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Vorwort

Dem Schweizerischen Juristenverein kommt das Verdienst zu, seit Gber 150 Jahren
mit dem jahrlich stattfindenden Juristentag aktuelle juristische Fragestellungen von
grundlegender Bedeutung aufzugreifen und zu vertiefen. Wird der Juristentag in ei-
ner Universitatsstadt durchgeflhrt, so gehort es zur schonen Tradition, dass die je-
weilige juristische Fakultat als Willkommensgruss eine Festschrift Uberreicht. Die
vergleichsweise junge Rechtswissenschaftliche Abteilung der Universitat St. Gallen
winscht dem Juristenverein, dass die alteste Blicherstadt der Schweiz der richtige Ort
sei, um die Herausforderungen der Digitalisierung fur das Recht in anregender Atmo-
sphare zu diskutieren.

Im Versuch der Regelung von Lebenssachverhalten formt das Recht seit jeher Institu-
te aus, von denen es wiederum rlckkoppelnd beeinflusst wird. Nicht unvermutet
verandert das Recht daher die sich durch Digitalisierung kontinuierlich transformie-
rende Realitat, kann sich selbst der Digitalisierung aber auch nicht entziehen. Die
Digitalisierung verandert dabei nicht nur die Formen des Rechtsverkehrs, sondern die
Substanz des Rechts an sich. Betroffen von Digitalisierungsvorgangen sind damit
neben dem materiellen Recht und dem Verfahrensrecht auch die Arbeit des Rechts-
forschers und Rechtspraktikers sowie die rechtswissenschaftliche Ausbildung. Als
Lebensvorgang perforiert und Gberwindet die Digitalisierung dogmatische Grenzen,
was die aus verschiedensten Rechtsgebieten stammenden Beitrédge dieser Festschrift
deutlich veranschaulichen. Gleichsam stehen diese Beitrage auch fur die Diversitat der
Dozierenden der Rechtswissenschaftlichen Abteilung der Universitat St. Gallen und
die Vielfalt ihrer Forschungsfragen.

Die vielen facettenreichen Beitrdge haben der Herausgeberschaft die Festlegung einer
systematischen Ordnung nicht leicht gemacht. Sie hat sich schliesslich fir eine Rei-
hung der Beitrdge nach Rechtsgebieten entschieden, im Wissen darum, dass diese
Ordnung weder die perfekte noch einzig mogliche darstellt.

Die Rechtswissenschaftliche Abteilung ist allen, die einen Beitrag zu dieser Festgabe
geleistet haben und damit ihre Verbundenheit mit der Universitat St. Gallen zum
Ausdruck bringen, zu grossem Dank verpflichtet.

Gedankt sei an dieser Stelle besonders Frau Fiona Savary, die im Bereich des Informa-
tionsrechts promovieren wird und diese Festgabe daher kompetent betreuen konnte.
Frau Anita Samyn hat vor allem zu Beginn das Projekt koordiniert und so zu dessen
erfolgreichem Abschluss beigetragen. Die an ihn gestellten, hohen Erwartungen
vollumfanglich erfillt hat auch Bénon Eugster vom Dike Verlag, der fur die Druck-



Vorwort

legung und rechtzeitige Fertigstellung der Festgabe besorgt war. Danken méchten
wir sodann dem Rektorat der Universitat St. Gallen fir die grossziigige finanzielle
Unterstltzung dieses Projekts.

St. Gallen, im Juni 2015

Fur die Rechtswissenschaftliche Abteilung der Universitat St. Gallen
Lukas Gschwend

Peter Hettich

Markus Miiller-Chen

Benjamin Schindler

Isabelle Wildhaber

VI
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.  Einleitung

Dem E-Commerce, d.h. der Abwicklung des Geschaftsverkehrs mittels des Einsatzes
globaler Kommunikationsnetze', kommt beim Abschluss von Vertragen im internati-
onalen Kontext eine zentrale Bedeutung zu.? Dabei beinhalten derartige Vertrage in
der Regel eine Gerichtsstandsvereinbarung, welche es den Parteien ermdglicht, nicht
nur den Gerichtsort festzulegen, sondern mittelbar auch die entsprechenden Kollisi-
onsregeln. Damit kédnnen sie — auch ohne eine Rechtswahlklausel — das anwendbare

* Koautoren, weshalb die Namen in alphabetischer Reihenfolge stehen.

' Weser Rotr H., E-Commerce und Recht — Rechtliche Rahmenbedingungen elektronischer Ge-
schaftsformen, 2. Aufl. Zirich 2010, S. 3.

2 Vgl. hierzu die Untersuchungen von Wotrie Ratf/Leivstoll Uwe, E-Commerce-Report Schweiz
2014, Hochschule fur Wirtschaft FHNW, abrufbar unter <https://www.e-commerce-report.
ch/>, besucht am 10.1.2015.
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materielle Recht fur die Beurteilung von Streitigkeiten aus oder im Zusammenhang
mit dem Vertrag beeinflussen. Mit der Wahl des Gerichtsstandes verbunden sind
zudem die prozessualen Regeln, nach denen das Verfahren abgewickelt werden soll
sowie die Kostenregelung.?

Gerade im internationalen Kontext ist es in vielen Branchen gangige Praxis, Vertrage
Uber das Internet, per E-Mail oder mittels anderer elektronischer Hilfsmittel abzu-
schliessen. Dabei gilt es jedoch zu berlicksichtigen, dass die Gultigkeit der dabei ge-
troffenen Gerichtsstandsvereinbarungen —im Unterschied zu anderen Vertragsbedin-
gungen — die Einhaltung gewisser Formvorschriften voraussetzt. Gerade bei im Inter-
net abgeschlossen Vertragen werden die Gerichtsstandsvereinbarungen dabei oft-
mals in den vom Anbieter formulierten Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB)
festgelegt und sind vom Kunden mittels eines Mausklicks zu akzeptieren. Diesbezig-
lich gilt es besondere Anforderungen zu beachten.

Einhergehend mit dem technischen Fortschritt und der stetig wachsenden Bedeutung
des E-Commerce im internationalen Handel wurden die gesetzlichen Anforderungen
an die Form einer Gerichtsstandsvereinbarung in den letzten Jahren den veranderten
Bedingungen angepasst. Der nachfolgende Beitrag beleuchtet die allgemeinen Zulas-
sigkeits- und Formerfordernisse einer Gerichtsstandsvereinbarung im Bereich des
Internationalen Zivilprozessrechts. Es werden insbesondere die Voraussetzungen an
die unterschiedlichen elektronischen Hilfsmittel zum Abschluss einer Gerichtsstands-
vereinbarung analysiert. Ausgehend von den im IPRG und LugU diesbeziglich nor-
mierten Voraussetzungen werden auch die entsprechenden — fiir die Schweiz mitun-
ter bedeutsamen — Entwicklungstendenzen in der EU aufgezeigt.

3 Vgl. Kiuas Laurent, in: Felix Dasser/Paul Oberhammer (Hrsg.), Lugano-Ubereinkommen (LugU)
- Ubereinkommen Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 30. Oktober 2007, Kommentar, 2. Aufl.
Bern 2011, Art. 23 Rz. 1; Kiwas LAurent, Gerichtsstandsvereinbarungen nach dem Lugano-
Ubereinkommen, Diss., Zirich 1993, S. 2.
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Il. Anforderungen an Gerichtsstandsvereinbarungen im
internationalen Kontext

1.  Uberblick

Sowohl unter dem LugU wie auch dem IPRG sind Gerichtsstandsvereinbarungen —
vorbehaltlich zwingender Gerichtsstande* — grundsatzlich zulassig.® Eine Gerichts-
standsvereinbarung beurteilt sich nach Art. 23 LugU, sofern das LugU gemaéss Art. 1
Abs. 2 sachlich anwendbar ist, im Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung®
mindestens eine der Vertragsparteien in einem LugU-Staat wohnt’” und die Zustan-
digkeit der Gerichte eines LugU-Staates vereinbart wird. Ansonsten ist die Gerichts-
standsklausel nach Art. 5 IPRG zu beurteilen. Das Haager Ubereinkommen (ber
Gerichtsstandsvereinbarungen vom 30. Juni 2005 hat die Schweiz bislang nicht rati-
fiziert (vgl. hierzu nachfolgend Ziff. 11.2.cb)).8

Bei der Ausgestaltung einer Gerichtsstandsvereinbarung im Rahmen eines internati-
onalen Vertrages gilt es vorrangig die verschiedenen materiellen und formellen Vor-
aussetzungen des LugU bzw. des IPRG zu beachten: In materieller Hinsicht setzt eine
glltige Gerichtsstandsvereinbarung voraus, (i) dass eine Willenseinigung der Parteien
Uber den Gerichtsstand vorliegt, (i) dass der vereinbarte Gerichtsstand hinreichend
bestimmt ist und (jii) dass die Klausel sich auf einen bestimmten, bestehenden oder

4 Generell ausgeschlossen ist der Abschluss einer Gerichtsstandsvereinbarung bei zwingenden
Gerichtsstanden. Bei teilzwingenden Gerichtsstdnden — so insbesondere bei Konsumentenver-
tragen — kann nicht im Voraus auf einen allgemeinen oder besonderen Gerichtsstand verzich-
tet werden, sondern erst nach Entstehung der Streitigkeit. Vgl. hierzu SpuHLER KARL/RODRIGUEZ
Roprico, Internationales Zivilprozessrecht, 2. Aufl. Zirich 2013, § 6 Rz. 111 und § 7 Rz. 273;
WalTer GerHARD/DoME) TANJA, Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz, 5. Aufl. Bern 2012,
§ 5 C IV 4; GroLIMUND/BACHOFNER, in: Heinrich Honsell et al. (Hrsg.), Basler Kommentar, Interna-
tionales Privatrecht, 3. Aufl. Basel 2013, Art. 5 Rz. 17 ff.; Beraer, in: Christian Oetiker/Thomas
Weibel (Hrsg.), Basler Kommentar, Lugano-Ubereinkommen, Basel 2011, Art. 23 Rz. 24.

5 Im Unterschied zum LugU ist eine Prorogation unter dem IPRG lediglich fur Streitigkeiten Gber
vermoégensrechtliche Anspriiche zuldssig. Vgl. SpuHLer/Ropricuez (Fn. 4), § 6 Rz. 109 f.; Grou-
MUND/BACHOFNER (Fn. 4), Art. 5 Rz. 15; ScHRAMM/BUHR, in: Andreas Furrer/Daniel Girsberger/Mar-
kus Muller-Chen (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht — Internationales Privat-
recht, 2. Aufl. Zirich 2012, Art. 5 Rz. 17; Beraer (Fn. 4), Art. 23 Rz. 25.

6 Kituas (Fn. 3), Art. 23 Rz. 28 f.; GroLMUND Pascal, in: Anton K. Schnyder (Hrsg.), Lugano-Uber-
einkommen zum internationalen Zivilverfahrensrecht, Ztrich 2011, Art. 23 Rz. 6.

7 Vgl. allerdings Art. 23 Abs. 3 LugU fiir den Fall, dass die Zustandigkeit eines Gerichts eines
LugU-Staates vereinbart wurde, beide Parteien ihren Wohnsitz jedoch nicht in einem Vertrags-
staat haben.

8 Statustabelle abrufbar unter <http:/www.hcch.net/index_de.php?act=conventions.status&
cid=98>, besucht am 8.1.2015.
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zukinftigen Rechtsstreit aus einem bestimmten Rechtsverhaltnis bezieht.® In formel-
ler Hinsicht verlangt das IPRG, dass eine Gerichtsstandsvereinbarung schriftlich oder
in einer anderen Form erfolgen muss, die den Nachweis durch Text ermoglicht (Art. 5
Abs. 1 IPRG). Unter dem LugU gilt grundsatzlich das Gleiche, wobei dieses auch we-
niger strenge Formvorschriften zulasst, sofern diese den Gepflogenheiten der Partei-
en oder dem vorherrschenden Handelsgebrauch entsprechen (Art. 23 Abs. 1 LugU).
Dariiber hinaus stellt Art. 23 Abs. 2 LugU ausdriicklich klar, dass elektronische Uber-
mittlungen, die eine dauerhafte Aufzeichnung der Vereinbarung erméglichen, der
Schriftform gleichgestellt sind.

Fur die allgemeinen formellen und materiellen Voraussetzungen einer Gerichtsstands-
vereinbarung unter IPRG und LugU wird auf die einschldgige Literatur'® verwiesen.
Die nachstehenden Ausflhrungen konzentrieren sich insbesondere auf die Frage,
welche elektronischen Hilfsmittel beim Abschluss von Gerichtsstandsvereinbarungen
in internationalen Vertragen den Formvorschriften der jeweils anwendbaren Normen
genlgen.

2. Formerfordernisse im elektronischen Geschaftsverkehr
a) Nach IPRG

Der Einsatz elektronischer Hilfsmittel ist auch ohne ausdrtckliche Erwdhnung in Art. 5
IPRG zuldssig, sofern ein Nachweis der Gerichtsstandsvereinbarung durch Text mdg-
lich ist (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 IPRG). Damit hat der Gesetzgeber den Kommunikations-
usanzen des internationalen Handels und dem technischen Fortschritt bereits friih
Rechnung getragen."

Als mégliche Formen, die den Nachweis durch Text ermdglichen, werden in Art. 5
Abs. 1 IPRG beispielhaft Telegramm, Telex und Telefax aufgefuhrt. Rund 26 Jahre
nach dem Inkrafttreten des IPRG gelangen die Kommunikationsmittel Telex und Te-
legramm bei Vertragsabschlissen jedoch kaum noch zur Anwendung.””? Auch die

° Vgl. Waiter/Domes (Fn. 4), § 5 C IV 4; Markus ALExANDER R., Internationales Zivilprozessrecht,
Bern 2014, Rz. 345 ff.; Groumunp/BacHorner (Fn. 4), Art. 5 Rz. 20 ff.; Bercer (Fn. 4), Art. 23
Rz. 27 ff.

10 Vgl. Furrer AnDREAS et al., Internationales Privatrecht, 3. Aufl. Zurich 2013, Kap. 7 Rz. 17 ff;
Watter/Domes (Fn. 4), § 5 C IV 4 f.; Markus (Fn. 9), Rz. 338 ff.; GroLimunp/BacHOrNER (Fn. 4), Art. 5
Rz. 34 ff.; Beraer (Fn. 4), Art. 23 Rz. 27 ff.

" |PRG-Botschaft, BBI 1983 | 263, 300.

2 Vgl. Sutter-Somm THomas/HebINGER MARTIN, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/Chris-
toph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 2. Aufl.
Zurich 2013, Art. 17 Rz. 18; WaLTer/Domel (Fn. 4), § 4 V 4.
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Ubermittlung per Telefax verliert immer mehr an Bedeutung.” Es ist heute technisch
einfach und Ublich, Dokumente zu scannen und als Anhang einer E-Mail zu versenden
oder auf einem virtuellen Datenspeicher («Cloud») abzulegen. Neben Praktikabilitats-
grinden sind diese Entwicklungen auch auf das zunehmende Bedurfnis der Umstel-
lung von einer papierbasierten zu einer elektronischen Dokumentenablage zuriickzu-
fihren.

Die offene Formulierung von Art. 5 Abs. 1 IPRG ermdglicht den Abschluss formwirk-
samer Gerichtsstandsvereinbarungen insbesondere durch den Austausch von E-Mails
oder Uber das Internet. Als weitere Ubermittlungsformen sind zudem auch Kurzmit-
teilungen per SMS, WhatsApp, Twitter, Facebook Posts oder Instant Messaging
Services (Skype, Yahoo! Messenger, Google+ Hangouts etc.) denkbar. Aufgrund der
oftmals sehr umfassend abgefassten Vertragsbedingungen kommt den letztgenann-
ten Hilfsmitteln mangels Praktikabilitdt aber wohl lediglich eine untergeordnete Be-
deutung in der Praxis zu.

Die Formguiltigkeit einer Gerichtsstandsvereinbarung bei Verwendung einer elektro-
nischen Ubermittlungsform setzt jedoch immer voraus, dass beide Vertragsparteien
im Zeitpunkt der Vereinbarung sowohl den Inhalt der Gerichtsstandsvereinbarung'
als auch die Willenseinigung in Textform — d.h. ausdruckbar' und damit physisch
reproduzierbar'® — nachweisen und im Anschluss aufbewahren kénnen.” Gemass
dem unter Art. 5 IPRG bestehenden Erfordernis der doppelten Schriftlichkeit’® missen
dabei die Willenserklarungen beider Parteien dem Erfordernis der Schriftform — resp.
einer Form, die den Nachweis der Vereinbarung durch Text erlaubt — genligen. Dabei
sind der Austausch von wechselseitigen Erklarungen und das Zustandekommen einer
beide Parteien bindenden Vereinbarung nachzuweisen. Des Weiteren mussen die

3 Vgl. dazu den Fall in BGE 139 111 345, insb. E. 4.4.2.

' Nach h.L. und Rechtsprechung gentigt unter dem IPRG —im Unterschied zum LugU — die blosse
Nennung der internationalen Zustandigkeit («Gerichtsstand Schweiz») nicht den Anforderun-
gen an die Bestimmtheit, vgl. hierzu Furrer et al. (Fn. 10), Kap. 7 Rz. 47; Kituas (Fn. 3), S. 111 ff;
GroLimMunD/BacHorNer (Fn. 4), Art. 5 Rz. 42 m.w.N.

15 STAEHELIN ADRIAN/STAEHELIN DANIEL/GROLIMUND PascaL, Zivilprozessrecht, 2. Aufl. Zirich 2013,
S. 103 f. Rz. 68a.

16 Vgl. MULLER-CHEN MARKUS/EGGER RAHEL, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/Christoph
Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2. Aufl. Zurich
2013, Art. 358 Rz. 4.

7" GroLIMUND/BacHOFNER (FN. 4), Art. 5 Rz. 33.

'® BGE 119 11 391 E. 3a; Restr Hans, Gerichtsstandsvereinbarungen nach dem IPR-Gesetz, Diss.,
Zrich 1989, S. 124 f.; ScHramMM/BUHR (Fn. 5), Art. 5 Rz. 26.
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Willenserkldrungen den jeweiligen Parteien eindeutig zugeordnet werden kénnen
(Identifikationsfunktion).”

Der Nachweis kann auch mit mehreren widerspruchsfreien Dokumenten gefihrt
werden.?° Zuldssig — und in der Praxis gebrauchlich — ist insbesondere auch eine Kom-
bination verschiedener elektronischer Kommunikationsmittel beim Abschluss von
Gerichtsstandsvereinbarungen: Dies ist z.B. der Fall, wenn die eine Vertragspartei auf
der Website eines Anbieters ihre Willenserklarung durch Mausklick erklart und der
Anbieter den Vertrag im Anschluss per E-Mail bestatigt.

b) Nach LugU

Ob eine Gerichtsstandsvereinbarung nach dem LugU formagiiltig zustande gekommen
ist, wird durch autonome Auslegung von Art. 23 LugU ohne Berticksichtigung des
nationalen Rechts ermittelt.2! Art. 23 Abs. 1 LugU verlangt von den Parteien zunachst
eine Vereinbarung, d.h. eine tatsdchliche Willenseinigung tber die gerichtliche Zu-
standigkeit.?2 Im Unterschied zum IPRG setzt das LugU allerdings keine doppelte
Schriftlichkeit hinsichtlich der einzelnen Willenserklarungen voraus.?* So sind gemass
Art. 23 Abs. 1 LugU Gerichtsstandsvereinbarungen formgdiltig, wenn sie in einer der
folgenden vier Formen geschlossen werden: (i) Schriftlichkeit, (i) MUndlichkeit mit
schriftlicher Bestatigung, (iii) eine Form gemadss den zwischen den Parteien entstan-
denen Gepflogenheiten oder (iv) die Form des Handelsgebrauchs.?* Der Wortlaut von
Art. 23 Abs. 2 LugU bestimmt?3, dass elektronische Ubermittlungen, die eine dauer-

¥ HGer ZH, ZR 1995, Nr. 39, E. 4a; Vouken, in: Daniel Girsberger et al., Zrcher Kommentar zum
IPRG, Zlrich 2004, Art. 5 Rz. 67 ff.; ScHrRaMM/BuHr (Fn. 5), Art. 5 Rz. 27.

20 Analog den Regeln Uber die Schriftlichkeit, wonach die Abgabe der Willenserklarung nicht
in einem gemeinsamen Dokument notig ist. Vgl. Reser (Fn. 18), S. 125; GrRouUMUND/BACHOFNER
(Fn. 4), Art. 5 Rz. 21.

21 BGE 139111 345 E. 4; BGE 131 11l 398 E. 5; Beraer (Fn. 4), Art. 23 Rz. 42; Watter/Domes (Fn. 4), § 5
C IV 5; Kituas (Fn. 3), S. 149; Geimer ReinHoLp, in: Reinhold Geimer/Rolf A. Schiitze (Hrsg.), Euro-
paisches Zivilverfahrensrecht, Kommentar zur EuGVVO, EuEheVO, EuZustellungsVO, EulnsVO,
EuVTVO, zum Lugano-Ubereinkommen und zum nationalen Kompetenz- und Anerkennungs-
recht, 3. Aufl. Minchen 2010, Art. 23 EuGVVO Rz. 97.

22 EuGH 14.12.1976, Rs. 24/76, Salotti, N. 7. Vgl. Kiuas (Fn. 6), Art. 23 Rz. 83 m.w.H.

23 Beraer (Fn. 4), Art. 23 Rz. 28; ScHrRaMM/BUHR (Fn. 5), Art. 5 Rz. 29; Kiuas (Fn. 6), Art. 23 Rz. 84 f.

24 \Vgl. Berger (Fn. 4), Art. 23 Rz. 41 f.; Groumunp (Fn. 6), Art. 23 Rz. 14 ff.; Markus (Fn. 10),
Rz. 1183 ff.; Furrer et al. (Fn. 10), Kap. 7 Rz. 31 ff.; Wauiter/Domes (Fn. 4), § 5 C IV 5.

25 Art. 23 Abs. 2 LugU lehnt sich weitgehend an den Wortlaut der EuGVVO an, vgl. hierzu auch
Ziff. 11.2.ca). Art. 23 Abs. 2 wurde in die EuUGVVO eingefigt aufgrund der sog. E-Commerce-
Richtlinie 2000/31 der EU vom 8. Juni 2000, ABI. (EG) 2000 Nr. L 178, 1. Vgl. hierzu den Hin-
weis auf den Vorschlag zur E-Commerce-Richtlinie in der Begrindung des Kommissionsent-
wurfs, KOM(1999) 348 endg., 20 = BR-Drucks. 534/99, 19.
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hafte Aufzeichnung der Vereinbarung ermdglichen, der Schriftform gleichgestellt
sind.?®

Das Kriterium der dauerhaften Aufzeichnung ist das entscheidende Charakteristikum
fur die Beurteilung der Formguiltigkeit elektronischer Hilfsmittel. Eine Ubermittlungs-
form, die keine dauerhafte Aufzeichnung zulasst, ist der Schriftform nicht gleichge-
stellt (Art. 23 Abs. 2 LugU e contrario). Ein formgiltiges Zustandekommen der Ver-
einbarung ist diesfalls jedoch u.U. dennoch denkbar, sofern sich die Art der Ubermitt-
lung unter Art. 23 Abs. 1 Bst. b (zwischen den Parteien entstandene Gepflogenhei-
ten?’) oder Bst. ¢ LugU (Handelsbrauch?®) subsumieren lasst.

Eine dauerhafte Aufzeichnung der Vereinbarung setzt voraus, dass der Inhalt der
Vereinbarung auf einem Datentrager abgespeichert werden kann. Dadurch wird si-
chergestellt, dass es zu einem beliebigen spateren Zeitpunkt moglich ist, die Verein-
barung auf einem Bildschirm sichtbar zu machen.?® Von Art. 23 LugU erfasst wird
insbesondere auch die Aufzeichnung durch Ausdruck der Vereinbarung, welche im
Unterschied zum Text am Bildschirm nicht nur voribergehend, sondern permanent
sichtbar ist.3° Nach dem Wortlaut von Art. 23 Abs. 2 LugU nicht erforderlich ist, dass
es tatsachlich zur Aufzeichnung kommt: Die Mdglichkeit der Reproduzierbarkeit
reicht aus®', wobei sich in der Praxis zu Beweiszwecken eine entsprechende Speiche-
rung aufdrangt.

Die Kommunikation per E-Mail ist in der Praxis ein (haufig genutztes) elektronisches
Hilfsmittel, welches den Ausdruck oder die Speicherung der Vereinbarung erlaubt.
Nicht grundsatzlich ausgeschlossen sind Mitteilungen Uber einen Kurznachrichten-
dienst oder Instant Messaging-Service (vgl. vorne Ziff. I.2.a)). Verbreitet sind Vorgan-

26 Es war unter aArt. 17 LugU unsicher, ob dies zuldssig war. Die Schwierigkeit konnte jedoch
meist umgangen werden, indem auf aArt. 17 Abs. 1 Bst. b und ¢ LugU abgestellt wurde, vgl.
LugU-Botschaft, BBl 2009 1777, 1801; Beraer (Fn. 4), Art. 23 Rz. 3.

27 Art. 23 Abs. 1 Bst. b LugU erfordert das Vorliegen einer Einigung zwischen den Parteien auf
eine sog. «interne Praxis», welche sich Gberdies aufgrund einer langer dauernden und wieder-
holten Geschaftsbeziehung entwickelt hat, vgl. hierzu BGE 131 Ill 398, E. 7.2; Beraer (Fn. 4),
Art. 23 Rz. 49; Groumunp (Fn. 6), Art. 23 Rz. 19.

28 Art. 23 Abs. 1 Bst. ¢ LugU sieht fir den grenziiberschreitenden Geschaftsverkehr vor, dass
die Vereinbarung — bei Nachweis eines entsprechenden Handelsbrauchs im betreffenden Ge-
schaftszweig — kraft desselben als formgultig zustande gekommen gilt, vgl. hierzu HGer ZH, ZR
2000, Nr. 107 E. 2.4.3; Beraer (Fn. 4), Art. 23 Rz. 50 ff.

29 SCHRAMMEN JoHANNA, GrenzUberschreitende Vertrage im Internet — Internationale Gerichtszu-
standigkeit und anwendbares Recht, Gottingen 2005, S. 120; Kiuas (Fn. 3), Art. 23 Rz. 135.

30 ScurammMen (Fn. 29), S. 120.

31 KropHoLLER JAN/vON HEIN JaN, Europaisches Zivilprozessrecht, Kommentar zu EuGVO, Lugano-
Ubereinkommen 2007, EuVTVO, EUMVVO und EuGFVO, 9. Aufl. Frankfurt a.M. 2011, Art. 23
Rz. 41.
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ge, bei denen der Anbieter einer Ware oder Dienstleistung auf seiner Website die
Maglichkeit zum Vertragsabschluss durch Ausfillen einer Maske und die Vornahme
entsprechender Mausklicks vorsieht. Zu den Gultigkeitsanforderungen im Einzelnen
vgl. nachfolgend Ziff. lIl.

Q) Aktuelle Entwicklungen in der EU
ca) Neufassung der EuGVVO/Briissel-la-VO

Am 10. Januar 2015 ist die Neufassung der EU-Verordnung Nr. 1215/2012 vom
12. Dezember 2012 Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVVO n.F. oder
Brissel-la-VO)* fur die Mitgliedstaaten in Kraft getreten.?* Die EuGVVO n.F. ersetzt
die bislang geltende EuGVVO.**

Die Reform der EuGVVO - das Herzstick des Europdischen Internationalen Zivilver-
fahrensrechts® — ist fir die Schweiz insofern von Bedeutung, als die EUGVVO ein
paralleles Ubereinkommen zum LugU darstellt.?¢ Bei der Auslegung des LugU ist der
Rechtsprechung zur EuGVVO geméss Art. 1 Abs. 1 Protokoll 2 zum LugU gebiihrend
Rechnung zu tragen; auch die Literatur zur EuGVVO ist relevant.?’

Im Rahmen der Neufassung der EuUGVVO blieben die formellen Anforderungen an
eine Gerichtsstandsvereinbarung unberthrt. So enthalt Art. 25 Abs. 1 und 2 EuGVVO
n.F. diesbeziiglich nach wie vor eine mit Art. 23 Abs. 1 und 2 LugU identische Rege-
lung. Mit der Revision wurde jedoch die Frage des anwendbaren Rechts fur die ma-

32 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2012 Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen; ABI. EU 2012 L 351/1.

3 Vgl. Art. 81 Satz 2 revEuGVVO.

34 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 Uber die gerichtliche Zustan-
digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen, ABI. EG 2001 L 12, 1.

35 von Hein Jan, Die Neufassung der Europdischen Gerichtsstands- und Vollstreckungsverordnung
(EuGVVO), in: Recht der Internationalen Wirtschaft 2013, S. 97.

36 Zwischen den Rechtstexten gibt es nur einige wenige Abweichungen, welche jedoch priméar
redaktioneller Natur sind und nur vereinzelt inhaltliche Auswirkungen haben, vgl. KropHoLLER/
voN Hen (Fn. 31), Einl EuGVO, Rz. 94 ff.; Markus (Fn. 9), Rz. 619 ff.; Markus ALExANDER R., Die
Revision der Europaischen Gerichtsstandsverordnung und das Lugano-Ubereinkommen von
2007, Jusletter vom 16. April 2012; TruTen Dir, Die neue Brissel I-Verordnung und die Schweiz,
in: Zeitschrift fir Europarecht, Vol. 15 Nr. 3 2013, S. 60 ff.; im Ubrigen s. Art. 64 LugU zum
Verhaltnis zwischen LugU und EuGVVO.

37 vgl. hierzu insbesondere Meier NikLaus, Auslegungseinheit von LugU und EuGVVO - unter be-
sonderer Berlcksichtigung Schweizer Beteiligung am Vorabentscheidungsverfahren vor dem
EuGH, in: SZIER 2012, S. 633 ff., S. 634 f.
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terielle Wirksamkeit einer Gerichtsstandsvereinbarung geklart: Gemass Art. 25 Abs. 1
Satz 1 in fine EuGVVO n.F. richten sich die materiellen Wirksamkeitsvoraussetzungen
einer Gerichtsstandsvereinbarung nach dem Kollisionsrecht des Mitgliedstaats des
prorogierten Gerichts.3®

Eine Anpassung des LugU an die Neufassung der EuGVVO wurde vom Standigen
LugU-Ausschuss®® im September 2013 verworfen und ist auch in Zukunft nicht ge-
plant.*® Mit dem Inkrafttreten der Neufassung der EuGVVO am 10. Januar 2015
wurde damit das Modell der Parallelitat*' zwischen Unionsrecht und LugU (zumindest)
vorerst aufgehoben.*?

cb) Haager Gerichtsstandsiibereinkommen vom 30. Juni 2005

Mit der Reform der EuGVVO wurde die Kohdrenz zum Haager Gerichtsstandstber-
einkommen vom 30. Juni 2005 (HGU)* sichergestellt. In der Folge haben die Justiz-
minister der EU-Mitgliedstaaten am 10. Oktober 2014 den Beitritt der Europaischen
Union zum HGU beschlossen.** Am 4. Dezember 2014 wurde das HGU vom Rat der
Européischen Union genehmigt.*® Das HGU — welches bislang lediglich von Mexiko

38 Dorota Paczoska KoTttmann, Privatrecht / Reform der EuGVVO: Ein kontinuierlicher Verbesse-
rungsprozess? — Ein Beitrag zur neuen Regelung von Gerichtsstandsvereinbarungen unter der
revidierten Fassung der EUGVVO, in: Lukas Fahrlander/Reto A. Heizmann (Hrsg.), Europaisie-
rung der schweizerischen Rechtsordnung, APARIUZ 2013, S. 135 ff. m.w.H.

39 \gl. Art. 4 Protokoll Nr. 2 LugU.

40 Bundesamt fur Justiz, Fachbereich Internationales Privatrecht, Auskunft vom 26. Januar 2015,
vgl. auch <https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/privatrecht/lugue-2007.html>,
besucht am 10.1.2015.

41 Markus (Fn. 9), Rz. 640; Paczoska Kottmann (Fn. 38), S. 154.

42 Zu den Auswirkungen auf die Rechtsprechungsparallelitat vgl. insbesondere Markus ALEXANDER
R., Die revidierte europdische Gerichtsstandsverordnung, in: AJP 2014, S. 800 ff,, S. 818 f.
m.w.H.

43 Abrufbar unter <http://www.hcch.net>. Vgl. hierzu die zwischen Deutschland, Osterreich
und der Schweiz im Jahr 2006 abgestimmte Ubersetzung unter <http:/www.hcch.net/index
de.php?act=conventions.text&cid=98>, besucht am 10.1.2015.

4 Vgl. Pressemittelung der Europaischen Kommission vom 10. Oktober 2014, Gerichtsstands-
Ubereinkommen — groBes Plus fur EU-Unternehmen im internationalen Handel, abrufbar unter
<http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-1110_de.htm>, besucht am 10.1.2015.

45 Vgl. Beschluss des Rates vom 4. Dezember 2014 tber die Genehmigung des Haager Uber-
einkommens Uber Gerichtsstandsvereinbarungen vom 30. Juni 2005 (2014/887/EU), ABI. EU
2014 L 353, 5, abrufbar unter <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:0)J
.L_.2014.353.01.0005.01.DEU. Vgl. http://www.hcch.net/index_de.php?act=events.details&y
ear=2014&varevent=389>, besucht am 10.1.2015.
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ratifiziert wurde“® — wird somit voraussichtlich im Oktober 2015 in den EU-Mitglied-
staaten® in Kraft treten.

Ein Beitritt der Schweiz zum HGU ist derzeit nicht geplant.*® Sollte sich jedoch die
Schweiz zur Ratifikation des HGU entschliessen, weil wichtige aussereuropéische
Handelspartner dem HGU beitreten, wiirde Art. 5 IPRG weitgehend verdrangt wer-
den (Art. 1 Abs. 2 IPRG): Das HGU gelangt in séamtlichen internationalen Sachverhal-
ten zur Anwendung, in denen die Zustandigkeit der Gerichte eines Vertragsstaates
vereinbart wird (Art. 1 Abs. 2 iV.m. Art. 3 Bst. a HGU). Damit bliebe fir die Anwend-
barkeit des IPRG einzig dann noch Raum, wenn die Zusténdigkeit eines Drittstaates
vereinbart wurde oder wenn es sich um eine von der Anwendbarkeit des HGU aus-
genommene Streitigkeit handelt.*® Auch Art. 23 LugU wiirde an Bedeutung verlieren:
Art. 26 Abs. 2 HGU bestimmt, dass das HGU dem LugU vorgeht, sofern mindestens
eine der Parteien ihren Aufenthalt in einem Vertragsstaat des HGU hat, der nicht
gleichzeitig auch ein Vertragsstaat des LugU ist.*

Eine (ausschliesslich wirkende) Gerichtsstandsvereinbarung kann gemass Art. 3¢) HGU
entweder in Schriftform abgeschlossen werden oder durch ein anderes Kommunika-
tionsmittel, das es ermdglicht, auf die Information spater wieder zuzugreifen. Zur
letztgenannten Form gehort insbesondere auch die elektronische Form. Im Unter-
schied zu den Formerfordernissen im LugU und der EuGVVO ist eine Gerichtsstands-
vereinbarung in Form der Parteigepflogenheiten oder eines Handelsbrauchs unter
dem HGU nicht ausreichend.

lll. Gebrauch elektronischer Hilfsmittel beim Abschluss einer
Gerichtsstandsvereinbarung

1.  Uberblick

Ungeachtet der anwendbaren Rechtsgrundlage haben die vorstehenden Ausfuhrun-
gen gezeigt, dass hinsichtlich der formellen Anforderungen an eine Gerichtsstands-

46 Bislang sind dem Ubereinkommen neben der EU und Mexiko einzig noch die Vereinigten Staa-
ten von Amerika beigetreten, aktuelle Statustabelle abrufbar unter <http://www.hcch.net/in-
dex_de.php?act=conventions.status&cid=98>, besucht am 10.1.2015).

47 Mit Ausnahme von Danemark, vgl. <http://www.hcch.net/index_de.php?act=status.com
ment&csid=1044&disp=resdn>, besucht am 10.1.2015.

48 Bundesamt fur Justiz, Fachbereich Internationales Privatrecht, Auskunft vom 26. Januar 2015.

49 vgl. Art. 1 Abs. 1 HGU, wonach sich der sachliche Anwendungsbereich auf Zivil- und Handels-
sachen beschrankt sowie den Ausnahmekatalog in Art. 2 HGU.

50 GrouMUND/BacHORNER (FN. 4), Art. 5 Rz. 10 ff. m.w.N.
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vereinbarung ein gemeinsamer Nenner auszumachen ist: Samtliche Regelungen las-
sen den Einsatz elektronischer Hilfsmittel zu, sofern die Méglichkeit besteht, die ge-
troffene Vereinbarung zu einem spateren Zeitpunkt in einer visuell wahrnehmbaren
Form nachzuweisen. Eine derartige nachtragliche Visualisierung ist insbesondere dann
moglich, wenn die getroffene Vereinbarung als Datei abgespeichert und zu einem
spateren Zeitpunkt durch Druckvorgang in ein physisches Dokument Uberfuhrt wer-
den kann. Die nachfolgenden Erlduterungen gehen der Frage nach, inwieweit die
gangigen elektronischen Hilfsmittel unter Berlicksichtigung dieser rechtlichen Schran-
ken im elektronischen Geschaftsverkehr zuldssig und tauglich sind.

2.  Elektronische Ubermittlungsformen in der Praxis
a) E-Mail

Im Rahmen von Vertragsverhandlungen ist der Vorgang weit verbreitet, dass sich die
Parteien mittels E-Mail-Korrespondenz Uber einzelne Vertragsbestimmungen austau-
schen und in der Folge eine Einigung per E-Mail zustande kommt. Nach einhelliger
Lehrmeinung®' erfullt diese Praxis die Anforderungen an den formgultigen Abschluss
einer Gerichtsstandsvereinbarung.

Die einzelnen Willenserklarungen und der vereinbarte Gerichtsstand kdnnen entwe-
der aus der E-Mail selbst oder aus einer der E-Mail als Anhang beigefiigten Datei
(«Attachment») hervorgehen. Letztgenannte Moglichkeit ist allerdings nur dann zu-
lassig, wenn der Anhang in einer visuell wahrnehmbaren Form ge&ffnet werden
kann, was z.B. bei Gebrauch des transportablen Dokumentenformats («<PDF») oder
einer marktgangigen Textsoftware der Fall ist. FUr den in der Praxis haufigen Fall der
Verweisung auf im Internet abrufbare AGB siehe hinten Ziff. IV.

Unproblematisch ist insbesondere auch der Nachweis der Vereinbarung zu einem
spateren Zeitpunkt: So besteht z.B. bei der weit verbreiteten Software Microsoft
Outlook ohne weiteres die Maglichkeit, einzelne E-Mails oder Attachments auf der
Festplatte zu speichern und zu einem spéateren Zeitpunkt abzurufen. Als weitere
maogliche Speichermedien kommen dariber hinaus auch die eigene Mailbox, Filehos-
ting-Dienste (Dropbox, iCloud, SwitchDrive etc.), ein USB-Stick oder eine Daten-CD
in Betracht.

51 GRroLMUND/BacHORNER (FNn. 4), Art. 5 Rz. 33; Beraer (Fn. 4), Art. 23 Rz. 45; ScHramm/Bunr (Fn. 5),
Art. 5 Rz. 27 und 29; Dutoir BernARD, Le droit international privé ou le respect de baltérité, Zu-
rich 2006, Art. 5 Rz. 6; Kituas (Fn. 6), Art. 23 Rz. 136; GroumMunp (Fn. 6), Art. 23 Rz. 32; Furrer et
al. (Fn. 10), Kap. 7 Rz. 49; SpuHLer/RopriGUEz (FNn. 4), S. 82 Rz. 280; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND
(Fn. 15), S. 101 Rz. 64 und S. 103 f. Rz. 68a; WaLter/Domes (Fn. 4), § 5 C IV 5; Gever (Fn. 21),
Art. 23 EuGVVO Rz. 105.
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b) Webformulare

In der Praxis verbreitet sind VertragsabschlUsse Uber sog. aktive Websites.>? Dabei ist
die Internet-Seite des Anbieters einer Ware oder Dienstleistung so eingerichtet, dass
durch das Ausfillen und Ubermitteln eines Online-Formulars mittels Anklicken von
Symbolen oder markierten Feldern ein Vertragsabschluss erméglicht wird. Hinsichtlich
der Gerichtsstandsvereinbarung gelangen hauptsachlich zwei Varianten zur Anwen-
dung: (i) Der Inhalt der Gerichtsstandsvereinbarung geht unmittelbar aus der Einga-
bemaske hervor oder (i) der Anbieter verweist in der Eingabemaske auf seine (ver-
linkten) AGB und der Nutzer stimmt diesen per Mausklick zu (vgl. hinten Ziff. V).

Fur die Formgultigkeit der Gerichtsstandsvereinbarung gendgt es nicht, dass die Ver-
einbarung lediglich im Zeitpunkt der Abgabe der Willenserklédrung des Nutzers auf
dem Bildschirm sichtbar ist.>* Vielmehr ist erforderlich, dass die getroffene Vereinba-
rung auch spater noch in visuell wahrnehmbarer Form nachgewiesen werden kann.>
Eine derartige Dokumentation der Gerichtsstandsvereinbarung ist auf mehrere Arten
maoglich: In der Praxis hat sich aus Beweisgriinden der Vorgang durchgesetzt, dass
der Anbieter dem Nutzer eine Bestatigungs-E-Mail sendet, aus welcher samtliche
Vertragsbedingungen hervorgehen. Ein Nachweis zu einem spateren Zeitpunkt ist
damit ohne weiteres mdglich. Des Weiteren kann der Anbieter dem Website-Nutzer
auch mittels eines Popup-Fensters die Option eréffnen, die vollstéandige Bildschirm-
anzeige inkl. der Gerichtsstandsvereinbarung unmittelbar nach dem Ausfillen der
Eingabemaske auszudrucken oder abzuspeichern. Der Website-Nutzer kann dartiber
hinaus auch jederzeit mit einem Screenshot ein Abbild des Bildschirms erstellen und
damit den Inhalt der Gerichtsstandsvereinbarung in einer Datei abspeichern, welche
im Anschluss ausgedruckt werden kann.

Es gilt jedoch zu beachten, dass es sich bei Angaben auf Websites regelmassig ledig-
lich um eine Einladung zur Offertstellung handelt.> Aufgrund des unter dem IPRG
geltenden Erfordernisses der (doppelten) Schriftlichkeit (vgl. Ziff. 11.2.a)) ist daher im-
mer eine Annahme seitens des Website-Betreibers in einer Form erforderlich, welche
einen spateren Nachweis in Text zulasst. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn

2 \Vgl. Weeer (Fn. 1), S. 95.

53 GRroLIMUND/BACHOFNER (Fn. 4), Art. 5 Rz. 33; Beraer (Fn. 4), Art. 23 Rz. 47; Gemver (Fn. 21), Art. 23
EuGVVO Rz. 105; KiLuas (Fn. 6), Art. 23 Rz. 138; KropHoLLER/VON HEIN (Fn. 31), Art. 23 Rz. 41.

4 Vgl. hierzu auch Art. 10 (3) der E-Commerce-Richtlinie 2000/31 der EU vom 8. Juni 2000: «Die
Vertragsbestimmungen und die allgemeinen Geschéaftsbedingungen missen dem Nutzer so
zur Verfligung gestellt werden, daB er sie speichern und reproduzieren kannx.

> Frel Ouver, Der Abschluss von Konsumentenvertragen im Internet, Diss. Zurich 2001, Rz. 167 f;
Scrwas Karin, Die Ubernahme von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen in elektronisch abge-
schlossenen Vertragen, Diss. Zrich 2001, S. 55 f.; WiLLe Patrick, Vertragsabschluss im Internet,
in: TREX 20086, S. 34 ff,, S. 35.
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nach dem Ausfullen der Eingabemaske auf der Website des Anbieters oder in einem
Popup-Fenster eine (speicherbare und/oder ausdruckbare) Bestatigung angezeigt
wird oder eine E-Mail-Bestatigung folgt.

) Kurzmitteilungen und Instant Messaging Services

Als weitere Ubermittlungsformen sind Kurzmitteilungen (SMS, iMessage, WhatsApp
etc.) oder Instant Messaging Services (Skype, Yahoo! Messenger, Google+ Hangouts
etc.) denkbar. Obwohl diese Dienste neben der eigentlichen (Kurz-)Nachrichtentber-
mittlung teilweise auch die Ubertragung von umfassenden Dateien erméglichen, sind
sie fr den Abschluss von komplexen Vertragen mit mehreren involvierten Parteien
wenig praktikabel, weshalb ihnen in der Praxis lediglich eine untergeordnete Bedeu-
tung zukommt.

Ein Teil der Lehre®® vertritt zudem die Auffassung, dass die gangigen Kurzmitteilungs-
dienste den Anforderungen an einen formgultigen Abschluss einer Gerichtsstands-
vereinbarung nicht gendgen. Dies wird damit begriindet, dass die entsprechenden
Dienste in der Regel nicht Uber eine Speicher- resp. Druckfunktion verfigen und
daher spater keinen Nachweis in einer visuell wahrnehmbaren Form zulassen. Diese
Ansicht lasst allerdings u.E. die bestehenden technischen Mdglichkeiten zur Visuali-
sierung und Fixierung solcher Nachrichten ausser Acht: So existieren auf dem Markt
Tools, welche das Absichern von SMS- oder WhatsApp-Konversationen inkl. Videos,
Bilder und sonstigen Dateianhangen in verschiedenen Speicherformaten ermégli-
chen.” Eine Speicherung solcher Nachrichtenverldufe kann zudem auch mittels eines
Screenshots (vgl. vorne Ziff. lll.2.b)), einer Weiterleitung der Chat-Unterhaltung als
E-Mail (so z.B. bei WhatsApp-Mitteilungen), einer Synchronisation per WLAN oder
Uber Cloud-Dienste vorgenommen werden. Weiter sind verschiedene Software Ap-
plikationen erhaltlich, welche — ausgehend von einem mobilen Gerat (z.B. Smartpho-
ne oder Tablet) — das Drucken von SMS, MMS, Fotos und Abbildungen, E-Mails und
Anhangen Uber WLAN, Bluetooth, USB oder Internet ermdglichen.>® Mit diesen in
der Praxis durchwegs verbreiteten technischen Moglichkeiten lassen sich das Zustan-

%6 KropHoLLER/vON HEIN (FN. 31), Art. 23 Rz. 41 m.w.H.; Macnus UtricH, in: Ulrich Magnus/Peter Man-
kowski (Hrsg.), Brussels | Regulation, European Commentaries on Private International Law,
2. Aufl. Minchen 2012, Art. 23 Rz. 131.

7 So z.B. das Windows-Tool «CopyTrans Contacts» von WindSolutions fir die Sicherung von
iPhone-Daten, vgl. <http://www.copytrans.de/copytranscontacts.php#sms-sichern>, besucht
am 26.1.2015.

8 So z.B. die Applikation «PrinterShare™ Mobile Print» von Mobile Dynamix fur Android-Ge-
rate, vgl. <https://play.google.com/store/apps/details?id=com.dynamixsoftware.printershare&
hl=de>, besuchtam 26.1.2015. Siehe auch <http://www.tagesspiegel.de/medien/digitale-welt/
neue-freiheit-drucken-mit-smartphones-und-tablets/9998148.html>, besucht am 26.1.2015.
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dekommen und der Inhalt einer Gerichtsstandsvereinbarung in Text nachweisen,
weshalb u.E. diese Ubermittlungsformen den Formanforderungen des LugU und IPRG
genugen.

3. Formungiiltige Vereinbarungen

Aufgrund des unter dem IPRG geltenden Erfordernisses der (doppelten) Schriftlichkeit
(vgl. Ziff. 11.2.a)) gentigen mindliche Vereinbarungen den Anforderungen von Art. 5
Abs. 1 Satz 2 IPRG nicht. Dies gilt auch dann, wenn der Inhalt der wahrend des Ge-
sprachs geschlossenen Vereinbarung von den Parteien protokolliert wird. Mangels
beidseitig formwirksamer Willenserkldrungen begriindet das schriftliche Bestati-
gungsschreiben im Anschluss an eine mindliche Vereinbarung unter dem IPRG keine
formwirksame Gerichtsstandsvereinbarung.®

Anders ist die Rechtslage unter dem LugU. Dieses stellt das schriftliche Bestatigungs-
schreiben ausdricklich der Schriftform gleich (Art. 23 Abs. 1 Bst. a) und lasst zudem
auch den Abschluss einer Gerichtsstandsvereinbarung in einer Form zu, die den
zwischen den Parteien entstandene Gepflogenheiten oder einem internationalen
Handelsgebrauch®® entspricht (Art. 23 Abs. 1 Bst. b und ¢, vgl. Ziff. 11.2.b)).

Im grenzUberschreitenden Geschaftsverkehr werden als Kommunikationsmittel oft-
mals Telefon- und Videokonferenzen eingesetzt. Solche Gesprache kénnen in akus-
tischer Form aufgezeichnet und als Audio-Datei gespeichert werden. Es ist zwar
heute bereits moglich, mittels Sprachsoftware die gesprochene Sprache in Text zu
transformieren. Allerdings sind nach unserem Erkenntnisstand derzeit (noch) keine
Produkte vorhanden, welche es erlauben wirden, ganze Telefon- und Videokonfe-
renzen in ein Textprotokoll zu transformieren. Es ist aus diesem Grund — zumindest
momentan — daflr zu halten, dass mangels spateren Nachweises der Audio-Datei in
Textform die Formerfordernisse nicht erfullt werden.®’

59 BGE 11911 392; GroLimuNd/BAacHOFNER (FN. 4), Art. 5 Rz. 25 ff.; Reiser (Fn. 18), S. 127; WAaLTER/DOMEJ
(Fn. 4),84V 4.

0 So stellt bspw. der Ubliche Vertragsschluss mittels Schweigen auf ein kaufmannisches Besta-
tigungsschreiben in vielen Branchen grundsatzlich ein internationaler Handelsbrauch dar, vgl.
dazu Kituas LAURENT, Internationale Gerichtsstandsvereinbarungen mittels Schweigen auf kauf-
mannisches Bestatigungsschreiben, in: Peter Johannes Weber et al. (Hrsg.), Liber discipulorum
et amicorum, Festschrift fir Prof. Dr. Kurt Siehr zum 65. Geburtstag, Schweizer Schriften zur
Vermogensberatung und zum Vermogensrecht, Schriftenreihe von KPMG private, Bd. 2, Zirich
2001, S. 65 ff., S. 70 ff.; ScHramm/Burr (Fn. 5), Art. 5 Rz. 35 m.w.H.

6 Vgl. KarL SpUHLER, Gerichtsstandsvereinbarungen tberprifen!? — Zum neuen Gerichtsstands-
gesetz, in: SZW 2000, S. 238 ff., S. 239; Markus (Fn. 9), Rz. 1194; ScHMID ALEXANDER/SCHMID
Jean-DanieL, Gerichtsstandsklauseln in allgemeinen Geschéaftsbedingungen in Gber das Internet
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IV. Gerichtsstandsvereinbarungen in AGB

Besondere Anforderungen an den Abschluss einer Gerichtsstandsvereinbarung be-
stehen, wenn eine Gerichtsstandsklausel in den AGB einer Vertragspartei zum Ver-
tragsinhalt®? erhoben werden soll. Neben den vorstehend erlduterten Formvorschrif-
ten (vgl. Ziff. I1.2) mUssen die AGB nach der lex causae Inhalt des Vertrages geworden
sein. Weiter ist erforderlich, dass im Rahmen der formwirksam ausgetauschten Wil-
lenserklarungen ein ausdricklicher Hinweis auf die AGB (nicht aber auch auf die
Gerichtsstandsklausel selbst) erfolgt.®

Aufgrund des unter dem IPRG geltenden Erfordernisses der (doppelten) Schriftlichkeit
(vgl. Ziff. 11.2.a)) genligen einseitige Verweise einer Partei auf ihre allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen nicht. Vielmehr muss zusatzlich eine in den Formen von Art. 5
Abs. 1 Satz 2 IPRG ergangene Annahme vorliegen.®*

Der Verwender der AGB muss der anderen Vertragspartei vor Vertragsabschluss eine
zumutbare Mdglichkeit der Kenntnisnahme® der AGB verschaffen — eine tatsachliche
Kenntnis der Gerichtsstandsklausel wird hingegen nicht verlangt. Der Vertragspartner
muss m.a.W. bei normaler Sorgfalt vom Inhalt der AGB Kenntnis nehmen kénnen.
Eine zumutbare Mdéglichkeit der Kenntnisnahme ist z.B. gegeben, wenn die AGB einer
E-Mail als Anhang beigefligt werden. Nach Rechtsprechung des Bundesgerichts ist
dem Formerfordernis von Art. 23 LugU auch dann Genlige getan, wenn der AGB-
Verwender dem Vertragspartner den Link zu seiner Internetseite mit den darauf
enthaltenen AGB mitteilt, sofern beide Vertragsparteien per E-Mail kommunizieren
und so ein Internetzugang des Vertragspartners sichergestellt ist.?® Mangels einer
Erkundigungs- oder Nachforschungspflicht reicht ein in der E-Mail enthaltener Hin-

abgeschlossenene Vertragen im Binnenkontext, in: Jusletter vom 6. Juni 2011, S. 6 Fn. 72; Kit-
uas (Fn. 6), Art. 23 Rz. 137 m.w.N.

2 \Vgl. hierzu z.B. die Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 lber missbrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertragen, welche die AGB-Problematik strenger handhabt, als das
Schweizer Recht.

63 BGE 139 Ill 345 E. 4.1; Beraer (Fn. 4), Art. 23 Rz. 42; Kiuas (Fn. 6), Art. 23 Rz. 96; KiLuas
(Fn. 3), S. 154; KropHoLLER/VON HEIN (Fn. 31), Art. 23 Rz. 38; Gemer/ScHUTzZE (Fn. 21), Art. 23 Rz. 86
m.w.N.; Markus (Fn. 9), Rz. 1189; Watrer/Domes (Fn. 4), § 5 C IV 5 m.w.N.

64 BGE 131111 398 E. 7.1.1; BGE 11911 391 E. 3a; ScHramm/Butr (Fn. 5), Art. 5 Rz. 30.

% Vgl. Beitrag von KircHscHLAGER CAROLINE in FS SJT 2015 (Zumutbare Kenntnisnahme von Online-
AGB - Reflexionen ausgehend von BGE 139 Il 345 ff.).

6 Das Bundesgericht liess dabei offen, ob ein blosser Verweis auf die Internetseite des Verwen-
ders ohne Ubergabe der AGB auch geniigt, wenn die Parteien nicht per E-Mail kommunizie-
ren, vgl. BGE 139111 345, E. 4.4.1. Dies ist u.E. jedoch zu verneinen.
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weis, wonach die AGB per Fax beim Verwender bestellt werden kdnnen, hingegen
nicht aus.®’

Falls eine Vertragspartei mittels Ausfullen eines Webformulars durch Ankreuzen be-
statigt, von den eingeblendeten oder online abrufbaren AGB Kenntnis genommen zu
haben, sind die Anforderungen von Art. 5 IPRG und Art. 23 LugU dann erfillt, wenn
der Online-Anbieter im Anschluss eine Bestatigungs-E-Mail versendet, womit der
spatere Nachweis der Vereinbarung durch Text mdglich ist.®®

V. Schlussbetrachtung

Allgemein lasst sich feststellen, dass die heute verbreitete Praxis, Gerichtsstandsver-
einbarungen unter Verwendung elektronischer Hilfsmittel abzuschliessen, den Form-
vorschriften von Art. 5 IPRG und Art. 23 LugU zumeist genligen. Besondere Aufmerk-
samkeit ist jedoch immer dann geboten, wenn derartige Vereinbarungen mittels
Eingaben auf Internetseiten zustande kommen: Da sowohl die Gerichtsstandsklausel
selbst als auch die Zustimmung bzw. der Austausch der Gbereinstimmenden Willens-
erklarungen durch Text nachweisbar sein muss, sollte der Website-Anbieter in jedem
Fall eine Bestatigungs-E-Mail an den Nutzer versenden. Dies gilt umso mehr bei An-
wendbarkeit des IPRG, da aufgrund des Grundsatzes der doppelten Schriftlichkeit die
Willenserklarungen beider Parteien von der Form gedeckt sein mussen.

Eine Gerichtsstandsvereinbarung ist haufig in den AGB einer Vertragspartei enthalten.
Die Gultigkeit setzt dabei voraus, dass die AGB nach der lex causae Vertragsbestand-
teil geworden sind. Insbesondere beim Vertragsabschluss auf Internet-Seiten ist zu
beachten, dass ein gentigender Hinweis auf die AGB angebracht wird, der in zeitlicher
Hinsicht vor Abgabe der Willenserklarung erfolgt. Der Verwender der AGB muss der
anderen Vertragspartei zudem vor Vertragsabschluss eine zumutbare Moglichkeit der
Kenntnisnahme der AGB verschaffen. Diese Anforderungen sind u.E. jeweils dann
erfllt, wenn der Website-Nutzer vor der Ubermittlung seiner Willenserklarung durch
Anklicken der entsprechenden Checkbox den AGB des Anbieters zustimmt und die
AGB sogleich abspeichern und/oder ausdrucken kann.

57 BGE 139111 345, E. 4.4.2.

68 GrouMUND (Fn. 6), Art. 23 Rz. 32; ScHmin/Scumip (Fn. 61), S. 11 ff. A.A. fur das Binnenverhaltnis
allerdings KGer GR in einem Urteil vom 18. Mai 2009, referenziert im vorerwahnten Aufsatz
von ScHmin/Schmip (Fn. 61), S. 7.
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