Wie Social-Media-Anbieter ihre AGBs auf den
Schweizer Markt ausrichten

1. Nutzungsbedingungen

Die Nutzung von Social-Media-Dienstleistungen erfordert oft (aber nicht immer) eine vorgéngige Re-
gistrierung der Benutzer. Im Rahmen dieser Registrierung muissen die Benutzer regelmassig die vor-
formulierten Nutzungsbedingungen der Anbieter anerkennen.

Diese Nutzungsbedingungen enthalten in der Regel nur wenige Bestimmungen, welche die Dienstleis-
tung selbst beschreiben. Sie dienen vor allem dazu, die Pflichten und Verantwortlichkeiten der Benut-
zer zu regeln (z.B. Verhaltensregeln, verbotene Inhalte, Bezahlpflichten, Sicherung der Nutzerdaten),
die Rechte des Anbieters festzuhalten (z.B. geistiges Eigentum, Bearbeitung von Daten, Eingriffsrecht
in Nutzeraktivitdt mit Ausschluss von Benutzern) und festzuhalten, wozu der Anbieter nicht verantwort-
lich gemacht werden kann (z.B. Verfugbarkeit sowie fortwahrender Bestand von Daten und Dienstleis-
tung, Haftung), sowie bestimmte Abldufe und Formalien zu definieren (z.B. Kundigung, Bezug weiterer
Dienstleistungen, Anderung der Bestimmungen).

Die Nutzungsbedingungen schiitzen in der Praxis in erster Linie den Anbieter und nicht die Benutzer.
So werden die Benutzer mit weitreichenden Nutzungsbeschrankungen und strengen Haftungsrege-
lungen konfrontiert, wohingegen sich die Social-Media-Anbieter von ihrer Verantwortlichkeit weitge-
hend freizeichnen. In zweiter Linie jedoch kommen Nutzungsbedingungen gerade im Falle von Social-
Media-Plattformen auch deren Mitgliedern zugute, da diese naturgemass selbst fur einen erheblichen
Teil der Inhalte und Aktivitaten auf diesen Plattformen verantwortlich sind, und die Nutzungsbedingun-
gen letztlich die Spielregeln untereinander festlegen. Immerhin hangt dies in der Praxis davon ab, wie
strikte die Anbieter der Plattformen diese gegeniber einem fehlbaren Benutzer durchsetzen (z.B. im
Falle einer Personlichkeitsverletzung) und somit eine Aufsichtsfunktion tlbernehmen. Die Spielregeln
regeln typischerweise auch die Einrdumung von Nutzungsrechten an den auf einer Plattform verfugba-
ren Inhalten, wovon Benutzer ebenfalls profitieren kénnen.

Da diese Nutzungsbedingungen fir eine Vielzahl von Nutzern vorformuliert sind und nicht individuell
ausgehandelt werden, handelt es sich in rechtlicher Hinsicht um sog. Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen (AGB), die den entsprechenden Regelungen des Schweizer Rechts unterliegen, soweit es zur
Anwendung gelangt.

Auf vielen Plattformen werden zahlreiche besondere Anwendungen ("Apps") prasentiert und bewor-
ben. Diese Apps werden allerdings nicht von den Social-Media-Anbietern, sondern von Drittanbietern
angeboten. Dadurch kdnnen zu den eigentlichen Nutzungsbedingungen der Social-Media-Anbieter —
im Falle der Nutzung von Apps — noch weitere AGB hinzutreten.

2. Anwendbarkeit des Schweizer Rechts

Die Nutzungsbedingungen verweisen in ihnren Rechtswahlklauseln zwar regelméssig auf das nationale
bzw. lokale Recht des Anbieters (z.B. kalifornisches Recht), der in aller Regel seinen Sitz nicht in der
Schweiz hat, selbst wenn Gruppengesellschaften des Anbieters hierzulande prasent sind. Auch als
Gerichtsstand sehen die Nutzungsbedingungen regelmassig die Zustandigkeit der staatlichen Gerich-
te am Sitz des Anbieters vor.



Inwieweit sich diese Rechtswahl und Vereinbarung eines Gerichtsstands durchsetzen lasst, ist eine
andere Frage. Hier ist auf die zwingenden Bestimmungen des Schweizer Internationalen Privatrechts
zu verweisen. Daraus ergibt sich fir Anbieter von Social-Media-Plattformen zweierlei:

- Erstens kann die Rechtswahl von vornherein nur dort gelten, wo Giberhaupt ein Vertrag zustan-
de gekommen ist. Zwar wird hierfiir eine Benutzer-Registrierung typischerweise geniigen, doch
soweit eine Plattform die Rechte von "Nicht-Benutzern" verletzt, wird sich der Anbieter nicht auf
die Rechtswahl in seinen Nutzungsbedingungen berufen kénnen. Verletzt er beispielsweise die
Personlichkeit einer Person, wird letztere vor einem Schweizer Gericht nach den allgemeinen
Regeln zur Bestimmung eines Gerichtsstands fur Anspriiche aus unerlaubter Handlung in inter-
nationalen Sachverhalten klagen und gestitzt auf die allgemeinen Regeln des internationalen
Privatrechts Schweizer Recht zur Anwendung bringen kdnnen. Dasselbe gilt fiir Verletzungen
des Lauterkeitsrechts: Hier gentigt zur Ankntipfung an das Schweizer Recht eine Auswirkung
auf den Schweizer Markt, fir die es typischerweise genigt, dass ein Anbieter die fragliche Ta-
tigkeit (auch) auf Schweizer Kunden ausrichtet (Art. 136 IPRG). An die Bestimmungen des Lau-
terkeitsrechts, einschliesslich Art. 8 UWG, welcher den Inhalt von AGB regelt (dazu unten
mehr), wird sich ein auslandischer Anbieter einer Social-Media-Plattform fir Schweizer Kunden
somit halten mussen, gleichgultig, was seine Nutzungsbedingungen vorsehen. Das gilt ebenso
fur den Datenschutz: Auch registrierte Benutzer kdnnen sich ungeachtet der Nutzungsbedin-
gungen und einer darin enthaltenen Wahl ausléandischen Rechts vor einem Schweizer Gericht
darauf berufen, dass Datenschutzverletzungen nach DSG beurteilt werden, wenn sie dies
mochten (Art. 139 IPRG);

- Die Klauseln zum Gerichtsstand und zur Rechtswahl in den Nutzungsbedingungen spielen
zweitens dort keine Rolle, wo das internationale Privatrecht, einschliesslich etwaiger vélker-
rechtlicher Vertrage, den Gerichtsstand und das zwischen Benutzer und Anbieter anwendbare
Vertragsrecht zwingend oder halbzwingend vorschreiben. Dies tut es mit Bezug auf den Schutz
von Konsumenten auch im Falle von Vertragen, die ein solcher von der Schweiz aus Uber eine
Website abschliesst, auch wenn sich der Anbieter im Ausland befindet: In solchen Fallen wird
der Konsument mit Wohnsitz in der Schweiz Anspriiche gegeniiber dem Anbieter grundsétzlich
vor einem Schweizer Gericht geltend machen (Art. 15 Ziff. 1 Bst. ¢ Lugano Ubereinkommen;
Art. 114 Abs. 1 Bst. a IPRG), welches wiederum Schweizer (Vertrags-)Recht zur Anwendung
bringen wird (Art. 120 Abs. 1 Bst. ¢ IPRG). Ahnliche Regelungen bestehen im Ubrigen auch in
den europaischen Nachbarstaaten bzw. der EU. So sieht die Rom-I-Verordnung tber das auf
Vertragsverhaltnisse anwendbare Recht zwar vor, dass selbst in Verbrauchervertragen das an-
wendbare Recht zwar grundsatzlich gewahlt werden kann. Allerdings darf einem Verbraucher
durch die Rechtswabhl nicht der Schutz entzogen werden, der ihm durch das Recht an seinem
Wohnsitz gewéhrt wird.

Die Anwendbarkeit des schweizerischen Rechts und der schweizerischen Gerichtsbarkeit im Hinblick
auf das Nutzungsverhéltnis &ndert allerdings nichts am Umstand, dass Anspriiche gegen auslandi-
sche (insb. amerikanische) Social-Media-Anbieter de facto kaum vollstreckbar sind. Der Benutzer
musste hierzu ein Anerkennungs- und Vollstreckungsverfahren vor den Gerichten im Land des betref-
fenden Anbieters fiihren. Selbst wenn eine Anerkennung und Vollstreckung grundsatzlich mdglich ist,
bietet ein entsprechendes Verfahren dem Anbieter in oft (erneut) die Mdglichkeit, sich zumindest die
Zustandigkeit des Schweizer Gerichts (das typischerweise in Abweichung der vereinbarten Gerichts-
standklausel entschieden haben wird) zu wehren. Welche Méglichkeiten er hat, hangt vom auslandi-
schen Recht ab. Mitunter kann es sinnvoller sein, etwaige Anspriiche direkt vor Ort geltend zu machen
und auf den Schutz des Schweizer Rechts zu verzichten. In beiden Féllen werden die damit verbun-
denen Kosten aber viele der Benutzer abschrecken. Umgekehrt gibt es auch auslandische Social-



Media-Anbieter, die gegen sie in der Schweiz ergangene Entscheide "freiwillig”, d.h. auch ohne Voll-
streckungsverfahren im Ausland akzeptieren und erfillen. Insgesamt sind gerichtliche Streitigkeiten
aus dem Nutzungsverhaltnis von Social-Media-Plattform in der Schweiz allerdings eine Seltenheit.

3. Rechtliche Rahmenbedingungen

Kommt Schweizer Recht zur Anwendung, missen die Social-Media-Anbieter fiir die Ausarbeitung
ihrer Nutzungsbedingungen verschiedene Rahmenbedingungen beachten:

- Der Betrieb einer Social-Media-Plattform unterliegt als solcher rechtlichen Rahmenbedingun-
gen. Dies sind primar das Urheber- und Markenrecht, der Personlichkeitsschutz inklusive das
Datenschutzrecht, das Lauterkeitsrecht und die Bestimmungen des Straf- und Verwaltungs-
rechts, welche die offentliche Verbreitung bestimmter Inhalte oder Aktivitaten verbieten oder
einschréanken (z.B. Pornographie, Rassismus, Werbung fiir regulierte Produkte wie Alkohol, Ta-
bak, Arzneimittel). In allen genannten Bereichen sind selbst dann, wenn der Anbieter der Platt-
form sich nicht in der Schweiz befindet, Konstellationen denkbar, in denen eine Verletzung die-
ser Bestimmungen direkt und indirekt Haftungs- und andere Rechtsfolgen fur den Anbieter mit
sich bringen kann. Er wird daher ein Interesse an deren Beachtung haben;

- Nutzungsbedingungen gelten nicht schon, weil sie auf einer Website aufgefihrt sind oder vor
dem Zugriff auf sie hingewiesen wird. Sie missen zunéchst glltig vereinbart werden (Art. 1
OR). Die Benutzer einer Social-Media-Plattform missen dazu im Rahmen der Registrierung
deutlich auf die Nutzungsbedingungen und ihre Geltung (als Teil der mit der Registrierung ge-
schlossenen Vereinbarung zwischen Nutzer und Betreiber der Plattform) hingewiesen werden
und die Nutzungsbedingungen in zumutbarer Weise zur Kenntnis nehmen kénnen. Ob die Nut-
zer sie lesen, spielt keine Rolle, aber sie miussen sie mihelos abrufen und einsehen kénnen
(z.B. Uber einen Hyperlink auf der Registriermaske vor dem Knopf zur Bestéatigung der Regist-
rierung). Bundesgerichtliche Urteile dazu gibt es in der Schweiz nicht, aber in Anlehnung an die
deutsche Rechtsprechung (welche der Sache nach auch von einem kantonalen Entscheid ge-
stutzt wird) wird heute verlangt, dass die Nutzungsbedingungen ausgedruckt werden kénnen,
dass sie Ubersichtlich gegliedert und gut lesbar und verstandlich sind. Auf einer Bildschirmseite
mussen sie nicht Platz haben, doch sind sie zu lang, besteht das Risiko, dass sie als unzumut-
bar qualifiziert werden. In der Praxis programmieren viele Social-Media-Anbieter die Registrie-
rungsmaske aus Beweisgriinden so, dass eine Registrierung erst moglich ist, wenn der Nutzer
durch Setzen eines Kreuzes mit der Maus ("Check-Box") auf der Website die Nutzungsbedin-
gungen bestétigt hat ("Click-Wrap-Vertrag");

- Social-Media-Anbieter mussen die Nutzungsbedingungen in einer fir den Nutzer versténdlichen
Sprache abfassen. Das ist sowohl fur ihre Geltung als auch die Auslegung der Nutzungsbedin-
gungen entscheidend. Dies ist zwar nicht explizit gesetzlich geregelt, jedoch nach herrschender
Lehre unumstritten. In welcher Sprache die Nutzungsbedingungen abgefasst sein missen,
hangt davon ab, in welcher Sprache die Plattform gefuhrt wird, fir welche sie gelten sollen. Ent-
scheidend ist insbesondere die Sprache der Registriermaske. Eine rein englischsprachige Platt-
form kann somit auch englische Nutzungsbedingungen vorsehen, auch wenn sie sich nur an ein
Publikum in der Schweiz richtet. In der Praxis sehen die meisten Social-Media-Anbieter ihre
Nutzungsbedingungen in verschiedenen Sprachen vor;

- In inhaltlicher Sicht gilt zun&chst festzuhalten, dass auch Nutzungsbedingungen von Social-
Media-Dienstleistungen den Grenzen des zwingenden Rechts unterliegen (vgl. insb.
Art. 19|20 OR und Art. 27 ZGB). Entsprechende Bestimmungen sind im Bereich der Social-



Media-Plattformen allerdings nicht zahlreich. Zu erwahnen ist aus dem Vertragsrecht beispiels-
weise die zwingende Haftung fir grobe Fahrlassigkeit und vorsatzliches Verhalten des Anbie-
ters bzw. seiner Organe (Art. 100 OR). Ein anderer, wichtiger Bereich ist der Datenschutz. Aus-
driicklich zwingend ist hier zwar priméar das Auskunftsrecht (Art. 8 DSG), doch indirekt kénnen
auch die Bearbeitungsgrundsétze des DSG (Art. 4 ff.), welche beispielsweise vorgeben, dass
Personendaten nur verhaltnisméssig und nicht zweckentfremdet benutzt werden dirfen, zwin-
gend sein. Die Social-Media-Anbieter postulieren in ihren Nutzungsbedingungen daher regel-
massig die Einwilligung der betroffenen Personen in die vorgesehene Datenbearbeitung. Doch
Einwilligungen sind indes nur dann gltig, wenn sie nach angemessener Information freiwillig er-
folgt sind (Art. 4 Abs. 5 DSG), auch kdnnen sie grundsétzlich jederzeit fir die Zukunft widerru-
fen werden und schliesslich gelten sie nicht fur Daten Dritter, die z.B. ebenfalls auf Fotos abge-
bildet sind, die auf einer Social-Media-Plattform vertffentlicht werden. Ungewdhnliche Daten-
schutzregelungen in Nutzungsbedingungen kénnen zudem an den fir AGB geltenden Ausle-
gungsregeln scheitern (siehe unten);

Mit einer Neufassung von Art. 8 UWG (in Kraft getreten am 1. Juli 2012) hat der Gesetzgeber
weiter eine wirksamere Bestimmung gegen die Verwendung missbréauchlicher AGB geschaffen,
wie dies die Rechtslehre seit Jahrzehnten mit Blick auf entsprechende Regelungen in der EU
gefordert hatte. Die Neufassung strich das in Art. 8 UWG bisher geltende Erfordernis der Irre-
fuhrung (Nachweis der Tauschungsgefahr), so dass nun eine offene Inhaltskontrolle von AGB
durch die schweizerischen Gerichte fir den Konsumentenverkehr mdglich erscheint. Dies be-
deutet, dass sich seit Juli 2012 auch die Nutzungsbedingungen von Social-Media-Anbietern an
Art. 8 UWG messen lassen missen: Sehen sie zum Nachteil des Konsumenten ein erhebliches
und ungerechtfertigtes Missverhaltnis zwischen den Rechten und Pflichten vor, gelten sie somit
als unlauteres Verhalten nach Art. 8 UWG. Welche Klauseln tatséchlich Art. 8 UWG verletzen,
werden die Gerichte allerdings noch zu entscheiden haben. Obgleich gesetzlich nicht explizit
erwahnt, ist sich ein beachtlicher Teil der Lehre einig, dass fir die Beurteilung von Art. 8 UWG
der Massstab des dispositiven Rechts herangezogen werden muss. Als weitere Leitlinie und zur
Konkretisierung mégen nach diversen Lehrmeinungen insbesondere der Klauselkatalog der Eu-
ropaischen Richtlinie Gber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen (93/13/EWG) die-
nen, allerdings ist umstritten, wie streng Art. 8 UWG tatsachlich sein soll. Zu beachten ist auch,
dass viele Social-Media-Plattformen ihre Dienstleistungen gratis anbieten, weshalb die Hirden
fur einen Verstoss gegen Art. 8 UWG hoher als in entgeltlichen Vertragen sein mussen.

Verstdsst eine bestimmte Nutzungsbedingung gegen Art. 8 UWG, so ist sie nhach Uberwiegen-
der aber nicht unumstrittener Auffassung insgesamt nichtig. Eine Reduktion auf das erlaubte
Mass wiirde in solchen Fallen somit nicht stattfinden, es sei denn, sie wilrde dem Konsumenten
dienen. Allerdings fuhrt diese Unwirksamkeit nicht zur Nichtigkeit der ganzen Nutzungsverein-
barung. Im Zuge der Revision wurde neu auch dem Bund die Befugnis eingeraumt, nebst den
konkret betroffenen Personen und Konsumentenschutzorganisationen Verletzungen von Art. 8
UWG zu verfolgen. In der Praxis wird jedoch erwartet, dass vor allem die beiden letztgenannten
Kreise gegen nach ihrer Ansicht missbrauchliche AGB vorgehen werden. Wie jedoch eine "abs-
trakte" gerichtliche Uberpriifung von AGB (d.h. eine Klage gegen bestimmte AGB als solche
ohne einen konkreten Fall) in der Praxis genau funktionieren wird, ist bisher nicht klar;

Das in der Schweiz bis zur Revision von Art. 8 UWG wichtigste AGB-Kontrollinstrument war die
sog. Ungewdhnlichkeitsregel. Sie gilt auch heute noch: Nach standiger bundesgerichtlicher
Rechtsprechung werden demnach global ilbernommene AGB soweit nicht zum Vertragsbe-
standteil, als dass sie fur einen geschéaftsunerfahrenen Kunden ungewdéhnlich (d.h. unerwartet,
untypisch, tiberraschend) sind. Eine Bestimmung ist geméss der Rechtsprechung und Lehre in



erster Linie dann als ungewohnlich zu werten, wenn sie einen geschaftsfremden Inhalt aufweist,
v.a. zu einer wesentlichen Anderung des Vertragscharakters fiihrt oder in erheblichem Masse
aus dem gesetzlichen Rahmen des Vertragstypus fallt. Bisweilen wurde in der Lehre kritisiert,
das Bundesgericht lasse mit Hilfe der Ungewdhnlichkeitsregel auch Kriterien der Inhaltskontrolle
einfliessen, in dem es die Ungewdhnlichkeit umso eher bejaht, je starker eine Bestimmung die
Rechtstellung des Vertragspartners beeintrachtigt (sog. verdeckte Inhaltskontrolle). Im Hinblick
auf die Nutzungsbedingungen von Social-Media-Anbietern werden mitunter die haufig anzutref-
fenden Klauseln als ungewdéhnlich eingestuft, wonach der Anbieter das Recht hat, die Nut-
zungsbedingungen einseitig und teilweise sogar ohne aktive Mitteilung an die Nutzer zu dndern
(vgl. im Zusammenhang mit einem einseitigen Anpassungsrecht eines Versicherungsunterneh-
mens ohne Kiindigungsrecht des Versicherungsnehmers, BGE 135 Il 1, E. 3). Allerdings kann
der Anbieter nach der Rechtsprechung die Ungewdhnlichkeit einer Klausel verhindern, indem er
den Benutzer auf die ungewdhnliche Bestimmung besonders aufmerksam macht (z.B. durch
optische Hervorhebung/Fettdruck);

- Fur die Auslegung von AGB gelten in standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung die allge-
meinen Auslegungsregeln wie sie auch fur individuelle Vertrage gelten. Erganzend dazu haben
Rechtsprechung und Lehre zwei besondere Regeln entwickelt: Zunachst gilt der Vorrang der
Individualabrede. Die Individualvereinbarung wird von den beteiligten Vertragsparteien im Ein-
zelnen ausgehandelt und geht etwaigen AGB vor. Nach der zweiten Regel — der Unklarheiten-
regel — sind AGB-Klauseln im Zweifel zu Ungunsten des Verwenders auszulegen (“interpretatio
contra proferentem” oder "in dubio contra stipulatorem”, vgl. die spezialgesetzliche Regelung in
Art. 33 VVG). Fuhrt demnach die Auslegung einer Nutzungsbedingung nicht zu einem klaren
Ergebnis, so ist sie in dem fir den Nutzer giinstigsten Sinne auszulegen. Mit der Unklarheiten-
regel eng verbunden ist das Restriktionsprinzip, wonach vom dispositiven Recht abweichende
Klauseln restriktiv, d.h. einschrdnkend zu interpretieren sind. Beide Regeln schiitzen letztlich
den Konsumenten;

- Davon abzugrenzen ist das Prinzip der "geltungserhaltenden Reduktion”, dem im Schweizer
Recht nach wie vor eine hohe Bedeutung zukommt. Geht eine Klausel weiter als das, was das
Recht zulasst, soll sie nicht einfach nichtig sein, sondern vom Richter in ihrer Bedeutung auf
das erlaubte Mass reduziert werden. Wird beispielsweise die Haftung fir entgangenen Gewinn
und Folgeschéaden in einem Vertrag (wie allgemein iblich) pauschal wegbedungen, soll dies nur
(aber immerhin) fur Falle leichtfahrlassigen Verhaltens des Haftpflichtigen gelten, da ein Haf-
tungsausschluss flr grobe Fahrlassigkeit oder Vorsatz nicht zulassig ist (Art. 100 OR). Die gel-
tungserhaltende Reduktion gilt allerdings nicht immer. Sie wird wie erwahnt fur Art. 8 UWG heu-
te von der Uberwiegenden Lehre abgelehnt (vgl. auch explizit keine geltungserhaltende Reduk-
tion bei Art. 15 Abs. 2 KKG), aber auch in anderen Fallen von Verstéssen gegen Bestimmungen
zum Schutz von Konsumenten haben Gerichte sie bereits verweigert und entsprechende Klau-
seln als insgesamt fur nichtig befunden.

Von rechtlicher Relevanz ist nicht nur der erstmalige Erlass von Nutzungsbedingungen. Sie kénnen
sich auch immer wieder andern, was im Bereich Social Media haufig der Fall ist. Hierzu sehen die
Nutzungsbedingungen von Social-Media-Plattformen — wie erwéhnt — oft vor, dass solche Anderungen
durch deren blosse Publikation auf den Webseiten der Plattformen, also ohne personliche Information
der Nutzer, moglich sind. Dies zwingt die Nutzer zur regelmassigen Prifung der Nutzungsbedingun-
gen. Dies geschieht jedoch nicht, und zwar selbst dann nicht, wenn dem Nutzer ein Mitbestimmungs-
recht eingeraumt wird, wie dies der Betreiber einer grossen Social-Media-Plattform zeitweise tat: An-
passungen der Nutzungsbedingungen konnten abgelehnt werden, wenn ein bestimmter Prozentsatz



an Benutzern opponiert hatte. Die Regelung wurde mangels Mitglieder-Beteiligung wieder abge-
schafft.

Aus rechtlicher Sicht werden Klauseln, welche die einseitige Anpassung von Nutzungsbedingungen
ohne Frist und ohne persoénliche Mitteilung erlauben, mehrheitlich als unwirksam beurteilt (vgl. oben).
Gefordert wird eine individuelle Mitteilung (samt daran anknipfender angemessener Widerspruchs-
frist) an den Kunden per E-Mail oder Anzeige beim Login. Allerdings ist offen, ob ein einseitiges, un-
eingeschranktes Anderungsrecht inhaltlich vor dem neuen Art. 8 UWG (iberhaupt standhélt. Die
Betreiber der Plattformen stellen sich freilich auf den Standpunkt, dass sie in der Lage sein missen,
ihre Nutzungsbedingungen neuen Entwicklungen oder erweiterten Funktionalitaten ihrer Plattformen
anpassen zu kdnnen und es jedem Benutzer unbenommen sein muss, die Plattform nicht mehr zu
nutzen.

4. Umgang in der Praxis

In der Praxis passen (auslandische) Anbieter von Social-Media-Plattformen ihre Nutzungsbedingun-
gen an die vorstehenden Bestimmungen oft nur dann an, wenn es nicht anders méglich ist. Sie bevor-
zugen international mdglichst einheitliche Regelungen. Diese Regelungen stammen haufig aus den
USA, wo viele der Anbieter ihren Hauptsitz haben. Das US-Recht verlangt jedoch anders als das
Schweizer Recht in Vertragen sehr viel detailliertere und umfassendere Regelungen. Die Folge davon
sind ausserst umfangreiche, aus Sicht eines Durchschnittsbenutzers oftmals schwer verdauliche Be-
stimmungen, wie sie aus Sicht des Schweizer Rechts an sich nicht nétig waren: Die Ublichen Enthaf-
tungsklauseln kénnten beispielsweise ohne inhaltlichen Verlust regelméssig auf einen Bruchteil ihrer
Grosse gekurzt werden. Andere Regelungen sind ganzlich tberflissig, weil sie von Gesetzes wegen
oder implizit ohnehin gelten. Hinzu kommt, dass der Konsumentenschutz in den USA wesentlich
schlechter ausgebaut ist als in Europa und die Nutzungsbedingungen daher entsprechend einseitiger
ausfallen kénnen. Das wird besonders deutlich, wenn sie mit Nutzungsbedingungen von Social-Media-
Anbietern mit Heimmarkten in Kontinentaleuropa verglichen werden, die wesentlich konsumenten-
freundlicher ausfallen. Das gilt insbesondere fur Nutzungsbedingungen aus Landern wie Deutschland,
die das Prinzip der geltungserhaltenden Reduktion nicht kennen und daher von vornherein wesentlich
vorsichtiger formuliert werden mussen.

Umfangreiche Formulierungen aus den USA "schaden" allerdings h&ufig auch nicht, mit Ausnahme
des Risikos, dass ein Schweizer Gericht sie als zu lang bzw. zu unverstandlich und damit als unzu-
mutbar qualifizieren kénnte (so umfassen die Nutzungsbedingungen eines der bekanntesten Anbieter
mittlerweile Text im Umfang von rund zwei Dutzend DIN-A4-Seiten). Dazu ist es bisher aber nicht
gekommen, und die Erfahrung zeigt, dass die Nutzer auch kirzere, verstandlichere Nutzungsbedin-
gungen nicht lesen. Immerhin sind einzelne Anbieter inzwischen dazu Ubergegangen, ihren Benutzern
kurze Zusammenfassungen ihrer Nutzungsbedingungen anzubieten, welche die materiell wesentlichs-
ten Punkte enthalten. Das gilt vor allem fur den Bereich des Datenschutzes, wo das mit (zu) langen
Datenschutzerklarungen verbundene Risiko der Unwirksamkeit heute als am rechtlich und reputativ
gewichtigsten empfunden wird.

Eine Verwendung von fir jeden Markt bzw. jede Rechtsordnung eigenstandig formulierten Nutzungs-
bedingungen ist trotzdem kaum ein Thema. Der Aufwand zur Koordination und Abstimmung der ver-
schiedenen Versionen wird als zu gross erachtet. Dennoch lassen jedenfalls die international tatigen,
etablierten Anbieter von Social-Media-Plattformen ihre Nutzungsbedingungen vor einer Einflihrung
oder Anpassung regelmassig durch lokale Anwalte auf ihre Vertraglichkeit mit zwingendem, nationa-
lem Recht Giberprifen. Das wird zwar nicht fir jedes Land gelten, in welchem die Plattform zugénglich
ist, ist fir die Schweiz aber haufig der Fall, da die Schweiz in Europa als zwar kleiner aber trotz allem



wichtiger Markt gilt. Da er nicht Teil der EU ist und EU-Recht daher in der Schweiz nicht gilt, gehen
viele Anbieter davon aus, dass eine separate Uberpriifung ihrer Nutzungsbedingungen nach Schwei-
zer Recht jedenfalls dann zwingend ist, wenn Schweizer Kunden gezielt angesprochen werden sollen
(z.B. durch lokale Bewerbung oder Anlasse, Einsatz einer ".ch"-Domain, Werbeakquisition in der
Schweiz).

Im Rahmen einer solchen Prifung sind grundsatzlich funf unterschiedliche Ergebnisse mdglich:
- Eine bestimmte Klausel ist unproblematisch. Sie wird wie vorgeschlagen verwendet;

- Eine bestimmte Klausel ist zwar nicht durchsetzbar, sie schadet jedoch auch nicht, d.h. es be-
stehen weder ein Bussenrisiko, noch sonstige negative Folgen noch das Risiko einer Ungiiltig-
keit der Vereinbarung oder wichtiger Teile davon, wenn sie belassen wird. In diesem Falle wird
sie typischerweise ebenfalls belassen. Eine zu enge Gerichtsstandsklausel oder ein volliger
Haftungsausschluss sind typische Beispiele. Auch im Bereich des Datenschutzes sehen Nut-
zungsbedingungen immer wieder zu weitgehende oder zu absolute Regelungen vor. Die Anbie-
ter wissen, dass sie sich im Streitfall méglicherweise nicht auf die Klausel verlassen kénnen,
und sie "leben" solche Klauseln oft auch nicht in dieser Weise aus. Der Vorteil einer einheitli-
chen Regelung oder méglicherweise zu wenig differenzierenden Regelung wird jedoch als ge-
wichtiger betrachtet; immerhin werden entsprechende Klauseln teilweise unter den Vorbehalt
zwingenden Rechts gestellt, um eine geltungserhaltende Reduktion sicherzustellen;

- Eine bestimmte Klausel verstdsst gegen zwingendes Recht und kann negative Konsequenzen
wie etwa einen Verstoss gegen Art. 8 UWG oder die Ungultigkeit einer ansonsten wichtigen
Regelung haben. Von Bedeutung kann auch sein, dass eine Bestimmung besonders negative
Reaktionen beim Publikum ausldsen kann, auch wenn sie an sich zulassig ware. Solche Klau-
seln werden normalerweise angepasst. Ist die Klausel landertbergreifend problematisch, erfolgt
die Anpassung international; ansonsten ist es nicht untblich, mit landesspezifischen Nutzungs-
bedingungen oder Zusatzklauseln zu arbeiten;

- Es fehlt eine bestimmte Regelung, die aufgrund des lokalen Rechts angezeigt oder notig ist. Die
Nutzungsbedingungen werden in diesen Féllen je nach Risikobeurteilung ergénzt. Ein typisches
Beispiel sind Bestimmungen im Bereich des Datenschutzes, die in vor dem Hintergrund US-
amerikanischen Rechts formulierten Nutzungsbedingungen mitunter fehlen, in Europa, wo ho-
here Anforderungen an den Datenschutz gelten, aber faktisch zwingend sind und daher nach-
traglich eingefiigt werden muissen (ggf. auch Uber separate Datenschutzerklarungen).

- Eine bestimmte Funktion oder ein bestimmter Aspekt der Social-Media-Plattform verstdsst ge-
gen zwingendes Recht oder birgt rechtliche Risiken, welche die Nutzungsbedingungen bisher
nicht oder nicht geniigend abdecken. In diesen Fallen werden nach einer Risikoabwégung die
Nutzungsbedingungen (oder sogar die Plattform selbst) so ausgestaltet oder angepasst, dass
sich entsprechende Verstdsse oder zumindest die Verantwortlichkeit des Anbieters vermeiden
oder reduzieren lassen. So enthalten Nutzungsbedingungen regelmassig ausfiihrliche Rege-
lungen dber Inhalte und Aussagen, die auf der Plattform nicht erlaubt sind, und dariber, welche
Schritte sich der Anbieter diesbezuglich vorbehélt. Sie enthalten beispielsweise auch oft die
Regelung, dass der Benutzer selbst dafir verantwortlich ist sicherzustellen, dass er tber alle
nétigen Einwilligungen und Rechte verfiigt, bevor er Material auf einer Social-Media-Plattform
veroffentlicht; eine andere Regelung ware nicht praktikabel. Inwieweit solche Klauseln den
Betreiber der Plattform tatsachlich vor Anspriichen schiitzen, ist allerdings in der Schweiz nicht
geklart. Insbesondere grossere Anbieter solcher Plattformen verlassen sich daher oft nicht nur



auf ihre Nutzungsbedingungen, sondern sehen auch weitere Massnahmen vor, um die betref-
fenden Risiken zu reduzieren.

Wie weit ein auslandischer Betreiber einer Social-Media-Plattform sich an nationales Recht anpasst,
ist in der Praxis einerseits das Ergebnis einer Risikobetrachtung und andererseits eine Frage des
Prinzips.

Beschranken sich die Risiken auf den Umgang mit dem Einzelfall bzw. hangen sie davon ab, wird oft
keine Anpassung erfolgen: Die Nutzungsbedingungen gehen dann zwar weiter, als sie sich nach
Schweizer Recht generell durchsetzen liessen, doch werden sie im Einzelfall auch nicht entsprechend
angewandt. Die Anbieter von Social-Media-Plattformen unterscheiden sich diesbezlglich nicht von
anderen Unternehmen, deren AGB nicht in jedem Punkt durchsetzbar sind. Birgt eine Klausel ein re-
putatives oder Uber den Einzelfall hinausgehendes, rechtliches Risiko (insbesondere ein Bussenrisi-
ko), ist es erfahrungsgemass sehr viel wahrscheinlicher, dass sie angepasst wird. Die Verscharfung
von Art. 8 UWG durfte in diese Richtung wirken. In der Praxis sind aber immer wieder auch Reflexwir-
kungen des in der EU schon seit Jahren strengeren Rechts zu beobachten, indem die Mdglichkeiten
des Schweizer Rechts zugunsten europaweit einheitlicher Regelungen nicht vollstéandig ausgeschopft
werden.

Es trifft auch sonst nicht zu, dass Nutzungsbedingungen den Spielraum, den das lokale Recht bietet,
jeweils soweit wie moéglich zu Gunsten der Anbieter ausnutzen. Ein Beispiel sind die Regelungen uber
erlaubte Inhalte. Zwar finden sich in Nutzungsbedingungen regelméssig Formulierungen, wonach
jeder Inhalt und jedes Verhalten, die gegen "anwendbares Recht" verstossen, auch eine Verletzung
der Nutzungsbedingungen darstellen. So kdnnen die Nutzungsbedingungen offen formuliert werden
und passen trotzdem. Viele dieser Bestimmungen schliessen jedoch auch eine Reihe konkreter Inhal-
te und Verhaltensweisen aus, die restriktiver als das geltende Recht formuliert sein kdnnen. So unter-
sagen Anbieter die Werbung fir bestimmte regulierte Produkte wie Alkohol oder Arzneimittel teilweise
generell, obwohl sie (auch in der Schweiz) in gewissem Rahmen zulassig waren. Hierbei sind oft der
Schutz der eigenen Reputation und opportunistische Motive massgebend: Die Betreiber einer Social-
Media-Plattform wollen erfahrungsgemass nach Mdglichkeit nicht die Zulassigkeit von Inhalten und
Aktivitaten ihrer Nutzer beurteilen missen. Sind bestimmte Kategorien von Inhalten besonders kritisch
oder kontrovers oder werden sie mutmasslich einen besonders hohen Betreuungsaufwand verursa-
chen, kann es sinnvoller sein, sie generell zu untersagen, wenn ein vernunftiger Betrieb der Plattform
auch ohne diese Inhalte mdglich ist.

Ahnliches gilt fir Regelungen und Funktionen, die vom Publikum oder von Meinungstragern in der
Offentlichkeit als zu einseitig zugunsten des Anbieters oder sonst unangemessen beurteilt werden.
Immer wieder wurden Anbieter von Social-Media-Plattformen in den letzten Jahren gezwungen, be-
stimmte Regelungen in ihren Nutzungsbedingungen (oder Datenschutzerklarungen) anzupassen, weil
sie weitgehend als unansténdig beurteilt wurden. Haufigster Stein des Anstosses sind in der Praxis
wiederum Datenschutzbestimmungen sowie Regelungen zum Urheberrecht. Typische Beispiele der
ersten Kategorie waren bisher Anpassungen, die einem Anbieter neue Mdglichkeiten zur Bearbeitung
von Nutzerdaten verschaffen sollten, indem versucht wurde, mit Hilfe einer neuen oder angepassten
Klausel die Einwilligung des Benutzers in diese Bearbeitung zu konstruieren. In die zweite Kategorie
gehorte zum Beispiel die Anpassung eines auf Fotos spezialisierten Social-Media-Anbieters, wonach
er kiinftig angeblich Fotos von Mitgliedern ohne diese zu informieren und ohne Bezahlung sollte ver-
kaufen kénnen. Nach erheblichen Protesten zog der Anbieter die Klausel zurtick und sprach von ei-



nem Missverstandnis aufgrund einer unklaren Formulierung (seiner Juristen)’; es habe nie eine ent-
sprechende Absicht bestanden. Ob solche Bestimmungen im Schweizer Recht tiberhaupt durchsetz-
bar waren, ist eine andere Frage, die nicht zur Diskussion stand. Die fragliche Klausel wurde nicht
durch rechtliche Schritte umgestossen, sondern auf Druck der Offentlichkeit.

Schliesslich kénnen Anpassungen der Nutzungsbedingungen auch von staatlichen Behérden aufge-
zwungen werden. So hatte beispielsweise ein Social-Media-Anbieter die Funktion der automatischen
Gesichtserkennung bei Fotos auf der Plattform gestitzt auf den Bericht der irischen Datenschutzbe-
hérde immerhin fir einen Teil der Benutzer deaktivieren und die entsprechenden Daten I6schen miis-
sen.

5. Fazit

Das Schweizer Recht kennt verschiedene Konzepte und Bestimmungen, welche die Geltung von Nut-
zungsbedingungen von Social-Media-Anbietern inhaltlich und auch sonst einschrénken. In den meis-
ten Fallen handelt es sich um allgemeine Grundsatze, zu denen es auch entsprechende Rechtspre-
chung gibt — mit Ausnahme zum neuen Art. 8 UWG. Mit den Nutzungsbedingungen von Social-Media-
Anbietern mussten sich Schweizer Gerichte bisher aber nicht beschéftigen. International téatige Anbie-
ter lassen ihre "AGB" vor ihrem Einsatz dennoch regelmassig auf ihre Vertraglichkeit auch mit dem
Schweizer Recht prifen. Die Bestimmungen stammen allerdings in aller Regel aus dem Ausland und
erscheinen daher fur Schweizer Verhaltnisse oftmals unnétig lang und kompliziert. Allerdings schadet
dies nicht unbedingt ihrer rechtlichen Geltung; auch dirfte die Schwelle zur Fiihrung eines Zivilpro-
zesses fur die meisten Benutzer bzw. Konsumenten zu hoch sein. Da die Anbieter sehr daran interes-
siert sind, mit international mdglichst einheitlichen Nutzungsbedingungen arbeiten zu kénnen, kommt
es oft nur dort zu Anpassungen, wo dies aus rechtlichen oder reputativen Griinden absolut zwingend
erforderlich ist. Nutzungsbedingungen kénnen somit typischerweise strenger oder einseitiger erschei-
nen als sie im Einzelfall (in der Schweiz) angewandt werden. Dieses Phanomen ist allerdings keines-
wegs auf Anbieter von Social-Media-Plattformen beschrankt.

"Der Dienst kann teilweise oder ganz von Werbeeinnahmen unterstitzt werden. Um uns zu helfen, interessante bezahlte oder
gesponserte Inhalte oder Werbung zu platzieren, erklaren Sie sich damit einverstanden, dass ein Unternehmen oder eine andere Ein-
richtung uns dafir bezahlt, Ihre Benutzernamen, Ihr Abbild, Ihre Fotos (zusammen mit allen anhdngenden Metadaten) und/oder Ihre
Aktionen, die sie vornehmen, im Zusammenhang mit bezahlten oder gesponserten Inhalten oder Werbekampagnen anzuzeigen, ohne
jede Vergitung fur Sie."
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