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|. Das Problem

Seit es Banken gibt und diese fir Rechnung ihrer Kunden Konten fuhren, besteht die Frage,
wer den Verlust zu tragen habe, wenn die Bank, durch Betrug veranlasst, aber ohne dass sie
oder ihren Kunden ein Verschulden trifft, fir Rechnung des letzteren (d. h. zulasten dessen
Kontos) eine Vergiitung (Barauszahlung oder Uberweisung an eine andere Bank) ausrichtet.
Die Zunahme des bargeldlosen Zahlungsverkehrs wie das Uberhandnehmen der Bankkonten,
die friher ausschliesslich ein Instrument fir Geschéfts eute und Grosskapitalisten waren,
heute aber — so sagen die Banken — auch vom kleinen Mann nicht entbehrt werden kénnen,
muss die Haufigkeit der unverschuldeten Fehlvergiitungen noch zugenommen haben. Die
moderne Technik flgt auch hier ihre Akzente bei: Die elektronische Datenverarbeitung wie
die Automatisierung von Zahlungen (z. B. die "Bancomat”-Karten und die durch sie
ausgel 6sten Barauszahlungen) missen zwangd aufig — so will es wenigstens dem technischen
Laien scheinen— die Gefahr der zufallshedingten (d. h. von niemandem schuldhaft
verursachten und durch Sicherheitsvorkehrungen nicht zu verhindernden) Fehlvergitung
infolge technischen Defekts heraufbeschworen.

Die Banken haben das Risko erkannt. Da nach allgemeinen vertragsrechtlichen
(auftragsrechtlichen) Grundsitzen dessen Uberwé zung auf den Kunden mindestens sehr
ungewiss ist', haben sie in ihren Allgemeinen Geschéftsbedingungen (hier Banken-AGB)

i. d. R. eine Klausal aufgenommen, der zufolge es die Bankkunden sind, welche den aus
Fehlverglitungen erwachsenden Schaden zu tragen haben. Der Frage nach der angemessenen

! Die Argumentation miisste dahin gehen, dass durch Eréffnung des Bankkontos ein Dauer-Auftragsverhaltnis
zwischen dem Kunden als Auftraggeber und der Bank als Beauftragte entsteht, in dessen Rahmen der Kunde
die Bank fur sémtliche Aufwendungen, welche die Bank gutglaubig fir den Kunden macht, zu vergiiten hat. In
dieser Richtung der Gefahrtragung seitens des Kunden Uber auftragsrechtlichen Verwendungser satz
argumentierend B. KLEINER, Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Banken..., 2. Aufl., Zirich 1963,

S. 62. Diese Auffassung l&sst sich aber kaum auf das Gesetz stiitzen. Abs. | von OR 402 betrifft die "richtige
Ausfiihrung" des Auftragesin einem objektiven Sinn und erfasst nicht die hier besprochene Fehlvergiitung,
auch wenn sich die Bank noch so sehr zu deren V ornahme berechtigt und verpflichtet fihlen durfte. Esliegt
vielmehr der Tatbestand von Abs. 11 vor, der den Auftraggeber im Falle der Schadigung des Beauftragten zu
dessen Schadloshaltung verpflichtet, diesjedoch nur unter dem Vorbehalt der Exkul pation des Auftraggebers,
die regelméssig gelingen wird.
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und gerechten Risiko-Allokation Uberlagert sich jene nach der Wirksamkeit der
entsprechenden Klausel der Banken-AGB.

Krzlich hat sich das Bundesgericht zweimal binnen weniger Monate mit der hier
aufgeworfenen Frage zu befassen gehabt. Dabel ist, wenigstens dem Grundsatze nach, in
beiden Fallen zugunsten der Bank entschieden worden. Weniger die Beurteilung der beiden
konkreten Tatbestdnde als die Art der Begriindung und die damit fir die Weiterentwicklung
der Rechtsprechung sich abzeichnenden Tendenzen fordern zu Bemerkungen heraus.

I1. Die vom Bundesgericht beurteilten Sachverhalte

BGE 108 11 315

G. unterhdlt bei der Lloyds Bank Internationa Ltd., Zweigniederlassung Zirich, ein Konto. Die Bank
erhdt einim Namen des G. verfasstes und mit der angeblichen Unterschrift des G. versehenes Schreiben mit
dem Auftrag zu zwei Bankiberwei sungen: Es sollen 280'000 Dollar auf das Konto von G. bei Lloyds Bank,
Niederlassung New Y ork, und 145'000 Dollar auf das Konto eines X. bei der Dresdener Bank in Frankfurt
transferiert werden. Die Bank fuihrt beide Auftrége dem Schreiben konform aus, diesesist aber von einem
unbekannten Betrliger verfasst, der auch die Unterschrift des G. gefélscht hat. Das auf das Konto des G. nach
New Y ork Uberwiesene Geld ist naturgemass noch vorhanden, jedoch die der Dresdener Bank tiberwiesenen
145'000 Dollar verloren, dadiese vor Entdeckung der Félschung "abdisponiert” worden sind. — Dieser "harte
Kern" des Tatbestandes ist mit einigen Nebenumsténden garniert: Dem Brief war ein im Namen des G. von
Frankfurt abgesandter Telex vorausgegangen, welcher den nachfolgenden Brief ankiindigte. Dem Brief selber
lag ein von einem Y . ausgestellter, auf die Bank of America gezogener Scheck tiber 545'500 Dollar bei (der
sich in der Folge natlrlich als wertlos erwies). Diese Zusatzelemente sind rechtlich vorerst ohne Bedeutung.
Der Betriiger hatte sie offensichtlich ausgedacht, um die Bank in Sicherheit zu wiegen (insbesondere wohl,
um sie von einer telefonischen Riickfrage bei G. abzuhalten), wie ja auch bereits die erste, grossere
Uberweisung auf das Konto desG. nur diesen Zweck haben konnte.

DieKlage des G. geht dahin, die Bank zur Stornierung (d. h. Riickgangigmachung) der durch die
fraglichen Verglitungen veranlassten Belastungen auf seinem Konto zu verpflichten. Das Bundesgericht
{ 97/98 } weist an die Vorinstanz (Handel sgericht Zarich) zurtick, damit diese abklére, ob die Bank nicht eine
Usanz verletzt (und damit schuldhaft gehandelt) habe, indem sie zur Vergltung schritt, ohnevorgangig die
Bonitét des gleichzeitig eingereichten Schecks tberpriift zu haben.

BGE 10911 116

Eine Aktiengesellschaft unterhdlt bei der Bank Y. ein Konto C., Mitglied und Sekretér des
Verwatungsrates der AG, ist beziiglich des Kontos zeichnungsberechtigt, und zwar wie tblich "kollektiv zu
zweien”. C. bezog insgesamt Fr. 20'600 zulasten des Kontos der AG, wobei er auf den Quittungsformularen
jeweilen neben seine echte eigene Unterschrift die gefél schte Unterschrift eines anderen Mit-
Zeichnungsberechtigten gesetzt hatte. Die AG klagte gegen die Bank, die das Konto entsprechend den
Beziigen belastet hatte, auf " Schadenersatz™.

Das die Klage abweisende Urteil des Handel sgerichts des Kantons Bern wird vom Bundesgericht
bestétigt.

2 Wie unten in Abschnitt 1V zu zeigen sein wird, ist diese (in der Folge auch vom Bundesgericht
Ubernommene) Betrachtungsweise all erdings genau besehen verfehlt: Da durch die Fehlvergiitung primér
nicht der Kunde sondern die Bank geschéadigt ist, miisste das Klagebegehren auf Stornierung der Belastung
bzw. auf Zahlung des dem Kl&ger ohne die ungerechtfertigte Bel astung zustehenden Saldos lauten.
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[11. Die Begrindung der Entscheidungen

Das Bundesgericht |&sst die Frage ungeprift, wie die Rechtslage sich darstellen wiirde,
wenn die Partelen keine Vereinbarung (sc. im Rahmen der Bank-AGB) Uber die
Schadenstragung getroffen hétten; vielmehr wird direkt auf diese abgestellt. Leider wird der
Wortlaut der Gefahrtragungsklausel nicht zitiert, er mag in beiden Fallen —trotz der
Verschiedenheit der betroffenen Banken—sinngleich seir’.

Das Bundesgericht scheint die Bedenklichkeit der unbesehenen Anwendung dieser Regel
wenn nicht erkannt, so doch erfiihlt zu haben. Zwar verschliesst sich das Gericht jeder
Diskussion der Problematik von AGB im algemeinen und der FragwUrdigkeit der zitierten
Ziff. 4 im besonderen. Im ersten Entscheid wird gar umgekehrt die Unbedenklichkeit
bescheinigt.* Worte und Taten stimmen indes nicht (iberein. Wenn eine Riickweisung an die
Vorinstanz erfolgt, so kann dies nicht im Ernst in der Meinung geschehen, die Bank habe sich
"grobes Verschulden" i. S. der Banken-AGB zuschulden kommen lassen; ein Verschulden an
sich (d. h. unqualifizierte Fahrlassigkeit) erscheint schon mehr als fraglichr.

Entgegen der verbalen Deklaration liegt dem Entscheid, so vermute und hoffeich, die
unausgesprochene Einsicht zugrunde, dass aus den Banken-AGB nicht unbesehen die sich bei
wortlicher Anwendung ergebenden Schllisse gezogen werden dirfen. — In den acht Monaten,
welche die beiden Entscheidungen trennen, ist in der |. Zivilabteilung des Bundesgerichts eine
andere |dee gereift, um die Anwendung der zitierten Ziff. 4 unter Kontrolle zu nehmen. In
BGE 109 11 119 E. 3 wird erwogen, dass gestiitzt auf OR 100/I1 die Wegbedingung einer
Haftung (sogar fur leichtes Verschulden) vom Richter als nichtig betrachtet werden koénne,
wenn die Verantwortlichkeit aus dem Betrieb eines obrigkeitlich konzessionierten Gewer bes
erfolgt. Das Bundesgericht bringt zum Ausdruck, dass es der (in der Literatur nur vereinzelt

3 Ziff. 4 der AGB einer Grossbank lautet:

"Unterschriften- bzw. Legitimationsprtfung. Den aus dem Nichterkennen von Legitimationsméngeln und
Fa schungen entstehenden Schaden trégt der Kunde, sofern die Bank kein grobes Verschulden trifft." Diese
Formel ist die wohl vorherrschende, sie wiederholt sich bei verschiedenen kleineren Instituten wortlich oder
doch sinngeméss und mag auch in den hier untersuchten Féllen vorgel egen haben.

Im Hinblick auf unten Abschnitt 1V (und auch vorstehende Anmerkung) kann festgehalten werden, dass neben
der hier zitierten "neutralen" Formel von einer anderen Grossbank und verschiedenen weiteren Instituten die
tendenzidse Formel gebraucht wird, fir den Schaden aus Félschungen usw. "trifft die Bank keine
Verantwortung". Damit soll versucht werden, die Vulgérvorstellung am Leben zu erhalten, durch eine
Falschiiberweisung sei primér der Kunde, nicht die Bank geschédigt. Gerade deshalb ist aber diese Art der
Préasentation fir die betreffenden Banken sehr gefahrlich. Denn der Kunde, der den Fehlvergiitungs-Schaden
nicht zu tragen bereit ist, behauptet nicht eine "Verantwortlichkeit" der Bank, vielmehr lehnt er nur seine
eigene Verantwortlichkeit ab. "in dubio contra stipulatorem” kénnte daher gesagt werden, dassin den hier
behandelten Fallen dieser Typus der Banken-AGB gar keine Grundlage der Belastung des Kunden abgibt und
die betreffende Klausel nur gerade in jenen Féllen wirkt, wo die Bank im Eigentum des Kunden stehende
Vermdgenswerte el nem Fal schen herausgibt (vgl. dazu unten Anm. 7).

* BGE 108 Il 316 E. 3 in fine: "Schliesslich ist gegen eine vertraglich vereinbarte Risikoverteilung, wonach
die Bank nur bei grober Fahrl&ssigkeit haftet, nichts einzuwenden, da sie dem Vorbehalt von Art. 100

Abs. 1 OR Rechnung trégt."

> Selbst wenn eine Usanz besteht, vor der Gutschrift die Bonitét eingereichter Wechsel oder Schecks zu
Uberprifen, kann dies primér doch nur im Eigeninteresse der Bank geschehen, nicht aber im Interesse des
Kunden (wenn dieser sicher sein will, bei Uneinbringlichkeit des eingereichten Schecks keine Riickbel astung
erdulden zu miissen, kann er ihn mit dem Vermerk "ohne Riickgriff* indossieren; die Bank wird dann erst nach
erfolgreichem Inkasso gutschreiben). Einem Zahlungsauftrag beiliegende Schecks oder Wechsel haben keine
L egitimationsfunktion und sollen nicht in Legitimationsinstrumente umgedeutet werden, sondern dienen der
Abdeckung der beauftragten Bank. Die Entscheidung, ob sie vorerst Eingang abwarten oder aber dem Kunden
Kredit machen will, muss alein ihr Giberlassen bleiben. Hétte dem fraglichen Brief und Vergiitungsauftrag
kein Scheck beigelegen, hétte die Bank ebenso ausfihren dirfen, ohne dass man ihr grobes Verschulden
hétte vorwerfen kénnen. Dass sieim gleichen Zug einen sich als ungedeckt erweisenden Scheck zum Inkasso
nimmt, kann ihr nicht zum Nachteil gereichen.
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und nicht mit ernstzunehmenden Argumenten bestrittenen) Auffassung zuneigt, dass OR 100/11
fur Banken ebenfalls anwendbar sei. Die Frage braucht jedoch nicht abschliessend
beantwortet zu werden, weil das Bundesgericht (wohl zutreffend) feststellt, dass die Bank
keinerlei (d. h. weder grobes noch auch nur leichtes) Verschulden trifft, so{ 98/99 } dass eine
Anwendung von OR 100/I1 ohnehin entfallt. Weshab dann Uberhaupt die ganze Erwagung 37?
Dieser Exkurs macht nur dann Sinn, wenn er einerseits al's Nachtrag zu BGE 108 |1 315,
andersaits als Ankindigung verstanden wird, das Bundesgericht werde in kiinftigen Féllen die
in den Banken-AGB enthaltene "Haftungsbeschrankung” nach Massgabe von OR 100/11
einschranken.

Wenn dies a's der heutige Stand der Frage betrachtet werden kann: Vorliegen einer aus
OR 100/11 abzuleitenden Erméchtigung an den Richter, je nach den Umsténden auch bel
leichtem Verschulden der Bank dieser die Berufung auf die entsprechende Klausel der
Banken-AGB abzuschneiden und damit (bel Verschulden) die Bank den Schaden aus der
FehlUberweisung (ganz, oder nach den Umsténden wohl auch bloss teilweise) selber tragen zu
lassen —sind zwei Einwendungen zu erheben:

Zuerst die juristisch-dogmatische Einwendung, dass fir die Kontrolle der Auswirkungen
der Banken-AGB das Bundesgericht einen "Aufhanger” gewahlt hat, der nicht haltbar ist, da
nicht der von OR 100 geregelte Tatbestand der Haftung der Bank gegentiber ihrem Klienten
zur Beurteilung steht (dazu der folgende Abschnitt 1V). Sodann die sachliche Einwendung,
dass bei der vom Bundesgericht gewahlten Betrachtungsweise der Bankkunde im Falle der
Verschuldendosigkeit der Bank dieser ersatzpflichtig wird, damit im Ergebnis eine
Zufalshaftung samtlicher Bankkunden fir Schaden aus Fehlvergiitungen bestehen wirde, was
sachlich ungerechtfertigt ist, und diesin eéinem Masse, dass sogar die Banken selber, wenn sie
die Probleme von erhdhter Warte betrachten, mit dieser Losung nicht glticklich sein kdnnen
(dazu unten Abschnitt V1).

V. OR 100 nicht anwendbar, da durch Fehltberweisung primér die Bank
geschadigt wird und damit deren " Haftung"
nicht zur Diskussion steht

OR 100 ist eine vertragliche Haftungsnorm in dem Sinne, as sie in bestimmtem Umfang
die gesetzliche Haftung fur Nichterflllung gegentiber haftungsbegrenzenden Partei absprachen
sichert®.

Der Begriff der Haftung, traditionsbel astet wie wenige andere, ist gewiss vieldeutig.
Allen Begriffsvarianten ist aber gemeinsam, dass damit die Verpflichtung des Haftenden
gemeint ist, einem anderen eine Vergutung zu leisten, um einen vom Empfénger erlittenen
Nachteil auszugleichen. Niemand kann sich selber haften, denn haften heisst eine Pflicht
tragen, eine Pflicht sich selber gegeniiber gibt es nicht. Ist dies so, dann kann es aber auch
nicht richtig sein zu sagen, derjenige, der einen selber erlittenen Schaden von einem anderen

® Nur am Rande sei vermerkt, dass die von OR 100 anvisierte vertragliche Haftungsbeschréankung m. E. vor
allem, wenn nicht gar ausschliesslich, sich auf Haftung fir " positive Vertragsverletzung" bezieht, nicht aber
auf schlichte Nichterfillung. Es geht doch wohl hauptséchlich um die Haftung fir "damnum emergens”,
nicht fir "lucrum cessans". Denn wenn es z. B. zweifelsfrei méglich ist, einen bloss einseitig den Kéaufer
bindenden Kaufvertrag zu schliessen, wahrend dem Verkaufer die Lieferung freigestellt bleibt, dannist es
widerspriichlich, eine Vertragsabrede als unglltig zu deklarieren, wenn die Parteien nur dasselbe Resultat in
andere Form kleiden und sinngemass sagen: "Der Verkaufer ist zur Lieferung verpflichtet, wird aber bei
Nichtlieferung trotzdem nicht schadenersatzpflichtig." Die Anwendung von OR 100 wiirde hier, bei direktem
Vorsatz des Verkaufers nicht zu liefern und damit natiirlich bei dessen grobem Verschulden, ihn fir lucrum
cessans haftbar machen, was nicht dem Sinn der Norm entsprechen dirfte.
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ersetzt haben will, beschranke damit seine eigene Haftung. Dasist aber genau das, was hier in
Diskussion steht.

Wenn eine Bank eine Vergiitung (Barauszahlung, Uberweisung oder was auch immer)
ausrichtet, leistet sie aus ihrem eigenen Vermaogen, nicht aus dem Vermdgen des Kunden, fir
dessen Rechnung sie handelt. Besonders deutlich wird dies, wenn das Konto "im Soll steht",
d. h. dieVergitung auf Kredit undi. S. der Vergrosserung der Schuld des Kunden erfolgt. Die
Tatsache, dass die Bank das Konto des Kunden belastet, &ndert daran nichts. Das Konto ist
eine rein rechnerische Grosse vorerst ohne selbstandige rechtliche Bedeutung; es weist ein
Guthaben (oder eine Schuld) des Bankkunden, nicht aber dessen Eigentum aus. Wenn die
Bank leistet, greift Siein ihre eigene Tasche, nicht in die Tasche des auftragerteilenden
Kunden'.

Dies gilt gleichermassen fir den Normalfall der auftragsgemassen Vergltungen seitens der
Bank wie auch fir den Ausnahmefall der (durch Betrug oder Zufall veranlassten)
Fehlvergltung: Direktbetroffeneist immer zuerst die Bank. — Im Normalfall der richtigen
Vergutung ist es selbstverstandlich, dass sie den Kunden bzw. dessen Konto belasten kann
und sich dessen Guthaben gegenliber der Bank entsprechend verringert (bzw. die Schuld
vergrossert); { 99/100 } die Auftragserteilung des Kunden ist hier der undiskutable
Rechtsgrund fur diese Belastung des Kunden. Im Falle der Fehlvergiitung muss erst ein
Rechtsgrund gefunden werden, wenn die aus dem Vermogen der Bank erfolgte Leistung
ersetzt, der der Bank entstandene Schaden auf den Dritten (den Kunden) abgewdalzt werden
soll. Vorliegendenfalls wollen die Banken-AGB diesen Rechtsgrund schaffen. Die fragliche
Klausel statuiert eine Haftung des Bankkunden gegentber der Bank fir den von dieser
erlittenen Schaden, nicht aber beschrankt sie die Haftung der Bank gegeniiber dem
Kunden, wie das Bundesgericht unterstellt, wenn es OR 100 heranzieht.

Aus mandatsrechtlichen Grundsatzen (OR 394-406), denen in der Tat die
Rechtsbeziehung der Parteien unterliegt, kann nicht etwas anderes abgel eitet werden. Wenn
OR 398/11 eine Haftung des Beauftragten "fur getreue und sorgfdtige Ausfihrung desihm
Ubertragenen Geschéftes' statuiert, so betrifft dies nur den Fall, dass die Handlung des
Beauftragten sich in der Sphére des Auftraggebers auswirkt, dieser einen Schaden erleidet.
Diesist etwa der Fall, wenn die Bank dem Kunden gehdrende Vermogenswerte herausgibt;
hier wirde sie, wenn ein Fehler unterlauft, geméss OR 398/1 fir omnis cul pa haften und es
konnten die Banken-AGB, hier sich a's Haftungsbeschrankung auswirkend, in der Tat an
OR 100 gemessen werden. Im hier betrachteten Tatbestand liegen die Dinge umgekehrt. —
Auch die actio mandati contraria gemass OR 402, d. h. der Ersatzanspruch des Beauftragten
auf Ersatz seiner Aufwendungen, hilft nicht dazu, OR 100 anwendbar zu machen. Wie auch
immer der Ersatzanspruch des Beauftragten (der Bank) beschaffen sei: die entsprechenden
Klauseln der Banken-AGB wollen diese Ersatzpflicht Uber OR 402 hinausgehend ausweiten,
betreffen aber nicht i. S. von OR 100 eine von der Bank zu tragende Schadenersatzpflicht. Es
bleibt demnach dabei, dass OR 100 keine geeignete Norm darstellt, um den Rickgriff der
Bank auf ihren Kunden fur Schéadigungen aus Fehlvergitungen unter Kontrolle zu hallen. Die
an sich berechtigte Tendenz kann nur auf anderem Wege und mit grundsétzlicheren
Uberlegungen verfolgt werden (unten Abschnitt V1).

" Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Bank im Eigentum ihres K unden stehende Objekte verwahrt und diese
herausgibt, was bei hinterlegten oder verpfandeten Objekten (Miinzen, Edelmetalle, Kunstgegenstande

u. dgl.) und wohl auch von der Bank treuhanderisch gehaltenen Forderungen gegentiber Dritten vorkommen
mag. Fur im Depot der Bank befindliche Inhaberpapiere, die regelméssig in Sammelverwahrung gehalten
werden und nicht im ausgesonderten Eigentum jedes Bankkunden stehen, gilt bereits wieder das fir
Geldleistungen Gesagte.
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V. Das Bundesgericht hat (wahrscheinlich) doch richtig entschieden.

Vor der Grundsatzdebatte Uber die Risikoverteilung sei doch noch ein Blick auf die
Sachverhalte geworfen, welche Anlass zu den beiden Bundesgerichtsurteilen gaben. Wie
Uberaus haufig liegt auch hier der Fall vor, dass die Entscheidung des Bundesgerichts al's
solcherichtig ist und nur die Begriindung nebenaus geht. Dies l&sst sich zweifellos vom
zweiten Fall sagen, gilt in noch ndher auszufiihrendem Sinn vielleicht aber auch fur den
ersten.

BGE 109 11 116

Im Fall des die Unterschrift eines Mit-Zeichnungsberechtigten fal schenden
Verwaltungsrates kann man sich nur wundern, dass die . Zivilkammer sich nicht ihrer keine
vier Jahre zurlickliegenden Entscheidung BGE 105 11 291i. S. Honeywell Bull erinnert, der
mir unter samtlichen relevanten Gesi chtspunkten identisch zu sein scheint mit dem
vorliegenden Fall; dies Prgjudiz ergibt eine klare Haftung der AG fir die Handlung ihres
Verwatungsrates, alerdings nicht auf vertraglicher Grundlage, sondern gestiitzt auf ZGB 55
und OR 718/I11: Die AG haftet, weil ihr Organ aus der Organstellung heraus einen Dritten—
hier die Bank — deliktisch geschadigt hat. Ist dies so, bréauchte die Frage nach einer
vertraglichen (d. h. aus dem Vertrag zwischen der Bank und ihrem Kunden sich ergebenden)
Ersatzpflicht des Kunden gar nicht erst aufgeworfen zu werder?.

BGE 108 Il 315

Etwas komplizierter liegen die Dingeim Falle G. gegen Lloyds Bank. Zwar darf das
Resultat, dass der zufdlligerweise betroffene Kunde, obwohl selbst am Zustandekommen der
Fehl Uberweisung ganzlich unbeteiligt, deren Kosten zu tragen hat, es sei denn, dass er der
Bank grobes Verschulden nachweise, in dieser allgemeinen Form nicht wahr sein, kdnnte sich
doch andernfalls angesichts dieser unkalkulierbaren Risiken niemand den Luxus eines
Bankkontos leisten; dazu die grundsitzlichen Uberlegungen im folgenden Abschnitt V1. Fir
den konkreten Fall wird man indes etwas getréstet, wenn man Zusatzinformationen besitzt,
wie sie der Schreibende, ohne selber mit dem Fall in irgend einer Form befasst gewesen zu
sein, mehr zufdlig von einem an der Prozessfuhrung Beteiligten erhalten hat. Diese gehen
ungefahr dahin, dass die Nebenumstande der die FehlGiberwei sung veranlassenden
betriigerischen { 100/101 } Machenschaften in viel hdherem Masse, a's aus dem publizierten
Entscheidtext sichtbar wird, eine Beziehung zur Person des K ontoinhabers bzw. "dessen
Leuten" hatte. Der Betrliger kannte nicht nur die Konten mit Nummern bel LIoyds Bank in
Zurich und New Y ork, sondern auch noch weitere Interna des Kontoinhabers, so dass eine
aussergewohnliche Beziehungsndhe zwischen den betriigerischen Machenschaften und der
Tatsache der Fuhrung des Kontos bestand, was, wie anschliessend noch zu zeigen sein wird,
bei der Beurteilung ins Gewicht fallen muss und vielleicht bel voller Kenntnis des Dossiers
in der Tat die vom Bundesgericht im Prinzip bejahte Haftung zu rechtfertigen vermag.
Nebenbei: Vor dem Zurcher Handel sgericht, an welches der Fall zurlickgewiesen worden
war, haben die Parteien anscheinend einen Vergleich geschlossen, was der gegebenen
Sachlage am besten entsprechen durfte. So hat die Rlckweisung, die ihrerseits wie gesehen,
recht fragwirdig begriindet ist, doch ihr Gutes gehabt.

& Immerhin sei angemerkt, dass vielleicht auch unter dem vertraglichen Gesichtspunkt eine Haftung in Frage
kame und sachlich gerechtfertigt wére; vgl. dazu unten Abschnitt V1/2.
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V1. Grundsitzliche Uber legungen zur Risikotragung

Es kann sich hier nicht darum handeln, fertige Resultate vorzutragen. Die wissenschaftliche
Diskussion steht erst am Anfang; die vom Bundesgericht seinen richtigen Entscheidungen
unterlegten verfehlten Begrindungen sind ihrerseits Symptom eines Defizits
wissenschaftlicher Behandlung des Problems.

Hier sai lediglich versucht, einige Gedanken zur Fragestellung und zu denin die
Betrachtung el nzubeziehenden sachlichen Ges chtspunkten zusammenzutragen. Dabel soll der
Betrachtung de lege lata (Abschn. VI1) die rechtspolitisch-problembezogene vorangehen.

1. Eine konsequente Zufallshaftung des Bankkunden
ware sachlich inakzeptabel

Wird die AGB-Regel bzw. der Entscheidgehalt der hier diskutierten BGE konsequent
gehandhabt, ergibt sich daraus eine umfassende Zufallshaftung des Kunden fir Schaden aus
FehlUberwei sungen der Bank. Eswird nicht, wie BGE 109 |1 116 vorgibt, die Haftung der
Bank wegbedungen, sondern vielmehr eine Haftung des Bankkunden eingefiihrt (oben
Abschn. 1V). Jeder einzelne Bankkunde sichert der Bank Schadloshaltung fir deren
FehlUberweisungen zu, die die Bank —subjektiv gutglaubig, objektiv ohne jeden sachlichen
Anlass —in den Zusammenhang mit einem bestimmten Konto gebracht hat.

Anhand praktischer Beispiele muss man sich vorzustellen versuchen, welche Tragweite
diein den Banken-AGB statuierte Haftung des Bankkunden annehmen koénnte, wenn die
Banken-AGB in diesem Punkte tatsachlich Recht machen sollten.

Dadie eigenhandige Unterschrift nur beschrénkte Individualisierungsgewahr bietet und
leider die Begabung nicht selten ist, Unterschriften so zu faschen, dass die Falschung im
Rahmen zumutbarer Uberprifung nicht al's solche erkannt werden kann, muss jeder
Kontoinhaber riskieren, dass ein Betriiger, der Kenntnis von seiner Unterschrift hat und
gleichzeitig von der Existenz eines Bankkontos und dessen Nummer erféhrt, die Bank zu
Auszahlungen oder sonstigen Vergitungen veranlasst. Er hétte den Schaden zu vergiten,
obwohl er den Betruger vielleicht tGberhaupt nie gesehen hat. Man kann sich auch denken,
dass der Betriiger ohne Verschulden der Bank zwar, aber doch Uber sie, erst Kenntnis vom
Bestehen des Kontos und von der Unterschrift erlangt hat, bei spielsweise auf Grund eines
Einbruchs oder von Betriebsspionage. Im "elektronischen Zeitalter" wird vielleicht in Zukunft
grossere praktische Bedeutung al's die Unterschriftenfa schung das "Knacken" von Computern
besitzen: Ein Unbefugter kann z. B. Kontenstande abfragen und auch Vergitungsauftrage
eingeben. Auch dies eine Form von "Faschung”, die nach der Philosophie der AGB zulasten
des betroffenen Kunden gehen misste, selbst wenn dieser vom Betriiger ganz zuféllig und
willkarlich aus sémtlichen Kontoinhabern ausgewahlt worden wére. Eine unterschiedliche
Behandlung dieser konstruierten und hypothetischen —aber deshalb nicht unmdglichen—
Sachverhalte gegentiber dem Fall der Unterschriftenfalschung in BGE 108 11 315 ist vorerst
nicht zu ersehen. Man kénnte zwar in reiner Wortinterpretation und " contra stipul atorem™ den
Begriff der Falschung im traditionellen Sinn auf Unterschriften- bzw. Dokumentenfd schungen
einschrénken, um die Anwendung der AGB und damit die Haftung des Kunden
auszuschliessen. Damit wirde man lediglich dem Problem ausweichen, und dieses nicht
glaubwrdig 16sen: Was soll esfir einen Unterschied machen, ob der Betriiger Uber die
Elektronik oder Uber Papiere an das Geld der Bank herankommt, indem er sich als einer ihrer
Kunden geriert? Nichts wirde Gberdies die Banken { 101/102 } hindern, in einer revidierten
Fassung ihrer AGB derartige "technol ogische Betriigereien” den Urkundenf&l schungen
gleichzustellen.

Durfen die Banken Uber die AGB die Schaden auf die Kunden abwal zen, die durch (mit
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Sicherheitsvorkehren nicht abwendbaren) Missbrauch der Elektronik entstehen, dann ist auch
der Weg offen, die Risiken spontaner Fehlleistungen der Elektronik den jeweilen zuféllig
betroffenen Kunden tragen zu lassen. Stromunterbriiche, kurze Erdstésse oder einfach
technische Defekte, wie sie bel aler Sorgfalt niemals ganz ausgeschlossen werden kénnen,
maogen zu einer Vergltung zulasten des Kontos eines Bankkunden an Dritte und damit (bei
Uneinbringlichkeit des Kondiktionsanspruchs) zu einer Schadigung fihren: Dinge, die mit
zunehmender "Elektronisierung” der Buchhatungs- und Zahlungsfunktionen auch immer
héaufiger werden missen. Wenn das "Zufalsrisiko aus Betrug" auf die Kunden Gberwal zt
werden darf, weshalb nicht das " Zufalsrisiko aus Technik"? Dies wére, wenn man nicht
die AGB einer Inhaltskontrolle unterwerfen will, ohne weiteres moglich. Esist bereits ein
Schritt in dieser Richtung getan, statuieren doch die Banken-AGB regelméssig eine
Schadenstragungspflicht des Kunden bei Fehlvergiitungen, die aus Ubermittlungsfehlern
entspringer’.

An dieser Stelle muss — im Rahmen rechtspolitischer Uberlegung — eine 6konomische
Uberlegung eingeschaltet werden. Vordergriindig liegt ein Interessengegensatz zwischen der
Bank und ihren Kunden (bzw. zwischen der Gesamtheit der Banken und der Bankkunden) vor.
Wenn wir vom Einzelfall abstrahieren und auf der Ebene der generellen Rechtsregel
Uberlegen, muss man feststellen, dass die Bank, wenn sie mit dem Fehlvergitungsrisko
belastet ist, ihre daraus resultierenden Schadigungen wie ihre tbrigen Unkosten behandeln
und wie diese auf ihre Kunden Uberwéalzen wird. Sie kann dies auch tun, daihre samtlichen
Konkurrentinnen mit dem gleichen Risiko belastet sind, im Durchschnitt die gleichen Unkosten
haben und ebenfalls ihre Kunden damit belasten. Damit wird ein interessanter Doppel aspekt
juristischer Entscheidung deutlich: Wenn ein konkreter Streitfall entschieden wird, geht dies
natUrlich unmittelbar zulasten bzw. zugunsten der beteiligten Prozessparteien (also der
konkreten Bank bzw. deren Kunden). Die generelle Regel, die statuiert wird, kann sich
indessen ganz anders auswirken und wirkt sich hier auch ganz anders aus. Generell gesehen
und fur den Ablauf der Jahre und Jahrzehnte entscheidet sie nicht, ob der Fehlverglitungs—
Schaden zulasten der Banken oder der Kunden geht, sondern dartber, ob die einzelnen,
zufallig betroffenen Kunden oder umgekehrt die Gesamtheit aller Bankkunden die
vorkommenden Schéaden zu tragen haben. In letzterem Fall wiirde dies Giber eine (wohl
minimale, nicht spirbare) Erhthung der von den Kunden an die Banken zu leistenden
Vergitungen geschehen.

So gesehen kann es nicht zweifelhaft sein, dass der "Sozialiserung” des Risikos, d. h. der
Belastung sémtlicher Bankkunden mit dem Schaden der zuféllig vorkommenden
Fehlvergltungen, der Vorzug zu geben ist gegentiber der Belastung des einzelnen Kunden.

So sehr man das Bestreben der jeweils betroffenen Bank versteht, ihren Schaden im
konkreten Fall abzuwalzen, so wenig kann im Grunde die sich in den Banken-AGB
manifestierende generelle Tendenz rational begriindet werden. Die recht verstandenen, d. h.
langfristigen Interessen der Banken insgesamt fordern die entgegengesetzte Position. Die von
den Banken angestrebte Verbreitung der Bankkonten und des bargeldlosen Zahlungsverkehrs
I&sst sich nicht mit der Existenz unkalkulierbarer Risiken fir die Bankkunden vereinbaren.
Das "Fehlvergitungs-Risiko" lasst sich wie sonstige Aufwendungen als Unkosten auf die
Kunden insgesamt Uberwél zen und belastet letztlich nicht die Banken. Es verhdt sich gleich
mit dem Risiko der Bonitét der Bankschuldner. Die aus Insolvenz einzelner Bankschuldner
der Bank erwachsenden Schaden wird von der Gesamtheit der solventen Schuldner und den
Ubrigen Bankkunden getragen. Diese Risiken sind jedoch unvergleichlich grésser als die hier

% Ziff. 6 der gleichen oben (Anm. 3) zitierten AGB: "Ubermittlungsfehler. Den aus der Benutzung von Post,
Telegraph, Telefon, Telex entstehenden Schaden tragt der Kunde, sofern die Bank kein grobes Verschulden
trifft."
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behandelten Fehlvergitungs-Risiken'®. { 102/103 }

2. Wo soll die Risikotragung der Banken
ihre Schranke finden?

Mit dem Vorangehenden sollte gezeigt sein, dass nicht bloss die Abwesenheit groben
Verschuldens, sondern auch das Fehlen jeglicher Schuld auf seiten der Bank es nicht zu
rechtfertigen vermag, die durch Fehlvergitung bei der Bank eintretende Schadigung auf den
zufdllig betroffenen Kunden zu tberwd zen. Daraus wirde dem Grundsatze nach folgen, dass
die durch "reinen Zufall" (d. h. keinerlel Verschulden bei irgend einer der Vertragsparteien
ausgel 6ste Schéadigung von der Bank zu tragen wére. Ich mdchte indessen nicht soweit gehen
und die Bank immer und in alen Fallen den Schaden tragen lassen, in denen den betroffenen
Kunden nicht seinerseits ein Verschulden trifft, er durch Fahrlassigkeit die Fehlvergltung
mitverursacht hat (z. B. Scheckformulare dem Zugriff des bekanntermassen nicht
vertrauenswirdigen Unterschriftenfa schers aussetzte). Die Risko-Zuteilung an die Bank war
jaunter der Voraussetzung erfolgt, dass der Zufall bestimmte, im Namen welches der
Bankkunden die Fehlvergiitung veranlasst wurde; es sollen nicht Risiken, diealleinim
Betrieb des Bankgeschéfts und dessen Techniken angelegt sind, mit dem "betroffenen™ Kunden
jedoch nichts zu tun haben, auf diesen Uberwé zt werden. Es konnen die Dinge indessen auch
anders liegen: Der Betriiger handelt im Namen eines ganz bestimmten Kunden, weil er infolge
einer Beziehung zu diesem und infolge besonderer Kenntnisse um die Verhaltnisse des
Kunden und dessen Verbindung zur Bank besondere Tauschungsmaoglichkeiten besitzt. Es
lassen sich Félle denken, in denen die dusseren Umstande den Betrachter zur Annahme fhren,
der Betriiger habe nicht die Bank zu betriigen versucht, sondern einen bestimmten Kunden,
dessen Geschéftspartner, friherer Angestellter oder personlicher Feind er ist. Ist der Betrug
gewissermassen "im Bereich” des betroffenen Kunden angesiedelt, ist die Tatsache, dass sein
Konto belastet wird, zwar immer noch vom Verschulden des Kunden unabhéngig und insofern
zuféllig, aber kausalgesetzlich ist die Existenz der Beziehung zwischen Kunden und Bank die
Voraussetzung der Fehlvergitung; diese hétte, so verstehen wir den hier besprochenen
Sachverhalt, ohne die Beziehung zwischen Kunden und Bank nicht stattgefunden. Je nach der
Intensitét des Einfliessens von Elementen aus dem Bereich des Kunden in das
Zustandekommen des Betrugs kann das Postulat, die durch die Fehlvergltung primér
geschédigte Bank definitiv belastet zu lassen, abgeschwécht oder gar in sein Gegentell
verkehrt werden: Hat die Tat ihre Wurzeln nicht in der Geschéftstétigkeit der Bank, sondern
im personlichen Bereich des Kunden, so rechtfertigt sich eine entsprechende Risiko-
Allokation.

19 Ein Unterschied allerdings muss anerkannt werden. Ist ein Kredit einmal gewéhrt, ist die Entstehung der

I nsolvenzschaden weitgehend zwangsldufig. Gleiches |asst sich nicht von den Fehlvergiitungs-Risiken sagen,
hangt es doch hier (insbesondere angesichts des Ermessensspielraums, der hier besteht; dazu folgende

Ziff. 2) weitgehend von der Kulanz der betroffenen Bank ab, ob sie (ohne Gerichtsverfahren) die
eingetretene Schadigung selber Ubernimmt oder aber auf den Kunden abwalzt. Auch wenn esrichtig ist, dass
die generelle Risiko-Ubernahme seitens der Banken diese im Endergebnis nicht bel astet, muss doch die
Schwierigkeit gesehen werden, die sich daraus ergibt, dass unvermeidlich jede einzelne Bank versucht ist,
sich durch Nichtbeachtung der Regel (d. h. durch versuchte Abwal zung der eingetretenen Schaden auf den
betreffenden Kunden) einen Sondervorteil zu verschaffen. Die hier postulierte Regel erfordert daher bei den
Banken Selbstdisziplin und gegenseitige Kontrolle. Und "tiefenpsychologisch" dirfte die Abneigung der
Banken gegen die Risikotragung ihre Wurzel darin haben, dass das Vertrauen in die Beachtung der Regel
fehlt. Das Problem konnte durch Versicherung der betreffenden Risiken ausgeraumt werden; Versicherung
waére hier nicht zur Risikovermeidung notwendig (jede Bank, die nicht Kleinst-Bank ist, vermag die hier
behandelten Risiken zu verkraften), sondern um eine gleichméssige Einhaltung der Spielregeln durch
samtliche Banken zu gewéhrleisten.
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VII. Rechtslage de lege lata— Zusammenfassung

Esliegt auf der Hand, dass die vorstehend postulierte Ldsung im klaren Gegensatz zu
den AGB steht, wie sie von den Banken regelméassig verwendet werden. Der vom
Bundesgericht neuestens betretene Weg, diese AGB Uber OR 100 unter Kontrolle zu nehmen,
ist ein Irrweg, da erstens die juristischen V oraussetzungen nicht gegeben sind (oben
Abschn. V), andersaits der eigentliche Missstand, dass namlich (dem Grundsatze nach) der
Kunde mit Risiken belastet wird, die ihren Sitz und Ursprung im Betreiben des Bankgewerbes
an sich haben und keinerlei Bezug zu ihm aufweisen, damit nicht beseitigt wird. Soll dieser
Missstand ausgeraumt werden, besteht kein anderer Weg als Uber die Inhaltskontrolle bzw.
Nichtanwendung der Banken-AGB. Die Problematik der rechtlichen Behandlung der AGB
kann an dieser Stelle nicht im Grundsétzlichen aufgerollt werden; dazu missen die
Literaturhinweise der Fussnote gentigen'.

In Deutschland und in Osterreich sind je Sondergesetze erlassen worden. Die Auffassung,
dass auch hierzulande etwas geschehen solle, gewinnt zusehends an Boden. Dabel { 103/104 }
kann man geteilter Meinung sein, ob nach den genannten auslandischen Beispielen eine
vergleichswelse einldssliche Detail gesetzgebung oder lediglich eine Generalklausel (nach
dem Muster: " Sachlich unangemessene AGB finden keinen Rechtsschutz") wiinschbar ist.
Vorerst, so wirde ich meinen, sollte vor jeder Intervention des Gesetzgebers die
Gerichtspraxis versuchen, einen Schritt nach vorn zu tun; die hier besprochene Regel der
Banken-AGB wiirde sich wie kaum ein anderes Beispiel hiezu eignen. Neben den obenin
Abschnitt VI herausgestellten sachlichen Argumenten wére insbesondere auch der
kartellistische Aspekt mitzuberticksichtigen: Der Kunde hat keine Moglichkeit, zu einem
Konkurrenten auszuwei chen, da sémtliche Banken im wesentlichen die selben AGB
aufzwingen.

Aufgabe der Wissenschaft wird es sein, der Gerichtspraxis den Weg zu bereiten. Dabei
geht esvorerst um die Schaffung eines " Problembewusstseins' im juristischen Publikum,
zweitens auch um Aufzeigen der sachlichen Kriterien, welche die Abgrenzung der
Riskotragung zwischen Banken und Bankkunden ermoglicht. An dieser Stelle konnte nicht der
Versuch unternommen werden, diese Abgrenzung in alen Aspekten zu zeichnen. Viel eher
ging es darum, den Ausgangspunkt der Uberlegungen klarzustellen, d. h. zu zeigen, dass eine
Fehlvergiitung immer primér das Vermogen der Bank belastet, die Uberwé zung des Schadens
auf den Kunden einer soliden rechtlichen Grundlage bedarf. Diese Grundlage kurzerhand und
ohne sachliche Uberpriifung in den Banken-AGB zu erblicken, wird auf langere Sicht nicht
moglich sein. Die richterliche Kontrolle der Banken-AGB wird gewahrlei sten miissen, dass
eine Uberwa zung auf jene Félle beschrankt bleibt, in denen die Veranlassung der
Fehliberweisung im Bereich des Kunden ihre spezifischen Wurzeln hat. Dagegen miissen
Schéaden, dieihren Ursprung in den Allgemeinrisiken des Betriebs des Bankgewerbes haben,
bei der Bank bleiben, d. h. dort, wo sie eingetreten sind.

1 Deutschland: LowE GRAF VON WESTPHALEN/ TRINKNER, Grosskommentar zum AGB-Gesetz, 2. Aufl.,
Heidelberg 1983; ULMER/BRANDNER/HENSEN, AGB-Gesetz, 3. Aufl., KéIn 1978; WoLF/HORN/LINDACHER,
AGB-Gesetz, Kommentar, M iinchen 1984.

Osterreich: Kommentar (kurz): Kosesnik/WEHRLE, K onsumentenschutzgesetz (Juridika Verlag), Wien 1982;
oder (umfangreich): Krexzi, Handbuch zum Konsumentenschutzgesetz (Orac Verlag), Wien 1981.
Schweiz: CARL BAUDENBACHER, Wirtschafts-, schuld- und verfahrensrechtliche Grundprobleme der AGB,
Zirich 1983; PeTeER FORSTMOSER, Die rechtliche Behandlung von AGB im schwei zerischen und deutschen
Recht, in: Festgabe Kummer, 99 ff., Bern 1980; PETER FORSTMOSER, Gesetzgebung und Gerichtspraxis zu
den AGB in der Schweiz— Eine Standortbestimmung, in: AGB in Doktrin und Praxis (Schriftenreihe zum
Konsumentenschutzrecht Bd. 5, 23 ff.), Zlrich 1982; HANS GIGER, Geltungs- und Inhaltskontrolle AGB
(Schriftenreihe zum Konsumentenschutzrecht), Zirich 1983; HANS MErz, Massenvertrag und AGB, in:
Ausgewahlte Abhandlungen zum Privat- und KartellIrecht, 313 ff., Bern 1977.
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