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Haftungsrechtliche Stellung der Bank bei Vollmachtsverhaltnissen
Bundesgerichtsurteil 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019

(BGE 146 111 121)
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I.  Sachverhalt und Prozessgeschichte

A. hatte die Verwaltung ihres Vermogens ihrem lang-
jahrigen Bekannten C. (nachfolgend «Vollmachtneh-
mer») anvertraut. Der Vollmachtnehmer eroffnete in
den Jahren 2005 und 2007 zwei Konten im Namen
der A. bei der in der Schweiz anséssigen Bank B., bei
welcher er bereits iiber eigene Konten verfiigte. Fiir
diese beiden Konten erteilte A. dem Vollmachtneh-
mer eine allgemeine und unbeschrénkte Vollmacht
(gemiss Bankformular). Die Vollmacht beinhaltete
insbesondere die Befugnis des Vollmachtnehmers,
Handlungen zu seinen eigenen Gunsten vorzuneh-
men. In der Folge veruntreute der Vollmachtnehmer
durch 14 Transaktionen in verschiedenen Wahrungen
zu Gunsten seiner eigenen Konten (u.a. bei der
Bank B.) sowie dem Konto seiner Frau (ebenfalls bei
der Bank B.) einen Gesamtbetrag von rund EUR 13
Millionen. Anschliessend iiberwies er den grossten
Teil dieser Gelder auf das Konto seiner Gesellschaft
und erwarb damit eine Immobilie fiir CHF 12 Millio-

*  MLaw Sandro Bernet und Prof. Dr. Hans Caspar von der
Crone, beide Universitat Ziirich. Der vorliegende Beitrag
ist im Internet verfligbar unter <http://www.rwi.uzh.ch/
vdc>. Ein Kurzvideo zu diesem Beitrag wird in Kiirze auf
<www.aktienrechtplus.ch> publiziert.

nen, zusammen mit Hypotheken, welche wiederum
von der Bank B. gewéhrt wurden. In Zusammenhang
mit den Transaktionen nahmen die Mitarbeitenden
der Bank B. Riicksprache mit dem Vollmachtnehmer,
nicht aber mit A. Nachdem A. von den Transaktionen
erfahren hatte, reichte sie Strafanzeige gegen den
Vollmachtnehmer ein. Dieser gab im Verlauf der Straf-
untersuchung zu, das Vertrauen von A. und deren Fa-
milie getduscht und zu deren Nachteil Gelder verun-
treut zu haben, um den Erwerb und die Arbeiten an
seinen Liegenschaften in der Schweiz zu finanzieren.

Am 23. Mérz 2013 erhob A. (Kundin, Beschwer-
defiihrerin) vor dem Tribunal de premiére instance du
canton de Genéve (Erstinstanz) Klage gegen die Bank
B. (Bank, Beschwerdegegnerin) auf Zahlung von
EUR 6450000, CHF 6050010 und USD 150000 (ent-
sprechend dem Gesamtbetrag der 14 strittigen Trans-
aktionen). Sie machte in erster Linie einen vertragli-
chen Erfiillungsanspruch geltend, da die Bank ohne
ihren Auftrag Auszahlungen an den Vollmachtnehmer
vorgenommen habe, der seine Vertretungsbefugnisse
erkennbar iiberschritten habe. Diese Klage wurde von
der Erstinstanz mit Urteil vom 27. September 2017
abgewiesen. Die dagegen erhobene Berufung der
Kundin wies die Cour de Justice du canton de Genéve
(Vorinstanz) mit Urteil vom 5. Juli 2018 ebenfalls ab.
Daraufhin erhob die Kundin Beschwerde ans Bundes-
gericht, die mit dem vorliegenden Urteil gutgeheis-
sen wurde.!

Il.  Erwagungen der Gerichte

1. Urteil der Cour de Justice du canton
de Genéve vom 5. Juli 2018

Die Vorinstanz hatte den Einwand der Kundin zu be-
urteilen, wonach die Bank unter den konkreten Um-
stinden nicht ohne weiteres auf die schriftliche Voll-
macht habe vertrauen diirfen, sondern vor Vollzug
der Transaktionen ihre ausdriickliche Zustimmung
hatte einholen miissen.? Dazu umschrieb die Vorin-
stanz zundchst die Sorgfaltspflichten der Bank bei

1 Vgl. zum Ganzen die deutsche Ubersetzung und Zusam-
menfassung von Martin Rauber, swissblawg vom 19. Juni
2020, abrufbar unter <https://swissblawg.ch/2020,/06/4a_
504-2018-sorgfaltspflicht-von-banken-bei-vollmachtver
haeltnissen-amtl-publ. html>.

2 Cour de Justice du canton de Genéve C/6670/2013 vom
5.Juli 2018, E. 2.
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Handlungen auf Weisung eines Vertreters. Wenn der
Kunde einem Dritten eine Vollmacht erteile, miisse
die Bank sicherstellen, dass die Handlungen des Ver-
treters durch die Vollmacht gedeckt sind. Dariiber
hinaus liege es aber in der Verantwortung des Kun-
den, den Vertreter zu iiberwachen und, falls erforder-
lich, seine Befugnisse einzuschrénken. Im Allgemei-
nen hafte die Bank nicht fiir Verluste, die dem Kunden
durch die vom Vertreter veranlassten Transaktionen
entstehen, solange dieser seine Vertretungsbefugnis-
se nicht iiberschreite. Wenn er die eingerdumten Be-
fugnisse tiberschreite, aber gleichwohl innerhalb des
der Bank mitgeteilten Vollmachtsumfangs handle,
bestehe grundsétzlich ebenfalls keine Haftung der
Bank. Die Bank habe nur dann einzugreifen, wenn
der Vertreter eindeutig zum Nachteil des Kunden
handle und sie dies ohne jeden Zweifel (sans aucun
doute) wahrnehme. Dies sei nur in Ausnahmesituati-
onen der Fall.®

Diesem Sorgfaltsmassstab entsprechend beur-
teilte die Vorinstanz den konkreten Fall. Sie hielt fest,
dass der Kundin die Tragweite der Vollmacht, insbe-
sondere die Befugnis des Vollmachtnehmers, Hand-
lungen zu eigenen Gunsten vorzunehmen, bewusst
gewesen sei. Dies sei ihr auch an einem Gespréch mit
einem Mitarbeitenden der Bank, an welchem auch
der Vollmachtnehmer anwesend war, erlautert wor-
den.* Der Vollmachtnehmer sei der Bank als langjah-
riger Freund und Vertrauensperson der Kundin vor-
gestellt worden, was ein Ortlicher Anwalt bestétigt
habe. Angesichts dieses Vertrauensverhaltnisses
habe die Bank darauf abstellen diirfen, dass plausible
Griinde fiir die Transaktionen bestanden, bspw., so
die Vorinstanz, dass die Kundin in Bezug auf be-
stimmte Zahlungen betreffend Immobilien im Aus-
land nicht als direkte Schuldnerin habe auftreten
wollen oder dass es sich um Darlehen zur Immobili-
enfinanzierung handelte, die der Vollmachtnehmer
der Kundin anlésslich des Verkaufs anderer in seinem
Eigentum stehender Liegenschaften zuriickzahlen
wiirde. Daran hétten auch einzelne Zweifel von Mit-
arbeitenden der Bank nichts gedndert, da jedenfalls
nicht zweifellos ersichtlich gewesen sei, dass der
Vollmachtnehmer gegen die Interessen der Kundin

8 Cour de Justice du canton de Genéve C/6670/2013 vom
5.Juli 2018, E. 2.1.2.

4 Cour de Justice du canton de Genéve C/6670/2013 vom
5.Juli 2018, E. 2.2.1.
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handelte.® Schliesslich habe sich die Bank auch nicht
in einem Interessenkonflikt befunden, da nicht nach-
gewiesen worden sei, dass der Vollmachtnehmer die
veruntreuten Betrédge zur Riickzahlung der ihm von
der Bank gewéhrten Hypotheken oder fiir die Tilgung
von darauf anfallenden Zinsen verwendet hétte.

In Bezug auf den Einwand, dass es sich bei den
Veruntreuungen zudem um unzuldssige Insichge-
schifte gehandelt habe, verwies die Vorinstanz auf
Lehrmeinungen, wonach Eigentransaktionen eines
Vermogensverwalters aufgrund der besonderen Na-
tur des Bankgeschafts grundsatzlich zu akzeptieren
seien, soweit kein konkreter Missbrauchsverdacht
bestehe.” Im Ergebnis sei die Bank ordnungsgemass
ihren vertraglichen Pflichten nachgekommen, indem
sie samtliche Transaktionen geméss den Weisungen
des Vollmachtnehmers ausgefiihrt hatte.®

2. Urteil des Bundesgerichts vom
10. Dezember 2019

Das Bundesgericht rief einleitend in Erinnerung, wie
bei der Anspruchspriifung vorzugehen ist, wenn ein
Kunde geltend macht, seine Bank habe trotz fehlen-
der Legitimitdt des Veranlassers oder infolge unent-
deckter Falschungen Uberweisungen vorgenommen.
In einem ersten Schritt hat das Gericht zu priifen, ob
ein Auftrag des Kunden bestand. Sofern ein solcher
fehlte, ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob der
verursachte Schaden nach der gesetzlichen Regelung
von der Bank oder aufgrund einer davon abweichen-
den Risikotransferklausel vom Kunden zu tragen ist.
Liegt der Schaden bei der Bank, ist in einem dritten
Schritt zu priifen, ob die Bank dem Riickerstattungs-
anspruch des Kunden einen eigenen Anspruch auf
Schadenersatz infolge von Pflichtverletzungen des
Kunden (Art. 97 Abs. 1 OR) entgegenhalten kann.’
Hiernach rekapitulierte das Bundesgericht seine
standige Rechtsprechung zum vertraglichen Riicker-
stattungsanspruch des Kunden im Falle auftragsloser

5 Cour de Justice du canton de Genéve C/6670/2013 vom
5.Juli 2018, E. 2.2.2.

6 Cour de Justice du canton de Genéve C/6670/2013 vom
5.Juli 2018, E. 2.2.3.

7 Cour de Justice du canton de Genéve C/6670/2013 vom
5.Juli 2018, E. 2.1.2.

8 Cour de Justice du canton de Genéve C/6670/2013 vom
5.Juli 2018, E. 2.2.4.

9 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 2.
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Uberweisungen durch die Bank, bevor es sich den
Voraussetzungen der Stellvertretung widmete.!”
Uberschreite ein Vertreter die ihm vom Vollmachtge-
ber eingerdumten Befugnisse (Vollmachtsiiberschrei-
tung), seien seine Handlungen fiir diesen grundsétz-
lich unverbindlich; es sei denn, der Vollmachtgeber
genehmige die Handlungen nachtrédglich (Art. 38
OR) oder bringe dem gutgldubigen Dritten ausdriick-
lich oder stillschweigend eine Vollmacht zur Kennt-
nis (Art. 33 Abs. 3 OR). Die Vollmachtkundgabe i.S.v.
Art. 33 Abs. 3 OR konne namentlich durch eine
schriftliche Urkunde bewirkt werden.!! Von der Voll-
machtsiiberschreitung abzugrenzen sei der Sonder-
fall des Vollmachtsmissbrauchs, in welchem der Ver-
treter gar nie die Absicht hatte, im Interesse des Voll-
machtgebers zu handeln. Bei schriftlich mitgeteilten
Vollmachten, so das Bundesgericht weiter, bleibe der
Vollmachtgeber grundsétzlich an sdmtliche Hand-
lungen gebunden, welche innerhalb des kundgegebe-
nen Vollmachtsumfangs liegen. Eine Ausnahme von
diesem Grundsatz bestehe beim Vollmachtsmiss-
brauch aber nicht nur dann, wenn der Dritte bos-
glaubig war — d.h. vom Missbrauch wusste —, sondern
auch, wenn er nicht diejenige Aufmerksamkeit an
den Tag gelegt hat, die unter den gegebenen Umstén-
den verlangt werden durfte (Art. 3 Abs. 2 ZGB).»2 Das
Bundesgericht stellte sodann klar, dass diese Grund-
sitze auch im Verhaltnis zwischen der Bank, ihren
Kunden und deren Vertreter gelten. Somit wider-
sprach es der Auslegung der Vorinstanz, welche ein
Eingreifen der Bank erst dann als erforderlich erach-
tete, wenn diese mit Sicherheit vom interessenwidri-
gen Handeln des Vertreters wusste.!®

Diesen Erwidgungen entsprechend priifte das
Bundesgericht, ob die Bank bei der Vornahme der
Transaktionen die den konkreten Umstdnden ent-
sprechende Aufmerksamkeit walten liess. Es nahm
vorweg, dass zumindest beziiglich einer der 14 Trans-
aktionen — diejenige, die der Vollmachtnehmer unter
Verwendung des E-Banking-Zugangs der Kundin vor-
genommen hatte — keine den Gutglaubensschutz ver-
eitelnde Aufmerksamkeitswidrigkeit bestand. Bei die-
ser Transaktion habe die Bank nicht erkennen kon-
nen, dass sie durch den Vollmachtnehmer veranlasst

10 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 3.1 f.
1 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 3.2.2.
12 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 3.2.3.
13 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 3.2.4.
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wurde.'* Anders in Bezug auf die restlichen 13 Trans-
aktionen, die allesamt erkennbar von diesem in Auf-
trag gegeben wurden. Das Bundesgericht hielt fest,
dass sich die Bank diesbeziiglich in einem Interessen-
konflikt befand, da die Gelder dem Vollmachtnehmer
als Garantie fiir seine von der Bank gewahrten Hypo-
theken dienten. In dieser Situation hétte sie beson-
ders aufmerksam sein miissen. Umso mehr, als die
Uberweisungen jeweils bedeutende Betriige umfass-
ten. Dazu kdmen die Tatsachen, dass mehrere Mitar-
beitende der Bank Zweifel an der Legitimitdt des
Vollmachtnehmers dusserten und dieser seine Trans-
aktionen stets nach dem gleichen Muster rechtfertigte.
Durch die sukzessiven Abhebungen habe er die Kon-
ten der Kundin schliesslich vollstindig geleert. Im
Ergebnis habe die Bank nicht die den Umsténden ent-
sprechende Aufmerksambkeit an den Tag gelegt. Ge-
stiitzt auf Art. 3 Abs. 2 ZGB sei sie folglich nicht dazu
berechtigt gewesen, gutglaubig darauf zu schliessen,
die missbrauchlichen Transaktionen des Vollmacht-
nehmers seien von der mitgeteilten Vollmacht ge-
deckt. Vielmehr hitte sie jeweils vorgéngig Bestati-
gungen der Kundin einholen miissen.!® Da die Bank
somit nicht in ihrem guten Glauben zu schiitzen war,
konnte offen bleiben, ob es sich bei den vom Voll-
machtnehmer veranlassten Transaktionen iiberdies
um unzulassige Insichgeschafte handelte.®

Anschliessend fiihrte das Bundesgericht aus, dass
die Parteien keine Risikotransferklausel vereinbart
hatten. Entsprechend sei im Umfang der 13 unrecht-
massig ausgefithrten Transaktionen ein von der Bank
zu tragender Schaden eingetreten.!” Einen Gegenan-
spruch auf Schadenersatz (Art. 97 Abs. 1 OR) gestiitzt
auf allféllige Versdumnisse der Kundin habe die Bank
schliesslich nicht rechtsgeniigend nachgewiesen.®
Folglich hielt das Bundesgericht fest, dass der Riick-
erstattungsanspruch der Kundin in Bezug auf 13 der
14 strittigen Transaktionen vollumféinglich anzuer-
kennen sei, und verpflichtete die Bank zur Zahlung
der entsprechenden Betrége."

4 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 3.4.1.
15 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 3.4.2 f.
6 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 3.3.

17 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 4.

18 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 5.

¥ BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 6.
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lll.  Bemerkungen

1.  Ausgangslage

Grundlage fiir den vorliegenden Leitentscheid war
ein klassisch pathologischer Sachverhalt im Drei-
ecksverhiltnis Bank, Bankkundin und Kundenvertre-
ter. Der deliktisch handelnde Vertreter nutzte die ihm
gewihrte Vollmacht, um die depotfithrende Bank an-
zuweisen, den Interessen der Kundin zuwiderlaufen-
de Uberweisungen vorzunehmen. In diesem Kontext
konnte das Bundesgericht erlautern, inwieweit die
Bank einem Haftungsrisiko unterliegt, wenn sie auf
Anweisung von Vertretern Uberweisungen im Na-
men ihrer Kunden tétigt. Es hat insbesondere prézi-
siert, welche Sorgfaltspflichten der Bank im Umgang
mit Vollmachtsverhiltnissen zukommen. Bekraftigt
hat es dabei auch, dass die Bank ihr Haftungsrisiko bei
Legitimationsméangeln bis zu einem gewissen Grade
vertraglich auf ihre Kunden abwélzen kann und diese
ebenfalls zur Uberwachung ihrer Bankgeschifte an-
gehalten werden konnen. Wie dieser Risikoausgleich
im Einzelnen ausgestaltet ist, wird nachfolgend dar-
gelegt. Diskutiert wird auch die offengelassene Fra-
ge, ob und inwiefern die Rechtsprechung zur Unzu-
lassigkeit von Insichgeschéften auf Bankvollmachten
anzuwenden ist, die dem Vertreter eine Eigenge-
schiftsbefugnis gewahren.

2. Erfillungsanspruch des Kunden bei
auftragslosen Uberweisungen

2.1 Anspruchsgrundlage

Hat die Bank ohne Auftrag ihres Kunden eine Zah-
lung an einen Dritten vorgenommen, steht dem Kun-
den nach konstanter Rechtsprechung ein vertragli-
cher Erfiillungsanspruch auf Riickerstattung seines
Kontoguthabens zu.?® Unabhéangig von der rechtli-
chen Qualifikation des Kontovertrags gilt, dass sich
die Bank zur Auszahlung der vom Kunden einbezahl-
ten Betrdge verpflichtet.?> Im Normallfall der ord-

20 BGE 132 III 449 E. 2; BGE 112 II 450 E. 3a; BGer
4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 3.1; BGer
4A_337/2019 vom 18. Dezember 2019, E. 2.2; BGer
4A_81/2018 vom 29. Mai 2018, E. 3.

21 In der Literatur wird der Kontovertrag je nach Lehrmei-
nung als Darlehensvertrag oder irregulire Hinterlegung
mit Auftragselementen qualifiziert; vgl. Hanspeter Dietzi,
Die Verantwortlichkeit der Bank gegeniiber einem Kun-
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nungsgemassen Auftragserfiillung erwirbt die Bank
einen Riickerstattungsanspruch i.S.v. Art. 402 OR
(Verwendungsersatz) gegen den Kunden im Umfang
des iiberwiesenen Betrags. Fehlt der Auftrag dagegen
bzw. ging die Bank falschlicherweise von dessen Be-
stehen aus (sog. Putativauftrag), erlangt die Bank
keinen Riickerstattungsanspruch und kann den tiber-
wiesenen Betrag nicht mit dem Guthaben des Kunden
verrechnen. Vielmehr verfiigt der Kunde in diesem
Fall weiterhin einen Erfiillungsanspruch auf Auszah-
lung seines Guthabens entsprechend dem Kontosal-
do vor der auftragslosen Buchung.

Das Risiko fiir Uberweisungen mit Legitimations-
maéngeln trdgt mangels anderweitiger Abreden die
Bank. Sie hat die Belastung des Kundenkontos riick-
gangig zu machen bzw. den Betrag ein weiteres Mal
auszahlen.?? Die Beweislast fiir die richtige Vertrags-
erfiillung trégt die Bank.?® Von Gesetzes wegen wirkt
die Leistung an einen Nichtgldubiger fiir die Bank nur
in Ausnahmefillen befreiend. Namentlich dann, wenn
der Kunde selber einen Rechtsschein schuf, gestiitzt
auf welchen die Bank die Uberweisung in gutem
Glauben vorgenommen hat.?* Vom beschriebenen Er-
fiillungsanspruch abzugrenzen ist der Anspruch auf
Schadenersatz bei Vertragsverletzung (Art. 398 Abs. 2
i.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR). Da es sich beim Erfiillungs-
anspruch gerade nicht um einen solchen handelt,
kann die Bank dem Kunden insbesondere keinen
Minderungsanspruch gestiitzt auf Art. 44 Abs. 1
i.V.m. Art. 99 Abs. 3 OR entgegenhalten.?

2.2 Fallgruppen und Geltendmachung

Der Erfiillungsanspruch aufgrund von Legitimations-
maéngeln beruht in der Regel auf einer falschen An-
nahme der Bank iiber das Bestehen eines Auftrags
des Kunden. Dieser Irrtum kann sich einerseits auf

den fiir Handlungen eines von diesem eingesetzten Ver-
mogensverwalters, SZW 1997, 195; Peter Reichart, Be-
trugsversuche im Zahlungsverkehr im digitalen Zeitalter,
SZW 4/2019, 393.

2 BGE 132111449 E. 2; BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezem-
ber 2019, E. 3.1.

% BGE 111 I1 263 E. 1b; BGer 9C_675/2011 vom 28. Mérz
2012, E. 3.2.

24 BGer 4C_28/2003 vom 15. Dezember 2003, E. 3.2.1; Ni-
colas Bracher, Legitimationspriifung und Risikotransfer
bei E-Mail-Zahlungsauftragen, SZW 2/2018, 157 f.; wei-
terfithrend hinten Ziff. I11.3.2.3.

% BGE132II1449E. 2; BGE 11211450 E. 3a; zum moglichen
Gegenanspruch auf Schadenersatz hinten Ziff. I11.5.



SZW/RSDA 4/2020

die Identitit, andererseits auf die Handlungsbefug-
nisse der anweisenden Person beziehen. Der Irrtum
iiber die Identitat wird typischerweise von einem Be-
triiger verursacht, der sich gegeniiber der Bank als
der geschadigte Kunde ausgibt, um unzuldssige Zah-
lungen zu erwirken. Traditionell iiber das Filschen
von Unterschriften; heutzutage hauptséchlich tiber
Hackerangriffe im elektronischen Zahlungsverkehr.?®
Bei einem Irrtum tiber die Handlungsbefugnisse des
Veranlassers tritt gegeniiber der Bank dagegen regel-
maéssig ein ihr bekannter Vertreter des Kunden auf,
dessen Befugnisse sich aus entsprechenden Doku-
menten, bspw. einer schriftlichen Vollmacht oder
dem Bankvertrag, ergeben. Gelingt es dem Vertreter,
gestiitzt auf diese Dokumente seine Vertretungsbe-
fugnisse zu tiberschreiten, stellt sich vorab die Frage,
ob die Bank nach den Regeln zur Stellvertretung
(Art. 32 ff. OR) entsprechend den Weisungen des
Vertreters handeln durfte. In beiden Fallgruppen
kann die Bank das grundsétzlich bei ihr angesiedelte
Haftungsrisiko aus Legitimationsméngeln vertrag-
lich auf den Kunden abwailzen. Diesem Zweck dienen
die iiblicherweise in den Banken-AGB enthaltenen
Risikotransferklauseln bei Legitimationsméngeln so-
wie neuerdings die vertragliche Fixierung von Sorg-
faltspflichten des Kunden, deren Verletzung einen
entgegengesetzten Schadenanspruch der Bank be-
griinden kann. Zuléssigkeit und Tragweite dieser ver-
traglichen Gestaltungsmoglichkeiten wurden durch
die Rechtsprechung verschiedentlich konkretisiert
und eingeschréankt.?”

Im vorliegenden Fall eines Legitimationsmangels
aufgrund von Unzulanglichkeiten im Vollmachtsver-
héltnis zwischen Kunde und Vertreter hat das Bun-
desgericht ein dreistufiges Priifschema zur Geltend-
machung des vertraglichen Erfiillungsanspruchs sta-
tuiert.

1. Schritt: Priifung des Vorliegens eines Auftrags nach
den allgemeinen Regeln zur Stellvertre-
tung (Art. 32 ff. OR).

2. Schritt: Priifung des Vorliegens und der Anwend-
barkeit einer Risikotransferklausel.

3. Schritt: Priifung eines Anspruchs auf Schadener-
satz (Art. 97 Abs. 1 OR) der Bank gegen
den Kunden.

% FEingehend zu dieser Thematik Reichart (Fn. 21), 393 ff.,
passim.
27 Dazu hinten Ziff. I11.4 und IIL.5.
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3.  Sorgfaltspflichten der Bank bei
der Vollmachtspriifung

3.1 Vollmachtsverhéltnis zwischen Kunde und
Vertreter

Von einem Vertreter veranlasste Auftrédge sind fiir den
Kunden unmittelbar verbindlich, wenn sie in dessen
Namen und auf Grundlage einer Bevollméchtigung
erfolgten (Art. 32 Abs. 1 OR). Uberschreitet der Ver-
treter seine Befugnisse, binden seine Handlungen den
Kunden grundsétzlich nicht. Eine fiir die Bank ver-
bindliche Weisung besteht in diesen Fallen nur, wenn
der Kunde die Handlung des Vertreters nachtrédglich
genehmigt (Art. 38 OR) oder die Bank gutglaubig auf
eine vom Kunden ausgehende Vollmachtkundgabe
vertrauen konnte (Art. 33 Abs. 3 OR). Der Umfang der
Kundgabe bestimmt sich nach dem Vertrauensprin-
zip. Die Vollmacht des Vertreters wird vom Kunden in
der Regel durch ein von der Bank erstelltes, standar-
disiertes Vollmachtformular erteilt. Die schriftliche
Vollmacht bewirkt gegeniiber der Bank eine Voll-
machtkundgabe im Umfang der darin enthaltenen
Vertretungsbefugnisse, sofern und soweit die Bank
gutglaubig auf deren Bestehen vertrauen durfte.?

3.2 Gutglaubensschutz bei Bankvollmachten

3.2.1 Massgeblicher Sorgfaltsmassstab

Die Bank verifiziert die Befugnisse von Kundenver-
tretern primér {iber das Vollmachtformular. Sie hat
sicherzustellen, dass die Handlungen des Vertreters
von diesem gedeckt sind. Schwierigkeiten ergeben
sich dann, wenn der Vertreter zwar im Rahmen der
darin festgehaltenen Kompetenzen, aber gegen die
Interessen des Kunden handelt. Hier stellt sich die
auch im vorliegenden Fall entscheidende Frage, wel-
chen Grad an Sorgfalt die Bank an den Tag legen
muss, um sich erfolgreich auf den Gutglaubensschutz
(Art. 33 Abs. 3 OR i.V.m. Art. 3 ZGB) zu berufen.

Flir den Gutglaubensschutz bei Bankvollmach-
ten gelten die allgemeinen Regeln der Stellvertre-

28 Zum Ganzen BGer 4A_536,/2008 vom 10. Februar 2009,
E. 5.3; Eric Huggenberger, in: Phillip Abegg/Alex Geiss-
biihler/Kurt Haefeli/Eric Huggenberger/Gabriel Larumbe
(Hrsg.), Schweizerisches Bankrecht, 4. Aufl., Ziirich 2019;
49 ff.; Daniel A. Guggenheim/Anath Guggenheim, Les cont-
rats de la pratique bancaire suisse, 5. Aufl., Bern 2014,
N 1580 ff.; Urs Emch’Hugo Renz/Reto Arpagaus, Das Schwei-
zerische Bankgeschift, 7. Aufl., Ziirich 2011, N 816 ff.
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tung.? Die Vermutung zugunsten des guten Glau-
bens (Art. 3 Abs. 1 ZGB) kann somit auf zwei Ebenen
entkraftet werden: Erstens durch den Nachweis der
Bosglaubigkeit der Bank. Zweitens, in Ubereinstim-
mung mit Art. 3 Abs. 2 ZGB durch den Nachweis,
dass die Bank trotz an sich bestehender Gutglaubig-
keit nicht die den Umstédnden entsprechende Aufmerk-
samkeit walten liess.*® Ob diese Aufmerksamkeit be-
stand, ist ein Ermessensentscheid, bei dem sdmtliche
Umsténde zu beriicksichtigen sind.* Eine Differen-
zierung beziiglich des relevanten Sorgfaltsmassstabs
besteht nach der «Mévenpick I»-Rechtsprechung des
Bundesgerichts (BGE 119 II 23), die in Zusammen-
hang mit der organschaftlichen Vertretung der Akti-
engesellschaft (Art. 718a OR) bei Interessenkonflik-
ten erging. Danach kommt Art. 3 ZGB bei einem ei-
gentlichen Vollmachtsmissbrauch (véritable abus de
pouvoir) uneingeschrénkt zur Anwendung, und die
Anforderungen an die Sorgfalt sind erhoht, wahrend
bei einer blossen Vollmachtsiiberschreitung (simple
dépassion) erst ernsthafte Zweifel an der Vertretungs-
befugnis eine Pflicht zu weiteren Abkldrungen be-
griinden.* Insbesondere geniige bei objektiven Hin-
weisen auf einen Missbrauch bereits leichte Fahrlés-
sigkeit, um eine Berufung auf den guten Glauben
auszuschliessen.® In der Literatur wird diese Unter-
scheidung kritisiert, namentlich weil die Abgrenzung
von Missbrauch und Uberschreitung im Einzelfall
schwierig und {iberdies fiir den betroffenen Dritten
oft nicht erkennbar sei.>* Das Bundesgericht hatte in

2 Art. 32 ff. OR; BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember
2019,E. 3.2.4.

30 BGE1431I653E. 4.3.3; BGer 4A_212/2014 vom 9. Okto-
ber 2014, E. 5.1; BGer 4A_91/2016 vom 3. August 2016,
E.2.2.1; vgl. Hans Caspar von der Crone/Patricia Reichmuth,
Aktuelle Rechtsprechung zum Aktienrecht, SZW 4/2018,
408 f.

31 Art. 4 ZGB; BGE 143 III 653 E. 4.3.3; BGer 4A_504/2018
vom 10. Dezember 2019, E. 3.2.3; BGer 4A_302/2018
vom 17. Januar 2019, E. 2.3.1.

32 BGE1191123E. 3c.

3 BGE 1191123 E. 3c; BGer 4A_474/2014 vom 9. Juli 2015,
E.6.2.2.

3 Christine Chappuis, Abus du pouvoir de représentation: le
fondé de procuration devenu organe, AJP 6/1997, 689 ff.,
696; Beat Messerli, Die Sorgfalt beteiligter Parteien bei
missbrauchlicher Ausiibung der Vertretungsmacht durch
ein Gesellschaftsorgan, SJZ 93/1997, 19; Rolf Bdr, Die pri-
vatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre
1993 - Handels- und Immaterialgiiterrecht, ZBJV 131/
1995, 430 ff.; zuletzt Severin Harisberger/Patrick Schmidt,
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seiner jiingeren Rechtsprechung offengelassen, ob es
daran festhalten will.?

Vorliegend hat das Bundesgericht wiederum auf
diese Rechtsprechung zuriickgegriffen und den Son-
derfall des Vollmachtsmissbrauchs von der blossen
Uberschreitung der Vertretungsbefugnisse abge-
grenzt. Den Vollmachtsmissbrauch definierte es da-
bei als qualifizierten Tatbestand, bei dem der Vertre-
ter gar nie die Absicht hatte, im Interesse des Kunden
tatig zu werden, sondern einzig den durch die Voll-
macht vermittelten Anschein nutzte, um in reinem Ei-
geninteresse deliktisch zum Nachteil des Kunden zu
handeln.* Demzufolge kam es zum im konkreten Fall
sicherlich zutreffenden Schluss, dass ein Einschreiten
der Bank gegen den delinquenten Vollmachtnehmer
jedenfalls nicht erst bei sicherer Kenntnis {iber den
Vollmachtsmissbrauch erforderlich gewesen wire.
Die Vorinstanz, die hiervon ausgegangen war, stiitzte
ihre Ansicht auf eine vormals vom Bundesgericht zi-
tierte Lehrmeinung®, welche aber bereits in einem
anderen Entscheid®® als zu restriktiv im Hinblick auf
Art. 3 Abs. 2 ZGB qualifiziert wurde.* Die neuerliche
Bezugnahme auf die «Movenpick I»-Rechtsprechung
ist auch insofern interessant, als vorliegend nicht die
Vertretung einer Handelsgesellschaft strittig war, in
dessen Kontext sie mit Verweis auf den Verkehrs-
schutz iiblicherweise zur Anwendung kommt, son-
dern eine biirgerliche Vollmacht im Verhéltnis zweier
Privatpersonen.*

Organschaftliche Vertretung der Aktiengesellschaft,
GesKR 2/2020, 227.

35 Ausdriicklich offen gelassen in BGE 131 III 511 E. 3.2.2;
BGer 4A_91/2016 vom 3. August 2016, E. 2.4.1 f.; sowie
BGer 4A_208/2014 vom 9. Oktober 2014, E. 5.2.3; dage-
genwieder im Sinne dieser Rechtsprechung BGer 4A_474/
2014 vom 9. Juli 2015, E. 6.2.2.

36 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 3.2.4, mit
Verweis auf BGE 119 II 23 E. 3b sowie BGer 4A_313/2010
vom 3. September 2010, E. 3.4.3.2.

37 Carlo Lombardini, Droit bancaire suisse, 2. Aufl., Ziirich
2008, N 146, zitiert in BGer 4A_122/2013 vom 31. Okto-
ber 2013, E. 3.2.2.

38 BGer4A_474/2014 vom 9. Juli 2015, E. 6.2.2.

39 Cour de Justice du canton de Genéve C/6670/2013 vom
5.Juli 2018, E. 2.1.2.

4 Vgl. BGE 131 111 511 E. 5.1.1, wo von der Rechtsprechung
in Handelssachen (matiére commecerciale) die Rede ist. Kri-
tisch gegeniiber einer solchen Ausdehnung Jean-Philippe
Klein, Ziircher Kommentar Obligationenrecht, Art. 3240
OR, Stellvertretung, 3. Aufl., Ziirich 2020, N 55 ff. zu
Art. 38.
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Das Abstellen auf diese Rechtsprechung ist in-
dessen nicht dahingehend zu verstehen, dass bereits
das Bestehen eines Vollmachtsmissbrauchs den Sorg-
faltsmassstab der Bank erhoht. Das Bundesgericht
hat im vorliegenden Entscheid denn auch keinen spe-
zifischen Sorgfaltsmassstab bei Vollmachtsmissbrauch
genannt, sondern lediglich auf die allgemeine Pflicht
des Gerichts verwiesen, die erforderliche Aufmerk-
samkeit unter Beriicksichtigung sdmtlicher Umstén-
de nach objektiven Kriterien zu bestimmen.*! Es miis-
sen mithin in jedem Fall objektive, fiir die Bank er-
kennbare Anhaltspunkte vorliegen, die auf einen
Missbrauch hindeuten.* Bestehen keine erkennba-
ren Missbrauchsindizien, ist ein Eingreifen erst bei
ernsthaften Zweifeln an der Vertretungsbefugnis an-
gezeigt.®® Insbesondere besteht keine generelle Er-
kundungs- oder Nachforschungspflicht.** Sofern die
Bank unter Beachtung der geschaftsiiblichen Sorgfalt
jedoch stichhaltige Indizien erkennen mdisste, die un-
ter den konkreten Umstdnden auf einen Missbrauch
schliessen lassen, ist zutreffend eine besondere Sorg-
falt zu verlangen.* In diesem Fall darf sie nicht vor-
behaltslos auf die schriftliche Vollmacht vertrauen,
sondern muss weitere Erkundigungen anstellen und
im Zweifel direkt den Kunden kontaktieren. Erhértet
sich der Verdacht oder scheitert die Kontaktaufnah-
me (bspw. bei banklagernder Korrespondenz), hat
sie die Uberweisung von einer Bestétigung des Kun-
den abhédngig zu machen. Zusammenfassend hat sich
die Bank im Rahmen ihrer Méglichkeiten so zu orga-

4 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 3.2.3.

42 So ausdriicklich BGer 4A_208/2014 vom 9. Oktober
2014, E. 5.2.3 mit Verweis auf BGE 119 II 23 E. 3; BGer
4A_540/2019 vom 15. Juni 2020, E. 3.1; BGer 4A_313/
2010 vom 3. September 2010, E. 3.4.3.2.

4 Vgl. BGE 119 I 23 E. 3¢; BGE 131 III 511 E. 3.2.2; BGer
4A_212/2014 vom 9. Oktober 2014, E. 5.2.4.

4 BGer4A_536/2008 vom 10. Februar 2009, E. 5.3; zustim-
mend ZK OR-Klein (Fn. 40), N 55 zu Art. 38. In Fallen be-
treffend gefélschte Unterschriften wird zudem in der
Regel festgehalten, dass die Bank nicht verpflichtet ist,
ausserordentliche Massnahmen zu treffen, die eine rasche
Geschéftsabwicklung verhindern (vgl. BGer 4A_540/2019
vom 15. Juni 2020, E. 3; BGer 4A_81/2018 vom 29. Mai
2018, E. 3).

4 Vgl. HGer Ziirich HG160258 vom 8. Mai 2019, E. 2.1, wo-
nach sich eine weitergehende Kontrolle bei einer Haufung
ungewohnlicher Umstdnde aufdriange; sowie HGer Ziirich
HG140207 vom 13. August 2015, E. 3.2.1.3.2.2, wonach
fiir eine Erkundigungspflicht deutliche Anhaltspunkte er-
forderlich sind.
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nisieren, dass sie objektive Anhaltspunkte fiir qualifi-
zierte Vollmachtsverletzungen erkennen und adaquat
abschétzen kann. Dies gilt unabhéngig davon, ob sie
mit organschaftlich, handelsrechtlich (Art. 458 ff.
OR) oder biirgerlich (Art. 32 ff. OR) bevollméchtigen
Vertretern zu tun hat.

3.2.2 Relevante Anhaltspunkte — insbesondere
Interessenkonflikte

Da das Innenverhéltnis der Vollmacht der Bank in der
Regel verborgen bleibt, kommen Indizien, die eine
Vollmachtsverletzung nach aussen manifestieren, ent-
scheidende Bedeutung zu. Praktisch relevant sind
insbesondere Anhaltspunkte fiir einen Vollmachts-
missbrauch. Nach der bundesgerichtlichen Definiti-
on dieses Begriffs sind damit nicht jegliche Unge-
wohnlichkeiten, sondern einzig Umstédnde gemeint,
die auf ein absichtliches, deliktisches Handeln des
Vertreters zum Nachteil des Kunden schliessen las-
sen.“® Ob solche Hinweise ein Eingreifen erforderlich
machen, ist nicht isoliert, sondern unter Einbezug
sdmtlicher Umsténde zu beurteilen.

Typischer Anhaltspunkt fiir einen Vollmachts-
missbrauch ist ein gegen aussen erkennbarer Interes-
senkonflikt des Vertreters. Dieser kann in der an die
Bank gerichteten Anweisung des Vertreters bestehen,
das Kundenkonto zu eigenen oder zu Gunsten von
ihm nahestehenden Personen zu belasten. Allerdings
enthalten Bankvollmachten regelmaéssig die ausdriick-
liche Befugnis des Vertreters, Uberweisungen auf ei-
gene Konten zu veranlassen. Die Kundin machte vor-
liegend geltend, die Eigentransaktionen des Voll-
machtnehmers seien von vornherein nicht von der
Vollmacht gedeckt, da es sich hierbei um unzulassige
Insichgeschifte gehandelt habe. Das Bundesgericht
konnte diese Frage offenlassen.*” Zu prézisieren ist,
dass es sich bei der vom Vertreter gegeniiber der Bank
erwirkten Belastung des Kundenkontos zu eigenen
Gunsten nicht um ein Insichgeschéft (formelles Selbst-
kontrahieren), sondern um ein Eigengeschéft (mate-
rielles Selbstkontrahieren) handelt, da zwischen
dem Vertreter und der Bank als Drittpartei keine Per-

4 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 3.2.4;
vgl. HGer Ziirich HG140207 vom 13. August 2015,
E.3.2.1.3.2.2.

47 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 3.3.
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sonenidentitédt besteht.*® Aufgrund der vergleichba-
ren Interessenkonfliktsituation und zur Verhinderung
von Umgehungsgeschéften wird teilweise vertreten,
das grundsatzliche Verbot von Insichgeschiften sei
auch auf Eigengeschéfte anzuwenden.® Die Gegen-
meinung geht davon aus, dass die Verbindlichkeit
von Eigengeschéften im Sinne von Rechtsklarheit
und Verkehrssicherheit ausschliesslich nach den Re-
geln des Vollmachtsmissbrauchs zu beurteilen ist.>

Das Beispiel der Bankvollmacht zeigt, dass letz-
tere Ansicht iiberzeugt. Mit der ausdriicklichen Inte-
gration der Eigengeschéftsbefugnis in die schriftliche
Vollmacht hat die Kundin gegeniiber der Bank zum
Ausdruck gebracht, dass sie Eigengeschéfte des Voll-
machtnehmers grundsétzlich akzeptiert. Es wire un-
billig, wenn sie sich spéter darauf berufen konnte, die
auf Grundlage dieser Kundgabe ergangenen Weisun-
gen seien von vornherein ungiiltig. Es muss hier im
Sinne eines angemessenen Interessenausgleichs viel-
mehr der Kundin obliegen, gestiitzt auf die Grundsat-
ze des Vollmachtsmissbrauchs darzulegen, warum
die Bank im konkreten Fall nicht gutglaubig auf die
kundgegebene Vollmacht vertrauen durfte. Die Sta-
tuierung einer grundsitzlichen Unzulassigkeit sol-
cher Vollmachtklauseln ist aus Verkehrsschutziiber-
legungen abzulehnen.>!

Eine generelle Pflicht zur Einholung einer Ge-
nehmigung des Kunden bei von schriftlichen Voll-
machten gedeckten Eigentransaktionen besteht nach
dem Massstab von Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht. Dies ist

4 Zur Terminologie siehe Damian A. Fischer, Interessenskon-
flikte im Schweizer Privat- und Wirtschaftsrecht, Ziirich
St.Gallen 2019, 313 ff. m.w.H.

4 BGer 4C_327/2005 vom 24. November 2006, E. 3.2;
grundsatzlich in diesem Sinne aber im Ergebnis differen-
ziert BGE 126 III 361 E. 3; Rolf Watter, in: Heinrich Hon-
sell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Basler
Kommentar Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 7. Aufl.,
Basel 2019, N 19 zu Art. 33; Peter Jung, in: Peter Jung/Peter
V. Kunz/Harald Bértschi, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., Zi-
rich 2018, 260 m.w.H.

50 BGer 4C_402/1998 vom 14. Dezember 1999, E. 1, BGE
111 II 284 E. 3; Fischer (Fn. 48), 318 ff.; Rolf Sethe, Die
Regelung von Interessenkonflikten im Aktienrecht de lege
lata und de lege ferenda, SZW 4/2018, 383 f.

51 Nach diesem Losungsansatz eriibrigt sich die Frage, ob im
Bankgeschéft besondere Umstande bestehen, die eine
ausnahmsweise Zulassigkeit geméass der Rechtsprechung
zu Insichgeschiften begriinden wiirden (in diese Rich-
tung gehend die Vorinstanz: Cour de Justice du canton de
Genéve C/6670/2013 vom 5. Juli 2018, E. 2.1.2, mit Ver-
weis auf Guggenheim/Guggenheim [Fn. 28], N 1597 f.).

SZW/RSDA 4/2020

zweckmadssig, da die Abwicklung des Zahlungsver-
kehrs ein Massengeschéft darstellt, das mit angemes-
senem Aufwand bewdltigt werden konnen muss.
Gleichwohl wird die Bank bei Eigentransaktionen in
erh6htem Masse achtsam sein miissen, da in Kombi-
nation mit weiteren Anhaltspunkten der Verdacht ei-
nes Vollmachtsmissbrauchs bestehen kann. Ver-
dachtsmomente konnen sich namentlich aus der Art
des Geschifts ergeben, bspw. aufgrund der Hohe des
Betrags, nicht stringenten Zahlungsbegriindungen,
einer ungewdhnlich schnellen Abfolge von Uberwei-
sungsauftrigen, der Uberweisung in ein fiir die Kun-
denbeziehung suspektes Land oder der sukzessiven
Leerung des Kundenkontos.>? Ein besonderes Augen-
merk legte das Bundesgericht im vorliegenden Fall
darauf, dass die Bank der Kundin dem Vollmachtneh-
mer Hypotheken gewdahrt hatte. Im resultierenden
Interesse der Bank an der Zahlungsféhigkeit des Voll-
machtnehmers erblickte es einen Interessenkonflikt.>?
Anhaltspunkte konnen sich somit auch aus der Per-
son des Vertreters und dessen Beziehung zur Bank
ergeben. Ist der Vertreter ein gewerbsméssiger Vermo-
gensverwalter, darf die Bank den Weisungen generell
ein grosseres Vertrauen entgegenbringen, wobei auch
allfallige mit den von ihm veranlassten Transaktionen
verbundene Eigeninteressen nicht schlechthin als
Missbrauchsindizien zu werten sind, sofern die Zah-
lungen weder in ihrer Art noch in ihrer Frequenz ver-
dédchtig sind.>* Schliesslich kann ein Mangel an Auf-
merksamkeit auch im Unterlassen von geschaftsiibli-

52 Vgl. die Analyse der Rechtsprechung mit entsprechenden
Verweisen bei Reichart (Fn. 21), 397 f.

53 BGer4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 3.4.2; an-
ders die Einschétzung der Vorinstanz, welche einen Inter-
essenkonflikt verneinte, da nicht nachgewiesen worden
sei, dass der Vollmachtnehmer die veruntreuten Betrdge
zur Riickzahlung der Hypotheken oder fiir die Tilgung von
darauf anfallenden Zinsen verwendet hatte (Cour de Ju-
stice du canton de Genéve C/6670/2013 vom 5. Juli 2018,
E.2.2.3).

5+ Vgl. Rolf Watter, Uber die Pflichten der Bank bei externer
Vermogensverwaltung — Standortbestimmung nach dem
BGE vom 29. Oktober 1997 (SJ 1998, 198 ff. = Pra. 1998
Nr. 89), AJP 10/1998, 1175, 1177, der die Beispiele des
Churning sowie der Investitionen in Fonds im Eigenver-
trieb als risikobehaftet nennt, indessen in diesen Féllen
eine direkte Information des Kunden (unter Berticksichti-
gung der Problematik der Banklagerndvereinbarung) im
Lichte von Art. 3 Abs. 2 ZGB als ausreichend erachtet, so-
weit sich die Erkennbarkeit der Interessenwidrigkeit nicht
aus dem einzelnen Geschaft, sondern einer Haufung von
Geschiéften ergibt.
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chen Abklarungen bestehen, deren ordnungsgemasse
Vornahme die Entdeckung von Missbrauchsindizien
bewirkt hatte.>

3.2.3 Rechtsscheinhaftung bei freiwilligem Uberlassen
von Legitimationsmitteln

Von den 14 strittigen Transaktionen im vorliegenden
Fall als einzige nicht beanstandet wurde diejenige,
die der Vollmachtnehmer iiber das E-Banking der
Kundin veranlasst hatte. Die Zugangsdaten hatte sie
diesem freiwillig iiberlassen. Das Bundesgericht las-
tete der Bank diesbeziiglich kein Versdumnis an, da
sie das Handeln des Vollmachtnehmers gar nicht
habe erkennen konnen.*® Dieser zutreffende Schluss
ist in rechtlicher Hinsicht erwdhnenswert, da es sich
genau betrachtet nicht um einen Irrtum der Bank
iiber die Vertretungsbefugnis des Vollmachtnehmers,
sondern liber die Identitdt des Auftraggebers handel-
te. Die Bank ging von einer unmittelbaren Weisung
der Kundin aus, die gar nicht bestand. Abweichend
von der gesetzlichen Grundregel wirkte diese Zah-
lung fiir die Bank dennoch befreiend. Einschlégig ist
hier der Sonderfall der Rechtsscheinhaftung: Nur
mittels des E-Banking-Zugriffs konnte der Vollmacht-
nehmer fiir die Bank unerkennbar einen Auftrag der
Kundin vortduschen. Dieser objektiv beachtliche
Rechtsschein wurde von der Kundin selbst geschaf-
fen, indem sie die erforderlichen Legitimationsmittel
freiwillig dem Vollmachtnehmer iiberliess. Da keine
Indizien bestanden, aufgrund derer die Bank hatte
erkennen miissen, dass die Uberweisung tatséchlich
vom Vollmachtnehmer veranlasst wurde, konnte sie
gutglaubig auf den der Kundin zurechenbaren Rechts-
schein vertrauen. Der fiir die Gutgldaubigkeit mass-
gebliche Sorgfaltsmassstab beurteilt sich auch hier
nach Art. 3 Abs. 2 ZGB.*”

3.3 Nachtragliche Genehmigung

Im vorliegenden Fall nicht vorgebracht und von den
Gerichten folglich auch nicht thematisiert wurde der
regelméssig relevante Einwand, der Kunde habe die

55 Bjorn Bernhard, Bankvollmacht und Sorgfaltspflicht der
Bank, Private 5/2007, 62 f.; mit Verweis auf BGer 4C_380/
2004 vom 31. Mai 2005, E. 3.

56 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 3.4.1.

57 Vgl. zum Ganzen HGer ZH HG130087-0O vom 29. Januar
2015, E. 5.1; BGer 4C.28/2008 vom 15. Dezember 2003,
E. 3.2.1; Bracher (Fn. 24), 157 f.
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strittigen Transaktionen nachtréglich abgesegnet.>®
Ein vom Vertreter ohne Vertretungsmacht vorgenom-
menes Rechtsgeschaft wird fiir den Kunden verbind-
lich, wenn er es gegeniiber der Bank nachtriglich
genehmigt (Art. 38 Abs. 1 OR). Die Genehmigung ist
an keine bestimmte Form gebunden und kann auch
konkludent erfolgen. Stillschweigen bedeutet aber
nur dann Genehmigung, wenn ein Widerspruch
moglich und zumutbar war und die Bank in guten
Treuen davon ausgehen konnte, der Kunde werde bei
fehlendem Einverstdndnis widersprechen.>® Fiir die
Genehmigung erforderlich ist zudem, dass der Kunde
Kenntnis vom fraglichen Geschift erlangt oder hatte
erlangen miissen.®® Eine konkludente Genehmigung
liegt etwa vor, wenn der Kunde nach vollstdndiger
und korrekter Kenntnisnahme iiber eine vom Vertre-
ter veranlasste Transaktion grundlos ldngere Zeit zu-
wartet, bevor er deren Unverbindlichkeit bei der
Bank moniert.5!

Da der Nachweis der tatsachlichen Kenntnis nur
in Ausnahmefillen moglich ist, enthalten die AGB
der Bank iiblicherweise eine Genehmigungsklausel.®?
Nach dieser zuldssigen Abrede gilt rein passives Ver-
halten des Kunden auf den vertragsgemaéss zugestell-
ten Kontoauszug nach Ablauf einer bestimmten Frist
als Genehmigung der darin enthaltenen Transaktio-
nen (Genehmigungsfiktion).%® Sofern zwischen Bank
und Kunde banklagernde Korrespondenz vereinbart
wurde, priift das Bundesgericht nach konstanter

% Vgl. dazu jlingst BGer 4A_616/2019 vom 17. April 2020,
E. 3.2, wo eine Haftung der Bank verneint wurde, da ein
Mitglied des Stiftungsrats der klagenden liechtensteini-
schen Familienstiftung die Belege gegengezeichnet hatte,
aus denen die strittigen Uberweisungen ersichtlich waren.

% BGE 12411355 E. 5a; BGer 4C_293/2006 vom 17. Novem-
ber 2006, E. 3.2; HGer Ziirich HG160258-O vom 8. Mai
2019, E. 4.2; BSK OR I-Watter (Fn. 49), N 6 zu Art. 38.

60 BGer 9C_495/2015 vom 17. Juni 2016, E. 5.2.4; BSK
OR I-Watter (Fn. 49), N 6 zu Art. 38.

61 Vgl. HGer Ziirich HG160258-O vom 8. Mai 2019, E. 4.3,
wo ein Zuwarten des Verwaltungsrats der Kundin von
iiber 9 Monaten seit vollumfénglicher Kenntnis iiber die
Transaktion als Genehmigung qualifiziert wurde (besté-
tigt in BGer 4A_289/2019 vom 14. Oktober 2019, E. 4).

62 Im hier besprochenen Entscheid wird keine Genehmi-
gungsklausel erwdhnt. Die Nichtberufung der Bank auf
die Einrede der nachtriaglichen Genehmigung kann dar-
auf hindeuten, dass vorliegend keine solche bestand.

6 BGE 127 III 147 E. 2d; BGer 4A_42/2015 vom 9. Novem-
ber 2015, E. 5.2; Eric Sibbern/Hans Caspar von der Crone,
Genehmigungsfiktion und Nebenpflichten der Bankkun-
den, SZW 1/2006, 73 f.
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Rechtsprechung unter dem Aspekt des Rechtsmiss-
brauchsverbots (Art. 2 Abs. 2 ZGB), ob die Genehmi-
gungsfiktion im Einzelfall zur Anwendung kommt.%*
Demnach kann sich die Bank namentlich nicht auf
die Genehmigungsfiktion berufen, wenn sie diese zur
absichtlichen Schidigung des Kunden benutzt oder
sie nach den Umstdnden wusste oder wissen musste,
dass dem Kunden der Genehmigungswille fehlt.®> Als
mit einer absichtlichen Schéddigung vergleichbar
wurde eine erhebliche bzw. grobe Nachléssigkeit der
Bank bei der Kundenverifizierung vor einer Uberwei-
sung qualifiziert.®® Soweit banklagernde Korrespon-
denz verabredet wurde, féllt die Anwendung der Ge-
nehmigungsfiktion bei Vollmachtsverhiltnissen somit
ausser Betracht, wenn die Berufung auf den guten
Glauben in die mitgeteilte Vollmacht an einer groben
Aufmerksamkeitswidrigkeit der Bank gescheitert ist.

In einem jiingst ergangenen Entscheid®” hat das
Bundesgericht nunmehr ausgefiihrt, dass seine Pra-
xis zur Nichtberiicksichtigung der Genehmigungsfik-
tion, die fiir den Sonderfall der banklagernden Korre-
spondenz begriindet wurde, im Normalfall der or-
dentlichen Zustellung der Kontoausziige an den
Kunden oder seinen Vertreter nicht zur Anwendung
kommt, sofern die Unregelmaéssigkeiten aus den zu-
gesandten Dokumenten ersichtlich sind.®® Folglich
greift die Genehmigungsfiktion nach vertragsgemaés-
ser Zustellung der Kontoausziige selbst dann, wenn
die Bank in Bezug auf die Ausfiihrung der vorange-
gangenen Transaktion grobfahrlédssig gehandelt hat-
te.® Die unterlassene Priifung der zugestellten Unter-

6 BGer 4A_118/2019 vom 9. August 2019, E. 3.2.2; BGer
4A_42/2015 vom 9. November 2015, E. 5.2; vgl. Alexan-
der Wherlock/Hans Caspar von der Crone, Anwendbarkeit
von Genehmigungsklauseln hinsichtlich unautorisierter
Borsengeschéfte, SZW 1/2016, 102 ff.

% BGer 4C_175/2006 vom 4. August 2006, E. 2.1; BGer
4C_81/2002 vom 1. Juli 2002, E. 4.3; Susan Emmenegger/
Luc Thévenoz/Thirza Dobeli/Leandro Lepori, Das schweize-
rische Bankprivatrecht 2016, SZW 2/2017, 222; Wherlock/
von der Crone (Fn. 64), 103. Abweichend BGer 4C_115/
2001 vom 6. Juli 2001, E. 3, wo die Kenntnis der Bank
iiber das Fehlen der Vollmacht als unerheblich qualifiziert
wurde.

% BGer 4C_81/2002 vom 1. Juli 2002, E. 4.3.

57 BGer 4A_161/2020 vom 6. Juli 2020.

% BGer 4A_161/2020 vom 6. Juli 2020, E. 5.4.5.

% BGer4A_161/2020 vom 6. Juli 2020, E. 5.2.2; dhnlich be-
reits BGer 4C_175/2006 vom 4. August 2006, E. 2.2 f.,
wonach die Bosglaubigkeit der Bank beziiglich der Vertre-
tungsmacht eines Gesellschaftsorgans bei der Kontoeroft-
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lagen stellt hierbei gemass Bundesgericht ein dem
Kunden nach Treu und Glauben anzulastendes Ver-
sdumnis dar, das den Kausalzusammenhang zwi-
schen dem groben Verschulden der Bank und dem
eingetretenen Schaden unterbricht.”’ Das Bundesge-
richt betont, dass die Zustellung des Kontoauszugs
nicht nur der Information des Kunden dient, sondern
auch der rechtzeitigen Erkennung und Korrektur von
Fehlbuchungen zu einem Zeitpunkt, in dem finanzi-
elle Schaden noch abwendbar sind.”* Schliesslich gilt
bereits die Zustellung an den Vertreter als fiir die Ge-
nehmigungsfiktion fristauslosend.”” Im Sonderfall
des erkennbaren Vollmachtsmissbrauchs ist immer-
hin einzuwenden, dass die blosse Zustellung an den
Vertreter eine Genehmigung insofern als rechtsmiss-
brauchlich ausschliessen sollte, als die Bank bei sorg-
faltigem Vorgehen den Missbrauch und damit auch
die Untauglichkeit der Zustellung an den Vertreter
zum Zwecke der Genehmigung erkennen miisste.

4.  Schadenabwalzung mittels
Risikotransferklausel

Die Vertragsdokumente der Bank enthalten {iblicher-
weise eine Risikotransferklausel, die eine Abwalzung
der durch Legitimationsméangel verursachten Scha-
den auf den Kunden bezwecken. Es handelt sich da-
bei nicht um Freizeichnungsklauseln, sondern um
Schadenabwalzungs- bzw. besondere Schadloshal-
tungsklauseln.” Die Zulassigkeit dieses vertraglichen
Risikotransfers wurde vom Bundesgericht in zweier-
lei Hinsicht beschrankt: Erstens ist die Freizeichnungs-
grenze i.S.v. Art. 100 Abs. 1 OR analog auf solche
Klauseln anwendbar, wodurch eine Schadensabwal-
zung bei Absicht oder grober Fahrlassigkeit ausge-

nung die Moglichkeit einer Genehmigungsfiktion fiir spé-
tere Kontoausziige nicht ausschliesst.

70 BGer 4A_161/2020 vom 6. Juli 2020, E. 5.2.2.

71 BGer 4A_161/2020 vom 6. Juli 2020, E. 5.2.1; vgl. Luc
Thévenoz, Les conditions générales des banques: réfle-
xions sur un législateur innommé, in: Peter Gauch/Franz
Werro/Pascal Pichonnaz (Hrsg.), Mélanges en ’honneur
de Pierre Tercier, Genf 2008, 457 ff., 460.

72 BGer 4A_161/2020 vom 6. Juli 2020, E. 5.2.2, mit Ver-
weis auf Art. 101 OR.

73 Markus Vischer, Schadensabwalzungsklauseln, dRSK vom
8. September 2017, N 22 m.w.H.; vgl. BGer 4A_379/2016
vom 15. Juni 2017, E. 3.3.1.
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schlossen ist.”* Zweitens wurden Banken zu obrig-
keitlich konzessionierten Gewerben erklart, wodurch
die Schadensabwélzung auch bei leichtem Verschul-
den nach gerichtlichem Ermessen als nichtig qualifi-
ziert werden kann (Art. 100 Abs. 2 OR).”> Diese Ge-
fahr der Nichtigkeit besteht jedoch gestiitzt auf
Art. 101 Abs. 3 OR nicht, wenn das leichte Verschul-
den einer Hilfsperson der Bank zuzurechnen ist.”®
Ferner wird in der Literatur vertreten, dass in vorfor-
mulierten Vertrdgen mit Konsumenten enthaltene
Risikotransferklauseln auch im Hinblick auf Art. 8
UWG unzuléssig seien, soweit sie den Kunden ohne
dessen Verschulden zur Schadenstragung verpflich-
ten.”” Unter diesen Rahmenbedingungen haben die
meisten Banken ihre AGB mittlerweile dahingehend
angepasst, dass sie von sich aus fiir das erhchte Mass
der geschéftsiiblichen Sorgfalt einstehen.”®
Vorliegend bestand, etwas {iberraschend, keine
Risikotransferklausel. Ob eine solche unter den kon-
kreten Umstédnden zur Anwendung gekommen wire,
ist ohnehin fraglich. Zunéchst héitte eingewendet

74 BGE132II1449E.2; BGE11211450E. 3; BGer 4A_9/2020
vom 9. Juli 2020, E. 6.1; BGer 4A_379/2016 vom 15. Juni
2017, E. 3.3.1; BGer 4A_54/2009 vom 20. April 2009,
E. 1; vgl. Emmenegger/Thévenoz/Débeli/Lepori (Fn. 65),
221 f. Dies obwohl nicht eine Haftungsfreizeichnung auf-
grund Schlechterfiillung zur Diskussion steht, sondern
eine Schadensabwaélzung.

75 BGE 112 II 450 E. 3; BGer 4A_54/2009 vom 20. April
2009, E. 1. Dies obwohl Banken eigentlich keine Konzes-
sion, sondern eine Polizeibewilligung (in Form der Bank-
bewilligung) verfiigen; vgl. Reichart (Fn. 21), 395.

76 BGE 132 III 449 E. 2; BGer 4A/54/2009 vom 20. April
2009,E. 1.

77 Arnold F. Rusch, Schadensabwalzungsklauseln in der In-
haltskontrolle, SZW 5/2012, 442 ff.; Thomas Koller, Art. 8
UWG: Eine Auslegeordnung, in: Susan Emmenegger
(Hrsg.), Das Bankkonto, SBT 2013, Basel 2013, 53 ff. Kl&-
rende Rechtsprechung besteht zu dieser Frage bis anhin
nicht. Haufig diirfte bereits umstritten sein, ob tiberhaupt
ein Konsumentenvertrag gegeben ist; vgl. HGer Ziirich
HG150071-0 vom 25. November 2016, E. 2.3, wo die An-
wendbarkeit von Art. 8 UWG abgelehnt wurde, da der
Kunde kein Konsument war.

78 Siehe etwa Art. 1 der AGB der Credit Suisse AG (Version
12.19): «Die Bank ist verpflichtet, die Legitimation des Kun-
den und der Bevollmdchtigten mit der geschdftsiiblichen
Sorgfalt zu priifen. Wird diese Pflicht durch die Bank, ihre
Mitarbeiter oder Hilfspersonen verletzt, so trdgt die Bank
einen dadurch entstandenen Schaden. Liegt keine Pflichtver-
letzung vor, so trdgt der Kunde den infolge von Legitimati-
onsmdngeln entstandenen Schaden.» Eingehend zu dieser
Thematik Reichart (Fn. 21), 395 ff.
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werden konnen, die Bank habe grobfahrléssig gehan-
delt. Grobfahrléssigkeit ist bei Verstossen gegen ele-
mentare Sorgfaltspflichten gegeben. In den anschau-
lichen Worten des Bundesgerichts: Verdachtsmomen-
te, die jedem sorgféltigen Bankier hitten auffallen
miissen, darf die Bank nicht tibergehen.” Sodann
hétte das Gericht selbst bei leichtem Verschulden die
Unverbindlichkeit der Klausel feststellen konnen. Da-
bei ist das Schutzbediirfnis des Kunden vor vorfor-
mulierten Vertragsklauseln gegen das Interesse der
Bank am Schutz vor nur schwer abwendbaren Risi-
ken abzuwigen.®® Bei Vollmachtsverhéltnissen ist
derweil zu beachten, dass der Kunde selbst iiber den
Beizug eines Vertreters entscheidet. Das Handeln des
vom Kunden gewéhlten Vertreters ist der Risikosphé-
re des Kunden zuzuordnen, da sich die Beziehung
zwischen Kunde und Vertreter typischerweise aus-
serhalb des Einflussbereichs der Bank befindet. Die
Bank hat folglich ein legitimes und regelmaéssig tiber-
wiegendes Interesse daran, sich vor den fiir sie nur
schwer vermeidbaren Schiden zu schiitzen, die der
Vertreter verursacht.

5.  Schadenersatzanspruch der Bank gegen
den Kunden

5.1 Anspruchsgrundlage

Im besprochenen Fall hat das Bundesgericht erstmals
in einem zur Publikation vorgesehenen Entscheid
seine jiingere Rechtsprechung fixiert, wonach die
Bank dem Erfiillungsanspruch des Kunden bei Legiti-
mationsméangeln einen eigenen Anspruch auf Scha-
denersatz entgegenhalten kann, sofern der Kunde
schuldhaft zur Entstehung oder Verschlimmerung
des Schadens beigetragen hat.®* Dogmatisch iiber-
zeugend basiert dieser Anspruch auf der Doppelzah-
lung, welche die Bank zur Befriedigung des Erfiil-

77 BGE 121 III 69 E. 3c; BGer 4A_379/2016 vom 15. Juni
2017, E. 3.3.2; Grobfahrléssigkeit gepriift und verneint im
Rahmen eines E-Mail-Betrugs in BGer 4A_9/2020 vom
9. Juli 2020, E. 6; vgl. Rolf H. Weber/Susan Emmenegger,
Berner Kommentar, Art. 97-109. Allgemeine Bestimmun-
gen. Die Folgen der Nichterfiillung, 2. Aufl., Bern 2020,
N 95 zu Art. 100.

80 BGE 132 III 449 E. 2; BGer 4A_54/2009 vom 20. April
2009, E. 1.

81 BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 5.1; BGer
4A_337/2019 vom 18. Dezember 2019, E. 2.1, 2.3; BGer
4A_119/2018 vom 7. Januar 2019, E. 5.2; HGer Ziirich
HG150071-0 vom 25. November 2016, E. 4.1.
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lungsanspruchs des Kunden bei Legitimationsmén-
geln leisten muss.®2 Aufgrund der Doppelzahlungs-
pflicht entsteht der Bank ein aus dem Vertragsver-
haltnis mit dem Kunden resultierender Schaden, den
dieser gemaéss Art. 97 Abs. 1 OR insoweit zu tragen
hat, als er ihn durch eine Vertragsverletzung schuld-
haft verursachte.®* Nach den allgemeinen vertrags-
rechtlichen Regeln hat die Bank die Vertragsverlet-
zung, den Schaden und den Kausalzusammenhang
nachzuweisen. Das Verschulden des Kunden wird
sodann vermutet. Besteht am Schaden ein Selbst-
oder Mitverschulden der Bank ist ihr Ersatzanspruch
wiederum nach gerichtlichem Ermessen zu reduzie-
ren (Art. 44 Abs. 1i.V.m. Art. 99 Abs. 3 OR). Dabei ist
zu beachten, wie das Bundesgericht jiingst in einem
zur Publikation vorgesehenen Entscheid®* festgehal-
ten hat, dass ein erhebliches Eigenverschulden der
Bank zu einer haftungsausschliessenden Unterbre-
chung des Kausalzusammenhangs zwischen der Ver-
tragsverletzung des Kunden und dem eingetretenen
Schaden fiihren kann.®

5.2 Sorgfaltspflichten des Kunden

Aufgrund der aufgezeigten Entwicklungen haben die
meisten Banken Sorgfaltspflichten des Kunden in
ihre Geschéftsbedingungen integriert. Typischerwei-
se wird der Kunde angehalten, alle Vorsichtsmass-
nahmen zu ergreifen, die das Risiko von Betriigereien
vermindern.®® In Bezug auf Vollmachtsverhéltnisse
wird regelmaéssig festgehalten, dass der Kunde die

82 Grundlegend Jean-Marc Schaller, Legitimationsméngel,
in: Susan Emmenegger (Hrsg.), Bankvertragsrecht, Basel
2017, 46 ff.; vgl. Reichart (Fn. 21), 399 f.; zum Erfiillungs-
anspruch siehe vorne Ziff. I11.2.1.

8 Vgl. Schaller (Fn. 82), 47 m.w.H. und der zutreffenden An-
merkung (47 Fn. 12), dass der Schaden genau betrachtet
mit der ersten, auftragslosen Zahlung an einen Nichtgldu-
biger entsteht.

8¢ BGer 4A_178/2019 vom 6. August 2020.

8 BGer4A_178/2019 vom 6. August 2020, E. 6.3.1, wonach
ein Eigenverschulden der Bank den Kunden dann von der
Haftung befreit, wenn dieses so schwerwiegend ist, dass
es die zum Schaden beitragende Vertragsverletzung des
Kunden als entfernt und rechtlich unbedeutend (lointaine
etjuridiquement sans importance) erscheinen ldsst. Schaden-
ersatzanspruch der Bank im einschlédgigen Fall aufgrund
einer Unterbrechung des Kausalzusammenhangs verneint
(BGer 4A_178/2019 vom 6. August 2020, E. 6.4).

8  Siehe bspw. Ziff. 6 der AGB der UBS Switzerland AG (Aus-
gabe Januar 2018); vgl. Reichart (Fn. 21), 400, mit Bei-
spielen fiir unsorgféltiges Handeln des Kunden.
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Bank {iber Einschrankungen der Handlungsfahigkeit
seines Vertreters informieren muss.*” Grosse Bedeu-
tung kommt zudem den erwidhnten Genehmigungs-
klauseln zu, welche den Kunden dazu verpflichten,
die ihm zugestellten Kontoausziige zu priifen und
Unregelmaéssigkeiten innert einer bestimmten, in der
Regel kurzen Frist zu beanstanden, ansonsten diese als
genehmigt gelten.

Im Fall eines Kunden, der einen externen Vermo-
gensverwalter eingesetzt und banklagernde Zustel-
lung vereinbart hatte, hielt das Bundesgericht darii-
ber hinaus fest, dass bereits nach Treu und Glauben
und somit ohne ausdriickliche vertragliche Grundla-
ge eine allgemeine Pflicht (obligation de diligence) des
Kunden besteht, banklagernde Dokumente regelmaés-
sig einzusehen und allféllige Unregelmaéssigkeiten
innert angemessener Frist zu beanstanden.® Dem ist
zuzustimmen: Indem der Kunde aus Diskretionsgriin-
den die banklagernde Zustellung verlangt, schafft er
selbst ein erhohtes Risiko unerkannter Falsch-
iiberweisungen.® Dieses Gefahrenpotential ist seiner
Risikosphére zuzuweisen, wodurch nach Treu und
Glauben eine Pflicht zur angemessenen Risikoiiber-
wachung begriindet wird, um der Bank die ordnungs-
gemasse Vertragserfiillung zur ermoglichen. Analog
gilt bei Vollmachtsverhéltnissen, dass erst mit dem
vom Kunden gewiinschten Dazwischenschalten eines
Vertreters das Risiko einer Vollmachtsverletzung ent-
steht. Entsprechend hat das Bundesgericht im vorlie-
genden Entscheid zutreffend festgehalten, dass der
Kunde in vertragswidriger Weise zur Verschlimme-
rung des Schadens beitragt, wenn er seine Kontoaus-
ziige nicht regelmassig tiberpriift und seinen Vertre-
ter entsprechend nicht angemessen iiberwacht.”
Eine Sorgfaltspflichtsverletzung in Form einer Scha-
densverschlimmerung besteht somit insbesondere in
den Féllen, in denen der Kunde {iber Jahre auf Zusi-
cherungen des Vertreters vertraut, ohne seine Konto-
ausziige jemals einzusehen.

87 Vgl. Ziff. 2 der AGB der Ziircher Kantonalbank (Ausgabe
Januar 2018).

8 BGer 4A_199/2018 vom 7. Januar 2019, E. 6.2; vgl.
Reichart (Fn. 21), 400, der gestiitzt auf diese Rechtspre-
chung schliesst, dass der Kunde auch bei Verwendung sei-
nes E-Banking einer Kontokontrollpflicht unterliegt.

8 Vgl. BGer 4A_199/2018 vom 7. Januar 2019, E. 6.1.

% BGer 4A_504/2018 vom 10. Dezember 2019, E. 5.1, mit
Verweis auf BGer 4A_119/2018 vom 7. Januar 2019,
E.5.2undE. 6.
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In einem weiteren aktuellen Entscheid®! hat das
Bundesgericht prézisiert, welche Nachweise die Bank
zur Geltendmachung einer haftungsauslosenden
Schadensverschlimmerung aufgrund unterlassener
Kontopriifung erbringen muss. Sie hat erstens nach-
zuweisen, dass die Dokumente, aus denen die bean-
standeten Transaktionen ersichtlich sind, dem Kun-
den ordnungsgemass zugestellt bzw. vertragsgemaéss
ins Bankfach gelegt wurden. Zweitens miissen die
Zahlungen auf diesen Dokumenten auf eine Art und
Weise dargestellt sein, die dem Kunden die Kenntnis-
nahme tatsédchlich ermdglicht.”> Aufgrund der aus
Bankensicht zuweilen strengen Praxis zur Genehmi-
gungsfiktion und der Zuldssigkeit von Schadenab-
waélzungsklauseln diirfte dem Schadenersatzanspruch
der Bank bei Legitimationsméngeln vor allem bei
Kundenbeziehungen mit Banklagerndabrede eine
wichtige Rolle zukommen. Fiir die beweispflichtige
Bank wird entscheidend sein, dass sie die Beweise fiir
die Vertragsverletzung des Kunden schon von Beginn
an ins Verfahren einbringt.”

IV.  Schlussbemerkungen

Mit dem vorliegenden Entscheid hat das Bundesge-
richt prézisiert, wie bei der Anspruchspriifung im
Rahmen von Legitimationsméngeln bei Vollmachts-
verhéltnissen vorzugehen ist. Zu begriissen ist, dass
es dabei die Moglichkeit eines Schadenersatzan-
spruchs der Bank bekréftigt hat. Dies starkt das legi-
time Interesse der Bank, sich vor fahrldssigem Verhal-
ten ihrer Kunden schiitzen zu konnen, sofern ihr der
Nachweis entsprechender Versdumnisse gelingt. Be-
rechtigt ist die Statuierung von Sorgfaltspflichten des
Kunden namentlich dann, wenn dieser die Bankbe-
ziehung aus eigenen Interessen auf eine Art und Wei-
se gestaltet, die ein erhdhtes Risiko von Legitimati-
onsméngeln mit sich bringt. Die Vereinbarung der
banklagernden Korrespondenz aus Diskretionsgriin-
den und das Dazwischenschalten eines Vertreters
sind typische Beispiele. Im Schadenersatzanspruch

ol BGer 4A_337/2019 vom 18. Dezember 2019.

92 BGer 4A_337/2019 vom 18. Dezember 2019, E. 3.1.

% Im hier besprochenen Fall verneinte das Bundesgericht
einen Schadenersatzanspruch der Bank, da dieser nicht
hinreichend nachgewiesen wurde (BGer 4A_504/2018
vom 10. Dezember 2019, E. 5.2).

Bernet|von der Crone: Haftungsrechtliche Stellung der Bank bei Vollmachtsverhéltnissen 501

der Bank kann auch ein gewisses Korrektiv fiir den
Ausschluss der Minderungreinrede (Art. 44 Abs. 1
OR) gegen den Erfiillungsanspruch des Kunden gese-
hen werden, der in Kombination mit der dogmatisch
unsauberen Ausdehnung der Freizeichnungsschran-
ken nach Art. 100 f. OR auf Schadensabwélzungs-
klauseln teilweise dazu fiihrte, dass sorgloses Kun-
denverhalten nur unzureichend beriicksichtigt wer-
den konnte. Im Ergebnis kommt insbesondere der
Obliegenheit des Kunden, seine Kontoausziige innert
angemessener Frist auf Unregelmaéssigkeiten zu prii-
fen, zunehmende Bedeutung zu. In diese Richtung
geht auch die jiingste Rechtsprechung des Bundesge-
richts zur Genehmigungsfiktion, wonach die vertrag-
lich vereinbarte Genehmigung nach der ordnungsge-
massen Zustellung des Kontoauszugs selbst dann zur
Anwendung kommt, wenn die Bank in Bezug auf die
vorangegangene Fehlbuchung grobfahrlassig gehan-
delt hatte.

Der Entscheid zeigt schliesslich einmal mebhr,
dass die Festsetzung der richtigen Risikoallokation
zwischen Bank und Kunde bei Legitimationsméngeln
ein anspruchsvolles Unterfangen ist. Die Anforderun-
gen, welche das Bundesgericht im vorliegenden Fall
an die Sorgfaltspflichten der Bank gestellt hat, sind
sicherlich erheblich. Allerdings sind solche Erwagun-
gen stets im Kontext des konkreten Falls zu sehen.
Vorliegend diirfte die kontinuierliche Haufung von
Anhaltspunkten fiir ein Fehlerverhalten des Voll-
machtnehmers schliesslich ausschlaggebend gewe-
sen sein, dass der gute Glaube der Bank verneint wur-
de. Zudem insinuierte bereits die sich dem Bundesge-
richt prasentierende Ausgangslage ein gewisses Veto,
da die kantonalen Gerichte die Schwelle fiir das Ein-
greifen der Bank doch sehr hoch angesetzt hatten.
Wo die Grenze zwischen Eigenverantwortung des
Kunden und Schutzpflichten der Bank zu ziehen ist,
kann letztlich nur im Einzelfall entschieden werden.
Dabei hat sich das Gericht an gegen aussen erkennba-
ren und von den Parteien nachgewiesenen Anhalts-
punkten zu orientieren.



