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Genehmigungsfiktion und Nebenpflichten der Bankkunden

Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts 4C.194/2005 vom 28. September 2005 i.S.
Bank X. (Beklagte und Berufungsklagerin) gegen A. (Kldger und Berufungsbeklagter)

Mit Bemerkungen von lic. iur. Eric Sibbern und Prof. Dr. Hans Caspar von der Crone,

beide Ziirich!

Inhaltsiibersicht

1. Sachverhalt
II. Erwiégungen des Bundesgerichts
II1. Bemerkungen

A. Ausgangslage
1. Anlageberatungsvertrag
2. Transaktionen ohne Zustimmung des Kunden

B. Genehmigungsfiktion
1. Vereinbarkeit mit dem positiven Recht
2. Ausnahmetatbestéinde
3. Positives Wissen der Bank um die Nichtgenehmi-

gung
4. Annahmefiktion beziiglich eigenméchtiger Trans-
aktionen
C. Nebenpflichten der Bankkunden
IV. Fazit

I. Sachverhalt

A. (Kldger) unterhielt mit der Bank X. (Beklagte)
seit dem 12. Juli 1995 eine Konto/Depot-Verbindung.
Dem Kliger wurde fiir seinen Bedarf an Wertschrif-
tenhandel der Kundenberater B. der Beklagten emp-
fohlen. In der Folge begann der Kldger intensiv mit
Wertschriften zu handeln. In der Regel erfolgten die
Transaktionen nach telefonischer Erteilung eines
Auftrags seitens des Kldgers an B., woflir jeweils ein
konkreter Vorschlag des Kundenberaters ausschlag-
gebend war. Uber die getitigten Geschifte erhielt der
Klager jeweils einen Beleg, weiter wurden sie in den
Quartalsabrechnungen aufgefiihrt.

Am 22. Dezember 1998 wandte sich der Klager
an die Direktion der Beklagten und beanstandete, B.
habe diverse Borsengeschifte ohne seine Zustim-
mung vorgenommen. Diesen Vorwurf und das damit
verbundene Riickabwicklungsbegehren wies die Be-
klagte zuriick.

Darauf gelangte der Klager am 20. Juli 1999 an
das Zivilgericht und nach partieller Gutheissung der
Klage an das Appellationsgericht.

Das Appellationsgericht ging in tatsdchlicher
Hinsicht davon aus, dass zwischen Februar und Sep-
tember 1998 insgesamt 34 Borsentransaktionen ohne
Anstoss seitens des Kldgers vorgenommen wurden.

Eric Sibbern ist wissenschaftlicher Assistent am Rechts-
wissenschaftlichen Institut der Universitit Ziirich, Hans
Caspar von der Crone Ordinarius flir Privat- und Wirt-
schaftsrecht an der Universitdt Ziirich. Der vorliegende
Beitrag ist im Internet verfliigbar unter http:/www.rwi.
unizh.ch/vdc.

Fiir die Zeit von Februar bis Juni stellte das Ge-
richt fest, der Kldger habe die einzelnen Transak-
tionen beim Kundenberater zwar telefonisch bean-
standet, nicht aber auf ihrer Riickabwicklung beharrt.
Auch habe er nicht geltend gemacht, auf die darauf
folgenden Quartalsabschliisse, welche die monierten
Titel trotz Reklamation nach wie vor auffiihrten, er-
neut reagiert zu haben. Dementsprechend wertete es
das Verhalten des Kldgers nach Erhalt der Quartals-
abschliisse als konkludente Genehmigung der betrof-
fenen Transaktionen®. Diesbeziiglich ist das Urteil
unangefochten geblieben.

Fiir den Zeitabschnitt zwischen Juli und Septem-
ber stellte das Appellationsgericht fest, der Klager
habe die rapide zunehmenden auftragslosen Ge-
schifte nicht mehr bloss zogerlich beanstandet. Viel-
mehr habe er die Genehmigung der Transaktionen
jeweils eindeutig verweigert und immer wieder ihre
sofortige Riickgidngigmachung verlangt. Der Kun-
denberater miisse demnach um die Nichtgenehmi-
gung positiv gewusst haben. Dieses Wissen sei der
Bank anzurechnen und gehe der Genehmigungsfik-
tion vor. In diesem Umfang wurde das Begehren des
Klagers auf Riickabwicklung gutgeheissen®.

II. Erwagungen des Bundesgerichts

Die Beklagte beantragte mit eidgendssischer Be-
rufung die Aufhebung des Appellationsurteils und
vollumfingliche Abweisung der kldgerischen Begeh-
ren.

Die Uberlegungen des BGer stiitzen sich massgeb-
lich auf Ziff. 2 Abs. 2 der vereinbarten AGB mit fol-
gendem Inhalt:

«Der Kunde erhdlt periodisch Rechnungs- und
Depotausziige. Einwendungen hiergegen wie gegen
andere Mitteilungen der Bank sind unverziiglich an-
zubringen, wo tunlich auch telegrafisch oder telefo-
nisch; bei Verzégerungen ist der daraus resultierende
Schaden vom Kunden zu iibernehmen. (...) Sofern der
Kunde innert Monatsfrist keine Einwendungen er-
hebt, gelten die Ausziige als richtig befunden, unter
Genehmigung aller darin eingestellten Posten (...)»".

Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt
vom 25. Februar 2005, Erw. 5a.

Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt
vom 25. Februar 2005, Erw. 5b.

4 4C.194/2005, Erw. 3.2.3.
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Gemiss BGer ist diese Bestimmung nach Treu
und Glauben so zu verstehen, dass eine Reklamation
in allen Fillen in «tunlicher Weise» erfolgen muss.
Ob eine Reklamation tunlich erfolge, sei von den
Umstédnden des konkreten Falles abhidngig. Eine tele-
fonische Beanstandung beim Kundenberater konne
zwar unter gewissen Umstidnden geniigen, sei jedoch
umgekehrt nicht immer ausreichend.

Im konkreten Fall sei aus den ersten beiden Quar-
talsabschliissen klar ersichtlich gewesen, dass die er-
folgten Beanstandungen vom Kundenberater nicht
beachtet worden sind. In dieser Situation dridnge
«sich jeder verniinftig und korrekt handelnden Partei
auf, sich entweder schriftlich oder gegebenenfalls
auch telefonisch an den Vorgesetzten ihres Kundenbe-
raters zu wenden, wenn sie die zu beanstandenden
Transaktionen, im Verhdltnis zu ihrer Vertragspartne-
rin, der Bank, nicht gegen sich gelten lassen willy’.

Daraus folgerte das BGer, dass der Klidger die
strittigen Geschéfte vor Eintritt der Genehmigungs-
fiktion gemiss Ziff. 2 Abs. 2 AGB nicht tunlich ge-
rligt habe. Insofern sei eine Haftung der Beklagten
wegen auftragsloser Vornahme der Geschifte ausge-
schlossen und es stelle sich auch die Frage eines all-
falligen Mitverschuldens des Klidgers mit haftungs-
einschrinkender Wirkung geméss Art. 99 Abs. 3
1.V.m. 44 Abs. 1 OR nicht®.

Zum Schluss wirft das BGer noch die Frage auf,
«ob der Kldger nicht gegen Treu und Glauben ver-
stiess, indem er erst an die Direktion der Beklagten
gelangte, nachdem die Verluste aus den beanstande-
ten Geschdften feststandeny’.

III. Bemerkungen

A. Ausgangslage

1. Anlageberatungsvertrag

Das vorliegende Verhiltnis zwischen dem Kléger
und der Bank X. ist als Anlageberatungsvertrag zu
qualifizieren, in dessen Rahmen die Bank zu sorgfil-
tiger und kundenbezogener (also den vorgegebenen
Anlagezielen entsprechender) Beratung in Sachen

> 4C.194/2005, Erw. 3.2.3.1.
¢ 4C.194/2005, Erw. 3.2.4.
7 4C.194/2005, Erw. 3.2.3.1.

Anlageentscheidungen verpflichtet ist®. Im Gegen-
satz zum Vermogensverwaltungsvertrag, bei wel-
chem es der Bank obliegt, die vereinbarte Anlagestra-
tegie auszufiihren, bleibt der Endentscheid iiber die
konkreten Transaktionen beim Kunden: Ohne seine
Zustimmung diirfen keine Geschifte vorgenommen
werden’.

Der Anlageberatungsvertrag ist der h.L. folgend
als einfacher Auftrag i.S.v. Art. 394 ff. OR zu quali-
fizieren'®. Die Abwicklung der einzelnen Anlage-
entscheide seitens der Bank erfolgt i.d.R. auf kom-
missionsrechtlicher Basis (Art. 425 ff. OR)''. Als
Grundvertrag, zur Vereinfachung der Vertragsab-
wicklung, besteht normalerweise eine Konto/Depot-
verbindung mit der ausfithrenden Bank.

Urs Emch/Hugo Renz/Reto Arpagaus, Das Schweizerische
Bankgeschift, 6. Aufl., Ziirich 2004, N 1572 ff.; Carlo
Lombardini, Droit bancaire suisse, Ziirich 2002, S. 491 ff.
Daniel Guggenheim, Les contrats de la pratique bancaire
suisse, 4. Aufl., Genf 2000, S. 204; Christian Thalmann,
Die Sorgfaltspflicht der Bank im Privatrecht insbesondere
im Anlagegeschéft, ZSR 1994, S. 186.

Ein Rechtsbindungswille kann ohne weiteres angenom-
men werden bei Vorliegen eines schriftlichen Vertrages
oder Entgeltlichkeit. Gerade beim Anlagevertrag sind je-
doch diese Kriterien nicht immer gegeben (pekuniére Inte-
ressen der Bank ergeben sich oft indirekt aus den Konto-
und Depotgebiihren sowie aus den Kommissionen). Der
Rechtsbindungswille kann sich jedoch auch in Abwesen-
heit dieser Kernelemente aus einer Gesamtbetrachtung
aufdriangen. Urs Philipp Roth, Aufklirungspflichten im
Vermdogensanlagegeschift der Banken, in: FS fiir Beat
Kleiner, Bruno Gehrig/Ivo Schwander (Hrsg.), Ziirich
1993, S. 11 f.; Urs Bertschinger, Sorgfaltspflichten der
Bank bei Anlageberatung und Verwaltungsauftrigen,
Diss., Zirich 1991, S. 12 ff.; Lombardini, Fn 8, S. 492;
Guggenheim, Fn 9, S. 206 ff.; Dieter Spdilti, Die rechtliche
Stellung der Bank als Vermdgensverwalterin, Diss., Zii-
rich 1988, S. 133. Zur Entwicklung der umstrittenen Hal-
tung des BGer, welches massgeblich auf das Vorhanden-
sein der Gewerbsmassigkeit oder sonstige Entgeltlichkeit
abstellte, vgl. Rolf H. Weber, in: Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I, 3. Aufl.,
Basel 2003, N 18 f. zu Art. 394 OR m.w.H.; Lombardini,
Fn 8§, S.491f.

Prézisierend ist hinzuzufiigen, dass der in Ausfiihrung des
Kommissionsvertrages abzuschliessende Kaufvertrag aus-
schliesslich bewegliche Sachen oder Wertpapiere zum Ge-
genstand haben kann. Auf den Kauf von nicht verbrieften
Wertpapieren kommt insofern das Recht des einfachen
Auftrages zur Anwendung oder das Kommissionsrecht per
ananlogiam. Andreas von Planta/Christian Lenz, in: Bas-
ler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obliga-
tionenrecht I, 3. Aufl., Basel 2003, N 2 zu Art. 425 OR;
Roth, Fn 10, S. 18.
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2. Transaktionen ohne Zustimmung des Kunden

Erfolgen im Rahmen eines Anlageberatungsver-
trags Borsentransaktionen ohne entsprechende Zu-
stimmung des Anlegers, spricht man von einem sog.
«unechten» oder «verdeckten» Portfolio-Manage-
ment. Aus rechtlicher Sicht stellt ein solches Vorge-
hen eine Geschiftsfithrung ohne Auftrag i.S.v.
Art. 419 ff. OR dar'?. Die Geschiftsfithrung ohne
Auftrag ist von Handlungen eines Vertragskontra-
henten abzugrenzen, welche zwar im Rahmen der
Vertragserfiillung vorgenommen werden, jedoch vom
Vertrag nicht direkt gedeckt sind. Liegt eine solche
Uberschreitung der vertraglichen Kompetenzen vor,
lehnt ein Teil der Lehre den Riickgriff auf Art. 419 ff.
OR ab und postuliert den Vorrang der vertragsrecht-
lichen Normen®. Ein anderer Teil des Schrifttums

12 Emch/Renz/Arpagaus, Fn 8, N 1594; Roth, Fn 10, S. 32 in
Fn 154; implizit 4C.52/1995, Erw. 3/4; in Bezug auf den
Depotvertrag vgl. Thalmann, Fn 9, S. 179; aM. Georg
Gautschi, Berner Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Bd. VI/2/5, Bern 1964, N 12a zu Vor. 419 OR.
Nach Gautschi fehlt es schon an der Fiithrung eines frem-
den Geschifts, wie es von Art. 419 OR vorausgesetzt wird.
Seine Uberlegungen stellen auf den Unterschied zwischen
objektiv (negotio re ipsa alienum) und subjektiv fremdem
(negotio contemplatione gestoris alienum) Geschift ab.
Kauft eine Bank als Kommissionérin Wertschriften im ei-
genen Namen, jedoch auf Rechnung des Kunden, so ist
ihre Tatigkeit nach aussen neutral (objektiv also nicht
fremd) und wird erst durch ihre Willensrichtung (subjek-
tiv) fremd. Die bloss subjektive Fremdheit des Geschifts
geniigt nach der wohl h.L. nicht, um die Folgen von
Art. 419 OR ff. zu rechtfertigen. Jorg Schmid, Zircher
Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Teil-
band V/3a, Ziirich 1993, N 19 f. zu Art. 419 OR; Anne
Héritier Lachat, in: Commentaire Romand, Code des obli-
gations I, Basel 2003, N 5 zu Art. 419 OR m.w.H; differen-
zierend Josef Hofstetter, Der Auftrag und die Geschéfts-
fiilhrung ohne Auftrag, SPR VI1/6, Basel 2000, S. 257, der
nur fir die unechte Geschiftsfilhrung eine objektive
Fremdheit voraussetzt. Als Charakteristikum des Bankge-
schifts ist jedoch zu beachten, dass die Fremdheit der ge-
titigten Geschéfte durch das Nachfiihren des Kontos und
Depot des Kunden klar zum Ausdruck kommt und somit
ein Eingriff in fremde Interessensphiren bejaht werden
kann. Vgl. dazu die deutsche Lehre und Rechtsprechung,
welche den Fremdgeschiftsfilhrungswillen als geniigend
anerkennt, wenn er dusserlich erkennbar in Erscheinung
getreten ist. BGH in: NJW 2003, S. 3193; Hans Hermann
Seiler, in: Miinchner Kommentar zum BGB, Bd. 4, 4.
Aufl., Miinchen 2005, N 6 zu § 677 BGB m.w.H.

3 Schmid, Fn 12, N 77 ff. zu Art. 419 OR; Weber, Fn 10,
N 16 Vorb. zu Art. 419-424 OR; Seiler, Fn 12, N 49 zu
§ 677 BGB; Differenzierend Hofstetter, Fn 12, S. 248,
nach dem die unechte Geschiftsfithrung mit den vertrag-
lichen Regeln konkurriert.

tritt hingegen fiir die generelle Anwendbarkeit der
Regeln iiber die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag ein'*.
Eine Stellungnahme zur Problematik eriibrigt sich in
Bezug auf solche Tétigkeiten, welche klar ausserhalb
des Vertrages liegen. In solchen Fillen rechtfertigt
sich ein Riickgriff auf die vertraglichen Vorschriften
und der dort normierten Wertungsgesichtspunkte a
priori nicht”®. Die Vornahme eigenméchtiger Trans-
aktionen seitens des Beraters im Rahmen eines An-
lagevertrages liegt wohl klar ausserhalb des ver-
traglichen Rahmens. Das Wesensmerkmal dieses
Vertragstypus liegt gerade in der Tatsache, dass der
Anleger die konkret zu tdtigenden Investitionen sel-
ber entscheidet's. Der Riickgrift auf Art. 419 ff. OR
tragt den Interessen der beteiligten Parteien auch in-
sofern Rechnung, als er eine den konkreten Gegeben-
heiten entsprechende Festsetzung des Haftungsmass-
stabs ermdglicht.

In der Regel werden die eigenméichtigen Hand-
lungen also gegen den erkennbaren Willen des Kun-
den unternommen. Mit der Wahl des Anlagebera-
tungsvertrags hat er seinen Vorsatz kundgetan, ein
Handeln der Bank ohne seine Zustimmung sei ausge-
schlossen. Die Bank kann sich folglich nach Art. 420
Abs. 3 OR haftbar machen'’. Nur ausnahmsweise ist
die Bank berechtigt anzunehmen, das Einmischungs-
verbot habe keine Geltung und ihre Handlung sei ge-
boten i.S.v. Art. 422 Abs. 1 OR'™. Ein solcher Fall
liegt beispielsweise vor, wenn sich eine kurz vor dem
Verfalltermin befindende Option vorteilhaft ausiiben
lassen wiirde und der Kunde nicht erreichbar ist.

4 Gautschi, Fn 12, N 3a zu Art. 419 OR; wohl auch Theo
Guhl/Alfred Koller/Anton K. Schnyder/Jean Nicolas Dru-
ey, Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl., Ziirich
2000, N 37 zu § 49.

15 Schmid, Fn 12, N 84 zu Art. 419 OR; Lachat, Fn 12, N 17
zu Art. 419 OR; Hofstetter, Fn 12, S. 248.

'®  Das Bestehen eines Anlagevertrages als Dauerverhiltnis

vermag keine solche Auswirkung zu entfalten, dass auch

Putativauftrige davon betroffen werden. Die einzelnen

Anlageauftrage an die Bank erfolgen jeweils separat auf-

grund eines Kommissionsverhéltnisses. Die Vornahme

von Kapitalanlagen ohne Zustimmung des Kunden sind
somit auch als getrennter Tatbestand anzusehen und nicht
als Verletzung des Anlagevertrags. In Bezug auf diese

Trennung vgl. Rolf H. Weber, Haftung fiir Schiden bei

Ausfithrung gefélschter Zahlungsauftrige, SJZ 1985,

S. 88.

Es liegt eine sog. echte unberechtigte Geschiftsfithrung

ohne Auftrag vor. Schmid, Fn 12, N 19 Vorb. zu Art. 419—

424 OR.

8 Eshandelt sich um die echte berechtigte Geschiftsfithrung
ohne Auftrag. Schmid, Fn 12, N 18 Vorb. zu Art. 419-424
OR.
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B. Genehmigungsfiktion

Das BGer hat vorliegend die Begehren des Kla-
gers auf Riickabwicklung der Belastungen haupt-
sdchlich in Anwendung der in Ziff. 2 Abs. 2 der AGB
vereinbarten Genehmigungsfiktion abgelehnt. Die
Herausforderung einer dogmatischen Wiirdigung
solcher Klauseln liegt vor allem in der Heterogenitét
der von ihr tangierten Sachverhalte. Es verlangt dem-
nach eine differenzierte Betrachtung nach der Grund-
regel: bene iudicat qui bene distinguit.

1. Vereinbarkeit mit dem positiven Recht

Rechtstechnisch ist die Zusendung von Konto-
und Depotausziigen als Antrag auf Abschluss eines
Schuldanerkennungsvertrages auszulegen (Art. 17
OR)Y. Mit der Genehmigungsfiktion vereinbaren die
Parteien, dass ein passives Verhalten des Kunden als
Annahme zu werten ist. Als parteiautonome Abkehr
vom allgemeinen schuldrechtlichen Dogma, dass
Schweigen Ablehnung bedeutet, ist die Fiktionsklau-
sel als besonderer Umstand i.S.v. Art. 6 OR zu deu-
ten®.

19 Im Fall der Saldoziehung kommt der Schuldanerkennung
novierende Wirkung entsprechend Art. 117 Abs. 2 OR zu.
Diese Wirkung tritt nicht bloss bei Vorliegen eines Konto-
korrentverhéltnisses ein, sondern auch ohne einen solchen
Vertrag bei vereinbarter Saldierung aus laufender Rech-
nung. Andreas von Tuhr/Arnold Escher, Allgemeiner Teil
des Schweizerischen Obligationenrechts, Band II, Ziirich
1974, S. 184 f. Zum Ganzen vgl. Peter Forstmoser, AGB
und ihre Bedeutung in der Bankpraxis, in: Rechtsprobleme
der Bankpraxis, Bern 1976, S. 28; Rolf H. Weber, Allge-
meine Geschéftsbedingungen der Banken — zum Problem
einer Grenzziehung, SAG 1984, S. 159; Emch/Renz/
Arpagaus, Fn 8, N 543; Guggenheim, Fn 9, S. 479 ft,;
Siegfried Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 3. Aufl.,
Koln 2004, N 2.260/2.420.

Ernst A. Kramer/Bruno Schmidlin, Berner Kommentar
zum schweizerischen Privatrecht, Bd. VI/1/1, Bern 1986,
N 44 zu Art. 6 OR; Guggenheim, Fn 9, S. 127; Weber,
Fn 19, S. 159; Wilhelm Schonenberger/Peter Jiggi, Ziir-
cher Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Teil-
band V/1a, Ziirich 1973, N 18 zu Art. 6 OR, die prizisie-
rend bemerken, dass grundsitzlich kein rein passives
Verhalten vorliegt und demzufolge eher ein Fall von still-
schweigender Annahme i.S.v. Art. 1 Abs. 2 OR anzuneh-
men ist. Forstmoser, Fn 19, S. 28, sieht keinen direkten
Anwendungsfall von Art. 6 OR, bejaht jedoch die Zuléssig-
keit der Fiktion mit der Begriindung, dass wenn schon das
Gesetz ein Schweigen teilweise als Zustimmung deutet,
dann soll es den Parteien freistehen, diese Folge eigenstin-
dig zu vereinbaren. Nach Eugen Bucher, in: Basler Kom-
mentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht
I, 3. Aufl., Basel 2003, N 13 zu Art. 6 OR, bedeutet im

20

Die Wirkungen von Art. 6 OR treten jedoch nur
ein, wenn eine positive Reaktion sowohl zeitlich?!
wie auch tatsdchlich moglich und zumutbar ist?2. Der
Grundgedanke von Art. 6 OR beruht gerade auf der
Uberlegung, dass Schweigen nach dem Vertrauens-
prinzip dann als Zustimmung zu deuten ist, wenn
Redlichkeit oder praktische Vernunft einen Wider-
spruch gefordert hitten, falls das nach den Umstén-
den scheinbare Einverstdndnis in Wirklichkeit nicht
bestand®. Das Erfordernis eines Widerspruchs kann
sich insbesondere nur bei voller Kenntnis der Tatsa-
chen aufdringen®. Dies steht auch im Einklang mit
der Annahme der novierenden Wirkung der Geneh-
migung im Falle der Saldoanerkennung (Art. 117
Abs. 2 OR): Sie bewirkt nur den Untergang von be-
kannten Einreden und Einwendungen®.

Zusammenfassend kann also gesagt werden, dass
eine Genehmigungsfiktion mit den dargelegten Wir-
kungen aus rechtlichen Gesichtspunkten grundsétz-

Bankverkehr Stillschweigen auf Zustellung eines perio-

dischen Kontoauszuges immer Anerkennung. Dies ist wohl

dahingehend zu verstehen, dass man das Bestehen eines

Dauerverhiltnisses (Kontokorrent) und das Wiederkehren

der gleichen Geschifte (Schuldanerkennung) als besondere

Umsténde i.S.v. Art. 6 OR deutet. In die Richtung eines er-

weiterten Genehmigungstatbestands ist wohl auch die

Rechtsprechung des BGer zu verstehen, die bei der Erfiil-

lungsbestitigung einer Obligation die Fiktion direkt aus

dem in Art. 6 OR konkretisierten Grundsatz von Treu und

Glauben gemdss Art. 2 Abs. 1 ZGB ableitet. Eine entspre-

chende Klausel in den AGB ist demnach entbehrlich.

4C.378/2004, Erw. 2.2; Urteil des Bundesgerichts vom 7.

Dezember 1984, SJ 1985, S. 250. Restriktiver Guggenheim,

Fn9,S. 127; Hans Beat Mathys, Bestitigungsschreiben und

Erklarungsfiktion, Diss., Ziirich 1997, S. 164.

Art. 6 OR in fine verlangt eine angemessene Frist zur Re-

aktion.

2 4C.81/2002, Erw. 4.3; 4C.278/1996, Erw. 3b; Thomas
Christen, Vermdgensverwaltungsauftrag an die Bank,
BM1J 1994, S. 128.

3 4C.303/2001, Erw. 2b; 4C.378/2004, Erw. 2.2. Die ka-
nonische Maxime «qui tacet consentire videtury (wer
schweigt, scheint zuzustimmen) ist mit dem Zusatz «ubi
loqui debuit ac potuity (wo er hitte sprechen miissen und
konnen) zu prézisieren.

2 Lombardini, Fn 8, S. 147; Guggenheim, Fn 9, S. 128; Thi-
lo Pachmann/Hans Caspar von der Crone, Unabhingige
Vermogensverwaltung: Aufklarung, Sorgfalt und Scha-
denersatzberechnung, SZW 2005, S. 151 in Fn 46. Andreas
von Tuhr/Hans Peter, Allgemeiner Teil des Schweize-
rischen Obligationenrechts, Bd. I, Ziirich 1979, S. 164.

2 Statt vieler BGE 127 III 150. In diesem Sinne ist auch die
im vorgenannten Entscheid angedeutete (und jedoch offen
gelassene) Annahme einer Verwirkungsklausel kritisch zu
wirdigen. Forstmoser, Fn 19, S. 28; Peter Loser-Krogh,
AJP 2001, S. 1226.

21




74 Bemerkungen zur Rechtsprechung

SZW/RSDA 1/2006

lich zuldssig ist. Sie trdgt denn auch den Beson-
derheiten des Bankgeschifts und insbesondere des
Anlagegeschifts Rechnung. Das Verhéltnis zwischen
Bank und Kunden ist meist vielschichtig und Anwei-
sungen zur Vornahme von Borsengeschéften erfolgen
héufig formlos. Es entspricht der Rechtssicherheit
und den berechtigten Interessen der Bank, rasch eine
klare Sach- und Rechtslage zu schaffen. Eine andere
Losung wire mit einem geordneten Geschéftsverkehr
nicht vereinbar®.

2. Ausnahmetatbestinde

Das BGer hat sich zur Frage der Genehmigungs-
fiktion soweit ersichtlich grundsitzlich nur im Zu-
sammenhang mit der Problematik der banklagernden
Korrespondenz?” kritisch gedussert. Es geht aus-
nahmsweise von der Unverbindlichkeit der Fiktions-
klausel aus, wenn sie nach den Umstianden des Falles
zu einem unbilligen, das Rechtsempfinden verlet-
zenden Ergebnis fithrt®®. Unter dem Leitgedanken
des Rechtsmissbrauchs nach Art. 2 Abs. 2 ZGB er-
folgt demnach weniger eine Inhaltskontrolle als viel-
mehr eine Ausiibungskontrolle.

Im Wesentlichen hat sich ein Konsens {iber drei
Tatbestinde herauskristallisiert, bei deren Vorhan-
densein dem Schweigen kein Zustimmungsgehalt zu-
kommen soll. Erstens darf sich die Bank nicht auf die
Genehmigungsfiktion berufen, wenn sie diese be-
niitzt, um den Kunden absichtlich zu schadigen, wo-
bei der Schiadigungsabsicht eine damit vergleichbare
Nachléssigkeit (wohl i.S. einer groben Fahrldssigkeit)
gleichgestellt wird®”. Weiter kann die rechtsgestal-
tende Wirkung des Schweigens durch den Nachweis

2 BGE 127 III 150; 4C.342/2003, Erw. 2.3. Dies steht auch
in Ubereinstimmung mit der ratio legis von Art. 6 OR,
welcher eine rasche und konsequente Vertragsabwicklung
unter Abwesenden ermdoglichen soll. Kramer/Schmidlin,
Fn 20, N 2 zu Art. 6 OR.

27 Es handelt sich um die Vereinbarung, die Bank soll die
Korrespondenz bei sich selbst aufbewahren. Die auf diese
Weise aufbewahrten Mitteilungen gelten als rechtmissig
zugestellt. 4C.378/2004, Erw. 2.2.

#  Speziell in Bezug auf die Genehmigungsfiktion
4C.81/2002, Erw. 4.3. Vor allem betreffend die Problematik
der banklagernden Korrespondenz, jedoch immer in Ver-
bindung mit der Genehmigungsfiktion vgl. 4C.378/2004,
Erw. 2.2; 4C.72/1999, Erw. 3b; 4C. 52/1995, Erw. 3b; Ur-
teil des Bundesgerichts vom 7. Dezember 1984, Fn 20,
S.249 1.

2 4C.81/2002, Erw. 4.3; Tribunale d’ Appello TI, 9. Novem-
ber 2004, SZW 2005, S. 186; Bertschinger, Fn 10, S. 215.

umgestossen werden, dass die Bank um die Nichtge-
nehmigung wusste®. Schliesslich soll die Bestim-
mung unbeachtlich sein, wenn die Bank nach mehr-
jahriger Verwaltung des Kontos entsprechend den
miindlichen Anweisungen des Kunden von diesen
ohne vorhersehbaren Grund absichtlich abweicht®'.

Dieser Rechtsprechung ist im Ergebnis zuzustim-
men. Das Konstrukt der Annahme durch Schweigen
griindet, wie unter Punkt III.B.1. festgestellt wurde,
auf dem Vertrauensprinzip. Dieses erfordert, dass der
Offerent nach den Umsténden in guten Treuen Ge-
wissheit haben durfte, der schweigende Oblat wolle
das Angebot annehmen?®?. Das Vorliegen einer Sché-
digungsabsicht bzw. grober Fahrldssigkeit sowie die
absichtliche Abweichung von der langjdhrigen wei-
sungsgemassen Vertragserfiillung indizieren regel-
missig eine fehlende Gutglidubigkeit seitens der
Bank. Bei positiver Kenntnis um die Ablehnung kann
die Bank im Voraus nicht gutgldubig mit einem Ge-
nehmigungswillen des schweigenden Kunden rech-
nen. In diesen Fillen kann die Fiktion nicht grei-
fen®.

30 4C.81/2002, Erw. 4.3; 4C.278/1996, Erw. 3b; Lombardini,
Fn 8, S. 147; Christen, Fn 22, S. 128.

31 4C.378/2004; Louis Bourgknecht, La responsabilité de la
banque pour gestion de fortunes, RFJ/FZR 1996, S. 1996.
Beide vorwiegend bezogen auf die Problematik der
banklagernden Korrespondenz.

32 4C.303/2001, Erw. 2b; Bucher, Fn 20, N 1 ff. zu Art. 6
OR; Kramer/Schmidlin, Fn 20, N 17 zu Art. 6 OR; Walter
Yung, Lacceptation par le silence d’une offre de contracter,
in: Mélanges Roger Secrétan, Montreux 1964, S. 349.
Vgl. zum analogen Vorgehen im deutschen Recht Her-
mann-Josef Bunte in: Bankrechts-Handbuch, Herbert
Schimansky/Hermann-Josef Bunte/Hans-Jiirgen Lwow-
sky (Hrsg.), Bd. I, 2. Aufl., Miinchen 2001, N 27 zu § 12;
Adolf Baumbach/Klaus J. Hopt, Kommentar zum HGB,
31. Aufl., 2003 Miinchen, N 4 zu § 7 AGB-Banken; Claus
Wilhelm Canaris, Bankvertragsrecht, 2. Aufl., Berlin
1981, N 2638. Es wird eine sinngemésse Anwendung der
Gedankengénge postuliert, wie sie beziiglich der Rechts-
wirkung des sog. Bestitigungsschreibens entwickelt wor-
den sind. Beide Tatbestinde weisen parallele Gegeben-
heiten auf, da ein Schweigen als Zustimmung gewertet
wird. In diesem Zusammenhang wurde in BGE 114 11 252
festgehalten, das Schweigen habe nur dann konstitutive
Wirkung, wenn das Bestdtigungsschreiben nicht derart
vom Verhandlungsergebnis abweicht, dass nach Treu und
Glauben nicht mehr mit dem Einverstindnis des Empfén-
gers gerechnet werden darf. Parallel kann gesagt werden,
die Genehmigungsfiktion finde nur dann berechtigte An-
wendung, wenn die Bank vom Grundvertrag nicht in
einem Masse abweicht, dass sie nicht mehr gutglaubig auf
die Zustimmung des Schweigenden vertrauen darf.
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Prizisierend kann also gesagt werden, dass neben
dem positiven Wissen um die Nichtgenehmigung
ganz allgemein der fehlende gute Glaube beziiglich
des Genehmigungswillens des Schweigenden gentigt,
um die Basis der Annahmefiktion zu beseitigen: Bei-
de Fille sind mit Blick auf die erforderliche Vertrau-
ensbasis gleichwertig®*. Diese Regeln gelten unab-
héngig davon, ob die Korrespondenz banklagernd
aufbewahrt wird. Auch in dieser Konstellation muss
ein das Vertrauen zerstérendes Element die Annah-
mefiktion verhindern®.

Die Vereinbarung einer Genehmigungsfiktion in
den AGB weist die Besonderheit auf, dass der Partei-
wille dem Schweigen ausdriicklich rechtsgestaltende
Wirkung zuspricht. Dennoch behélt auch unter die-
sen Gegebenheiten der Schutzgedanke des Vertrau-
ens seine Berechtigung®. Ein Bestehen auf der ex
ante vereinbarten Genehmigungsfiktion trotz feh-
lender Gutgldubigkeit in den Annahmewillen des
Schweigenden ist nicht gerechtfertigt. Die Vereinba-
rung kann und muss ihre klarstellende Funktion nicht
mehr erfiillen, da die Sachlage schon deutlich ist: Sie
verliert ihre Berechtigung und eine Anwendung in
diesem Fall wire zweckwidrig. Im konkreten Fall
wire die Anwendung der AGB-Klausel deshalb mit
Blick auf diese Ausnahmetatbesténde kritisch zu hin-
terfragen gewesen.

3. Positives Wissen der Bank um die
Nichtgenehmigung

Vorliegend hat der Kldger die einzelnen auftrags-
losen Transaktionen jeweils umgehend beanstandet,

3 Urteil des Handelsgerichts vom 26. November 1997, ZR
1998, S.222; Urteil des Handelsgerichts vom 4. Juni 1981,
in: Peter Nobel, Praxis zum offentlichen und privaten
Bankrecht der Schweiz, Erginzungsband, Bern 1984,
S. 177; Peter Avancini/Gert M. Iro/Helmut Koziol, Oster-
reichisches Bankvertragsrecht, Bd. 1, Wien 1987, N 4/139;
sinngemadss wohl auch Lombardini, Fn 8, S. 147; vgl. auch
die Einschrénkung der Anwendbarkeit von Art. 6 OR bei
Weber, Fn 19, S. 159. Restriktiver Guggenheim, Fn 9,
S. 128.

3 Die durch eine banklagernde Korrespondenz erzeugte Zu-
stellungsfiktion bewirkt zwar eine Verschirfung der mit-
tels Genehmigungsklausel bewirkten ungiinstigen Lage
des Kunden. Diese Risiken wurden jedoch auch bewusst
eingegangen und sind i.d.R. gerade im Interesse des Kun-
den. Sie sollten also auch aus diesen Griinden nicht allein
ausschlaggebend sein.

3% Urteil des Handelsgerichts vom 26. November 1997,
Fn 34, S. 222; Canaris, Fn 33, N 2638; einschrinkend
Mathys, Fn 20, S. 123.

jedoch nur beim Kundenberater. Es stellt sich somit
die Frage, ob das Wissen des Kundenberaters der
Bank X. zugerechnet werden kann®. Wird ihr das
Wissen zugerechnet, so musste sie um die Nichtge-
nehmigung der streitigen Transaktionen wissen. Das
Schweigen des Klédgers beziiglich der spéteren Bank-
ausziige hitte die Bank X. in diesem Fall nicht mehr
gutgldubig als Genehmigung verstehen konnen: Ge-
miss den vorstehenden Ausfiihrungen wire die Ge-
nehmigungsklausel demzufolge unwirksam gewe-
sen.

Das BGer ist nicht konkret auf die Frage der Wis-
senszurechnung eingegangen, sondern hat sich im
Wesentlichen darauf beschrinkt festzustellen, dass
die Reklamationen des Klagers nicht tunlich i.S.v.
Ziff. 2 Abs. 2 der vereinbarten AGB seien. Daraus
schliesst es, dass infolge Unterlassung vertragskon-
former Beanstandungen innert eines Monats nach
Erhalt des Bankauszugs die in den AGB vereinbarte
Genehmigungsfiktion eintrete. Dementsprechend
geht das BGer wenigstens implizit davon aus, dass
durch die AGB eine parteiautonome Regel iiber die
Zurechnung von Wissen getroffen worden sei*®. Nur
bei vertragskonformer Riige solle der Bank das Wis-
sen um die Nichtgenehmigung des Kunden zugerech-
net werden und folglich, mangels Gutglidubigkeit be-
ziglich des Zustimmungsgehaltes des Schweigens,
die Genehmigungsklausel als unwirksam gelten.

37 Zur Wissenszurechnung vgl. Maria Walter, Die Wissens-
zurechnung im schweizerischen Privatrecht, Diss., Bern
2005.

Die vertragliche Gestaltung der Wissenszurechnung sollte
grundsitzlich im Rahmen der privatrechtlichen Vertrags-
freiheit zulédssig sein. Wie weit die Privatautonomie im
Einzelnen gehen kann, ist aufgrund der Unklarheiten, die
beziiglich der Rechtsgrundlage der Wissenszurechnung
bestehen, schwer zu definieren. Vertragliche Wissens-
schranken werden im Bankenrecht vor allem im Zusam-
menhang mit den sog. Chinese Walls diskutiert. Es geht
um organisatorische Massnahmen zur internen Einschrén-
kung des allgemeinen Zugriffs auf vertrauliche Informa-
tionen. Dieser Massnahme ist i.d.R. auch eine Wissens-
beschrinkung inhdrent. Fiir eine Zuldssigkeit bzw.
Wirksamkeit solcher Wissensbeschrankungen vgl. Rolf
Watter, Chinese Walls bei Universalbanken, SJZ 1991,
S. 117; Rolf Watter, Uber das Wissen und den Willen einer
Bank, in: FS fiir Beat Kleiner, Bruno Gehrig/Ivo Schwan-
der (Hrsg.), Ziirich 1993, S. 142 f.; Han-Lin Chou, Wissen
und Vergessen bei juristischen Personen, Diss., Basel
2002. Einschrinkend Walter, Fn 37, S. 310; Sandro
Abegglen, Wissenszurechnung bei der juristischen Person
und im Konzern, bei Banken und Versicherungen, Bern
2004, S. 282 ff.; Petra Buck, Wissen und Juristische Per-
son, Tiibingen 2001, S. 508 ff.




76 Bemerkungen zur Rechtsprechung

SZW/RSDA 1/2006

Zum gleichen Ergebnis beziiglich der Wissenszu-
rechnung fiihrt auch eine andere Uberlegung. Die
Behandlung von Wissen in arbeitsteiligen Organisa-
tionen ist mit einer Vertrauensfrage verkniipft**. Im
vorliegenden Fall musste es fiir den Kldger zweifel-
haft gewesen sein, ob seine Beanstandungen tatséch-
lich an die Bank X. weitergeleitet wurden, da die je-
weiligen Ausziige keine entsprechenden Anderungen
aufwiesen. Mangels guten Glaubens kann sich der
Kunde in einem solchen Fall nicht auf die Wissenszu-
rechnung berufen. Zum gleichen Ergebnis kommt
man auch in Anwendung des Gleichstellungsargu-
ments. Demnach soll eine Partei, welche einer ar-
beitsteiligen Organisation gegeniibersteht, weder
schlechter noch besser gestellt sein, als wenn sie mit
einer natiirlichen Person verhandelt*. Die Anrech-
nung des Wissens des untitigen Kundenberaters an
die Bank wiirde es dem Kunden ermdglichen, auf
fremde Kosten zu spekulieren. Indem er erst bei Ein-
tritt von Verlusten an die Vorgesetzten gelangt, konnte
er das mit dem Wertschriftenhandel verbundene Risi-
ko ganz auf die Bank verlagern. Entsprechende Be-
denken hat denn auch das BGer am Ende des Ent-
scheides gedussert.

Dem BGer kann also im Ergebnis zugestimmt
werden, wenn es davon ausgeht, die Genehmigungs-
fiktion sei durch die Reklamationen beim Kundenbe-
rater nicht unwirksam geworden. Es kann nicht davon
ausgegangen werden, die Bank X. habe von der
Nichtgenehmigung gewusst.

4. Annahmefiktion beziiglich eigenmdchtiger
Transaktionen

Auch bei Verneinung des positiven Wissens der
Bank X. um die Nichtgenehmigung bleibt es zweifel-
haft, ob sie ausgehend vom blossen Anlageberatungs-
vertrag gutgldubig annehmen durfte, der Kunde, der
schweigt, wolle den eigenméichtigen Transaktionen
zustimmen. Die Essenz des Anlageberatungsvertrags
liegt gerade in der Beschriankung der Tétigkeit der
Bank auf Beratungsaufgaben. Unbefugte Borsenge-
schifte im Rahmen eines Anlageberatungsvertrags

¥ Zur Bedeutung des Vertrauens bei der Wissenszurechnung
vgl. Walter, Fn 37, S. 294; Abegglen, Fn 38, S. 201 ff.

40 Stephan Hartmann, Die vorvertraglichen Informations-
pflichten und ihre Verletzung, Diss., Freiburg 2001, S. 33
f.; fiir eine kritische Ubersicht zum Gleichstellungsargu-
ment vgl. Marcus Baum, Die Wissenszurechnung, Berlin
1999, S. 176 ft.

stellen eine auftragslose Geschiftsfithrung dar (III.
A.2). Bewegt sich eine Partei derart grundlegend aus-
serhalb des vertraglichen Rahmens, kann sie sich
nicht mehr gutglaubig auf den normativen Zustim-
mungsgehalt des Schweigens verlassen®'. In casu ist
unbestritten, dass der Kundenberater absichtlich In-
vestitionen ohne die Zustimmung des Kldgers vorge-
nommen hat*. Insofern sollte die Genehmigungsfik-
tion in diesem Fall keine Wirkung entfalten.

Zum gleichen Ergebnis miissen auch rechtspoli-
tische Uberlegungen fiihren. Der Ausgangspunkt der
vorliegenden Problematik liegt allein im Gefahren-
bereich der Bank. Die streitigen Transaktionen wur-
den eigenméchtig vom Kundenberater der Beklagten
vorgenommen, ohne Einwirkung externer Faktoren,
die einen Vertrauenstatbestand verursacht haben
konnten. Wird das Risiko fiir solche Handlungen
vollstindig auf den Kunden externalisiert, gehen
wichtige Praventionsfunktionen verloren®. Es beste-
hen fiir die Bank verminderte Anreize, geeignete in-
terne Kontrollmassnahmen zu ergreifen, um die von
ihr beherrschbaren Gefahren zu vermindern*. Dies
ist gerade im Bereich der Borsengeschifte, welche
teilweise ein gesteigertes Risikopotenzial vorweisen
konnen, bedenklich. Auch 6konomische Uberle-
gungen vermdgen kein anderes Resultat zu rechtfer-
tigen. Zwar ist der Kunde prima vista besser geeig-
net, allfillige Unregelméssigkeiten anhand der
Ausziige zu erkennen und sie somit zu beheben. Dies
trifft jedoch nur auf die Schadenseingrenzung ex post
facto zu. Fir eine praventive Schadensverhinderung
kommt es hauptsichlich auf das Verhalten der Bank
an, die durch Festlegung eines geeigneten Anreiz-
komplexes fiir ihre Mitarbeiter das Auftreten von
Missstédnden verhindern muss®. Weiter kommt es aus

4 Zur Parallele beziiglich des Bestitigungsschreibens vgl.

Fn 33. Zum Ganzen vgl. Bunte, Fn 33, N 27 zu § 12;
Baumbach/Hopt, Fn 33, N 4 zu § 7 AGB-Banken. Etwas
anderes konnte gelten, wenn innerhalb eines Vermdgens-
verwaltungsvertrags fahrldssig Investitionen ausserhalb
der festgelegten Risikostrategie erfolgen oder wenn auf
Grund gefilschter Anweisungen fahrlissig Uberwei-
sungen vorgenommen werden.

Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt
vom 25. Februar 2005, Erw. 2.¢/2.d.

Die Genehmigungsfiktion schliesst zwar das Risiko der
Schadenstragung nicht umfassend aus, vermindert jedoch
ihre Eintrittsmoglichkeit.

#  Ein Ergebnis, dem Art. 3 BankG und die dort erwdhnten
Organisationspflichten diametral zuwiderlaufen.

Z.B. durch Vereinbarung adidquater Lohnstrukturen und
Kontrollsysteme.

42

43

45
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Okonomischer Sicht nicht einzig auf die Beherrsch-
barkeitskriterien an, sondern auch auf die Moglich-
keit der Absorption der Risiken. Aus dieser Sicht ist
die Moglichkeit der Bank zur Umverteilung von
Schadensposten auf eine Vielzahl von Kunden sowie
die infolge Umsatzgrosse vorhandene Bereitschaft
zur Riicklagebildung entscheidend*.

C. Nebenpflichten der Bankkunden

Geht man aus den oben genannten Griinden an-
ders als das BGer von der Unverbindlichkeit der Ge-
nehmigungsfiktion aus, ergibt sich eine adidquate
Aufteilung des Risikos zwischen dem Kléger und
der Beklagten. Tatsichlich ist der Klager trotz Unver-
bindlichkeit der Genehmigungsklausel auf Grund
seines Verhaltens nicht von jeder Verantwortung zu
befreien.

Die Rechtsbeziehung Bank — Kunde wird nicht
nur von Handlungspflichten der Ersteren geprégt. Es
ist heute anerkannt, dass auch den Kunden gewisse
Mitwirkungspflichten treffen*’. Liegt ein Schaden
beim Kunden vor, sind diese Mitwirkungspflichten
im Zusammenhang mit der Schadensminderungs-
pflicht zu beriicksichtigen. Thre Verletzung fiihrt zur
Kiirzung eines allfdlligen Schadenersatzanspruchs
(Art. 44 Abs. 1 i.V.m. Art. 99 Abs. 3 OR)*. In casu ist
der Schaden jedoch bei der Bank X. eingetreten. Die
Vornahme eigenméchtiger Borsengeschéfte seitens
der Bank im Rahmen eines Anlagevertrags und die
entsprechende Verbuchung auf dem Kundenguthaben
bewirken keine Befreiung von ihrer Kontoschuld ge-
geniiber dem Klédger. Es entspricht der gefestigten
Rechtsprechung des BGer, dass der Schuldner, der
einem Dritten leistet, selbst wenn er gutgldubig ist,
grundsétzlich nicht erfiillt, soweit das Vorgehen nicht

4 Betreffend das Checkfilschungsrisiko vgl. Allan Farnsworth,
Insurance Against Check Forgery, Columbia Law Review
(1960), S. 302 f.; Eugen Bucher, Wer haftet wem? Zum
Problem der Tragung des Risikos betriigerisch veranlasster
Bankvergiitungen, recht 1984, S. 102 spricht in diesem
Zusammenhang von Sozialisierung des Risikos.

47 Zu den Pflichten des Bankkunden vgl. BGE 112 11457 f;
11111 263 ff.; Lombardini, Fn 8, S. 151 £./217 f.; Thomas
Koller/Christa Kissling, Anweisung und Dokumentenak-
kreditiv im Zahlungsverkehr, in: Rechtliche Probleme des
Zahlungsverkehrs, Bern 2000, S. 65; Schimansky, Fn 33,
N 25/29 f. zu § 49; Kiimpel, Fn 19, N 2.237 ff.

4 Es handelt sich dabei um eine Obliegenheit. Vgl. Alfred
Koller, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 1, Bern 1996, N 97.

vereinbart oder nachtriaglich genehmigt worden ist®.
Weiter leistet die Bank aus dem eigenen Vermogen,
da sie Eigentiimerin des aus dem Kontoverhéltnis ge-
schuldeten Geldes ist™.

Ist der Schaden bei der Bank eingetreten, kann
die Verletzung der Mitwirkungspflichten nicht zu
einem Rechtsverlust aus Unterlassung der Schadens-
minderungspflicht fithren. Statt dessen stellt sich die
Frage nach einer Schadenersatzpflicht aus Verletzung
vertraglicher Nebenpflichten®'. Die rechtliche Grund-
lage einer solchen Haftung ergibt sich im Rahmen
des auftragsrechtlichen Verhéltnisses zwischen Bank
und Kunde aus Art. 402 Abs. 2 OR. Im konkreten Fall
geht es darum, dass den Kunden nach Treu und Glau-
ben (Art. 2 ZGB) aus dem Auftragsverhiltnis zur
Bank die Nebenpflicht trifft, das Zumutbare vorzu-
nehmen, um die Bank als Beauftragte von Schaden
zu bewahren*.

Vorliegend wurde der Klager tiber die eigenméch-
tigen Geschifte jeweils durch einen schriftlichen Be-
leg informiert. Dass er diese Meldungen wahrgenom-
men hat, ergibt sich aus den darauf folgenden
Reklamationen. Wiederholen sich diese auftragslosen
Geschifte wiahrend mehreren Monaten, so kann eine
Riige beim Schadensstifter selbst, welche offensicht-
lich wirkungslos bleibt, nicht als addquate Erfiillung
der vertraglichen Nebenpflicht betrachtet werden.
Zur Vermeidung des klar ersichtlichen Schadens-
potentials wire es dem Klidger ohne weiteres zumut-

4 Vgl. statt vieler von Tuhr/Escher, Fn 19, S.21;4C.28/2003,
Erw. 3.2.1 mit Hinweis auf weitere Ausnahmen.

0 Daran dndert auch die Belastung des Kontos des Kunden
nichts, da es nur ein rechnerisches Spiegelbild der gegen-
seitigen Schulden und Forderungen des Kunden bzw. der
Bank darstellt. Georg Gautschi, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Bd. VI/2/4, Bern 1971, N 36a
zu Art. 398 ff. OR; Bucher, Fn 46, S. 99 f.; Weber, Fn 16,
S. 87; BGE 112 II 454. Diesen Uberlegungen folgend ist
das addquate Vorgehen des Klagers zur Behauptung seiner
Rechte nicht die Schadenersatzklage, sondern vielmehr
die Erfiillungsklage zur Geltendmachung seiner Kontofor-
derung. Vgl. statt vieler 4C.357/2000, Erw. 3.

St BGE 112 1T 457 f.,; Urteil des Handelsgerichts vom 26.

November 1997, Fn 34, S. 223; Kiimpel, Fn 19, N 239.

Dabei geht es auch um Informationspflichten beziiglich der

nur dem Auftraggeber bekannten Gefahren. Weber, Fn 10,

N 12 zu Art. 402 OR; Hofstetter, Fn 12, S. 88; Kiimpel,

Fn 19, N 2.132/2.238; Bunte, Fn 33, N 31 zu § 16; Walter

Fellmann, Berner Kommentar zum schweizerischen Pri-

vatrecht, Bd. V1/2/4, Bern 1992, N 153 ff. zu Art. 402 OR.
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bar gewesen, die Vorgesetzten des Beraters zu infor-
mieren®.

Der Klédger macht sich demzufolge aus Art. 402
Abs. 2 OR gegeniiber der Bank haftbar, jedoch nur
soweit seine Pflichtverletzung kausal fiir die Entste-
hung bzw. Vergrosserung des Schadens war. Dabei ist
weiter die Frage eines allfdlligen Mitverschuldens
der Bank zu beriicksichtigen>. Als solches muss ihr
das Verhalten des Kundenberaters angerechnet wer-
den, welches erstens durch die zustimmungslosen
Transaktionen die Entstehung des Schadens bewirkt
hat und weiter durch Nichtbeachtung der Beanstan-
dungen eine Vergrosserung desselben verursachte™.
Dazu kann ihr auch die Unterlassung von Kontrolle
und Organisation als Mitverschulden angelastet wer-
den’s.

IV. Fazit

Das Vertrauensprinzip gilt auch fiir die Genehmi-
gungsfiktion. Kann die Bank nicht in guten Treuen

53 Ob die Verletzung von Kontroll- und Riigepflichten, wie
sie vorliegend auch in Ziff. 2 Abs. 2 der vereinbarten AGB
konkretisiert worden sind, allgemein zu einer Schadener-
satzpflicht fiihrt, ist nicht gekldrt. Werden diese Pflichten
als hauptsdchlich im Interesse des Kunden liegend aufge-
fasst, sind sie als blosse Obliegenheiten zu qualifizieren
und konnen keine Schadenersatzpflicht bewirken. Das
BGer hat im vorliegenden Fall in Erw. 3.2 dem Vorbringen
der Beklagten beigepflichtet, in dem behauptet wird, die
Riigepflicht ergebe sich aus der vertraglichen Treuepflicht
des Auftraggebers. Unter Erw. 3.2.2 hat es jedoch von ei-
ner Obliegenheit gesprochen, wobei festzuhalten ist, dass
diese Erwigungen auf die Genehmigungswirkung bezo-
gen waren. Zu einer allfdlligen Schadenersatzpflicht des
Kunden musste sich das BGer auf Grund der Annahme der
Genehmigung nicht mehr dussern. Positiv in Bezug auf
die Begriindung einer Schadenersatzpflicht vgl. Lombar-
dini, Fn 8, S. 151/217; Urteil des Handelsgerichts vom 26.
November 1997, Fn 34, S. 223. Zur umstrittenen Lage in
Deutschland vgl. Kiimpel, Fn 19, N 2.264 m.w.H.

¢ Fellmann, Fn 52, N 168 zu Art. 402 OR.

5 Der Geschédigte muss sich das Verschulden der Hilfsper-
son wie eigenes Selbstverschulden anrechnen lassen. BGE
95 11 53; von Tuhr/Peter, Fn 24, S. 109 f.

% 4C.103/2005, Erw. 1.3. Die tatsdchlichen Feststellungen
der Vorinstanz indizierten klar einen Mangel an Erfahrung
des Kundenberaters sowie das Fehlen von addquaten Kon-
trollverfahren. Urteil des Appellationsgerichts des Kan-
tons Basel-Stadt vom 25. Februar 2005, Erw. 3b.

vom Genehmigungswillen des Kunden ausgehen,
kann sie sich auch nicht auf die in den AGB vorgese-
hene Genehmigungsfiktion berufen. Unabhéngig da-
von, ob die Korrespondenz banklagernd aufbewahrt
wird oder nicht, kann dem Schweigen in diesem Fall
kein normativer Zustimmungsgehalt zukommen. Ein
solches Ergebnis ist vor allem bei ausdriicklicher
Kenntnis der Nichtgenehmigung zu befilirworten.
Eine gleichwertige Lage ergibt sich weiter, wenn vom
vereinbarten Vertrag soweit abgewichen worden ist,
dass ein stillschweigendes Zustimmen nicht mehr
gutgldubig angenommen werden kann. Die Geneh-
migungsfiktion darf nicht allgemein als Korrektiv fiir
die Verletzung der Kontroll- und Mahnungspflichten
des Kunden aufgefasst werden, will man nicht die
Gefahr eingehen, eine zu einseitige Gewichtung des
Verschuldens vorzunehmen. Ein adidquater Interes-
sensausgleich wird vielmehr tiber die Annahme einer
Haftung des Bankkunden aus Art. 402 Abs. 2 OR fiir
die Verletzung der vertraglichen Nebenpflichten, un-
ter Beriicksichtigung des Mitverschuldens der Bank,
gewihrleistet.




