NOTABENE

Bankvollmacht und
Sorgfaltspflicht der Bank

Viele Bankkunden wickeln ihre Bankgeschifte nicht personlich ab, sondern ernennen zu diesem
Zweck Bevollmichtigte. Dies bringt das Risiko eines Missbrauchs mit sich. Die Frage, wer dieses
Risiko zu tragen hat, ist im Einzelfall schwierig zu beantworten. Die Entwicklung geht dahin, stren-
gere Massstibe an das Verhalten der Bank zu legen.

Von Bjorn Bernhard
Rechtsanwalt
B&P Rechtsanwidilte, Bern

Bankvollmachten sind im Alltag weit
verbreitet. Oft wird dem Bevollméch-
tigten eine sogenannte Generalvoll-
macht erteilt, welche diesen zum Ab-
schluss samtlicher Geschifte mit der
betreffenden Bank erméchtigt. Es liegt
auf der Hand, dass derart weit um-
schriebene Vollmachten das Risiko des
Missbrauchs mit sich bringen. So er-
staunt es nicht, dass die Gerichte im-
mer wieder Fille zu entscheiden ha-
ben, bei denen eine Bankvollmacht
missbraucht wurde.

Dabei stellen sich schwierige
Rechtsfragen. Zwar verpflichten Ge-
schifte, die von einem Stellvertreter im
Namen des Vertretenen abgeschlossen
werden, unmittelbar den Vertretenen,
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also den Bankkunden. Doch
bleibt im Umgang mit einer
Vollmacht stets die Vorausset-
zung des guten Glaubens zu
beachten. So kann sich die
Bank nicht auf das Vorliegen
einer Bankvollmacht berufen,
wenn sie aufgrund der konkre-
ten Umstdnde erkennt oder er-
kennen miisste, dass der Be-
vollmichtigte gegen die Inter-

essen des Vollmachtgebers
handelt.
Risikoiiberwéilzung

auf den Kunden

Von Gesetzes wegen trigt die
Bank grundsitzlich das Risiko
der Leistung an einen Unbe-
rechtigten. Das Gesetz ist je-
doch auf den Fall zugeschnit-
ten, wo sich beide Vertrags-
partner personlich kennen und
bei der Vertragserfiillung geniigend
Zeit zur Verfiigung steht, um sich iiber
die Identitét des Leistungsempfingers
zu vergewissern. Im Bankverkehr sind
diese Voraussetzungen nur bedingt
gegeben.

Die Banken versuchen ihr Risiko
deshalb auf ihre Kunden zu tiberwil-
zen, indem ihre standardisierten Be-
dingungen die Klausel enthalten, dass
der Schaden, welcher bei Leistung an
einen Unberechtigten entsteht, vom
Kunden zu tragen ist, sofern die Bank
kein grobes Verschulden trifft. Diese
Klausel lautet beispielsweise wie folgt:
«Den aus dem Nichterkennen von Le-
gitimationsméngeln oder Féalschungen
entstehenden Schaden trigt der Kunde,
ausser die Bank hat ihre Sorgfalts-
pflichten in grober Weise verletzt.»
Oder einfacher ausgedriickt: Bei «nur»
leichtem Verschulden der Bank haftet

diese nicht, sondern der Kunde trigt
den Schaden.

Zustellungs- und Genehmigungs-

fiktion einer Banklagernderklirung
Diese Risikotiberwilzung kann sich
fiir den Kunden insbesondere dann
fatal auswirken, wenn er zudem eine
Banklagernderkldrung unterschreibt,
gemdss welcher die Bank angewiesen
wird, die Korrespondenz banklagernd
aufzubewahren, d.h. dem Kunden nur
auf Verlangen zuzustellen. Denn die
Bedingungen der Bank enthalten regel-
méissig auch eine sogenannte Zustel-
lungsfiktion, nach welcher bankla-
gernde Post am Datum, das sie trigt,
als zugestellt gilt, sowie eine soge-
nannte Genehmigungsfiktion, wonach
derart zugestellte Kontoausziige bei
Ausbleiben von fristgerechten Einwen-
dungen als richtig befunden gelten.

So kann es also sein, dass sich der
Kunde, dessen Konto ohne sein Wissen
vom Bevollmichtigten «geleert» wird,
vorhalten lassen muss, er habe die ihm
zugestellten Kontoausziige — die er gar
nie zu Gesicht bekommen hat — geneh-
migt, indem er keine Einwendungen
erhoben hat.

Ungiiltigkeit der Bankbedingungen?
Diese Bankbedingungen fiihren im
Einzelfall mitunter zu stossenden Re-
sultaten, weshalb die Rechtsprechung
hier gleich mehrfach korrigierend ein-
gegriffen hat.

So hat das Bundesgericht bereits
vor rund 20 Jahren in einem vielbeach-
teten und seitdem mehrfach bestitigten
Urteil (BGE 112 II 450) entschieden,
dass die Beschrinkung der Bankhaf-
tung auf grobes Verschulden unter
Umsténden nichtig sein kann — mit der
Folge, dass die Bank auch bei «nur»
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leichtem Verschulden haftet. Der «Auf-
hanger» dieser Rechtsprechung ist Art.
100 Abs. 2 OR, wonach die Wegbedin-
gung der Haftung fiir leichtes Ver-
schulden nach Ermessen des Richters
als nichtig betrachtet werden kann,
«wenn die Verantwortlichkeit aus dem
Betriebe eines obrigkeitlich konzessio-
nierten Gewerbes [mit welchem das
Bundesgericht den Betrieb einer Bank
gleichsetzt] folgt».

Dabei handelt es sich also um eine
«Kann-Vorschrifty, bei der die (ge-
richtliche) Auffassung von «Gerech-
tigkeit» entscheiden soll (BGE 112 11
450: «Unter diesen Umstédnden wére es
ungerecht, dem Kunden den Schaden
anzulasten»). Bei dieser Beurteilung
gilt es abzuwidgen zwischen dem
Schutzbediirfnis des Kunden ange-
sichts vorformulierter Vertrige und
dem ebenso berechtigten Interesse der
Bank, sich gegen unvermeidliche Risi-
ken zu schiitzen — eine heikle Giter-
abwigung, die stark von den konkreten
Umstinden des Einzelfalls abhéngt.

Im obgenannten Grundsatzurteil,
in welchem der Bank trotz der General-
vollmacht des Bevollméchtigten das
Unterlassen weiterer Abklarungen vor-
geworfen wurde, kam das Bundes-
gericht mit deutlichen Worten zum
Schluss, dass das Schutzbediirfnis des
Kunden Vorrang geniesst: «Im vorlie-
genden Fall ist klar festzuhalten, dass
das von der Beklagten [d.h. der Bank]
zu verantwortende Fehlverhalten von
jeder vorsichtigen Bank unter gleichen
Voraussetzungen hitte vermieden wer-
den koénnen und miissen.» Die darauf
folgende Bemerkung («Die Beklagte
hatte geniigend Zeit zum Uberlegen,
bevor sie entschied») zeigt dabei auf,
dass gerade in Fillen, in welchen keine
Zeitnot vorhanden ist, besonders stren-
ge Massstibe an das Verhalten der
Bank gelegt werden.

Spétestens seit diesem Urteil muss
die Bank also in Kauf nehmen, dass die
von ihr stipulierte Haftungsbeschrin-
kung im Einzelfall vom Gericht als
nichtig betrachtet werden kann. Doch
damit nicht genug: Die Rechtspre-
chung der letzten Jahre hat zudem klar-
gestellt, dass auch die Genehmigungs-
fiktion unverbindlich sein kann, sofern
sie «zu einem unbilligen, das Rechts-
empfinden verletzenden Ergebnis fiithrt»
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— wobei auch dies trotz Vorliegen einer
Bankvollmacht der Fall sein kann: «Es
muss der Beklagten [d.h. der Bank] als
verschuldete Verletzung ihrer Sorg-
faltspflicht vorgeworfen werden, dass
sie die Uberweisungen getitigt hat,
ohne vorher mit dem Kléger [d.h. dem
Kunden] Kontakt aufgenommen bzw.
verifiziert zu haben, dass er diese wirk-
lich vornehmen wollte. Damit stiinde
indessen nach dem Rechtsempfinden
in unvertraglichem Widerspruch, wenn
sie sich gestiitzt auf die Zustellungs-
und Genehmigungsfiktion dennoch ih-
rer vertraglichen Haftung entziehen
konnte» (Urteil vom 1. Juli 2002,
4C.81/2002).

Grobfahrlissiges Verhalten

der Bank?

Die Bank kann im Einzelfall also trotz
ihrer anderslautenden Bedingungen
bereits bei leichter Fahrldssigkeit haft-
bar gemacht werden. Ungeachtet des-
sen kann zudem wohl eine Tendenz
festgestellt werden, das Verhalten der
Bank auch in dem Sinne strenger zu
beurteilen, als die Latte fiir grobe Fahr-
lassigkeit zunehmend tiefer gelegt
wird. Da die Wegbedingung der Haf-
tung fiir grobe Fahrldssigkeit bereits
von Gesetzes wegen ausgeschlossen ist
(Art. 100 Abs. 1 OR), ertibrigt sich spa-
testens bei Grobfahrldssigkeit der
Bank jegliche Diskussion {iiber die
Giltigkeit ihrer Haftungsbeschréin-
kungsklauseln.

So kam das Bundesgericht schon
im eingangs erwihnten Grundsatz-
urteil gewissermassen «nebenbei»
zum Schluss, dass die Bank ohnehin
grobfahrldssig gehandelt hat und be-
reits deshalb haftbar ist: «Ganz abgese-
hen davon hitte die Beklagte [d.h. die
Bank] keinesfalls diese Klausel zu ih-
ren Gunsten anrufen konnen ange-
sichts ihres schweren Verschuldens in-
folge Vernachlassigung grundlegender
Sorgfaltspflichten.»

Seither sind wiederholt Entscheide
ergangen, die das Verhalten der Bank
bei Leistung an einen Unberechtigten
als grobfahrléssig bezeichnen oder zu-
mindest die Frage der Grobfahrlassig-
keit aufgeworfen haben. Als «Leitplan-
ke» kann dabei das folgende Zitat aus
einem weiteren bundesgerichtlichen
Urteil dienen: «Verdachtsmomente, die
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jedem sorgfaltigen Bankier hétten auf-
fallen miissen, darf die Bank nicht
iibergehen. Liegen sie vor, sind viel-
mehr entsprechende Abkldrungen zu
treffen, will sich die Bank nicht dem
Vorwurf grober Fahrldssigkeit ausset-
zeny (Urteil vom 16. Mirz 1995, BGE
121 111 69).

Es liegt dabei auf der Hand, dass
die Grundfrage, wann ein derartiges
Verdachtsmoment vorliegt, nicht allge-
mein beantwortet werden kann, son-
dern in jedem Fall neu zu beurteilen ist.
Als Beispiele aus der jlingsten bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung kénnen
hier die Hohe des in Frage stehenden
Betrags (Urteil vom 15. Dezember
2003, 4C.28/2003), die Saldierung des
Kontos (Urteil vom 1. Juli 2002,
4C.81/2002), der Umtausch eines Ver-
rechnungschecks in einen Barcheck
(Urteil vom 2. November 2004,
4C.157/2003) oder ungewohnlich
schnell aufeinanderfolgende Uberwei-
sungsauftrige (Urteil vom 24. April
2006, 4C.413/2005) genannt werden.
Auch kann bereits der Umstand, dass
bei usanzgemidssem Vorgehen der
Bank ein Verdachtsmoment entstanden
wire, zu einer Haftung der Bank fiih-
ren. Dies kann z.B. bei unterlassener
Abklarung des wirtschaftlich Berech-
tigten bei Kreditgewdhrung an eine
ausldndische juristische Person der Fall
sein (Urteil vom 31. Mai 2005,
4C.380/2004).

Fazit

Haftungsbeschrankungen sind im Auf-
trags- und damit auch im Bankrecht
grundsitzlich zwar (noch) zuldssig.
Doch greifen die Gerichte hier im Ein-
zelfall korrigierend ein — nach dem
Massstab von «Gerechtigkeity und
«Billigkeit». Beides sind stark aus-
legungsbediirftige Begriffe. Entspre-
chend offen ist es im Einzelfall, ob das
Bediirfnis des Kunden oder das Inter-
esse der Bank als schutzwiirdig erach-
tet wird. Bei Grobfahrlassigkeit haftet
die Bank zudem ausnahmslos von Ge-
setzes wegen. Die Bank tut also gut
daran, vor der Ausfithrung verdéchti-
ger Transaktionen mit ihrem Kunden
Kontakt aufzunehmen oder — wenn
dies nicht moglich ist — weitere Abkla-
rungen zu treffen.
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