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FALL A - KONTOBLOCKIERUNGEN

l. Sachverhalt
1. Was ist passiert?

Siehe Aufgabenblatt.

2. Was wollen die Parteien?

Herr Mékinen fordert von der Bank X die Uberweisung seines gesam-
ten Kontoguthabens von 2.3 Millionen Schweizerfranken auf ein Kon-
to bei einer Bank in Nassau. Er stutzt sich dabei auf die vertragliche
Pflicht der Bank X, seine Uberweisungsauftrage auszufiihren.

Die Bank X verweigert demgegeniber die Ausfilhrung des Uberwei-
sungsauftrages mit zwei Begrindungen. Sie macht einerseits geltend,
die Vertrage mit Herrn Makinen seien erkennbar rechtswidrig oder
zumindest sittenwidrig und verweist zur Begriindung andererseits auf
eine AGB-Klausel, welche zwischen den Parteien Vertragsbestandteil
(geworden) sei.

Il.  Zu den Einstiegsfragen (A.1.)

1. Vertrage zwischen Herrn Makinen und der Bank X (A.1.1)
a) Bankkonto- und Depotvertrag

Laut Sachverhalt unterhélt Herr Makinen bei der Bank X ein Konto
und ein Wertschriftendepot. Entsprechend haben Herr Makinen und
die Bank X einerseits einen Bankkontovertrag und andererseits einen
Depotvertrag abgeschlossen.

Der Bankkontovertrag (auch Kontokorrentvertrag oder Kontoeroff-
nungsvertrag) ist nach Lehre und Rechtsprechung ein Innominatver-
trag, auf den im Wesentlichen Auftragsrecht zur Anwendung kommt.*
Der Kontovertrag beinhaltet die Verpflichtung der Bank zur Abwick-
lung des Zahlungsverkehrs fir den Kunden gegen Entgelt (Giroabre-
de). Die laufende Verbuchung der Zahlungseingédnge und -ausgénge
und deren sofortige Verrechnung erfolgt gestutzt auf die Kontokor-
rentabrede.

! BGE 126 Il 20 E. 3a/aa S. 21 f.; 110 11 283 E. 1 S. 284. Ferner BGer Urteil
4C.114/2006 vom 30. August 2006 E. 5; Emch/Renz/Arpagaus, Bankgeschaft,
Rz. 655 ff. Zum Begriff des Kontokorrents: BGer Urteil 4A 448/2012 vom
7. Januar 2012 E. 2.3; BGE 100 111 79 E. 3 S. 83 m.w.H.

2 BGE 133111295 E. 8.2 S. 302; Huggenberger, Bankenrecht, S. 106 f.
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Auftragsrecht ist regelmassig auch das massgebliche Recht im Zu-
sammenhang mit dem aus Hinterlegungsvertrag und Auftrag zusam-
mengesetzten Depotvertrag. Dabei verpflichtet sich die Bank, Vermo-
genswerte des Kunden verschiedenster Art zu verwahren und allen-
falls zu verwalten.?

b) Anlageberatungsvertrag

Herr Mékinen liess sich laut Sachverhalt von seinem Kundenberater
zudem verschiedentlich Empfehlungen betreffend Anlagemdoglichkei-
ten geben, aufgrund derer er dem Kundenberater in der Folge Ausfih-
rungsauftrage erteilte. Entsprechend besteht zwischen Herr Mékinen
und der Bank X nebst dem Bankkonto- und Depotvertrag zusatzlich
ein Anlageberatungsvertrag. Unter Anlageberatung versteht man die
sorgfaltige und adressatengerechte Beratung von Kunden in Fragen
der Geld- und Kapitalanlage, insbesondere auch die Abgabe von An-
lageempfehlungen. * Auch auf den Anlageberatungsvertrag kommt
Auftragsrecht zur Anwendung.’

2. Rechtsnormen betreffend Uberweisungsanspruch (A.1.2)

Da auf die Vertragsverhéltnisse zwischen Herrn Makinen und der
Bank X Auftragsrecht zur Anwendung gelangt, ist vorliegend Art. 397
Abs. 1 OR einschlagig. Gemass Art. 397 Abs. 1 OR hat eine Bank
grundsétzlich die Weisungen ihrer Kunden zu befolgen.® Entspre-
chend kann Herr Makinen seinen Anspruch auf Uberweisung seines
Kontoguthabens im Grundsatz auf Art. 397 Abs. 1 OR stitzen.

Ebenfalls zuldssige Argumentation: Ein Uberweisungsauftrag ist als
Anweisung im Sinne von Art. 466 OR zu qualifizieren.” Somit kann
Herr Makinen seinen Anspruch auf Art. 468 Abs. 2 OR abstitzen.

®  BGer Urteil 4A_329/2013 vom 10. Dezember 2013 E. 5 (Hinterlegungsvertrags-

recht anwendbar hinsichtlich des Anspruchs auf Herausgabe der Aktien); BGE

102 11 297 E. 2b S. 301; 101 Il 117 E. 5 S. 119 f; 94 1l 167 E. 2 S. 169;

Emch/Renz/Arpagaus, Bankgeschéaft, Rz. 729, 769; Huggenberger, Bankenrecht,

S. 117.

Emch/Renz/Arpagaus, Bankgeschéft, Rz. 1751; vgl. auch Huggenberger, Ban-

kenrecht, S. 132.

> BGer Urteil 4A_336/2014 vom 18. Dezember 2014 E. 4.1; Emch/Renz/Arpa-

gaus, Bankgeschéft, Rz. 1752; Gutzwiller, SJZ 101 (2005), S. 358.

Fellmann, Berner Kommentar, N. 101 zu Art. 397 OR (spricht von der grund-

sétzlichen Pflicht zur Befolgung); Weber, Basler Kommentar, N. 5 zu Art. 397

OR (spricht von der Pflicht zur strikten Befolgung).

" Koller, Basler Kommentar, N. 2 der Vorbemerkungen zu Art. 466-471 OR
m.w.H.
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I11. Zur Aufgabenstellung (A.2.)
1. Gultigkeit der Vertrage (A.2.1)

a) Konsens

Damit ein Vertrag Uberhaupt zustande kommen kann, muss diesbe-
zuglich Konsens beider Parteien vorliegen. Die Frage nach dem Kon-
sens geht der Frage nach der Gultigkeit des Zustandekommens grund-
satzlich vor.® Vorliegend enthalt der Sachverhalt keine Hinweise auf
einen Konsensmangel, weshalb das Zustandekommen der Vertrage
zwischen Herrn Makinen und der Bank X unterstellt werden kann.

b) Allgemeine Gultigkeitsvoraussetzungen

Zu prufen ist weiter, ob der Vertrag gultig zustande gekommen ist.
Namentlich mussen die Parteien bei Vertragsabschluss handlungsfahig
gewesen sein, es darf keine Formvorschrift verletzt werden und es
diirfen weder Inhalts- noch Willensméngel vorliegen.® Vorliegend ist
die Handlungsféhigkeit zu unterstellen. Auch enthélt der Sachverhalt
keinen Hinweis auf allfallige Formméngel. Da im Vertragsrecht der
Grundsatz der Formfreiheit gilt und zudem davon auszugehen ist, dass
die Vertrage jedenfalls der einfachen Schriftform genlgen, kann die
Formgultigkeit unterstellt werden. Auch fehlen Hinweise auf einen
Willensmangel seitens der Parteien. Zu prifen ist hingegen die Frage
des Inhaltsmangels im Sinne von Art. 20 OR. Massgeblich ist der
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses.*® Diesbeziiglich ist laut Sachver-
halt zu prifen, ob die zwischen den Parteien bestehenden Vertrdge
allenfalls widerrechtlich oder sittenwidrig sind.

C) Widerrechtlichkeit

Nach stdndiger Rechtsprechung und herrschender Lehre ist ein Ver-
trag widerrechtlich im Sinne von Art. 20 Abs. 1 OR, wenn sein Ge-
genstand, der Abschluss mit dem vereinbarten Inhalt oder sein ge-
meinsamer mittelbarer Zweck gegen objektives Recht verstdsst. Dazu
gehdren sowohl privatrechtliche als auch oOffentlich-rechtliche Nor-
men. Ein Vertrag ist jedoch nur dann nichtig, wenn diese Rechtsfolge
ausdrucklich im betreffenden Gesetz vorgesehen ist oder sich aus Sinn

8 Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, OR AT I, Rz. 233.
°  Siehe dazu: Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, OR AT I, Rz. 289 ff.
% Huguenin, Basler Kommentar, N. 16, 35 zu Art. 19/20 OR.
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und Zweck der verletzten Norm ergibt.** Weiter muss die verletzte
Rechtsnorm der schweizerischen Rechtsordnung angehéren. Dazu
zahlen sowohl das Bundesrecht als auch das kantonale Recht. Demzu-
folge begriindet ein Verstoss gegen auslandisches Recht keine Wider-
rechtlichkeit im Sinne von Art. 20 Abs. 1 OR.*

Zwischenfazit: Gemaéss Sachverhalt hat Herr Makinen seine in der
Schweiz deponierten Vermogenswerte in Frankreich nicht versteuert.
Dieses Verhalten ist zwar geméss franzdsischer Steuergesetzgebung
strafbar, verletzt jedoch keine Rechtsnorm der schweizerischen
Rechtsordnung, deren Sinn und Zweck die Nichtigkeit des Vertrags
begrinden wurde. Folglich liegt beziglich der Vertrdge zwischen
Herrn Mékinen und der Bank X keine Widerrechtlichkeit im Sinne
von Art. 20 OR vor. Folglich tritt auch die in Art. 20 Abs. 1 OR vor-
gesehene Rechtsfolge der Nichtigkeit nicht ein.

d) Sittenwidrigkeit

Ein Vertrag, der schweizerischem Recht unterstellt ist und gegen eine
zwingende Norm auslandischen Rechts verstdsst, wird von Lehre und
Rechtsprechung unter dem Kriterium der Sittenwidrigkeit gepriift.'®
Nach der allgemeinen bundesgerichtlichen Formel liegt Sittenwidrig-
keit im Sinne von Art. 20 Abs. 1 OR vor, wenn gegen die herrschende
Moral, d.h. gegen das allgemeine Anstandsgefuhl oder die der Gesam-
trechtsordnung immanenten ethischen Prinzipien und Wertmassstébe
verstossen wird.™

' BGE 134 111 52 E. 1.1 S. 54 m.w.H. So auch BGE 119 11 222 E. 2 S. 224; 117 Il
286 E. 4a S. 287 m.w.H.; 114 11 279 E. 2a S. 280 f. Fur die Doktrin siehe etwa
Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, OR AT I, Rz. 638 ff.; Huguenin, Basler
Kommentar, N. 19 ff. zu Art. 19/20 OR.

12 Zuletzt BGer Urteil 4A 415/2013 vom 20. Januar 2014 E. 7; BGer Urteil
4A 753/2011 vom 16. Juli 2012 E. 6.4 (insoweit nicht in BGE 138 111 601).
Ausdricklich auch BGE 134 111 438 E. 2.2 S. 442 m.w.H. Grundlegend BGE 80
I 49 E. 3 S. 51; 76 Il 33 E. 7 S. 40. Fir die Doktrin siehe Gauch/Schluep/
Schmid/Emmenegger, OR AT |, Rz. 654; Huguenin, Basler Kommentar, N. 19
zu Art. 19/20 OR.

3 Zuletzt BGer Urteil 4A_753/2011 vom 16. Juli 2012 E. 6.5. Firr die Doktrin statt
Vieler: Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, OR AT I, Rz. 654. Der "moderne-
re" Weg flr die Bericksichtigung auslandischen Rechts ist Art. 19 IPRG (Be-
riicksichtigung zwingender Bestimmungen eines auslandischen Rechts). Aktuell
stlitzt sich das Bundesgericht indessen noch grossmehrheitlich auf die General-
klausel der Sittenwidrigkeit.

Y BGE 136 Il 474 E. 3 S. 477 f.; 132 111 455 E. 4.1 S. 458; 123 11l 101 E. 2
S.102. Fiur die Doktrin statt Vieler: Huguenin, Basler Kommentar, N. 32 zu
Art. 19/20 OR.
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Fur die Frage der Sittenwidrigkeit ist an die auslandische Norm ein
strenger Massstab anzulegen.™ Es kommen laut Bundesgericht nur
solche Normen in Betracht, die von derartiger Tragweite sind, dass die
Duldung ihrer Verletzung die 6ffentliche Ordnung des Inlands verlet-
zen wurde, und die nach allgemeiner Anschauung von fundamentaler
und lebenswichtiger Bedeutung sind.'® Als Beispiele fiir solche aus-
landische Rechtsvorschriften nennt das Bundesgericht den Rauschgift-
und den Menschenhandel («Madchenhandel»). '’ Diese Rechtspre-
chung hat in der Lehre Zustimmung erhalten.*® Das Bundesgericht
hielt sodann fest, dass Devisenvorschriften und andere handelspoliti-
sche Massnahmen nicht den Anspruch darauf erheben konnen, als
Normen der ethischen Ordnung gewdirdigt und im Ausland beachtet
zu werden. Sie sind daher nicht geeignet, den Tatbestand der Sitten-
widrigkeit im Sinne von Art. 20 Abs. 1 OR zu erfiillen.™

Die Steuergesetzgebung ist von der Tragweite her vergleichbar mit
der Devisengesetzgebung, es handelt sich nicht um Normen der «ethi-
schen Ordnung»®® bzw. um eine «fundamentale Rechtsvorschrift».?
Die Duldung ihrer Verletzung hétte nicht zur Folge, dass die 6ffentli-
che Ordnung der Schweiz gestort wirde. Auch ist der Schutzzweck
der Steuergesetzgebung nicht von derart fundamentaler und lebens-
wichtiger Bedeutung fiir das Individuum und die menschliche Ge-
meinschaft, dass seine Verletzung die Nichtigkeitssanktion durch das
schweizerische Recht erfordern wiirde.

Zwischenfazit: Der Verstoss gegen die franzdsische Steuergesetzge-
bung bewirkt deshalb in casu keine Sittenwidrigkeit der Vertrage zwi-
schen Herrn Mékinen und der Bank X im Sinne von
Art. 20 Abs. 1 OR. Folglich tritt auch die in Art. 20 Abs. 1 OR vorge-
sehene Rechtsfolge der Nichtigkeit nicht ein.

' BGE 76 11 33 E. 8 S. 41; Bestatigt in BGE 80 Il 49 E. 3 S. 51 f.; zuletzt BGer
Urteil 4A_753/2011 vom 16. Juli 2012 E. 6.5. Fiir die Doktrin statt Vieler:
Huguenin, Basler Kommentar, N. 42 zu Art. 19/20 OR.

16 BGer Urteil 4C.172/2000 vom 28. Mérz 2001 E. 5d (Sittenwidrigkeit bejaht bei
Waffenlieferungen nach Kroatien entgegen UN-Embargo); BGE 80 Il 49 E. 3
S.51f;761133E.88S.41.

' BGE761133E.88S.41.

8 Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, OR AT |, Rz. 675; Guhl/Koller, Obligati-
onenrecht, § 7 N. 32; Huguenin, Basler Kommentar, N. 42 zu Art. 19/20 OR,;
Kramer, Berner Kommentar, N. 162 zu Art. 19/20 OR.

¥ BGE761133E.88S.41.

% BGE761133E.88S.42.

2L BGer Urteil 4C.172/2000 vom 28. Marz 2001 E. 5d.
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e) Fazit

Die Bank X kann die Uberweisung auf ein Konto in Nassau nicht mit
der Begrundung verweigern, dass die mit Herrn Mé&kinen geschlosse-
nen Vertrdge rechts- oder sittenwidrig und damit nichtig sind. Grund-
sdtzlich besteht somit gestutzt auf Art. 397 Abs. 1 OR die Pflicht der
Bank X, diesen Uberweisungsauftrag auszufiihren.

2. Genehmigung der Vertragsanderung (A.2.2)

a) Genehmigungs- und Zustellfiktion

Gemadss Sachverhalt ist davon auszugehen, dass die aufgefihrten
AGB-Klauseln an sich zulassig sind, auch in Kombination miteinan-
der.? Fraglich ist, welche Rechtsfolgen sich aus der Anwendung der
AGB-Klauseln 1 und 2 ergeben.

Die AGB-Klausel 1 kodifiziert die sogenannte Genehmigungsfiktion.
Diese besagt im Zusammenhang mit Vertragsanderungen was folgt:
Erhebt ein Kunde nicht innert der angesetzten Frist gegen eine AGB-
Anderung Widerspruch, gilt die Anderung als genehmigt und wird
Vertragsbestandteil. In casu belduft sich die Widerspruchsfrist laut
AGB-Klausel 1 auf 30 Tage ab Bekanntgabe. Zur Frage des Zeit-
punkts der Bekanntgabe ist vorliegend die AGB-Klausel 2 einschlé-

g19.

Bei der banklagernden Korrespondenz gelten die Mitteilungen in dem
Zeitpunkt als zugestellt, an dem die Mitteilung ins Banklagernd-
Dossier abgelegt wird (sog. Zustellfiktion). Haufig enthalten die AGB
der Banken die Konkretisierung, dass die Mitteilung an dem Datum
als zugestellt gilt, welches die Mitteilung tragt.”® Es wird demzufolge
angenommen, dass der Kunde von den banklagernd zugestellten Mit-
teilungen umgehend Kenntnis genommen hat.?* In dieser Konstellati-
on obliegt es grundsatzlich dem Kunden, dafur besorgt zu sein, regel-
massig seine banklagernde Korrespondenz einzusehen.? Mit der Ver-
einbarung der banklagernden Korrespondenz geht der Kunde folglich

22 Zur Zuléssigkeit siehe auch BGer 4A_262/2008 vom 23. September 2008 E. 2.2
und 2.3.

% Emch/Renz/Arpagaus, Bankgeschaft, Rz. 702, 708; Schaller, AJP 2012, S. 60.

2 BGer Urteil 4A_262/2008 vom 23. September 2008 E. 2.3 m.w.H.

% Schweizerischer Bankenombudsman, Jahresbericht 2003, S. 9, abrufbar unter
<http://www.bankingombudsman.ch/wp-content/uploads/2015/04/JB03-de.pdf>,
zuletzt besucht am 12. Mérz 2015.
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eindeutig ein Risiko ein, das er gemass Rechtsprechung grundsatzlich
auch selbst tragen muss.?

Da zwischen Herrn Makinen und der Bank X banklagernde Korres-
pondenz vereinbart wurde, gilt in casu als massgeblicher Zeitpunkt der
Bekanntgabe und Kenntnis der Vertragsanderung der 4. August 2014,
Die 30-tagige Widerspruchsfrist, die mit Bekanntgabe zu laufen be-
gann, endete deshalb am 3. September 2014.

Zwischenfazit: Am Tag der Erteilung des Uberweisungsauftrags von
Herrn Mékinen, ndmlich am 6. Oktober 2014, wiirde die Vertragsan-
derung der Bank X (AGB-Klausel 4) als genehmigt gelten und die
Bank diirfte die Uberweisung nach Nassau verweigern, so lange Herr
Mékinen nicht den Nachweis der Steuerkonformitat erbringt.

b) Gutglaubigkeit der Bank hinsichtlich Zustimmung

Fraglich ist jedoch, ob sich die Bank X in casu auf die Genehmigungs-
und Zustellfiktion berufen kann.

Eine Bank muss gutglaubig sein in Bezug auf den Genehmigungswil-
len des Bankkunden.?” Sofern die Bank weiss oder wissen muss, dass
dem Kunden der Genehmigungswillen fehlt, darf sie sich nicht auf die
Genehmigungs- und Zustellfiktion berufen.?®

Eine rechtsmissbrauchliche Berufung auf die Genehmigungs- und
Zustellfiktion wird nicht geschitzt. Dazu gehdren beispielsweise die
Félle, in denen die Bank diese Fiktionen benutzt, um den Kunden ab-
sichtlich zu schadigen, oder die Falle, in denen sie nach mehrjahriger
getreuer Ausfiihrung von mindlichen Kundenauftrdgen ohne vorher-

% BGer Urteil 4A_262/2008 vom 23. September 2008 E. 2.3; BGer Urteil

4C.378/2004 vom 30. Mai 2005 E. 2.2; BGer Urteil 4C.205/2002 vom 9. De-

zember 2002 E. 2.3; BGE 124 Il 124 E. 2c/aa S. 127 f.; Christen, BJM 1994,

S. 128; Lombardini, Droit bancaire, S. 351 f. m.w.H. auf Lehre und Rechtspre-

chung; siehe auch Schott, ST 2012, S. 81 f.

Guggenheim/Guggenheim, Contrats bancaires, Rz. 360. Siehe dazu auch Sib-

bern/von der Crone, SZW 2006, S. 74 Fn. 33 (kein gutgldubiges Vertrauen auf

Zustimmung mdglich, wenn die Bank in erheblichem Mass vom Grundvertrag

abweicht).

% BGer Urteil 4A_548/2013 und 4A 550/2013 vom 31. Marz 2014 E. 3.6; BGer
Urteil 6B_199/2011 und 6B_215/2011 vom 10. April 2012 E. 5.3.5.2; BGer Ur-
teil 4C.175/2006 vom 4. August 2006 E. 2.1 mit Verweis auf Sibbern/von der
Crone, SZW 2006, S. 70 ff.; BGer Urteil 4C.81/2002 vom 1. Juli 2002 E. 4.3;
HGer ZH HG090121 vom 19. Mai 2011 E. 6.2.3 (rechtskraftig, Beschwerde vom
BGer abgewiesen, siehe BGer 4A_436/2011 vom 2. April 2012); Christen, BJM
1994, S. 128. Ferner Morin, Commentaire Romand, N. 12 ff. zu Art. 6 OR.
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sehbaren Grund absichtlich von diesen abweicht, und sie sich daftr
auf die genehmigten Vertragsunterlagen beruft.?® Damit soll verhin-
dert werden, dass die strikte Anwendung der Genehmigungs- und Zu-
stellfiktion zu schockierenden sowie Recht und Billigkeit widerspre-
chenden Ergebnissen fiihrt.* Dementsprechend sind die konkreten
Umstande des Einzelfalls von ausschlaggebender Bedeutung.®*

Weiter ist zu beachten, dass der Kunde, der mit seiner Bank sowohl
banklagernde Korrespondenz als auch eine Genehmigungsfiktion ver-
einbart hat, nur das Risiko eingeht, mit dem er vernunftigerweise
rechnen muss.*?

Zwischenfazit: Im vorliegenden Kontext muss demzufolge gefragt
werden, ob Herr Makinen in guten Treuen damit rechnen musste, dass
sein Bankvertrag mit der Bank X dahingehend geéndert wird, dass
eine Auszahlung oder Uberweisung seines Kontoguthabens nur noch
mit dem Nachweis der Steuerkonformitdt oder auf ein Namenkonto in
seinem Wohnsitzstaat maglich ist.

C) Rechnen mit Vertragsanderung

Mit welchen Vertragsanderungen ein Bankkunde verniinftigerweise
rechnen muss, hangt von den konkreten Vertragsumstanden ab. Der
Anderungsvorbehalt mit Genehmigungsfiktion sowie die Zustellfikti-
on wurden durch Globaleinbezug der AGB im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses vereinbart. Fur die Frage, mit welchen Vertragsande-
rungen zu rechnen ist, sind daher die konkreten Umstande im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses massgebend.

Die Veranderungen der Rahmenbedingungen im Bankgeschaft (politi-
scher Druck auf Steueroasen und Bankgeheimnis, Umstellung auf die
Weissgeldstrategie) sind in den letzten rund flinfzehn Jahren in wach-

» BGer Urteil 4C.295/2006 vom 30. November 2006 E. 4.4; BGer Urteil
4C.378/2004 vom 30. Mai 2005 E. 2.2 (bezieht sich hauptsachlich auf die Zu-
stellfiktion); BGer Urteil 4C.81/2002 vom 1. Juli 2002 E. 4.3.

% BGer Urteil 4A_548/2013 vom 31. Marz 2014 E. 3.6; BGer Urteil 4C.295/2006

vom 30. November 2006 E. 4.4; BGer Urteil 4C.378/2004 vom 30. Mai 2005

E. 2.2; Guggenheim/Guggenheim, Contrats bancaires, Rz. 360.

Relevant sein konnen auch die zeitlichen Abstdnde, in denen ein Bankkunde

seine banklagernde Korrespondenz tatséchlich einsieht. Siehe dazu BGer Urteil

4C.378/2004 vom 30. Mai 2005 E. 2.3 (dem Bankkunden wurde zur Last gelegt,
dass er wahrend fast 15 Jahren die Korrespondenz nicht eingesehen hatte).

¥ HGer ZH HG090121 vom 19. Mai 2011 E. 4.3 (rechtskraftig, Beschwerde vom
BGer abgewiesen, sieche BGer 4A_436/2011 vom 2. April 2012); HGer ZH, ZR
106/2007 vom 27. Juni 20086, S. 10.
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sender Deutlichkeit zu Tage getreten. Die Schwierigkeit liegt nun da-
rin, einen genauen Zeitpunkt festzumachen, ab welchem die Bank-
kunden aufgrund dieser Entwicklungen verniinftigerweise mit einer
Vertragsédnderung betreffend den Nachweis ihrer Steuerkonformitat
rechnen mussten. Massgeblich ist, ab welchem Zeitpunkt es den
Bankkunden bewusst sein musste, dass es fur Banken einerseits zu
riskant wird, unversteuerte Gelder auf ihren Konti zu haben und dass
die Banken andererseits deshalb ihre eigenen Interessen (Vermeidung
einer straf- oder aufsichtsrechtlichen Verfolgung) tber die Interessen
der Kunden stellen wirden. Die Vertragsanderung betreffend den
Nachweis der Steuerkonformitit muss ab diesem Zeitpunkt als logi-
sche Folge der veranderten Rahmenbedingungen erscheinen.

Fur Kunden mit Wohnsitz in einem EU-Staat wére dieser Zeitpunkt
wohl frihestens im Jahre 2005 festzulegen, als das Zinsbesteuerungs-
abkommen mit der EU in Kraft getreten ist.

d) Fazit

Im Jahre 1973 standen diese Veranderungen der Rahmenbedingungen
im Bankgeschéft weder auf der politischen noch auf der gesellschaft-
lichen Agenda. Somit musste Herr Mékinen im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses verniinftigerweise noch nicht damit rechnen, dass die
Steuerkonformitat seiner Vermdogenswerte eine Bedingung fir die
Ausfiihrung von Zahlungsdienstleistungen werden kénnte. Deshalb ist
diese Anderung nicht von der Genehmigungs- und Zustellfiktion ge-
deckt und die Bank X kann keine Zustimmung zu dieser Vertragséan-
derung aus ihren AGB-Klauseln 1 und 2 ableiten.

Hinweis: Es sind auch Argumentationen zuldssig, welche zu einem
anderen Ergebnis fuhren, sofern diese tiberzeugend und in sich schlis-
sig sind.

FALL B - ANLAGESTRATEGIE

l. Sachverhalt
1. Was ist passiert?

Siehe Aufgabenblatt.

2. Was wollen die Parteien?

Frau Bachmann fordert von der Bank Y AG die Bezahlung eines
CHF 30°000.00 ubersteigenden Betrages als Ersatz eines Schadens,
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der ihr durch eigenméchtig von der Bank getétigte Aktienkaufe
und -verkdufe entstanden sei.

Die Bank Y AG beantragt beim Handelsgericht Bern, dass auf die
Klage von Frau Baumann wegen Unzustandigkeit nicht einzutreten
sei.

Il.  Zu den Einstiegsfragen (B.1.)

1. Vertrage zwischen Frau Bachmann und der Bank Y AG
(B.1.1)

a) Bankkonto- und Depotvertrag

Laut Sachverhalt eréffnete Frau Bachmann bei der Bank Y AG ein
Konto und ein Wertschriftendepot. Entsprechend haben Frau Bach-
mann und die Bank Y AG einerseits einen Bankkontovertrag und an-
dererseits einen Depotvertrag abgeschlossen.

Der Bankkontovertrag (auch Kontokorrentvertrag oder Kontoeroff-
nungsvertrag) ist nach Lehre und Rechtsprechung ein Innominatver-
trag, auf den im Wesentlichen Auftragsrecht zur Anwendung
kommt.** Der Kontovertrag beinhaltet die Verpflichtung der Bank zur
Abwicklung des Zahlungsverkehrs fur den Kunden gegen Entgelt (Gi-
roabrede). Die laufende Verbuchung der Zahlungseingdnge und
-ausgange und deren sofortige Verrechnung erfolgt gestltzt auf die
Kontokorrentabrede.*

Auftragsrecht ist regelméssig auch das massgebliche Recht im Zu-
sammenhang mit dem aus Hinterlegungsvertrag und Auftrag zusam-
mengesetzten Depotvertrag. Dabei verpflichtet sich die Bank, Vermo-
genswerte des Kunden verschiedenster Art zu verwahren und allen-
falls zu verwalten.®

% BGE 126 11120 E. 3a/aa S. 21 f.; 110 11 283 E. 1 S. 284; 100 11 368 E. 3b S. 370.
Ferner BGer Urteil 4C.114/2006 vom 30. August 2006 E. 5; Emch/Renz/
Arpagaus, Bankgeschaft, Rz. 655 ff. Zum Begriff des Kontokorrents: BGer Ur-
teil 4A_448/2012 vom 7. Januar 2013 E. 2.3; BGE 100 111 79 E. 3 S. 83 m.w.H.

% BGE 133111295 E. 8.2 S. 302; Huggenberger, Bankenrecht, S. 106 f.

% BGer Urteil 4A_329/2013 vom 10. Dezember 2013 E. 5 (Hinterlegungsvertrags-
recht anwendbar hinsichtlich des Anspruchs auf Herausgabe der Aktien); BGE
102 11297 E. 297 E. 2b S. 301; 101 11 117 E. 5 S. 119 f.; 94 Il 167 E. 2 S. 169;
Emch/Renz/Arpagaus, Bankgeschaft, Rz. 729, 769; Huggenberger, Bankenrecht,
S. 117.

-10 -



Hinweis: Flr die rechtliche Definition von Bankkonto- und Depotver-
trag darf aus Platzgrinden zur Einstiegsaufgabe bei Fall A (Frage
A.1.1) verwiesen werden.

b) Vermogensverwaltungsvertrag

Frau Bachmann hat die Bank Y AG gemass Sachverhalt zudem mit
der Verwaltung ihres Vermogens beauftragt. Entsprechend besteht
zwischen den Parteien zusatzlich ein sog. Vermégensverwaltungsver-
trag. Beim Vermogensverwaltungsvertrag trifft die Vermodgensver-
walterin, z.B. eine Bank, in Bezug auf bestimmte Vermdgenswerte
selbststandig und nach eigenem Ermessen Anlageentscheide im Rah-
men der mit dem Kunden vereinbarten Anlagestrategie. Es stehen so-
mit die auftragsrechtlichen Elemente im Vordergrund, weshalb ge-
méss Lehre und Rechtsprechung auf den VVermdgensverwaltungsver-
trag Auftragsrecht anwendbar ist.*

2. Anwendbare Rechtsnormen (B.1.2)

Wie gesehen gelangt auf die einzelnen Vertragsverhaltnisse Auftrags-
recht (Art. 394 ff. OR) zur Anwendung. Sodann sind die allgemeinen
Bestimmungen des Obligationenrechts anwendbar.

I11.  Zur Aufgabenstellung: Zustandigkeit (B.2)

1. Verbindlichkeit der Gerichtsstandklausel (B.2.1.1)

Gemass Aufgabenstellung ist die AGB-Klausel 3 einer AGB-
Kontrolle zu unterziehen.

Gemass Sachverhalt sind die AGB durch Globaliibernahme Vertrags-
bestandteil geworden. Weiter wird nicht behauptet und ergibt sich
auch nicht aus dem Sachverhalt, dass beziglich des Gerichtsstandes
eine abweichende Individualabrede vorliegen wirde. Schliesslich
wurde auch nicht geltend gemacht, die Gerichtsstandsklausel sei un-
klar und sie gelte in derjenigen Auslegung, welche fir die Verwende-
rin (Bank) ungunstiger sei.

% BGE 138 Il 755 E. 4.2 S. 759; 137 111 393 E. 2.1 S. 395; 132 1l 460 E. 4.1
S. 464; 124 111 155 E. 2b S. 161. Emch/Renz/Arpagaus, Bankgeschaft, Rz. 1679.
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a) Ungewdohnlichkeit der Gerichtsstandsklausel

Die Ungewohnlichkeitsregel kommt bei Globaleinbezug der AGB zur
Anwendung.®” Ungewdhnlich ist eine AGB-Klausel, wenn die global
zustimmende Partei gegeniiber der AGB-Verwenderin als wirtschaft-
lich erheblich schwéacher oder unerfahren im Umgang mit AGB zu
gelten hat.®® Zudem muss die AGB-Klausel iberraschend sein (sub-
jektive Ungewohnlichkeit). Uberraschend sind im Kontext des Vertra-
ges aussergewohnliche oder atypische Klauseln. Der Uberraschungs-
effekt ist aber auch dann gegeben, wenn die Klausel ,,versteckt* plat-
ziert wird oder ihre typographische Gestaltung die Lesbarkeit erheb-
lich erschwert. *® Weiter muss die Klausel einen geschaftsfremden
Inhalt haben (objektive Ungewohnlichkeit). Geschéftsfremdheit liegt
vor, wenn die Klausel zu einer Anderung des Vertragscharakters fiihrt
oder in erheblichem Masse aus dem gesetzlichen Rahmen des Ver-
tragstypus fallt.** Diese drei Voraussetzungen miissen kumulativ er-
fullt sein.

Gemaéss Art. 30 Abs. 2 BV hat eine beklagte Zivilpartei Anspruch
darauf, dass die Sache vom Gericht ihres Wohnsitzes beurteilt wird,
wobei das Gesetz einen anderen Gerichtsstand vorsehen kann. Ge-
richtsstandsklauseln, welche einen Verzicht auf den verfassungsmaés-
sigen Wohnsitzgerichtsstand enthalten, gelten geméss bundesgericht-
licher Rechtsprechung als in der Regel geschaftsfremd und damit un-
gewdhnlich.*! Der Verzicht wird lediglich dann Vertragsbestandteil,
wenn die AGB-Verwenderin nach Treu und Glauben davon ausgehen
durfte, die Verzichtende habe von der Gerichtsstandsklausel tatséch-
lich Kenntnis genommen und deren Inhalt und Tragweite verstan-
den.** Es kommt dabei auf die Umstinde des Einzelfalls an. Dazu
gehort beispielsweise die Platzierung der Gerichtsstandsklausel an
einer gut sichtbaren Stelle, an der sie deutlich hervortritt.** Bei einer

" Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, OR AT |, Rz. 1136; Guhl/Koller, Obliga-
tionenrecht, § 13 N. 50.

% Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, OR AT |, Rz. 1136a; Huguenin, Obliga-

tionenrecht, Rz. 620.

Zur subjektiven Ungewdhnlichkeit siehe Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger,

OR AT I, Rz. 1137 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.

“ BGE 138111411 E.3.1S.412f.;135 111 1 E. 2.1S.7; 119 11 443 E. 1a S. 446.

“t BGer Urteil 4A_347/2011 vom 10. August 2011 E. 2; BGE 104 la 278 E. 3
S. 280. Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, OR AT I, Rz. 1140.

2 BGer Urteil 4A_347/2011 vom 10. August 2011 E. 2; BGer Urteil 4C.282/2003
vom 15. Dezember 2003 E. 3.1; BGE 104 la 278 E. 3 S. 280.

“* BGer Urteil 4C.282/2003 vom 15. Dezember 2003 E. 3.2; BGE 128 | 273 E. 2.3
S.277;109 la55 E. 3a S. 57.

39
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geschéftlich und juristisch unerfahrenen Partei kann es zudem not-
wendig sein, dass sie besonders auf die Gerichtsstandsklausel hinge-
wiesen und ihr die Tragweite der Klausel erklart wird.*

In casu stellt sich die Situation wie folgt dar: Frau Bachmann hat die
AGB der Bank Y AG, wie bei Abschluss von Bankvertragen ublich,
global Gbernommen und nie gelesen. Gestitzt auf die AGB-Klausel 3
wirde Frau Bachmann auf ihren verfassungsmassigen Wohnsitzge-
richtsstand verzichten. Nach der Rechtsprechung sind solche Klauseln
in der Regel geschaftsfremd. Frau Bachmann ist als angestellte Loko-
motivfihrerin in geschaftlichen und juristischen Belangen unerfahren.
Die Bank Y AG hat Frau Bachmann weder auf die Gerichtsstands-
klausel in den AGB hingewiesen noch diese in irgendeiner Form op-
tisch hervorgehoben. Unter diesen Umstanden konnte die Bank Y AG
nicht in guten Treuen davon ausgehen, dass Frau Bachmann von der
Klausel 3 tatsdchlich Kenntnis genommen und ihre Tragweite ver-
standen hat.

Zwischenfazit: Die Klausel 3 der AGB ist daher als ungewoéhnlich zu
qualifizieren und ist unbeachtlich.

b) Verletzung zwingenden (Prozess-)Rechts

Frau Bachmann brachte nebst der Ungewdhnlichkeit der AGB-
Klausel 3 zusétzlich deren Verstoss gegen zwingendes (Prozess-
)Recht als Argument vor.

Die Gultigkeit einer Gerichtsstandsklausel bestimmt sich gemaéss
Art. 406 ZPO nach dem Recht, das zur Zeit ihres Abschlusses gegol-
ten hat. Vorliegend wurde die Gerichtsstandsklausel im Jahre 2000
abgeschlossen. Zu diesem Zeitpunkt war weder die Schweizerische
Zivilprozessordnung (ZPO) * noch das Gerichtsstandsgesetz *° in
Kraft. Die Gultigkeit der vorliegenden Gerichtsstandsklausel richtet
sich somit nach dem damals geltenden kantonalen Prozessrecht. Die
Zivilprozessordnungen der Kantone Bern und Zirich sahen, in ihrer
im Jahre 2000 geltenden Fassung, keine (teil)zwingenden Gerichts-
stande fiir Konsumenten vor.*’

“ BGE 104 1a 278 E. 3 S. 281.

" Datum des Inkrafttretens: 1. Januar 2011.

*® Bundesgesetz vom 24. Marz 2000 iiber den Gerichtsstand in Zivilsachen (GestG;
AS 2000 2355). Datum des Inkrafttretens: 1. Januar 2001; Datum der Aufhe-
bung: 1. Januar 2011.

7 \/gl. Brunner, SJZ 97 (2001), S. 248; Dasser, Ziircher Kommentar, N. 6 ff. zu
Art. 39 GestG; Leuch/Marbach/Kellerhals/Sterchi, Zivilprozessordnung Kanton
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Zwischenfazit: Infolgedessen ist festzuhalten, dass die Klausel 3 der
AGB nicht gegen zwingendes (Prozess-)Recht verstosst.

C) Fazit

Die AGB-Klausel 3 der Bank Y AG verstosst zwar nicht gegen das
zurzeit ihres Abschlusses (im Jahre 2000) anwendbare (kantonale)
Prozessrecht. Sie ist jedoch als ungewodhnlich zu qualifizieren, wes-
halb sie nicht Vertragsbestandteil geworden ist. Damit ist die AGB-
Klausel 3 unbeachtlich, es gilt der gesetzlich vorgesehene Gerichts-
stand.

2. Ortliche Zustandigkeit nach ZPO (B.2.1.1)

Fur die Bestimmung der ortlichen Zustandigkeit ist die Behauptung
von Frau Bachmann, sie sei Konsumentin, von Interesse. Es ist somit
zu prifen, ob die teilzwingenden Konsumentenschutzbestimmungen
in Art. 35 Abs. 1 lit. a ZPO i.V.m. Art. 32 ZPO vorliegend zur An-
wendung kommen.

Demnach gelten als Konsumentenvertrdge Vertrage Uber Leistungen
des Ublichen Verbrauchs, die fir die personlichen und familidren Be-
dirfnisse des Konsumenten bestimmt sind und von der anderen Partei
im Rahmen ihrer beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit angeboten
werden (Art. 32 Abs. 2 ZPO). Vertrdge Uber Finanzdienstleistungen
kénnen durchaus Konsumentenvertrage sein (z.B. Lohnkonten, tber
die der Ubliche familidre Zahlungsverkehr abgewickelt wird). Ausge-
schlossen sind jedoch Vertrége, die Investitionen zum Gegenstand
haben. Massgebend sind die Umstande des Einzelfalls, die Herkunft
der Mittel sowie das Geschaftsvolumen.“® Allgemein kann jedoch
gesagt werden, dass Vermogensverwaltungs- und Anlagevertrédge der
Investition und Gelderhaltung dienen und damit nicht dem Ver-
brauch.* In der Lehre wird zudem die Meinung vertreten, dass bei
Vertragen tber Konto- und Depotfiihrung sowie tiber die Abwicklung
des Zahlungsverkehrs die wertméssige Schranke (in Anlehnung an das
Konsumkreditgesetz) bei CHF 80¢000.00 festzulegen sei.*

Bern, N. 1.d. zu Art. 27 ZPO BE; Walder-Richli, Zivilprozessrecht Kanton Zi-
rich, 8§ 7 N. 53 ff.; Walther, Berner Kommentar, N. 5 f. zu Art. 39 GestG;
Willisegger, Basler Kommentar, N. 16 zu Art. 406 ZPO.

“ BGE 132111 268 E. 2.2.3 und 2.2.4 S. 272 ff.

“ Feller/Bloch, Ziircher Kommentar, N. 48 zu Art. 32 ZPO; Kaiser Job, Basler
Kommentar, N. 7 zu Art. 32 ZPO.

%0 Feller/Bloch, Ziircher Kommentar, N. 48 zu Art. 32 ZPO; ausfiihrlich zur Frage
der wertmassigen Schranke Kaiser Job, Basler Kommentar, N. 9 zu Art. 32 ZPO.
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Vorliegend ist die Situation daher wie folgt zu beurteilen: Der Konto-
bzw. Depotvertrag sowie der Vermdgensverwaltungsvertrag zwischen
Frau Bachmann und der Bank Y AG dienen der Gelderhaltung und
Investition im Hinblick auf einen Hauskauf und sprengen zudem deut-
lich die wertmassige Schranke von CHF 80°000.00. Es geht bei diesen
Vertragen somit nicht um den ublichen Verbrauch fur personliche
oder familiare Bedurfnisse.

Hinweis: Die Frage, ob und inwieweit Bankvertrdge Konsumentenver-
trage darstellen, ist in der Lehre nicht unumstritten.>* Bei koharenter
und Uberzeugender Argumentation wurden auch Ldsungen, welche
von der vorgeschlagenen abweichen, honoriert.

Zwischenfazit: Betreffend Gerichtsstand ist — infolge Unbeachtlichkeit
der AGB-Klausel 3 und mangels Anwendbarkeit von Art. 32 ZPO -
Art. 31 ZPO einschldgig. Zustandig ist somit das Gericht am Sitz der
beklagten Partei oder an dem Ort, an dem die charakteristische Leis-
tung erbracht wird. In casu ist folglich Zurich Gerichtsstand.

Hinweis: Eine Prifung der Art. 32-35 ZPO wurde auch honoriert,
wenn sie im Rahmen der AGB-Inhaltskontrolle erfolgte.

3. Handelsrechtliche Streitigkeit (B.2.1.2)

Eine Streitigkeit gilt gemass Art. 6 Abs. 2 ZPO als handelsrechtlich,
wenn die geschaftliche Téatigkeit mindestens einer Partei betroffen ist
(lit. a), gegen den Entscheid die Beschwerde ans Bundesgericht offen
stent und damit insbesondere der Streitwert von mindestens
CHF 30°000.00 erreicht ist (lit. b) und beide Parteien im Handelsregis-
ter eingetragen (lit. c) sind.

Art. 6 Abs. 3 ZPO sieht als Ausnahme zu Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO den
Fall vor, dass nur die beklagte Partei im Handelsregister eingetragen
ist und die Ubrigen Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 2 ZPO (lit. a und
b) erfullt sind. Dann hat die klagende Partei die Wahl zwischen dem
Handelsgericht und dem ordentlichen Gericht. Dieses Wahlrecht gilt
gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht nur fir klagende
Parteien mit Unternehmereigenschaft, sondern auch fir Nicht-
Kaufleute (inkl. Konsumenten).>?

In casu stellt sich die Situation wie folgt dar: Die Bank Y AG ist als
Aktiengesellschaft zwingend im Handelsregister eingetragen, da ihre

°1 " Sjehe den Hinweis bei Feller/Bloch, Ziircher Kommentar, N. 48 zu Art. 32 ZPO.
2 BGE 138 111 694 E. 2.11 S. 701 f.; siehe ausfiihrlich Vock/Nater, Basler Kom-
mentar, N. 15a f. zu Art. 6 ZPO.
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Eintragung konstitutiv ist (Art. 643 Abs. 1 OR). Die vorliegende Strei-
tigkeit betrifft die geschaftliche Tatigkeit der Bank Y AG, da es um
die richtige Erfullung des Vermogensverwaltungsvertrages und eine
allfallige Haftung aus einer Sorgfaltspflichtverletzung durch die Bank
Y AG geht. Der Streitwert betrdgt mehr als CHF 30°000.00, damit
steht auch die Beschwerde in Zivilsachen ans Bundesgericht offen
(Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG).

Zwischenfazit: Das Handelsgericht ist gestutzt auf Art. 6 Abs. 3 i.V.m.
Art. 6 Abs. 2 ZPO sachlich zustdndig. Somit hat Frau Bachmann ge-
stutzt auf Art. 6 Abs. 3 ZPO das Wahlrecht, ihre Klage entweder beim
Handelsgericht oder beim ordentlichen Gericht einzureichen.

4, Fazit

Die Bank Y AG wird mit ihrer Unzustandigkeitseinrede aufgrund der
fehlenden ortlichen Zusténdigkeit des Handelsgerichts Bern durch-
dringen. Das Handelsgericht Bern wird daher auf die Klage von Frau
Bachmann nicht eintreten. Frau Bachmann hat jedoch die Maglich-
keit, im Anschluss an den Nichteintretensentscheid des Handelsge-
richts Bern ein Schlichtungsgesuch beim Friedensrichteramt Zirich
oder aber eine Klage beim Handelsgericht Zirich anhangig zu machen
(fehlende materielle Rechtskraft des Nichteintretensentscheids).

Hinweis: Bei Qualifizierung der Bankvertrdge zwischen Frau Bach-
mann und der Bank Y AG als Konsumentenvertrage, wére das Han-
delsgericht Bern gestutzt auf Art. 32 Abs. 1 lit. a ZPO 0ortlich zustan-
dig und die Bank Y AG wiirde demzufolge mit ihrer Unzusténdig-
keitseinrede nicht durchdringen.

I\VV. Schadenersatzanspruch (B.3)

Gemass Aufgabenstellung ist zu prifen, ob Frau Bachmann mit ihrer
Schadenersatzklage gegen die Bank Y AG Erfolg haben wird. Dabei
handelt es sich um eine materielle Anspruchsprifung, welche unab-
héngig von der Frage der formellen Unzustandigkeit des Handelsge-
richts Bern vorzunehmen ist.

1. Genehmigung der Aktienkaufe und -verkaufe (B.3.1)

Fraglich ist zunéchst, ob Frau Bachmann die eigenmdchtigen Aktien-
k&ufe und -verkdufe ihres Kundenberaters Bértschi rechtsglltig ge-
nehmigt hat. Diesbeziglich soll nachfolgend zunéchst dargelegt wer-
den, in welchen Fallen eine Genehmigung tberhaupt erforderlich ist.
Im Anschluss daran ist zu prifen, ob die Voraussetzungen fir eine
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rechtsgultige Genehmigung in casu erfullt sind. Daftr wird kumulativ
Folgendes verlangt: Erstens muss die Bank Y AG ihre Aufkl&rungs-
pflicht gegenlber Frau Bachmann erfillt haben und zweitens muss
sich die Bank Y AG auf die Zustellungs- und Genehmigungsfiktion
berufen kdnnen.

a) Notwendigkeit der Genehmigung

Bei einem Vermdgensverwaltungsvertrag besteht die Besonderheit,
dass die Bank die konkreten Anlageentscheide selbststandig gestiitzt
auf die mit dem Kunden vereinbarte Anlagestrategie trifft. Diese ein-
zelnen Anlageentscheide der Bank bedirfen somit keiner Genehmi-
gung durch den Kunden. Eine Genehmigung durch den Kunden ist
jedoch notwendig, wenn Transaktionen der vereinbarten Anlagestra-
tegie oder sonstigen Weisungen des Kunden zuwiderlaufen oder wenn
die Bank anerkannte Sorgfaltsregeln verletzt hat.>®

b) Aufklarungspflicht der Bank

Unter diesen Umstdnden kommt eine rechtsglltige Genehmigung je-
doch nur dann in Frage, wenn die Bank ihrer Aufklarungspflicht ge-
nlgt hat. Diese Aufklarungspflicht kann unter Umstéanden durch den
Versand von periodischen Konto- bzw. Depotausziigen erfllt werden.
Wenn es um die Kategorien von Wertschriften geht, die sich in einem
Portefeuille befinden, kann der Aufklarungspflicht in der Regel ge-
nigt werden, wenn mit den periodischen Kontoauszligen auch eine
separate, zusammenfassende Aufstellung Uber die Zusammensetzung
des Portefeuilles versandt wird. Hat die Bank jedoch Anlagen getatigt,
deren Risikopotential der vereinbarten Anlagestrategie widerspricht,
sind an die Aufklarungspflicht der Bank strenge Massstébe zu stellen.
Die Bank muss den Kunden auf eine solche Abweichung aufmerksam
machen.>* Hat die Bank ihre Aufklarungspflicht nicht erfiillt, kann sie
sich auch nicht auf die Genehmigungs- und Zustellfiktion>® berufen,
da mangels Aufklarung die VVoraussetzungen einer Genehmigung feh-
len.>®

% Gutzwiller, SJZ 98 (2002), S. 118 f.

% Zum Ganzen: Gutzwiller, SJZ 98 (2002), S. 122; vgl. auch Pachmann/von der

Crone, SZW 2005, S. 147.

Fur Theorie zu Genehmigungs- und Zustellfiktion siehe vorne Fall A 111.2.a),

S. 6.

% Gutzwiller, SJZ 98 (2002), S. 125; vgl. auch Pachmann/von der Crone, SZW
2005, S. 147.
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C) Genehmigungs- und Zustellfiktion

Unabhéngig davon, ob eine Bank ihre Aufklarungspflicht erfillt hat,
ist eine Berufung auf die Genehmigungs- und Zustellfiktion gegen-
uber einem in Bankgeschaften unerfahrenen Kunden unzuldssig, wenn
die Bank von der vereinbarten Anlagestrategie abgewichen ist und
dadurch eine klare Verletzung der Sorgfaltspflicht begangen hat, die
zu einer abenteuerlichen Verwaltung des Vermdgens fihrte. Sie kann
mit anderen Worten nicht geltend machen, die getétigten Anlagen
seien durch das Stillschweigen des Bankkunden genehmigt worden.
Der in Anlagegeschéften unerfahrene Kunde muss darauf vertrauen
kdnnen, dass der von ihm beauftragte Vermdgensverwaltungsspezia-
list sich an die vereinbarte Anlagestrategie halt und die getatigten An-
lagen dem vereinbarten Risiko entsprechen. Es obliegt im Rahmen
eines Vermogensverwaltungsvertrages nicht dem Kunden, eine Risi-
koanalyse beziiglich der getatigten Investitionen durchzufiihren.®” Die
Genehmigungsfiktion kann somit aufgrund des Vertrauensprinzips
nicht die Anderung der gesamten Anlagestrategie umfassen.”®

Ohnehin ist davon auszugehen, dass der Kunde, der mit seiner Bank
sowohl banklagernde Korrespondenz als auch eine Genehmigungsfik-
tion vereinbart hat, nur das Risiko eingeht, mit dem er verniinftiger-
weise rechnen muss. Der Kunde muss in guten Treuen nicht damit
rechnen, dass die Bank Anlagepositionen erwirbt, die sich bisher nicht
im Portefeuille befanden und die mit der vereinbarten Anlagestrategie
nicht vereinbar sind. Die Bank kann nicht in gutem Glauben vom Ge-
nehmigungswillen des Kunden ausgehen, wenn sie die vereinbarte
Anlagestrategie in krasser Weise missachtet.*

d) Situation in casu

Die Bank Y AG ist in krasser Weise von der mit Frau Bachmann ver-
einbarten sehr konservativen Anlagestrategie abgewichen. Die von
Kundenberater Bartschi getatigten Aktienkdufe und -verk&ufe bedur-
fen deshalb der Genehmigung durch Frau Bachmann. Eine rechtsgiil-
tige Genehmigung ist nur moglich, wenn die Bank Y AG ihre diesbe-
zugliche Aufklarungspflicht erfallt hat. Fraglich ist, ob die Bank

> Zum Ganzen: BGer Urteil 4C.18/2004 vom 3. Dezember 2004 E. 1.8; Pach-
mann/von der Crone, SZW 2005, S. 147.

% pachmann/von der Crone, SZW 2005, S. 151.

% Sjehe dazu BGer Urteil 4C.295/2006 vom 30. November 2006 E. 4.3; HGer ZH
HG090121 vom 19. Mai 2011 E. 4.3 (rechtskréftig, Beschwerde vom BGer ab-
gewiesen, siehe BGer 4A_436/2011 vom 2. April 2012); HGer ZH, ZR 106/2007
vom 27. Juni 2006, S. 10.
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Y AG ihre Aufklarungspflicht mit der Zustellung der Konto- bzw.
Depotauszige Ende September sowie der beigelegten separaten, zu-
sammenfassenden Aufstellung tber die Zusammensetzung des Kontos
bzw. Depots erftllen konnte.

Aus dieser Aufstellung wird wohl ohne weiteres ersichtlich sein, dass
das Depot nun plétzlich einen hohen Aktienanteil (47%) aufweist,
obwohl es wahrend (ber zehn Jahren fast ausschliesslich festverzinsli-
che Wertpapiere enthielt. Frau Bachmann ist jedoch in Anlagege-
schaften dusserst unerfahren, weshalb nicht von ihr erwartet werden
kann, dass sie erkennt, dass die von der Bank Y AG getatigten Investi-
tionen ein erheblich hoheres Risiko aufweisen und damit der verein-
barten Anlagestrategie widersprechen.

Zudem lasst Frau Bachmann ihr Vermogen durch die auf Vermdgens-
verwaltung spezialisierte Bank Y AG verwalten und darf deshalb er-
warten, dass die vereinbarte Anlagestrategie eingehalten wird. Sie ist
gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht verpflichtet, die
getétigten Investitionen auf ihr Risikopotential zu Gberprifen.

Zwischenfazit: Die Bank Y AG hat ihre Aufklarungspflicht gegeniiber
Frau Bachmann nicht erfilit.

Dessen ungeachtet kann sich die Bank Y AG ohnehin nicht auf die in
ihren AGB enthaltene Genehmigungs- und Zustellfiktion berufen, da
sie in krasser Weise von der vereinbarten Anlagestrategie abgewichen
ist. Einerseits musste Frau Bachmann mit einer solchen krassen Ab-
weichung vernlinftigerweise nicht rechnen und andererseits kann die
Bank Y AG bei einer derart krassen Abweichung nicht in gutem
Glauben vom Genehmigungswillen von Frau Bachmann ausgehen.

Zwischenfazit: Die Bank Y AG kann sich betreffend die getatigten
Aktienkéufe und -verk&ufe gegenuber Frau Bachmann nicht auf die
Genehmigungs- und Zustellfiktion berufen.

e) Fazit

Aufgrund der oben genannten Argumente ist festzuhalten, dass die
vom Kundenberater Bartschi getéatigten Aktienk&ufe und -verkaufe der
Genehmigung seitens Frau Bachmann bedurfen, dass die Bank Y AG
aber einerseits ihre Aufklarungspflicht gegentiber Frau Bachmann
nicht erfullt hat und sich andererseits zusatzlich aufgrund der krassen
Abweichung von der vereinbarten Strategie auch nicht auf die Ge-
nehmigungs- und Zustellfiktion berufen kann. Entsprechend steht fest,
dass Frau Bachmann die von ihrem Kundenberater, Herrn Bértschi,
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getatigten Aktienkdufe und -verkdufe nicht rechtsgiltig genehmigt
hat.

Hinweis: Es werden auch Losungen honoriert, welche schlissig und
uberzeugend darlegen, dass die Bank Y AG Frau Bachmann durch
Zustellung der Konto- bzw. Depotauszige, inkl. separater und zu-
sammenfassender Aufstellung tUber die Zusammensetzung des Wert-
schriftendepots, ausreichend aufgeklart hat. Betreffend Berufung auf
die Genehmigungs- und Zustellfiktion kdnnen jedoch aufgrund klarer
Rechtslage keine anderen Argumentationen zugelassen werden.

2. Sorgfaltspflichten der Bank (B.3.2)

a) Allgemeine Sorgfaltspflichten

Auf den Vermogensverwaltungsauftrag sind - wie gesehen - die auf-
tragsrechtlichen Regeln anwendbar. Der Beauftragte haftet dem Auf-
traggeber fiir getreue und sorgfaltige Ausfiihrung des ihm Ubertrage-
nen Geschafts (Art. 398 Abs. 2 OR), wobei sich das Mass der Sorgfalt
nach objektiven Kriterien bestimmt.®® Im Zusammenhang mit dem
Vermdgensverwaltungsauftrag sind uberdies die Richtlinien fur Ver-
mdgensverwaltungsauftrage der SBVg® zu erwahnen, welche wesent-
liche Verhaltenspflichten statuieren.®

Vorab ist auf die besondere Aufklarungspflicht bei der Anbahnung
und Abwicklung von Vermogensverwaltungsvertragen hinzuweisen.
Der Vermogensverwalter hat zusatzlich Beratungs- und Warnpflichten
hinsichtlich der Anlageentscheide, welche sich aus Art. 398 Abs. 2
OR ergeben. Dabei muss der Kunde tber die Risiken der beabsichtig-
ten Investitionen aufgeklart, im Hinblick auf die verschiedenen Anla-
gemaoglichkeiten sachgerecht beraten sowie vor Ubereilten Entschlis-
sen gewarnt werden. Der konkrete Inhalt dieser Pflichten richtet sich
nach dem Wissensstand des Kunden sowie der Art des in Frage ste-
henden Anlagegeschéafts. Weiter hat der Beauftragte seinen Kunden
hinsichtlich seines Wissensstands und seiner Risikobereitschaft ein-

0 BGer Urteil 4A_364/2013, 4A_394/2013 und 4A_396/2013 vom 5. Marz 2014

E. 6.1 m.w.H.; Gutzwiller, AJP 2000, S. 58; Pachmann/von der Crone, SZW

2005, S. 146.

Richtlinien fur Vermégensverwaltungsauftrage der SBVg, Ausgabe 2013, abruf-

bar unter <http://shop.sba.ch/999918_d.pdf>, zuletzt besucht am 12. Marz 2015.

%2 Gross, AJP 2006, S. 163 f.; Gutzwiller, SJZ 101 (2005), S. 359, beide m.w.H.,
jedoch zu den Richtlinien in der Ausgabe vom Jahr 2003; Pachmann/von der
Crone, SZW 2005, S. 148 f.

61
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lasslich zu befragen.®® Dazu ist ein Kundenprofil zu erstellen, welches
das Ausmass des Risikos festlegt, welches der Kunde eingehen will
und kann.®*

Die Aufklarung des Kunden soll bestehende Informationsdefizite aus-
gleichen. Wenn der Kunde die Risiken bereits kennt, ist eine Aufkla-
rung entbehrlich.®®

Ist die Anlagestrategie einmal vereinbart, hat der Vermdgensverwalter
die Aufgabe, diese sorgféltig und getreu umzusetzen. Dabei missen
wissenschaftliche Erkenntnisse, Berufsstandards und Usanzen einge-
halten werden, welche bei der jeweiligen Zusammensetzung des De-
pots zu beachten sind. Die festgelegte Anlagestrategie ist zu befolgen
und die Bildung von Klumpenrisiken ist zu vermeiden.®® Diese Pflich-
ten setzen die Fahigkeit zur Beurteilung aller Umstande des konkreten
Falls voraus, es ist vor jedem Anlageentscheid eine fundierte Analyse
der Anlagen erforderlich.®” Der Kunde darf tiberdies darauf vertrauen,
bei speziellen Weisungen und Strategiednderungen von seinem Ver-
maogensverwalter Uber die damit verbundenen Gefahren aufgeklart
oder Uber dessen Unkenntnis informiert zu werden.®®

Haftungsbegriindend kann lediglich eine unsorgfaltige oder treuwidri-
ge Ausfuhrung des Auftrags sein. Fir den Erfolg seiner Verwaltungs-
tatigkeit hat der Vermdgensverwalter jedoch grundsatzlich nicht ein-
zustehen.®

b) Sorgfalt der Bank Y AG

Erfullt hat die Bank Y AG ihre Aufklarungspflichten bei Vertragsab-
schluss. Sie hat im Gesprach mit Frau Bachmann eine Anlagestrategie
entwickelt und diese schriftlich im Vermdgensverwaltungsvertrag
festgehalten. Aus dem Sachverhalt ergibt sich jedoch nicht, inwieweit
die Kundenberaterin Frau Bachmann Uber die verschiedenen Anlage-
maoglichkeiten und deren Risiken informiert hat. Da Frau Bachmann
ihr bei der Bank Y AG deponiertes Vermdgen in einigen Jahren fir

6 Zum Ganzen: BGer Urteil 4A_364/2013 vom 5. Marz 2014 E. 6.3; Gross, AJP
2006, S. 162 f.

® BGer Urteil 4A_364/2013 vom 5. Mérz 2014 E. 6.5.1.

% BGer Urteil 4A_364/2013 vom 5. Mérz 2014 E. 6.6.1; vgl. auch Pachmann/von
der Crone, SZW 2005, S. 148.

% vgl. dazu Gross, AJP 2006, S. 163; Pachmann/von der Crone, SZW 2005,
S. 150.

8" pachmann/von der Crone, SZW 2005, S. 150 f.

% pachmann/von der Crone, SZW 2005, S. 151.

% BGer Urteil 4A_364/2013 vom 5. Mérz 2014 E. 6.1.
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einen Hauskauf verwenden mdochte, entspricht die konservative Anla-
gestrategie wohl ihren Bedurfnissen. Verletzt hat die Bank Y AG je-
doch ihre Pflicht, die vereinbarte Anlagestrategie sorgféltig und getreu
umzusetzen, da mit den Investitionen in Aktien im vorliegenden Um-
fang von der vereinbarten Anlagestrategie ab Juli 2014 erheblich ab-
gewichen wurde, ohne dass eine entsprechende Strategiednderung mit
Frau Bachmann vereinbart worden ware.

C) Fazit

Die Y AG hat vorliegend die gebihrende Sorgfalt nicht erfillt, da sie
die vereinbarte Anlagestrategie nicht konsequent und anhaltend umge-
setzt hat.

3. Schadensberechnung (B.3.3)

Nach dem allgemeinen Schadensbegriff, wie er in der Praxis des Bun-
desgerichts verwendet wird, ist der Schaden eine unfreiwillige Ver-
maogensverminderung, die in einer Verminderung der Aktiven, einer
Vermehrung der Passiven oder im entgangenen Gewinn bestehen
kann. Er entspricht der Differenz zwischen dem gegenwaértigen Ver-
maogensstand und dem Stand, den das Vermégen ohne das schéadigen-
de Ereignis hatte.”® Dieser Schadensbegriff muss im Einzelfall kon-
kretisiert werden, um brauchbare Kriterien fiir die Schadensberech-
nung zu erhalten.”

Im Rahmen eines Vermdgensverwaltungsvertrages sind zwei Beson-
derheiten zu beachten. Erstens ist bei der Vermdgensverwaltung nicht
das Gesamtvermdgen des Anlegers/Bankkunden betroffen. Deshalb ist
fur die Schadensberechnung lediglich das im Rahmen des Vermo-
gensverwaltungsvertrags Ubergebene Vermdgen massgebend. Zwei-
tens ist zu differenzieren, ob die Schadigung allgemein durch Verfol-
gung einer pflichtwidrigen Anlagestrategie oder durch pflichtwidrige
Einzelanlagen entstanden ist.”” Im ersten Fall ist auf das gesamte zur
Verwaltung Ubergebene Vermdgen abzustellen, wahrend beim zwei-
ten Fall nur diejenigen Teile des ubergebenen Vermogens in Betracht

" BGE 132 111 359 E. 4 S. 366; Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, OR AT II,
Rz. 2848.

™ BGer Urteil 4A 364/2013 vom 5. Marz 2014 E. 7.1 m.w.H; BGer Urteil
4C.158/2006 vom 10. November 2006 E. 4.3.

2 BGer Urteil 4A_364/2013 vom 5. Marz 2014 E. 7.1; BGer Urteil 4C.158/2006
vom 10. November 2006 E. 4.3; Gutzwiller, AJP 2000, S. 63.
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zu ziehen sind, welche fiur die pflichtwidrigen Anlagen eingesetzt
wurden.”

Pflichtwidrige Anlageentscheide im Rahmen eines Vermogensverwal-
tungsvertrages sind als Schlechtleistung geméss Art. 97 OR zu quali-
fizieren. Bei einem daraus resultierenden Schaden ist das positive Ver-
tragsinteresse zu ersetzen. Die Schadensberechnung bei Vermoégens-
verwaltungsvertrégen erfolgt durch den Vergleich zwischen dem tat-
séchlichen Stand des verwalteten Vermdgens und dem hypothetischen
Stand des Vermogens, welcher bestiinde, wenn es in der gleichen
Zeitspanne unter Beachtung der vertraglichen Sorgfaltspflichten ver-
waltet worden ware.”* Mit anderen Worten werden die Verminderung
des Vermdogens (damnum emergens) sowie der entgangene Gewinn
(lucrum cessans) ermittelt.” Bei dieser sog. Vergleichshypothese wird
das tatséchliche Portfolio mit einem ordnungsgeméss verwalteten
Vergleichsportfolio eines durchschnittlich erfolgreichen Vermdgens-
verwalters in der gleichen Zeitspanne verglichen.”

Der Schaden kann in diesen Konstellationen nicht genau berechnet,
sondern nur nach Art. 42 Abs. 2 OR geschatzt werden,’” wobei die
geschadigte Partei die flir die Schatzung des Schadens notwendigen
Grundlagen einzubringen hat.”

Massgeblicher Zeitpunkt fur Berechnung des Schadens beim Vermo-
gensverwaltungsvertrag ist die Kiindigung des Vertrages.” Sollte es
zum Prozess kommen, ohne dass die Vertragsbeziehung beendet wur-
de, so ist der Zeitpunkt der Klageeinreichung massgebend.® Insbe-
sondere kann die beklagte Partei daher nicht geltend machen, das De-
pot oder der Anlageposten hétte sich mit Zeitablauf wieder erholt.®

™ BGer Urteil 4A_364/2013 vom 5. Marz 2014 E. 7.1; BGer Urteil 4C.158/2006
vom 10. November 2006 E. 4.3; Gutzwiller, AJP 2000, S. 63.

™ BGer Urteil 4A_548/2013 vom 31. Marz 2014 E. 4.3; BGer Urteil 4A_364/2013
vom 5. Marz 2014 E. 7.1; BGer Urteil 4A_481/2012 vom 14. Dezember 2012
E. 3; BGer Urteil 4C.18/2004 vom 3. Dezember 2004 E. 2.1.

™ vgl. BGer Urteil 4A_364/2013 vom 5. Marz 2014 E. 7.2; siehe auch Gutzwiller,
SJZ 101 (2005), S. 361.

® BGer Urteil 4A_364/2013 vom 5. Mérz 2014 E. 7.1; Gross, AJP 2006, S. 165.

" BGer Urteil 4A 364/2013 vom 5. Marz 2014 E.7.1; Gutzwiller, AJP 2000,
S.63f.

8 BGer Urteil 4A_481/2012 vom 14. Dezember 2012 E. 4.

" BGer Urteil 4A_548/2013 vom 31. Marz 2014 E. 4.3; BGer Urteil 4A_364/2013
vom 5. Mérz 2014 E. 8.1.

8 Gutzwiller, SJZ 101 (2005), S. 363.

8 BGer Urteil 4A_364/2013 vom 5. Mérz 2014 E. 11.1; Pachmann/von der Crone,
SZW 2005, S. 153.
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Eine Subsumtion ist gemdass Aufgabenstellung nicht erforderlich, da
dazu die Angaben im Sachverhalt fehlen. Ebenfalls wurden keine
Ausflhrungen zu einer allfalligen Reduktion des Schadenersatzes im
Zusammenhang mit der Schadenminderungspflicht verlangt.

4, Fazit

Frau Bachmann wird in casu in materieller Hinsicht mit ihrer Scha-
denersatzklage wohl Erfolg haben, da die zwischen Juli und Ende
September 2014 getatigten Aktienkdufe und -verk&ufe nicht als ge-
nehmigt anzusehen sind und die Bank Y AG durch Abweichen von
der vereinbarten Anlagestrategie die ihr obliegende Sorgfaltspflicht
nicht geblhrend erfullt hat, wobei Frau Bachmann daraus ein Schaden
entstanden ist.
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