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Vorwort

Was ware die Bank ohne ihre Kundinnen und Kunden? Das Bankgeschaft ist
primar ein Bankkundengeschaft, das in die privatrechtliche Rahmenordnung
des OR und des ZGB eingebettet ist. Die privatrechtlichen Fragen rund um
die Bankkundenbeziehung standen bei der SBT 2017 im Vordergrund, aller-
dings unter Berticksichtigung der Tatsache, dass das private Bankrecht
langst Teil einer Ordnung geworden ist, die von multiplen Rechtsquellen ge-
formt und gestaltet wird.

CORINNE ZELLWEGER-GUTKNECHT zeigt in ihrem Beitrag auf, wie sich der
wirtschaftlich Berechtigte zunehmend aus seinem urspriinglichen Biotop,
namlich der Geldwaschereigesetzgebung, herauslost; immer haufiger tritt er
auch im privatrechtlichen Verkehr als Akteur auf, dessen Positionen sich zu
einem Rechtsanspruch verdichtet haben. Um den Rechtsschutz der klas-
sischen Bankkunden geht es im Beitrag von JEAN-MARC SCHALLER. Er mahnt
an, man solle die Dogmatik der Legitimationsmangel {iberdenken, nament-
lich im Hinblick auf die Anwendung der Freizeichnungsgrenzen in Art. 100
und 101 OR auf die Bank. Ob sich sein Ansatz durchsetzt, bleibt offen — an-
gesichts der neuen digitalen Risiken diirfte die Rechtsprechung aber ge-
niigend Gelegenheit haben, seinen Ansatz genauer zu analysieren. Den Fra-
gen der Haftungsbefreiung widmet sich auch MARTIN LANZ mit seinem Bei-
trag tiber die disclaimers. Dabei zeigt sich: Disclaimers sind in ganz unter-
schiedlichen Rechtsgebieten verankert und erfiillen vielfaltige Funktionen.
Ihre Wirksamkeit unterliegt im Ergebnis zahlreichen Schranken, weshalb
sich iiberbordende Disclaimers nicht lohnen. Weniger ist hier mehr.

Fiir Schlagzeilen haben in den letzten Jahren die Meldungen von Daten-
leaks bei den Banken gesorgt. Die rechtliche Bewaltigung der Haftungsfra-
gen lasst sich allerdings nicht auf Einzeiler herunterbrechen. VITO ROBERTO
analysiert fiir die verschiedenen «Leak-Konstellationen» die Informations-
pflichten der Bank. BENEDIKT MAURENBRECHER untersucht in seinem Beitrag
den Einfluss der bankengesetzlichen Gewahrsbestimmung auf die vertrag-
liche Beziehung zwischen der Bank und ihren Kundinnen und Kunden. Der
Autor kommt zum Schluss, dass die Bertihrungspunkte zwischen dem Ver-
tragsrecht und der aufsichtsrechtlichen Gewdhr tiberschaubar bleiben. Zwar
ist die schwere Verletzung vertragsrechtlicher Pflichten potentiell gewahrs-
relevant, aber umgekehrt bedeutet eine Gewahrsverletzung nicht zwingend
die Verletzung einer vertraglichen Pflicht.



Die iiberschaubaren Beriihrungspunkte zwischen Vertrag und Gewahr
vermogen allerdings nicht dariiber hinwegzutauschen, dass die wechsel-
seitige Beziehung zwischen Aufsichtsrecht und Privatrecht neue Dimensio-
nen erreicht hat, seit die Verhaltenspflichten im Hinblick auf die Kundenbe-
ziehung zu einem zentralen regulatorischen Thema avanciert sind. Der
zweite Teil der Tagung stand im Zeichen von Impulsreferaten zum Thema
«Fidleg und das Vertragsrecht». Das Fidleg, gerupft und gezupft, wird aller
Voraussicht nach die parlamentarischen Beratungen iiberstehen. Was steht
im Fidleg, wenn man eine obligationenrechtliche Brille aufsetzt? Hierfiir hat
sich ein professorales Panel zur Verfiigung gestellt, bestehend aus MIRJAM
EGGEN, JORG SCHMID, ROLF SETHE, HUBERT STOCKLI, LUC THEVENOZ, ROLF H.
WEBER und SUSAN EMMENEGGER. Die miindlichen Impulsreferate der Paneli-
stinnen und Panelisten werden in diesem Tagungsband als Abschrift zur
Verfligung gestellt.

Die Bankrechtstagung lebt vom Publikum, das Publikum aber kommt
nur, wenn die Tagung inhaltsreiche Referate verspricht. Dieses Versprechen
haben die Referentinnen und Referenten der SBT 2017 vollumfanglich er-
tiillt. Ich danke Euch dafiir von Herzen! Danken mochte ich auch dem Team
des Instituts fiir Bankrecht, das mich in allen Belangen unterstiitzt und vor-
angetrieben hat. Ein grosses «Mercischon» fiir den tollen Einsatz! Besonders
danken moche ich LESLIE ANN SOMMER fiir die Federfiihrung bei der
Organisation der Tagung; danken mochte ich auch MIRJAM FRITSCHI, der Ta-
gungsleiterin der SBT 2016, die fiir all unsere organisatorischen Fragen im-
mer ein offenes Ohr hatte. Verantwortlich fiir den diesjahrigen Tagungsband
zeichnet OLIVIA FUHRER, der ich an dieser Stelle ebenfalls herzlich danke.

Bern, im Juni 2017 Susan Emmenegger
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Zivile Rechtsfolgen wirtschaftlicher Berechtigung

Urteilshinweise und dogmatische Uberlegungen

Corinne Zellweger-Gutknecht, Ziirich’
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I.  Einleitung

Der zivilrechtliche Umgang mit der wirtschaftlichen Berechtigung tragt bis
heute oft kasuistische Ziige. Zwar gibt es Ausnahmen, so namentlich im
Hinblick auf die Rechtsstellung der Erben von wirtschaftlich Berechtigten:
Fiir sie hat das Bundesgericht in den vergangenen zwei Dekaden ein relativ
konsistentes rechtssystematisches Konzept entwickelt und mit immer
scharferen Konturen versehen. Ahnliches gilt inzwischen fiir Ehegatten so-
wie flir Zwangsvollstreckungsglaubiger von wirtschaftlich Berechtigten. In
anderen Bereichen hingegen fehlt es nach wie vor an einem dogmatisch
konsistenten Umgang mit der wirtschaftlichen Berechtigung. Das hat mut-
masslich mehrere Griinde.

1.  Vordergriindiges...

So wird die wirtschaftliche Berechtigung bis heute primir als Figur des
offentlichen Rechts wahrgenommen: Sie fungiert als kardinaler Ankniipfungs-
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tatbestand im Kampf der Behorden gegen Fiskaldelikte, Geldwasche und
weitere Ubel unserer Zeit. Vor rund 15 Jahren brachte das Bundesgericht
diese Haltung wie folgt auf den Punkt: «Die Identifikation des wirtschaftlich
Berechtigten dient dem Kampf gegen die Geldwascherei; ihr diirften daher
keine privatrechtlichen Wirkungen zukommen. Der wirtschaftlich Berech-
tigte ist nicht Vertragspartei, so dass die Beziehungen zwischen Konto-
inhaber und wirtschaftlich Berechtigtem res inter alios acta sind.»!' Der Kondi-
tionalis deutete freilich schon damals an, dass es bei dieser strikten Grenz-
ziehung nicht bleiben wiirde.

Der zweite Grund fusst im Umstand, dass die wirtschaftliche Berech-
tigung jedenfalls in ihrer Aussenwirkung, erga omnes, gerade kein rechtliches
Phanomen ist, sondern ein blosses wirtschaftliches Faktum. (Darauf weist
zwar nur das Adjektiv «wirtschaftlich» hin, wéahrend als Hauptwort etwa
«Befugnis» weit treffender gewesen wire — aber das nur am Rande.) Ob
diese Aussenbefugnis im Innenverhaltnis, inter partes, auf einer Berechtigung
i.e.S. beruht, mithin doch rechtlich begriindet ist, bleibt fiir Dritte irrelevant.
Denn noch immer ist in unserer Rechtsordnung eine wirtschaftliche Einheits-
betrachtung im Privatrecht uniiblich. Vielmehr gilt nach wie vor der Grund-
satz, dass eine wirtschaftliche Bewertung nur zulassig ist, wo auch das
Gesetz eine solche vorsieht.? Griinde fiir eine Einheitsbetrachtung ergeben
sich primar aus offentlich-rechtlichen Vorschriften, etwa im Steuerrecht und
im Bereich der Geldwéaschereibekdmpfung: Wenn es die Durchsetzung des
Normzwecks erfordert, kommt dort eine ganzheitliche Betrachtung zum
Zuge. Das gilt namentlich auch fiir den finanzmarktrechtlichen Glaubiger-,
Anleger- und Funktionsschutz (Art. 5 FINMAG): Eine Umgehung mithilfe
von formaljuristischen Organisationsformen wird sanktioniert.> Indessen
sind solche leges speciales bzw. 6ffentlich-rechtlich motivierten Auslegungen
nicht analogiefdhig und noch weniger lassen sie sich auf privatrechtliche

1 Zit. Pra 92 (2003) Nr. 51 = BGer Urteil 4C.108/2002 vom 23. Juli 2002 E. 3c/aa. Ahnlich
auch BGE 132 III 609 E.5.3.1 S.618: «L'identification de I'ayant droit économique
intervenant dans la lutte contre la criminalité économique, elle ne déploie aucun effet
de droit privé [...]. C'est d'ailleurs uniquement dans le cadre de cette mission d'intérét
public que la banque doit se préoccuper de l'existence d'un éventuel ayant droit
économique distinct du client».

2 Vgl. BGE 138 III 755 E. 8.3 S. 775 (Retro III).

3 Vgl. etwa BGer Urteil 2C_1055/2014 vom 2. Oktober 2015 E. 1.3.2.4 und 1.3.2.5 m.w.H.
sowie E. 2.2 zu den Umgehungsindizien.
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Verhiltnisse tibertragen.* Daran andert auch nichts, dass mit Art. 697j OR
die wirtschaftlich berechtigte Person erstmals Eingang ins Obligationenrecht
gefunden hat:> Selbst diese Bestimmung hat ihrer Ratio nach offentlich-
rechtlichen Charakter und erlaubt iiber ihren Anwendungsbereich hinaus
keine generelle wirtschaftliche Betrachtung im Privatrecht.® Erforderlich ist
dafiir vielmehr stets eine spezifische Rechtsgrundlage.

Der dritte Grund betrifft die Pflicht zur Feststellung des wirtschaftlich
Berechtigten: Sie wurde erst nach und nach ausgeweitet. Noch unter der
VSB 03 galt prinzipiell die (positive) Vermutung der Bank, dass der Ver-
tragspartner mit dem wirtschaftlich Berechtigten identisch sei.” Nur in drei
materiellen Ausnahmefdllen musste die an den Vermogenswerten wirt-
schaftlich berechtigte Person festgestellt werden.® Auch die VSB 08 hielt an
diesem Grundsatz fest, fiihrte aber zusatzlich neue formelle Feststellungs-
griinde ein.” Doch erst die VSB 16, die seit dem 1. Januar 2016 in Kraft steht,
vollzog den Paradigmenwechsel vom Vermutungs- zum Abklirungsprinzip.
Seither hat eine Bank die Frage der wirtschaftlichen Berechtigung grund-
satzlich!® immer zu stellen (Art. 27 VSB 16). Selbst wenn sie ausnahmsweise
keine Zweifel daran hat, dass der Vertragspartner auch der wirtschaftlich
Berechtigte ist, muss sie diesen Umstand auf geeignete Weise festhalten
(Art. 29 VSB 16).!"! Zudem diirfen nur noch natiirliche wirtschaftlich Berech-
tigte festgestellt und miissen fiir ausgewahlte Strukturen spezifische Formu-

4 Ausdriicklich BGE 138 III 755 E. 8.3 S.776 f. (Retro III), im Hinblick auf Konzern-

strukturen.

Vgl. etwa VISCHER/GALLI, SJZ 2016, S. 481 ff.

BGE 138 111 755 E. 8.3 S. 776 £. (Retro III).

Art. 3 Rz. 25 Abs. 1 Satz 1 VSB 03; BASSE-SIMONSOHN, recht 2008, S. 87 m.w.H.

Wenn ungewdohnliche Feststellungen gemdss Rz.25 Abs.2 VSB Zweifel an der

Identitdt des Vertragspartners und des wirtschaftlich Berechtigten die positive Vermu-

tung zerstorten.

®  BASSE-SIMONSOHN, recht 2008, S. 87 Fn. 106: Kassageschifte {iber CHF 25°000; nicht im
Handelsregister eingetragene Personengemeinschaften mit mehr als CHF 25000 Gut-
haben; Korrespondenzeroffnungen; Sammelkonti (ausser fiir berufsmassige Dienst-
leister); Investmentvehikel mit max. 20 Investoren ohne Borsenkotierung und ohne
Bank oder Effektenhdndler als Promotor oder Sponsor; Sitzgesellschaften (Quali-
fikation seit VSB 08 anhand von Indizien im pflichtgeméssen Ermessen der Bank).

10 Gemadss Art. 70 VSB 16 bei Neuaufnahme einer Beziehung oder wenn eine Wieder-
holung der Feststellung nach Art. 46 VSB 16 zu wiederholen ist.

1 Dies in Abstimmung mit der FATF und der revidierten Geldwaschereigesetzgebung;
vgl. HEIM, VSB 2016, N 3 zu Art. 27.

@ NN G
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lare verwendet werden.!> Konnten also Banken von Ausnahmefillen abgesehen
die wirtschaftlich Berechtigten bislang noch ignorieren, so diirften sie nun in
Kiirze vom Grossteil der wirtschaftlich Berechtigten Kenntnis erlangt haben
— zumindest, was deren Existenz betrifft, zunehmend aber auch hinsichtlich
weiterer Umstande.

Viertens schliesslich steht die wirtschaftliche Berechtigung hartnéackig im
Ruch, vornehmlich im rechtlichen Graubereich und von ethisch ignoranten
Konsorten genutzt zu werden. Gendhrt wird diese Haltung durch kleinere
und grosse Skandale, die seit Jahrzehnten mit verldsslicher Kontinuitdt an
die Offentlichkeit dringen. Oft bilden sie erkennbar nur die Spitze eines
Eisberges. Paradigmatisch dafiir ist noch immer die Texon; die Vaduzer
Briefkastenfirma der SKA-Direktoren aus Chiasso.!* Doch was mit Hilfe der
Texon geschah, war gar nicht so aussergewohnlich, sondern entsprach
vielmehr damaliger Praxis auf dem Finanzplatz Schweiz!* — die erst und nur
publik wurde, weil die Texon und weitere solche Vehikel massive Verluste
erlitten hatten.!® Jiingstes Exempel bilden wohl die 2.6 Terabyte schweren
Panama Papers, die am 3. April 2016 geleakt wurden.!® Dazwischen liegt
eine Vielzahl von Bagatellfédllen, wie sie in der Praxis regelmassig begegnen.
Sie alle miinden in einer diffusen «allgemeinen Lebenserfahrung» bzw. in
einer Art Alltagstheorie der wirtschaftlich berechtigten Profiteure.

Erleiden solche Personen Schaden und suchen sie daraufhin selbst oder
uber die von ihnen beherrschten Gesellschaften Rechtsschutz, wird ihnen
zuweilen nicht ohne erkennbare Genugtuung beschieden, sie miissten «die

12 KILGUS/LOSINGER, TREX 2016, 282: Formular K fiir Kontrollinhaber; Formular R fir
Rechtsanwilte; Formular S fiir Stiftungen mit Destinatdren; Formular T fiir Trusts inkl
Differenzierung nach deren Struktur (widerrufbar oder nicht; diskretionar oder nicht).

13 Sie diente bis 1977 vor allem italienischen Biirgern als Hafen fiir Schwarz- und andere
Fluchtgelder. Vgl. BGE 105 Ib 348 E. 10c S. 365 f.: «Die Texon nahm von Dritten Gelder
entgegen, lieh sie dann aus und erwarb damit Beteiligungen. Sie investierte dabei die
Mittel in Unternehmungen verschiedenster Art. IThr Gewinn bestand in der Differenz
zwischen dem Ertrag ihrer Ausleihungen und den Aufwendungen, die sie ihren
Kreditoren zu erbringen hatte.»

14 GEIGER, wirtschaftlich Berechtigte, 4, LEUTWILER, Vorwort Finanzunterwelt, Ziirich
1988, 7.

15 Bei der Texon waren es CHF 1.2 Mrd., welche die SKA auf ihre Biicher nehmen
musste; die Weisskredit-Bank und die Banque Leclerc gingen wegen ihrer faillierten
Vehikeln gar in Nachlassstundung bzw. -liquidation. Vgl. EBK Jahresbericht 1977, 7.

16 Vgl. nur The Guardian, 11. April 2017, Panama Papers investigation wins Pulitzer
prize.



Corinne Zellweger-Gutknecht

von ihnen geschaffenen rechtlichen Strukturen gegen sich gelten lassen»!”
und konnten es andern «nicht im Nachhinein zum Vorwurf machen, den
Willen der wirtschaftlich Berechtigten respektiert zu haben, hinter einem
Schleier verborgen zu bleiben, den diese selber um sich gelegt hatte.»®

2. ... und Hintergriindiges

Dieser Reflex ist nicht ganz unverstandlich. Doch im Sinne der Rechts-
staatlichkeit haben auch wirtschaftlich Berechtigte Anspruch auf eine nach-
vollziehbare und verldssliche, mithin rechtssichere Behandlung. Wie aber
sollten Richterinnen und Richter urteilen, wenn sich die oben angesprochene
Alltagstheorie konkretisiert?

Angenommen, ein wirtschaftlich Berechtigter versteckt sich hinter einer
formalen Konstruktion (etwa einer Treuhand, einer Gesellschaft oder einer
Stiftung), um seine heimatlichen Steuergesetze zu umgehen. Spiter, im
Rahmen einer qualifizierten Interessenkollision,’ wird er selbst durch den
Treuhdnder geschadigt oder seine formal berechtigte Gesellschaft oder Stif-
tung erleidet durch Handlungen eines Vertreters (etwa eines Stiftungsrates
oder eines mandatierten Vermogensverwalters) Schaden. Wird hierauf
unsere Justiz um Hilfe ersucht und wendet sie die nachfolgenden darge-
stellten Prinzipien schematisch an, erlangen der wirtschaftlich Berechtigte
oder seine Konstruktion vielleicht Ausgleich — in der Gesamtschau vermag
dieses Resultat aber zumindest ethisch nicht zu tiberzeugen.

Sollte daher das Gericht stattdessen versuchen, den unsittlichen oder
widerrechtlichen Zweck des Schuldverhaltnisses (Art.20 OR)® oder der
Personenverbindung oder Anstalt (Art. 52 Abs. 3 ZGB) zu erstellen??! Unter
schweizerischem Recht stiinde dann im Falle des Schuldverhiltnisses (etwa
der Treuhand) allenfalls Art. 66 OR einer Kondiktion entgegen — und zwar

17 Zit. OGer ZH Urteil HG120067 vom 24. Mérz 2015 E. 3.5.3.2 m.H.a.; BGE 97 II 289 E. 3
S. 293. Im Ergebnis ebenso schon BGE 71 11271 S. 274 und 53 I1 25 E. 2 S. 30 ff.

18 Zit. BGer Urteil 4C.108/2002 vom 23. Juli 2002 E. 3c/bb = Pra 92 (2003) Nr. 51.

19 Vgl. dazu unten Kap. IV.

20 Vgl. zur Problematik etwa in Bezug auf Bankvertrdge {iber unversteuerte Vermogens-
werte EMMENEGGER/DOBELI/FRITSCHLI, Jusletter 31. August 2015, Rz. 7 ff.

2L Wird die Nichtigkeit von keiner Partei behauptet, kann das Gericht zwar nach dem
Grundsatz iura novit curia dennoch zu diesem Ergebnis gelangen, hat indessen den
Parteien hierzu ausreichendes rechtliches Gehdr zu gewdhren, wenn es sich nicht dem
Vorwurf der Verletzung der Dispositionsmaxime aussetzen will. Vgl. dazu WIEGAND,
ne ultra petita, 140 f.
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selbst unter der inzwischen restriktiven Rechtsprechung.?? Somit entfiele
auch die Kausalitat des Vertreterhandelns zum behaupteten Schaden.? Bei
einer juristischen Person kame es zu deren Liquidation, inklusive Anfall des
Erloses an das «Gemeinwesen» i.S.v. Art. 57 Abs. 3 ZGB.* In beiden Fallen
wiirde das unbefriedigende Obsiegen des wirtschaftlich Berechtigten oder
seiner Konstruktion verhindert.

Die Hiirden zu einem entsprechenden Urteil sind indes enorm hoch. Sie
potenzieren sich noch, wenn mit der Dualitdt ausldndisches Recht um-
gangen werden soll oder die formal berechtigte juristische Person einem
auslandischen Gesellschaftsstatut untersteht:> Dann hat das Gericht zusatz-
lich noch das auslandische Recht von Amtes wegen festzustellen bzw. die
zumutbaren und verhaltnismadssigen Abklarungen dazu vorzunehmen
(Art. 16 Abs.1 Satz 1 IPRG). Zwar kann es die Parteien zur Mitwirkung
anhalten oder ihnen den Nachweis ganz iiberbinden (Art. 16 Abs. 1 Satz 2
und 3 IPRG). Doch nur falls daraus kein zuverladssiges Ergebnis resultiert
oder ernsthafte Zweifel daran aufkommen, darf das Gericht ersatzweise
Schweizer Recht anwenden (Art. 16 Abs. 2 IPRG).? Fiihrt das auslandische
Recht sodann zu anderen Folgen als unsere Rechtsordnung, miisste das
Gericht zusdtzlich noch darlegen, warum dieses Ergebnis mit unserem
Ordre public nicht vereinbar ist, bevor es die Anwendbarkeit des auslédn-
dischen Rechts ausschliessen und subsididr das hiesige Recht zur Anwen-
dung bringen diirfte (Art. 17 IPRG, negativer Ordre public).?”

Es ist bereits angesichts des Begriindungsaufwandes ohne weiteres nach-
vollziehbar, weshalb Gerichte diesen Weg soweit ersichtlich nicht be-
schritten haben, um den Anspriichen von wirtschaftlich Berechtigten oder
ihren Konstrukten zu begegnen. Der skizzierte Ansatz mag in Minderheits-

2 Vgl. ZELLWEGER-GUTKNECHT, Transfer und Auszahlung, 739 f. m.w.H. Denn BGE 134
III 438 E. 3.2 S. 445 schloss neben der Restitution des Gaunerlohns weiterhin auch die
Riickerstattung bereits erbrachter Leistungen aus, sofern es «der Zweck der verletzten
Norm [...] eindeutig [...] erfordert». Das diirfte stets zu bejahen sein, wo der Staat
einen Einziehungsanspruch o.a. durchsetzen will.

2 In Analogie zu BGE 129 IV 257 E. 2.3 S. 261: Dort konnte der Darlehensgeber die fiir ein
Spiel dargeliehene Summe aufgrund von Art. 513 OR nicht mehr einklagen, so dass die
zweckwidrige Verwendung des Geldes durch den Darlehensnehmer sein Verlustrisiko
nicht mehr erh6hen konnte.

% Vgl. BGE112II1E.4bS.6f. und E. 7 S. 10 ff.

% Zur Missbrauchlichkeit im transnationalen Bereich vgl. Kap. VL

% Vgl. nur BGE 128 I11 346 E. 3.2.1 S. 351.

2 BGE 128111 346 E. 3.1.4 S 350.
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voten seinen Niederschlag gefunden haben? — aber nicht in den Endfas-
sungen der Urteile. Denn (und das tritt noch erschwerend hinzu) eine Recht-
sprechung, welche den wirtschaftlich Berechtigten und seinen Konstrukten
den Rechtsschutz expressis verbis wegen des verfolgten sitten- oder rechts-
widrigen Zwecks versagt hatte, ware in der Schweiz noch bis vor kurzem
auch (wirtschafts-)politisch nicht opportun gewesen.

Stattdessen behalfen sich die Gerichte mit einer betont strengen Haltung,
die etwa wie folgt zusammengefasst werden kann: «La personne qui confie
des biens a autrui, en lui accordant une procuration ou de toute autre
maniere, doit assumer elle-méme le risque d'un éventuel abus.»? Gerade im
Bereich der qualifizierten Interessenkonflikte verhinderte diese kompen-
satorische Harte aber auch die Heranbildung einer stringenteren Dogmatik.
Weil in den Urteilen die mutmasslich leitenden ethischen Bedenken und
Hintergriinde zudem nicht ausgesprochen wurden, irritieren die erzielten
Resultate heute noch zusatzlich.3

Kiinftig diirfte sich aber einiges dndern: Der Wechsel hin zum Abkla-
rungsprinzip und die fortschreitende Transparenz sowie Automatisierung
der Informationsfliisse werden mutmasslich die missbrauchlich eingesetzte
wirtschaftliche Berechtigung einerseits eindammen und andererseits rascher
entlarven. Wer sie rechtmassig verwendet, wird wohl bei qualifizierten
Interessenkonflikten vermehrt Recht erhalten. Und Missbrauchsfalle diirften
die Gerichte alsbald unumwunden als solche benennen — wie es heute beim
(umgekehrten) Durchgriff in der Zwangsvollstreckung bereits geschieht.
Der vorliegende Text ist denn auch bereits in diesem Sinne abgefasst.

II. Innenverhaltnis: wirtschaftliche Kontrolle

Der Klarheit halber ist der Untersuchungsgegenstand kurz einzugrenzen.
Zwar existiert hierzulande weder im Standesrecht noch im Gesetz eine ein-
heitliche Definition der wirtschaftlichen Berechtigung® und auch in volker-

28 Exemplarisch hatte etwa ein Minderheitsvotum des Handelsgerichts Ziirich im Vorfeld
zu HGer ZH Urteil HG110230 vom 10.Juni 2016 vergeblich den wirtschaftlich
Berechtigten der Kldgerin als (missbrauchlichen) «Weltenbummler» ohne
Steuerdomizil qualifiziert und die Klage im Wesentlichen abweisen wollen. Vgl. BGer
Urteil 4A_436/2016 vom 7. Februar 2017 Sachverhalt B/e/a. und B/b/i/f.

2 Zit. BGer Urteil 4C.397/2006 vom 5. Juni 2007 E. 4.

30 Paradigmatisch sind hier die unten noch behandelten BGer Urteil 4A_228/2008 vom
27. Mérz 2009 und 4C.108/2002 vom 23. Juli 2002 = Pra 92 (2003) Nr. 51.

31 HEMM, VSB 2016, N 9 zu Art. 27.
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rechtlichen Vertragen3 wie im internationalen Soft Law3® bestehen
Nuancen.?* Fiir den vorliegenden Zweck reicht indes die Feststellung, dass
deren Fokus inzwischen stets auf jenen natiirlichen Personen liegt, die Ver-
maégenswerte kontrollieren konnen — selbst wenn sich diese Kontrolle aktuell
nicht in ihrem eigenen Vermogen auswirkt.®

Vom Begriff des wirtschaftlich Berechtigten (beneficial owner) ausdriick-
lich nicht erfasst, ist folglich der wirtschaftlich nur Begiinstigte (beneficiary):
Ihm konnen zwar Vermogenswerte zufliessen, doch bevor es soweit ist, iibt
er — anders als der Berechtigte — keinerlei Kontrolle aus.3® Er spielt im
weiteren Verlauf der Untersuchung keine Rolle.

III. Aussenverhaltnis: rechtliche Dualitat oder Einheit?

In der Praxis variieren die konkrete Ausgestaltung der wirtschaftlichen
Berechtigung im Innenverhaltnis und ihre Kundgabe im Aussenverhaltnis
enorm. Das sei am Beispiel einer simplen Kontobeziehung mit einer Bank
verdeutlicht: Das Bankinstitut ist Vertragspartner der Kontoinhaberin und
letztere wiederum formalrechtliche Inhaberin der aus dieser Beziehung
fliessenden Rechte und Pflichten. Wirtschaftlich aber iibt ein vertrags-
fremder Dritter die Kontrolle aus. Diese Kontrolle wird freilich inzwischen
unter dem Abklarungsprinzip regelmassig nach aussen kundgegeben.%

32 Zum Staatsvertrag 10 Schweiz-USA vgl. insb. BVwGer A-6053/2010 vom 10. Januar
2011 Ziff. 7.3.2; ARTER, AJP 2012, 523 ff.

3 Zu den Empfehlungen der Financial Action Task Force (FATF) etwa: ARTER, AJP 2012,
513; VISCHER/GALLL, SJZ 2016, 484. Zu den Wolfsberg-Principles: ARTER, AJP 2012,
513 f.

3 Vgl nur die Ubersicht bei HEIM, VSB 16, N 15 zu Art. 27.

% A.A. aber offenbar GERICKE/KUHN, AJP 2015, 856; BSK OR-DETTWILER/HESS, Art. 697j
N 37. Wie hier m.E. {iberzeugend schon VISCHER/GALLI, SJZ 2016, 484.

%  Eingehend zu dieser Differenzierung im Hinblick auf Trusts: ARTER, AJP 2012, 506 ff.,
253 ff., 257 f.

% Unter dem Abklarungsprinzip ist die Kontoinhaberin dazu, von Ausnahmen abge-
sehen, generell verpflichtet (vgl. Kap. I.1). Andernfalls begeht sie Urkundenfalschung;
vgl. nur BGE 137 I1 404 E. 9.9.2. Ob die Bank in diesem Fall gutglaubig ist, hdngt davon
ab, ob sie die den Umstdnden geschuldete Sorgfalt hat walten lassen (s.u. Kap. IV.2.b).
Allenfalls macht sie sich auch strafbar nach Art. 305t StGB.
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1. Ordentliche Situation

Unter normalen Umstdnden ergeben sich hieraus fiir das Aussenverhaltnis
mehrere Moglichkeiten. In einer ersten Konstellation besteht zwischen den
Rechtssphéren der Kontoinhaberin und dem wirtschaftlich Berechtigten eine
strikte Trennung. Das gilt besonders dort, wo der Berechtigte keinerlei Ver-
tretungsmacht erhalt. Damit bringt die Kontoinhaberin einen absoluten
Dualitatswillen zum Ausdruck.

Das hat zur Folge, dass (vorbehiltlich einer ausserordentlichen Situ-
ation)® die Trennung fiir alle drei Parteien gleichermassen gilt: Die Bank hat
ihre Pflichten ausschliesslich gegentiiber der Kontoinhaberin zu erfiillen und
kann diese nicht durch eine direkt an den wirtschaftlich Berechtigten er-
brachte Leistung (etwa Information) ersetzen.®® Umgekehrt haftet ihr der
Berechtigte nicht fiir die Kontoinhaberin, muss sich aber auch das Bank-
geheimnis entgegenhalten lassen.** Auch kann der wirtschaftlich Berechtigte
die Bank nicht zu einer internen Kontensperre veranlassen' oder alleine
unter Hinweis auf die Angaben auf dem Formular A, das ihn als berechtigt
ausweist, eine Uberweisung bewirken.2 Selbst wenn wirtschaftlich Berech-
tigte von Gesellschaften fiirchten, dass der von ihnen beauftragte Verwalter
unbefugte Beziige von Bankkonten der Gesellschaften tadtigt, haben sie
keinen auftragsrechtlichen Auskunftsanspruch gegen die Bank. Vielmehr
miissen sie diesen gestiitzt auf ihr Innenverhaltnis zum Verwalter geltend
machen und namentlich die Edition von Dokumenten in den Handen
Dritter, insbesondere der Bank, verlangen (Art.160 Abs.1 Bst.b i.V.m.
Art. 177 ZPO).® Desgleichen konnte eine solche Edition auch im Rahmen

¥ Vgl. sogleich Kap. I11.2.

% Offen gelassen in BGer Urteil 4C.108/2002 vom 23. Juli 2002 E. 3.c.bb = Pra 92 (2003)
Nr. 51 (indes in einer Sondersituation, in welcher der Dualitatswille fraglich war).

4 Vgl. etwa BGer Urteil 4C.108/2002 vom 23. Juli 2002 = Pra 92 (2003) Nr. 51 E. 3c/aa
m.w.H.

4 BGer Urteil 4A_3/2010 vom 15. April 2010: Die wirtschaftlich Berechtigte miisste statt-
dessen eine vorsorgliche Beschlagnahmung veranlassen. In casu war die Bank vom
Anwalt der wirtschaftlich Berechtigten schon im Januar 1994 um interne Sperre ersucht
worden. Durch die Vorlage von strafprozessualen Einvernahmeprotokolle muss der
Bank ab dem 12. April 1995 klar gewesen sein, dass gegen den formell berechtigten
Kontoinhaber ermittelt wurde. Dennoch erlaubte sie ihm noch am 19. April und am
3. Mai 1995 Abziige von rund EUR 63000 bzw. 49°000.

42 BGE 13211609 E. 5.3.1 S. 618 m.w.H. = Pra 96 (2007) Nr. 46.

4 BGer Urteil 5A_551/2009 26. Februar 2010, noch zu aArt. 963 OR, der dafiir eigens eine
prozessuale Editionspflicht statuierte fiir Personen, die zur Fiihrung von Geschifts-
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einer vorsorglichen Beweisfithrung zur Klarung der Prozesschancen erfol-
gen (Art. 158 ZPO).

In der zweiten Konstellation verfiigt der wirtschaftlich Berechtigte zwar
tiber Vertretungsmacht, nutzt sie aber nicht. Je langer dieser Zustand an-
dauert, desto eher erlaubt er den Schluss, dass die Kontoinhaberin ihren
Dualitatswillen nur potenziell relativiert: Zwar will sie die Dualitat wie schon
in der ersten Konstellation nur in Ausnahmefadllen durchbrochen sehen,
erteilt aber mutmasslich gerade im Hinblick darauf bzw. rein vorsorglich die
Vertretungsmacht. Solange der wirtschaftlich Berechtigte nicht aktiv wird,
hat sich folglich auch die Bank an die Trennung zu halten, sofern die Dinge
ihren ordentlichen Lauf nehmen. Weil indes die Kontoinhaberin durch die
Vertretungsmacht signalisiert, dass sie die Trennung vom Berechtigten nicht
ganz so strikt umsetzen will, wird die Bank in ausserordentlichen Situati-
onen entsprechend rascher (als in der ersten Konstellation) den bevoll-
machtigten wirtschaftlich Berechtigten beiziehen diirfen, wenn dies zur
Wahrung der Interessen der Kontoinhaberin geeignet und erforderlich
scheint, ohne namentlich eine Verletzung von Art. 47 BankG fiirchten zu
mussen.

In der dritten Konstellation schliesslich stattet die Kontoinhaberin den
wirtschaftlich Berechtigten entweder explizit mit Vertretungsmacht aus, die
dieser dann auch nutzt. Oder sie bringt die Vertretungsmacht stillschwei-
gend zum Ausdruck, indem sie Handlungen des Berechtigten in ihrem
Namen duldet. Im Umfang der genutzten Vertretungsmacht relativiert sich
damit der urspriinglich kundgegebene Dualititswille graduell.

In diesem Rahmen berechtigt und verpflichtet der wirtschaftlich Berech-
tigte die Kontoinhaberin unmittelbar. So etwa, wenn er Effektengeschifte
tatigt* oder Auszahlungen anordnet.*> Desgleichen vermag der Berechtigte
durch seinen Widerspruch die Genehmigungsfiktion der Bank zu zer-
storen.® Ist der Berechtigte gar einzige Ansprechperson fiir samtliche
Belange, entscheidet seine Sach- und Fachkenntnis iiber den Grad der vom
Vermogensverwalter dem Kontoinhaber geschuldeten Aufklarungspflicht.”
Denn Wissen und Wissenmiissen des Vertreters werden dem Vertretenen

biichern verpflichtet sind. Die Pflicht ergibt sich heute aus den genannten Bestim-
mungen der ZPO. Vgl. eingehend zur Mitwirkungspflicht Dritter unten Kap. V1.3.d.

4 Cour de Justice GE C/15736/2004 vom 23. Februar 2007, RDCPA 7+8/2007 32.

4% HGer ZH vom 18. Dezember 2006 in ZR 106 (2007) Nr. 36.

4 BGer Urteil 4A_488/2008 vom 15. Januar 2009 E. 5.2.

4 HGer ZH Urteil HG110230 vom 10. Juni 2016 E. 3.1 und 3.5.2, bestatigt von BGer Urteil
4A_436/2016 vom 7. Februar 2017.

11
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angerechnet.®® Dasselbe Prinzip greift, wenn der wirtschaftlich Berechtigte
zwecks Vertragsanbahnung bei der Bank Erkundigungen einholt: Das so bei
ihm erzeugte Vertrauen gilt als solches der nachmaligen Kontoinhaberin, die
deswegen gegebenenfalls spontane Warnung von der Bank erwarten darf.*
Abschliessend ist hervorzuheben, dass in allen drei genannten ordent-
lichen Konstellationen die Trennung — wenn tiberhaupt — alleine auf Rechnung
der Kontoinhaberin durchbrochen wird. Dem wirtschaftlich Berechtigten hin-
gegen erwachsen weder eigene Rechte noch Pflichten gegeniiber der Bank.

2. Ausserordentliche Situationen

Selbst wenn die Kontoinhaberin gegeniiber der Bank ihren Wunsch nach
einer formellen Trennung zwischen ihrer eigenen Rechtssphdre und der-
jenigen des wirtschaftlich Berechtigten zum Ausdruck gebracht hat, konnen
Sondersituationen auftreten, in denen dieser Dualitatswille von vornherein
unwirksam ist. Das trifft jedenfalls auf drei Konstellationen zu:

In der ersten Fallgruppe kommt es zu einer qualifizierten Interessen-
kollision zu Lasten der Kontoinhaberin; so namentlich bei Insichgeschaften.>
Ebenfalls hier einzuordnen sind sogenannte Eigengeschifte eines Organes
oder Vertreters sowie die Verletzungen des Geschiaftszwecks, sofern Eigen-
interesse bzw. Zweckwidrigkeit fiir die Bank als Gegenpartei zumindest
erkennbar sind. Hier nun erwachst der Bank gegeniiber der Kontoinhaberin die
Pflicht, den wirtschaftlich Berechtigten in die Lage zu bringen, auf Rechnung
der Kontoinhaberin handeln und so deren Interessen wahren zu konnen.
Eigene Rechte und Pflichten des wirtschaftlich Berechtigten ergeben sich
daraus fiir sich alleine genommen aber nicht — mit einer Ausnahme: Auch der
wirtschaftlich Berechtigte kann, wie jede andere Person, die Nichtigkeit des
von der Interessenkollision betroffenen Geschifts feststellen lassen.5!

In der zweiten Fallgruppe lauft die vom Kontoinhaber intendierte
Dualitét einer Schutznorm zuwider und bleibt deswegen von vornherein un-
beachtlich. Hier einzuordnen und von praktisch hoher Relevanz ist die
Durchsetzung von erbrechtlichen Anspriichen, soweit der Erblasser an
Vermogenswerten nur wirtschaftlich berechtigt war. Gleiches gilt fiir Ehe-
partner gegeniiber ihrem wirtschaftlich an Vermogenswerten berechtigten

¥ BGE1401II86 E. 4.1 S. 91 m.w.H.

4 BGer Urteil 4A_369/2015 vom 25. April 2016 E. 2.

% Vgl. unten Kap. IV.1.

51 Vgl. HGer ZH Urteil HG120067 vom 24. Marz 2015 E. 2.1.5 m.w. H.

12
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Gatten. Hingegen nur vage obiter angedeutet hat die Rechtsprechung bislang
die mogliche Haftung der Bank gegeniiber dem wirtschaftlich Berechtigten
fiir die vorsatzliche Teilnahme an widerrechtlichen Handlungen Dritter®
oder der Kontoinhaberin.>® Hier nun verfligt der wirtschaftlich Berechtigte
ausnahmsweise durchaus {iiber eigene (ausservertragliche) Anspriiche
gegentiber der Bank.

Die dritte Fallgruppe schliesslich umfasst Situationen, in denen die
Dualitdt der Rechtssphdren von wirtschaftlich und formell Berechtigten
missbriuchlich vorgeschoben wird, um zwingende Normen zu umgehen.
Betroffen sind vor allem Zwangsvollstreckungsglaubiger, denen etwa mit-
hilfe des (umgekehrten) Durchgriffs doch noch zu ihrem Recht verholfen
wird. Entsprechend konnen hier dem wirtschaftlich Berechtigten zwar
durchaus eigene Pflichten erwachsen, nicht aber eigene Rechte, da ein
Durchgriff stets nur zu Lasten der missbrauchlich agierenden Personen
erfolgt.

Nachstehend wird jede der drei genannten Fallgruppen gesondert dar-
gestellt.

IV. Qualifizierte Interessenkollision

Zu den wesentlichsten Fallen einer qualifizierten Interessenkollision
gehoren wie erwdhnt die Insichgeschéfte (entweder durch Selbstkontra-
hieren oder durch Doppelvertretung), die Eigengeschafte sowie die Rechts-
handlungen ausserhalb des Geschaftszwecks.

1.  Insichgeschifte

Mit sich selbst kontrahiert eine Person, die auf der einen Seite eines Rechts-
geschifts selbst Partei ist und auf der anderen Seite ausgestattet mit Vertre-
tungsmacht fiir die vertretene Person ein Geschaft abschliessen will —
insbesondere als Organ einer Gesellschaft, aber auch als biirgerlicher Stell-

52 Vgl. BGer Urteil 4A.108/2002 vom 23. Juli 2002 E. 3.c.aa i.f. = Pra 92 (2003) Nr. 51: «Da
zum wirtschaftlich Berechtigten keinerlei vertragliche Beziehung besteht, kann die
Bank auch nicht aus Vertrag dafiir haften, dass sie Letzteren nicht iiber [...] Hand-
lungen [des Kontoinhabers] informiert hat. Einzig eine ausservertragliche Haftung der
Bank konnte bei Vorliegen gewisser Umstdande in Frage kommen.»

5 Vgl. zum letzten Fall unten v.a. Kap. V.3.a.
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vertreter.>* Bei der Doppelvertretung wird das fragliche Geschaft auf keiner
Seite namens und auf Rechnung des Vertreters geschlossen, sondern viel-
mehr im Namen und auf Rechnung zweier vom Vertreter verschiedener
Parteien, die der Vertreter indessen auf beiden Seiten des Geschafts vertritt.
Vermutungsweise fithren derartige Konstellationen zu einer Interessen-
kollision, die sich zuungunsten des Vertretenen auswirkt.% Eine Ausnahme
gilt freilich, wenn jemand in der Doppelstellung als Organ zweier juris-
tischer Personen fiir diese kontrahiert: Handelt er ohne personliches Inte-
resse, wird eine Interessenkollision heute nicht mehr vermutet.5 Freilich ist
ein solches personliches Interesse zu vermuten, wenn er an einer der von
ihm als Organ vertretenen Gesellschaften wirtschaftlich berechtigt ist.

Davon abgesehen sind aber Insichgeschédfte nach hiesigem Recht
prinzipiell unzuldssig bzw. vermutungsweise nicht von der Vertretungs-
macht gedeckt und deswegen nichtig.” Nur ausnahmsweise erlangt das so
geschlossene Rechtsgeschaft Giiltigkeit:®® Wenn entweder eine Benach-
teiligung der Vertretenen ausgeschlossen werden kann;* etwa bei einer
Doppelvertretung von zwei rechtlich verschiedenen, aber wirtschaftlich
identischen Subjekten.®® Oder wenn eine ausdriickliche Ermachtigung fiir
den Modus des Insichgeschafts vorliegt bzw. der Modus nachtraglich geneh-
migt wird.®! Beherrscht das selbstkontrahierende Organ eine Gesellschaft, ist
eine solche Rechtfertigung nur von der Generalversammlung erhaltlich zu
machen.®

2.  Eigengeschifte

a) Eigeninteresse des Vertreters

Vergleichsweise milder behandelt werden Eigengeschifte des Vertreters —
unabhéngig davon, ob es sich bei ihm um den wirtschaftlich Berechtigten

% Vgl. schon BGE 39 11561 E. 3 S. 566 f.

% BGE 13811 755 E. 6.2 S. 772.

5%  BGEO98II211 E. 8 S. 219 («... que ses intéréts personnels ne sont pas directement en jeu
...»); BUCHER, Obligationenrecht, 638.

57 BGE 126 II1 361 E. 3a S. 363 f.; BGer Urteil 4A_474/2014 vom 9. Juli 2015 E. 7.

% Vgl. nur BOCKLI, Aktienrecht, § 13 Rz. 603 m.w.H.

% BGE 126111361 E. 3a S. 363; 127 111 332 E. 2a S. 333 f.

60 BGer Urteil 4C.294/2003 vom 15. Dezember 2003 E. 1.3.

61 Fiir die Aktiengesellschaft etwa durch nicht betroffene Verwaltungsrate oder subsididr
durch die Generalversammlung; vgl. BUCHSER/MULLER, Festschrift Fischer, 64 m.w.H.

62 BGE 127 III 332 E. 2b/aa S. 335; BUCHSER/MULLER, Festschrift Fischer, 64 m.w.H.
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selbst handelt, der die Kontoinhaberin vertritt oder einen Dritten, der fiir
den wirtschaftlich Berechtigten tatig wird (etwa als Organ oder beauftragter
Vermogensverwalter).

Hier kontrahiert der Vertreter zwar formell im Namen des Vertretenen
mit einem Dritten, allerdings liegt das Geschift nicht im Interesse des Ver-
tretenen, sondern im Eigeninteresse des Vertreters.®* Wiederum geht unsere
Rechtsordnung davon aus, dass der mutmassliche Wille des Vertretenen von
vornherein stillschweigend jene Geschifte ausschliesst, welche sich ihm
gegeniiber als interessen- bzw. pflichtwidriges Vertreterhandeln erweisen.*

Aus Griinden der Verkehrssicherheit wird hier nun allerdings die
Gegenpartei geschiitzt, sofern sie guten Glaubens auf die Vertretungsmacht
vertraut. Im Gesellschaftsrecht unterfallen solche Situationen folglich
Art. 718a Abs. 2 OR: Die Interessenkollision begrenzt die Vertretungsmacht
nur, falls sie fiir die Gegenpartei bei gebiihrender Sorgfalt zumindest
erkennbar war® — dann aber mit Nichtigkeitsfolge selbst in Fallen, in denen
der vertretenen Person konkret kein Nachteil entsteht.®® Weitere Ausfiih-
rungen zur Vertretungsmacht, insbesondere im transnationalen Bereich,
finden sich im Abschnitt tiber die Rechtshandlungen ausserhalb des
Geschaftszwecks.®”

b)  Fehlende Gutglidubigkeit der Gegenpartei

Zwar wird Gutglaubigkeit prinzipiell vermutet (Art.3 Abs.1 ZGB). Wer
indessen bei der Aufmerksamkeit, wie sie nach den Umstinden verlangt
werden darf, nicht gutglaubig sein konnte, ist nicht berechtigt, sich auf den
guten Glauben zu berufen (Art.3 Abs.2 ZGB). Wann sich das Mass der
geschuldeten Sorgfalt erhoht, ergibt sich etwa aus dem Standesrecht®® und
den von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien, die nachfolgend kurz
umrissen werden.

Generell bewirken unter gewdhnlichen Umstinden erst konkrete Ver-
dachtsgriinde eine erweiterte Abklarungspflicht, wahrend ansonsten keine
allgemeine Erkundigungspflicht nach der Verfligungsmacht des Ver-

6 SCHOTT, Insichgeschaft, 86.

6 BGE 126 II1 361 E. 3a S. 363 (zur organschaftlichen Vertretung); ZOBL, ZBJV 1989, 295 f.

%5 BGE 126 III 361 E.3a S. 363 m.w.H.; BGer Urteil 4A_474/2014 vom 9. Juli 2015 E. 7;
SCHOTT, Insichgeschift, 96.

66  BGE 126 111 361 E. 3a S. 364.

¢ Vgl. unten Kap. IV.3.

68 BGer Urteil 4A_122/2013 vom 31. Oktober 2013 E. 3.2.3 m.w.H.
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dusserers besteht. Demgegeniiber werden entsprechende Abklarungs- bzw.
Erkundigungspflichten bei besonders risikobehafteten Geschiften bereits aus-
gelost, wenn aufgrund der Umstdnde Anlass zu generellem Misstrauen
gegeben erscheint. Hinreichende Verdachtsmomente konnen sich nament-
lich ergeben aus der Ubermittlungsart, aus Widerspriichen in der Auftrags-
erteilung und aus dem Umfang der betroffenen Vermogenswerte.® Erhohte
Aufmerksamkeit ist schliesslich auch angezeigt bei marktuniiblichen
Konditionen (namentlich bei Liberalitaten).”

Fiir den Finanzsektor unterscheidet das Bundesgericht in diesem Zusam-
menhang zudem zwischen dem sogenannten Massengeschift und den
qualifizierten Bankgeschaften:”! Haufig ist ein Interessenkonflikt nur erkenn-
bar, wenn der wirtschaftliche Hintergrund eines Geschéftes bekannt ist.
Allerdings wird der Bank diese Abklarung nicht bei jeder alltiglichen
Transaktion zugemutet. Mit Riicksicht auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip
und die zur Bankenaufsicht entwickelten Grundsatze,”2 hat die Bank den
wirtschaftlichen Hintergrund eines Geschdftes nur abzukldren, wenn
«Anzeichen darauf hindeuten, dass die Transaktion Teil eines unsittlichen
oder rechtswidrigen Sachverhalts bilden konnte, oder wenn es sich um ein
kompliziertes, ungewohnliches oder bedeutendes Geschift handelt. [Denn
es] gehort zur {tblichen und alltdglichen Reaktion jedes sorgfaltigen
Kaufmannes im Allgemeinen und jedes sorgfiltigen Bankiers im
Besonderen, sich fiir den Abschluss qualifizierter Geschifte besonders
aussagekraftige und detaillierte Entscheidungsgrundlagen bereitzustellen».”

Zur ersten Kategorie der Massengeschiifte zahlen etwa Uberweisungen, so
dass prinzipiell auch zweistellige Millionenbetrdage keine erhohte Sorgfalt
verlangen. Das gilt unter Umstanden selbst dann, wenn ein Gesellschafts-
organ solche Zahlungen auf sein eigenes Konto veranlasst — was freilich
allgemein zur Vorsicht mahnt «weil ein Interessenkonflikt jedenfalls als
moglich erscheint». Diese Vorsichtspflicht wird indessen herabgesetzt, wenn
etwa auch die tibrigen Geschafte einer Gesellschaft jeweils iiber das
betreffende Organ abgewickelt werden und dieses Organ bei der Gesell-

®  Vgl. etwa BGer Urteil 4C.28/2003 vom 15. Dezember 2003 E.3.2.3 m.w.H. der die
Grundsétze zum gutgldubigen Eigentumserwerb auch beim Blankettmissbrauch zur
Anwendung brachte.

70 Vgl. zu Liberalititen BRUNNER, Aspekte des internationalen Konzernrechts, 127 und
Fn. 58.

71 BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 3.d.

2. BGE 108 1b 186 E. 3b S. 191.

73 Zit. BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 3.d.
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schaft erkennbar ein Vertrauen geniesst «das weit tiber das fiir ein
Gesellschaftsorgan Ubliche hinaus» geht.”* Erst wenn besondere Aspekte
hinzutreten, erhoht sich die Sorgfaltspflicht, etwa wenn der Zahlungs-
beglinstigte im vorgenannten Beispiel verschuldet ist und dies der Bank
bekannt sein musste.”

Barbeziige eines Vertreters, die dieser erkennbar auf eigene Rechnung
tatigt, verpflichten die Bank je nach Hohe und Umfang zu weiteren Abkla-
rungen. So erachtete das Bundesgericht Abhebungen eines Stiftungsrates
vom Konto der Stiftung in der Hohe von fast CHF 178000 plus USD 45000
im Zeitraum von zwei Jahren als «eine ganz aussergewohnliche Situation»,
in der die Bank (wohlgemerkt gegeniiber der Stiftung als Kontoinhaberin)
sogar verpflichtet gewesen sei, sich bei den wirtschaftlich Berechtigten tiber
die Rechtmassigkeit der Abhebungen zu erkundigen, um die Interessen der
Kontoinhaberin ausreichend zu wahren.” Freilich sollte das Gesagte nur fiir
die im zweiten Jahr erfolgten Beziige gelten, da die wirtschaftlich Berech-
tigten (sic) den Vertreter nicht tiberwacht hatten.” Diese Differenzierung ist
hochstens nachvollziehbar, soweit die mangelnde Kontrolle der wirt-
schaftlich Berechtigten als wiederum uniiblich grosses Vertrauen der
Stiftung in den Vertreter ausgelegt wird. Im konkreten Fall war die Differen-
zierung aber m.E. verfehlt: Dort hatte der Vertreter bzw. Stiftungsrat schon
vier Jahre zuvor eine dem Gesellschaftszweck erkennbar zuwiderlaufende
Drittpfandbestellung vorgenommen. Sie musste auch seine spéteren Bar-
beziige von vornherein in einem zweifelhaften Licht erscheinen lassen, was
vertieftere Abklarungen der Bank schon ab den ersten Barbeziigen erfordert
hatte.”

Klarerweise nicht zum Massen-, sondern zum qualifizierten Bankgeschiift
gehort das Kreditwesen.” Denn bereits die prudentiellen Bestimmungen

74 Zit. BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 4.c.

75 BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 4.b m.w.H.

76 Frei uibersetzt aus BGer Urteil 4A_228/2008 vom 27. Marz 2009 E. 3.5: «una situazione
del tutto eccezionale, che avrebbe dovuto indurre la banca a effettuare una verifica
presso le aventi diritto economico dei conti».

77 BGer Urteil 4A_228/2008 vom 27. Méarz 2009 E. 4.4.1.

78 BGer Urteil 4A_228/2008 vom 27. Marz 2009 E. 4. Sonst ldauft das Ergebnis auf die
Berticksichtigung eines «Mitverschuldens» der Gesellschaft hinaus. Das aber wire un-
zuldssig: Erkennbare Interessenkollisionen fithren zur Nichtigkeit des fraglichen
Geschifts. Barbeziige erfolgen in diesem Fall unautorisiert und entsprechende
Belastungsbuchungen sind zu berichtigen. Vgl. unten Kap. IV.2.c.

7 BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 5.a.
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verlangen hier erhohte Sorgfalt. Das gilt selbst dann, wenn Dritte das
Kreditrisiko fiir die Bank absichern oder Dritte als Glaubiger fungieren.8
Zwar konnen Kontoinhaber aus diesen aufsichtsrechtlichen Pflichten der
Bank keine zivilrechtlichen Anspriiche ableiten. Allerdings wird der Bank
das Wissen zugerechnet, das sie bei einem bankenrechtlich korrekten
Vorgehen gehabt hatte. Sonst konnte sie zivilrechtliche Vorteile aus ihrem
aufsichtsrechtswidrigen Verhalten ziehen, was auf einen Rechtsmissbrauch
hinausliefe.®! Unter diesen Umstinden konnte etwa die Bank im vorge-
nannten Beispiel nicht gutglaubig sein in Bezug auf die vom Stiftungsrat
zulasten der Stiftung vorgenommene Drittpfandbestellung: Durch die pru-
denziell gebotene vertiefte Abklarung der wirtschaftlichen Hintergriinde
des zu sichernden Kreditgeschafts musste der Bank klar werden, dass der
Stiftungsrat selbst an der Kreditnehmerin wirtschaftlich berechtigt war und
ein grosses Eigeninteresse an der Kreditvergabe sowie der Sicherstellung
hatte, mithin ein evidenter Interessenkonflikt vorlag.

Weiter erhoht gerade im Auftragsrecht die Kreditvergabe der Bank an
ihren Kunden auch die von ihr zivilrechtlich geschuldete Sorgfalt. Denn
zum einen wachst dadurch ihr Eigeninteresse am Geschaft, was das Risiko
moglicher Interessenkonflikte steigert. Zum andern sind die Interessen des
Kunden gefdhrdeter, wenn er nicht nur iiber seine Aktiven disponiert,
sondern zusatzlich noch neue Passiven begriindet.5?

Schliesslich ist besondere Aufmerksamkeit auch geboten, wenn die
fraglichen Geschafte iiber die tibliche Geschaftsfithrung mit dem betroffenen
Kunden hinausgehen;® so etwa, wenn Sicherstellungen geleistet werden, die
mit der Vermogensanlage des belasteten Kunden direkt nichts zu tun haben:
Hier ist der wirtschaftliche Hintergrund der Sicherstellung im Gesamtzu-
sammenhang mit dem Kreditgeschaft abzukldaren® Dabei kann sich
durchaus ergeben, dass die Kontoinhaberin zu Anlagezwecken das kredit-
finanzierte und gesicherte Geschaft gemeinsam mit dem Dritten durchfiihrt;
mithin kein Interessenkonflikt vorliegt. Auf einen entsprechenden guten
Glauben darf sich die Bank aber nicht ohne weitere Abklarung berufen.®

80 BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 5.a.

81 BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 5.a.

8 Vgl. BGE 133 III 97 E.7.1.1 S.103 m.H.a. BGE 119 II 333 E.5a S. 335; BGer Urteil
4C.265/2001 vom 15. Januar 2002 E. 2.

8 BGer Urteil 4A_228/2008 vom 27. Marz 2009 E. 4.

8 BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 5.a.

8 BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 5.a.
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) Rechtsfolgen

Ist aber erhohte Aufmerksamkeit geboten, konnen einer Bank bei sorg-
faltiger Abklarung der wirtschaftlichen Hintergriinde eines Geschafts die
wirtschaftlich Berechtigten der an diesem Geschift beteiligten Parteien nicht
verborgen bleiben.?® So besteht etwa Grund zur Annahme eines Interessen-
konfliktes, wenn der Kunde, handelnd durch seinen Vertreter, das Kredit-
geschift eines Dritten absichert und die wirtschaftlich Berechtigten des
Kunden und des Dritten nicht identisch sind® oder gar der Vertreter als
wirtschaftlich Berechtigter des Dritten fungiert.®

Ist der Interessenkonflikt aufgrund der konkreten Umstinde erkennbar,
entfdllt die Vertretungsmacht — unabhéngig davon, ob das fragliche Rechts-
geschaft fiir die vertretene Person letztlich vorteilhaft war oder nicht.* Die
daraus folgende Nichtigkeit kann von jedermann geltend gemacht werden,
mithin auch von einem bloss wirtschaftlich berechtigten Dritten. ®

Aus gleichem Grund ist der Bank auch ein Riickgriff auf eine allfallige
Genehmigungsfiktion verwehrt, da sie bei einer erkennbaren Interessen-
kollision Genehmigung gerade nicht erwarten darf. Zudem ware der Konto-
inhaberin (jedenfalls wenn ein Organisationsmangel vorliegt)’! eine Rekla-
mation gar nicht moglich und zumutbar.?

8  BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 5.b.

87 BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 5.b.

8 Vgl. auch BGer Urteil 4A_228/2008 vom 27. Mérz 2009 E. 4. Insofern ist es unbefried-
igend bzw. allenfalls der Prozessfithrung der Parteien zuzuschreiben, dass in BGer
Urteil 4A_272/2015 vom 10. Mai 2016 wie auch im vorinstanzlichen Urteil, HGer ZH
Urteil HG120067 vom 24. Marz 2015, die wirtschaftliche Berechtigung der sicherungs-
begiinstigten Drittgesellschaft nicht abgeklart wurde, ohne dass deswegen der gute
Glauben der Bank angezweifelt worden ware.

8  BGE 126 111 361 E. 3a S. 364 m.w.H.; BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 5b.

% Vgl. HGer ZH Urteil HG120067 vom 24. Marz 2015 E. 2.1.5 m.w.H.

%1 Dieser Aspekt blieb in BGer Urteil 4C.108/2002 vom 23. Juli 2002 = Pra 92 (2003) Nr. 51
S. 249 unbeachtet.

%2 Jiingst etwa BGer Urteil 4A_548/2013 und 4A_550/2013 vom 31.Marz 2014 E. 3.6
m.w.H.,, wonach die Genehmigungsfiktion missbrauchlich ist, wenn die Bank
aufgrund der Umstdnde zumindest wissen muss, dass ein fragliches Geschaft dem
Willen des Kunden nicht entspricht. Vgl. auch BGer Urteil 4A_488/2008 15. Januar 2009
E. 5.2. Siehe auch BGer Urteil 4A_488/2008 15. Januar 2009 E. 5.2, dort zudem mit dem
Hinweis, dass die Genehmigungsfiktion nicht greift, wenn dem Kunden die
Reklamation objektiv nicht moglich und zumutbar war. Vgl. aber BGer Urteil
4C.194/2005 vom 28. September 2005 E.3.2.3.1 zu den Obliegenheiten des Kunden
(bleiben Reklamationen gegeniiber dem Kundenberater wirkungslos, muss der Kunde
eskalieren).
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Angesichts der Nichtigkeit kann die Kontoinhaberin Stornierung bzw.
Berichtigung der unautorisiert getdtigten und verbuchten Geschifte ver-
langen.”® Da sie mithin korrekte Erfiillung und nicht Schadenersatz verlangt,
spielt ihr eigenes mogliches (Mit-)Verschulden keine Rolle und darf nicht zu
einer Art Reduktion der Leistungspflicht der Bank i.5.v. Art. 43 f. OR heran-
gezogen werden.*

3.  Rechtshandlungen ausserhalb des Geschiftszwecks

a) Grundsatze

Nach Art. 718 Abs.1 OR sind die zur Vertretung befugten Personen er-
machtigt, im Namen der Aktiengesellschaft alle Rechtshandlungen vorzu-
nehmen, die der Gesellschaftszweck mit sich bringen kann.?> Hierunter sind
gemass der weiten Auslegung durch Lehre und Rechtsprechung nicht bloss
Rechtshandlungen zu verstehen, die der Gesellschaft niitzlich sind oder in
ihrem Betrieb gewohnlich vorkommen. Vielmehr reicht es — selbst fiir unge-
wohnliche Geschifte — aus, dass sie moglicherweise im Gesellschaftszweck
begriindet sind, mithin durch diesen nicht geradezu ausgeschlossen
werden.*

Mangels einer ausdriicklichen Bestimmung {iiber den Umfang der
Vertretungsmacht bei der Stiftung bemisst sich die Vertretungsmacht des
Stiftungsrates nach denselben Regeln wie jene des Verwaltungsrates bzw.
der Direktoren einer Aktiengesellschaft.?”

Eine Rechtswahl ist im Hinblick auf die Vertretungsmacht eines Organs
ebenso moglich wie bei der gewillkiirten Stellvertretung (Art. 126 IPRG).*
Fehlt es an einer entsprechenden Abrede zwischen der juristischen Person
und dem Dritten, ist Art. 155 Bst.i IPRG sowohl fiir die gesetzliche bzw.
statutarische Vertretungsmacht als auch fiir die konkrete Vertretungs-
befugnis einschldagig: Die externe Vertretung untersteht ebenso dem Gesell-
schaftsstatut,” wie die allfalligen Folgen vollmachtloser Vertretung.!®

% BGer Urteil 4A_228/2008 vom 27. Marz 2009 E. 4.

% BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 7b.

%  Fir die Stiftung vgl. BGer Urteil 4A_228/2008 vom 27. Marz 2009 E. 4.1.1.
% BGE 11611320 E. 3a S. 323 m.w.H.

7 BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 3a m.w.H. auf die Lehre.
% BGer Urteil 4C.15/1996 vom 29. August 1996 E. 2 m.w.H.

% Zum Kollisionsrecht beim Durchgriff vgl. unten Kap. VI.
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Der Zweck, zu dem eine Vertretungsmacht ausgestellt wird, steckt
gleichsam auch den Radius der Interessen des Vertretenen ab, unabhingig
davon, ob es sich dabei um eine Gesellschaft oder um ein anderes Rechts-
subjekt handelt. Was diesem Zweck zuwiderlduft, kollidiert auch mit den
Interessen des Vertretenen und ist von dessen Vollmacht nicht mehr ge-
deckt, so dass bei bosglaubigen Dritten wiederum Nichtigkeit die Folge
ist.101

Miissen daher bei Beachtung der gebotenen Sorgfalt'® nur schon
ernstliche Zweifel bestehen, dass ein vom Organ oder Stellvertreter geta-
tigtes Geschaft dem von der Kontoinhaberin verfolgten Geschaftszweck
zuwiderlaufen konnte und kann dieser Zweifel auf andere Weise nicht
ausgeraumt werden, so hat die Bank die Ausfithrung des Geschaifts zu ver-
weigern und, wenn es die Verhinderung eines (weiteren) Schadens erfor-
dert, den wirtschaftlich Berechtigten zu kontaktieren. Das gilt jedenfalls
dann, wenn die qualifizierte Interessenkollision einen Organisationsmangel
i.S.v. Art. 731b OR bewirkt.1

Fiir die Rechtsfolgen im Fall, dass die Bank ihre Sorgfaltspflichten in
Bezug auf die gebiihrende Aufmerksamkeit i.S.v. Art. 3 Abs. 2 ZGB verletzt,
kann auf die Ausfithrungen zu den Eigengeschéaften verwiesen werden.!*

b) Praxisfille

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts liegt ausserhalb des
Geschéftszwecks jedenfalls (von besonderen Umstanden abgesehen) die
Verdusserung des gesamten Betriebes mit allen Aktiven der Gesellschaft,!®
ebenso wie die vollstindige Verpfandung der Aktiven zugunsten eines
Dritten.106

Nur schwer nachvollziehbar ist daher ein weiterer Entscheid, der un-
langst eine vollstandige Verpfandung der Guthaben von tiber CHF 10 Mio.

100 BGer Urteil 4C.157/2003 vom 2. November 2004 E. 2.2 und 2.4, KREN KOSTKIEWICZ
JOLANTA, Grundriss des schweizerischen Internationalen Privatrechts, Bern 2012,
N 2802.

101 BGer Urteil 4A_228/2008 vom 27.Marz 2009 E. 4.1.1; BGer Urteil 4C.15/1996 vom
29. August 1996 E. 3c.

102 Vgl. schon oben Kap. IV.2.b.

103 Dazu WHERLOCK/VON DER CRONE, SZW 2015, 542 ff., insb. 549.

104 Vgl. oben Kap. IV.2.c.

105 BGE 116 11320 E. 3a S. 323 m.H.a. das unverdffentlichte Urteil vom 7. April 1989 i.S. C.

106 Vgl. BGer Urteil 4A_228/2008 vom 27. Marz 2009 Sachverhalt B und E. 4.1.3. Vgl. auch
COSTANTINI, ius.focus 2010. ZELLWEGER-GUTKNECHT, recht 2011, 84 f.
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fiir den Kredit einer fremden Drittpartei als nicht vom Gesellschaftszweck
geradezu ausgeschlossen beurteilte.!” Denn auch dort erfolgte die
Verpfandung offenbar vollkommen unentgeltlich, mithin nicht zu Markt-
konditionen — was fiir sich genommen bereits die Aufmerksamkeit der Bank
i.S.v. Art. 3 Abs. 2 ZGB hatte erhohen miissen. Dies umso mehr, als Kredite
wie gesehen zu den qualifizierten Bankgeschaften zahlen und die Bank
zudem an der Sicherstellung des durch sie finanzierten Kredites ein evi-
dentes Eigeninteresse hatte, das sie nicht ohne weiteres iiber das Interesse
der Sicherungsgeberin stellen durfte. Auch hatte auf Seiten der Bank die
damalige Kundenberaterin trotz Kollektivunterschrift den Pfandvertrag
alleine unterzeichnet und durch diese Irregularitat ebenfalls zur Nachfrage
Anlass gegeben. Weiter erwdahnten Konto-Depotausziige die Verpfandung
scheinbar erstmals drei Jahre nach der Errichtung (und just nach dem
Weggang der erwdhnten Kundenberaterin). Schliesslich fungierten sowohl
bei der Sicherungsgeberin als auch bei der Kreditnehmerin dieselben drei
Personen in Panama als Organe. Dennoch scheint die Bank die wirtschaft-
liche Berechtigung an der Kreditnehmerin wie auch am finanzierten
Immobilienprojekt nicht naher abgeklart zu haben. Hatte sie diese pruden-
tielle Pflicht erfiillt, ware schon viel friiher klar geworden, dass die Kunden-
beraterin zu 50% am Gewinn des Projektes beteiligt und in der Schweiz
offenbar Teilhaberin war an einer Gesellschaft gleichen Namens wie die in
Panama ansassige Kreditnehmerin.

Nicht zu iiberzeugen vermag jedenfalls die Begriindung des Handels-
gerichts, das Drittpfand sei deshalb nicht geradezu ausgeschlossen gewesen
vom Gesellschaftszweck, weil schon bei Eroffnung der Bankbeziehung
zugunsten der Bank eine ebensolche Verpfandung stattgefunden habe:
Wenn eine Bank sich absichert fiir mogliche kiinftige Ausstinde aus
Leistungen, die sie auf Rechnung und im Interesse der Kontoinhaberin
erbringt, ist das nicht vergleichbar mit der unentgeltlichen Verpfiandung
zugunsten eines fremden Dritten, der seinerseits den so gesicherten Kredit
ausschliesslich fiir eigene oder Drittinteressen einsetzt.

107 HGer ZH Urteil HG120067 vom 24. Marz 2015 E. 3.5.3.4 — ohne jeden Hinweis auf das
vorgenannte — italienische — BGer Urteil 4A_228/2008 vom 27. Médrz 2009. Aus den
Erwdgungen des Handelsgerichts wie des Bundesgerichts (BGer Urteil 4A_272/2015
vom 10. Mai 2016) ist immerhin zu schliessen, dass die Klagerinnen ihre Behauptungs-
und Substanziierungslast in entscheidenden Punkten nicht wahrgenommen haben.
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V. Schutznorm

Wie eingangs dargelegt kann sich eine ausserordentliche Situation auch
daraus ergeben, dass subjektive Rechte des wirtschaftlich Berechtigten
entweder absolut oder immerhin relativ durch spezifische Verhaltensvor-
schriften geschiitzt werden. Solche Vorschriften finden sich, wie sogleich zu
zeigen sein wird, etwa im Erbrecht: Es schiitzt nicht nur Erben formell be-
rechtigter Erblasser, sondern auch Erben von lediglich wirtschaftlich be-
rechtigten Erblassern, die folglich aus eigenem Recht ihre Anspriiche einfor-
dern und im Verletzungsfall Ersatz verlangen konnen. Theoretisch denkbar
sind zudem weitere Fille, in denen wirtschaftlich Berechtigten (oder deren
Erben) Anspriiche aus Art.41 Abs.1 oder 2 OR erwachsen. Beide Fall-
gruppen werden nachfolgend erlautert.

1. Erbrecht

a) Grundsatz

Lange fehlten Bundesgerichtsentscheide zur umstrittenen Frage, inwieweit
den Erben ein Auskunftsanspruch zusteht, wenn er sich gegen Dritte richtet,
zu denen der Erblasser in keiner vertraglichen Beziehung stand und Vermo-
genswerte betrifft, an denen der Erblasser nur wirtschaftlich berechtigt
war.!® Gerade die fehlende vertragliche Beziehung fiihrt namlich dazu, dass
Dritte prinzipiell nicht verpflichtet sind, Auskunft zu geben iiber Vermo-
genswerte, die dem nachmaligen Erblasser nur wirtschaftlich zuzurechnen
waren. Banken konnen einem entsprechenden Begehren zudem das Bankge-
heimnis entgegenhalten (Art. 47 BankG).1%®

Es mag daher zunachst intuitiven Widerstand und dogmatische Beden-
ken auslosen, wenn Erben ein umfassenderes Informationsrecht bean-
spruchen, als es der Erblasser selbst hitte einfordern kénnen. Zumal die
Art. 607 Abs. 3 und 610 Abs. 2 ZGB expressis verbis nur Erben untereinander,
nicht aber Dritte zur Auskunft verpflichten.

108 Vgl. etwa zum (damaligen) Meinungsstand KUNZLE, successio 2012, 261 f. und 265 und
Fn. 115 sowie die in BGer Urteil 5A_638/2009 vom 13. September 2010 E. 4.1 obiter
Genannten.

19 BGE 136 III 461 E.4 S.463 m.w.H. = Pra 100 (2011) Nr.27, S, 186 ff.; BGer Urteil
4C.108/2002 vom 23. Juli 2002 E.3c/aa = Pra 92 (2003) Nr. 51, S. 244 ff. Vgl. zu den
Pflichten aus Hinterlegung BGE 100 II 200 E. 9 S. 214 £.
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Dennoch nutzte das Bundesgericht 2006 die Gelegenheit, und brachte die
Art. 607 Abs. 3 und Art. 610 Abs. 2 ZGB analog auch zur Anwendung auf
die Auskunftsklage, die ein Willensvollstrecker zusammen mit einer Erb-
schaftsklage gegen zwei Anstalten in Liechtenstein erhoben hatte.!'? Der Erb-
lasser hatte lebzeitig (bestimmte und unbestimmte) Gegenstinde und
Forderungen auf Anstalten iibertragen. An einer der Anstalten hatte er
zumindest urspriinglich Griinderrechte innegehabt, fiir die andere war er
jedenfalls Vollmachttrager gewesen. Strittig war, ob er mit den Anstalten
eine wirtschaftliche Identitdt gebildet hatte und an Vermogenswerten in
ihrem Verfiigungsbereich auch wirtschaftlich berechtigt gewesen war und ob
die Anstalten die Werte allenfalls gestiitzt auf einen Sondertitel erworben
hatten, der einer Herausgabe an die Erben entgegenstiinde. Zwecks Klarung
dieser Fragen verpflichtete das Bundesgericht zwei Nichterben (die besagten
Anstalten) zur Auskunft. Damit wollte es «eine vom Gesetzgeber nicht
bedachte Einschrankung der Informationsrechte auf die Miterben [...] durch-
brechen».!'' Da dem Willensvollstrecker der genannte Auskunftsanspruch
gleichermassen zusteht wie den Erben,!!? war so der Weg fiir entsprechende
Klagen der Erben gegen Dritte bereitet.

Seither hat das Bundesgericht verschiedentlich in obiter dicta an den ein-
geschlagenen Weg erinnert: Einmal etwa als offen blieb, ob iiberhaupt
hiesiges Erbrecht anwendbar wére. Dort blieb es beim vagen Hinweis in den
Regesten, dass sich ein Auskunftsrecht der Erben eines wirtschaftlich
Berechtigten nur aus Erbrecht ergeben kinne.!'* Kurz darauf folgte ein Fall,
in dem franzosisches Erbstatut galt. Mit Verweis auf den vorerwahnten
Entscheid hielt das Bundesgericht schon deutlicher fest, der Anspruch gehe
aus dem Erbrecht hervor und verwies dann auf Autoren, die diese Auf-
fassung (insofern einschrankend) fiir pflichtteilsberechtigte Erben teilen.!!4
Mit Blick auf die Aufnahme eines Inventars nach Art. 553 ZGB verneinte es
eine Auskunftspflicht Dritter zu Vermogensgegenstanden, an denen der
Erblasser nur wirtschaftlich berechtigt gewesen war: Uber Bestand und
Umfang solcher Pflicht sei nicht in einem Akt der freiwilligen Gerichts-

10 BGE 132111677 E. 3.5.1,3.5.2 und 3.5.4 S. 682 und 684.

m - Zit. BGE 132111 677 E. 4.2.4 S. 687.

12 BGE 132111 677 E. 4.2.1. S. 685 m.H.a. BGE 90 I1 365 E. 3b S. 373.
113 BGE 136 III 461 = Pra 100 (2011) Nr. 27.

114 BGer Urteil 5A_638/2009 vom 13. September 2010 E. 4.1 m.w.H.
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barkeit zu befinden, zumal Auskiinfte von Dritten schon aus Art. 607 Abs. 3
und 610 Abs. 2 ZGB erhaltlich seien.!'>

b) Ratio

Begriindet wird dieser Anspruch zunachst unter Hinweis auf den Grundsatz
von Treu und Glauben!® und, mit Blick auf die Herabsetzung, mit der
Gleichbehandlung von Miterben und Nichterben."” Entscheidend ist
indessen der Umstand, dass Erben einen qualifizierten Informationsbedarf auf-
weisen.!® Denn mit Eroffnung des Erbgangs fallen ihnen zwar Nachlass-
werte ex lege an. Gleichzeitig «liegt es in der Natur der Sache, dass es im
Zusammenhang mit dem Erbgang zu Wissensdefiziten und zum Verlust von
Belegen {iiber die [Nachlasswerte] kommen kann.».'" Doch soweit Erben
davon keine Kenntnis haben, erlauben es ihnen erst die betreffenden Infor-
mationen (die regelmdssig vor und hinter den Todestag des Erblassers
zuriick- bzw. hinausreichen) ihre gesetzlich zugedachten Rechte wahrzu-
nehmen.'?

Zu diesen zdhlen namentlich das Recht auf Teilung und die damit ver-
bundenen Moglichkeiten; etwa Herabsetzung, Ausgleichung, Ausschlagung,
Sicherungsmassregeln und die Erhebung einer erbrechtlichen Ungiiltig-
keitsklage.!?! Gerade letztere Klage steht nicht nur Pflichtteilserben zu, so dass
hier und in vergleichbaren Fallen m.E. auch weiteren (potentiell) nachlass-
begilinstigten Personen Information zu gewahren ist. Schliesslich bleibt der
Informationsbedarf selbst erhalten, falls solche Rechtsbehelfe verjahrt sind,
soweit ein Anspruch immerhin einredeweise'”? noch vorgebracht werden
kann. Nur wenn erbrechtliche Anspriiche verwirken — etwa im Falle des
virtuellen Erben,'”® der nicht rechtzeitig auf Herabsetzung klagt'* — er-
16schen in der Regel'® auch die Informationsanspriiche.

115 BGer Urteil 5A_434/2012 vom 18. Dezember 2012 E. 3.3.2.2 m.H.a. gleichlautende und
ablehnende Stimmen in der Lehre.

16 BGer Urteil 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 4.3 mit zahlreichen Hinweisen auf die
Lehre.

17 BGE 132111 677 E. 4.2.4 S. 687 m.w.H.

118 BGer Urteil 6B_696/2012 und 6B_700/2012 vom 8. Mérz 2013 E. 7.4.2 m.w.H.

119 Zit. BGE 133 111 664 E. 2.6 S. 668.

120 BGer Urteil 6B_696/2012 und 6B_700/2012 vom 8. Marz 2013 E. 7.4.2 m.H.a. DRUEY,
successio 2011, 183 ff., insb. 186.

121 BGer Urteil 6B_696/2012 und 6B_700/2012 vom 8. Marz 2013 E. 7.4.2.

122 Vgl. BGer Urteil 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 5.5.2.

123 Vgl. nur JAKOB/DARDEL, AJP 2014, 462 ff.
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c) Jiingste Prazisierungen

Inzwischen ist zudem klargestellt, dass die Auskunftspflicht nicht erst bei
der Erbteilung greift, sondern bereits ab dem Tod des Erblassers, der den
Erbgang eroffnet (Art. 537 Abs.1 ZGB).1?* Weiter sind Dritte nicht nur
auskunftspflichtig, soweit sich allfallige Nachlasswerte in ihrem Verfii-
gungsbereich befinden,'” sondern auch, wenn sie mdoglicherweise iiber
blosse Informationen verfiigen, welche die Erbteilung zu beeinflussen ver-
mogen. !

Auch muss der Ansprecher keinen strikten Beweis fiihren. Vielmehr
geniigt es, wenn er plausible Anhaltspunkte dafiir vorlegt, dass die aus-
kunftspflichtige Tatsache moglicherweise geeignet ist, die Teilung zu beein-
flussen.'” So reicht es etwa aus, dass Zuwendungen des Erblassers an
Gesellschaften «mdoglicherweise aufgrund eines Durchgriffs ... ausgleich-
ungspflichtig oder herabsetzbar sind.»'* Ob eine juristische Person tatsach-
lich vom Erblasser abhangig war und ihre rechtliche Selbststandigkeit den
fiir Erben aufgestellten Schutznormen zuwiderlief, muss in diesem Stadium
noch nicht erstellt werden. Somit kann ein Dritter sich der Informati-
onspflicht nicht entziehen, indem er die teilungsrechtliche Relevanz einfach
bestreitet. Vielmehr ist diese Frage erst gestiitzt auf die erteilten Auskiinfte
durch das Gericht zu klaren. Denn mit Riicksicht auf die vorgenannte

124 Vel. BGE 138 11 354 E. 5 S. 357 f. = Pra 101 (2012) Nr. 130. Die relative Frist betrdgt ein
Jahr ab Kenntnis der Verletzung (Art. 533 ZGB). Fiir die vollstandig iibergangenen
Pflichtteilserben beginnt die Verwirkungsfrist mit der Mitteilung der letztwilligen
Verfiigung zu laufen: BGE a.a.O. E. 5.2.

125 Vorbehalten blieben insb. Falle einer moglichen Ungiiltigkeitsklage.

126 Vegl. etwa BGer Urteil 6B_696/2012 und 6B_700/2012 vom 8. Mérz 2013 E. 7.4.2 i.f.

127 BGer Urteil 6B_696/2012 und 6B_700/2012 vom 8. Marz 2013 E. 7.4.2 : «<notamment, les
parties «inofficielles» du patrimoine successoral, telles les valeurs non déclarées et des
comptes bancaires cachés».

128 BGer Urteil 6B_696/2012 und 6B_700/2012 vom 8. Méarz 2013 E.7.4.2 «Quant a son
contenu, le droit a l'information ... s'étend ... aux informations ... relatives a des faits
susceptibles d'influencer le partage ...». Vgl. auch BGer Urteil 6B_696/2012 und
6B_700/2012 vom 8. Mirz 2013 E. 7.4.2.

129 BGer Urteil 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 5.3 m.w.H. Strenger hingegen noch
BGer Urteil 5A_695/2013 vom 15.Juli 2014 E.6.24 und 6.2.5, der freilich unter
franzosischem Erbstatut erging: Zwar lagen einzelne Anhaltspunkte vor fiir eine
zumindest wirtschaftliche Berechtigung der Erblasser. Indes gelang es der Erbin nicht,
«hinreichende Indizien» (E. 2.2), bzw. «Anhaltspunkte [die] insgesamt ein nachvoll-
ziehbares, in sich geschlossenes Bild bieten» beizubringen, so dass die Geheim-
haltungsinteressen der Dritten {iberwogen.

130 Zit. BGer Urteil 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E. 5.4.
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Informationsnot im Erbrecht gilt die Unbeachtlichkeit der Einwéande gegen
die Rechtsverfolgung im Stadium der Auskunftserteilung.!>

Jiingst nun kladrte das Bundesgericht (u.a. in einem Leitentscheid) auch
das Verhaltnis der erbrechtlichen Auskunftsrechte im Verhaltnis zum Bank-
geheimnis: In zwei Fallen von Rechtshilfeersuchen tiber die Beweisauf-
nahme im Ausland nach HBewUe 70'%? ging es je um die Frage, ob eine Bank
verpflichtet sei, {iber die wirtschaftliche Berechtigung an einem Konto und
die dariiber getatigte Transaktionen Auskunft zu geben.'® In beiden Féllen
war der formelle Kontoinhaber nicht Partei des Hauptprozesses im Ausland.
Nach Art. 11a lit. a HBewUe70 kann sich die Bank einem solchen Ersuchen
widersetzen, wenn ihr nach dem Recht des ersuchten Staates ein Recht zur
Aussageverweigerung zusteht oder ein Aussageverbot!® existiert. Indes
beriefen sich die Banken in beiden Fallen vergeblich auf das hiesige Bank-
geheimnis. Daraufhin fiihrten die betroffenen Kontoinhaber (und in einem
Fall auch die wirtschaftlich Berechtigte) als Geheimnisherren u.a. Beschwer-
de wegen Verletzung von Art. 11a lit. a HBewUe70 i.V.m. Art. 166 Abs. 2
ZPO und Art. 47 BankG - in beiden Fallen in diesem Punkt!*> ohne Erfolg.

Denn der Vorbehalt in Art. 47 Abs.5 BankG begrenzt das berufliche
(Bank-)geheimnis dahingehend, dass Bankiers ihre Mitwirkung gemass Art.
166 Abs. 2 ZPO nur verweigern konnen, wenn sie glaubhaft machen, dass
das Geheimhaltungsinteresse das Interesse an der Wahrheitsfindung tiber-
wiegt.’% Das gilt, so das Bundesgericht, aufgrund der Art. 607 Abs. 3 und
610 Abs. 2 ZGB auch fiir Streitigkeiten zwischen den Erben.!®” Naheres zur

131 BGer Urteil 5A_994/2014 vom 11. Januar 2016 E.5.3 m.w.H. Vgl. zudem schon
BGE 127 11 396 E. 3 S. 402; BGer Urteil 5C.291/2006 vom 30. Mai 2007 E. 4.1.

132 Haager Ubereinkommen vom 18. Marz 1970 {iber die Beweisaufnahme im Ausland in
Zivil- oder Handelssachen. SR 0.274.132.

133 BGer Urteil 5A_284/2013 vom 20. August 2013 = SJ 2014 I 13 (erbrechtliche Streitigkeit
im Hauptverfahren); BGE 142 III 116 = Pra 105 (2016) Nr. 82, S, 760 ff. (Handelskauf im
Hauptverfahren).

13 Verweigerungsrechte aufgrund des Zivilprozessrechts (Art.166 ZPO) und des
materiellen Rechts: BGer Urteil 4A_284/2013 vom 20. August 2013 E. 4.1; BGE 142 III
116 E. 3.1.1 S. 120 f. = Pra 105 (2016) Nr. 82, S. 760 ff. m.w.H.

135 In BGE 142 III 116 E. 3.4 und 3.5 S. 125 ff. = Pra 105 (2016) Nr. 82, S. 760 ff. scheiterte das
Rechtshilfeersuchen am Umstand, dass der formelle Kontoinhaber weder im auslan-
dischen noch im hiesigen Vollstreckungsverfahren angehért worden war, mithin an
der Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art.29 Abs.2 BV, Art. 53
Abs. 1 ZPO).

136 BGE 142 111 116 E. 3.1.2 S. 121 = Pra 105 (2016) Nr. 82, S. 760 ff. m.w.H.

137 BGer Urteil 5A_284/2013 vom 20. August 2013 = SJ 2014 I 13 E. 4.2. oder auch BGE
142 11 116 E. 3.1.3 S. 121 f. = Pra 105 (2016) Nr. 82, S. 760 ff.
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Mitwirkungspflicht der Bank wird noch im Hinblick auf den Durchgriff dar-
gestellt werden.!3

Gegebenenfalls ist es Sache des Gerichts, das Ausmass der Auskiinfte zu
bestimmen, welche die Bank im konkreten Fall erteilen muss, und die erfor-
derlichen Vorkehrungen zu treffen, um allféllige Geschaftsgeheimnisse zu
wahren (Art. 156 ZPO).'¥ Zudem konnen jedwelche Vermogenswerte des
Nachlasses, die formell auf den Namen des Erblassers lauteten, oder deren
wirtschaftlich Berechtigter er im Zeitpunkt des Todes war, Gegenstand von
sichernden Massnahmen sein.!* Immer aber ist dem formellen Inhaber des
Kontos, sofern er nicht Partei im Hauptprozess ist, vorab rechtliches Gehir zu
gewahren.

d)  Revisionsprojekt

Am 4. Marz 2016 schickte der Bundesrat den Vorentwurf fiir eine «Moderni-
sierung» des Erbrechts in die Vernehmlassung.!*! Geplant ist neben einer
Vielzahl von Anderungen auch, dem 16. Titel «Die Wirkung des Erbganges»
einen neuen, sechsten Abschnitt «Informationsrecht» mit einem neuen
Art. 601a ZGB anzufiigen.'? Nach dem erlduternden Bericht sollen damit die
Informationsrechte der Erben gestarkt werden. Indes monierten eine Reihe
von Stellungnahmen — zu Recht — die teils erhebliche Mangel des geplanten
Artikels. So sollen Dritte, die nur iiber Informationen verfiigen, ohne je
Vermogenswerte des Erblassers in ihrer Verfligungsmacht gehalten zu

138 Vgl. unten Kap. VI1.3.d.

139 BGE 142 111 116 E. 3.1.3 = Pra 105 (2016) Nr. 82, S. 760 ff. m.H.a BGer Urteil 5A_284/2013
vom 20. August 2013 E. 4.2. Vgl. schon BGer Urteil 5P.423/2006 vom 12. Februar 2007
E.5.3.2 m.w.H.

140 BGE 142 III 116 E.3.1.3 S.122 = Pra 105 (2016) Nr. 82, S.760 ff. E.3.1.3 (mesures
conservatoires) m.H.a. BGer Urteil 5A_416/2009 vom 23. Oktober 2009 E. 4.1.2 und
betreffend aArt. 598 Abs.2 ZGB m.H.a. BGer Urteil 5C_194/1996 vom 05. Dezember
1996 E. 4 =Rep. 1996 S. 5, 7 ff.

1“1 Vel. zum Stand der Dinge: abrufbar unter: <https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/
gesellschaft/gesetzgebung/erbrecht.html> zuletzt besucht am 14. Juli 2017.

142 VE-Art. 601a ZGB: ! Wer einen erbrechtlichen Anspruch geltend machen kann, ist nach
dem Tod des Erblassers berechtigt, von Rechtsnachfolgern und Dritten, die Ver-
mogenswerte des Erblassers verwaltet, besessen oder erhalten haben, Informationen
zu erhalten, die er bendtigt, um den Umfang seiner Anspriiche festzustellen. 2 Dieses
Informationsrecht besteht, solange der Anspruch besteht. °Pflichtteilsberechtigten
Erben kann das Informationsrecht nicht durch eine letztwillige Verfiigung entzogen
werden; das Berufsgeheimnis kann Informationsberechtigten nicht entgegengehalten
werden.
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haben, von der Auskunftspflicht ausgenommen werden, was als erheblicher
Riickschritt zur heutigen Praxis zu werten ware. Angesichts der Unwag-
barkeiten solcher (grossen) Revisionsprojekte bleibt zu hoffen, dass damit
nicht gefdhrdet wird, was bloss gefestigt werden wollte.

2. Eheschutz

Vergleichbar den Erben haben auch Ehegatten gemass Art. 170 Abs. 1 und 2
ZGB das Recht, vom Partner Auskiinfte zu iiber dessen Einkommen, Vermo-
gen und Schulden zu erhalten. Die erforderlichen Auskiinfte und notwen-
digen Unterlagen konnen durch das Gericht bei Bedarf sogar zwangsweise
erhéltlich gemacht werden. Sie sind zudem nicht auf das rechtliche Vermo-
gen des Partners beschrankt. Vielmehr erfasst das Auskunftsrecht alle Ver-
mogenswerte, liber welche ein Ehegatte tatsdchlich, aber nicht notwen-
digerweise rechtlich, das heisst wirtschaftlich verfiigt.!43

So kommt es ausdriicklich «nicht darauf an, ob der wirtschaftlich
berechtigte Gatte Partei des vertraglichen Verhaltnisses mit der Bank ist,
weil das Recht auf Auskiinfte und Urkunden auf Art. 170 Abs. 1 und 2 ZGB
beruht; es ist ebenfalls ohne Bedeutung, dass der wirtschaftlich berechtigte
Ehegatte aufgrund des der Bank erteilten Sonderauftrags von dieser selber
keine Auskiinfte erhalten kann, weil es geniigt, dass es sich um Vermogen
handelt, tiber das er tatsiachlich verfiigt. Es obliegt dem ersuchenden ...
Gericht, den Umfang der Auskiinfte zu bestimmen, welche die Bank im
Einzelfall erteilen muss, und gegebenenfalls nach Erhalt die notwendigen
Massnahmen zur Wahrung allfélliger Geschéaftsgeheimnisse zu treffen».!4

Entsprechend gestattet es die gemass der Rechtsprechung das schweize-
rische Recht der Bank nicht, dem Ehegatten, dessen Partner der Kunde ist,
das Bankgeheimnis entgegenzuhalten (vgl. Art. 170 Abs. 3 ZGB).1% Fiir ihre
Mitwirkungspflichten sei wiederum auf die Ausfithrungen zum Durchgriff
verwiesen. 4

4 «[Pluisqu'il suffit qu'il s'agisse de biens dont il dispose en fait»: BGE 142 III 116 E. 3.1.3
S. 122 =Pra 105 (2016) Nr. 82, S. 760 ff. m.H.a. die entsprechenden Urteile.

144 Zit. BGE 142 IIT 116 E. 3.1.3 S. 122 = Pra 105 (2016) Nr. 82, S. 760 ff. m.H.a. Vgl. schon
BGer Urteil 5P.423/2006 vom 12. Februar 2007 E. 5.1 und 5.3.2 = FamPra.ch 2007 S. 654
ff.; 5A_416/2009 vom 23. Oktober 2009 E. 4.1.2.

145 BGE 142111 116 E. 3.1.3 S. 122 = Pra 105 (2016) Nr. 82, S. 760 ff. m.w.H.

146 Vgl. unten Kap. VI. 3.d.
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3.  Haftpflichtrecht

Generell diirfte ein Dritter dem wirtschaftlich Berechtigten nur in seltenen
Ausnahmefillen aus unerlaubter Handlung schadenersatzpflichtig wer-
den.'¥” Nach der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie trifft dies zum einen
zu auf Falle, in denen der Dritte ein Erfolgsunrecht begeht, mithin den Be-
rechtigten in einer absolut geschiitzten Rechtsposition verletzt. Zum andern
kann die Haftung auch in einem Verhaltensunrecht griinden.

a) Erfolgsunrecht

Die erste Situation konnte etwa eintreten, wenn ein Anwalt oder eine Bank
einem nachmaligen Erblasser Rat erteilt, bei dessen Befolgung die Erben um
ihren Pflichtteil gebracht, mithin zu sog. virtuellen Erben werden.!® Das
fiihrt fiir sie zum Verlust eines absolut geschiitzten Rechtsgutes, vergleich-
bar dem Eigentiimer, der unerlaubt ausser Besitz gesetzt wird: Er hat zwar
weiterhin die Vindikationsklage (und die Erben innert Frist namentlich
einen Herabsetzungsanspruch). Soweit aber der ordnungsgemasse Zustand
mittels dieser Klagen ohne eigenes Verschulden nicht wiederhergestellt
werden kann, kommt eine Haftung aus Art. 41 OR in Betracht.

Allerdings diirfte die Ausfithrung des erteilten Rates nicht selten in den
Héanden des Erblassers selbst liegen und der Dritte folglich nur als Teil-
nehmer in der Rolle eines Anstifters oder Gehilfen handeln. In diesem Fall
wird der Dritte aus Art. 41 i.V.m. Art. 50 Abs. 1 OR ersatzpflichtig,'* sofern
er absichtlich oder fahrladssig gehandelt hat, was zu unterstellen ist, sobald
ein fachlich versierten Berater hinreichend konkreten und vorbehaltlosen
Rat erteilt.”® Denn dadurch verletzt er zwar nicht selbst das absolut ge-
schiitzte Rechtsgut, hat aber den Urheber dazu befdahigt oder angestiftet, so
dass der beratende Teilnehmer solidarisch mit dem Urheber gegeniiber dem
Geschadigten haftet.

147 Vgl. die Andeutung in BGer Urteil 4C.108/2002 vom 23. Juli 2002 E. 2.c.aa = Pra 92
(2003) Nr. 51, S. 249.

148 Vgl. zum virtuellen Erben oben bei Fn. 123.

149 BREHM, Berner Kommentar, Art. 50 OR N 24 ff.

150 Zum Fall, dass der Rat zur Verletzung eines relativen Rechts fiihrt: Miiller, Beeintrach-
tigung fremder Forderungen, passim.
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b) Verhaltensunrecht

Theoretisch ist eine Haftung des Dritten gegeniiber dem wirtschaftlich
Berechtigten auch denkbar, wenn der Dritte ein Verhaltensunrecht begeht.
In praktischer Hinsicht diirfte dies hochstens zutreffen, wenn der Dritte
fahrlissig oder absichtlich gegen eine zum Zwecke des individuellen Vermdgens-
schutzes aufgestellte Verhaltensnorm verstOsst (etwa die oben beschriebenen
erbrechtlichen Auskunftspflichten gemass Art. 607 Abs.3 und 610 Abs. 2
ZGB oder Art. 170 ZGB i.V.m. Art. 41 Abs. 1 OR).

Zu beachten ist hier, dass namentlich Art. 398 Abs. 2 OR keine Schutz-
norm fiir vertragsfremde Parteien darstellt, so dass jedenfalls der wirtschaft-
lich Berechtigte nicht gegen den Beauftragten der formell Berechtigten
vorgehen kann, wenn er Auftragsrecht verletzt. Denn die auftragsrecht-
lichen Sorgfalts-, Treue- und Aufklarungspflichten sind rein vertraglicher
Natur und bezwecken nicht den Schutz des Vermogens vertragsfremder
Dritter.15!

Zumindest theoretisch moglich ware hingegen eine absichtliche Teilnahme
an einer Vermdogensstraftat der formell Berechtigten (insb. als Gehilfe bei der
ungetreuen Geschaftsbesorgung gemass Art. 25 i.V.m. 158 StGB und Art. 41
Abs. 1 OR). Schliesslich kdme allenfalls eine Haftung aus Art. 41 Abs. 2 OR
in Frage, wenn der Dritte mit verwerflicher Absicht die formell Berechtigte
zur Verletzung einer individuellen Vermogensschutznorm anstiften wiirde.

Abgesehen von den Fillen einer fahrldssigen oder absichtlichen Verlet-
zung von Erben- oder Ehegatten-Schutznormen diirfte die Haftung indessen
zumeist am Nachweis der Absicht scheitern. So etwa, wenn eine delin-
quierende formell-berechtigte Person mogliche Zweifel des Dritten an der
Rechtmassigkeit ihrer Handlungen mit plausiblen Erklarungen zerstreut!?
oder wenn der wirtschaftlich Berechtigte selbst der formell Berechtigten eine
hochst unbestimmte bzw. weit gefasste Vollmacht oder gar eine Blankovoll-
macht erteilt, so dass der Dritte nicht abschitzen kann, ob einzelne Hand-
lungen davon noch gedeckt sind.!%

151 BGer Urteil 4A_468/2009 vom 30. November 2009 E. 2.

152 BGer Urteil 4C.397/2006 vom 5. Juni 2007 E. 3 (Dispositionen zu Lasten des wB als
Investitionen fiir ihn in den Teppichhandel bezeichnet).

153 BGer Urteil 4C.108/2002 vom 23. Juli 2002 = Pra 92 (2003) Nr. 51, S. 249.
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VI. Rechtsmissbrauch

Schliesslich wird mitunter die Dualitat der Rechtssphéaren des wirtschaftlich
Berechtigten und der formell Berechtigten nur vorgeschoben, um Dritte
missbrauchlich an der Durchsetzung der ihnen zustehenden Rechte zu hin-
dern.’® Hier kann sich ein Durchgriff rechtfertigen, wenn ein Beharren auf
der juristischen Selbstandigkeit gegen Treu und Glauben verstossen wiirde
(Art. 2 Abs. 2 ZGB).

Auch in transnationalen Verhéltnissen behandelte frither ein Teil der
Lehre mit der dlteren Rechtsprechung den Durchgriff als Anwendungsfall
des Rechtsmissbrauchsverbots, das im Sinne einer loi d’application
immédiate stets gelten sollte (positiver Ordre public, Art. 18 IPRG).1%° Inzwi-
schen aber wird international-privatrechtlich der Durchgriff als gesell-
schaftsrechtliches Problem qualifiziert und folglich dem Gesellschaftsstatut
unterstellt.’® Nur wenn die an sich berufene auslandische Rechtsordnung
keine addquate Durchgriffshaftung kennt und zu einem mit unserem Ordre
public unvereinbaren Ergebnis fiihrt, bleibt ein Ausschluss des aus-
landischen Rechts bzw. ein Durchgriff subsididr nach hiesigem Recht
statthaft (Art. 17 IPRG, negativer Ordre public).!”

Ein solcher Durchgriff erfolgt stets zu Lasten der missbrauchlich han-
delnden Beteiligten bzw. ist ein Durchgriff zu ihren Gunsten nach herr-
schender Auffassung nicht zuldssig.!® Die praktisch wichtigsten Anwen-
dungsfalle ergeben sich bis heute!® im Rahmen der Zwangsvollstreckung.
Als deren erstes Einfallstor erweist sich regelmassig der Arrest, so dass Streit
um einen (umgekehrten) Durchgriff oft schon in diesem Stadium entbrennt.

154 Beispielhaft etwa die von BRUNNER, Aspekte des internationalen Konzernrechts,
passim, geschilderten Vorgange rund um W. K. R. und seine Omni Holding AG.

155 Vgl. noch BGE 128 III 201 E. 1.c S. 206 f. m.w.H. und kantonal ZR 1999 Nr. 52, Urteil A,
E.5,5.238f.

15 BGE 128 111 346 E. 3.1.4 S. 349 f. m.w.H. und einldsslicher Begriindung.

157 BGE 128 111 346 E. 3.1.4 S. 350 m.H.a. BGer Urteil 4C.392/1994 vom 8. September 1995.

15 BGE 12111319 E.55.321 £,;92 11160 S. 164 ff.; 97 11 289 E. 3 S. 293.

159 Vgl. aber eingangs Kap. 1.2.
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1. Grundsatz

Grundsatzlich kann der Arrest nur Vermogen erfassen, das nach den
glaubhaften Angaben des Glaubigers rechtlich dem Schuldner gehort.!*® Ein
Arrest von Vermogenswerten, die vom Glaubiger als Figentum eines Dritten
bezeichnet werden, ist daher nichtig.!®® Wenn er freilich Werte arrestieren
lasst, die auf den Namen eines Dritten hinterlegt sind oder als Guthaben auf
einen Dritten lauten, geht seine Meinung in der Regel sinngemass dahin,
dass diese Werte in Wirklichkeit dem Schuldner zustehen.!¢> Von den daraus
moglicherweise folgenden kontradiktorischen Verfahren wird spater noch
die Rede sein.1¢3

Grundsatzlich kann sich der Glaubiger aber nicht mit der Behauptung
begniigen, der Dritte sei Fiduziar des Schuldners. Zwar bildet in diesem Fall
der obligatorische Herausgabeanspruch des Schuldners gegeniiber dem
Fiduziar Gegenstand des Arrests.!** Dariiber hinaus ist indes eine Beschlag-
nahme der Vermogenswerte, an denen dem Fiduziar ein Recht zusteht, im
Regelfall nicht zuldssig: Was nach den Regeln des Zivilrechts einer vom
betriebenen Schuldner verschiedenen Person gehort, ist deshalb als Dritt-
mannsgut zu betrachten, das weder gepfiandet noch mit Arrest belegt
werden darf.1%

2. Ausnahme

Prinzipiell ist mithin das Vermdgen einer vom wirtschaftlich Berechtigten
beherrschten Drittperson (etwa eine Gesellschaft) den Gldaubigern dieser
Person als Haftungsgegenstand verfangen und nicht den Glaubigern des
wirtschaftlich Berechtigten.’®® Ein Durchgriff ist folglich nur zuldssig, wenn

160 BGer Urteil 5A_629/2011 vom 26. April 2012 E.5.1; OGer ZH Urteil PS160101 vom
20. Oktober 2016 E. 2.2.

161 BGer Urteil 5A_629/2011 vom 26. April 2012 E. 5.1; BGE 105 111 107 E. 3 S. 112; 104 III 55
E.3S.59;93 111 92; 82 III 70.

162 BGE 106 III 86 E. 1 S. 88 m.w.H.

165 Vgl. unten Kap. VI.3.c.

14 BGE 106 II1 86 E. 1 S. 88 m.w.H.; OGer ZH Urteil PS160002 vom 25. Januar 2016 E. 2.4.

165 BGE 106 11186 E. 1 S.89; 105111 107 E. 3 S. 112.

166 Restriktiver als heute noch BGE 8511 111 E. 3 S. 116: Dort reichte es nicht aus, dass der
Berechtigte «nach Belieben fiir seine privaten Geschafte verfiigt, als ob diese Gesell-
schaft und er selber eine wirtschaftliche Einheit bildeten» und Mittel der Gesellschaft
zur Tilgung privater Ausstande verwendete. Da diese Ubergriffe nur vereinzelt dar-
getan waren erwuchs aus ihnen gerade nicht eine Pflicht der Gesellschaft, mit ihrem
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es dem Arrestglaubiger gelingt, glaubhaft zu machen, dass die Vermogens-
werte entgegen dem dusseren Anschein nicht dem Dritten, sondern dem
Arrestschuldner gehoren, mithin die Vermdgenswerte nur formell auf den
Namen eines Dritten lauten, dem sie entweder in rechtsmissbrauchlicher Art
und Weise tibertragen wurden, um sie dem Zugriff des Glaubigers zu ent-
ziehen!®” oder der sie lediglich als Strohmann fiir den Schuldner halt.1%

a) Strohmannssituation

Der Fall der Strohperson braucht zunidchst nicht einer verwerflichen Ver-
schleierungsabsicht zu entspringen:! Die Parteien machen von ihrer Privat-
autonomie Gebrauch, um mit rechtlichen Mitteln zu einem wirtschaftlich
gewiinschten Ergebnis zu gelangen. Umgehen sie dabei Ordnungs- oder
Schutznormen, ist angesichts der umgangenen Norm im Einzelfall zu ent-
scheiden, ob die Umgehung wirksam ist oder nicht.1”

Zu verneinen ist die Wirksamkeit der formal-juristischen Trennung der
Vermogensmassen von Strohperson und wirtschaftlich Berechtigtem erst,
wenn damit schutzwiirdige Interessen Dritter objektiv gesehen verletzt
werden. Ein Beharren auf der Trennung wiirde dann ndamlich doch wieder
auf einen Rechtsmissbrauch hinauslaufen. Stehen konkret die Interessen
eines Glaubigers im Arrest in Frage, sind letztlich auch hier die nachstehend
beschriebenen Indizien heranzuziehen um festzustellen, ob die Strohmanns-
situation dem Glaubigerschutz gemass SchKG zuwiderlauft oder nicht.

b) Missbrauch

Auf eine missbrauchliche Vermeidung der Zwangsvollstreckung wurde
etwa geschlossen aus den kumulativ gegebenen Indizien, dass eine formell
berechtigte Gesellschaft ihren Sitz in einem klassischen Offshore-Staat hat,
keinerlei eigenstandige Aktivitdt entfaltet und dem Schuldner nur als blosse
Marketing-Hiille dient.!”!

Vermdogen noch weitere personliche Schulden ihres einzigen Aktionédrs und Verwalters
zu decken.

167 BGE 102 III 165 E. II.2.a S. 172; OGer ZH Urteil PS160101 vom 20. Oktober 2016 E. 2.2
m.w.H.

168 BGer Urteil 5A_629/2011 vom 26. April 2012 E.5.1; OGer ZH Urteil PS160101
20. Oktober 2016 E. 2.2 m.w.H.

169 Vgl. etwa BUCHER, Obligationenrecht, 597 Fn. 6.

170 Vgl. BENECKE, Gesetzesumgehung, 160 f.

71 So in BGer Urteil 5A_873/2010 3. Mai 2011 E. 4.2.4.
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Desgleichen wenn der wirtschaftlich berechtigte Alleinaktionar einziger
Glaubiger seiner Gesellschaft ist oder mit ihr Rechtsgeschafte zu nicht mark-
tilblichen Konditionen abschliesst, etwa eine fiinfzigjahrige Gratismiete
vereinbart oder Bauarbeiten in Millionenhche unentgeltlich vornimmt;!”2
mithin wenn der wirtschaftlich Berechtigte Rechtsgeschafte mit der von ihm
beherrschten Gesellschaft schliesst, die zu deren Nachteil und zu seinen
eigenen Gunsten ausgestaltet sind.!”?

Zuweilen reicht es sogar, wenn das gesamte oder praktisch gesamte Ver-
mogen einer Gesellschaft direkt oder iiber Intermediidre einer einzigen na-
tiirlichen oder juristischen Person gehort und die Dualitdat ausserhalb der
Zwangsvollstreckung keinerlei Rolle spielt.17

Gewichtiges Indiz ist auch der Umstand, dass die formell berechtigte
Gesellschaft iiber keinerlei eigene Autonomie verfiigt bzw. der wirtschaft-
lich Berechtigte seine Kontrolle umfassend oder als Mehrheitsaktionar prak-
tisch umfassend!”® und nach Gutdiinken ausiibt.1”

Grundsatzlich muss die beherrschende Person prinzipiell jederzeit (und
nicht nur punktuell) tiber die Vermogenswerte der beherrschten Person
verfiigen konnen,'”” wobei dieser Umstand m.E. gerade durch Nachweis von
Indizien wie den soeben genannten glaubhaft gemacht werden kann. Dient
die Kontrolle der missbrauchlichen Vermeidung der Zwangsvollstreckung,
kann schliesslich selbst das Vermogen einer operationellen Firma ver-
arrestiert werden.!”®

3.  Verfahrensaspekte

a) Arrestgegenstand und Sucharrest

Zu beachten ist vorab, dass der Arrestglaubiger die Arrestgegenstande in
jedem Fall gentligend zu spezifizieren hat (Art. 272 Abs. 1 Zitf. 3 SchKG). So

172 BGE 102 III 165 E. 1I/2a S. 170 f.

173 BGer Urteil 5A_876/2015 vom 22. April 2016 E. 4.3.

174 BGer Urteil 5A_876/2015 vom 22. April 2016 E. 4.2 : «tout 'actif ou la quasi-totalité de
l'actif».

175 BGer Urteil 5A_876/2015 vom 22. April 2016 E.4.3: «un controle important, voire
complet». In casu hielt der Mehrheitsaktiondr 95%, der Rest lag in den Handen seines
Sohnes.

176 BGE 102 111 165 E. I1.2.a S. 171 f. = Pra 89 (2010) Nr. 75.

177 BGer Urteil 5P.1/2007 vom 20. April 2007 E. 3.1.

178 BGer Urteil 5A_876/2015 vom 22. April 2016 E. 4.3.
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kommt etwa bei Bankguthaben ein Gattungsarrest'” (welcher Guthaben des
namentlich genannten Schuldners mit Beschlag belegen ldsst, ohne einzelne
Kontennummern zu nennen) bislang nur in Frage, wenn der Arrestschuld-
ner selbst formeller Bankkunde ist.’® Zielt der Arrest hingegen auf Vermo-
genswerte, die dem Arrestschuldner nur wirtschaftlich zustehen, muss der
Name des formal berechtigten Bankkunden bezeichnet werden, damit der
Arrest tiberhaupt durchfiihrbar ist. Die blossen Hinweise auf die wirtschaft-
liche Berechtigung des Arrestschuldners und die betroffene Bankfiliale
reichen nach der geltenden Rechtsprechung nicht.!8!

Grund hierfiir ist primar der anlédsslich der SchKG-Revision von 1991
ausgesprochene Wille, «unerlaubten Gattungs- und Sucharresten wirksam
begegne[n]» zu konnen.!®> Vor der besagten Revision bestand durchaus die
Moglichkeit, bei Banken Vermogensgegenstande, die auf einen andern
Namen als jenen des Arrestschuldners lauten, mit Arrest zu belegen. Der
Bundesrat befand damals in seiner Botschaft, diese Situation «fiihre zu miss-
brauchlichen Eingriffen in das Bankgeheimnis und dadurch zu einer ernst-
haften Gefahrdung wirtschaftlicher Interessen der Schweiz.» Hinzu kommt,
dass das Geldwaschereigesetz erst im April 1998 in Kraft trat und die zu
Beginn der 1990er Jahre geltende Vereinbarung tiber die Sorgfaltspflicht der
Banken VSB getreu dem Vermutungsprinzip'®® erst ganz punktuelle Abkla-
rungspflichten hinsichtlich der wirtschaftlichen Berechtigung vorsah.

Noch heute muss in den Formularen A, K etc. nur die Tatsache der
wirtschaftlichen Berechtigung bzw. der Kontrollinhaberschaft etc. offen-
gelegt werden — nicht aber deren konkretes quantitatives Ausmass. Nennt
ein Formular mithin mehrere wirtschaftlich berechtigte bzw. kontrollierende
Dritte, erscheint der Ausschluss eines Gattungs- und Sucharrestes weiterhin
als von vornherein gerechtfertigt. Denn schon diese Mehrzahl macht es ohne
weitere Hinweise unwahrscheinlich, dass der Arrestschuldner in der oben
beschriebenen Weise prinzipiell jederzeit und unbeschrankt tiber Vermo-

179 Vgl. zur Ratio des Gattungsarrests jiingst BGE 142 III 291 E. 5 S. 294 f. m.w.H.: «au vu
des difficultés pouvant résulter de 1'obligation pour le créancier de désigner avec
précision les biens a séquestrer lorsque le séquestre doit s'appliquer a un ensemble de
biens ou aux avoirs bancaires du débiteur poursuivi».

180 Vel. BGer Urteil vom 17. Februar 1999, in: BISchK 2000 S. 142. Vgl. jiingst BGE 142 III
291 E.5S5.294 f.

181 BGE 130 III1 579 E. 2.2.1 S. 581 m.w.H.

182 7it. Bundesrat, Botschaft {iber die Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuldbe-
treibung und Konkurs (S5chKG) vom 8. Mai 1991, BB1 1991 11 1, 166.

183 Vgl. oben Kap. L.
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genswerte verfiigen kann und die formell-rechtliche Trennung damit eine
rein vorgeschobene ist.

Soweit indes nur eine einzige Drittperson in der Rolle des wirtschaftlich
Berechtigten bzw. des Kontrollinhabers festgestellt ist, erscheint es inzwi-
schen eher fraglich, weshalb das Geheimhaltungsinteresse des Dritten dem
Schutz gefahrdeter Glaubigerrechte noch zwingend vorgehen sollte. Zwar
sind durchaus Situationen denkbar, in denen ein Vermdégensgegenstand aus
legitimen Griinden formal-rechtlich einem Dritten, wirtschaftlich aber dem
Arrestschuldner zusteht, so namentlich bei einer Sicherungstreuhand (fiducia
cum creditore contracta). Allerdings sind im Hinblick auf die Pfandung Dritte,
die Vermogensgegenstinde des Schuldners verwahren oder bei denen
dieser Guthaben hat, nach Art.91 Abs.4 SchKG bei Straffolge (Art.324
Zitf. 5 StGB) im gleichen Umfang auskunftspflichtig wie der Schuldner
gemadss Art. 91 Abs.1 SchKG. Diese Pflicht gilt gemdss Art. 275 SchKG
ebenso im Arrest, der die spatere Vollstreckung gerade absichern soll. Die
entsprechende Auskunftspflicht ist damit jener der Erben (Art. 607 Abs. 3
und Art. 610 Abs.2 ZGB) und der Ehegatten (Art. 170 ZGB)'#* nicht nur
vergleichbar, sondern zeugt angesichts der Strafandrohung sogar noch von
einem verstarkten Durchsetzungswillen des Gesetzgebers. Gehen aber schon
das nicht strafbewehrte Auskunftsrecht von Ehegatten sowie von Erben dem
Bankgeheimnis vor, kann fiir die Auskunftspflicht Dritter i.S.v. Art. 91
Abs. 4 SchKG kaum noch etwas anderes gelten.

Vor diesem Hintergrund erscheint es denkbar, den Arrest gattungs-
massig auf Konti zu erstrecken, deren formal-rechtlicher Inhaber zwar mit
dem Arrestschuldner nicht identisch ist, an denen der Arrestschuldner aber
die alleinige wirtschaftliche Berechtigung halt bzw. Kontrolle ausiibt. Denn
diese materielle Einheit impliziert die naheliegende Vermutung, dass ein so
betroffener Dritter im Sinne von Art. 91 Abs. 4 SchKG entweder Vermogens-
gegenstande des Arrestschuldners verwahrt oder dass letzterer beim Dritten
zumindest Guthaben hat, die der Zwangsvollstreckung unterliegen. Es
obliegt folglich dem Dritten, diese natiirliche Vermutung umzustossen.
Uberdies kann auch er — wie Ehegatten und erbrechtlich Auskunfts-
pflichtige!®> — vom Gericht verlangen, dass der Umfang der Auskiinfte so
eingegrenzt oder durch Massnahmen sichergestellt wird, dass allenfalls
schiitzenswerte Geheimnisse des Dritten gewahrt bleiben. Auf die damit

184 BGE 142 I 116 E. 3.1.3 = Pra 105 (2016) Nr. 82, S. 760 ff. m.w.H.
185 Dazu jlingst BGE 142 III 116 E. 3.1.3 S. 122 = Pra 105 (2016) Nr. 82, S. 760 ff. m.w.H.
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verbundenen Mitwirkungspflichten von Banken ist am Ende noch zurtick-
zukommen. 18

b)  Arrest und Einspracheverfahren

Macht der Glaubiger sodann neben seiner Forderung die Arrestgriinde —
und namentlich einen Durchgriffstatbestand — glaubhaft, wird der Arrest
zundchst auf sein einseitiges Begehren hin bewilligt. Hiergegen kann
anschliessend Arresteinsprache gemass Art. 278 SchKG erheben, wer vom
Arrest in seinen Rechten betroffen ist — also neben dem Arrestschuldner
auch Drittansprecher, Drittverwahrer und (nach allerdings streitiger An-
sicht) Drittschuldner.’®” So erhalten die Genannten nachtraglich rechtliches
Gehor; das Arrestbewilligungsverfahren wird mithin kontradiktorisch vor
dem erkennenden Gericht fortgesetzt.!%8

Dem formell berechtigten Dritten steht es frei, seine Einsprachegriinde,
d.h. die arrestaufthebenden oder arresthindernden Griinde bereits im Ein-
spracheverfahren glaubhaft zu machen.!® Als nicht plausibel gilt freilich fiir
gewohnlich im Geschaftsverkehr unter Gesellschaften die Behauptung, der
formell berechtigte Dritte habe die zu verarrestierenden Vermodgenswerte
schenkungshalber vom Arrestschuldner tibertragen erhalten.!” Denn gerade
in geschaftlichen Angelegenheiten liegt eine Schenkungsabsicht im Prinzip
nie vor.%!

) Widerspruchsverfahren

Wird die Arresteinsprache des Dritten abgewiesen, kann er dennoch innert
angemessener Frist noch das Widerspruchsverfahren gemass Art. 106 ff.
SchKG anstrengen. Denn eine abgeurteilte Sache liegt nicht vor, ist doch das
Einspracheverfahren summarischer Natur, mithin kein strikter Beweis zu

186 Vel. Kap. V1.3.d.

187 HUNGERBUHLER, ZZZ 2005, 206 f. m.w.H. Falls sich der Arrestgldubiger gegen eine (zu
hohe) Kautionspflicht wehren will, steht auch ihm die Klage nach Art. 278 SchKG
offen: MEIER-DIETERLE, AJP 2002, Ziff. 14, 27.

188 - HUNGERBUHLER, ZZZ 2005, 206.

18 BGer Urteil 5P.1/2007 vom 20. April 2007 E. 3.1; 5A_306/2010 vom 9. August 2010
E. 7.3; OGer ZH Urteil PS160101 vom 20. Oktober 2016 E. 2.2.

1% OGer ZH Urteil PS160101 vom 20. Oktober 2016 E. 2.2; OGer ZH Urteil PS160103 vom
20. Oktober 2016 E. 2.6.

191 BGer Urteil 4C.89/2004 vom 9. Mérz 2005 E. 5.1 m.w.H., nicht publiziert in BGE 131 III
222.

38



Zivile Rechtsfolgen wirtschaftlicher Berechtigung

fithren und zudem sind neben Urkunden weitere Beweismittel nur sehr
restriktiv zugelassen (Art. 251 Bst. a und 254 ZPO).12

Demgegeniiber wird das Widerspruchsverfahren je nach Streitwert im
ordentlichen oder vereinfachten Verfahren und mit unbeschrankten Beweis-
mitteln gefiithrt (Art. 219 und 243 ZPO). Zu erwahnen bleibt, dass in Fallen,
in denen der Arrestschuldner behauptet, Eigentiimer oder Glaubiger der
Sachen und Forderungen sei ein Dritter, oder wenn der Dritte selber diese
Rechte beansprucht, fiir das Betreibungsamt sowieso Anlass besteht, unver-
ziiglich ein Widerspruchsverfahren einzuleiten (Art.275 i.V.m. 106 ff.
SchKG).'* Es wird damit freilich zuwarten, wenn die Rechtszustandigkeit
schon im Rahmen der Arresteinsprache verhandelt wird.

d)  Mitwirkungspflicht Dritter

Relativ haufig ist eine Bank in Schuldbetreibungsverfahren und insbe-
sondere im Arrest als sogenannte Drittschuldner involviert (Art. 91 Abs. 4
und Art. 275 SchKG). In dieser Funktion treffen sie Mitwirkungspflichten,
namentlich eine Pflicht zur Auskunft, zur Herausgabe von Unterlagen und
zur Sperrung vollstreckungsbetroffener Vermdgenswerte. Dabei ist es ihr
heute regelmassig versagt, hiergegen das Bankgeheimnis anzurufen — und
zwar selbst in Fallen, in denen ein Konto oder Depot wirtschaftlich nicht
seinem formellen Inhaber zusteht.!%

Denn Art. 47 Abs. 5 BankG behalt eidgenossische und kantonale Normen
tiber die Zeugnis- und Auskunftspflicht gegeniiber Behorden ausdriicklich
vor.'”> Zu diesen Normen zdhlt namentlich Art. 166 Abs. 2 ZPO. Er entbindet
zwar von der Mitwirkung grundsatzlich auch Trager gesetzlich geschiitzter
Geheimnisse — zu denen Bankiers gehoren.!¢ Allerdings nur, falls sie glaub-
haft machen, dass das Geheimhaltungsinteresse das Interesse an der Wahr-
heitsfindung tiberwiegt. Ansonsten haben sie die ersuchten Auskiinfte zu

192 Vgl. auch (noch vor der heutigen ZPO) MEIER-DIETERLE, AJP 2002, Ziff. 29.

195 BGE 96 III 107 E. 2 S. 109. Das Betreibungsamt kann mittels Beschwerde wegen Rechts-
verweigerung dazu gezwungen werden; HUNGERBUHLER, ZZZ 2005, 213.

194 Vegl. jlingst BGE 142 I1I 116 E. 3.1.3 S. 122 m.w.H. = Pra 105 (2016) Nr. 82, S. 760 ff.; 129
III 239 E. 1 und 3.2 S. 140 f. = Pra 93 (2004) Nr. 41; 125 III 391 E. 2.d.bb S. 396 = Pra 89
(2000) Nr. 87; BGer Urteil 5A_25/2014 vom 28. November 2014 E. 4.2.2.

195 BGer Urteil 5A_171/2009 15. Oktober 2009 E. 1.6 = Pra 2010 Nr. 75.

1% Bundesrat, Botschaft vom 28. Juni 2006 zur schweizerischen Zivilprozessordnung, BBI
2006 6929, Ziff. 5.10.2.

39



Corinne Zellweger-Gutknecht

erteilen und die verlangten Urkunden herausgeben'” und zwar selbst fiir
den Zeitraum vor der Arrestlegung bzw. ab Kontoer6ffnung.'%

Nun ist aber die Bank nur Trigerin, nicht Herrin des Bankgeheimnisses.
Anspruch auf Geheimhaltung hat vielmehr alleine der Bankkunde, gestiitzt
auf das Mandatsverhdltnis zu seiner Bank und gemass seinem Recht auf
Schutz der Privatsphare. Dieser Schutz wird durch Art. 47 BankG straf-
rechtlich verstarkt, freilich ohne der Bank selbst einen Anspruch auf
Geheimhaltung zu verleihen. Ihr Geheimhaltungsinteresse kann damit von
vornherein nicht grosser sein als dasjenige des Geheimnisherrn.!*

Der Geheimnisherr (handle es sich um den Arrestschuldner oder einen
Dritten i.S.v. Art. 94 Abs. 4 SchKG) ist aber zur Auskunft im Pfandungs- und
Arrestverfahren verbunden?® und kann auch im Widerspruchsverfahren
nur die Verweigerungsgriinde gemass Art. 163 ZPO anfiithren. Der dortige
Abs. 2 entbindet ihn nur von der Aussage, soweit er selbst Trager und nicht
Herr eines Geheimnisses ist; in letzterem Fall ware ein (partieller) Schutz nur
tiber Art. 156 ZPO zu erreichen.®! Nach dem Gesagten bleibt dem Bank-
kunden der Verweis auf das Bankgeheimnis versagt, sofern diese Bank-
beziehung im Verfahren beweiserheblich ist. Konsequenterweise kann er
auch seine Bank nicht auf Schadenersatz einklagen, wenn sie die erforder-
lichen Auskiinfte erteilt und Unterlagen bereitstellt — dies ganz besonders in
Fillen, in denen der Bankkunde selbst erst durch seine Arresteinsprache
oder Widerspruchsklage den Glaubiger zu einem Editionsbegehren veran-
lasst (um den erforderlichen Gegenbeweis erbringen zu konnen)?? und seine
eigene Mitwirkung schuldig bleibt.

Schliesslich erscheint eine Mitwirkungspflicht der Bank auch in organi-
satorischer Hinsicht nicht unzumutbar. Gestiitzt auf Art.7 GwG ist sie
gehalten, iiber die getdtigten Transaktionen und tiiber die nach diesem
Gesetz erforderlichen Abkldarungen (namentlich also auch tiiber die wirt-
schaftliche Berechtigung bzw. Kontrollinhaberschaft) Belege so erstellen,

197 BGE 142 I 116 E. 3.1.1 und 3.1.2 S. 122 = Pra 105 (2016) Nr. 82, S. 760 ff. m.w.H. Vgl
zur prozessualen Editionspflicht einer Bank als Dritten schon HOHL, Procédure civile,
Rz. 1014 ff.

198 BGer Urteil 5A_171/2009 vom 15. Oktober 2009 E. 3.4 = Pra 99 (2010) Nr. 75; so etwa die
Know Your Customer-Aufzeichnungen, welche die Herkunft der Vermogenswerte
betreffen (E. 3.5).

199 BGer Urteil 5A_171/2009 vom 15. Oktober 2009 E. 2.

20 Vegl. dazu oben Kap. VI.3.a.

200 HoOPF, ST 2012, 675 und Fn. 22 m.w.H.

22 BGer Urteil 5A_171/2009 vom 15. Oktober 2009 E. 3.2 = Pra 99 (2010) Nr. 75.
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dass fachkundige Dritte sich ein zuverlassiges Urteil tiber die Transaktionen
und Geschaftsbeziehungen bilden konnen. Sie hat die Belege iiberdies so
aufzubewahren, dass sie allfalligen Auskunfts- und Beschlagnahmebegeh-
ren der Strafverfolgungsbehorden innert angemessener Frist nachkommen
kann, was impliziert, dass Begehren anderer Behorden dank der vorbe-
reiteten Organisationsstruktur in administrativer Hinsicht gleichermassen
bedient werden konnen. Die Aufbewahrungsdauer liegt bei zehn Jahren ab
Beendigung der Geschiftsbeziehung oder nach Abschluss der Transaktion
(Art. 7 Abs. 3 GwG), so dass jedenfalls fiir diese Zeitspanne die Moglichkeit
zur Mitwirkung unterstellt werden darf.

VII. Fazit

Die wirtschaftliche Berechtigung dient schon langer als kardinaler
Ankniipfungstatbestand im Kampf der Behorden gegen Fiskaldelikte,
Geldwasche und weitere Ubel unserer Zeit. Urspriinglich aber spiegelt diese
Rechtsfigur das Bestreben ziviler Rechtssubjekte, kraft ihrer Privatautono-
mie eine als unzuldnglich empfundene Rechtsordnung zu iiberwinden bzw.
die gesetzlich gegebenen Vermogensverhaltnisse auf rechtsgeschaftlichem
Wege bediirfnisgerechter umzugestalten. Dennoch ist der zivilrechtliche
Umgang mit der wirtschaftlichen Berechtigung bis heute ein relativ kasuis-
tischer geblieben und teils noch immer von Widerspriichen gepragt.

Das hangt mutmasslich damit zusammen, dass der missbrauchliche
Einsatz der wirtschaftlichen Berechtigung zwar in der Zwangsvollstreckung
langst als solcher benannt und tiber den (umgekehrten) Durchgriff auch
sanktioniert wird.

Wenn aber eine wirtschaftlich berechtigte Person oder die von ihr
beherrschte Gesellschaft im Rahmen einer Interessenkollision selbst Schaden
erleidet und ihr Recht vor den Gerichten sucht, war es fiir die Justiz bislang
aus mehreren Griinden kaum gangbar, einen allfdlligen Missbrauch der
wirtschaftlichen Berechtigung zu erstellen und Anspriiche deswegen abzu-
weisen. Stattdessen wurde mit kompensatorischer Strenge die Interessen-
kollision als inhdrentes Risiko der wirtschaftlichen Berechtigung bewertet
oder ihre Erkennbarkeit zuweilen tiber das ertragliche Mass hinaus verneint,
so dass sich eine einheitliche Dogmatik zu den zivilen Rechtsfolgen wirt-
schaftlicher Berechtigung nicht heranbilden konnte. Das diirfte mit dem
Ubergang zum geldwéschereirechtlichen Abklarungsprinzip, der fortschrei-
tenden Transparenz und Automatisierung der Informationsfliisse nun
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andern: Missbrauchlich eingesetzte wirtschaftliche Berechtigung wird kiinf-
tig vermehrt als solche entlarvt und unterbunden werden, wahrend redliche
Akteure bei qualifizierten Interessenkonflikten vermehrt zu ihrem Recht
kommen sollten.

Eine nachvollziehbare und verlassliche, mithin rechtssichere Behandlung
geniessen demgegeniiber schon heute namentlich Erben und Ehegatten in
Fallen, in denen eine wirtschaftliche Berechtigung gegen Normen verstosst,
die zu ihrem individuellen Vermdgensschutz aufgestellt wurden. Bislang
hat das vor allem zur Folge, dass sie Informationsrechte tiber die Grenze
zwischen formeller und wirtschaftlicher Berechtigung hinweg einfordern
konnen. Kiinftig treten allenfalls auch Haftpflichtanspriiche hinzu — nament-
lich gegeniiber Dritten, welche die Verletzung erbrechtlicher Vermdogens-
positionen durch die Trennung von wirtschaftlicher und formeller Berech-
tigung als Gehilfen oder Anstifter initiiert oder geférdert haben.
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I. Prolog

Legitimationsmangel sind in der Bankpraxis ein Dauerthema.! Jede Bank ist
nur bereits aufsichtsrechtlich? gehalten und verpflichtet, das Rechtsproblem
von Legitimationsmangeln sowohl im Innenverhaltnis, also in ihren bank-
internen Abldufen, als auch im bankvertragsrechtlichen Aussenverhaltnis,
d.h. im Rahmen ihrer Rechtsbeziehung zu den Bankkunden, ordnungs-
gemass zu adressieren.® Gleichzeitig waren und sind Legitimationsmangel
haufig die Ausloser von Rechtsstreitigkeiten zwischen Bankkunde und
Bank, so dass in den letzten Jahren zahlreiche Gerichtsentscheide hierzu
ergangen sind. Von daher macht(e) es mehr als Sinn, die Rechtsfragen rund
um Legitimationsmangel in der Bankpraxis an der diesjahrigen Tagung zum
«Bankvertragsrecht» und nunmehr im Sinn eines Follow-Up im nach-
stehenden Beitrag zu thematisieren.

II. «Refresher»: Ausgangslage nach OR

Vorab ist mit Bezug auf den Titel dieses Beitrags festzuhalten, dass eine
Legaldefinition des Begriffs «Legitimationsmangel» (oder -mangel) fehlt. Es
handelt sich dabei vielmehr um einen technischen und zugleich (langst)
etablierten Begriff aus der Bankrechtspraxis. Indessen erscheint es an-
gebracht, in Form eines kurzen «Refresher» die Ausgangslage nach OR zu
betrachten, und zwar zwecks Reduktion der Komplexitdt mit Fokus auf das
Bankkonto:

Kontoguthaben eines Bankkunden stellen (schuldrechtliche) Forde-
rungen gegeniiber der Bank dar,® die bei ordnungsgemasser Erfiillung er-

L Vgl. nur bereits die iiberaus zahlreiche Judikatur hierzu, von der nachfolgend nur ein
Teil besprochen und/oder zitiert werden kann. Der vorliegende Artikel erhebt somit
keinen Anspruch auf Vollstandigkeit, sondern skizziert anhand von Judikatur und
Doktrin verschiedene ausgewahlte Rechtsfragen rund um Legitimationsmangel.

2 Stichworte: «Gewdhr», Risikomanagement (etc.).

3 Zu den verschiedenen vertragsrechtlichen Auswirkungen des Gewahrsartikels vgl.
auch den separaten Beitrag von Benedikt Maurenbrecher in diesem Tagungsband.

4 Sogar der Wortteil «Legitimation» erscheint im OR nur sporadisch im Gesellschafts-
(Art. 706 OR) und Wertpapierrecht (Art. 1006, 1110, 1152 OR).

5> Fir die vorliegende Thematik spielt es keine Rolle, ob der zugrunde liegende Konto-
vertrag als Darlehen oder irreguldre Hinterlegung zu qualifizieren ist (ganz anders
etwa im Zusammenhang mit Negativzinsen, vgl. dazu einldsslich SCHALLER, Negativ-
zinsen, S. 251 ff.). In beiden Féllen steht dem Bankkunden ein vertraglicher Riickfor-
derungsanspruch zu (Art. 312, 318 OR/Darlehen; Art. 475, 481 Abs.1 OR/irreguldre
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loschen.® An einer solchen fehlt es jedoch, wenn ein Zahlungsauftrag mit
Bezug auf diese Forderung nicht von der Bankkundin, sondern von einer
nicht legitimierten Drittperson stammt und die Bank gestiitzt darauf an jene
Drittperson leistet. In dem Fall erfiillt die Bank nicht, selbst wenn sie
gutglaubig ist.” Auch der Verschuldensaspekt spielt vorderhand noch keine
Rolle.! Die Forderung des Bankkunden bleibt so oder anders bestehen.’
Ausserdem tragt die Bank die Beweislast der ordnungsgemassen Er-
fiillung.!° Die Bank muss also, um die Forderung zum Erléschen zu bringen,
ein zweites Mal leisten, und diesmal korrekt, d.h. an den «richtigen» Zahl-
ungsempfanger.!! Der Bank entsteht durch diese Doppelzahlung ein
Schaden.!2 13

Hinterlegung); aus der jiingeren Rechtsprechung etwa Urteil Handelsgericht Ziirich
(«HGer. ZH») vom 29. Januar 2015 (HG130087), S. 15 (oben) (zu diesem Urteil des
HGer. ZH einldsslich hinten IV.3.; so auch das Bundesgericht («BGer.») in friitheren
Leitentscheiden: BGE 112 II 454, 111 II 265.

¢ Das OR legt zwar nirgends explizit fest, dass eine Forderung durch Erfiillung erlischt,
doch setzt es diese Rechtsfolge an verschiedenen Stellen voraus, so vor allem in
Art. 114 OR, der sich vornehmlich mit dem Untergang von Nebenrechten befasst:
«Geht eine Forderung infolge ihrer Erfiillung oder auf andere Weise unter, so erloschen
alle ihre Nebenrechte, wie namentlich die Biirgschaften und Pfandrechte» (Hervor-
hebungen hinzugefiigt).

7 Grundlegend WEBER, SJZ 1985, S. 87 (rechte Spalte); sodann etwa (beispielhaft) das
Urteil des Bundesgerichts (BGer.) vom 15. Dezember 2003 (4C.28/2003), E. 3.2.1.

8 BGE 112 II 454; bestétigt etwa in BGer. 4A_258/2012, E. 7.1 (mit weit Verw.).

®  Vgl. BUCHER, Wer haftet wem, S. 99; vgl. ausserdem (rechtsvergleichend) die Norm in
§ 675u BGB, worin dies banktechnisch wie folgt umschrieben wird (wobei in der
Marginalie gleichwohl von einer «Haftung» die Rede ist): «Im Fall eines nicht autori-
sierten Zahlungsvorgangs hat der Zahlungsdienstleister des Zahlers gegen diesen
keinen Anspruch auf Erstattung seiner Aufwendungen. Er ist verpflichtet, dem Zahler
den Zahlungsbetrag unverziiglich zu erstatten und, sofern der Betrag einem Zahlungs-
konto belastet worden ist, dieses Zahlungskonto wieder auf den Stand zu bringen, auf
dem es sich ohne die Belastung durch den nicht autorisierten Zahlungsvorgang befun-
den hatte».

10 Urteil BGer. vom 28. Marz 2012 (9C_675/2011), E. 3.2.

11 Das kann und darf (i) bei entsprechender vertraglicher Vereinbarung, oder (ii) einer
Weisung, Ermachtigung oder nachtraglichen Genehmigung des Bankkunden, oder (iii)
aufgrund allgemeiner Verkehrsiibung, kraft Gesetzes, oder (iv) in Befolgung be-
hordlicher Anordnungen (vgl. die entsprechende Auflistung im Urteil BGer. vom
15. Dezember 2003 [4C.28/2008], a.a.O., mit weit. Verw.) selbstredend auch jemand
anderes als der Bankkunde sein.

12 Vgl. BGE 132 III 452: «elle [= la banque] seule subit un dommage car elle est tenue de
payer une seconde fois, a son client, le montant concerné»; so unlangst wieder Urteil
BGer. vom 5. Dezember 2016 (4A_386/2016), E.2.2.2.; frither etwa bereits KLEINER,
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Eine Forderung bzw. ein Kontoguthaben, kann indessen auch durch Ver-

rechnung erloschen.!* Bei Legitimationsmangeln stellt sich daher die Frage,
ob die Bank ihrerseits eine Gegenforderung in Form einer Schadenersatz-
forderung zur Verrechnung bringen kann.’® In dem Fall konnte sie ihren
(eigenen) Schaden ersatz- und verrechnungsweise beim Bankkunden

geltend machen und miisste somit nicht nochmals zahlen. Oftmals ist in

diesem Zusammenhang von «Schadensiiberwélzung»1¢ die Rede.

13

14

15

16
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AGB, S. 61; BUCHER, Félschungsrisiken, S. 42 (rechte Spalte unten) sowie Fn. 3; — bei
genauem Hinsehen entsteht der Schaden nicht durch die zweite, in Erfiillung der
Schuldpflicht zu leistende Zahlung (diese ist ohnehin geschuldet und entsprechend
passivseitig — als Einlage — bereits bilanziert bei der Bank), sondern durch die erste
Zahlung an die nichtlegitimierte Person; ebenso (implizit) Cour de justice GE, 20 juin
2014, ACJC/723/2014, E.4.1: «Le dommage découlant du paiement indu est un
dommage de la banque, non du client».

Im Fall des Kreditkartenmissbrauchs bzw. eines Missbrauchs digitaler Bezahlsysteme,
bei denen eine Kreditkarte hinterlegt ist (sog. Pass-through Wallet; zu dieser Variante
vgl. STENGEL/WEBER, Zahlungssysteme, Rz.204 ff.), ist zwischen der (allfdlligen)
Doppelzahlungspflicht der Bank im Aussenverhiltnis, d.h. gegeniiber dem Bank-
kunden, und der Haftung innerhalb des Kreditkartensystems zu unterscheiden. Dabei
beziehen sich die Haftungsregeln der sog. Rules&Regulations des Kreditkartensystems
nicht auf den Bankkunden, da dieser mit dem Scheme (z.B. MasterCard, Visa) nicht in
einer vertraglichen Beziehung steht (vgl. STENGEL/WEBER, Zahlungssysteme, Rz. 396).
In einer vertraglichen Beziehung zum Bankkunden (mit Bezug auf Zahlungen/-
Belastungen des Bankkontos) steht nur die Bank. Eine Bank, die qua Doppelzahlung
einen Schaden erlitten hat, kann sich also (je nach Konstellation und Rechtslage)
entweder (i) beim Bankkunden (Zahler) schadlos halten, mithin ausserhalb des
Kreditkartensystems, oder (ii) beim (sog.) Acquirer mittels eines Chargeback, d.h.
innerhalb des Kreditkartensystems (zu [ii] vgl. STENGEL/WEBER, Zahlungssysteme,
Rz. 399, 403).

Vgl. Art. 120 OR, ebenfalls unter dem (gesetzlichen) Titel «Erloschen der Obligationen»
zu finden.

Vgl. dazu ebenfalls bereits WEBER, SJZ 1985, S. 88 (linke Spalte, oben), unter Verw. auf
BK-GAUTSCHI, N 36d zu Art. 398 OR.

So etwa WIDMER, Missbrauchliche Geschaftsbedingungen, Rz. 413; KOLLER, SBT 2013,
S.54; RUSCH, SZW 2012, S. 439 ff.; frither bereits GAUCH, recht 2006, S.79 (Ziff. 2);
diesen (deutschsprachigen) Begriff hat das BGer. frither gar in einem
franzosischsprachigen BGE (112 II 454) zitiert; — nicht ganz prazise ist jedoch, von einer
«Haftungstiberwalzung» (WIDMER, a.a.O. und Rz. 415, 419, 441) zu sprechen, denn dies
wiirde bedingen, dass ohne Uberwilzung eine Haftung besteht. Das ist jedoch
nachgerade nicht der Fall: Wie gesehen (oben im Text) haftet die Bank niemandem
gegeniiber, sondern ist selbst die Geschadigte.
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Eine solche Schadensiiberwalzung setzt jedoch (in der Regel)'” voraus, dass
das Verhalten des Bankkunden den Tatbestand einer gesetzlichen oder ver-
traglichen Sorgfalts-, Schutz-, Warnpflicht (0.4.)!® erfiillt. Ebenso ist das
Verhalten der Bank ein contributing factor. Weil es somit auf das Verhalten
beider Parteien ankommt und dieses wiederum stark situations- und damit
einzelfallabhangig ist, sind zunachst die verschiedenen Arten von Legiti-
mationsméngeln zu erdrtern, bevor die Rechtsprechung hierzu analysiert
und (bisweilen auch kritisch) beurteilt werden kann.

III. Arten von Legitimationsmiangeln

Die Legitimationsmangel, die bis anhin in der Bankbranche in gehaufter
Form aufgetreten sind, und die sich daher zu eigentlichen Legitimations-
mangel-Typen mit zugehoriger Rechtspraxis (insb. Gerichtspraxis) ent-
wickelt haben, konnen wie folgt kategorisiert werden.!

172 Zum Ausnahmefall einer (Kausal-)Haftung des Bankkunden bei (unverschuldeter)
Schadensursache in seiner (eigenen) Risikosphare hinten IV.1, a.E.

18 Als Rechtsgrundlagen kommen in Frage: (1) AGB-Klauseln zu den Pflichten des
Bankkunden und einer entsprechenden Schadloshaltung der Bank (dazu separat
hinten V.1.); ausserdem ist aus Sicht der Bank darauf zu achten, dass sie ihre AGB im
Fall eines Zivilprozesses frist- und formgerecht produziert, d.h. zu den Akten des
Gerichts reicht, vgl. etwa BGer. 4A_548/2013, E. 3.3.1: «Des conditions générales sont
applicables uniquement si les parties ont convenu, expressément ou par actes
concluants, de les incorporer a leur contrat [...]. La partie qui entend se prévaloir d'une
telle réglementation doit donc alléguer et prouver les circonstances de fait démontrant
qu'il a été convenu de l'incorporer dans le contrat»; offenbar unterliess dies die
beklagte Bank im Verfahren Cour de justice GE, 20 juin 2014, ACJC/723/2014, vgl. E. 3
(a.E.); (b) Art. 402 Abs.2 OR als dispositives Recht, wobei (scharf) abzugrenzen ist
zwischen dem (allgemeinen) Bankvertrag, auf dem die Kontobeziehung beruht und
entsprechend auftragsrechtliche Elemente enthilt (dazu SCHALLER, Bank-AGB, Rz. 2),
was eine Anwendung von Art. 402 Abs. 2 OR (auch) mit Bezug auf die unter diesem
(Rahmen-) Vertrag ausgefiihrten (legitimen oder illegitimen) Zahlungsauftrage zulasst,
und dem vermeintlichen Zahlungsauftrag (auch «Putativauftrag» genannt; BGE 94 II
40) einer nichtlegitimierten Person, auf den Art. 402 OR nicht anwendbar ist (so auch
der bereits zitierte BGE 94 II 40; ausserdem bereits frither KLEINER, AGB, S. 62; vgl.
auch GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, pratique bancaire, Rz. 350/351, wo indessen eine
solche Abgrenzung Bankvertrag vs. Zahlungsauftrag fehlt); (c) Art. 97 Abs. 1 OR; (d)
Art. 41 OR; (e) Rechtsscheinhaftung (vgl. Urteil HGer. ZH [HG130087]; zu diesem Urteil
hinten IV.3.).

¥ Im Zuge der fortschreitenden Digitalisierung des Bankgeschift, so v.a. auch der
Zunahme bzw. weiteren Verbreitung digitaler Bezahlsysteme sowie des digitalen
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1. Unterschriftenfalschung

Die Unterschriftenfdlschung gilt (wohl) als «klassischer Fall» eines Legi-
timationsmangels,® da sie wesentlich haufiger zu Rechtsféllen gefiihrt zu
haben scheint als etwa die Erteilung falscher Zahlungsauftrage tiber das
Telefon. Mit zunehmender Digitalisierung des Zahlungsverkehrs und —
damit einhergehend — der digitalen Legitimationsmittel haben unterdessen
entsprechend «digitale» Legitimationsmangel stark zugenommen.

2. Physische Entwendung von Legitimationsmitteln
Hierbei geht es um Diebstahl, Raub (0.a.) von in Papier-, Karten- oder
sonstiger, in physischer Form vorhandener, Legitimationsmitteln.>

3. «Phishing» | «Hacking»

Phishing, welches Wort es bereits in den Duden geschafft hat, ist eine Kom-
bination aus «Password» und «Fishing», also das «Ergattern» bzw. «Angeln»
fremder Zugangsdaten, insb. Passwortern oder Codes (PIN/TAN?). Konkret
wird mittels E-Mails versucht, Bankkunden zur Eingabe ihrer digitalen
Legitimationsmittel in eine Maske einer eigens hierfiir praparierten
(gefédlschten) Website zu bewegen, um sich hernach mittels dieser so
erlangten Daten Zugang zu den Bankkonten dieser Kunden zu verschaffen.
Beim Hacking hingegen versucht der unberechtigte Dritte «auf eigene Faust»,

Onboarding dirften weitere (Unter-)Arten von Legitimationsmangel entstehen; vgl.
dazu den Ausblick hinten VL

20 Dies lasst sich etwa anhand der Darstellung bei KLEINER, Bankkonto, erkennen,
welcher (im Jahr 1988) auf den S.282-284 seines Aufsatzes die (Rechts-)Fragen zu
«Legitimationsmédngeln und Falschungen» lediglich anhand der Unterschriften-
falschung (gestiitzt auf einen unveroffentlichten Bundesgerichtsentscheid aus dem Jahr
1960) bespricht.

2L Aus diesem Grund wird das «falsche Telefonat» in vorliegender Abhandlung nicht
weiter erdrtert; vgl. dazu illustrativ aber etwa ZR 97/1998, S. 217 ff., in welchem Urteil
das Handelsgericht des Kantons Ziirich der beklagten Bank grobfahrlassiges Verhalten
bei der telefonischen Identitdtspriifung vorgeworfen hat.

2 «Digital» entwendet werden Legitimationsmittel hingegen etwa durch «Phishing»;
dazu sogleich separat in Ziff. 3.

2 Transaction Authentication Number; hiervon gibt es verschiedene Arten bzw.
Entwicklungsstufen: (1) physische TAN (Streichliste), (2) mTAN (SMS), (3) eTAN
(TAN-Generator), (4) PhotoTAN (optisches TAN-Verfahren), (5) Push-TAN (ahnlich
wie mTAN, jedoch noch mit zusatzlicher App PIN) etc.; vgl. die Zusammenstellung
auf <www.ebas.ch/de/ihrsicherheitsbeitrag/erweiterterschutz/anmeldeverfahrenfuereb
anking>, zuletzt besucht am 5. Mai 2017.

2 Vgl. etwa BORGES, NJW 2005, S. 3313.
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sich via digitale Kandle Zugang zu den Legitimationsmitteln und/oder dem
Konto der Bankkundin zu verschaffen.

4. «Skimming»?

Mittels einer vorgangigen Manipulation (z.B.) eines Geld- (Bankomat) oder
Billetautomaten (0.d.) werden sowohl die Daten auf dem Magnetstreifen der
Bankkarte als auch die PIN ergattert, hernach mittels einer nachgebildeten
(gefalschten) Kopie der Bankkarte Beziige an Bankomaten getatigt und so
das Geld des Kontoinhabers entwendet.® Ebenfalls als Skimming gilt das
Durchziehen der Kreditkarte durch ein zweites Lesegerdat im Restaurant, in
einer Bar, Diskothek o.4.

5. Nicht hinreichende Verfligungsbefugnis

Eine weitere Kategorie von Legitimationsméngeln ist die nicht hinreichende
Verfiigungsbefugnis. Bei Fallen dieser Art ist typisch, dass eine an sich
berechtigte, jedoch zumeist nur kollektiv zeichnungsberechtigte Person, sich
mittels gefdlschter Dokumente eine Einzelzeichnungsberechtigung einraumt
und so die Bank tauscht. Dabei ist wesentlich zu erkennen, dass die Tat hier
nicht unbedingt durch einen gefdlschten Zahlungsauftrag ausgeiibt wird,
indem der Tater etwa die erforderliche Zweitunterschrift falscht, sondern
vielmehr ein vorgangiges Legitimationsdokument gefdlscht wird, d.h. ein
Papier, das ihm (vermeintlich) etwa eine Einzelvollmacht einrdumt und im
Verhdltnis zu (direkten) Zahlungsauftragen unverdachtiger wirkt, wenn es
nicht signiert/visiert ist.”? Kein Fall eines Legitimationsmangels im
eigentlichen Sinn liegt vor, wenn eine Bank eigenmachtig, d.h. ohne eine
Instruktion des Kunden einzuholen oder abzuwarten, Transaktionen zu-
lasten seiner Konten tatigt.>

Entlang dieser Typisierung von Legitimationsméngeln in der Bankpraxis
kann nun die Rechtsprechung hierzu untersucht und (kritisch) gewiirdigt
werden:

% Dt.: «Abschopfen».

% Vgl. etwa die Umschreibung der Ziircher Kantonalbank (ZKB) auf ihrer Website
abrufbar unter: www.zkb.ch/de/pr/pk/zahlen-sparen/wissenswertes/skimming.html.,
zuletzt besucht am 5. Mai 2017.

2 Zu denken ist etwa an vereins- und gesellschaftsrechtliche Beschliisse; vgl. den Fall
hinten IV.5.

28 Zu einem solchen Fall siehe BGer. 4A_548/2013 und 4A_550/2013.

51



Jean-Marc Schaller

IV. Aktueller Stand der Rechtsprechung | Anmerkungen
und Kritik

1.  Unterschriftenfdlschung

In einer Reihe von Urteilen hat das Bundesgericht eine Praxis zu den Sorg-
faltspflichten von Banken im Zusammenhang mit der Priifung der Echtheit
von Unterschriften bzw. der Erkennbarkeit von Unterschriftenfalschungen
entwickelt, die sich auf folgende Leitsatze kondensieren lasst:

Grundsitzlich darf die Bank bei Uberweisungsauftragen, die ihr geméss
den vertraglich vereinbarten Modalitaten zugesandt werden, davon aus-
gehen, dass diese vom Kontoinhaber bzw. der berechtigten Person stammen
und diese entsprechend ausfiithren. Jedoch muss die Bank weitere Abklar-
ungen vornehmen, wenn besondere Verdachtsmomente fiir eine Falschung?
vorliegen oder wenn der Uberweisungsauftrag eine vertraglich nicht vor-
gesehene oder branchenuniibliche Handlung verlangt. Ergeben sich anhand
des (zwingenden) Vergleichs zwischen der Unterschrift auf dem zuge-
stellten Uberweisungsauftrag mit der im Kundendossier vorhandenen Refe-
renzunterschrift objektiv verdachtserweckende Zweifel an der Echtheit der
Unterschrift und konnen diese durch weitere (vorab) bankinterne Abkla-
rungen nicht ausgeraumt werden, so ist mit dem Kunden (z.B. telefonisch)
Kontakt aufzunehmen. Wird dieses Priifprogramm nicht eingehalten,
handelt die Bank grobfahrlissig.3

Falls umstritten ist, ob die verwendete Unterschrift echt oder gefilscht
ist, anhand derer die Bank eine Zahlung ausloste, kann die beweisbelastete
Bank ein Schriftgutachten bestellen bzw. durch das Gericht einholen
lassen.?!

Eine auffdllige Haufung von Betrugsfallen mittels Unterschriftenfal-
schungen ist bei externen Vermogensverwaltern zu verorten. Hierzu ist
folgender Fall illustrativ:*

2 BGE 122 III 32; vgl. auch den (franzodsischsprachigen) BGE 132 III 453: «des indices
sérieux d'une falsification».

30 BGer. 4A_438/2007 vom 29. Januar 2008, E.5.4; BGer. 4C.81/2002 vom 1. Juli 2002,
E. 3.3/3.4.

31 Vgl. den entsprechenden Hinweis des BGer. (9C_675/2011, E. 4) an die dortige Vor-
instanz.

32 Vgl. BGE 132 IIT 449 ff. (hierzu auch ZBJV 2010, S. 578), und (hierauf abstiitzend) jiingst
wieder Urteil BGer. vom 5. Dezember 2016 (4A_386/2016), E. 2.2.4, alle zurilickgehend
auf BGE 112 I1 456 (und alles franzosisch-sprachige Urteile).
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Mittels entsprechender Zahlungsauftragen wurden innert acht Tagen Uber-
weisungen von insgesamt USD 250°000 verlangt. Die Unterschrift des Bank-
kunden wurde mithilfe von «Schere, Leim und Fotokopiermaschine» ge-
falscht, so dass vier Zahlungsauftrage absolut identische Unterschriften
aufwiesen (sic). Zur Debatte stand eine AGB-Klausel der Bank, mit der sie
sich von leichtem (und mittlerem) Verschulden freizuzeichnen versuchte.
Das Bundesgericht priifte diese Klausel, indem es Art. 100 Abs. 2 OR analog
beizog.?® Im konkreten Fall erkannte das Bundesgericht, dass die Zahlungs-
auftrdge ausserhalb der Verwaltungsvollmacht gelegen hatten, der Ver-
mogensverwalter sei nicht zu Riickziigen berechtigt gewesen. Die Bank
hatte ein libermdssiges Vertrauen in die Vermdgensverwalterin als ehe-
malige Bankangestellte an den Tag gelegt, zumal zuvor eine Riige wegen
Spesenschinderei erging. Das Bundesgericht befand weiter, dass sich eine
Bank nicht mit einer Kopie bzw. einem Fax begniigen diirfe, sondern die
Originalunterschrift verlangen miisse, wenn ein externer, lediglich tiber eine
beschriankte Vollmacht verfiigender Vermdgensverwalter einen Uberwei-
sungsauftrag einreiche.3* Vor diesem Hintergrund verweigerte das Bundes-
gericht der Bank die Berufung auf die besagte AGB-Klausel (ohne sich zum
Verschuldensgrad explizit zu aussern).

Hierzu ist vorab der Wichtigkeit halber folgendes zu bemerken: Es ist
unzutreffend,® Art. 100 Abs. 2 OR iiberhaupt anzuwenden, und sei es auch

3 Dazu sogleich unten im Text.

3 Vgl. BGE 132 III 453.

% So bereits (grundlegend) BUCHER, Wer haftet wem, S. 100 (und 103), sowie WEBER, SJZ
1985, S. 87 (rechte Spalte: «Haftungsbeschrankung der Bank rechtslogisch gar nicht
moglich»); GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, pratique bancaire, Rz. 343 (2. Abs.): «la logique
juridique dans un tel cas exclut I'application de l’article 100 alinéa 2 CO»; vgl. auch
KOLLER, SBT 2013, S. 52 ff., dessen Argumentation ebenfalls ohne Zuhilfenahme von
Art. 100/101 OR auskommt; — anders aber (auch noch in neuerer Zeit) etwa WIDMER,
Missbrauchliche Geschiéftsbedingungen, Rz.415-422, die eine einldssliche Inhalts-
kontrolle (u.a.) nach Art. 100/101 OR durchfiihrt, sowie ausserdem RUSCH, SZW 2012,
der zwar auf S. 440 (rechte Spalte unten) bzw. 441 (linke Spalte oben) die analoge
Rechtsanwendung von Art. 100/101 OR auf Legitimationsmangel fiir «nicht ganz un-
problematisch» hadlt und an sich auch erkennt, warum dem so ist, jedoch diese
Erkenntnis beiseiteschiebt, um sich in der Folge (S. 441, 443/444) (u.a.) mit den nicht
einschldgigen Art. 100/101 OR zu befassen; PROBST, AGB, (Fn. 1645 zu §14 N 535)
behauptet sodann, dass «die analoge Anwendung von Art. 100 und 101 OR auf Risiko-
bzw. Schadensiiberwalzungsklauseln sich dogmatisch einwandfrei begriinden ldsst»,
ohne dies jedoch zu begriinden; ebenfalls ohne weitere Begriindung priifte sodann das
Bezirksgericht Ziirich im Urteil vom 7. Dezember 2016 (CG140080), S. 49, eine ent-
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nur «analog»: Nicht ein Schadenersatzanspruch des Kunden steht zur
Debatte, sondern umgekehrt ein solcher der Bank gegen ihren Bankkunden.3¢
Entsprechend geht es nicht um ein Verschulden der Bank und damit auch
nicht um ihre allféllige Freizeichnung hiervon, sondern vielmehr um ein
kundenseitiges Verschulden einerseits und ein bankseitiges Selbst- oder
Mitverschulden (als Ausfluss einer Schadensvermeidungs- oder -minderungs-
pflicht)” gemass Art. 99 Abs.3 OR i.V.m. Art. 44 Abs.1 OR andererseits,
welches je nach Ausmass als Reduktionsgrund (des Quantitativ des iiber-
walzbaren Schadens) oder gar als Unterbrechungsgrund (des Kausalzusam-
menhangs) zur Debatte steht. Erst und nur dort kommt also die Frage ins
Spiel, ob die Bank angesichts der konkreten Umstande ihrerseits hinreichend
sorgfaltig handelte, als sie den Zahlungsauftrag einer nichtlegitimierten
Person ausfithrte (oder, bei ausgelagertem Zahlungsverkehr, ausfiihren
liess)®.

Dieser Befund ist alles andere als trivial, denn hieraus folgt, dass mit Be-
zug auf das bankseitige, eine Haftung des Kunden allenfalls reduzierendes
oder gar ausschliessendes (Selbst-/Mit-)Verschulden weder Art. 100 noch
Art. 101 OR zur Anwendung gelangen kann: Diese beiden Artikel regeln die
«Wegbedingung der Haftung»* des Schadigers bzw. die «Haftung fiir Hilfs-
personen»* des Schadigers und damit gerade nicht Reduktions- oder Aus-
schlussgriinde wegen (Selbst-/Mit-)Verschuldens des Geschadigten, hier der
Bank. Es handelt sich also um einen Anwendungsfall von Art. 402 Abs. 2
OR,* der die Haftung der Bankkundin (Auftraggeberin)*> gegeniiber der

sprechende Bank-AGB-Klausel nach Art. 100 OR, und dies, obwohl die Bankkundin in
ihrer Rechtsschrift offenbar auf die Problematik hinwies (vgl. Urteil, S. 48).

36 Vorn II., mit weit. Verw.

% Zum Konnex zwischen Selbst-/Mitverschulden und Schadensminderungspflicht etwa
BK-WEBER, N 200 zu Art. 99 OR, mit weit. Verw.; vgl. auch BSK OR I-KESSLER, N 13a
zu Art. 44 OR, welcher die «Schadensminderungsobliegenheit» als Teilaspekt des
Selbst-/Mitverschuldens auffasst (mit weit. Verw. auf gl.M. und a.M.).

3 Urteil Cour de justice vom 23. Mai 2014, vgl. die Berichterstattung bei EMMENEGGER/
THEVENOZ, SZW 2014, S. 419 (rechte Spalte) und S. 424/425, wonach der Bank offenbar
eine mangelhafte Auslagerung (Outsourcing) ihres Zahlungsverkehrs, die dazu fiihrte,
dass der Outsourcing-Dienstleister verschiedene Verdachtsmomente (red flags) nicht
als solche hat erkennen konnen, zum Vorwurf gereichte (indes stellte der Cour de
justice offenbar — dogmatisch ebenfalls unzutreffend — auf Art. 100 OR ab, statt auf ein
Selbst-/Mitverschulden der Bank).

% Randtitel zu Art. 100 OR.

40 Randtitel zu Art. 101 OR.

4 Bzw. — bedeutungsgleich — Art. 473 Abs. 2 OR, falls Hinterlegungsrecht anwendbar
ware.
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Bank (Beauftragte)*> normiert, iber welche Bestimmung allerdings dispo-
niert werden kann.#

Es stellt sich die Folgefrage, ob diese Nichtanwendbarkeit von
Art. 100/101 OR mitsamt Wegfall der darin enthaltenen Restriktionen bei
gleichzeitiger Disponierbarkeit iiber Art. 402 Abs. 2 OR (oder Art. 473 Abs. 2
OR) einer Bank in AGB-rechtlicher Hinsicht zum Vorteil gereicht, mithin, ob
sie ihr (Selbst-/Mit-)Verschulden auf Félle von grober Fahrlassigkeit reduzie-
ren oder gar ganz ausschliessen konnte. Nach hier vertretener Auffassung
diirfte dies aus zwei Griinden jedoch nicht so sein:

1. Uber das Selbst- bzw. Mitverschulden kann nur sehr beschrankt
disponiert werden, weil dieses ein Ausfluss des allgemeinen Rechtsgrund-
satzes einer Schadensvermeidungs- oder -minderungspflicht (oder -oblie-
genheit) des Geschadigten (hier Bank) darstellt und (u.a.) auf dem Grund-
satz von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) beruht.

2. Es liegt ein erhebliches und (wohl) ungerechtfertigtes Missverhaltnis
zwischen den vertraglichen Rechten und Pflichten i.S.v. Art. 8 UWG vor,
wenn die Bank einerseits den Bankkunden mit Bezug auf sein Verschulden
als Voraussetzung fiir dessen Haftung voll haften ladsst, also ihm keine Frei-
zeichnung fiir leichte Fahrlassigkeit einrdumt, andererseits sich selbst aber
von einem (Selbst-/Mit-)Verschulden desselben Grads freizeichnet.®

Was gilt, wenn niemand ein Verschulden tragt? Es sind die folgenden Kon-
stellationen zu unterscheiden:

42 Bzw. Hinterlegerin (vgl. die Fn. zuvor).

# Bzw. Aufbewahrerin (vgl. die vorletzte Fn.).

44 Gtatt (fast) aller BSK OR I-WEBER, N 16 zu Art. 402 OR, mit weit. Verw., u.a. auf die
BGer.-Rsp.

%  Indessen muss sich auch ein Selbstverschulden auf Seiten der Bank danach beurteilen
lassen, ob sie die bankiibliche Sorgfalt angewandt hat (Haftung des Bankkunden nach
Art. 402 Abs.2 OR, indes tendenziell nur, aber immerhin obiter verneint bei
unsorgfaltiger Auftragsausfiihrung der Bank in BGE 110 II 286; vgl. auch den Fall in
BGE 56 II 253 ff., worin der Bank ebenfalls zum Vorwurf gereichte, nicht mit der bank-
tiblichen Sorgfalt vorgegangen zu sein, weil sie sich nach Auffassung des Bundes-
gerichts nicht nach der Branchenregel verhielt, dass «Devisenbestinde iiber den
Sonntag tiblicherweise nicht stehen gelassen [ | sondern liquidiert» werden (BGE 56 II
256, 259; zur Ausgestaltung entsprechender Bank-AGB-Klauseln hinten V.1.), ebenso
wie auch der Kunden gegentiber der Bank grundsatzlich (zur Ausnahme sogleich im
Text) nur dann haftet, wenn er seine Pflichten schuldhaft verletzt.
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a)

b)

Falls die Bank-AGB keine (taugliche) Klausel hierzu beinhalten, dann
tragt die Bank aufgrund des fehlenden Verschuldens des Bankkunden
(vgl. Art. 402 Abs. 2 OR) den Schaden selbst (casum sentit dominus).

Anders verhalt es sich, wenn die Bank-AGB eine Schadenstragung nach
Risikosphdren vorsehen und (kumulativ) der konkrete Legitimations-
mangel der Risikosphdre des Bankkunden zuzuteilen ist. Denn dann
haftet der Kunde, und zwar auch ohne eigenes Verschulden. Der (Recht-
fertigungs-)Grund fiir diese Losung liegt darin, dass der Kunde seine
(eigene) Risikosphdre besser steuern bzw. kontrollieren kann.# Dabei
handelt es sich genau besehen um eine Kausalhaftung der Bankkundin,
die allerdings voraussetzt, dass die Bankkundin auch tatsachlich in der
Lage ist, das Risiko besser zu beherrschen.*”

c) Wiederum anders ist der Fall zu beurteilen, wenn die Risikosphére der

Bank tangiert ist, dann gilt erneut casum sentit dominus zulasten der Bank,
und zwar selbst dann, wenn die Bank-AGB fiir diesen Fall eine
Schadensiiberwilzung vorsehen. Denn die Uberwilzung eines Schadens
der Bank auf den Bankkunden, obwohl (i) in ihrer eigenen Risikosphare

46

47

56

Auch das Bundesgericht hat in einem Entscheid ein «Bediirfnis der Bank zum
Ausschluss von Risiken, deren Vermeidung nicht in ihrem Machtbereich liegt»,
anerkannt, ohne hierfiir ein Verschulden des Bankkunden vorauszusetzen (vgl. BGer.
4C.81/2002, E. 3.1). Eine solche Klausel erachten zu Recht auch WIDMER, Missbrauch-
liche Geschiftsbedingungen, Rz. 431, 442 (bei «sehr enger» Interpretation), KOLLER,
SBT 2013, S.54/55 (bei «relativ enger» Auslegung), WEBER, SJZ 1985, S.90 (rechte
Spalte, oben) (wobei offenbar gestiitzt auf Art. 402 Abs. 2 OR) sowie (beide offenbar
selbst ohne AGB-Klausel) THOMANN, recht 1998, S. 165 (linke Spalte) und WIEGAND,
Geschiftsverbindung, S.142, fiir zulassig (bei KOLLER, AJP 2014, S. 30, bleibt diese
Konstellation indes unerwéahnt); ebenso bereits (viel frither) BUCHER, Wer haftet wem,
S. 103: «Hat die Tat ihre Wurzeln nicht in der Geschiftstatigkeit der Bank, sondern im
personlichen Bereich des Kunden, so rechtfertigt sich eine entsprechende Risiko-
Allokation»; vgl. ausserdem das dt. Recht (§676 BGB): «Anspriiche nach diesem
Kapitel sind ausgeschlossen, wenn die einen Anspruch begriindenden Umsténde auf
einem ungewdhnlichen und unvorhersehbaren Ereignis beruhen, auf das diejenige
Partei, die sich auf dieses Ereignis beruft, keinen Einfluss hat, und dessen Folgen trotz
Anwendung der gebotenen Sorgfalt nicht hétten vermieden werden konnen», —
anders/entgegen BGer. und h.L., sowie ohne Uberlegungen zu einer Schadenstragung
nach Risikosphdren RUSCH, SZW 2012, S. 443, der nur bei Kundenverschulden eine
Schadensabwalzung zulassen will; — zum Risikotragungs-/Haftungskonzept mit Bezug
auf Legitimationsmangeln in (modernen) Bank-AGB vgl. weiterfiithrend hinten V.1.

An dem kann es v.a. in Fallen von «hGherer» (oder auch «nur» zwischenmenschlicher)
Gewalt fehlen.
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entstanden und (ii) ohne (jedes) Verschulden des Bankkunden, lasst sich
gerade mit Blick auf Art. 8 UWG sachlich nicht rechtfertigen.*

Aus vorstehenden Erwagungen lasst sich folgendes Priifprogramm?* destillie-
ren, das auch auf weitere/andere Legitimationsmangel appliziert werden
kann: 1. Erfiillungsanspruch des Bankkunden gegen die Bank?; 2. (Verrech-
nungsweiser) Schadenersatzanspruch der Bank gegen den Bankkunden,
namentlich Pflichtverletzung/Verschulden des Bankkunden?; 3. Selbst-/Mit-
verschulden der Bank? 4. Verschuldenslose Risikospharen-Haftung?

2.  Physische Entwendung von Legitimationsmitteln

Bei der physischen Entwendung von Legitimationsmitteln spielt eine
wesentliche Rolle, welche Partei besser in der Lage war, das sich verwirk-
lichte Risiko zu beherrschen. Zur bankiiblichen Sorgfalt zahlt vorab, Karte
und PIN in separaten Schreiben und ausserdem eines dieser Schreiben in
der Form eines Einschreibens zuzustellen, um einem Missbrauch durch
physisches «Herausfischen»> (etwa) aus dem Briefkasten oder aus der ge-
meinsamen Post bei Wohngemeinschaften praventiv den Riegel zu schieben.
Nach erfolgter Zustellung befinden sich die Legitimationsmittel im
Macht-/Einflussbereich des Kunden, mithin in seiner Risikosphére, so dass
nunmehr er zu einem sorgfiltigen Umgang verpflichtet ist (worauf die Bank
den Kunden indes hinweisen sollte). Sorgfaltswidrig ist gemass bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung insbesondere das ungesicherte «Herum-
liegenlassen» von Legitimationsmitteln wie Karte,> PIN etc. und/oder flan-
kierender, vertrauensstiitzender Dokumente und Dinge wie personliches
Briefpapier, Firmenstempel etc.> Auch erscheint es heutigen (modernen)
Anforderungen an die Sorgfaltspflichten einer Bankkundin zu entsprechen,

4 Dabei handelt es sich ausserdem auch nicht um einen Fall von force majeure (hohere
Gewalt bzw. Zufall; vgl. bereits SCHALLER, Bank-AGB, Rz. 6), d.h. eine force-majeure-
Klausel in AGB, welche Legitimationsméangel aus der Risikosphdre der Bank aus-
grenzen wiirde, wiére ebenfalls ungiiltig, weil ein Verstoss gegen Art. 8 UWG, allen-
falls (bei Nichtkonsumenten) auch gegen Art. 19/20 OR oder Art. 2, 27 ZGB.

4 Vgl. SCHALLER, Legitimationsmangel, Rz. 5 ff.

50 Zum elektronischen/digitalen «Phishing» sogleich.

5 Vgl. auch den Fall des Schweizerischen Bankenombudsman, Jahresbericht 2015, S. 33
(Fall 2015/14), wonach das Zuriicklassen der Kreditkarte beim Servicepersonal in einer
osteuropdischen Bar iiber langere Zeit «fahrldssig» erscheine.

52 Zu den Vorwiirfen des BGer. an die Adresse des Bankkunden vgl. BGE 111 II 267: «un-
vorsichtig», «unverstandlich», «ein Verschulden, das keineswegs leicht wiegt».
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Karte und PIN nicht nur getrennt voneinander aufzubewahren,>® sondern
die PIN nach Erhalt auch (i) umgehend zu dndern, (ii) hernach «auswendig
zu lernen» und (iii) nirgends zu notieren.>

Wird durch sorgfaltswidriges Verhalten des Bankkunden eine Bank-
transaktion von einer unautorisierten Person gefordert> oder iiberhaupt erst
ermoglicht, so ist einerseits die Risikosphare des Bankkunden betroffen, was
bei entsprechend ausgestalteter Bank-AGB-Klausel bereits ausreicht (sofern
sich die Bank nicht ihrerseits ein Selbst-/Mitverschulden anrechnen lassen
muss),’ andererseits diirfte zumeist auch ein Verschulden des Bankkunden
vorliegen (der nach dispositivem Recht den Exkulpationsbeweis zu fithren
hat)”. Auch kann sich die Frage stellen, wie haufig der Bankkunde nach-
priifen muss, ob seine Legitimationsmittel noch vorhanden sind, mithin
nicht entwendet wurden. Bei einem Auslandaufenthalt oder auf Reisen sind
die Nachpriifpflichten strenger als bei einer Aufbewahrung in einer ab-
schliessbaren Wohnung (Einzelhaushalt), Raum (z.B. Biiro) oder gar Tresor.
Wird indessen eine Bankkundin Opfer eines bewaffneten Uberfalls und
unter Drohung gegen Leib und Leben zur Herausgabe der PIN gezwun-
gen,® so diirfte eine Schadenersatzklage der Bank gegen die Bankkundin
nur dann allenfalls erfolgreich sein, wenn sich die Kundin vorwerfen lassen

5 Vgl. zur verletzten Sorgfaltspflicht bei nicht getrenntem Aufbewahren (i.c. von Check-
formularen und Eurocheck-Karte in einem abgestellten Auto) BGE 122 III 379; vgl.
hierzu auch BUCHER, Falschungsrisiken, S. 56.

5 Vgl. dazu auch SCHALLER, Legitimationsméngel, Rz. 10 und dort Fn. 27.

5% Fraglich ist in diesem Zusammenhang auch, ob bei einer angesichts der konkreten
Lebensumstande des Bankkunden zu hohen Tageslimite eine Pflichtverletzung des
Kunden (die Limite nicht angepasst d.h. reduziert zu haben) oder der Bank (den Bank-
kunden nicht standardisiert tiber das Risiko zu hoher Tageslimiten aufgeklart zu
haben) vorliegt. Auch hierzu empfiehlt sich ein entsprechender Warnhinweis der Bank
gegeniiber der Kundin.

%  Solches war indes im vorstehend zitierten BGE der Fall: Es bestanden verschiedene
Verdachtsmomente, welche dem Bankmitarbeiter hatten auffallen miissen (vgl. die
Erwagungen in BGE 111 II 268-270); vgl. auch den Fall des Schweizerischen Banken-
ombudsman, Jahresbericht 2012, S.26 (Fall 2012/01), wonach das Aufbewahren der
PIN in der fiir andere Mitbewohner frei zuganglichen Kiiche «nicht der tiblichen und
verlangten Sorgfalt» entspricht.

5% Vgl. Art. 402 Abs. 2 OR.

% Vgl. zu einem entsprechenden Fall, der sich offenbar in Stidamerika abgespielt hat,
Schweizerischer Bankenombudsman, Jahresbericht 2015, S. 32 (Fall 2015/13).
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muss, ein erhohtes (Reise-)Risiko entweder bewusst oder mindestens fahr-
lassig auf sich genommen zu haben.

3.  «Phishing» | «Hacking»

Als néachstes zur Debatte steht ein relativ aktueller, allerdings «unechter»
(weshalb, sogleich) Phishing-Entscheid des Handelsgerichts des Kantons
Zirich vom 29. Januar 2015.%° Das (letztlich) schadensverursachende Pro-
blem war jedoch nicht eigentlich das Phishing, sondern, dass die Bank trotz
anderslautender Weisung des Kunden® einen E-Mail-Zahlungsauftrag aus-
gefiihrt hat:

Der Bankkunde hat gegentiber seiner Bank die Weisung erteilt, dass fiir
Zahlungen tiiber USD 15’000, die nicht auf (andere) Konten des Klagers
(sondern von Dritten) gehen, seine vorgangige unterschriftliche Bestatigung
notwendig sei.®? Die Bank hat dann aber dennoch gestiitzt auf eine E-Mail,
bei der die Identitit des Absenders unklar (unbewiesen) blieb,% eine
Zahlung von USD 200°000 ausgelost, ohne die unterschriftliche Bestatigung
des Bankkunden einzuholen, wie es an sich absprachegemass vorgesehen
war. Das Handelsgericht erachtete wegen dieser Weisungsverletzung der
Bank sowohl (i) die (vorgangige) Verletzung einer Verhaltenspflicht des
Bankkunden als auch (ii) den addquaten Kausalzusammenhang (u.a. wegen
groben Selbstverschuldens der Bank) fiir nicht gegeben® und verneinte
somit einen (mit dem Erfiillungsanspruch des Bankkunden verrechenbaren)
Schadenersatzanspruch der Bank. Auch eine Rechtsscheinhaftung des Bank-
kunden wurde verneint, nicht bloss wegen der verletzten Absprache betref-
fend vorgangige unterschriftliche Bestdatigung bei Zahlungen {iber
USD 157000 (was fiir sich betrachtet bereits ausreichte, um einen allfalligen

% In dem Fall liesse sich (ebenfalls) argumentieren, dass dieses Risiko kundenseitig
(besser) beherrschbar sei und/oder eine schuldhafte Pflichtverletzung seitens der Bank-
kundin darstelle (der obige Fall des Bankenombudsman enthilt indes keine Hinweise
in diese Richtung); in diese Richtung (generell) bereits BUCHER, Falschungsrisiken,
S. 56 (rechte Spalte).

60 Geschafts Nr. HG130087.

61 Als Kléger traten in jenem Verfahren zwei Personen auf; der Einfachheit halber (und
da fiir die Streitsache nicht weiter von Relevanz) ist nachstehend indes von -1- Bank-
kunden die Rede.

62 Urteil HGer. ZH,vom 29.Jan. 2015, S. 29-30.

6 Urteil HGer. ZH, vom 29.]Jan. 2015, S. 22 (unten).

64 Urteil HGer. ZH, vom 29.]Jan. 2015, S. 38-39.
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Rechtsschein zu zerstoren),% sondern auch wegen verschiedener Verdachts-
momente.®® Die Bank musste somit doppelt leisten und konnte den dadurch
entstandenen Schaden nicht auf den Bankkunden abwaélzen.

In den klassischen Phishing- sowie auch in Hacking-Fallen, wo also keine
(zusatzliche) Weisungs-/Vertragsverletzung der Bank vorliegt, kommt es
(wiederum) darauf an,®”” ob entweder (i) der Kunde als Phishing-Opfer eine
Sorgfalts-,% Warnpflicht®® oder dergleichen verletzt hat,”® oder ob (ii) ein
Risiko sich verwirklicht hat, das er besser beherrschen konnte als die Bank,
mithin das Phishing in seiner Risikosphare stattfand, und in den vertrag-
lichen Bestimmungen eine entsprechende Risikospharen-Klausel vorgesehen
ist, die zu einer Schadensiiberwalzung auf den Kunden fiihrt. Ist dies nicht
der Fall, muss die Bank ihren Schaden selbst tragen.

4, «Skimming»

Gemass Bundesgericht liegt Skimming etwa dann vor, wenn an «Bancomaten
heimlich Kameras und Kartenlesegerate angebracht» werden, «um in den
Besitz der Daten von eingefiihrten Bankkundenkarten zu gelangen».” Ver-
schiedene Banken haben nun auf Skimming-Falle reagiert und ein so oder
dhnlich genanntes Geoblocking eingefiihrt:

Wahrend die Bankkarte des Kunden (z.B.) fiir die Schweiz und die
Lander der EU standardmassig freigeschaltet ist, ist sie zugleich fiir andere
Landergruppen geblockt, muss also durch den Kunden mittels ausdriick-
licher Weisung an die Bank freigeschaltet werden. Damit einher geht eine
Erhéhung bzw. Verscharfung der Sorgfaltspflichten des Bankkunden, wenn
er in jene Lander reist, welche er bewusst freischalten liess. Anders verhalt

6% Urteil HGer. ZH, S. 35 (oben).

%  Uniiblich hoher Zahlungsauftrag; Frage nach dem Kontostand trotz monatlicher
Zustellung der Kontoausziige (vgl. Urteil HGer. ZH, S. 35).

7 Zur Priifreihenfolge vorn IV.1,, a.E.

%  Etwa, wenn der Kunde (objektiv sichtbare) Verdachtsmomente iibersieht; dazu
BORGES, NJW 2005, S. 3314.

¢ Etwa, wenn die Kundin nach Entdeckung eines Phishing nichts unternimmt und damit
weitere Geldbeziige des Taters ermoglicht (nochmals BORGES, NJW 2005, S. 3315); dann
wird die Kundin (mindestens) in Hohe dieser weiteren Beziige schadenersatzpflichtig
gegeniiber der Bank.

70 Auch ein Selbst-/Mitverschulden der Bank ist moglich, vgl. BORGES, NJW 2005, S. 3314
(unten) und 3315 (oben).

71 Vgl. Urteil BGer. 1B_291/2011, Sachverhalt, A. (indes ohne materielle Erwagungen zum
Skimming); dies ist jedoch nur eine Art von Skimming, vgl. vorn IIL
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es sich indessen, wenn etwa die Karte an einem (nicht der Bank geho-
renden)”? Geldautomaten in der Schweiz ge-«skimmt» und dann in einem
der Lander mit erhohten Risiken fiir Geldbeziige missbraucht wurde” und
keine der Parteien ein Verschulden (bzw. eine Sorgfaltspflichtverletzung)
vorzuwerfen ist. Dies fiihrt indes zur Folgefrage, ob der Kunde seine
Risikosphare durch die Freischaltung bewusst erweitert habe, was jedoch
nach vorliegend vertretener Auffassung nicht leichthin angenommen
werden darf; — es sei denn, der Kunde wurde vor der Freischaltung aus-
driicklich dariiber aufgeklart bzw. davor gewarnt, dass ein Kartenmiss-
brauch nicht unbedingt voraussetze, dass er in das entsprechende Land ein-
reise, sondern auch, dass das Skimming in der Schweiz (oder in einem
anderen Drittstaat) und der spatere Einsatz der Karte im freigeschalteten
Land sich ereignen konnen. Auch mit Bezug auf Skimming sind entspre-
chende Warnhinweise in Bankdokumenten somit zu empfehlen.

5.  Nicht hinreichende Verfiigungsbefugnis

In einem Streit, den das Bundesgericht im 2013 entschied,” war die Legiti-
mation der einzigen Gesellschafterin zweier ehemals ostdeutscher Gesell-
schaften (Bankkunden) fiir Barbeziige in Hohe von rund CHF 100 Mio. bei
einer Bank in den Jahren 1991/1992, d.h. kurz nach der «Wende», umstritten.
Das Bundesgericht befand, dass angesichts der aussergewohnlichen Hohe
der Barbeziige und weiterer Verdachtsmomente die Bank damals «ganz
erhebliche Zweifel» hinsichtlich der Vertretungsbefugnis der einzigen
Gesellschafterin hatte hegen und entsprechende Abklarungen hatte treffen
miissen.” Der Erfiillungsanspruch der Klagerin (Bundesanstalt fiir vereini-
gungsbedingte Sonderaufgaben)” wurde daher geschiitzt.”

Mit einem zwar weitaus weniger spektakuldaren, indes wesentlich praxis-
relevanteren Fall hatte sich das Zivilgericht Basel-Stadt («ZivilGer BS») zwei

72 Sondern z.B. der SBB.

73 Der Grund fiir den Einsatz einer ge-«skimmten» Maestro-Karte liegt darin, dass ein
Bargeldbezug an ausldndischen Bankomaten, anders als in der Schweiz, auch ohne den
falschungssicheren Chip moglich ist; vgl. hierzu etwa <www.stop-skimming.ch/de/
was_ist_skimming>, zuletzt besucht am 5. Mai 2017.

74 Urteil BGer. 4A_258/2012.

75 BGer. 4A_258/2012, E. 5.3.3-5.3.4.

76 Vgl. die nicht anonymisierte Parteiangabe im Rubrum.

77 Anders entschied hingegen das Bezirksgericht Ziirich in einem Parallelfall (vgl. Urteil
vom 7. Dezember 2016 [CG140080]).
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Jahre zuvor (2011) zu befassen.”® Dort ging es um einen Verwalter einer
Stockwerkeigentiimergemeinschaft (<STWEG»), der urspriinglich fiir zwei
Sparkonti der STWEG nur kollektivzeichnungsberechtigt war, es ihm jedoch
mittels eines gefdlschten Protokolls einer STWE-Versammlung gelangt, diese
in eine Einzelzeichnungsberechtigung abzudandern und im Anschluss daran
Vermogenswerte in Hohe von rund CHF 3307000 zu beziehen.” Das ZivilGer
BS erwog zwar zuerst korrekt, dass es nicht um einen Schadenersatz-
sondern einen Erfiillungsanspruch gehe, den die STWEG geltend mache,®
wich jedoch hiervon in der Folge ab, als sie, (wohl) durch den Parteivortrag
der (beklagten) Bank beeinflusst, eine «Selbstverursachung bzw. ein Selbst-
verschulden» auf Seiten der STWEG priifte. Dies ist jedoch aus vorstehend
erwahnten Griinden nicht richtig, vielmehr ware ein Verschulden auf Seiten
der Bankkundin (STWEG) einem Selbst-/Mitverschulden der Bank gegen-
tiberzustellen gewesen. Da sich indessen ein allfdlliges Selbst-/Mitverschul-
den einer Bank anhand der bankiiblichen Sorgfalt bemisst,® ist dem ZivilGer
BS im Ergebnis zuzustimmen, wonach die Bank bei Anwendung der bank-
tiblichen Sorgfalt hatte bei der STWEG nachfragen miissen und sich nicht
auf ein (nicht unterzeichnetes) Protokoll hatte verlassen diirfen, zumal, als es
um die Abbuchung uniiblich hoher Betrage ging.

Bisweilen muss sich eine kollektivzeichnungsberechtigte Person auch
den Vorwurf gefallen lassen, sie habe gegeniiber der Bank ihre Adressmuta-
tion nicht bekanntgegeben, so dass die Zustimmung zu einer Barauszahlung
nicht habe eingeholt werden konnen.® Ein solcher Vorhalt setzt indessen
voraus, dass die Bank in ihren AGB und/oder ihren Eréffnungsdokumenten
mit Bezug auf das entsprechende Bankkonto eine Meldepflicht des Kunden
vorsieht. Wird diese (schuldhaft) verletzt, eroffnet das der Bank (auch hier)
die Moglichkeit eines (verrechnungs-/widerklageweisen) Schadenersatzan-
spruchs.

78 Vgl. Urteil ZivilGer BS, 8. Juni 2011, P 2009.187, in: BJM 2013, S. 1 ff.

79 Urteil ZivilGer BS, a.a.O.

80 Urteil ZivilGer BS, S. 3 (E. 2.2./2.3.), S. 7 (E. 5.1., 1.-2. Satz).

81 Vgl. Fn. 45.

82 Urteil ZivilGer BS, S. 5.3.

8 Vgl. zu einem solchen Fall, bei dem es um die Verfiigungsbefugnis mit Bezug auf
Kindesvermogen ging, Schweizerischer Bankenombudsman, Jahresbericht 2014, S. 38
(Fall 2014/18).
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V. Auswirkungen auf die Bankpraxis

Nun als nichstes zu den Auswirkungen, welche die vorstehend anhand von
Rechtsprechung und Doktrin dargestellte Rechtslage mit Bezug auf Legiti-
mationsmangel auf die Bankpraxis hat:

1. Bank-AGB

Die meisten Bank-AGB sind in mehrfacher Hinsicht (nach wie vor) nicht auf
der Linie von Rechtsprechung und Lehre zu Legitimationsmangeln.®
Einerseits werden die Pflichten des Bankkunden und die der Bank nicht klar
auseinandergehalten. Andererseits wird nicht deutlich gemacht, dass es
nicht um einen Schaden des Kunden geht, sondern umgekehrt um einen
Schaden der Bank und damit einen Schadenersatzanspruch von ihr gegen
den Bankkunden, was hinwiederum entweder (i) eine schuldhafte Ver-
letzung einer Pflicht des Bankkunden oder (ii) eine (verschuldenslose) Al-
lokation der Schadensursache in dessen Risikosphére voraussetzt, was indes
beides zumeist nicht erwahnt wird. Bsp.:

,2. Legitimationspriifung”

Die Bank verpflichtet sich zur gewissenhaften Priifung der Ver-
fligungsberechtigung. Schdden infolge von Falschungen, mangelhaf-
tem Nachweis der Legitimation oder Nichterkennen von Legiti-
mationsmangeln tragt der Bankkunde, sofern die Bank kein grobes
Verschulden trifft.”

Klauseln wie diese sind in mehrfacher Hinsicht anzupassen bzw. zu er-
ganzen, und zwar wie folgt:

1) Es sind die (Sorgfalts-)Pflichten der Bankkundin im Zusammenhang mit
der Handhabung® von Legitimationsmitteln (in Listen- oder Aufzahlungs-
form) aufzufiihren.

2) Mittels Einbau einer ausformulierten Haftungsklausel ist deutlich und
transparent zu machen, dass er, der Bankkunde, haftet, wenn der Bank bei
Verletzung seiner (Sorgfalts-)Pflichten ein Schaden entsteht.

8  Einige Banken haben indessen die Rechtsproblematik erkannt und ihre AGB entspre-
chend tiberarbeitet; zu den erforderlichen Anpassungen sogleich im Text.

8  Sichere Entgegennahme, Aufbewahrung (bzw. bei Codes/PIN: Elimination des phy-
sischen Papiers oder umgehende Anderung des Codes), Verwendung (verdeckte Ein-
gabe am Bankomat, bei Einkdufen in Shops etc., sowie Online), etc.; vgl. bereits zuvor.
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3) Die Bank hat ihrerseits zu deklarieren, dass sie mit Bezug auf die Legiti-
mationspriifung mit der bankiiblichen Sorgfalt vorgeht, wozu (u.a.) auch
zahlt, dass sie innerhalb ihrer Risikosphdre angemessene Massnahmen trifft,
um Falschungen (etc.) zu identifizieren.

4) Optional kann noch beigefiigt werden (was aber m.E. ohnehin gilt), dass
ein allfdlliges Selbst-/Mitverschulden der Bank von ebendieser (Nicht-) An-
wendung bankiiblicher Sorgfalt abhangt.

5) Schliesslich ist als Auffangtatbestand die (Kausal-)Haftung des Kunden
bei Schaden der Bank vorzusehen, deren Risiko eines Eintritts er besser be-
herrschen kann (Risikosphéare des Kunden).

Ferner ist eine Genehmigungsfiktion in die Bank-AGB einzubauen, welche
(u.a.) die Genehmigung bei Nichtbeanstandung eines (allenfalls illegitim)
ausgefiihrten Zahlungsauftrags innert Frist vorsieht. Bei grobfahrlassigem
Nichterkennen von Legitimationsfehlern scheint eine solche Klausel indes
nicht zu greifen 8

2.  Bedingungen fiir die Benutzung von Bankkarten und des
«E-/Mobile-Banking»

Spezifischere Sorgfalts- und Verhaltenspflichten des Bankkunden im Um-
gang mit Bankkarten und dem Online- oder E-Banking werden regelmassig
nicht in den Bank-AGB (i.e.S.) vorgesehen, sondern in den separaten Bedin-
gungen filir die Benutzung von Bankkarten einerseits und des E-/Mobile-
Banking (via Smartphone, Tablet etc.) andererseits (die selbstredend eben-
falls AGB darstellen). Dabei geht es vor allem (und zuerst) um die Klarstel-
lung, dass die Bank eine Person, die sich mit den Legitimationsmitteln
ordnungsgemadss Zugang zum Bankkonto (a) mittels Bankkarte (Bankomat)

8 Vgl. BGer. 4C.81/2002, E. 4.3: «Im beurteilten Fall liegt zwar nicht eine absichtliche
Schadigung vor, wohl aber eine Nachlassigkeit, die damit vergleichbar ist. Wie bereits
festgehalten worden ist, muss der Beklagten als verschuldete Verletzung ihrer Sorg-
faltspflicht vorgeworfen werden, dass sie die Uberweisungen getitigt hat, ohne vorher
mit dem Klager Kontakt aufgenommen bzw. verifiziert zu haben, dass er diese
wirklich vornehmen wollte. Nach den Umstdnden ist ihr Verschulden als erheblich
bzw. grob einzustufen. Damit stiinde indessen nach dem Rechtsempfinden in unver-
traglichem Widerspruch, wenn sie sich gestiitzt auf die Zustellungs- und Genehmi-
gungsfiktion dennoch ihrer vertraglichen Haftung entziehen konnte.»
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oder (b) mittels E-/Mobile-Banking verschafft hat, als legitimierte Person an-
zusehen ist.%

Sodann ist der Kunde zu einem sorgfaltigen Umgang mit den Legiti-
mationsmitteln zu verpflichten, so etwa zur sofortigen Unterzeichnung der
Bankkarte nach Erhalt, zur sicheren und getrennten Aufbewahrung der
Karte und PIN,® Geheimhaltung der PIN bzw. des Passworts, Durchfiih-
rung der vom Smartphone-Hersteller empfohlenen Software-Updates,®
sorgfaltiger Umgang mit der Hardware,” keine Weitergabe der Bankkarte,
bei Verlust der Karte oder Phishing-Verdacht sofortige Meldung (evtl. eigen-
handige Sperrung des Online Zugangs durch den Bankkunden selbst) ge-
gentiiber der Bank und allenfalls auch der Polizei.”!

Diejenigen Bankkunden, die sich elektronischer Legitimationsmittel be-
dienen und damit anfallig sind fiir Phishing und dergleichen, sind in geeig-
neter Form auf die Gefahren des Phishing, auf entsprechende Verdachts-
momente (red flags), auf ihre Pflicht zur Geheimhaltung der Zugangsdaten
und zur umgehenden Benachrichtigung der Bank bei Phishing-Verdacht
hinzuweisen, ebenso darauf, dass die Bank bei einem Finloggen mittels
Benutzername, Passwort und TAN®? grundsatzlich davon ausgehen darf,
dass die einloggende Person identisch ist mit der hierfiir berechtigten
Person. Das wirkt sich sodann auf das Beweisthema (den sog. «Anscheins-
beweis») aus, wenn es beim verrechnungsweisen Schadenersatzanspruch

8 Das geschieht in der Bankpraxis etwa durch (a) entsprechende AGB-Klauseln, (b)
E-Banking-Dokumente, (c) dem Einloggen des Kunden periodisch vorgeschaltete
Warnhinweise der Bank.

8 Zur «Aufbewahrung» der PIN vgl. indes Fn. 92.

8  Inskiinftig ist bei weiter (stark) sinkenden Kosten von Hardware auch denkbar, dass
die Bank jedem Kunden einen (Klein-)Laptop mit separatem Browser zur Verfiigung
stellt, der ausschliesslich fiir E-Banking benutzt werden darf.

% Kein Liegenlassen des Smartphone, keine Weitergabe/Ausleihe an Dritte etc.; ebenfalls
zu bedenken ist, die Bankkunden dazu zu verpflichten, ihre Smartphones regelmassig
(trocken) zu reinigen (d.h. die Fingerspuren wegzuwischen). Denn ansonsten kénnen
Unberechtigte anhand der Fingerspuren (Fingerabdriicke) die Zugangscodes zum
Smartphone rekonstruieren.

%0 Nach vorliegend vertretener Auffassung sollte indes in modernen Nutzungsbedin-
gungen vorgesehen werden, dass Passwort und PIN sowohl fiir die Kartennutzung als
auch fiir den E-Banking-Zugang nach postalischem oder elektronischem Erhalt sofort
zu andern sind und nur im Gedachtnis des Bankkunden gespeichert werden diirfen,
mithin eine physische oder elektronische Notiz der PIN sorgfaltswidrig ist, so dass der
Bankkunde in einem solchen Fall fiir den bei der Bank entstandenen Schaden haftet;
vgl. dazu auch bereits zuvor.

92 Zu den verschiedenen TAN-Arten vorn Fn. 23.
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der Bank um die Verletzung von Sorgfaltspflichten beim E-/Mobile-Banking
auf Seiten des Bankkunden geht.”

3.  Vorkehrungen innerhalb des Bankbetriebs

Bankintern umzusetzen sind die Anforderungen an eine ordnungsgemasse
Legitimationspriifung mittels des Weisungswesens, Merkblatter etc. Unter
anderem bedarf es eines standardisierten Prozesses bei der Unterschriften-
priifung, wobei die Ansetzung der Verdachtsschwelle sich in der Praxis als
relativ anspruchsvoll erweist. Verdachtsfille sind intern zu eskalieren,
allenfalls ist eine externe Second Opinion einzuholen.”* Schulungen (interne
Aus- und Fortbildung) miissen sich ebenfalls dieser Thematik zuwenden,
um sicherzustellen dass im Tagesgeschift (etwa) die Unterschriften sorg-
faltig und gewissenhaft gepriift werden. Mitarbeiter an der Front sind
immer wieder darauf zu sensibilisieren. Bei bestdtigten Falschungen sind
diese in eine Fallsammlung aufzunehmen und im Rahmen von Schulungen
(oder anderen Anlédssen) zu besprechen.

VI. Ausblick: Auswirkungen der Digitalisierung auf
Legitimationsmangel

Das nunmehr auch digital mogliche Omnboarding® von Bankkunden
beeinflusst die Erstellung und Hinterlegung der Legitimationsmittel sowie
(spéter) die Echtheitspriifung bzw. der Abgleich zwischen digital hinter-
legter und digital verwendeter Legitimationsmittel. Das Risiko von Legiti-
mationsmangeln in Form eines (sog.) Antragsbetrugs® erscheint trotz diver-
ser Sicherheitsmassnahmen (TAN,” Echtheitsbestatigung® etc.) gegentiber
der personlichen Vorsprache naturgemass (dennoch) erhoht.

% Zu dieser komplexen Rechtsthematik wird im April 2018 auf www.finblog.ch ein
separater, weiterfithrender Beitrag («Beweis und Haftung im Online-/Mobile-
Banking») erscheinen.

%  Hierbei sind die Vorgaben mit Bezug auf Bankgeheimnis (bzw. Entbindung hiervon),
Outsourcing, Datenschutz etc. zu beachten und einzuhalten.

% Vgl. FINMA-RS 2016/7 («Video- und Online Identifizierung»).

% Dem geht ein (sog.) Identitdtsdiebstahl voraus; vgl. dazu (summarisch) STENGEL/
WEBER, Zahlungssysteme, Rz. 134 (Mitte).

7 FINMA-RS 2016/7, Rz. 16, 34, 39, 43, 48; zu den Anforderungen an die TAN vgl.
ausserdem FINMA-RS Anhang, S. 12.

% FINMA-RS 2016/7, Rz. 33, 39.
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Phishing-Falle diirften nicht zwingend weniger werden, weil davon aus-
zugehen ist, dass die Menge an Kunden zunimmt, welche Zahlungsauftrage
tiber elektronische Kandle, die eines Zugangscodes bediirfen, abwickeln
wollen. Beim Skimming, das ein spezifisches Bankomat- und Bezahlstellen-
Problem darstellt, konnte es sich inskiinftig allenfalls dann umgekehrt ver-
halten, wenn die Marktanteile mobiler Bezahlsysteme wie etwa Twint oder
ApplePay zunehmen und damit das (physische) Abheben von Bargeld bzw.
die manuelle Eingabe von Zugangscodes an Bezahlsystem in Restaurants,
Tankstellen-Shops, Billet-Automaten der SBB etc. nach und nach substituiert
wird. Allerdings sind gerade auch digitale und mobile Zahlungssysteme
alles andere als «bomben»-sicher.”” Der Wettlauf zwischen Banken bzw.
digitalen Zahlungssystembetreibern auf der einen und Hacker auf der
anderen Seite diirfte sich denn auch inskiinftig fortsetzen.

Schliesslich zu den Vor- und Nachteilen von elektronische Signaturen,
wie sie etwa bei Blockchain-Technologien tiblich sind:'® Zwar fillt ein manu-
eller (visueller) Unterschriftenvergleich und damit diese Fehlerquelle weg,
jedoch erhoht sich die Gefdhrdung des Systems durch Hacker-Angriffe.1!
Hinwiederum anders konnte es sich indessen verhalten, wenn dereinst sog.
Biomarker zur (anndhrend) zweifelsfreien Feststellung der Identitit und
damit zur Legitimationspriifung (auch) im Bankgeschift eingesetzt werden
sollten.'” Mit einem solchen «Bio»-Legitimationssystem, zumal flachen-
deckend im In- und Ausland, ist jedoch (mindestens noch fiir lingere Zeit)
nicht zu rechnen. Und selbst wenn, dann diirfte auch hier irgendwann
wiederum eine Schwachstelle auftauchen, die durch unberechtigte Dritte
ausgenutzt werden kann.

¥ Vgl. etwa die Meldung der Melde- und Analysestelle Informationssicherung
(MELANI) vom 29. November 2016: «E-Banking: Angreifer zielen auf mobile Authen-
tifizierungsmethoden», abrufbar unter: www.melani.admin.ch zuletzt besucht am
5. Mai 2017; einlésslich zu den (zahlreichen) Risiken mobiler Zahlungssysteme EBERLE,
Risiken, S. 39 ff.; vgl. ausserdem SETTELE, NZZ 3. 11. 2016, S. 56.

100 Nach Auffassung von MEISSER (S. 10, rechte Spalte, unten) verfiige ein Eintrag in einer
etablierten Blockchain iiber eine der manuellen Unterschrift ebenbiirtige Beweiskraft.

101 Vgl. etwa den Artikel «Ruf von Bitcoin brockelt weiter — Blockchain gehackt», in: Neue
Zircher Zeitung (NZZ) vom 9. August 2016, S. 27.

102 Vgl. hierzu etwa NZZ vom 5. Oktober 2016, S.19: «Biowatch will Passworter und
digitale Fingerabdriicke obsolet machen — mit einem Gerdt, das Venenmuster am
Handgelenk erkennt»; in diesem NZZ-Artikel werden auch entsprechende technische
Entwicklungen anderer Firmen thematisiert.
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VII. Epilog

Ein Ende des ewigen Wettlaufs zwischen Bank und Kunde auf der einen und
Unberechtigten (Betriiger, Hackern) auf der anderen Seite ist nicht abzu-
sehen. Legitimationsmangel werden also trotz — oder vielleicht gerade we-
gen — der fortschreitenden Digitalisierung des Bankgeschéfts auch inskiinf-
tig «auf dem Radar» von Bankjuristinnen und Bankjuristen bleiben (miis-
sen).!® Eine umsichtige Handhabung der damit einhergehenden bank-
betrieblichen und rechtlichen Risiken ist daher unabdingbar.
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I.  Einleitung

Disclaimer sind im Verlauf der letzten Jahrzehnte zu einem festen Bestand-
teil der Wirtschaft geworden und haben mit der zunehmenden Komplexitat
von Finanzprodukten, einer verstarkten Regulierung und einem gescharften
Risikobewusstsein der Akteure der Finanzindustrie auch vor Werbe- und
Informationsmaterial von Finanzdienstleistern, vor Emissions- und Kotie-
rungsprospekten und von weiteren, in der Finanzindustrie verwendeten Do-
kumenten nicht Halt gemacht. Beim Studium von Disclaimern stellt man
rasch fest, dass diese oft relativ umfassend, aber unstrukturiert sind und
zudem vor allem bei Werbe- und Informationsmaterial nicht selten im Klein-
gedruckten am Schluss der Publikation aufgefiihrt sind.

Ungeachtet ihrer weiten Verbreitung sind rechtliche Aspekte von Dis-
claimern im Finanzmarktbereich bisher juristisch kaum vertieft betrachtet
worden. In diesem Beitrag wird versucht, eine Kategorisierung von Disclai-
mern im Finanzbereich vorzunehmen und diese rechtlich einzuordnen.
Hierzu wird zunachst definiert, was unter Disclaimern zu verstehen ist und
wie sie verwendet werden (Kapitel II.). Anschliessend werden die recht-
lichen Grundlagen von Disclaimern aufgezeigt (Kapitel III.) und deren
rechtliche Wirksamkeit analysiert (Kapitel IV.). Abschliessend werden
Hinweise zu einer zielfiihrenden Verwendung von Disclaimern gemacht
(Kapitel V.).

II. Erscheinungsformen
1.  Definition von Disclaimern

Der Begriff Disclaimer stammt vom englischen Verb «to disclaim» ab,
welches mit etwas «abstreiten» iibersetzt werden kann. Dementsprechend
versteht man im allgemeinen Sprachgebrauch unter einem Disclaimer eine
Erklarung, durch welche sich eine Person von einem bestimmten Inhalt oder
einer Sache distanziert.! Disclaimer werden aber auch als Hinweis auf
Risiken oder zur Warnung verwendet, beispielsweise im Bereich von Emis-
sionsprospekten, von strukturierten Produkten und von kollektiven Kapital-
anlagen.

1 Siehe Duden, Disclaimer, abrufbar unter: <www.duden.de/rechtschreibung/Disclai
mer>, zuletzt besucht am 26. Mai. 2017.
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In der Praxis der Finanzindustrie werden anstelle des Begriffs Disclaimer
oft auch Bezeichnungen wie Haftungsfreizeichnung, Waiver oder «Impor-
tant Legal Information» verwendet.? In der juristischen Literatur wird die
Bezeichnung Disclaimer ebenfalls nicht einheitlich verwendet. Gewisse Au-
toren verstehen unter Disclaimern Freizeichnungserklarungen in Bezug auf
eine Haftung im ausserververtraglichen Bereich,® andere verwenden den
Begriff auch fiir die vertragliche Haftung und verstehen darunter allgemein
eine Freizeichnung der Haftung.*

2. Verwendung von Disclaimern in der Bankpraxis

Disclaimer finden sich in einer sehr grossen Anzahl von Marketing- resp.
Werbe- sowie Informationsdokumenten, welche Banken ihren Kunden oder
Dritten zur Verfiigung stellen, sowie in Vertragen zwischen Banken und
Kunden.

a. Marketing und Werbung

In Magazinen und Flyers, die allgemeine Informationen zu Finanzdienstleis-
tungen oder Finanzprodukten enthalten, stehen Disclaimer zumeist am
Ende der Publikation. Inhaltlich weisen diese Disclaimer typischerweise
darauf hin, dass die Informationen kein Angebot zum Erwerb von Finanz-
produkten darstellen und dass die Bank die Informationen sorgfaltig zusam-
mengetragen hat, jedoch keine Gewdhr fiir die Richtigkeit des Inhalts iiber-
nimmt. Auch wird festgehalten, an wen sich die Publikation richtet resp.
nicht richtet; regelmassig sind dabei als Adressaten U.S.-amerikanische
Personen ausgenommen. Weiter wird in diesen Disclaimern oft die Weiter-
gabe der Publikation untersagt, was allerdings im Widerspruch zur Natur
eines Werbeprodukts stehen diirfte. Schliesslich wird {iiblicherweise jegliche
Haftung im Zusammenhang mit der Verwendung des Dokumentes ausge-
schlossen. Als Illustration mogen folgende vereinfachte Praxis-Beispiele
dienen:

Diese Publikation dient ausschliesslich zu Ihrer Information und stellt kein
Angebot, keine Offerte oder Aufforderung zur Offertstellung dar.

2 CEREGHETT], sic! 2002, S. 1.
3 CEREGHETT], sic! 2002, S. 1 f.
4 SCHALLER, AJP 2012, S. 64 f.
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Wir kionnen keine Zusicherung oder Garantie fiir die Richtigkeit, Vollstindigkeit
und Aktualitit der Informationen abgegeben.

Wir schliessen uneingeschrinkt jede Haftung fiir Verluste bzw. Schiden irgend-
welcher Art aus, sei es fiir direkte, indirekte oder Folgeschiiden.

Diese Publikation ist nicht fiir Personen bestimmt, die einer Rechtsordnung unter-
stehen, welche die Verteilung dieser Publikation verbietet.

Dieses Dokument und die darin enthaltenen Informationen diirfen nicht in die
Vereinigten Staaten von Amerika und an Personen, die US-Personen nach der
Definition der Regulation S des Securities Act von 1933 sind, verteilt und/oder
weiterverteilt werden.

b. Informationen zu Finanzprodukten und Investitionsmoglichkeiten

Informationsdokumente zu spezifischen Finanzprodukten oder zu Investi-
tionsmoglichkeiten enthalten in der Regel ebenfalls Disclaimer, die sich
haufig prominent auf der ersten Seite des Dokuments befinden. In solchen
Disclaimern wird {iiblicherweise darauf hingewiesen, dass Geschafte am
Finanzmarkt risikoreich sind und dass das in Frage stehende Dokument
keine Anlageberatung darstellt und eine solche auch nicht ersetzt. Die in
Kapitel II.2.a. erwdahnten Hinweise zum Angebot, zur Richtigkeit der Infor-
mationen und zum Adressatenkreis sind ebenfalls regelmassig vorhanden.

Bei Emissions- und Kotierungsprospekten finden sich zudem zumeist
umfassende und detaillierte Risikoinformationen im Zusammenhang mit
dem Emittenten und den angebotenen Effekten, zumindest bei Aktien. Zur
[llustration fiir in solchen Prospekten typische Hinweise dienen zwei
Beispiele:

Investing in the Offered Shares (including the exercise of the Rights) involves
considerable risks. Potential investors may suffer a complete or partial loss of their
investment. For a discussion of certain factors that should be considered in deciding
whether to invest in the Offered Shares, see «Risk Factors».

This Listing Memorandum does not constitute a prospectus pursuant to article 652a
or article 1156 of the Swiss Code of Obligations (Schweizerisches Obligationen-
recht). This Listing Memorandum may not be used for, or in connection with, and
does not constitute, an offer to acquire, convert or subscribe for any Shares, or a
solicitation of an offer to acquire, convert or subscribe for any Shares.
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C. E-Mails

Disclaimer finden sich regelmadssig auch am Ende von E-Mails von Banken,
dies unabhangig davon, ob es sich um Massenemails mit Informations- oder
Marketinginhalten handelt oder um personlich an einen bestimmten Bank-
kunden versandte E-Mails. Diese Disclaimer weisen insbesondere auf die
Risiken im Zusammenhang mit dem elektronischen Datenverkehr hin, wo-
fir die Bank regelmassig jegliche Haftung ablehnt, und den vertraulichen
Charakter des Inhalts des E-Mails, hin. Zur Illustration fiir in E-Mails enthal-
tene Disclaimer folgendes modifizierte Beispiel:

Aufgrund der bisherigen E-Mail-Korrespondenz bzw. der getroffenen Absprache,
betrachtet sich die Bank als berechtigt, mit Ihnen per E-Mail zu kommunizieren. Die
Bank geht davon aus, dass Sie die Risiken von E-Mails kennen und in Kauf nehmen
(insbesondere fehlende Vertraulichkeit, Manipulation oder Missbrauch durch Dritte,
Fehlleitung, verziogerte Ubermittlung oder Bearbeitung, Viren etc.). Die Bank lehnt
jede Haftung fiir Schiden im Zusammenhang mit der Verwendung von E-Mails ab,
sofern die Bank die geschiftsiibliche Sorgfalt nicht verletzt hat. E-Mails werden nur
wihrend den iiblichen Geschiiftszeiten der Bank bearbeitet und eignen sich daher
nicht fiir die Ubermittlung von Handelsauftrigen und wertverschiebenden oder
zeitkritischen Auftrigen (z.B. Zahlungsauftrige). Sollten Sie dieses E-Mail irrtiim-
licherweise erhalten haben, bitten wir Sie, das E-Mail an die Bank zuriickzusenden
und das E-Mail anschliessend mitsamt allen Anhingen von ihrem System zu
loschen. Der Gebrauch der im E-Mail enthaltenen Informationen ist verboten.

d. Webseiten

Disclaimer auf Webseiten von Banken sind zumeist entweder im Impressum
der Webseite aufgefiihrt, erscheinen als Startseite oder als Pop-up Fenster. In
letzteren Fallen kann die eigentliche Webseite erst nach «Annahme» des
Disclaimers eingesehen werden. Solche Webseite-Disclaimer enthalten
haufig neben den in Kapitel II.2.c. erwdhnten Einschrankungen Hinweise
zur erlaubten Nutzung der Webseite, insbesondere auch zum zulassigen
Nutzerkreis, zu den Immaterialgiiterrechten sowie zu spezifischen Risiken
im Zusammenhang mit der Benutzung von Websites. Die Haftung fiir Dritt-
inhalte wird regelmassig eingeschrankt. Als Illustration dient folgendes ver-
einfachte Beispiel:

Die Bank-Website richtet sich ausschliesslich an natiirliche und juristische Personen
mit Wohnsitz beziehungsweise Sitz in der Schweiz. Insbesondere ist die Bank-Web-
site nicht fiir Personen bestimmt, die einer Rechtsordnung unterstehen, welche die
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Publikation beziehungsweise den Zugang zur Bank-Website (aufgrund der Nationa-
litit der betreffenden Person, ihres Wohnsitzes beziehungsweise Sitzes oder aus
anderen Griinden) verbietet. Personen, auf die solche Einschrinkungen zutreffen, ist
der Zugriff auf die Bank-Website nicht gestattet. Im Speziellen diirfen die auf der
Bank-Website enthaltenen Informationen nicht an Biirger des Vereinigten Konig-
reiches (UK) oder an Personen, die US-Personen nach der Definition der Regulation
S des US Securities Act von 1933 sind, verteilt und/oder weiterverteilt werden.
Samtliche Informationen auf der Bank-Website gehioren ausschliesslich und um-
fassend der Bank, sofern nichts anderes erwihnt ist. Die Informationen sind nur zur
privaten Benutzung frei verwendbar. Jegliche vollstindige beziehungsweise teilweise
Wiederverdffentlichung, Modifizierung, Verkniipfung, Ubermittlung sowie Kopie-
ren ist ohne vorgingige schriftliche Zustimmung der Bank untersagt. Daten, die Sie
der Bank mittels elektronischer Medien (zum Beispiel E-Mail, SMS, etc.) iiber-
mitteln beziehungsweise sich von der Bank tibermitteln lassen, werden in der Regel
nicht verschliisselt. Elektronische Mitteilungen konnen Schadprogramme oder bos-
artige Software (sogenannte Malware) enthalten, die beim Lesen der Mitteilung
ausgefiihrt werden und zu vielfiltigen Schiden fiihren kinnen. Zwecks Virenbe-
kimpfung empfiehlt sich die Verwendung von aktuellen Browser-Versionen sowie
die Installation von laufend aktualisierter Antiviren-Software.

e. Vertrige und Dokumente im Zusammenhang mit Vertriagen

In Standardvertragen und Dokumenten von Banken, welche Kunden im
Zusammenhang mit Vertragen ausgehdndigt werden, etwa zur Erstellung
von Profilen von Investoren o0.4., finden sich Disclaimer, deren Inhalte sich je
nach Dokumentart und Art der Kundenbeziehung unterscheiden.

«Allgemeine» Disclaimer finden sich meist in den AGBs der Banken oder
direkt in Standardvertrdagen, iiber die Banken ihre vertraglichen Bezie-
hungen mit Kunden regeln. Klassische bankenrechtliche AGBs behandeln
im Bereich von Disclaimern in einem weiteren Sinn Haftungsausschliisse
nach verschiedenen Risikosphdren, z.B. Genehmigungs- und Zustellungs-
klauseln.®

Beratungsdokumente enthalten {iblicherweise Informationen iiber
Risiken der jeweiligen Geschifte, sowie Hinweise, an wen sich Geschafte
richten, und fiir welche Kundenkategorien sie angebracht sind. Informa-
tionen tiiber Risiken von Finanzinstrumenten finden sich zudem in der
Risikobroschiire der Schweizerischen Bankiervereinigung «Besondere Risi-

5  SCHALLER, Jusletter vom 30. Mai 2016, Rz. 3 ff.
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ken im Effektenhandel»,® die den Kunden in der Regel bei der Eroffnung
eines Depots abgegeben werden.” Bei Vermdgensverwaltungs- und Anlage-
beratungsmandaten erhalten Kunden zumeist zusatzliche Risikoinformati-
onen, die ihnen detailliert die verwendeten oder die empfohlenen Finanzins-
trumente erklaren und deren besonderen Risiken aufzeigen. Als Illustration
fiir in Vermogensverwaltungsvertragen von Banken enthaltene Disclaimer
im weiteren Sinn dient folgendes vereinfachte Beispiel:

Der Auftraggeber ist iiber die Gewinnchancen und Verlustrisiken seiner gewdihlten
Anlagestrategie eingehend informiert und dokumentiert worden. Mit der Unter-
zeichnung dieses Vertrages bestitigt der Auftraggeber, dass er die Broschiire
«Besondere Risiken im Effektenhandel» erhalten und den Inhalt dieser Broschiire
zur Kenntnis genommen hat. Bei Unklarheiten verpflichtet er sich, sich mit dem
Vermaogensverwalter innert 30 Tagen in Verbindung zu setzen. Der Auftraggeber
bestitigt, die iiblichen Risiken von Anlageprodukten - wie z.B. Emittentenrisiken,
Lénderrisiken oder Erfiillungsrisiken - zu kennen.

3.  Kategorisierung von Disclaimern

Die obigen Beispiele zeigen, dass Disclaimer verschiedene Funktionen
erfiillen konnen. Versucht man die oft unstrukturiert aufgefiihrten Disclai-
mer zu kategorisieren, steht der Aspekt des Haftungsausschlusses resp. der
Haftungsreduktion im Vordergrund; die Adressaten sollen sich nicht auf die
von der Bank verbreiteten Informationen verlassen und nicht davon aus-
gehen, dass ein in der Vergangenheit erfolgreiches Produkt auch in Zukunft
attraktiv sein wird. Disclaimern kann aber auch die Funktion einer Warnung
zukommen, z.B. um zu verhindern, dass ein strukturiertes Produkt falschli-
cherweise als kollektive Kapitalanlage angesehen wird. Einer dritten Kate-
gorie konnen Disclaimer zugeordnet werden, mit denen die Einhaltung aus-
landischer Rechtsvorschriften sichergestellt werden soll, so z.B. Verkaufs-
restriktionen fiir die USA und U.S. Persons.

¢ Risikobroschiire der Schweizerischen Bankiervereinigung «Besondere Risiken im Ef-
fektenhandel», 2008 (4); Eine Neuauflage der Broschiire ist fiir 2017/2018 geplant.
7 ABEGGLEN, Point of Sale, S. 69.
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III. Rechtliche Grundlagen von Disclaimern

Wie nachfolgend dargestellt wird, gibt es in im schweizerischen Finanz-
bereich nur wenige Vorschriften, die explizit die Verwendung von Disclai-
mern vorschreiben. Dieses Bild verdndert sich jedoch, wenn von einem
weiten Disclaimer-Begriff ausgegangen wird, indem auch Risikoaufkla-
rungspflichten betrachtet werden. Risikoaufklarung bewirkt zwar nicht, wie
dies bei Disclaimern im engeren Sinn bezweckt wird, dass sich eine Person
von einem bestimmten Inhalt oder einer Sache distanziert, sie kann jedoch
als Warnung vor den Gefahren einer Investition verstanden werden, die, wie
bei Disclaimern, zu einer Haftungsreduktion oder einem Haftungsaus-
schluss fithren kann. Nach der Darstellung ausgesuchter Disclaimer-Vor-
schriften wird nachfolgend eine rechtliche Einordung von Disclaimern vor-
genommen und anschliessend deren Wirksamkeit untersucht.

1. Informationspflichten gegeniiber Kunden

a. Informationspflichten nach Art. 11 BEHG

Gemass den in Art. 11 BEHG festgelegten Verhaltensregeln muss ein Effek-
tenhandler seine Kunden auf die mit einer Geschéftsart verbundenen
Risiken hinweisen. Fiir iibliche Risiken im Zusammenhang mit dem Kauf,
Verkauf und Halten von Effekten besteht keine Informationspflicht, ausser
es liegen Anhaltspunkte vor, dass der Kunde vollig unerfahren ist. Nicht
verlangt wird von Art.11 BEHG, dass der Effektenhadndler priift, ob die
Geschaftsart fiir den Kunden geeignet ist (Suitability Priifung), wie dies bei
der Anlage- und Vermogensverwaltung grundsatzlich nétig ist.8 Auch eine
Erforschung der finanziellen Verhaltnisse des Kunden ist nicht erforderlich.’
Die Risikoinformation gemadss Art. 11 BEHG kann standardisiert erfolgen.
Dabei muss von einem unerfahrenen Kunden ausgegangen werden.!® Er-
folgt die Information individualisiert, darf die Erfahrung des Kunden mit
Transaktionen der fraglichen Geschéftsart miteinbezogen werden.!

Ob die Informationspflicht nach Art.11 BEHG vertraglich ausge-
schlossen werden kann, muss im Rahmen der aufsichts- und privat-

8  Zu den Pflichten der Bank bei der Anlageberatung und Vermdgensverwaltung siehe
Kapitel IIL.1.c.

9 WEBER, OFK-Kommentar, N 11 ff. zu Art. 11 BEHG.

10 WEBER, OFK-Kommentar, N 15 zu Art. 11 BEHG.

1 WEBER, OFK-Kommentar, N 14 zu Art. 11 BEHG.
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rechtlichen Doppelnatur der Bestimmung eruiert werden. Sie konkretisiert
einerseits die allgemeinen vertraglichen Pflichten im Bereich des Effekten-
handels, andererseits gehort Art. 11 BEHG zum Finanzmarktaufsichtsrecht.!?
Aus der Doppelfunktion der Norm ergibt sich, dass eine Bank bei einer
Verletzung von Art. 11 BEHG sowohl privatrechtlich haftet, als auch auf-
sichtsrechtlich zur Rechenschaft gezogen werden kann.!®

In aufsichtsrechtlicher Hinsicht stellt die Informationspflicht eine der
drei von Art. 11 BEHG festgelegten Verhaltenspflichten dar, die durch eine
Vereinbarung mit dem Kunden insoweit konkretisiert werden kann, als
diese der gesetzlich vorgegebenen Verhaltenspflicht des Effektenhandlers
bzw. deren Kerngehalt nicht widerspricht.!* Ein genereller Ausschluss der
Informationspflicht gegentiber allen Kunden, beispielsweise in Standarddo-
kumenten, ware unzuléssig, weil so der Anlegerschutz nicht mehr gewahr-
leistet werden konnte.'> Ein Ausschluss oder eine Reduktion der Informati-
onspflicht im Zusammenhang mit besonders erfahrenen Kunden ist jedoch
zuldssig, denn die Informationspflicht geht je nach Erfahrung des Kunden
unterschiedlich weit.1

Aus privatrechtlicher Sicht ist eine Haftungsbeschrankung innerhalb der
vertraglichen Grenzen, insbesondere innerhalb von Art. 100 und 101 OR,
auch fiir eine Bank oder einen Effektenhandler zulédssig.'” In diesem Rahmen
kann demnach die privatrechtliche Haftung fiir eine Verletzung der Infor-
mationspflichten aus Art. 11 BEHG eingeschrankt werden, wobei das beziig-
lich Informationspflichten aufsichtsrechtlich geforderte Mindestmaas nicht
unterschritten werden darf.

b. Informationspflichten im Zusammenhang mit Finanzinstrumenten
aa.  Emissionsprospekt fiir Aktien und Obligationen

Wer neue Aktien offentlich zur Zeichnung anbieten resp. Anleihensobligati-
onen offentlich zur Zeichnung auflegen oder an der Borse einfithren will, hat

12 BSK BEHG-BAHAR/STUPP, Art. 11 N 6.

13 BSK BEHG-BAHAR/STUPP, Art. 11 N 6, 9, 12.

14 BSK BEHG-BAHAR/STUPP, Art. 11 N 40.

15 BSK BEHG-BAHAR/STUPP, Art. 11 N 51; WEBER, OFK-Kommentar, N 17 ff. zu Art. 11
BEHG.

16 WEBER, OFK-Kommentar, N 17 ff. zu Art. 11 BEHG.

17 Siehe Kapitel III.1.c.; Effektenhdndler gelten wie Banken als konzessioniertes Gewerbe,
so dass die Einschrankungen gemadss Art.100 Abs.2 und Art. 101 Abs.3 OR zu
beachten sind (WEBER, OFK-Kommentar, N 20 zu Art. 11 BEHG).
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einen Prospekt mit dem in Art. 652a OR resp. Art. 1156 OR aufgefiihrten
Inhalt zu erstellen. Im Vergleich zum auslandischen Recht, insbesondere den
Anforderungen gemadss der innerhalb der EU anwendbaren europaischen
Prospektrichtlinie,'® sind die Prospektvorschriften des OR knapp gehalten.
Es ist Art. 652a OR insbesondere nicht zu entnehmen, dass der Prospekt auf
mogliche Risiken hinweisen muss.

Die «Notwendigkeit», auf Risiken hinzuweisen, ergibt sich allerdings in-
direkt aus der Prospekthaftung. Gemadss Art. 752 OR wird eine Haftung
begriindet, wenn im Prospekt «unrichtige, irrefithrende oder den gesetz-
lichen Anforderungen nicht entsprechende Angaben» gemacht werden, und
nach Art. 1156 Abs. 3 OR, wenn der Prospekt «unrichtige oder den gesetz-
lichen Erfordernissen nicht entsprechende Angaben» enthdlt. Obwohl bei
Abs. 3 ein Verweis auf «irrefithrende Ausfithrungen» fehlt, begriinden auch
nach Art. 1156 Abs. 3 OR irrefithrende Angaben eine Haftung.!

Ist es zum Verstandnis einer Investition aufgrund eines Prospekts not-
wendig, dass die mit dem Emittenten oder den angebotenen Aktien oder
Obligationen verbundenen Risiken erlautert werden, ist der Prospekt dies-
beziiglich unrichtig oder irrefiihrend, wenn diese Risikoinformationen nicht
enthalten sind.?’ Es ist somit aus Sicht der Risikoaufklarung zu differen-
zieren: diese darf u.E. aus Haftungssicht unterbleiben, wenn z.B. die Eidge-
nossenschaft {ibliche Obligationen ausgibt, muss aber aufgenommen
werden, wenn z.B. die Ziircher Kantonalbank Obligation mit spezifischen
Eigenschaften emittiert (z.B. Obligationen mit einem Forderungsverzicht)
und ist umfassender auszugestalten, wenn ein junges Unternehmen neue
Aktien ausgibt.

In der Lehre ist zum Teil umstritten, welche Anforderungen an die Ver-
standlichkeit des Prospektes und die Risikoinformation zu stellen sind. 2! Es
wird vertreten, dass der Prospekt so formuliert sein muss, dass er vom un-
kundigen Anleger, vom Anleger mit gewissen Sachkenntnissen, vom Durch-

18 Richtlinie 2003/71/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 4. November
2003 betreffend den Prospekt, der beim offentlichen Angebot von Wertpapieren oder
bei deren Zulassung zum Handel zu veréffentlichen ist, und zur Anderung der Richt-
linie 2001/34/EG, Art. 5 ff.

19 LANG/KLOTI, OFK Kommentar, N 12 zu Art. 1156 OR; BSK OR-WATTER, Art. 1156
N 26.

20 NOTH/GROB, AJP 2002, S. 1452.

21 BSK OR-WATTER, Art. 752 N 17; NOTH/GROB, AJP 2002, S. 1441; DAENIKER/WALLER,
Informationspflichten, S. 77 mit Zitat aus Kaufman v Trump's castle Funding 7 F. 3d 357
(3rd Circ. 1993).
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schnittsinvestor oder nur vom berufsmassigen Investor verstanden werde.?
Andere postulieren einen differenzierteren Ansatz; die Anforderungen an
die Verstandlichkeit des Prospekts sollen von der Transaktion bzw. von der
potentiellen Anlegerschaft abhdngig sein.?

Gemass h.L. konnen die Informationspflichten in Prospekten nicht weg-
bedungen werden.?*

bb.  Kotierungsprospekt

Bei der Kotierung von Effekten an der SIX Swiss Exchange AG ist gemass
dem Kotierungsreglement der SIX Exchange Regulation («KR») abgesehen
von wenigen Ausnahmen ein Kotierungsprospekt zu erstellen. Dieser muss
einem sachkundigen Anleger ein Urteil {iber die Qualitdt des Emittenten
und die Eigenschaften der Effekten ermoglichen. Auf besondere Risiken ist
ausdriicklich hinzuweisen. Bei der Kotierung von Beteiligungsrechten
miissen gemadss Schema A der SIX Exchange Regulation die Risikofaktoren
dargestellt werden, die in Bezug auf den Emittenten, seine Branche und die
Effekten, die angeboten und/oder zum Handel zugelassen werden, von
wesentlicher Bedeutung sind, um das Marktrisiko zu bewerten.

Es stellt sich die Frage, welche Bedeutung diesen Anforderungen aus
den Borsen-Reglementen im Zusammenhang mit der Prospekthaftung zu-
kommt. Dies hangt von der Rechtsnatur dieser Erlasse ab, welche umstritten
ist.?> Fiir die Qualifikation als 6ffentlich-rechtliche Normen spricht die Wahr-
nehmung offentlicher Interessen durch die Borse und dass sich die generell-
abstrakten Normen auf alle (potenziellen) Anleger auswirken. Demgegen-
tiber wird argumentiert, dass die SIX Swiss Exchange eine privatrechtliche
Gesellschaft ist und ihre Regeln nur fiir die Teilnehmer der Borse gelten;
zudem sehe Art. 37 Abs. 4 FinfraG den Rechtsweg an die Zivilgerichte vor.2
Das Bundesgericht hat die Frage bislang offengelassen.?”

22 NOTH/GROB, AJP 2002, S. 1441.

2 BSK OR-WATTER, Art. 752 N 17.

2 Siehe Kapitel IV.1.d.

% LANZ, Verwaltungsrecht, Rz. 1.30.

% Art. 37 Abs. 4 FinfraG ersetzte fast wortlich den bis Ende 2015 geltenden Art. 9 Abs. 3
BEHG; vgl. zu Art. 9 Abs. 3 BEHG: BORENS, Verwaltungsrecht, Rz. 4.40.

27 BGE 137111 37 E. 2.2.1S. 40.
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cc.  Prospekt fiir kollektive Kapitalanlagen

Kollektive Kapitalanlagen erfordern gemass Art.75 und 76 KAG grund-
satzlich die Erstellung eines Prospekts und eines Dokuments mit den we-
sentlichen Informationen fiir die Anleger (KIID)*® bzw. eines vereinfachten
Prospekts.?? Darin sind Angaben zu den wesentlichen Merkmalen der betref-
fenden kollektiven Kapitalanlage so darzustellen, dass die Anleger deren
Art und Risiken verstehen und fundierte Anlageentscheide treffen konnen.
Bei kollektiven Kapitalanlagen der Art {ibrige Fonds fiir alternative Anlagen
wird gemass Art. 71 Abs. 3 KAG i.V.m. Art. 102 KKV zusatzlich gefordert,
dass im Prospekt und in der Werbung in einer Warnklausel auf die
besonderen Risiken hingewiesen wird. Diese Warnklausel muss in einer von
der FINMA genehmigten Form auf der ersten Seite des Fondsvertrags und
des Prospekts angebracht werden. Der vereinfachte Prospekt fiir Immobili-
enfonds muss gemass Anhang 2 der KKV eine kurze Beurteilung des Risiko-
profils sowie einen Warnhinweis enthalten, wonach die bisherige Wertent-
wicklung kein Indiz fiir die kiinftige Entwicklung ist.

In ahnlicher Weise ist es bei Effektenfonds und tibrigen Fonds fiir traditi-
onelle Anlagen im Anhang 3 der KKV vorgesehen, dass das Dokument mit
den wesentlichen Informationen fiir die Anleger eine Sektion {iber Risiko-
und Ertragsprofil der kollektiven Kapitalanlage enthalt.

Diese Informationspflichten konnen vertraglich nicht wegbedungen
werden.

dd. Vereinfachter Prospekt fiir strukturierte Produkte

Bei der Ausgabe von strukturierten Produkten ist gemass Art. 5 KAG ein
vereinfachter Prospekt zu erstellen, sofern der Vertrieb nicht ausschliesslich
an qualifizierte Anleger erfolgt oder andere Ausnahmen zur Anwendung
gelangen. Der vereinfachte Prospekt muss den potentiellen Anleger tiber die
Risiken im Zusammenhang mit dem strukturierten Produkt aufklaren und
fiir den Durchschnittsanleger verstandlich sein. Insbesondere muss auf

2 Die Anforderungen an das KIID werden von der SFAMA-Richtlinie zu den «Wesent-
lichen Informationen fiir die Anlegerinnen und Anleger» fiir Effektenfonds sowie fiir
tibrige Fonds fiir traditionelle Anlagen in der Form von Publikumsfonds vom 20. Ja-
nuar 2012 konkretisiert. Diese Richtlinien sind Teil der von der FINMA als Mindest-
standard anerkannten Selbstregulierung und somit regulatorisch von Bedeutung, aber
fiir die Gerichte nicht bindend.

2 Fiir kollektive Kapitalanlagen, welche sich ausschliesslich an qualifizierte Anleger rich-
ten, kann die FINMA gemass Art. 10 Abs. 5 KAG Ausnahmen zur Prospektpflicht ge-
wahren.
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produktspezifische Risiken, wie etwa limitiertes oder unlimitiertes Verlust-
potential, Bezug auf Kapitalschutz oder bedingten Schutz, aktiendhnliches
Risiko, Hinweis auf allfdllige frithzeitige Riickweisungsmoglichkeiten sowie
auf das Emittentenrisiko hingewiesen werden.® Weiter ist der Hinweis er-
forderlich, dass strukturierte Produkte weder eine kollektive Kapitalanlage
sind noch von der FINMA reguliert werden. Weitere Anforderungen an den
vereinfachten Prospekt sind der Richtlinie der schweizerischen Bankierver-
einigung tiber die Information der Anlegerinnen und Anleger zu struktu-
rieren Produkten vom September 2014 zu entnehmen. Die Richtlinien sind
Teil der von der FINMA als Mindeststandard anerkannten Selbstregulierung
und somit regulatorisch von Bedeutung, aber fiir die Gerichte nicht bin-
dend.3!

Diese Informationspflichten konnen vertraglich nicht wegbedungen
werden.

ee.  Vertrieb von kollektiven Kapitalanlagen

Richtet sich ein Angebot oder eine Werbung fiir kollektive Kapitalanlagen
ausschliesslich an beaufsichtigte qualifizierte Anleger im Sinne von Art. 10
Abs. 3 lit. a und b KAG, liegt kein Vertrieb von kollektiven Kapitalanlagen
vor. Laut Art.3 Abs.4 KVV darf ein solches Angebot oder eine solche
Werbung fiir andere Anleger nicht einsehbar sein. In der Lehre wird vertre-
ten, dass diese Bestimmung teleologisch zu reduzieren sei. Die Bestimmung
von Art. 3 Abs. 4 KVV soll nur zur Anwendung kommen, wenn andere An-
leger iiberhaupt die Moglichkeit haben kollektive Kapitalanwendungen zu
erwerben.? Beispielsweise sollen Zeitungsinserate fiir kollektive Kapitalan-
lagen, welche nur beaufsichtigten qualifizierten Anlegern nach Art. 10
Abs. 3 lit. a und b KAG offenstehen, nicht als Vertrieb gelten, da sie andere
Leser gar nicht zu einem bestimmten Verhalten veranlassen kann.3
Besondere Fragen stellen sich, falls kollektive Kapitalanlagen auf einer
Webseite angeboten werden. Gemass dem FINMA-RS 2013/9, Vertrieb kol-
lektiver Kapitalanlagen, stellt eine Webseite, auf der kollektive Kapital-
anlagen angeboten werden oder dafiir geworben wird, einen bewilligungs-

30 BSK KAG-BISCHOF/LAMPRECHT/SCHWOB, Art. 5 N 52 ff.

31 So beispielsweise im Zusammenhang mit einer strafrechtlichen Beurteilung BGE 125
IV 139 E. 3d S. 144; LOMBARDINI, Droit bancaire suisse, S. 6 ff.; FINMA-Rundschreiben
2008/10; BRAIDI, Surveillance financiere, Rz. 836; BOVET/RICHA, Regles de conduite,
S. 219.

2 BSK KAG-BOsCH, Art. 3 N 28.

3 BSK KAG-BOsCH, Art. 3 N 28.
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pflichtigen Vertrieb kollektiver Kapitalanlagen dar, falls sich die Webseite an
Anleger in der Schweiz richtet und die Webseite nicht nur fiir qualifizierte
Anleger i.S.v. Art. 10 Abs. 3 lit.a und b KAG einsehbar ist.3* Eine solche
Website stellt jedoch keinen Vertrieb in der Schweiz dar, wenn sie ihr Ange-
bot an Anleger in der Schweiz ausdriicklich ausschliesst (Disclaimer) oder
eine Zugangsbeschrankung gegeniiber Anlegern in der Schweiz enthalt.
Ahnliche Massnahmen sind erforderlich, wenn sich Websites nur an quali-
fizierte Anleger richten oder wenn sie kollektive Kapitalanlagen auffiihren,
die nicht in der Schweiz vertrieben werden diirfen. Im FINMA RS 2013/9
werden die technischen Anforderungen und der notwendige Inhalt von
Disclaimern und Zugangsbeschrankungen detailliert geregelt.

Zur Frage, ob ein den Anforderungen gemdss FINMA RS 2013/9 genii-
gender Disclaimer auch vor einer strafrechtlichen Verfolgung gemass
Art. 148 Abs. 1 lit. d KAG schiitzt, wonach der vorsatzliche Vertrieb kollek-
tiver Kapitalanlagen ohne Bewilligung bzw. Genehmigung strafbar ist,
dussert sich die Lehre — soweit ersichtlich — nicht explizit. Da das FINMA RS
2013/9 den Vertriebsbegriff gemass Art. 3 KAG definiert,*® kann u.E. davon
ausgegangen werden, dass eine Tatigkeit, die gemdss FINMA RS 2013/9
keinen Vertrieb darstellt, auch keinen strafrechtlich relevanten unbewilligten
Vertrieb begriinden kann.

C. Aufklarungspflichten bei der Anlageberatung und
Vermoégensverwaltung

Unter geltendem Recht ergibt sich fiir eine in der Anlageberatung resp.
Vermogensverwaltung tatige Bank aus der auftragsrechtlichen Sorgfalts-
und Treuepflicht eine Informations- und Aufklarungspflicht gegeniiber dem
Kunden.® Die Aufklarungspflicht besteht im vertraglichen wie im vorver-
traglichen Bereich, wobei im vorvertraglichen Kontext insbesondere die
Risikoaufklarung eine Rolle spielt, indem Kunden vor Ausfithrung einer
Transaktion auf die mit ihr verbundenen Risiken hinzuweisen sind.¥” Die
konkret geforderten Autklarungspflichten sind je nach Art des Vertragsver-
héltnisses unterschiedlich.

Fiir Vermogensverwaltungsmandate hat die Schweizerische Bankierver-
einigung die von der Bank zu beachtenden Pflichten in Richtlinien konkreti-

3 FINMA RS 2013/9, Rz. 75.

% BSK KAG-LEBRECHT/REUTTER, Art. 148 N 9.
36 BUHLER, GeskR 2016, S. 5.

37 PROJER/VON DER CRONE, SZW 2015, S. 160.
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siert.® Diese wurden von der FINMA als Mindeststandards anerkannt und
sind somit regulatorisch von Bedeutung, fiir Gerichte aber nicht bindend,
auch wenn sie von ihnen fiir die Festlegung des anwendbaren Sorgfalts-
massstabs beigezogen werden konnen.* Die Richtlinien sehen vor, dass die
Bank gestiitzt auf die von einem Vermogensverwaltungskunden erhaltenen
Informationen ein zu dessen finanziellen Verhaltnissen und Risikobereit-
schaft passendes Risikoprofil erstellt. Weiter hat die Bank den Kunden iiber
die Risiken der vereinbarten Anlagestrategie und allfdlliger konkreter Wie-
sungen, die der Kunde der Bank erteilt hat, aufzuklaren. Der Umfang der
Aufklarungspflicht orientiert sich dabei an den Kenntnissen und dem
Erfahrungsstand des jeweiligen Kunden. Die Informationen kénnen in stan-
dardisierter Form erfolgen.*

Bei Anlageberatungsmandaten hat der Finanzdienstleister den Kunden
gestiitzt auf die auftragsrechtliche Treuepflicht {iber die Risiken der Anlage-
empfehlungen in einer fiir ihn verstandlichen Art und Weise aufzukladren.*!
Weiter ist der beratende Finanzdienstleister gemédss Bundesgericht wie bei
einem Vermogensverwaltungsmandat verpflichtet, ein Risikoprofil des Kun-
den zu erstellen, um ihn entsprechend seiner Risikobereitschaft und Risiko-
fahigkeit, basierend auf seinen finanziellen Verhaltnissen, beraten zu
konnen.*2

Besteht zwischen der Bank und dem Kunden lediglich eine Konto- und
Depotbeziehung (sog. Execution only-Beziehung), wird die Bank nicht
beratend tatig.** Auf das Vertragsverhaltnis finden die auftragsrechtlichen
Bestimmungen Anwendung, wobei sich die Interessenswahrungspflicht auf
die auftragskonforme Ausfithrung der einzelnen Transaktionen be-
schrankt.* Die Bank ist namentlich nicht verpflichtet eine iiber Art. 11 BEHG
hinausgehende Informations- oder Aufklarungspflicht betreffend die vom
Kunden in Auftrag gegebenen Transaktionen zu erfiillen.** Nur ausnahms-

% Richtlinien fiir Vermogensverwaltungsauftrage der Schweizerischen Bankiervereini-
gung vom 6. November 2013.

% BGE 132111460 E. 4.3 S. 466 f.; BUHLER, GesKR 2016, S. 4.

40 Richtlinien fiir Vermogensverwaltungsauftrage der Schweizerischen Bankiervereini-
gung vom 6. November 2013, Art. 1 und Ausfithrungsbestimmungen Ziff. 4-6.

4 PROJER/VON DER CRONE, SZW 2015, S. 160.

42 BGer Urteil 4A_336/2014 vom 18. Dezember. 2014 E. 5.2.

4 CERUTTI, ZSR 2008, S. 76.

4 BGer Urteil 4C_97/1997 vom 29. Oktober 1997 E. 6, pub., in: 5] 1998, S. 198 ff.

4 BGer Urteil 4A_369/2015, vom 25. April 2016 E. 2.4; LOMBARDINI, Droit bancaire suisse,
S.724.
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weise bei Vorliegen eines besonderen Vertrauensverhaltnisses besteht eine
weitergehende Warnpflicht gegeniiber dem Kunden.* Bei Execution only-
Kunden kommt daher der vorvertraglichen Risikoautkldarung eine zentrale
Bedeutung zu.” Hierbei ist es gemdss der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung notwendig, dass die Information zu den mit einer Transakti-
onsart verbundenen Risiken in allgemein verstandlicher Form und fiir alle
Kunden gleich erfolgt.*® Dies geschieht in der Praxis meistens durch Abgabe
einer standardisierten Risikobroschiire, wie beispielsweise jene der
Schweizerischen Bankiervereinigung.*

Es fragt sich, in wie weit diese Informations- und Aufklarungspflichten
durch Vereinbarung zwischen Bank und Kunde wegbedungen werden
konnen. Soweit sich diese Pflichten aus dem Auftragsverhaltnis ergeben und
rein privatrechtlicher Natur sind, konnen sie innerhalb der Grenzen des
Auftragsrechts und der allgemeinen vertraglichen Schranken wegbedungen
werden, wobei das beziiglich Informationspflichten aufsichtsrechtlich gefor-
derte Mindestmass nicht unterschritten werden darf.>

d. Bereitstellung von Informationen auf Webseiten

Im Zusammenhang mit dem Web-Auftritt von Banken, bei welchem diese
eine Vielzahl von Informationen zur Verfligung stellen, fragt sich, inwiefern
eine Bank verpflichtet ist, Disclaimer auf ihren Websites anzubringen.

aa.  Ausservertragliche Haftung

Banken stellen gewisse Informationen auf ihren Websites auch Personen zur
Verfligung, mit welchen sie keine Vertrige abgeschlossen haben. Eine
Pflicht zur Anbringung von Disclaimern konnte sich somit aus dem
ausservertraglichen Haftpflichtrecht ergeben, insbesondere aus der vom all-
gemeinen Gefahrensatz abgeleiteten Pflicht fiir Betreiber von gefahrlichen
Anlagen, Dritte vor potenziellen Gefahren zu warnen. Frither wurde in der
Lehre die Meinung vertreten, Websites seien gefahrliche Anlagen.’! Diese
Auffassung wird heute jedoch zu recht in Frage gestellt.>> Ob Informationen

4% BGE 13311197 E.7.1.2S. 103.

47 PROJER/VON DER CRONE, SZW 2015, S. 160.

$  BGE 13311197 E. 5.3 S. 100 f.

49  BUHLER, GesKR, S. 7.

% Siehe Kapitel III.1.a. und III.1.b.

51 CEREGHETT], sic! 2002, S. 6.

52 ROSENTHAL, Internet-Provider-Haftung, Rz. 90 f.
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physisch oder elektronisch zur Verfiigung gestellt werden, macht in Bezug
auf den Inhalt keinen Unterschied, und in Bezug auf das Mittel diirfte es
schwierig sein zu argumentieren, dass eine Website als gefdhrliche Anlage
zu betrachten sei. Entsprechend besteht u.E. keine Notwendigkeit, auf Web-
sites an gefdhrliche Anlagen angelehnte Warnungen anzubringen. Sinnvoll
konnen allerdings Hinweise auf den Adressatenkreis sein sowie auf den
Umstand, dass mit der bereitgestellten Information kein Angebot verbunden
ist und dass Inhalte auf Websites der Gefahr ausgesetzt sind, von Dritten
verdandert zu werden.>

bb.  Vorvertragliche Aufklarungspflicht

Eine Pflicht zur Verwendung von Disclaimern auf einer Website kann sich
aus der vorvertraglichen Aufklarungspflicht gegeniiber Website-Nutzern
ergeben. Solche vorvertraglichen Aufklarungspflichten bestehen insbeson-
dere, wenn Dienstleistungen direkt von der Webseite bezogen werden
konnen und somit eine sachliche Ndhe zwischen der Webseite und einem
Vertragsschluss besteht. Die Aufklarung bezieht sich auf die mit den prasen-
tierten Dienstleistungen und Produkten verbundene Gefahren und Risiken.>*

cc.  Vertragliche Haftung

Bei der Benutzung von webbasierten oder mobilen Zahlungssystemen, bei-
spielsweise E-Banking Dienste, liegt normalerweise ein Vertragsverhaltnis
zwischen der Anbieterin der Dienstleistung und dem Benutzer vor, das als
Auftrag zu qualifizieren ist der zumindest starke auftragsrechtliche Ziige
tragt. Somit gelten die auftragsrechtlichen Sorgfalts- und Treuepflichten.*
Daraus ergeben sich eine Informations- und Aufklarungspflicht gegentiber
dem Kunden.5

e. Entwicklung im Hinblick auf das FIDLEG

Der Bundesrat hat am 4. November 2015 den Entwurf und die Botschaft
zum Finanzdienstleistungsgesetz (E-FIDLEG) verabschiedet. Das E-FIDLEG
sieht fiir Effekten, die offentlich angeboten oder gehandelt werden, verein-
heitlichte Prospektanforderungen und weitere Informationspflichten der

5 Siehe Kapitel IV.2.

54 SURY, Informatikrecht, S. 80 f.
5%  KELLER/HESS, ZIK 2015, S. 199.
%  Siehe Kapitel III.1.c.
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Anleger vor.”” Soweit diese Pflichten auch einem aufsichtsrechtlichen Zweck
dienen, was u.E. der Fall ist,%® konnen sie vertraglich nicht beschrankt oder
ausgeschlossen werden.

Gemass Art. 42 Abs. 1 lit. a Ziff. 4 E-FIDLEG wird u.a. verlangt, dass Pro-
spekte die «<wesentlichen Perspektiven» des Emittenten enthalten. Das Kon-
zept der wesentlichen Perspektiven lehnt sich dabei an die im Ausland be-
reits bekannten sog. «Forward Looking Statements» an. Da Aussagen in Be-
zug auf die Zukunft inhdrent ungewiss sind und ein gewisses Haftungs-
risiko beinhalten, hat sich — vor allem in den USA - eine besondere Praxis
betreffend Warnhinweisen und Haftung etabliert (sog. «bespeaks caution
doctrine»). Gemass dieser richterlich etablierten Praxis des US-Rechts sind
Emittenten fiir Einschatzungen und andere «soft information» nicht haftbar,
sofern in warnender Sprache auf die Risiken im Zusammenhang mit diesen
Einschdtzungen hingewiesen wird.®® In Art. 72 Abs.3 E-FIDLEG ist die
Moglichkeit einer Haftungsbeschrankung fiir die «wesentlichen Perspekti-
ven» vorgesehen. Demnach wird fiir falsche oder irrefithrende Angaben
tiber wesentliche Perspektiven nur gehaftet, sofern die Angaben wider
besseres Wissen oder ohne Hinweis auf die Ungewissheit zukiinftiger Ent-
wicklungen gemacht oder verbreitet wurden.

2. Rechtliche Einordnung von Disclaimern

a. Zivilrechtliche Aspekte
aa.  Haftungsreduzierende Wirkung

In zivilrechtlicher Hinsicht benutzt eine Bank Disclaimer primar zur Weg-
bedingung einer moglichen Haftung oder zumindest zur Haftungsbeschran-
kung. Die meisten Disclaimer sind weit gehalten und schliessen jegliche
Form von Haftung im Zusammenhang mit dem betreffenden Sachverhalt
aus, d.h. sowohl die vertragliche als auch ausservertragliche Haftung.

Wie in den unter Kapitel II.2. erwahnten Beispielen ersichtlich, enthalten
Disclaimer haufig zusatzlich zu einer expliziten Haftungsfreizeichnung Hin-
weise, an wen sich das Dokument richtet resp. nicht richtet, welche beson-
deren Risiken bestehen konnen, oder dass es sich um blosses Marketing-

57 Botschaft FIDLEG, S. 8902 f.

5% So auch Botschaft FIDLEG, S. 8921.

% Bespeaks Caution Doctrine, Practical Law, abrufbar unter http://us.practicallaw.com/-
w-000-3638?q=&qp=&qo=&qe=, zuletzt besucht am 26. Mai 2017.
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material handelt. Letztlich verfolgen diese Hinweise alle das Ziel, das Risiko
einer moglichen Haftung zu minimieren.

Aus juristischer Sicht ist zu unterscheiden, ob eine Bank versucht, ihre
Haftung ausserhalb einer vertraglichen Beziehung einseitig auszuschliessen
bzw. zu reduzieren oder ob sie mit dem Kunden eine Haftungsbeschran-
kung vertraglich vereinbart hat.

bb.  Einseitige Haftungsfreizeichnung

Mit einem ausservertraglichen Disclaimer soll einseitig gegeniiber jeder-
mann eine Haftung ausgeschlossen werden. Solche Disclaimer haben oft den
Charakter von Warnungen. Aus dem Alltag kennt man sie als Warntafeln,
die an einer gefahrlichen Stelle angebracht werden, beispielsweise «Betreten
der Baustelle verboten» oder «jede Haftung wird abgelehnt».

Im Bankverkehr finden sich solche Warnklauseln auf verschiedensten
allgemeinen — meist einem Marketingzweck dienenden — Dokumenten,
welche an Kunden oder Dritte gerichtet sind, nicht aber aufgrund einer ver-
traglichen Basis an diese weitergegeben werden.® Hierzu zadhlen etwa
Dokumente, die sich generell zu Themen der Finanzmarkte dussern, die all-
gemeine gesellschaftliche Themen adressieren, oder die Informationen tiber
Marktdaten oder zu konkreten Finanzinstrumenten vermitteln. Die Frei-
zeichnung der Haftung wird in solchen Dokumenten oft in Bezug auf un-
richtige Informationen und die Verwendung des Dokuments festgehalten.
Die Betitelung solcher Klauseln ist uneinheitlich. In der Praxis werden sie
insbesondere als «Wichtige Informationen», «Haftungsausschluss», «Risiko-
hinweise» oder eben «Disclaimer» aufgefiihrt.

Auch im Rahmen von Gefalligkeiten sind einseitige Haftungsfreizeich-
nungen denkbar, der Natur der Gefalligkeit entsprechend gegeniiber einer
spezifischen Person oder einem spezifischen Personenkreis, beispielsweise
bei einer unentgeltlichen Auskunft der Bank, fiir die keine vertragliche Ver-
pflichtung besteht.®! In solchen Fallen stellt sich die Frage, ob der Adressat
der Auskunft die Haftungsfreizeichnung stillschweigend angenommen hat.
Diesfalls wiirde zwar ein Vertrag betreffend den Haftungsausschluss
bestehen, nicht aber betreffend die eigentliche Hauptleistung, also der Aus-
kunft. Diese Diskrepanz wird in der Lehre teilweise als stossend emp-
funden. Es sei widerspriichlich, die Annahme eines Auskunftsvertrages zu

60 ZIRLICK, Freizeichnung, S. 100.
61 ZIRLICK, Freizeichnung, S. 102.
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verneinen, aber das Zustandekommen eines Haftungsausschlusses zu-
gunsten der Bank zu bejahen.®

cc.  Zweiseitige Haftungsfreizeichnung

Disclaimer mit Haftungsfreizeichnungscharakter finden sich auch in Ver-
tragsdokumenten zwischen Bank und Kunde. Bei solchen Haftungsfrei-
zeichnungen stellt sich die Frage, auf welche Produkte und Dienstleistungen
eine allgemeine Haftungsfreizeichnung Anwendung findet.

Anders als etwa in Deutschland, wird in der Schweiz die Existenz eines
allgemeinen Bankvertrages, der als Grundlage sdmtlicher Bestandteile der
Kundenbeziehung gelten soll, mehrheitlich abgelehnt.®® Stattdessen wurde
der Begriff der Geschiftsverbindung fiir die Beziehung zwischen Kunde
und Bank entwickelt. Darunter wird der Bestand eines Einzelgeschaftes oder
mehrerer Einzelgeschéafte verstanden, die auf eine gewisse Dauer hinaus ab-
geschlossen werden. Damit soll eine Abgrenzung zu reinen Abwicklungs-
geschiften erfolgen, wie beispielsweise dem Kauf von Fremdwahrung.®* Auf
solche Geschiftsverbindungen sind regelmassig die Pflichten gemass Auf-
tragsrecht anwendbar.%

In der Regel wird eine solche Geschiftsverbindung durch Abschluss
eines Kontovertrags in Form eines Standardvertrags (einschliesslich AGB)
begriindet.® Diesem kommt zumeist die Rolle eines Rahmenvertrags zu, der
auch Wirkung fiir zukiinftige Vertrage Geltung haben soll. Entsprechend ist
davon auszugehen, dass eine Freizeichnung, die in einem solchen Standard-
vertrag oder den dazugehorigen AGB vereinbart wurde, grundsatzlich auch
fiir kiinftige Einzelvertragsbeziehungen Wirkung entfaltet.

Im Lichte der gesamten Geschaftsverbindung sind auch Freizeichnungen
zu beachten, die nicht in den Vertragsdokumenten selbst, sondern in einem
anderweitigen Dokument enthalten sind, das einem Kunden abgegeben
wird, beispielsweise in einer Werbung fiir ein Finanzprodukt oder ein Ver-
mogensverwaltungsmandat. Hier stellt sich die Frage, ob ein solcher Dis-
claimer Teil der auf dem Rahmenvertrag basierenden Vertragsbeziehung
geworden ist und nicht mehr bloss eine einseitige Erklarung der Bank

62 ZIRLICK, Freizeichnung, S. 103.

63 TAISCH, Finanzmarktrecht, S. 113.

¢ EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Schweizerisches Bankgeschaft, S. 223.

65 LOMBARDINI, Droit bancaire suisse, S. 330.

%  EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Schweizerisches Bankgeschaft, S.223; KUNZ, Finanzmark-
trecht, S. 125.
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darstellt. Dies kann nur sehr zuriickhaltend angenommen werden und ist
insbesondere dann abzulehnen, wenn das betreffende Dokument nicht Teil
der vertraglich vereinbarten Leistung der Bank ist, beispielsweise wenn
einem Kunden mit einfacher Kontobeziehung eine Marketingbroschiire tiber
Anlageideen abgegeben wird.

dd. Abgrenzung zu Risikoinformationen

Von einem Disclaimer als Instrument der Haftungsfreizeichnung oder -re-
duktion sind — zumindest auf den ersten Blick — gesetzlich erforderliche Risi-
koinformationspflichten eines Finanzdienstleisters zu unterscheiden, bei-
spielsweise bei Prospekten oder im Rahmen von Verhaltenspflichten. Diese
Informationspflichten bezwecken den Anlegerschutz und den Schutz des
Vertrauens in die Markte.®”

Aus zivilrechtlicher Perspektive haben solche gesetzlichen Risikoinfor-
mationen insofern eine dhnliche Wirkung wie Disclaimer, als sie als Hinweis
auf die Gefahren einer Investition verstanden werden konnen, die zu einer
Haftungsreduktion oder einem Haftungsausschluss fithren kann. Anders als
bei Disclaimern, die ausschliesslich dem Haftungsausschluss oder der Haf-
tungsreduktion dienen, haben Risikoinformationspflichten zudem aufsichts-
und oft strafrechtliche Bedeutung.

b.  Aufsichtsrechtliche Aspekte

Die Missachtung von Disclaimern, mit welchen Informationspflichten erfiillt
werden, die sich aus Normen mit aufsichtsrechtlicher Wirkung ergeben,
kann - abgesehen von moglichen zivilrechtlichen Haftungsfolgen — auf-
sichtsrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen. Wird, wie in Kapitel II.1.
dargestellt, von einem weiten Disclaimer-Begriff ausgegangen, fallen unter
diese Kategorie Informationspflichten gemass Art.11 BEHG, die Warn-
klauseln bei gewissen kollektiven Kapitalanlagen oder die Bezeichnungs-
pflichten fiir strukturierte Produkte. Kiinftig sollen auch den Informations-
pflichten und den Anforderungen an den Prospekt und das Basisinforma-
tionsblatt gemdss dem E-FIDLEG aufsichtsrechtliche Bedeutung zukommen.

c. Strafrechtliche Aspekte

Disclaimer konnen auch strafrechtlich relevant sei, z.B. wenn jemand ohne
Vertriebstragerbewilligung und ohne geniigenden Disclaimer resp. ohne

67 BSK OR-WATTER, Art. 752 N 1.
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ausreichende Zugangsbeschrankung kollektive Kapitalanlagen auf einer
Webseite anbietet oder hierfiir wirbt.®

Gemass E-FIDLEG soll zudem kiinftig die Missachtung der Informati-
onspflichten in Prospekten und Basisinformationsbldttern durch Falschan-
gaben oder Verschweigen wesentlicher Tatsachen strafbar sein.

IV. Rechtliche Wirksamkeit von Disclaimern
1.  Vertragliche Haftungsfreizeichnungen und -beschrinkungen

a. Zuldssigkeit im Allgemeinen

Das Prinzip der Vertragsfreiheit erlaubt es Parteien, ihre Haftung wegzube-
dingen oder zu beschranken.®® Der Abschluss einer Haftungsausschluss-
klausel unterliegt den allgemeinen Bestimmungen zum Vertragsabschluss
gemass Art. 1 ff. OR. Das bedeutet, dass eine Haftungsfreizeichnung vom
Konsens der Parteien gedeckt sein muss. Fiir Haftungsfreizeichnungsklau-
seln in AGBs sind zusétzliche Anforderungen zu beachten.”

Es kann sowohl die vertragliche als auch die ausservertragliche Haftung
rechtsgeschaftlich wegbedungen oder beschrankt werden.”? Ob eine Frei-
zeichnungsklausel auch die ausservertragliche Haftung umfasst, muss im
Einzelfall durch Auslegung festgestellt werden.”? Disclaimer in Bankdo-
kumenten enthalten jedoch in der Regel weit formulierte Freizeichnungs-
klauseln, welche sowohl die vertragliche als auch die ausservertragliche
Haftung ausschliessen.

b. Gesetzliche Schranken fiir Haftungsfreizeichnungen

Vertragliche Haftungsfreizeichnungen oder -beschrankungen unterliegen
nachfolgenden gesetzlichen Schranken:

¢ Siehe Kapitel I1I.1.e.

¢ ZIRLICK, Freizeichnung, S. 21.

70 Siehe Kapitel IV.1.c.

7l BGE 120 II 58 E.3a S60 f; 107 II 161 E.8a S.168; HUGUENIN, Obligationenrecht,
Rz. 1014.

72 HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz. 1014.
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aa. Art. 100 und 101 OR

Gemass Art. 100 Abs. 1 OR ist ein im Voraus getroffener Haftungsausschluss
fiir rechtswidrige Absicht und grobe Fahrlassigkeit nichtig. Im Zusammen-
hang mit der Hilfspersonenhaftung ist gemass Art. 101 Abs. 2 OR ein vor-
gangiger Haftungsausschluss auch fiir grobe Fahrlassigkeit und Absicht zu-
lassig.”

Diese Grundsdtze werden bei obrigkeitlich konzessionierten Gewerben
weiter eingeschrankt, indem gemadss Art. 100 Abs. 2 OR ein Haftungsaus-
schluss fiir leichtes Verschulden vom Richter als nichtig erklart werden
kann. Bei der Hilfspersonenhaftung darf ein obrigkeitlich konzessioniertes
Gewerbe gemass Art. 101 Abs. 3 OR die Haftung lediglich fiir leichtes Ver-
schulden beschranken. Banken sind geméass Bundesgericht als obrigkeitlich
konzessionierte Gewerbe anzusehen.”

In der Lehre ist es umstritten, ob Art. 100 OR im Rahmen des Auftrags-
rechts Anwendung findet.” Das Bundesgericht hat die Frage offengelassen.”®
Nach Ansicht des Ziircher Handelsgerichts ist der Haftungsausschluss fiir
leichte Fahrladssigkeit bei einem Vermogensverwaltungsvertrag nicht zu-
lassig. Das Gericht war im Ergebnis der Auffassung, dass die Sorgfalt im
Auftragsrecht begriffsnotwendig sei; der Beauftragte konne nur sorgfaltig
oder gar nicht erfiillen.”

Gemass Bundesgericht wirkt Art. 100 OR auch bei der deliktsrechtlichen
Haftung.”® Hingegen folgt aus dem Wortlaut von Art. 101 OR, dass die
Norm nur auf Haftungsfélle aus Schuldverhaltnissen anzuwenden ist; folg-
lich findet die Haftungsbeschrankung fiir Hilfspersonen gemass OR 101 bei
ausservertraglicher Haftung keine Anwendung.”

bb.  Widerspriichliches Verhalten

Widerspriichliches Verhalten verstosst gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben gemadss Art. 2 ZGB.# Deswegen sind sowohl vertragliche als auch

73 WEBER, Berner Kommentar, N 163 zu Art. 101 OR.

74 BGE1091I1116 E.3aS. 119 f.

75 Fiir einen Uberblick iiber den Lehrstreit siche WEBER, Berner Kommentar, N 43 ff. zu
Art. 100 OR.

76 BGE 124 II1 155 E. 3¢ £S. 164 f.

77 HG ZH 110230-O vom 10. Juni 2016, S. 184 f.

78 BGE 12011 58 E. 3 S. 60 ff.

7 WEBER, Berner Kommentar, N 167 zu Art. 101 OR; BUCHER, Obligationenrecht, S. 351
Fn 92; ZIRLICK, Freizeichnung, S. 182 f.

80 BSK ZGB-HONSELL, Art. 2 N 43.
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ausservertragliche Haftungsfreizeichnungen nicht giiltig, wenn sich die
freizeichnende Person entgegen der Haftungsfreizeichnung verhalt, bei-
spielsweise wenn eine Bank einem Anlageberatungskunden schriftlich eine
personliche Anlageempfehlung abgibt und gleichzeitig im aufgedruckten
Disclaimer festhalt, dass die personlichen Verhaltnisse des Kunden nicht
berticksichtigt werden und daher keine Haftung fiir die Eighung der Anla-
geempfehlung tibernommen wird.%!

cc. Ausschluss vertragswesentlicher Pflichten

Pflichten, die fiir einen Vertrag wesentlich sind, konnen nicht ausge-
schlossen werden, da dies der Natur der Vertrage widersprechen wiirde.®
Der Ausschluss vertragswesentlicher Pflichten wiirde die Anspriiche der
anderen Partei aushohlen und damit die Symmetrie des Vertragsverhalt-
nisses gefdhrden.®

Welche Pflichten als vertragswesentlich zu beurteilen sind, ergibt sich
aus dem jeweiligen Vertragsverhiltnis.® In der Beziehung Bank / Kunde
kommen hauptsachlich Auftragsrecht sowie die Pflichten aus Art. 11 BEHG
zur Anwendung. In dieser Konstellation haben die auftragsrechtlichen
Sorgfalts- und Treuepflichten sowie die Pflichten gemass Art. 11 BEHG als
vertragswesentlich zu gelten; sie konnen durch einen Disclaimer nicht aus-
geschlossen werden.® Die Sorgfalts- und Treuepflichten konnen dabei nur in
den Grenzen von Art.100 Abs.2 OR und 101 Abs.3 OR fiir leichte
Fahrlassigkeit beschrankt werden.® Die Pflichten gemadss Art.11 BEHG
konnen aufgrund ihrer aufsichtsrechtlichen Bedeutung nur dann einge-
schrankt werden, falls dadurch nicht der Investorenschutz unterlaufen
wird.®”

8 CEREGHETTI, sic! 2002, S.11; SURY, Informatikrecht, S.85; ZIRLICK, Freizeichnung,
S. 237 ff.

82 BSK OR-WIEGAND, Art. 100 N 6.

83 CEREGHETT], sic! 2002, S. 13.

8  FURRER/KORNER, Schadenersatz Kapitalmarktrecht, S. 244 f.

8  Vgl. BSK OR-WEBER, Art. 398 N 34; WEBER, E-Commerce, S. 532.

86 BSK OR-WEBER, Art. 398 N 34 f.

87 Siehe Kapitel I1I.1.a.
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c. Zusitzliche Anforderungen an Haftungsfreizeichnungen in AGBs
und Standardvertrigen

Haftungsfreizeichnungen und -beschrankungen finden sich regelmassig in
AGBs resp. vorformulierten Standardvertragen. Die Giiltigkeit solcher Klau-
seln ist somit auch im Lichte der sog. «<AGB Kontrolle» vorzunehmen und
zudem gemass Art. 8 UWG zu untersuchen.

aa. AGB Kontrolle

AGBs und Formularvertragen ist eigen, dass sie nicht individuell verhan-
delt, sondern vom Verfasser vorgegeben werden. Dies betrifft u.a. auch stan-
dardisierte Vermogensverwaltungsvertrdge, auch wenn solche Vertrage
nicht als AGB betitelt sind und der Kunde den Vertrag — im Gegensatz zu
den AGBs — direkt unterzeichnet.®® Die Wirksamkeit der in solchen Stan-
darddokumenten enthaltenen Klauseln ist unter dem Begriff «AGB-
Kontrolle» im Lichte der Zugénglichkeits-, der Ungewohnlichkeits- und der
Unklarheitenregel zu priifen.

Die Zuganglichkeitsregel verlangt, dass die AGBs resp. der Formu-
larvertrag dem Kunden vor dem Vertragsabschluss ausgehandigt oder ihm
sonst die Moglichkeit geben wird, davon Kenntnis zu erlangen. Wird die
Zuganglichkeitsregel verletzt, werden die Bestimmungen der AGBs oder
des Formularvertrags nicht global itibernommen und sind somit nicht
wirksam.® Deswegen ist es fiir die Giiltigkeit eines in AGBs oder einem
Formularvertrag enthaltenen Haftungsausschlusses notwendig, dass der
Kunde die Moglichkeit hatte von diesem vor Vertragsabschluss Kenntnis zu
nehmen.*

Die Ungewohnlichkeitsregel schiitzt den Kunden vor Klauseln, welche
nach den konkreten Umstdnden iiberraschend oder geschaftsfremd sind.
Solche ungewohnlichen Klauseln entfalten im Falle einer Globaliibernahme
fiir den Kunden keine Wirkung.”! Die Ungewdhnlichkeitsregel diirfte bei
Disclaimern, wie sie von den meisten Banken verwendet werden, nicht zur
Anwendung kommen, regeln solche Disclaimer doch grundsatzlich immer
die gleichen Aspekte und sind daher als marktiiblich zu betrachten.

Gemadss der Unklarheitenregel gilt eine {ibernommene AGB-Klausel
auch dann, wenn sie fiir die Parteien unklar ist; d.h. wenn eigentlich ein

8  CHRISTEN, BJM 1994, S. 119, 127; SCHALLER, AJP 2012, S. 58.
8  KOLLER, AJP 2016, S. 286.

0  BGE 11911443 E. 1S. 455 ff.

91 KOLLER, AJP 2016, S. 284; BGE 11911443 E. 1 S. 455 ff.
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Dissens besteht. In solchen Fallen gilt gemass der Unklarheitenregel jedoch
die fiir den Kunden giinstigere Auslegung.”> Diese Regel steht somit der
Wirksamkeit von Disclaimern nicht im Wege, sondern regelt lediglich deren
Auslegung, sollte dessen Inhalt nicht klar sein.

bb.  Missbrduchliche Disclaimer gemass Art. 8 UWG

Gemass Art. 8 UWG handelt unlauter, wer allgemeine Geschéftsbedin-
gungen verwendet, die in Treu und Glauben verletzender Weise zum Nach-
teil der Konsumenten ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis
zwischen den vertraglichen Rechten und den vertraglichen Pflichten vor-
sehen. Die mit dem Publikum abgeschlossenen Standard-Bankvertrdge diir-
ften als Konsumentenvertrag gelten, zumindest wenn sie dem Verbrauch
des Kunden dienen, was bei Vermogensverwaltungsvertragen allerdings
nicht der Fall sein diirfte.”® Ist ein in solchen Bankdokumenten enthaltener
Disclaimer derart einseitig abgefasst, dass er zu einem erheblichen und
ungerechtfertigten Missverhaltnis fiihrt, verstosst er gegen Art. 8 UWG und
ist gemass der tiberwiegenden Lehre ungiiltig,”* wobei von einer Teilnichtig-
keit auszugehen ist.

d. Freizeichnung von der Prospekthaftung

Disclaimer im Sinne einer Haftungsfreizeichnung fiir den Prospektinhalt
sind gemass h.L. nicht zulassig,’® da damit der Anlegerschutz-Zweck eines
Prospektes untergraben und gesetzlich zwingende Aufklarungspflichten
einseitig wegbedungen wiirden. Es fragt sich, ob dies auch fiir freiwillig
hinzugefiigte Informationen gilt. Grundsitzlich fallen prospektahnliche
Mitteilungen, welche freiwillig erstellt werden, ebenfalls in den Anwen-
dungsbereich von Art. 752 OR,”” wobei zur Begriindung der Haftung
Irrefithrung verlangt wird und blosse Unvollstandigkeit nicht ausreichen
soll.® U.E. gilt dies auch, wenn freiwillig zusatzliche, nicht gesetzlich

%2 KOLLER, Obligationenrecht AT, S. 288.

9% SCHNYDER/DO0SS, Handkommentar, N 5 zu Art. 114 IPRG; KOLLER, AJP 2014, S.17;
FELLER/BLOCH, Kommentar, N 10, 48 ff. zu Art. 32 ZPO.

%  ROBERTO/WALKER, recht 2014, S. 61; HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz. 636; BSK UWG-
THOUVENIN, Art. 8 N 146.

%  BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 147.

%  WATTER, AJP 1992, S. 60; NOTH/GROTH, AJP 2002, S. 1454, ROBERTO/WEGMANN, SZW
2001, S. 162; ebenso im deutschen Recht, vgl. §§ 25 WpPG.

97 BSK OR-WATTER, Art. 752 N 5.

%  BSK OR-WATTER, Art. 752 N 5; ROBERTO/WEGMANN, SZW 2001, S. 162.
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verlangte Informationen in einen Prospekt aufgenommen werden. Folglich
ist eine — eher theoretische — Freizeichnung fiir freiwillig in den Prospekt
aufgenommene Informationen ungiiltig, wenn die freiwilligen Informa-
tionen irrefithrend sind.

Gemadss dem Entwurf zum FIDLEG sollen Disclaimer im Sinne von
Haftungsbeschrankungen in Prospekten, Basisblattern und prospektahn-
lichen Dokumenten fiir «forward looking statements» zuldssig sein. Folgt
man der US Praxis zur Haftungsbeschrankung fiir solche zukunftsgerich-
teten Aussagen,” ist erforderlich, dass in einem Disclaimer auf die spezi-
fischen Risiken hingewiesen wird; allgemein abgefasste Disclaimer wéaren
ungeniigend.!®

2. Ausservertragliche Haftungsfreizeichnung oder
-beschrinkung

Ausservertragliche Haftungsfreizeichnungen resp. -beschrankungen sind
konsequenterweise immer dann unwirksam, wenn davon ausgegangen
wird, dass ein Disclaimer nur aufgrund vertraglicher Vereinbarung Giiltig-
keit erlangen kann.'! Diesem Beitrag wird allerdings ein weitergehender
Disclaimer-Begriff zugrunde gelegt.1?

Im ausservertraglichen Bereich kann die Haftungssituation einer Bank
durch die Verwendung von Disclaimern unter dem Blickwinkel des Selbst-
verschuldens des Geschadigten und der Einhaltung von Sorgfaltspflichten
positiv beeinflusst werden.'”® Handelt eine Person trotz Kenntnis einer
Gefahr resp. eines Gefahrenhinweises, kann ihr dies gemass Art. 44 OR als
Selbstverschulden zugerechnet werden. Folglich konnen Risiko- resp. Warn-
hinweise zu einer Haftungsreduktion fithren, wenn der Geschddigte eine
Handlung trotz des Hinweises vorgenommen hat.!® Ob ein Haftungstat-
bestand erfiillt wurde oder nicht, hangt auch davon ab, ob der Schadiger
seinen Sorgfaltspflichten nachgekommen ist.!® Die Verwendung von Dis-
claimern resp. Risiko- oder Warnhinweisen kann hierzu dienen. So kann

% Siehe Kapitel II.1.e.

100 BOsCH, ZSR 2016, S. 91.

101 ZIRLICK, Freizeichnung, S. 99; CEREGHETT], sic! 2002, S. 10.
102 Kapitel I.1.

103 ZIRLICK, Freizeichnung, S. 100 f.

104 BREHM, Berner Kommentar, N 15a zu Art. 44 OR.

105 ZIRLICK, Freizeichnung, S. 100.
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etwa die Prospekthaftung durch das Anbringen von Risikoinformationen
reduziert oder verhindert werden.%

Voraussetzung fiir eine Haftungsunterbrechung oder -reduktion auf-
grund der Nichtbeachtung eines Risiko- oder Warnhinweises ist, dass in
diesem in geniigend praziser Art und Weise die relevanten Risiken resp.
Gefahren aufgezeigt werden.!” Entsprechend sind Warnhinweise und
Risikobeschreibungen so zu formulieren, dass die betroffene Person
erkennen kann, welchen Risiken sie sich aussetzt bzw. welches die Charak-
teristika des Produktes sind; die Hinweise miissen verstandlich formuliert
sein und vor den konkreten Gefahren warnen bzw. auf die gefahrlichen
Produktcharakteristika eingehen.

V. Nutzen von Disclaimern

Wie gezeigt, werden Disclaimer in Dokumenten von Finanzdienstleistern
unterschiedlich bezeichnet. Haufig werden Ausdriicke wie «Wichtige Infor-
mationen», «Haftungsausschluss», «Risikohinweise» oder eben «Disclaimer»
verwendet.

Versucht man Disclaimer nach ihren Funktionen zu kategorisieren, steht
der Aspekt des Haftungsausschlusses resp. der Haftungsreduktion im Vor-
dergrund. Dabei kommt Risikoinformationen zumeist die Funktion eines
Disclaimers zu, da sie einen Haftungsausschlusses resp. eine Haftungsre-
duktion bewirken sollen. Disclaimer konnen aber auch «bloss» warnen, z.B.
vor der irrigen Annahme, ein strukturiertes Produkt sei eine kollektive
Kapitalanlage. Und schliesslich dienen Disclaimer der Einhaltung aus-
landischer Rechtsvorschriften, primar der Verkaufsrestriktionen fiir die USA
und U.S. Persons.

Disclaimer sind oft unstrukturiert und untibersichtlich dargestellt und
nicht selten aus Marketingiiberlegungen ins Kleingedruckte verbannt. Will
man mit Disclaimern aber eine Haftungsreduktion oder einen Haftungsaus-
schluss erreichen, sind die entsprechenden Aussagen klar und verstandlich
darzustellen und dort zu platzieren, wo sie hingehoren, d.h. im Bereich der
betreffenden Information und nicht als Sammel-Disclaimer, der moglichst
Vieles abdeckt. Weniger ist in solchen Situationen mehr, weil durch zu viele
und zu unspezifische Disclaimer resp. Risikoinformationen der Aussage-

106 Siehe Kapitel III.1.b.aa.
107 CEREGHETT], sic! 2002, S. 11.
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gehalt der effektiv sinnvollen Hinweise verwassert wird und nicht mehr klar
sichtbar ist.

Bedenkt man die vielen Einschrankungen, denen Disclaimer ohnehin
unterworfen sind, wie den limitierten Haftungsausschluss fiir obrigkeitlich
konzessionierte Gewerbe, die aufsichtsrechtlich gesetzten Mindeststandards,
die potentiell auch zivilrechtlich eine Auswirkung haben, oder Einschran-
kungen gemass der sog. AGB-Kontrolle, so sollte der verbleibende Hand-
lungsspielraum so genutzt werden, dass er juristisch moglichst unanfechtbar
ist. Je pragnanter und einfacher ein Disclaimer formuliert ist, umso grosser
sind seine Chancen, vor Gericht Bestand zu haben.
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I.  Einfithrung
1.  Aktualitit der Thematik

Von einem «Datenleak» bzw. Datenleck spricht man, wenn aus einer Bank
bzw. einer dem Bankkundengeheimnis unterstellten Institution Bankkun-
dendaten zu Personen oder Behorden gelangen, welche diesem Geheimnis
nicht unterstehen. Ist das Datenleck Folge einer vorsatzlichen oder fahr-
lassigen Handlung, treten neben die privatrechtlichen Haftungsaspekte der
Bank auch die strafrechtlichen Konsequenzen fiir die Handelnden. Denn der
Verstoss gegen das Bankkundengeheimnis ist in der Schweiz nach wie vor
strafbar,! auch wenn der Vertraulichkeitsanspruch der Bankkunden beziig-
lich ihrer Finanzen in den letzten Jahren aus verschiedenen Griinden Ein-
schrankungen erfuhr. Grosse Beachtung fanden namentlich die Druck-
massnahmen der amerikanischen Behorden auf schweizerische Banken, um
Informationen {iiber Bankkonten amerikanischer Steuerpflichtiger zu er-
langen. Gelegentlich haben auslandische Behorden die rechtswidrig ent-
wendeten Bankkundendaten auch erworben, oder die Behorden sind
aufgrund eines Fehlers von Bankmitarbeitern, wodurch Daten ins Ausland
gelangten, auf Bankkundendaten gestossen.

Aus der Rechtsprechung kennt man in diesem Zusammenhang einen
Bundesgerichtsentscheid aus den achtziger Jahren des letzten Jahrhunderts.?
Ein franzosischer Staatsangehoriger erdffnete im Jahre 1981 Konten bei einer
Genfer Bank, wobei die Bankkorrespondenz banklagernd blieb. Zwei Jahre
spater leiteten die franzdsischen Behorden wegen der Vermogenswerte bei
der Genfer Bank ein Steuerstrafverfahren gegen den Bankkunden ein, und
dieser musste eine Geldbusse zahlen. Offenbar lag seitens eines Bankange-
stellten eine Geheimnisverletzung vor, wenngleich im Rahmen der schwei-
zerischen Strafuntersuchung der Urheber nicht ermittelt werden konnte.

In diesem Bundesgerichtsentscheid wurde das Bankkundengeheimnis
bloss bei einem einzelnen Kunden verletzt. Seither hat sich die Gefahr
solcher Vorfalle infolge der elektronischen Datenverarbeitung erheblich ver-

1 Vgl. Art. 47 Bundesgesetz {iber die Banken und Sparkassen vom 8. November 1934
(Bankengesetz); siehe auch Art. 14 des liechtensteinischen Bankengesetzes. Vgl. zu den
neueren Entwicklungen hinsichtlich des Bankkundengeheimnisses in der Schweiz
NOBEL, ZSR 2015 I, S. 21 ff.; vgl. auch GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, contrat bancaire,
Rz. 202 ff.; umfassend zu den verschiedenen Aspekten des Bankkundengeheimnisses
AUBERT u.a., secret bancaire, passim.

2 BGE1151172S.73.
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grossert. Das Abspeichern einer Vielzahl von Kundendaten, das frither miih-
same und zeitintensive Fotokopierarbeiten erforderte, ist heute problemlos
und innerhalb von Sekunden méglich. Auch wenn die Bankinstitute erheb-
liche Anstrengungen unternommen haben, um das Risiko einer Daten-
speicherung bzw. eines Datendiebstahls seitens von Mitarbeitern zu ver-
ringern, lassen sich solche Handlungen, wie die nachfolgend beispielhaft er-
wahnten Falle zeigen, doch nicht ganz vermeiden.

Das erste grossere Datenleck war der Fall «Batliner» aus dem Jahre 1997.3
Ein Mitarbeiter aus der IT-Abteilung der liechtensteinischen Treuhand-
gesellschaft «Batliner» hatte zahlreiche Bankkundendaten auf eine CD
kopiert. Die CD wurde in der Folge der deutschen Zeitschrift «Spiegel» und
spater auch den deutschen Strafbehorden zugestellt.*

Nach der Jahrhundertwende kam es in Liechtenstein zu weiteren Daten-
diebstdhlen durch Angestellte der Banken LGT und LLB, wobei die betref-
fenden Mitarbeiter in einem ersten Schritt jeweils versuchten, die Banken zu
erpressen. Da dies nicht gelang und stattdessen gegen die Mitarbeiter Straf-
verfahren eroffnet wurden, verkauften sie die Datenséatze an die deutschen
Steuerbehorden.

Auch in der Schweiz kam es im ersten Jahrzehnt des zwanzigsten
Jahrhunderts zu verschiedenen Datendiebstdhlen. Der erste bekannt gewor-
dene Fall, in welchem in erheblichem Umfang Bankdaten entwendet
wurden, betraf die Bank Bar («Fall Elmer»).® In den nachfolgenden Jahren
hat sich namentlich der deutsche Staat (in rechtsstaatlich zweifelhafter Art)
aktiv bemuiht, entwendete Datensiatze von schweizerischen Banken zu er-

3 GORES/KLEINERT, NJW 2008, 1353, 1356; BREITENBACH, Steuer-CDs, 32 f. m.w.H; vgl.
auch die Geschichte iiber das Datenleck in «Die Stifter im Dunkeln», Spiegel vom
15. Dezember 1997.

4 Anekdotisch interessant ist der Umstand, dass der deutsche Nachrichtendienst keine
Kenntnis von der unentgeltlichen Uberlassung der CD hatte und dem Informanten die
CD, ohne die Strafbehdrden zu informieren, abkaufte; vgl. die Schilderungen der Ge-
schehnisse in der Titelgeschichte «Der Schatz des BND» im Spiegel vom 18. Februar
2008, 20 ff.

5  Siehe. dazu BREITENBACH, Steuer-CDs, 37 ff.

¢ «Karibisches Leck», Spiegel 3. Marz 2008, 64 ff.; «Whistleblower im Zwielicht», NZZ
vom 16. Januar 2011; «Ex-Banker Elmer bekommt 14 Monate Haft», Tages-Anzeiger
vom 23. August 2016; «Staatsanwalt zieht Elmer vors Bundesgericht», Tages-Anzeiger
vom 25. November 2016.
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werben.” Erhebliche Beachtung fand auch der Kauf von Daten der Bank
HSBC durch den franzdsischen Staat («Fall Falciani»).®

Wahrend den erwdhnten Sachverhalten ein Datendiebstahl zugrunde

lag, gab es auch Fille, in denen die Bankkundendaten aufgrund einer man-
gelhaften Organisation oder fehlerhaften Handlung eines Bankmitarbeiters

ins

Ausland gelangten und dort von den auslandischen Behorden aufge-

funden wurden.?®
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Vgl. etwa die Schlagzeile im deutschen Handelsblatt vom 20. August 2012: «Die
Bundeslander haben in zwei Jahren mehr als 40.000 Strafverfahren eingeleitet und
damit eine gewaltige Summe fiir den Fiskus eingenommen. Das macht Appetit auf
mehr: Weitere Lander wollen wie NRW Steuer-CDs kaufen.» Allein das Bundesland
Nordrhein-Westfalen hat seit dem Jahre 2010 elf CDs mit gestohlenen Bankkunden-
daten fiir insgesamt EUR 18 Mio. erworben, s. NZZ vom 14. April 2016. Verschiedene
deutsche Politiker berufen sich bei der Forderung kriminellen Handelns durch Inaus-
sichtstellung finanzieller Belohnungen auf Entscheidungen der Gerichte. Diese Auf-
fassung ist unzutreffend. Die Gerichte haben keineswegs festgestellt, der Staat diirfe
planmaéssig mit Kriminellen zusammenspannen, um eine Erhohung des Steuer-
substrats zu erzielen. Zwar hat das deutsche Bundesverfassungsgericht (BVerfG, Be-
schluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 9. November 2010) befunden, eine
Hausdurchsuchung bei einem Steuerpflichtigen, dessen Name auf einer im Jahre 2006
erworbenen CD mit Daten einer liechtensteinischen Bank erwahnt war, sei rechtens.
Die Frage, ob der Ankauf von gestohlenen CDs rechtswidrig ist, hat das Gericht aber,
wie bereits die Vorinstanzen, offengelassen. Unldngst befasste sich auch der Euro-
paische Gerichtshof fiir Menschenrechte mit diesem Fall (Urteil vom 6. Oktober 2016,
Az. 33696/11). Fiir den Gerichtshof war es wesentlich, dass es sich dabei um den ersten
CD-Kauf durch deutsche Behorden handelte: «The Court attaches particular weight to
the fact that it is uncontested that, at the time the search warrant was issued, few, if
any, relevant data sets other than the one at issue had been purchased by German
authorities, and only a few sets of criminal proceedings relying on unlawfully obtained
tax data as an evidential basis had been instigated (...) Thus, no material submitted by
the parties indicates that, at the relevant time, the domestic tax authorities were
purposely acting in the light of any established domestic case-law confirming that
unlawfully obtained tax data could be used to justify a search warrant. (...) Moreover,
nothing in the material before the Court indicates that the German authorities, at the
relevant time, deliberately and systematically breached domestic and international law
in order to obtain information relevant to the prosecution of tax crimes» (a.a.O. Rz.
51f.). Umfassend und kritisch nunmehr zum staatlich geférderten Geschaftsmodell
des Diebstahls von und Handelns mit Bankkundendaten BREITENBACH, Steuer-CDs,
passim.

«HSBC: Schweizer Banker enthiillt Geheimdaten von Bankkunden», Spiegel vom
9. Dezember 2009; «Grossbank HSBC: Datenklau betrifft 15 000 Kunden», Spiegel vom
11. Marz 2010.

Vgl. etwa die in den Medien erwdhnten Sachverhalte: «Panne bei Grossbank HSBC»,
Stiddeutsche Zeitung vom 17. Mai 2010; «Credit-Suisse-Skandal: Steuerfahnder ge-
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2.  Gegenstand des vorliegenden Beitrags

Einen wesentlichen Bestandteil des Bankvertrages bilden die Geheim-
haltungspflichten.’® Die Verletzung der Geheimhaltungspflicht stellt eine
Vertragsverletzung dar. In Bezug auf die Einstandspflicht der Bank fiir
Datenlecks stellen sich verschiedene Fragen. So ist etwa zu priifen, inwiefern
der funktionelle Zusammenhang bei vorsitzlichem Datendiebstahl durch
Mitarbeiter zu bejahen ist!! und ob die Bank fiir Geheimnisverletzungen
seitens anderer fiir die Vertragsausfiihrung beigezogener Finanzdienstleis-
tungsunternehmen wie fiir eigenes Verschulden oder bloss fiir sorgfaltige
Auswahl und Instruktion haftet.!? Die allgemeinen Voraussetzungen fiir die
«Haftung der Banken fiir Kundendatendiebstahl» waren Gegenstand eines
Referats einer fritheren Bankenrechtstagung.'®

Vorliegend geht es nicht um die Einstandspflicht einer Bank fiir das
Datenleck selbst. Gegenstand dieses Beitrags ist vielmehr die Frage, inwie-
fern eine Bank ihre Kunden {iiber ein eingetretenes Datenleck zu informieren
hat und welche Folgen eine Informationspflichtverletzung zeitigen kann.
Hierzu ist zunachst auf die verschiedenen Arten und dogmatischen Grund-
lagen von Informationspflichten einzugehen (nachfolgend II). Anschliessend
sind die Warnpflichten der Banken bei eingetretenem Datenleck zu unter-
suchen (nachfolgend III). Die Rechtsfolgen fiir die Verletzung einer etwaigen
Informationspflicht entsprechen dem Grundsatz nach jenen, die allgemein
bei der Haftung fiir Verletzungen des Bankkundengeheimnisses gelten.
Wegen der schadenersatzrechtlichen Eigenheiten ist auf die Rechtsfolgen
etwas ausfiihrlicher und nicht bloss bezogen auf die unterlassene Informa-

langen leicht an Kundendaten», Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 12. Juli 2012; «CS
liefert zu viele Kundendaten», NZZ vom 11. Januar 2012; «UBS kiindigt Informatiker
wegen Datentransfer fristlos», Tages-Anzeiger vom 12. November 2014.

10 Das Bankkundengeheimnis beruht auf den AGB der Banken, in denen diese Geheim-
nispflicht regelmassig statuiert wird, sowie auf der Vertraulichkeitspflicht des Beauf-
tragten; sodann gehort der Geheimnisschutz {iber die Vermogensverhaltnisse auch
zum Personlichkeitsrecht gemass Art. 28 ZGB. Dagegen regelt Art. 47 BankG lediglich
die Rechtsfolgen bei Verletzung eines solchen Geheimnisses. S. dazu BankG-
Kommentar-KLEINER/SCHWOB/WINZELER, Art. 47 Rz.8; BSK BankG-STRATENWERTH,
Art. 47 Rz. 5 ff.

1 Vgl. zum fiir die Einstandspflicht fiir Hilfspersonen notwendigen funktionellen Zu-
sammenhang GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT II, Rz. 3034 ff.

12 Siehe zur Abgrenzung der Hilfspersonenhaftung nach Art. 101 OR von der Haftung
fur erlaubte Substitution nach Art. 399 Abs. 2 OR BSK OR-WEBER, Art. 398 Rz. 3.

13 HEss, Kundendatendiebstahl, 55 ff.
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tionspflicht einzugehen (nachfolgend IV). Zuletzt werden die wesentlichen
Erkenntnisse des Beitrags zusammengefasst (nachfolgend V).

II. Informationspflichten im Allgemeinen
1.  Arten von Informationspflichten

Zu den Pflichten eines Beauftragten bzw. einer Bank gehort die Information
seines Auftraggebers bzw. Kunden.!* Diese Pflicht wird oft zu absolut ver-
standen:'® Es gibt weder im Vertragsrecht noch im Bankvertragsrecht eine
Pflicht, die Vertragsgegenseite allgemein und umfassend aufzuklaren bzw.
zu warnen.!® Dies folgt schon aus dem natiirlichen Interessenwiderstreit
zwischen den Vertragsparteien. «Grundsatzlich ist jeder Vertragspartner
selber Hiiter seiner Interessen»."”

Im Bereich des Auftragsrechts, namentlich des Bankenrechts, haben
Rechtsprechung und Lehre jedoch zahlreiche Informationspflichten kon-
kretisiert.’® Solche rechtlich geschuldeten Informationen miissen iiberdies
genau, verstandlich und umfassend sein."

In der Lehre finden sich in Bezug auf die Informationspflichten der
Banken verschiedene Kategorisierungen. Eine der moglichen Unterschei-
dungen stellt auf den Schutzzweck der Informationspflicht ab; somit
danach, ob das Leistungsinteresse gesichert werden soll oder ob die Infor-
mation dem Schutz des Integritédtsinteresses dient.2? Sodann finden sich zahl-

14 EMMENEGGER, devoir d’information, 67 ff.

15 Siehe etwa die Formulierung in BGE 115 II 62 E. 3a S. 65: «Gegenstand der Informati-
onspflicht bildet alles, was fiir den Auftraggeber von Bedeutung ist.»

16 Vgl. in Bezug auf Bankvertrage CANARIS, Bankvertragsrecht, Rz. 103; VORTMANN,
Aufklarungs- und Beratungspflichten, Rz. 18; STAUDINGER BGB-MARTINEK/OMLOR,
§ 662 Rz. 40; STAUDINGER BGB-OLZEN, § 241 Rz. 454 m.w.N.; allgemein zur begrenzten
Aufklarungs- und Warnpflicht TAUPITZ, zivilrechtliche Pflicht, 28 f.; ebenso fiir das
schweizerische Recht GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, Rz. 958 ff.; HUGUENIN, OR
AT/BT, Rz. 1543; BGer in Praxis 1996, 935, 938: «Es besteht jedoch keine allgemeine
Aufklarungspflicht der Parteien iiber simtliche Umstande.»

17 TAUPITZ, ZBJV 1993, 677 f.

18 Vgl. etwa BGE 110 II 360 E. 5a S. 372 f. (betreffend Befreiung von Negativzinsen und
Verrechnungssteuer); BGE 115 II 62 E. 3d S. 66 (betreffend Risiken bei Spekulations-
geschéften); BSK OR-WEBER, Art. 400 Rz. 2 ff.

19 Vgl. BGer Urteil 4A_168/2008 vom 11. Juni 2008 E. 2.4: «L'information doit étre exacte,
compréhensible et complete.»

20 Siehe MiunchenerKomm BGB-BACHMANN, § 241 Rz. 117.
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reiche begriffliche Unterteilungen. So unterteilt man etwa die Informations-
pflichten in «Aufkldarungspflichten», «Anzeigepflichten», «Abmahnungs-
pflichten», «Beratungspflichten», «Hinweispflichten», «Mitteilungs-
pflichten», «Offenbarungspflichten» und «Warnpflichten».?!

Das Bundesgericht unterscheidet — der deutschen Rechtslehre folgend?? —
in der Vermogensverwaltung drei Arten von Informationspflichten:* Auf-
klarungs-, Beratungs- und Warnpflichten. Bei den Aufklarungspflichten
handelt es sich um die unaufgeforderte Mitteilung von Tatsachen bzw. um
Informationen iiber entscheidungserhebliche Umstande. Bei der Beratung
kommt ein wertendes Element, ein Werturteil tiber eine Tatsache bzw. eine
Empfehlung, hinzu.?* Unter Warnpflichten versteht man die spontane Be-
nachrichtigung tiber eine konkrete fiir den Kunden drohende Gefahr.?

2. Rechtsgrundlagen der Informationspflichten

Die dogmatische Einordnung der Informationspflichten hangt von der
Rechtsbeziehung zwischen der Bank und dem Kunden ab.? Handelt es sich
um eine Anlageberatung oder Vermogensverwaltung, stellen Aufklarungs-
und Beratungspflichten vertragliche Hauptpflichten dar, wahrend Warn-

2l Siehe auch STAUDINGER BGB-OLZEN, § 241 Rz. 437, TONNER, Auskunfts- und Bera-
tungspflichten, Rz. 10 ff.

22 Vgl. etwa VORTMANN, Aufkldarungs- und Beratungspflichten, Rz. 4 ff.

2 Vgl. etwa BGer 4A_140/2011 vom 27. Juni 2011 E. 3.1.

2 Im deutschen Recht werden die beiden Informationspflichten teilweise dahingehend
unterschieden, als Aufklarungspflichten durch konkrete Umstdnde ausgelost werden,
wahrend Beratungspflichten unabhéngig von speziellen Auslosungsfaktoren bestehen;
so STAUDINGER BGB-OLZEN, § 241 Rz. 437; MiinchenerKomm BGB-BACHMANN, § 241
Rz. 131. Das Bundesgericht halt sich freilich nicht konsequent an die definierten
Begriffe. Das ist bei der Aufklarung und Beratung aufgrund der fliessenden Ubergénge
sachlich richtig. So gehort z.B. der Hinweis auf Risiken einer Anlage zu den Aufkla-
rungspflichten; empfiehlt der Bankberater im Hinblick auf die Risiken eine geringere
Investition, wird das Naheverhaltnis von Aufklarung und Beratung evident; vgl.
MiinchenerKomm BGB-BACHMANN, § 241 Rz. 113.

% Vgl. auch die begrifflichen Erlauterungen bei WYSS, Verhaltensregeln, 140 f.

% Bei den im vorliegenden Zusammenhang relevanten Anlagegeschaften unterscheiden
Lehre und Rechtsprechung drei verschiedene Rechtsbeziehungen zwischen dem
Kunden und der Bank. Es sind dies (i) die blosse Konto- und Depotbeziehung, (ii) die
Anlageberatung und (iii) die Vermdgensverwaltung. S. etwa BGE 133 III 97 E. 7.1
S. 102 und das Urteil des BGer 4A_90/2011 vom 22. Juni 2011 E. 2.2.1; BSK OR-WEBER,
Art. 398 Rz. 29.
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pflichten als vertragliche Nebenpflichten zu qualifizieren sind.?” Bei einer
blossen Konto-Depotbeziehung diirften dagegen alle drei Arten von Infor-
mationspflichten zu den Nebenpflichten gehoren.

Auf die Unterscheidung zwischen Haupt- und Nebenpflichten ist nicht
weiter einzugehen, da auf alle drei genannten Vertragstypen Auftragsrecht
Anwendung findet.?® Das Auftragsrecht regelt zwar (in Art. 400 Abs. 1 OR)
die Auskunftspflicht; diese setzt aber entsprechende Fragen bzw. Aus-
kunftsbegehren des Auftraggebers voraus.?? Unaufgeforderte Informations-
pflichten sind dagegen in den auftragsrechtlichen Bestimmungen nicht spe-
zifisch geregelt,®® sie folgen aus der allgemeinen Treuepflicht gemass
Art. 398 Abs. 2 OR.3! Ob nun die Warnpflichten als spontane Informations-
pflicht tiber eine bestehende Gefahr in der allgemeinen Treuepflicht des
Beauftragten (und somit als Hauptpflicht) oder in den Nebenpflichten ver-
ortet wird, macht kaum einen Unterschied. Die Rechtsfolgen einer Verlet-
zung richten sich bei beiden Pflichtenarten nach Art. 97 Abs. 1 OR und auch
hinsichtlich der Verjahrung bestehen keine Unterschiede.®

Sodann unterscheidet man in der Lehre oftmals zwischen den vorver-
traglichen und vertraglichen (Informations-)Pflichten.?® Sofern ein Vertrag
zustande gekommen ist, ist auch diese Unterscheidung ohne Erkennt-
niswert. VON JHERING hatte die «culpa in contrahendo» im Hinblick auf
nicht oder nicht giiltig zustande gekommene Vertrdage entwickelt.3* Ist der
Vertrag dagegen zustande gekommen, sind die vorvertraglichen und die

2 Ebenso VORTMANN, Aufklarungs- und Beratungspflichten, Rz. 17. Geméss JENTSCH/
VON DER CRONE, SZW 2011, 646 handelt es sich bei den Aufkldrungs-, Beratungs- und
Warnpflichten immer um Nebenpflichten.

28 BSK OR-WEBER, Vorbem. Art. 394-406 Rz. 2.

2% Siehe BK OR-FELLMANN, Art. 400 Rz. 66; BSK OR-WEBER, Art. 400 Rz. 2.

30 Vgl. etwa BSK OR-WEBER, Art. 398 Rz. 26.

31 BGer 4A_140/2011 vom 27. Juni 2011 E. 3.1, CHK OR-GEHRER/GIGER, Art. 400 Rz. 1; BK
OR-FELLMANN, Art. 398 Rz. 145 sowie Art. 400 Rz. 19 ff., 53 f.; DERENDINGER, Rz. 131.

32 Der Unterschied in Bezug auf die Klagbarkeit ist im vorliegenden Zusammenhang
wenig relevant, da dem Bankkunden der informationspflichtige Umstand, der Eintritt
des Datenlecks, verborgen bleibt. Siehe zu den Unterschieden zwischen Haupt- und
Nebenpflichten CHK OR-FURRER/WEY, Art. 97 Rz. 51 ff.; BSK OR-WIEGAND, Einl.
zu Art. 97-109 Rz. 5 ff.

3 Vgl. etwa HUGUENIN, OR AT/BT, Rz. 1524.

3 Vgl. VON JHERING, Culpa in contrahendo, 1 ff.; siehe dazu auch BUCHER, OR AT, 278;
unklar GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT I, Rz. 969 f., wonach die Haftung aus Culpa in
Contrahendo nicht voraussetze, dass der Vertrag zum Abschluss gelangt.
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vertraglichen Informationspflichten rechtlich nach denselben Regeln zu
beurteilen.®

Eine weitere Unterscheidung besteht schliesslich zwischen vertraglichen
und nachvertraglichen Informationspflichten. Diese Unterscheidung ist bei
der vorliegenden Thematik relevant, weshalb nachfolgend naher darauf ein-
zugehen ist.

3.  Nachwirkende Informationspflichten

Gemass Art. 404 Abs.1 OR kann der Auftrag von jedem Vertragspartner
jederzeit widerrufen oder gekiindigt werden. Wird ein Auftrag aufgelost,
endet die Ausfithrungsobligation; dafiir aktualisieren sich verschiedene Ab-
wicklungspflichten.® Im vorliegenden Zusammenhang sind lediglich jene
Informationspflichten wesentlich, deren Ursache in der Zeitspanne der
bestehenden Vertragsbeziehung liegt, von denen aber erst nach Vertragsbe-
endigung Kenntnis erlangt wird. Konkret stellt sich somit die Frage, ob auch
frithere Bankkunden tiber ein Datenleck zu informieren sind.

Diesbeziiglich ist zundchst darauf hinzuweisen, dass die Bank nach
Beendigung des Auftrags oftmals keine zuverldssige Kenntnis iiber die
Kontaktdetails der Kunden hat. Je linger die Beendigung der Kunden-
beziehung zuriickliegt, umso grosser ist die Wahrscheinlichkeit, dass die
frithere Adresse, die Telefonnummer oder (etwa infolge Heirat) der Famili-
enname des Kunden Anderungen erfuhr. Sofern der betreffende Kunde
nicht mehr im selben Land wohnhaft ist, ist eine Kontaktierung zusatzlich
erschwert. Umfangreiche Recherchen iiber den neuen Aufenthaltsort kon-
nen der Bank nicht zugemutet werden und sind ohne Verletzung des Bank-
kundengeheimnisses oft auch nicht erfolgsversprechend.

In Bezug auf die rechtliche Pflicht zur nachtraglichen Information von
Kunden wird in der Lehre erldutert, nach Kindigung eines Auftrags
wiirden im anschliessenden Liquidationsstadium gewisse Nebenpflichten
fortdauern bzw. sich aktualisieren: So habe etwa ein Vermogensverwalter
trotz Wegfalls des Mandats wahrend einer bestimmten Zeitspanne noch
nachvertraglichen Pflichten gegeniiber den Kunden nachzukommen.?”

% Siehe auch ABEGGLEN, Aufklarungspflichten, 131 ff.; SCHALLER, Vermogensverwal-
tungsrecht, Rz. 101 f.; VORTMANN, Aufklarungs- und Beratungspflichten, Rz. 32.

%  Solche Pflichten sind etwa in Art. 394 Abs. 3 OR, Art. 400 OR und Art. 402 OR geregelt;
vgl. dazu BSK OR-WEBER, Art. 404 Rz. 15.

% Vgl. SCHALLER, SZW 2010, 287.
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Damit sind aber hauptsachlich Pflichten wie die Erstellung einer Schlussab-
rechnung, Verkiufe von Wertschriften, Ubertragung von bisher verwalteten
Vermogenswerten zu einer anderen Bank, Erledigung von pendenten Aus-
fithrungsgeschéften und dhnliches mehr gemeint.

Ausfiihrlich hat sich in der schweizerischen Literatur MIDDENDORF mit
den nachwirkenden Vertragspflichten befasst. In Bezug auf die Warn-
pflichten weist er darauf hin, dass im Auftragsrecht solche Pflichten sowohl
wahrend als auch nach Erloschen der Hauptleistungspflicht der verpflich-
teten Partei bestehen konnen. Nach Beendigung des Auftrags sei die Warn-
pflicht freilich weniger umfassend. Zu bertiicksichtigen sei eben «nicht nur
das verstandliche Interesse des Glaubigers an einem moglichst weitge-
henden Schutz seiner Rechtsgiiter, sondern auch das berechtigte Bediirfnis
des Schuldners, durch die Verpflichtung nicht tibermassig belastet zu
werden».¥

Das Bundesgericht hatte, soweit ersichtlich, bislang keine Gelegenheit,
sich ndher mit dieser Fragestellung im Zusammenhang mit Bankvertragen
zu befassen.?? Es entschied jedoch in einem arbeitsrechtlichen Fall, dass ein
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber die Erfiillung einer Warnpflicht nur von
Beginn bis Ende des Anstellungsverhaltnisses verlangen konne. Nach Been-
digung des Vertragsverhaltnisses bestehe eine Warnpflicht im konkreten
Fall weder nach Gesetz noch aufgrund einer allgemeinen Informations-
pflicht.*

Zutreffend ist die Feststellung, dass nach Beendigung eines Vertrages
keine allgemeine Warnpflicht besteht. Solche Pflichten bediirfen, wie bei den
tibrigen nachvertraglichen Informationspflichten, entweder einer gesetz-
lichen Grundlage (wie etwa bei nachvertraglichen Konkurrenzverboten im

% Siehe SCHALLER, SZW 2010, der eine nachvertragliche Informationspflicht nicht er-
wahnt.

% MIDDENDORF, Vertragspflichten, Rz. 174 m.H. auf die deutsche Literatur.

4 In BGer 4C.410/1997 vom 23. Juni 1998 (zum Kreditvertrag), publiziert in der Praxis
1998, 827, 830 fiihrte es lediglich in genereller Art aus: «Das Unternehmerrisiko hat der
Kreditnehmer zu tragen, und in noch starkerem Masse als bei banknahen Geschaften
besteht eine Warnpflicht nur unter ganz besonderen Voraussetzungen, namentlich bei
einem Wissensvorsprung der Bank um spezielle Risiken eines zu kreditierenden Vor-
habens.»

4 BGE 106 II 134 E. 3 S. 141 («Une obligation de la défenderesse d'attirer ultérieurement
l'attention de son ex-employée sur les dangers de son ancienne activité et de I'inviter a
se soumettre a un examen médical ne découle d'aucune autre disposition légale ni d'un
devoir général d'information»).
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Arbeitsrecht?) oder — was das Bundesgericht nicht berticksichtigt — eines
spezifischen Umstandes, der eine solche Pflicht nach Treu und Glauben
begriindet. Die Formulierung des Bundesgerichts, welche nachvertragliche
Warnpflichten, sofern keine gesetzliche Grundlage vorliegt, generell aus-
schliesst, erscheint insofern als zu restriktiv.*

Bei der Konkretisierung der Umstande, die eine Warnpflicht nach Treu
und Glauben auch nach Beendigung des Auftrags gebieten, ist zunachst
darauf abzustellen, ob es sich um Massengeschifte oder spezifische Verein-
barungen mit einzelnen Vertragspartnern, d.h. um Individualvertrage, han-
delt. Bei letzteren diirften die Treueerwartungen und der Glauben des Ver-
tragspartners eher bejaht werden konnen, wahrend sich bei Massenge-
schiften die Vertragspartner sowohl wahrend als auch (und erst Recht) nach
Vertragsende weniger als durch Treueerwartungen und Glauben verbunden
fithlen. Sodann ist auch massgebend, ob der Beauftragte die Ursache fiir die
Warnung selber gesetzt hat.** Schliesslich ware umgekehrt zu bertick-
sichtigen, inwiefern der Auftraggeber die Ursache fiir die Warnung gesetzt
hat.

Insgesamt lasst sich festhalten, dass Warnpflichten nach Beendigung des
Vertrages nicht mehr in demselben Umfang wie wahrend des Vertrages
fortbestehen. Entgegen einem (&lteren) Entscheid des Bundesgerichts sind
solche Warnpflichten jedoch nicht generell zu verneinen, sondern aus-
nahmsweise nach Massgabe der Umstiande und des Grundsatzes von Treu
und Glauben zu bejahen. Dabei ist bei der vorliegenden Thematik zu
berticksichtigen, dass es sich oft um Massengeschafte handelt, die Bank in-
folge des Datenlecks den Grund fiir die Warnung gesetzt, der Kunde aber
durch sein Verhalten in steuerrechtlicher Hinsicht das Informationsbediirf-
nis begriindet hat. Ob nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses eine
Warnpflicht beziiglich eines Datenlecks und der damit verbundenen nach-
teiligen Folgen in steuerlicher Hinsicht besteht, ist insofern zumindest frag-
lich. Unstreitig diirfte sein, dass die Informationspflicht entfallt, wenn
Kunden mangels Kenntnis der Kontaktdetails nicht erreicht werden kénnen.

2 Vgl. Art. 340-340c OR.

# Zutreffend MIDDENDORF, Vertragspflichten, Rz. 200 f.

#  Vgl. MIDDENDORF, Vertragspflichten, Rz. 198 m.H.a. BGH NJW 1997, 1302 f., sowie
BGH NJW 1984, 431 ff., welche die Hinweispflicht des Anwalts auf drohende Ver-
jahrung, die er zuvor durch Untétigkeit mitverursacht hat, betreffen.
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III. Warnpflichten im Besonderen
1.  Bestand und Voraussetzungen

Die Pflicht der Banken, ihre Kunden auf Gefahren hinzuweisen, wurde
schon in zahlreichen Bundesgerichtsentscheidungen thematisiert, wobei es
sich in der Regel um Hinweispflichten im Rahmen der vertraglich geschul-
deten Aufklarungs- und Beratungspflicht handelte. Gemass der Rechtspre-
chung bestehe eine entsprechende «Warnpflicht» selbst in jenen Fallen, in
denen der Kunde zu erkennen gebe, «dass er Aufklarung und Beratung
seitens der Bank weder benoétigt noch wiinscht, [...] wenn die Bank bei
pflichtgemasser Aufmerksamkeit erkennen muss, dass der Kunde eine
bestimmte, mit der Anlage verbundene Gefahr nicht erkannt hat, oder wenn
sich in der andauernden Geschéftsbeziehung zwischen der Bank und dem
Kunden ein besonderes Vertrauensverhaltnis entwickelt hat, aus welchem
der Kunde nach Treu und Glauben auch unaufgefordert Beratung und Ab-
mahnung erwarten darf».%

In diesen Entscheidungen ging es jeweils um Gefahren in Zusammen-
hang mit einer Anlage oder einem durch einen Bankkredit zu finanzierendes
Vorhaben. Die durch die Rechtsprechung konturierten Informations-
pflichten beruhen auf dem Gedanken, dass die fachkundige Bank den un-
erfahrenen Kunden auf fiir den Anlageerfolg problematische Aspekte hin-
weisen, d.h. dariiber aufkldren, soll.* Eine «Warnpflicht» im Sinne einer
spontanen Benachrichtigung iiber eine unerwartet eingetretene, dem Bank-
kunden drohende Gefahr liegt in diesen Fallen im Allgemeinen nicht vor.

Warnpflichten im hier verstandenen Sinne konnen etwa dann bestehen,
wenn die Bank Kenntnis von einem Zahlungsausfall beim Uberweisungs-
begilinstigten oder von einem unmittelbar bevorstehenden Zusammenbruch

% BGE 133 III 97 E. 7.1.2 S. 103, mit Verweis auf BGer 4C.410/1997 vom 23. Juni 1998
E. 3b, publiziert in der Praxis 1998, 827 und in SJ 1999, 205; BGer 4C.45/2001 vom
31. August 2001 E. 4a, publiziert in SJ 2002 I, 274; BGer 4C.166/2000 vom 8. Dezember
2000, E. 5b/dd. Siehe auch die vor kurzem ergangene Entscheidung BGer 4A_593/2015
vom 13. Dezember 2016 E. 7.3.3: «Comme conseillere en placements, sa responsabilité
ne peut étre engagée que lorsque des renseignements précis lui ont été demandés par
sa cliente ou pouvaient étre attendus par elle en vertu des regles de la bonne foi, ce
qu'il incombe a la cliente d'alléguer et de prouver.»

4 Vgl. in diesem Zusammenhang BGH BB 1961, 503 und BGH NJW 1978, 1852 betreffend
Warnpflichten gegeniiber dem {iiberweisenden Bankkunden bei Kenntnis von einem
unmittelbar bevorstehenden Zusammenbruch des Begiinstigten.
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bei einem Geschaftspartner des Bankkunden hat.#” Allerdings stellen sich in
diesen Konstellationen schwierige Fragen im Zusammenhang mit dem
Bankkundengeheimnis, welches zumindest eine explizite Warnung verun-
moglicht,* in Betracht kommt einzig ein Hinweis auf die Pflichtenkollision.
Warnpflichten konnen sodann auch hinsichtlich der hier behandelten
Thematik eines Datenlecks resultieren.

Eine Warnpflicht (bzw. sonstige Informationspflicht*) besteht — in An-
lehnung an das deutsche Recht — bei einem unbilligen Wissensvorsprung
der Bank.® Erste Voraussetzung einer Warnpflicht ist somit, dass die Bank
Kenntnis iiber bestimmte fiir den Kunden wesentliche Umstande hat; beim
Kunden besteht dagegen Unkenntnis iiber diese Umstdande («Informations-
gefalle»).

Der Wissensvorsprung alleine fiihrt freilich noch nicht zu einer Warn-
pflicht. Erforderlich ist dariiber hinaus, dass der Wissensvorsprung unbillig
erscheint.>! Wann eine Unbilligkeit vorliegt, lasst sich nicht abstrakt, sondern
bloss mit Blick auf den Grundsatz von Treu und Glauben konkretisieren.>
Dabei sind insbesondere folgende Umstande massgebend: ein besonderes
Vertrauensverhaltnis zwischen den Parteien, die personlichen Verhaltnisse
des Kunden, das fiir die Bank erkennbare Auskunftsbediirfnis des Kunden,
die betriebliche und finanzielle Tragbarkeit, die Herbeifiihrung des Risikos
durch eine der Parteien sowie die Gefahrdung des Vertragszwecks.> Bei der
Konkretisierung sei namentlich der Aspekt wesentlich, ob die Warnung die
mit dem Informationsvorsprung intendierte Gewinnerzielung tangiert (z.B.
weil die Vertragsgegenseite den Vertrag infolge einer Warnung nicht oder

4 CANARIS, Bankvertragsrecht, Rz. 105 m.w.H.

48 Siehe dazu etwa BECKHUSEN, Bankgeheimnis, Rz. 50.

¥ Die Kriterien gelten allgemein und nicht bloss bei Warnpflichten.

% Vgl. MiinchenerKomm BGB-BACHMANN, § 241 Rz. 123; STAUDINGER BGB-OLZEN § 241
Rz. 448.

51 MiinchenerKomm BGB-BACHMANN, § 241 Rz. 123; STAUDINGER BGB-OLZEN § 241
Rz. 454; ASSMANN/SETHE, FS Westermann, 78.

52 STAUDINGER BGB-OLZEN § 241 Rz. 447; MiinchenerKomm BGB-BACHMANN, § 241
Rz. 124.

% Vgl. STAUDINGER BGB-OLZEN, § 241 Rz. 454 ff.; MiinchenerKomm BGB-BACHMANN,
§241 Rz.123ff., ASSMANN/SETHE, FS Westermann, 88 ff.; ausfiihrlich zu den
verschiedenen Elementen, welche im Sinne eines «beweglichen Systems» zusammen-
spielen sollen RUMKER, Aufklarungs- und Beratungspflichten, 37 ff.; HOPT, Aufkla-
rungs-, Warn- und Beratungspflichten, 23 ff.
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nicht zu denselben Konditionen abschliessen wird) oder die Warnpflicht
dem Gewinnstreben nicht entgegensteht.>

Stellt man auf den Umstand ab, ob sich die Warnung nicht auf den Ab-
schluss des Vertrages auswirkt, was bei Datenlecks der Fall ist, wire eine
Warnpflicht zu bejahen. Im deutschen Recht wird freilich auch die gegen-
teilige Sicht vertreten. Kunden diirfen zwar gewarnt werden, «damit diese
zur Vermeidung einer Strafe noch Selbstanzeige erstatten konnen»;*® eine
entsprechende Pflicht bestehe jedoch nicht, «weil es nicht Aufgabe der Bank
sein kann, den Kunden vor strafrechtlichen Konsequenzen zu schiitzen. Eine
Interessenwahrungspflicht ist nicht gegeben».5

2.  Inhalt der Warnung

Schwierige Fragen stellen sich bei Datenlecks hinsichtlich des Inhalts der
Warnpflicht. Unproblematisch ist die Benachrichtigung der Kunden tiber die
Moglichkeit einer Selbstanzeige, sollten Vermogenswerte den zustandigen
Finanzbehorden nicht offengelegt worden sein. Dieser Hinweis kann ver-
starkt werden, indem die Bank den Kunden eindringlich empfiehlt, die
Moglichkeit der Selbstanzeige zu nutzen. Die entscheidende Information,
dass es bei der Bank zu einem Datenleck gekommen ist, wird den Kunden
bei einer solchen Benachrichtigung freilich nicht offengelegt.

Benachrichtigt die Bank die Kunden explizit tiber das eingetretene
Datenleck, konnte dies wegen des «Tipping-Off»-Verbots®” problematisch
sein. Die Problematik wird noch verstarkt, wenn die Kunden dartiber infor-
miert werden, dass Bankkundendaten in den Besitz auslandischer Behorden
gelangt sind bzw. dass Steuerbehorden infolge eines Datenlecks Verfahren
gegen Bankkunden eroffnen konnten.

Auch wenn eine Warnpflicht im Grundsatz zu bejahen ware, stellt sich
somit die Frage, welchen Inhalt die Warnung beinhalten muss. Dabei ist zu
berticksichtigen, ob die Kunden bereits Kenntnis vom Datenleck haben
(nachfolgend 3), was bei gegenldufigen Eigeninteressen der Bank gilt (nach-
folgend 4) und ob eine Pflicht zur Offenlegung des eigenen Fehlverhaltens
besteht (nachfolgend 5). Auf diese Aspekte ist im Folgenden naher ein-
zugehen.

% So die Auffassung von ASSMANN/SETHE, FS Westermann, 79.
% VORTMANN, Aufkldrungs- und Beratungspflichten, Rz. 1065.
%  VORTMANN, Aufklarungs- und Beratungspflichten, Rz. 1067.
5 Siehe dazu nachfolgend bei Fn. 63.
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3.  Keine Information iiber bereits bekannte Ereignisse

Das Bundesgericht hat festgehalten, dass das Ausmass der Aufklarungs-
und damit auch der Informationspflicht «sich nach den Kenntnissen und
dem Stand der Erfahrung des Auftraggebers» richtet.”® Kennt dieser die
Risiken bzw. die Umstiande oder kann er sich ohne nennenswerte An-
strengung Kenntnis dariiber beschaffen, so muss er nicht aufgeklart
werden.” Sodann hat die Aufklarung eines Kunden durch den Beauftragten
«keinen Selbstzweck, sondern dient dazu, Informationsdefizite auszu-
gleichen».%

Das Informationsdefizit kann bei der vorliegenden Thematik hinsichtlich
unterschiedlicher Aspekte vorliegen. In Betracht kommen insbesondere: (i)
der Umstand, dass es zu einem Datenleck gekommen ist; (ii) welche Kunden
vom Datenleck betroffen sind; (iii) die Moglichkeit einer Selbstanzeige;
sowie (iv) der zeitlich frithere Kenntnisstand der Bank tiber das eingetretene
Datenleck.

(i) Die Finanzbehorden haben bei einem Datenleck ein Interesse an einer
moglichst grossen Medienprasenz. Denn solange Unklarheit dartiber
besteht, welche Kunden davon betroffen sind, kommt es jeweils zu
einer Vielzahl von Selbstanzeigen.®® Die Behorden informieren die
Medien daher friihzeitig tiber den Umstand, dass sie in den Besitz von
Bankkundendaten gelangt sind, und erfahrungsgemass berichten die
Medien in der Folge intensiv und wahrend einer lingeren Zeitspanne
tiber den Vorfall.

(ii) Mit Blick auf die Steigerung der Selbstanzeigen haben die Steuerbe-
horden kein Interesse daran, der Bank oder der Offentlichkeit mitzu-
teilen, tiber welche Kundendaten sie verfligen. Die Bank hat -

%  BGE 13311197 E.7.1.1S.102.

% BGE 13311197 E.7.1.1S.102.

60  BGer Urteil 4A_140/2011 vom 27.Juni 2011 E.3.1 am Ende unter Hinweis auf
ABEGGLEN, Aufklarungspflichten, S.177; vgl. auch MiinchenerKomm BGB-
GRUNDMANN, § 276 Rz. 120: «Anlass, dem Kunden die Verantwortung fiir die eigene
Information abzunehmen, besteht also nur, wenn das Institut ungleich besseren
Zugang zur Information hat, d.h. in Bereichen spezifischer Bankexpertise.»

¢ Siehe das Zitat des Finanzministers in Nordrhein-Westfalen, Norbert Walter-Borjans,
in der Zeit vom 9. Juli 2013: «Fir manch einen ist und bleibt die Furcht vor der Ent-
deckung das wichtigste Argument fiir eine Selbstanzeige, wenn es zur Steuerehrlich-
keit nicht gereicht hat.» Der Kauf der Steuer-CDs habe im Ubrigen allein in diesem
Bundesland die Selbstanzeigen um das Vierfache erhoht.
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(iii)

(iv)

zumindest in einer Anfangsphase — regelmassig kaum genauere Kennt-
nisse als die Kunden. Erst nachdem die betroffene Bank erfdhrt, gegen
welche Kunden Steuerverfahren eingeleitet wurden, lasst sich er-
schliessen, welche Dateien mit welchen Kundendaten vom Vorfall
betroffen sein konnten. Selbst in diesem Fall ist aber nicht klar, ob die
Behorden im Besitz weiterer Dateien sind, deren Namen sie vorerst
noch nicht verwertet haben.

Hinsichtlich der moglichen Konsequenzen eines Datenlecks ist zu
bemerken, dass samtliche Kunden Kenntnis dariiber haben (sollten),
dass bei steuerlich nicht offengelegten Vermogenswerten Steuerver-
fahren drohen. Kunden diirften sodann wissen bzw. ohne grossen Auf-
wand in Erfahrung bringen, dass generell oder zu bestimmten Zeit-
spannen die Moglichkeit einer Selbstanzeige besteht. Denn Steueram-
nestieprogramme, welche der Bevolkerung nicht zur Kenntnis gebracht
werden, konnen die intendierten Ziele bloss unzureichend erreichen.
Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die Medien im Allgemeinen
nicht bloss tiber das Datenleck selbst berichten; vielmehr erldautern sie
ausfiihrlich die Konsequenzen fiir die Kunden und ob und in welchen
Fillen die Moglichkeit der Selbstanzeige besteht.®? Eine zusatzliche
Information seitens der Bank verschafft den Kunden insofern keinen
Erkenntnisgewinn bzw. gleicht kein Informationsdefizit aus.

In zeitlicher Hinsicht werden die Kunden aufgrund der nicht bloss
intensiven, sondern auch friihzeitigen Information durch die Medien
zeitgleich mit oder kurz nach der Bank {iiber den Datenfund der
Behorden informiert. Hinsichtlich der betroffenen Personen erhalten die
ersten Kunden, die von den Behorden kontaktiert werden, sogar vor der
Bank Kenntnis dartiber, dass ihr Name vom Datenleck betroffen ist. In
einem spdteren Zeitpunkt vermag die Bank — wie erwahnt —, mdoglicher-
weise in Erfahrung zu bringen, welche weiteren Kunden vom Datenleck
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So schrieb im Zusammenhang mit dem Datenleck bei der Credit Suisse in Italien,
welches Ende Dezember 2014 bekannt wurde, z.B. die italienische Wirtschaftszeitung
«sole 24ore» im Januar 2015 an 17 Tagen und im Februar 2015 an neun Tagen iiber die
Moglichkeit der Selbstanzeige geméss dem «Voluntary Disclosure Program». Auch die
englischsprachige Ausgabe der Zeitung berichtete dariiber. In der «Repubblica», eine
der beiden auflagestdarksten Tageszeitungen Italiens, war die Selbstanzeige im ersten
Quartal 2015 achtzehn Mal Gegenstand der Berichterstattung. Datenfund und die
Moglichkeit der Selbstanzeige waren auch Gegenstand zahlreicher Berichterstattungen
im italienischen Fernsehen. Entsprechendes liess sich in fritheren Jahren bei Datenlecks
betreffend der Banken HSBC, LGT oder LLB (s. vorne) beobachten.
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betroffen sind. Ein Informationsvorsprung der Bank kann somit
lediglich bei Kunden bestehen, deren Kundendaten ebenfalls in der
vom Datenleck betroffenen Datei enthalten sind, die aber noch nicht
durch die Behorden kontaktiert wurden.
Insgesamt lasst sich festhalten, dass bei Datenleck-Fallen dann kein gene-
relles Informationsgefdlle zwischen der Bank und den Kunden vorliegt,
wenn in den Medien intensiv iiber das Datenleck berichtet wird. Bei friih-
zeitiger und intensiver Berichterstattung tiber das Datenleck und den Selbst-
anzeigemoglichkeiten fiir die Kunden besteht somit keine Warnpflicht. Eine
Einschrankung ist lediglich dahingehend zu machen, als die Bank im Laufe
der Zeit Anhaltspunkte dafiir erhalt, welche Dateien mit welchen Kunden-
namen vom Datenleck betroffen sind.

Eine Warnpflicht kann infolgedessen hinsichtlich jener Kunden bestehen,
deren Namen in den identifizierten Dateien enthalten sind und die seitens
der Behorden (noch) nicht kontaktiert wurden. Diesbeziiglich akzentuiert
sich jedoch der Aspekt der gegenldufigen Eigeninteressen der Bank, worauf
nachfolgend einzugehen ist.

4.  Warnpflicht bei gegenldufigen Eigeninteressen

Ptlichtenkollisionen werfen jeweils schwierige rechtliche Fragen auf. Warnt
z.B. eine Bank die Bankkunden vor einem Datenleck, konnte dies nach den
im jeweiligen Land anwendbaren Gesetzesbestimmungen strafbar sein. In
Betracht kommen etwa ein Verstoss gegen das Informationsverbot
(unerlaubtes «Tipping-Off») in den Geldwaischereibestimmungen,® eine
Mittaterschaft bei der Eigengeldwascherei,® eine Begilinstigung, eine

6 Gemadss Art. 10a Abs. 1 GwG darf der Finanzintermedidr weder Betroffene noch Dritte
dariiber informieren, dass er eine Meldung nach Art. 9 GwG oder nach Art. 305"
Abs. 2 StGB erstattet hat. Damit wird dem Grundsatz des Tipping-Off-Verbotes,
welcher auch von der «Groupe d'action financiere» (GAFI) gefordert wird, ent-
sprochen; vgl. dazu Botschaft zur Anderung des Geldwaéschereigesetzes vom 27. Juni
2012, BB1 2012, 6941, 6974.

6 Vgl. etwa fiir die italienische Rechtsordnung Art. 648" (Autoriciclaggio) Codice
Penale, in Kraft seit dem 1. Januar 2015 in Verbindung mit Art. 110 Codice Penale
(Concorso di persone nel reato). Nach italienischem Recht erfiillt jede Mitwirkung,
welche geeignet ist, die Ermittlung von deliktischen Vermogenswerten zu erschweren,
den Tatbestand der Mittaterschaft bei einem Eigengeldwaschereidelikt, wobei der
Begriff der Geeignetheit durch die Rechtsprechung weit ausgelegt wird.
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(versuchte) Strafvereitelung oder eine Verdunkelung.®® Warnungen der
Bank {iber das Datenleck konnen zu Vorkehrungen seitens der Bankkunden
fithren, welche die Ermittlung der deliktischen Herkunft der Vermdgens-
werte erschweren. Diese Gefahr besteht namentlich dann, wenn es sich um
frithere Kunden handelt, da die Bank in diesen Fallen Vermogensverschie-
bungen und —verschleierungen nicht verhindern kann.

Treffen zivilrechtliche Warnpflichten auf strafbewehrte Informations-
verbote im In- oder Ausland besteht eine Pflichtenkollision. Im Grundsatz
muss man im Rechtsverkehr Pflichtenkollisionen nach Mdglichkeit ver-
meiden. Diese Thematik ist insbesondere im Zusammenhang mit Interessen-
konflikten diskutiert worden.

Lassen sich im Einzelfall Pflichtenkollisionen nicht vermeiden, wie dies
bei eingetretenen Datenlecks der Fall ist, so muss der Beauftragte «nach Treu
und Glauben so verfahren, wie ein verniinftiger Mensch seine eigenen Inte-
ressen wahren wiirde».% Dies gilt auch dann, wenn es um eine Kollision
zwischen den Interessen des Auftraggebers und den eigenen Interessen des
Beauftragten geht. In solchen Fallen ist jeweils abzuwagen, welche Inte-
ressen auf Seiten des Auftraggebers und des Beauftragten betroffen sind,®”
und es wird «im Einzelfall nach Massgabe von Treu und Glauben zu ent-
scheiden sein, ob dem Beauftragten die Preisgabe der eigenen Interessen zu-
mutbar war».%

Im vorliegenden Zusammenhang ist zu beachten, dass Kunden, welche
die bei der Bank angelegten Vermogensanlagen ordnungsgemass versteu-
ern, keinen Nachteil zu befiirchten haben, wenn Bankdaten aufgrund eines
Datenlecks in den Besitz der Finanzbehorden gelangen. Die Finanzbehorden
sind bei ordnungsgemadsser Versteuerung bereits im Besitz der Informa-
tionen iiber die Vermogensanlagen, und eine Warnung iiber das Datenleck
verschafft den betreffenden Kunden keinen relevanten Vorteil.

Bei Kunden, welche die Vermogensanlagen den Finanzbehdrden nicht
offengelegt haben, ist danach zu unterscheiden, ob sie ihre steuerrechtliche
Situation noch verandern, namentlich eine strafmildernde Selbstanzeige
wahrnehmen konnen.® Sodann ist bei der Interessenabwégung zu bertick-

6% Vgl etwa fiir die deutsche Rechtsordnung OTTO, FS Lenckner, 223; VORTMANN, WM
1996, 1166 ff.; a.M. AULINGER/WEINREICH/PARK, FS Fachanwalte Steuerrecht, 645 ff.

66 BK OR-FELLMANN, Art. 398 Rz. 235.

67 VON TUHR/ESCHER, OR AT, § 681, 99.

68 BK OR-FELLMANN, Art. 398 Rz. 236.

% Dies ist in den verschiedenen Rechtsordnungen unterschiedlich geregelt. So gaben

etwa die italienischen Steuerbehdrden in der Vergangenheit den Kunden, auf deren
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sichtigen, ob die Medien bereits iiber das Datenleck informieren, der Kunde
somit auch ohne Warnung aufgrund allgemein zur Verfiigung stehender Er-
kenntnisquellen die eingetretene Gefahr erkennen kann.” Eine Warnpflicht
ist insofern primar dann zu bejahen, wenn der Kunde seine Situation noch
verbessern kann und er nicht durch die Medien iiber den Vorfall informiert
sein kann und muss.

Ein gegenlaufiges Eigeninteresse der Bank besteht auch insofern, als die
Bank in pflichtwidriger Weise die Quelle der Gefahrdung herbeigefiihrt hat,
die Warnung somit ein eigenes Fehlverhalten betrifft. Auf diese Fragestel-
lung ist nachfolgend naher einzugehen.

5.  Pflicht zur Offenlegung eigenen Fehlverhaltens?

Es stellt sich die Frage, inwiefern die Bank die Pflicht trifft, eigenes Fehlver-
halten gegeniiber den Bankkunden zu offenbaren.”? Sofern der Kunde
Rechenschaft gemass Art. 400 OR verlangt, muss die Bank auch jene Infor-
mationen, welche das eigene Fehlverhalten dokumentieren, herausgeben.
Dies hat das Bundesgericht unldangst explizit festgehalten und ausgefiihrt:
«Der Anspruch auf Rechenschaftsablegung nach Art. 400 OR ist selbst dann
nicht ausgeschlossen, wenn sich der Beauftragte damit Schadenersatz-
anspriichen aussetzen konnte».”2

Nicht geklart ist die Frage, ob der Beauftragte den Auftraggeber auch
ohne ein Rechenschaftsverlangen oder eine Nachfrage seitens des Auftrag-
gebers iiber eigenes Fehlverhalten oder gar iiber daraus resultierende
Schadenersatzanspriiche zu informieren hat. In der schweizerischen
Literatur spricht sich FELLMANN fiir eine solche Informationspflicht aus.”
Der Beauftragte soll auch ohne entsprechende Nachfrage des Auftraggebers
seine eigenen Interessen zuriicksetzen und den Auftraggeber iiber eigene
Fehler aufklaren. Dabei wird auf die deutsche Rechtsprechung tiber entspre-

Namen sie infolge eines Datenlecks gestossen sind, gegen die aber noch kein Steuer-
verfahren erdffnet wurde, jeweils die Moglichkeit, die Folgen der Steuerverkiirzung
durch eine Selbstanzeige zu mildern. Nach deutschem Recht ist dies dagegen, sobald
die Steuerbehorden in den Besitz der Kundendaten bei einer Bank gestossen sind, nicht
mehr moglich.

70 Siehe dazu auch ASSMANN/SETHE, FS Westermann, 91.

71 Ausfiihrlich befassten sich mit dieser Thematik TAUPITZ und GANTGEN, wobei das
Bankgeschift nicht im Fokus ihrer Untersuchungen stand.

72 BGE 138111 425 E. 6.4 S. 435 mit Verweis auf BK OR-FELLMANN, Art. 400 Rz. 85.

73 BK OR-FELLMANN, Art. 398 Rz. 169 f{.
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chende Pflichten des Anwalts, des Steuerberaters und des Architekten ver-
wiesen. Die Offenbarungspflicht diente im deutschen Recht unter anderem
dazu, die kurzen Verjahrungsfristen zu verlangern.”

Die Verjahrungsfristen sind fiir die vorliegende Thematik im Rahmen
des schweizerischen Auftragsrechts unerheblich. Sowohl fiir die mangel-
hafte Auftragsausfithrung als auch fiir die unterlassene Informationspflicht
dariiber gilt die allgemeine vertragliche Verjahrungsfrist von zehn Jahren.
Relevant wére die Bejahung einer Offenbarungspflicht dagegen in anderen
Vertragen, namentlich im Kauf- und Werkvertragsrecht. Die Pflicht, den
Vertragspartner tiber das eigene Fehlverhalten zu informieren, verjahrt als
Nebenpflicht in zehn Jahren,” wahrend fiir die Gewahrleistungsrechte eine
Verjahrungsfrist von zwei bzw. fiinf Jahren gilt.”¢ Bejaht man somit eine
vertragliche Pflicht, den Vertragspartner auf Vertragsverletzungen hinzu-
weisen, stellen sich schwierige Fragen zum Verhaltnis dieser Pflicht zur ver-
traglichen Gewahrleistung.

Die Verdoppelung der Pflichtverletzung (erstens die Vertragsverletzung
und zweitens die unterlassene Information des Vertragspartners iiber die
Vertragsverletzung) ist auch aus anderen Griinden problematisch. So be-
steht bei schweren Pflichtverletzungen bzw. Verletzungen hochrangig ge-
schiitzter Rechtsgiiter, die zugleich einen Straftatbestand erfiillen, ein
Konflikt mit dem strafrechtlichen Selbstbelastungsverbot.”” Gleichzeitig
eroffnet sich eine Diskrepanz zu kleineren Verstdssen. Es ist nicht nachvoll-
ziehbar und stellt auch keine sachgerechte Losung dar, wenn derjenige, der
sich zusatzlich zur Pflichtverletzung auch strafbar macht, besser gestellt ist
als derjenige, der in geringerem Masse gegen die Vertragspflichten ver-
stosst.”

" Vgl. zur fritheren Rechtslage GANTGEN, Pflicht zum Hinweis, 44 ff.; siehe auch
TAUPITZ, zivilrechtliche Pflicht, 60. Aufgrund der revidierten Verjahrungsbestim-
mungen besteht diese Problematik heute nicht mehr.

7> Nebenpflichten unterstehen nicht den gewahrleistungsrechtlichen Bestimmungen,
sondern der allgemeinen Vertragshaftung gemadss Art. 97 OR und damit der Verjah-
rung gemadss Art. 127 OR.

76 Art. 210 und 371 OR.

77 Vgl. etwa BGE 98 Ia 250 E. 1a S. 252. Siehe dazu auch TAUPITZ, zivilrechtliche Pflicht,
30 ff.; TAUPITZ, ZBJV 1993, 678.

7% Im deutschen Recht wird {iiberdies darauf hingewiesen, dass kein umfassender
zivilrechtlicher Informationsanspruch besteht (siehe dazu bereits vorne bei Fn. 16) und
auch im Vertragsrecht das Prinzip der Eigenverantwortlichkeit gilt; siehe TAUPITZ,
ZBJV /1993, 678.
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Eine weitere Ungereimtheit betrifft die Kiindigung des Vertrages.” Der
Beauftragte soll dem Auftraggeber Informationen liefern, die das Vertrau-
ensverhaltnis zwischen den Vertragsparteien tangieren und allenfalls auch
zur Beendigung des Vertrages fithren. Eben dieses Vertrauen stellt jedoch
die Grundlage der Offenbarungspflicht iiber eigenes Fehlverhaltens dar:
«Weil der Gegeniiber vertraut, muss der andere Teil ihm nahelegen, ihm das
Vertrauen zu entziehen.»®

Gegen diese Bedenken ldsst sich einwenden, dass die Offenbarung
eigenen Fehlverhaltens in bestimmten Situationen gleichwohl gerechtfertigt
sei, etwa aufgrund der engen Vertrauensbeziehung oder der besonderen
Schutzbediirftigkeit des Vertragspartners.®! Solange freilich die genannten
offenen Fragen und Widerspriiche nicht einer tragfahigen Losung zugefiihrt
werden konnen, ist eine solche Offenbarungspflicht abzulehnen.

IV. Haftungsfolgen bei Verstoss gegen die Warnpflichten

Die Verletzung des Bankkundengeheimnisses stellt eine Vertragsverletzung
dar. Die vorstehenden Ausfithrungen haben indes aufgezeigt, dass die
unterlassene Warnung der Kunden dartiber, dass das Bankgeheimnis ver-
letzt wurde, nicht zwingend ebenfalls eine Vertragsverletzung darstellt.
Nachfolgend ist nunmehr zu priifen, inwiefern die unterlassene Warnung
(bzw. die Verletzung des Bankkundengeheimnisses selbst) zu ersatzfdhigen
Schadenspositionen fiihren kann.

Zunachst ist zu erwahnen, dass bloss der Bankkunde selbst, dessen
Geheimnis verletzt wurde, Ersatzanspriiche infolge des Datenlecks bzw. der
unterlassenen Warnung gegen die Bank geltend machen kann. Durch die
Geheimnisverletzung geschddigte Dritte sind nicht anspruchsberechtigt.®
Sodann sind, sofern eine vertragliche Haftung der Bank aufgrund der unter-

7 Ausfihrlich hierzu TAUPITZ, zivilrechtliche Pflicht, 82 ff.

80 TAUPITZ, ZBJV 1993, 688.

81 Siehe zu diesen und anderen Kriterien TAUPITZ, zivilrechtliche Pflicht, 45 ff.; TAUPITZ,
ZBJV 1993, 678 ff.; so auch GANTGEN, Pflicht zum Hinweis, 36 ff.

82 Der Dritte kann mangels Vertragsverhaltnis keine vertraglichen Anspriiche gegen die
Bank, deren Kundendaten vom Geheimnisbruch betroffen sind, erheben; ein ausser-
vertraglicher Anspruch kommt ebenfalls nicht in Betracht, da weder der vertragliche
Geheimnisschutz gegeniiber den eigenen Bankkunden noch die Strafbewehrung dieses
Geheimnisses in Art. 47 BankG bloss die Geheimnistrdger, nicht Dritte schiitzen und
somit nicht als deliktische Schutznormen zugunsten Dritter zu qualifizieren sind.
Ebenso im Osterreichischen Recht APATHY, Bankgeheimnis, Rz. 2/156.
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lassenen Warnung bzw. des Datenlecks selber zu bejahen ist, in Bezug auf
die Haftungsfolgen verschiedene von den allgemeinen Schadenersatzregeln
teilweise abweichenden Gesichtspunkte zu beachten.

Erhalten Steuerbehdrden infolge eines Datenlecks Kenntnis von nichtver-
steuerten Vermogenswerten, miissen die Kunden in mehrfacher Hinsicht
Nachteile gewartigen: Die nicht abgefiihrten Steuern miissen nachtraglich
samt Zinsen bezahlt werden (nachfolgend 1). Sodann kann die Steuerver-
kiirzung Geldstrafen, Steuerbussen und Strafsteuern zur Folge haben (nach-
folgend 2 und 3). Schliesslich konnen weitere Schadenspositionen eintreten,
dies sowohl bei jenen Kunden, welche ihre Vermogenswerte bei der betref-
fenden Bank nicht versteuert haben (nachfolgend 4), als auch bei steuer-
transparenten Kunden (nachfolgend 5).

1. Nachsteuern

Unter Nachsteuern wird jener Betrag verstanden, welcher bei der ordent-
lichen Steuer zu Unrecht nicht erfasst wurde und daher nachtraglich als
Steuerforderung abzufiihren ist. Neben der urspriinglichen Steuerforderung
kommen jeweils Verzugszinsen hinzu.

Waihrend in der Lehre unterschiedliche Auffassungen zur Frage vertre-
ten werden, ob Nachsteuern ersatzfahig sind,® hat sich die Rechtsprechung
— soweit ersichtlich — erst einmal in einem alteren kantonalen Entscheid dazu
gedussert.® Nachsteuern konnen im Grunde definitionsgemass gar keinen

8 Verneinend namentlich CANARIS, Bankvertragsrecht, Rz. 66; im Ergebnis auch KOLLER,
ZSR 1994 1, 202, sowie BYDLINSKI, FS Deutsch, 68 (entscheidend sei aber nicht der
fehlende Schaden, da der Wert einer Forderung, die moglicherweise nie eingetrieben
werden konne, nicht mit dem Nominalbetrag gleichgesetzt werden konne;
massgebend sei der entstehende Widerspruch in der Rechtsordnung, wenn ein
unerlaubter Vermogensvorteil als Schaden zugesprochen wird); bejahend
MAURENBRECHER/ZULAUF, SZW 1991, 40; AVANCINI, Bankgeheimnis, Rz. 2/145 (Bank-
kundengeheimnis stehe {iber den Interessen der Finanzbehorden).

8 Vgl. den bereits dlteren Entscheid des Appellationsgerichts Kanton Basel-Stadt, S]Z
1938/39, 351: «[...] Es fragt sich bloss noch, ob etwa der geltend gemachte Schaden
wegen des erwahnten Umstandes nicht Schaden im Rechtssinne ist. Das ware der Fall,
wenn dem Klager in Gestalt der ihm erwachsenen Nachteile auch nach hiesiger Auf-
fassung nur sein Recht widerfahren ware, so dass die Abwélzung dieser Nachteile auf
einen anderen nicht Unrecht beseitigen, sondern Unrecht schaffen wiirde. [...] Auch
nach hiesiger Auffassung ist die Entrichtung geschuldeter Steuern eine Biirgerpflicht,
die erfiillen zu miissen der Kldger sich nicht beklagen kann, aus welchem Grund auch
immer er nachtraglich hat bezahlen miissen. [...] Da der Kldger auf eigene Gefahr die
Voraussetzung fiir die Entstehung des Schadens geschaffen, der Beklagte schuldhaft
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Schaden im Rechtssinne bilden. Denn die Steuerforderung bestand bereits
vor der Vertragsverletzung.®> Sie wurde bloss mangels Kenntnis seitens der
Steuerbehorden nicht geltend gemacht. Die Vertragsverletzung begriindete
somit nicht ein neues Passivum; sie aktivierte lediglich eine bereits zuvor
bestehende Forderung.

Der Einwand, ohne die Vertragsverletzung ware die Steuerverkiirzung
nicht bemerkt worden, vermag nicht zu tliberzeugen. Wer rechtswidrig
handelt (z.B. einen Diebstahl, eine Unterschlagung, einen Betrug begeht
oder Bestechungsgelder annimmt), kann von einem Vertragspartner nicht
Schadenersatz mit der Begriindung verlangen, die Verletzung der vertrag-
lichen Pflichten habe das Einbehalten des rechtswidrig erlangten Vorteils
verhindert.8¢ Gleiches gilt fiir geschuldete Forderungen (Unterhaltsfor-
derungen, Erbanspriiche, Steuerbelastungen usw.), die wegen der Verheim-
lichung der Vermogenswerte nicht durchgesetzt werden konnen und damit
zu einer rechtswidrigen Besserstellung des Bankkunden fiihren.

Fiir die den Steuerbehorden geschuldeten Verzugszinsen besteht eben-
falls kein Schadenersatzanspruch. Der Verspatungsschaden ist Folge einer
Entscheidung des Kunden; dieser kommt auch in den Genuss der Vorteile
seiner Entscheidung, indem er wahrend der Verzugsdauer iiber den Betrag
der Steuerforderung verfiigen kann. Im Ubrigen muss ein Gleichlauf zwi-
schen den Nachsteuern und den darauf erhobenen Verzugszinsen bestehen.
Verneint man die Ersatzfihigkeit der Nachsteuern, da die Forderung schon
vor der Entdeckung durch die Steuerbehorden bestand, muss gleiches auch
fiir die — ebenfalls zuvor schon bestehenden — Verzugszinsen gelten. Der
Umstand, dass die Verzugszinsen in den letzten Jahren deutlich tiber den
Zinsen bei Geldanlagen liegen, vermag nichts daran zu dndern.

2. Strafen und Bussen

Neben den Nachsteuern hat der Kunde nicht versteuerter Vermogenswerte,
von denen die zustiandigen Steuerbehorden Kenntnis erlangen, auch Steuer-
bussen bzw. Strafsteuern zu gewartigen. Bussen sollen den Gebiissten durch

den Schaden herbeigefiihrt hat, hat jede Partei einen Teil und zwar, da Griinde fiir eine
Verteilung fehlen, die Hilfte des entstandenen Schadens auf sich zu nehmen.»

8 So zutreffend CANARIS, Bankvertragsrecht, Rz. 66.

86 Ebenso KOLLER, AJP 2003, 716 f.
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eine Vermogensverminderung bestrafen. «Wie jede Strafe ist auch die Busse
hochstpersonlicher Natur».8

Die Uberwilzung der Busse auf einen Dritten ist widerrechtlich, da
dadurch das Strafurteil bzw. die intendierte Sanktion des Verurteilten unter-
laufen wird.® «Eine Rechtsordnung, die nicht mit sich selbst in Widerspruch
geraten will, kann nicht akzeptieren, dass die Busse, die den Tater straf-
rechtlich treffen soll, privatrechtlich auf einen Dritten abgewalzt wird».%
Infolgedessen sind vertragliche Vereinbarungen (etwa eine Versicherung)
ungiiltig, in denen ein Dritter verpflichtet wird, die Busse ganz oder teil-
weise zu bezahlen.

Entsprechendes gilt fiir Schadenersatzanspriiche: Wie das Bundesgericht
ausfithrt, wiirde «die Rechtskraft der Strafurteile in Frage gestellt»,** wenn
der Gebiisste die gegen ihn verhangten Bussen als Schadenersatz von einem
Vertragspartner oder einem Dritten erstatten lassen kann. Die Ablehnung
beruht in diesen Fallen darauf, dass Bussen hochstpersonlicher Natur sind
und aufgrund ihres ponalen Charakters nicht als ersatzfahige Vermdogens-
einbussen bzw. Schadenspositionen qualifiziert werden.

Eine Ausnahme gilt in jenen Fillen, in denen eine Falschberatung die
Straffolge bewirkt und den Gebiissten kein eigenes Verschulden trifft. Zu
einer Busse sollte es in solchen Fillen — zumindest hierzulande — nicht
kommen, da auch im Bereich des Steuerrechts das strafrechtliche Verschul-

87 BGE 134 III 59 E. 2.3.2 S. 64. Ebenso BGer 4A_491/2013 E. 2.2 vom 6. Februar 2014.

8 5CYBOZ, chose jugée, 55; siehe auch BGE 86 I1 71 E. 4 S. 77, wonach die Verbiirgung fiir
eine gegen den Hauptschuldner ausgesprochene Busse nichtig ist. Aus der hochst-
personlichen Natur der Busse folge, dass diese «nicht giiltig aus dem Vermogen eines
Dritten getilgt werden kann, wie es ja auch nicht angeht, dass ein Dritter eine Freiheits-
strafe an Stelle des Verurteilten verbiisse. [...] Insbesondere ist ausgeschlossen, dass ein
Dritter der Pflicht des Verurteilten, die Busse zu zahlen, beitrete, sie mit befreiender
Wirkung fiir den Verurteilten {ibernehme oder sich fiir ihre Erfiillung verbiirge.»
Ebenso BGE 115 I1 72 E. 3b S. 75 und bereits BGE 79 II 151 S. 153, in welchem bei einem
zu tief beglaubigten Preis bei einer Liegenschaftsverdusserung der Verkdufer dem
Kaufer die Ubernahme etwaiger Bussen versprach. Das Bundesgericht stellte fest, eine
solche Ubernahme sei unzuléssig: «Non si pud affermare che in un siffatto caso [...]
appaia equo in base ai concetti morali dominanti nel nostro paese che un colpevole
tolga all’altro 1'onere della sua pena»; ebenda S. 153. In diesem Sinne auch APATHY,
Bankgeheimnis, Rz. 2/160; CANARIS, Bankvertragsrecht, Rz. 67.

8  KOLLER, AJP 2003, 717 m.w.H.

% BGE1341II59E.2.48S. 67.
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densprinzip gilt.”! Eine weitere Ausnahme konnte dann bestehen, wenn das
Fehlverhalten des Vertragspartners zu einer hoheren Busse fiihrt, worauf
nachfolgend einzugehen ist.

3.  Verspitete Mitteilung fiithrt zu hoherer Strafe

Ungeklart ist, ob Bussen ausnahmsweise dann ersatzfahig sein sollten, wenn
das Fehlverhalten des Beauftragten dem Gebiissten die Moglichkeit nahm,
mittels rechtzeitiger Selbstanzeige eine Strafbefreiung oder Bussenreduktion
zu erlangen. Es geht somit um die Frage, ob die vermeidbaren Steuerstrafen
bei einem verspateten oder unterlassenen Hinweis der Bank auf ein Daten-
leck ersatzfihige Schadenspositionen darstellen.

Der Schaden liegt bei dieser Fallkonstellation nicht im Gesamtbetrag der
Bussen, sondern bloss in der Differenz zwischen dem tatsachlich auferlegten
Bussenbetrag und dem hypothetischen tieferen Bussenbetrag bei recht-
zeitiger Selbstanzeige. Sodann besteht die Vertragsverletzung in Bezug auf
diese Einbusse nicht im Datenleck selbst, sondern in der verspateten Mittei-
lung dieses Umstands an den Kunden. Ob die Mitteilung verspitet war,
bestimmt sich nach dem Zeitpunkt, an dem die Bank die notwendigen
Kenntnisse hatte, um die einzelnen vom Datenleck betroffenen Kunden zu
informieren.

Im deutschen und 6sterreichischen Recht wird in dieser Fallkonstellation
ein Ersatz von einigen Autoren befiirwortet.”> Als Begriindung wird ange-
fithrt, die Bank habe es pflichtwidrig unterlassen, den Bankkunden durch
rechtzeitige Mitteilung und Warnung zu schiitzen.”®> Sodann wird auch
darauf abgestellt, das Bankkundengeheimnis sei hoherwertiger als die For-
derungen der Steuerbehorden, weshalb der Kunde die Bank fiir den
Schaden belangen konne.** Die Gegenansicht lehnt einen rechtlich rele-
vanten Schaden unter Hinweis auf die Argumentation betreffend Bussen
ab.%

o1 Zu Sanktionen ohne Verschuldensvorwurf sollte es auch im Steuerbereich nicht
kommen, da dies schon mit Blick auf die EMRK nicht (mehr) zuldssig ist; sieche dazu
KOLLER, AJP 2003, 718; ebenso BGE 134 III 59 E. 2.3.5 S. 66 m.w.H.

922 Siehe die Nachweise bei KOLLER, AJP 2003, 718 f.; DERSELBE, ZSR 1994, 203.

% CANARIS, Bankvertragsrecht, Rz. 67.

% Vgl. AVANCINI, Bankgeheimnis, Rz. 2/146; KOzIOL, Haftpflichtrecht, Rz. 8/59.

%  Vgl. BYDLINSKI, FS Deutsch, 63 ff.; SCHAUER, RAW 2004/297, 324 ff.; BRANDSTETTER/
KREJCI, ecolex 2004, 520 ff.
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In der Schweiz ist die Rechtslage unklar. Das Bundesgericht hat die
Frage der Ersatzfihigkeit der verpassten Strafmilderung in einer vor einigen
Jahren ergangenen Entscheidung offen gelassen.®® Auf den ersten Blick mag
es — wie KOLLER zutreffend ausfiihrt — in der Tat sachgerecht erscheinen, die
Bank in solchen Fillen fiir die nachteiligen Folgen einstehen zu lassen.”
Dagegen lasst sich jedoch einwenden, dass es dem Kunden unbenommen
ist, von Beginn an die Steuersituation korrekt zu handhaben bzw. im Laufe
der Vertragsbeziehung — unabhéngig von einem Hinweis seitens der Bank —
die Steuersituation durch eine Selbstanzeige zu bereinigen. Sodann liegt
wiederum ein Konflikt mit dem Strafzweck vor. Der Zweck der Busse
besteht darin, den Tater (hier also den Bankkunden) fiir seinen Verschul-
densanteil durch Auferlegung einer Busse in seinem Vermogen zu treffen.”
Die Strafmilderung tragt insofern der Einsicht des Bankkunden und seiner
Selbstanzeige Rechnung. Sofern die Steuerbehorden bereits im Besitz der
Bankdaten des betreffenden Kunden sind, diirfte eine Strafmilderung infol-
gedessen oftmals nicht bzw. nicht mehr moglich sein.

Ist eine Strafmilderung auch dann noch moglich, wenn die Steuerbehor-
den die Daten erlangt haben, das Steuerverfahren gegen den Bankkunden
aber noch nicht eroffnet wurde, tragt der letztgenannte Einwand freilich
nicht. Die Vertragsverletzung, d.h. die verspatete Benachrichtigung iiber das
Datenleck, hat dem Bankkunden in diesem Fall die Moglichkeit genommen,
die nachteiligen Folgen zu reduzieren. Grund fiir die Strafmilderung ist
nicht die Reue des Kunden, sondern die Rechtzeitigkeit der Selbstanzeige.
Aber auch in dieser Konstellation ist dem Bankkunden ein Selbstverschul-
densanteil anzurechnen.”

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass — wie bereits dargelegt wurde —
die Medien in den meisten Fallen gleichzeitig oder kurz nach der Bank
Kenntnis vom Datenleck erlangen und breit dariiber berichten. Die Frage, ob
die Bank ihre Kunden schuldhaft zu spat {iber das Datenleck informierte,
tritt dadurch in den Hintergrund, da die Bankkunden aufgrund der Medien-
berichterstattung bereits tiber das Wissen verfiigen. Der Anspruch der Bank-
kunden auf Schadenersatz infolge zu spater Information scheitert am Ein-
wand des rechtmassigen Alternativverhaltens. Der Kunde wurde durch die

% BGE 134 III 59 E. 2.3.2 S. 65.

97 KOLLER, AJP 2003, 719.

%  Zutreffend KOLLER, AJP 2003, 720.

% Vgl. auch KOLLER, AJP 2003, 720; DERSELBE, ZSR 1994, 203; MAURENBRECHER/ZULAUF,
SZW 1991, 39.
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Medien tiiber das Datenleck informiert und muss sich aufgrund dieses
Wissens eine Selbstanzeige iiberlegen. Entscheidet er sich gegen die Selbst-
anzeige, miisste er erlautern, inwiefern eine (zusatzliche) Information seitens
der Bank an seiner Entscheidung etwas geandert hatte.

4.  Weitere Schadenspositionen bei unversteuerten
Vermogenswerten

Ob die weiteren Schadensfolgen ersatzfahig sind, ist umstritten.!® Es
handelt sich dabei einerseits um Anwalts- und sonstige Verfahrenskosten im
Zusammenhang mit den Steuer- und Strafverfahren, andererseits um
Erwerbs- und Einnahmenausfille infolge dieser Verfahren (insbesondere der
Verlust der Arbeitsstelle). Verzichtet der Bankkunde trotz des Hinweises
tiber das Datenleck in den Medien oder der Bank auf die (zu diesem Zeit-
punkt noch mogliche) Selbstanzeige, kommen als ersatzfahige Einbussen
ohnehin bloss jene Kosten in Betracht, die auch bei einer Selbstanzeige ange-
fallen waren.

Das Bundesgericht hatte in einer fritheren Entscheidung die Ersatzfahig-
keit solcher Schadenspositionen explizit offen gelassen und ausgefiihrt:!!
«Quant a la question de savoir si, dans des circonstances analogues, d'autres
éléments du dommage [...] pourraient fonder une demande en justice, elle
ne fait pas l'objet de la présente procédure. Il n'y a donc pas lieu de la
préjuger, mais il convient d'en réserver l'examen le cas échéant.» In einer
neueren Entscheidung hat das Gericht nun Klarheit in Bezug auf die Verfah-
rensgebiihren und Anwaltskosten geschaffen. Solche Kosten sind nicht zu
ersetzen, sofern auch die Straffolgen nicht ersatzfihig sind.!> Gleiches muss
im Grunde auch fiir die tibrigen Schadensfolgen gelten (Gleichlauf der Er-
satzpflicht fiir Bussen mit den weiteren Schadensfolgen).

5.  Schadenspositionen bei versteuerten Vermogenswerten

Stellt man auf den Grundsatz des Gleichlaufs zwischen Bussen und weiteren
Schadensfolgen ab, konnen Kunden, welche ihre Bankguthaben den Steuer-
behorden ordnungsgemdss offen gelegt haben, die infolge des Datenlecks
kausal bewirkten Schaden von der Bank ersetzt verlangen. Es stellt sich

100 CANARIS, Bankvertragsrecht, Rz. 68; APATHY, Bankgeheimnis, Rz. 2/152.
101 BGE 1151172 E.3d S. 76 £.
102 BGE 134 III 59 E. 2.4 S. 67; vgl. auch KOLLER, AJP 2003, 721.
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indes die Frage, ob dies auch fiir Verfahrenskosten von Steuerverfahren gilt.
Da die Steuerbehorden ohnehin bereits Kenntnis von den Vermogenswerten
des Kunden bei der vom Datenleck betroffenen Bank haben, kann sich die
Vertragsverletzung im Regelfall nicht oder kaum auswirken. Es ist jedoch
denkbar, dass das Steueramt untersucht, ob der Kunde noch weitere den
Steuerbehorden nicht offen gelegte Vermogenswerte bei der Bank hat.1%

Der Umstand, dass die Steuerbehorden (oder jede andere Behorde) das
rechtmaéssige Verhalten einer Person {iberpriift bzw. dass eine Person in ein
Rechtsverfahren involviert wird, gehort an sich zum allgemeinen Lebens-
risiko. Infolgedessen sind allgemeine Abwehrkosten, sofern solche z.B. in
einem Straf- oder Steuerverfahren nicht ohnehin aufgrund der anwendbaren
Bestimmungen zu einer (Partei-)Entschadigung durch die Behorden fiihren,
als Folgen des allgemeinen Lebensrisikos nicht ersatzfahig.!™* Anderes gilt in
Bezug auf anderweitige durch das Datenleck bewirkte Schadigungen.'%

105 Sog. «Zebra-Strategie»: Auf den «weissen Konten» sind die ordnungsgemdss ver-
steuerten, auf den «schwarzen Konten» die dem Steueramt nicht offen gelegten Ver-
mogenswerte angelegt, was es ermdglicht, mit der Bank in Kontakt zu stehen, ohne bei
den Steuerbehorden einen Verdacht zu erwecken.

104 Diese Sicht der Dinge hat das Bundesgericht unldngst in BGer 6B_1061/2014, wenn-
gleich mit anderer Begriindung, bestatigt. Es ging um Schadenersatz fiir den eingetre-
tenen Stellenverlust eines Lehrers, nachdem gegen ihn ein Strafverfahren wegen
angeblicher sexueller Handlungen mit minderjahrigen Schiilerinnen eingeleitet wurde.
Nachdem das Strafverfahren in einem Freispruch endete, beanspruchte der Lehrer eine
Entschddigung fiir die eingetretenen wirtschaftlichen Nachteile. Nach Auffassung des
Bundesgerichts fehlte es aber «an einem addquaten Kausalzusammenhang zwischen
dem Strafverfahren und der Entlassung des Beschwerdefiihrers. Die Strafbehdrden
tragen nicht die Verantwortung fiir ein Fehlverhalten anderer Behérden und haben
auch nicht fiir allfallig daraus entstehenden Schaden einzustehen. [..] Das rechts-
widrige Verhalten [ndmlich die unzuldssige Verdachtskiindigung] haben die Straf-
behorden indessen nicht zu vertreten und sie hatten auch nicht mit einem solchen zu
rechnen.» Die Ablehnung der Addquanz beruht auf einem falschen Verstandnis dieses
Begriffs; es ist keineswegs ungewohnlich und ausserhalb der allgemeinen Lebens-
erfahrung, dass ein Strafverfahren gegen einen Lehrer wegen angeblicher sexueller
Handlungen mit minderjahrigen Schiilern einen Stellenverlust zur Folge habe kann.

105 Vgl. auch APATHY, Bankgeheimnis, Rz. 2/152, welcher auf einen durch die Offen-
barung der schlechten Vermogenslage verursachten Konkurs hinweist; problematisch
diirfte freilich der Nachweis der Kausalitdt und der Schadenshohe sein (sofern eine
finanzielle Sanierung nicht wahrscheinlich war, fithrt die Geheimnisverletzung bloss
dazu, dass der Zeitpunkt der Insolvenz vorverschoben wird).
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V. Zusammenfassung der Erkenntnisse

1. Es gab schon frither Datenlecks. In den letzten Jahren gewann die
Problematik aber erheblich an Bedeutung. Grund hierfiir ist die Digitalisie-
rung der Bankkundendaten. Dies erleichtert den Diebstahl einer Vielzahl
von Informationen. Der Datendiebstahl wird tiberdies dadurch gefordert,
dass einige ausldndische Behorden bereit sind, solche Daten zu erwerben.
Gleichzeitig hat sich das Risiko unbeabsichtigter Datentibermittlungen ins
Ausland erhoht.

2. Unter einer Warnpflicht versteht man die vertragliche Nebenpflicht,
Kunden spontan {iiber eine konkret drohende Gefahr zu benachrichtigen.
Die Abgrenzung dieser Nebenpflicht zu den vorvertraglichen Informations-
pflichten ist weniger bedeutsam als die Abgrenzung von den nachvertrag-
lichen Informationspflichten. Ob Informationspflichten auch nach Beendi-
gung des Auftrags noch bestehen, ist zumindest fraglich und scheitert in der
Praxis oftmals bereits an der mangelnden Kenntnis der Kontaktdetails des
Kunden.

3. Eine Warnung des Kunden tiber ein Datenleck tangiert den Vertrags-
abschluss nicht. Die Warnpflicht kann daher im vorliegenden Zusammen-
hang nicht mit Hinweis auf den allgemeinen Interessenwiderstreit der
Parteien in Frage gestellt werden. Unklar ist dagegen der Inhalt der War-
nung.

Die Warnpflicht setzt sodann ein Informationsgefille zwischen der Bank
und den Kunden voraus. Da in den Medien jeweils frithzeitig und intensiv
tiber das Datenleck sowie die Selbstanzeigemoglichkeiten berichtet wird, die
Bank insofern keinen Informationsvorsprung hat, besteht in diesen Fallen
keine Warnpflicht. Anderes gilt, wenn die Bank tatsachlich tiber mehr Infor-
mationen als die Kunden verfiigt; dies mag namentlich dann der Fall sein,
wenn sie im Laufe der Zeit Anhaltspunkte iiber die vom Datenleck betrof-
fenen Dateien erlangt.

Die Warnung der Kunden iiber ein Datenleck kann infolge eines
Informationsverbots zu einer Pflichtenkollision fiithren. Die Bank muss in
diesen Fallen nach Treu und Glauben eine Interessenabwagung vornehmen.
Dabei ist entscheidend, ob die Kunden ihre Steuersituation noch verandern
konnen und sie nicht bereits durch die Medien iiber den Vorfall unterrichtet
sind.
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Ungeklart ist schliesslich, inwiefern eine vertragsrechtliche Pflicht zur
Offenlegung eigenen Fehlverhaltens besteht. Die Bejahung einer solchen
Pflicht fiihrt etwa in Bezug auf die Verjahrung oder das strafrechtliche
Selbstbelastungsverbot zu Widerspriichen, fiir die eine tragfahige Losung
aussteht. Mit Blick auf die bestehenden Widerspriiche und offenen Fragen
ist eine solche Offenbarungspflicht abzulehnen.

+. Selbst wenn eine Warnpflicht der Bank bejaht wird, fiihrt deren Ver-
letzung in der Regel nicht zu entsprechenden Schadenersatzanspriichen.
Nachsteuern, Strafen und Bussen stellen grundsatzlich keine ersatzfihigen
Schadenspositionen dar. Anderes kann dann gelten, wenn der Kunde die
Steuerbusse bei einer fritheren Warnung ganz oder teilweise hatte ver-
meiden konnen. Die weiteren Schadenspositionen sind bei unversteuerten
Vermogenswerten ebenfalls nicht ersatzfahig. Bei versteuerten Vermdogens-
werten gehoren diese Aufwendungen zum allgemeinen Lebensrisiko.

Literaturverzeichnis

ABEGGLEN SANDRO, Die Aufklarungspflichten in Dienstleistungsbeziehungen,
insbesondere im Bankgeschift, Diss. Bern 1995.

APATHY PETER, Das Bankgeheimnis, in: Osterreichisches Bankvertragsrecht, Apathy
Peter/Iro Gert/Koziol Helmut (Hrsg.), Bd. I, 2. Aufl., Wien 2007.

ASSMANN HEINZ-DIETER/SETHE ROLF, Warn- und Hinweispflichten von Kreditin-
stituten gegeniiber Kunden am Beispiel kundenschadigender Wertpapier- und De-
potgeschifte bankexterner Vermogensverwalter, in: FS Harm Peter Westermann,
Koln 2008, S. 67-92.

AUBERT MAURICE u.a., Le secret bancaire suisse, Bern 1994.

AULINGER LEONHARD/WEINREICH VOLKER/PARK TIDO, Die anwaltliche Betreuung von
Kreditinstituten vor, bei und nach Durchsuchungen und Beschlagnahmen wegen
des Verdachts der Beihilfe zur Steuerhinterziehung, in: FS 50 Jahre Arbeitsgemein-
schaft der Fachanwalte fiir Steuerrecht, Berlin 1999, S. 645-659.

AVANCINI PETER, Das Bankgeheimnis, in: Osterreichisches Bankvertragsrecht, Avancini
Peter/Iro Gert/Koziol Helmut (Hrsg.), Bd. I, Wien 1987.

Basler Kommentar, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I
(Art. 1-529 OR), Honsell Heinrich/Vogt Nedim P./Wiegand Wolfgang (Hrsg.),
6. Aufl., Basel 2015 (BSK OR-BEARBEITER).

Basler Kommentar, Kommentar zum Schweizerischen Wirtschaftsrecht, Bankengesetz,
Watter Rolf/Vogt Nedim P./ 2. Aufl., Basel 2013 (BSK OR-BEARBEITER).

134



Informationspflichten der Bank bei «Datenleaks»

BECKHUSEN MICHAEL, Bankgeheimnis, in: Handbuch zum deutschen und
europdischen Bankrecht, Derleder Peter/Knops Kai-Oliver/Bamberger Heinz Georg
(Hrsg.), 2. Aufl., Berlin 2008, S. 153-158.

BRANDSTETTER WOLFGANG/KREJCI HEINZ, Verlust verbotener Vorteile als ersatzfahiger
Schaden?, ecolex 2004, S. 520-523.

BREITENBACH CAROLINE, Steuer-CDs: Die Strafbarkeit des Datenhdndlers und der be-
teiligten Staatsvertreter, Gottingen 2017.

BUCHER EUGEN, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.,, Ziirich
1988.

BYDLINSKI FRANZ, Unerlaubte Vorteile als Schaden, in: FS Erwin Deutsch, Koln 1999,
S. 63-84.

CANARIS CLAUS-WILHELM, Bankvertragsrecht, 3. Aufl., Berlin 1988.

EMMENEGGER SUSAN, Le devoir d’information du banquier, in: Chappuis C./Winiger B.
(Hrsg.), La responsabilité pour l'information fournie a titre professionnel, Ziirich
u.a. 2009, S. 67-89.

FELLMANN WALTER, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht (Berner Kom-
mentar), Obligationenrecht, Die einzelnen Vertragsverhiltnisse: Der einfache Auf-
trag, Art. 394-406 OR, Bern 1992.

GANTGEN HANS-JORG, Die Pflicht zum Hinweis auf eigene und fremde Fehler in zivil-
rechtlichen Vertragsverhaltnissen, Diss. Koln 1991.

GAUCH PETER/SCHLUEP WALTER/SCHMID JORG/EMMENEGGER SUSAN, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2 Bande, 10. Aufl.,, Zirich 2014 (GAUCH/
SCHLUEP/BEARBEITER).

GUGGENHEIM ANATH/GUGGENHEIM DANIEL A., Les contrats de la pratique bancaire
suisse, Bern 2014.

GORES ULRICH L./KLEINERT JENS, Die Liechtensteinische Finanzaffare — Steuer- und
steuerstrafrechtliche Konsequenzen, NJW 2008, S. 1353, 1356.

Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Obligationenrecht, Allgemeine
Bestimmungen (Art.1-183 OR), Furrer Andreas/Schnyder Anton K. (Hrsg.),
3. Aufl., Ziirich 2016 (CHK OR-BEARBEITER).

Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Vertragsverhaltnisse Teil 2: Arbeits-
vertrag, Werkvertrag, Auftrag, GoA, Biirgschaft (Art.319-529 OR), Huguenin
Claire/Miiller-Chen Markus (Hrsg.), 3. Aufl., Ziirich 2016 (CHK OR-BEARBEITER).

HESS MARTIN, Die Haftung der Banken fiir Kundendatendiebstahl, in: Bankhaf-
tungsrecht, Emmenegger Susan (Hrsg.), Basel 2006, S. 55-91.

HOPT KLAUS J., Funktion, Dogmatik und Reichweite der Aufklarungs-, Warn- und
Beratungspflichten der Kreditinstitute, in: Aufklarungs- und Beratungspflichten
der Kreditinstitute — Der moderne Schuldturm, Hadding Walter/Hopt Klaus
J./Schimansky Herbert (Hrsg.), Berlin 1993, S. 1-28.

HUGUENIN CLAIRE, Obligationenrecht: Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. Aufl,
Ziirich 2014.

JENTSCH VALENTIN/VON DER CRONE CASPAR, Informationspflichten der Bank bei der
Vermogensverwaltung: Kundenprofil und Risikoaufklarung, SZW 2011, S. 639-653.

135



Vito Roberto

KLEINER BEAT/SCHWOB RENATE/WINZELER CHRISTOPH, in: Bodmer Daniel u.a. (Hrsg.),
Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen, 22.Nach-
lieferung, Ziirich 2014.

KOLLER THOMAS, Steuern und Steuerbussen als privatrechtlich relevanter Schaden,
ZSR 19941, S. 183-205.

KOLLER THOMAS, Strafsteuern als privatrechtlich ersatzfahiger Schaden? — Ein weiterer
Meilenstein in der Rechtsprechung zur Haftung rechtsberatender Berufe, AJP 2003,
S.713-721.

KozioL. HELMUT, Osterreichisches Haftpflichtrecht, 3. Aufl., Wien 1997.
MAURENBRECHER BENEDIKT/ZULAUF URS, Bankgeheimnisverletzung — Busse generell
kein ersatzfahiger Schaden? Besprechung von BGE 115 11 72, SZW 1991, S. 36-42.

MIDDENDORF PATRICK, Nachwirkende Vertragspflichten, Diss. Freiburg 2002.

Miinchener Kommentar, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 2: Schuld-
recht, Allgemeiner Teil (§§ 241-432), 7. Aufl,, Miinchen 2016 (MiinchenerKomm
BGB-BEARBEITER).

NOBEL PETER, Abschied vom Bankgeheimnis, ZSR 20151, S. 21-47.

OTTO HARRO, «Vorgeleistete Strafvereitelung» durch berufstypische oder alltigliche
Verhaltensweisen als Beihilfe, in: FS Theodor Lenckner, Miinchen 1998, S. 193-127.

RUMKER DIETRICH, Aufklarungs- und Beratungspflichten der Kreditinstitute aus der
Sicht der Praxis, in: Aufklarungs- und Beratungspflichten der Kreditinstitute — Der
moderne Schuldturm, Hadding Walter/Hopt Klaus ]./Schimansky Herbert (Hrsg.),
Berlin 1993, S. 29-66.

SCHALLER JEAN-MARC, Handbuch des Vermogensverwaltungsrechts, Ziirich 2013.

— DPflichten des Vermogensverwalters nach Beendigung des Mandates, SZW 2010,
S. 285-293.

SCHAUER MARTIN, Geheimnisbruch und Steuerschaden, RAW 2004/297, S. 324-326.

SCYBOZ GEORGES, L’effet de la chose jugée au pénal sur le sort de I’action civile, Ziirich
1976.

STAUDINGER JULIUS VON, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Zweites Buch:
Auftrag und Geschiftsbesorgung (§§ 662-675b), Neubearbeitung 2017, Berlin 2017
(STAUDINGER BGB-BEARBEITER).

- Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Zweites Buch: Recht der Schuldver-
haltnisse  (§§ 241-243), Neubearbeitung 2015, Berlin 2015 (STAUDINGER/
BEARBEITER).

TAUPITZ JOCHEN, Die zivilrechtliche Pflicht zur unaufgeforderten Offenbarung eigenen
Fehlverhaltens, Tiibingen 1989.

— Die Pflicht zur unaufgeforderten Offenbarung eigenen Fehlverhaltens nach
Schweizerischem Obligationenrecht, ZBJV 1993, S. 671-692.

TONNER MARTIN, Auskunfts- und Beratungspflichten, in: Handbuch zum deutschen
und europdischen Bankrecht, Derleder Peter/Knops Kai-Oliver/Bamberger Heinz
Georg (Hrsg.), 2. Aufl., Berlin 2008, S. 113-140.

VON TUHR ANDREAS/ESCHER ARNOLD, Allgemeiner Teil des Schweizer Obligationen-
rechts, Bd. II, 3. Aufl., Zirich 1984.

136



Informationspflichten der Bank bei «Datenleaks»

VON JHERING RUDOLF, Culpa in contrahendo oder Schadenersatz bei nichtigen oder
nicht zur Perfektion gelangten Vertrdgen, Jahrbiicher fiir die Dogmatik des
heutigen romischen und deutschen Privatrechts, Bd. 4 1861, S. 1-112.

VORTMANN JURGEN, Aufklarungs- und Beratungspflichten der Banken, 11. Aufl., Kdln
2016.

— Informationspflicht der Bank im Steuerfahndungsverfahren, WM 1996,
S. 1166-1168.

WYSS ALEXANDER, Verhaltensregeln fiir Effektenhédndler, Diss. St. Gallen/Lachen 2000.

137






Gewahrserfordernis und Privatrecht

Benedikt Maurenbrecher/Fabrice Eckert, Ziirich”

Inhaltsverzeichnis
O 0 01 3§ o S 141
II. Allgemeines zum Gewahrserfordernis..... ... 141
1. Begriff UNA ZWeCK......ciiisttstitisiissessssisissesesosssosssosisisissssosnsns 141
2. Sachlicher Anwendungsbereich........ s 142
3. Personlicher Anwendungsbereich.......srnsnsn 143
S |4 o - 1 S SN 144
IMETKINALE ..ottt ottt ottt sttt 149
III.  Aufriss des Spannungsfeldes zwischen Gewahr und Privatrecht........ 152
1. WertungswiderspriiChe.........siscsscississtisssssissssssssssssos 152
a) Regulierungsansatz: Pravention vs. nachtraglicher
Schadenausgleich ...ttt 152
b) Regulierungsinhalt: Moral vs. Rechte und Pflichten............... 154
c) Regulierungszweck: Funktions- und Anlegerschutz vs.
PartelautOnOIMIe. ...ttt oot 155
2. Inhaltliche (IN-)KONGIUENZ.........rrrimiiisisssisisisisiesssssssssiossisisie 155
a) Ubereinstimmung aufsichtsrechtlicher und privatrechtlicher
PEIHCREEI ..ot 156
b) «Uberschiessende» aufsichtsrechtliche Pflichten ... 157
¢) «Unterschiessende» aufsichtsrechtliche Pflichten...........cccc........ 157
TR 154 1T 1<) - .4 | 157
IV. Gewahrserfordernis und Vertragsrecht...... 158
1. Gewadhr als Konkretisierung vertraglicher Pflichten?.........ceen 158
Q) AUSZANGSIAGE ...ttt sttt ettt ettt 158
b) Verhaltnis von Privat- und Aufsichtsrecht........oien 158

Dr. iur. Benedikt Maurenbrecher, MBA, Rechtsanwalt. MLaw Fabrice Eckert, LL.M.

139



Benedikt Maurenbrecher/Fabrice Eckert

c) Ausstrahlungswirkung des Aufsichtsrechts? ... 160
2. Gewdbhr als Erweiterung der vertraglichen Pflichten? ... 163
3. Gewdbhr als Beschrankung der vertraglichen Pflichten?................ 165
A)  AlIGEIMEINES....ctsssssssesrtesotssssssesssesosstotosrsrsssesrrtos 165

b) Haftungsbeschrankende Wirkung der Gewahr infolge
ReChtSWIATIGKEI? ...ttt 168
c) Haftungsbeschrankende Wirkung der Gewdhr infolge

LeistungsunmOglichKeit?...........isssisinsssssssissisissssssos, 170
aa) Objektive Leistungsunmoglichkeit ..., 170
bb) NachtraglichKeit ...t 171
cc) Kein Verschulden des Finanzintermediars...........cocooce. 172
Ad) FAZIt oo 172
d) Haftungsbeschrankende Wirkung der Gewdhr infolge

Verstosses gegen Treu und Glauben?........iccscnn, 172
A8) AlIGEMEINES ...ttt 172

bb) Ausiibung vertraglicher Rechte nur bei schiitzenswertem
INEET@SSE ...ttt 173
CC) FAZIt oo 175
V.  Gewdhrserfordernis und Deliktsrecht...........sssisiisss 175
1. Gewahr als Erweiterung der deliktischen Haftung?..........coiicc 176
a) Allgemeine Haftungsvoraussetzungen...........n. 176
b) Gewahrserfordernis als SChutznorm?......n 176
2. Gewdhr als Beschrankung der deliktischen Haftung? ... 178
VI. Gewdhrserfordernis und Verantwortlichkeitsrecht........siene 181
1. Gewahr als Erweiterung der Haftung aus Verantwortlichkeit?......... 181
2. Gewdbhr als Konkretisierung der Haftung aus Verantwortlichkeit?.. 182
3. Gewdhr als Beschrankung der Haftung aus Verantwortlichkeit?..... 183
VL SCRIUSS ..ottt sttt sttt ottt ottt ottt 184
LiteraturVeTZEICIINIS ....c..oeccnsesesessnsesnsssetotessssstssosstssstesse sttt 186
=T c) 1§ ) o 194

140



Gewahrserfordernis und Privatrecht

I.  Einleitung

Die Erfiillung des Gewadhrserfordernisses ist nach verschiedenen Finanz-
marktgesetzen eine grundlegende Bewilligungsvoraussetzung. Banken und
andere Finanzinstitute diirfen die jeweilige bewilligungspflichtige Tatigkeit
nur ausiiben, wenn sie bzw. ihre leitenden Mitarbeiter und qualifiziert Betei-
ligten Gewahr fiir eine einwandfreie Geschaftstatigkeit bieten. Aufgrund der
generalklauselartigen Formulierung der gesetzlichen Gewahrsbestimmun-
gen sind jedoch Inhalt und Reichweite der Gewihr oft umstritten. Entspre-
chend wird sie in der Lehre auch als «berithmteste und kontroverseste
Bestimmung der geltenden Schweizer Finanzmarktgesetzgebung» bezeich-
net.!

Auch wenn die Gewahrsbestimmungen rein aufsichtsrechtlicher Natur
sind, konnen sich aufgrund des umfassenden Anwendungsbereichs Bertih-
rungspunkte mit dem Privatrecht ergeben.? Insbesondere wenn das Ge-
wahrserfordernis ein von den privatrechtlichen Pflichten abweichendes
Verhalten gebietet, stellt sich die Frage nach dessen Auswirkungen auf das
Privatrecht. Dies gilt namentlich mit Blick auf eine Haftung des Gewahrstra-
gers.

II. Allgemeines zum Gewadhrserfordernis
1.  Begriff und Zweck

Unter dem Gewahrserfordernis werden die charakterlichen und fachlichen
Anforderungen an eine Person verstanden, die fiir die korrekte Ausiibung
der bewilligungspflichtigen Tatigkeit erforderlich sind.? Im angelsachsischen
Raum spricht man deshalb auch vom «Fit-and-Proper-Test».*

Das Gewahrserfordernis soll in erster Linie den beiden grundlegenden
Zwecken des Aufsichtsrechts, d.h. dem Kunden- und Funktionsschutz,> die-

1 ZULAUF, Gewihr, S. 15; vgl. BISCHOF, Gewihr, Rz. 1, fiir einen Uberblick iiber weitere
Bezeichnungen der Gewéhrsbestimmung in der Lehre.

Vgl. BOHRER, GesKR 2014, S. 324; KILGUS, Effektivitat von Regulierung, Rz. 86 ff.

Vgl. FINMA, FAQ Gewahrsbrief, Antwort zu Frage 1.

NOBEL, Schweizerisches Finanzmarktrecht, § 8 N 82.

Vgl. BLOCHLINGER, Reputationsschutz, S. 12 ff.; WERLEN, Konzeptionelle Grundlagen,
S. 38 ff.; BSK FINMAG-WINZELER, Art. 5 Rz. 8 ff.; ZUFFEREY, ZSR 123/2004 1II, S. 499 ff.;
ferner BGer Urteil 2C_894/2014 vom 18. Februar 2016 E. 8.1.

g s W N
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nen.® So bezweckt es zum einen den Schutz der Glaubiger bzw. Anleger. Es
soll verhindert werden, dass einzelne Institute wegen unqualifizierten Mit-
arbeitern in leitender Stellung insolvent werden.” Zum anderen dient es der
Wahrung des Vertrauens des Publikums in die beaufsichtigten Unterneh-
men.8 Dadurch soll die Stabilitdt und Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte
gewdhrleistet werden.’

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die Beaufsichtigten ge-
stiitzt auf den Gewahrsartikel auch zur Beriicksichtigung von auslédndischen
Rechtsnormen angehalten sind.!® Damit stellt die FINMA Kklar, dass das Ge-
wahrserfordernis auch dem weiteren Regelungsziel der Starkung des Anse-
hens des schweizerischen Finanzplatzes dienen soll.!! Beim Reputations-
schutz handelt es sich jedoch nicht um ein eigenstandiges Regelungsziel des
Aufsichtsrechts, sondern um eine Konkretisierung des Funktionsschutzes.!2

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Das Gewahrserfordernis war nicht seit Beginn der Regulierung von Finan-
zinstituten Voraussetzung fiir deren Bewilligung. Noch 1968 hielt das Bun-
desgericht fest, die Anerkennung der Organisation einer Bank konne nicht
vom Ergebnis einer Priifung der moralischen und fachlichen Qualitdten der
Leiter des Unternehmens abhédngig gemacht werden.’® Erstmals fand ein
Gewahrsartikel im Jahre 1971 mit der Einfithrung von Art.3 Abs. 2 lit. c
BankG Fingang in einen aufsichtsrechtlichen Erlass.!* Seither wurde der

6 EBK-Bulletin 1/1977, S. 15 f.; BOHRER, GesKR 2014, S. 324; KLEINER/SCHWOB, Kommen-
tar BankG, N 163 ff. zu Art. 3 BankG; ZUBERBUHLER, WuR 1987, S. 169 f.

7 AELLEN, Gewdbhr, S. 85 f.; EMMENEGGER, Bankorganisationsrecht, S. 222.

8 BGE 111 Ib 126 E. 2a S. 127; FINMA, FAQ Gewahrsbrief, Antwort zu Frage 1; AELLEN,
Gewihr, S.97; ferner ABEGG/GEISSBUHLER/HAEFELI/HUGGENBERGER, Schweizerisches
Bankenrecht, S. 341; vgl. auch EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Bankgeschaft, Rz. 220; NOBEL,
Schweizerisches Finanzmarktrecht, § 8 N 86, wonach der Funktionsschutz als Zweck
des Aufsichtsrechts gestiitzt auf das Gewahrserfordernis eingefiihrt wurde.

°  EMMENEGGER/DOBELI/FRITSCHI, Jusletter 31. August 2015, Rz.56; ZOBL/KRAMER,
Schweizerisches Kapitalmarktrecht, Rz. 28 ff.

10 Vgl. FINMA, Positionspapier Rechts- und Reputationsrisiken, S.12; siehe dazu auch
hiernach Ziff. 11.4.

11 BSK BankG-WINZELER, Art. 3 Rz. 25.

12 ABEGGLEN, recht 2003, S. 229; BLOCHLINGER, Reputationsschutz, S. 141 ff.; EMCH/RENZ/
ARPAGAUS, Bankgeschift, Rz. 214; ferner BSK FINMAG-WINZELER, Art. 5 Rz. 12.

13 BGE941480E.28S.483.

14 Vgl. zur Einfiihrung des bankrechtlichen Gewahrsartikels AELLEN, Gewahr, S. 32 ff.
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sachliche Anwendungsbereich des Gewahrserfordernisses auf verschiedene
andere Finanzinstitute ausgedehnt, namentlich Effektenhdndler (1995), Ver-
sicherungen (2004), Fondsleitungen und Vermdgensverwalter kollektiver
Kapitalanlagen (2006), Finanzmarktinfrastrukturen (2016) und kiinftig, ge-
mass dem geplanten FINIG, samtliche Vermogensverwalter.

3.  Personlicher Anwendungsbereich

In personlicher Hinsicht erfasst das Gewahrserfordernis samtliche Personen,
die kraft ihrer Zustandigkeit den Fortbestand des Finanzinstituts gefdhrden
konnen.’> Gewdhr fiir eine einwandfreie Geschaftstatigkeit miissen somit
insbesondere die (leitenden) Mitarbeiter des Instituts bieten (sog. Organge-
wahr).1e

Im Laufe der Zeit wurde der personliche Anwendungsbereich durch die
Aufsichtsbehorden und Gerichte auf die Finanzinstitute selbst ausgedehnt.”
Diese sog. Institutsgewahr wurde v.a. im Zusammenhang mit Sachverhalten
entwickelt, in denen das Fehlverhalten keiner bestimmten Person in der Un-
ternehmung (oder keiner, die als Gewdhrstrager qualifiziert) zugerechnet
werden konnte.!® Entsprechend priift die Aufsichtsbehorde in solchen Fallen
«entpersonifiziert», ob gegen die Gewahrsbestimmung verstossen wurde.!
Diese Entwicklung erlaubte es der FINMA, jede Abweichung von den auf-
sichtsrechtlichen Standards unabhangig vom Fehlverhalten Einzelner zum
Gewahrsthema zu machen. Untersucht wird dabei nicht zuletzt, ob das Fehl-
verhalten auf eine ungeniigende Organisation des Instituts zuriickzufiihren
ist.20

15 FAVRE, Fachhandbuch Verwaltungsrecht, Rz. 2.86; RHINOW/BAYERDORFER, Rechtsfra-
gen der schweizerischen Bankenaufsicht, Rz. 54; BSK BankG-WINZELER, Art. 3 Rz. 16;
vgl. auch BUHLER, SJZ 110/2014, S.29. Da wesentliche Entscheide betreffend die Ge-
schéftstatigkeit von Einzelinstituten einer Finanzgruppe haufig von der Muttergesell-
schaft getroffen werden, miissen deshalb auch die leitenden Mitarbeiter auf
Gruppenstufe dem Gewahrserfordernis geniigen (Art.3f Abs.1 BankG; vgl. BSK
BankG-MAURENBRECHER/KRAMER, Art. 3f Rz. 4).

16 Eingehend zu den erfassten Gewahrstragern BISCHOF, Gewdhr, Rz. 21 ff.

17 BGE 106 Ib 145 E. 2b S. 148; 111 Ib 126 E. 2a S. 127; EBK-Bulletin 7/1980, S. 7; AELLEN,
Gewdhr, S.113 f.; BUHLER, SJZ 110/2014, S.29; RHINOW/BAYERDORFER, Rechtsfragen
der schweizerischen Bankenaufsicht, Rz. 55.

18 BISCHOF, Gewihr, Rz. 205; ZUBERBUHLER, WuR 1987, S. 179.

19 ZULAUF, ZSR 128/1994 11, S. 423.

20 Vgl. EBK-Bulletin 42/2002, S. 137 ff.; BSK BankG-WINZELER, Art. 3 Rz. 23; vgl. zum un-
klaren Verhaltnis zwischen Organisations- und Gewahrserfordernis hiernach Ziff. IL.5.
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Schliesslich sind vom Gewahrserfordernis auch qualifiziert Beteiligte er-
fasst (sog. Aktionarsgewihr).?! Denn diese konnen die Geschéftstatigkeit des
Finanzinstituts ebenfalls massgebend beeinflussen. Fiir die Zwecke dieses
Beitrages sollen diese Gewahrstrager jedoch nicht weiter beriicksichtigt
werden.

4, Inhalt

Wie bereits erwahnt ist das Gewahrserfordernis in verschiedenen Finanz-
marktgesetzen verankert. Ein Vergleich der entsprechenden Bestimmungen
(Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG; Art. 10 Abs. 2 lit. d BEHG; Art. 9 FinfraG; Art. 14
Abs. 1 lit. a KAG; Art. 14 VAG; Art. 14 Abs. 2 lit. ¢ GwG) zeigt jedoch, dass
die Gewidhrsbestimmungen nicht einheitlich formuliert sind. So setzt Art. 3
Abs. 2 lit. ¢ BankG als «Mutter» aller Gewahrsvorschriften voraus, dass die
leitenden Mitarbeiter «einen guten Ruf geniessen und Gewahr fiir eine ein-
wandfreie Geschaftstatigkeit bieten». Dartiiber hinaus verlangt beispielswei-
se Art.14 Abs.1 lit. a KAG, dass die Gewdahrstrager «die erforderlichen
fachlichen Qualifikationen aufweisen». Hinter die Anforderungen der ban-
kenrechtlichen Gewdhrsbestimmung tritt hingegen diejenige des Borsenge-
setzes, indem «nur» die Gewdhr fiir eine einwandfreie Geschaftstatigkeit
(ohne das Erfordernis eines guten Rufes) vorgeschrieben ist.

Aufgrund dieser abweichenden Formulierungen drangt sich die Frage
auf, ob sich die Gewdahrsbestimmungen auch inhaltlich unterscheiden.?
Nach Lehre und Rechtsprechung sollen die meisten Gewadhrsbestimmungen
mit derjenigen des BankG inhaltlich deckungsgleich sein.?® Eine Ausnahme
ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Art. 14 Abs. 2 lit. ¢ GwG.
Aufgrund des unterschiedlichen Wortlauts und Gesetzeszwecks konne diese
Bestimmung nicht ohne weiteres gleich ausgelegt werden wie der bank- und
borsenrechtliche Gewahrsartikel.?* Obschon fiir den Gewahrsbegriff nach

21 Gjehe z.B. Art. 3 Abs. 2 lit. ¢®s BankG; Art. 14 Abs. 1 lit. b KAG.

22 Eingehend dazu BISCHOF, Gewahr, Rz. 582 ff.

2 BVGE 2008/23 E. 3.1; EBK-Bulletin 45/2003, S. 169; EBK-Bulletin 47/2005, S. 166; WICKI,
Market Making, S. 36 ff.; BSK KAG-BIANCHI/GRANO, Art. 14 Rz.5; BVGer Urteil B-
798/2012 vom 27. November 2013 E. 4.1, BSK VAG-APPENZELLER, Art. 14 Rz. 2; Bot-
schaft FinfraG, BB1 2014, S. 7519.

2 BGer Urteil 2C_894/2014 vom 18. Februar 2016 E. 6.4; a.M. BVGer Urteil B-7096/2013
vom 16. November 2015 E. 4.2; noch offen gelassen bei BGE 129 11 438 E. 3.3.1 S. 443 f.;
vgl. auch Wyss, Kommentar GwG, N 5 zu Art. 14 GwG, wonach sich der Gewahrsbe-
griff nach Art. 14 Abs. 2 lit. ¢ GwWG von demjenigen der iibrigen Finanzmarktgesetze
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Art. 14 Abs. 2 lit. ¢ GwG also im Einzelfall gepriift werden muss, ob er sek-

toriibergreifend kohdrent auszulegen ist, soll fiir die Zwecke dieses Beitra-
ges von einem einheitlichen Gehalt der Gewahrsbestimmungen ausgegan-
gen werden.

Nach dem Verstandnis der FINMA gehoren zur Gewahr «alle charakter-

lichen und fachlichen Faktoren, die einer Person die korrekte Fiihrung eines

beaufsichtigten Unternehmens erlauben».? Inhaltlich setzt sich das Ge-

wahrserfordernis dabei aus den folgenden Teilgehalten zusammen:?

Fachliche Befihigung: Vorab hat der Gewdahrstrager tiber die erforderli-
chen fachlichen Kompetenzen zu verfiigen.?” Er muss ausreichende
Kenntnisse und Erfahrungen aufweisen, um seine Aufgaben sachgerecht
wahrnehmen zu kénnen.

Einhaltung der Rechtsordnung: Zentrales Element des Gewahrserforder-
nisses ist die Pflicht zur Einhaltung der Rechtsordnung. Grundsatzlich
kann die Missachtung samtlicher einschldgiger Rechtsnormen eine Ge-
wahrsverletzung begriinden. Voraussetzung ist jedoch, dass die Verlet-
zung der Rechtspflicht ein gewisses Gewicht hat.?” Dabei kann die Pflicht
zur Einhaltung der Rechtsordnung wiederum nach Rechtsgebiet unter-
teilt werden in:
— Aufsichtsrecht: Der Gewahrstrager muss die Vorschriften des Auf-
sichtsrechts befolgen. Namentlich darf er nicht gegen einschlagige
Gesetze, Verordnungen oder Standesregeln verstossen. Dartiber hin-

25

26

27

28

29

zwar unterscheidet, deren Grundsétze fiir die Gewahrspriifung aber dennoch beigezo-
gen werden konnen.

FINMA, FAQ Gewahrsbrief, Antwort zu Frage 1; vgl. auch Botschaft Revision BankG,
BBl 1970 I, S. 1151, BAUMGARTEN/BURCKHARDT/ROESCH, AJP 2006, S.170; BISCHOF,
Gewihr, Rz. 181; KLEINER/SCHWOB, Kommentar BankG, N 180 zu Art. 3 BankG.

Vgl. auch die Kategorisierungen bei AELLEN, Gewdhr, S. 141; BOVET/HERITIER LACHAT,
La garantie d'une activité irréprochable, Rz. 394 ff.; HIRSCH, EBK-Bulletin 50/2007,
S. 29 ff.

BVGE 2008/23 E. 3.1; FINMA-Bulletin 1/2010, S. 82; FINMA-Bulletin 3/2012, S. 122.
BGer Urteil 2A_565/2002 vom 2. April 2003 E. 5.2.3; vgl. auch EBK-Bulletin 18/1988,
S. 18 f. mit Bezug auf die fehlende Kenntnis der Unzuldssigkeit von Kursschnitten;
EBK-Bulletin 33/1997, S.31 im Zusammenhang mit sog. Short-Strangle-Geschiften,
wobei die damalige EBK die fachliche Kompetenz der leitenden Mitarbeiter allgemein
in Frage stellte.

BGer Urteil 2A.230/1999 vom 2. Februar 2000 E.5b; BGer Urteil 2C_894/2014 vom
18. Februar 2016 E. 6.4.
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aus hat er auch die institutsinternen Regelwerke zu respektieren.?
Nach Ansicht der FINMA ist der Gewahrsartikel somit — entgegen
dem allgemeinen Grundsatz lex specialis derogat legi generali —3' kumu-
lativ zur konkret verletzten Bestimmung des Aufsichtsrechts an-
wendbar.?? Das Gewahrserfordernis wird dabei haufig dazu dienen,
Aufsichtsrechtsverletzungen einzelner Mitarbeiter der beaufsichtig-
ten Gesellschaft anrechnen zu lassen.®

— Strafrecht: Sodann verlangt das Gewdahrserfordernis die Einhaltung
des Strafrechts. Begeht der Gewahrstrager eine Straftat, bietet er je
nachdem keine Gewadhr mehr fiir eine einwandfreie Geschaftstatig-
keit.3* Dies gilt jedenfalls bei Delikten, die einen Bezug zur berufli-
chen Tatigkeit haben. So wird eine Gewahrsverletzung regelmassig
vorliegen, wenn ein Banquier z.B. Kundengelder veruntreut (Art. 138
StGB)*® oder Insiderhandel (Art. 154 FinfraG)* begeht.”” Dabei ist
nicht erforderlich, dass die Straftat in Ausiibung der eigentlichen Ta-
tigkeit fiir die Bank erfolgte.3® Anders gelagert sind die Falle, bei de-
nen nur ein indirekter Bezug der beruflichen Tatigkeit besteht, auch
wenn nach Auffassung der Aufsichtsbehorde sogar Steuerdelikte im
privaten Bereich als Grundlage fiir eine Gewahrsverletzung in Frage
kommen.®

—  Zivilrecht: Schliesslich kann die Einhaltung des Zivilrechts gewahrs-
bestimmend sein. Insbesondere kann eine Gewahrsverletzung dann
gegeben sein, wenn das Finanzinstitut die vertraglichen Pflichten ge-

30

31

32

33

34
35
36
37
38
39
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BVGE 2008/23 E.3.1; EBK-Bulletin 18/1988, S.28; EBK-Bulletin 45/2003, S.170f.;
FINMA-Bulletin 3/2012, S. 122.

EMMENEGGER, Bankorganisationsrecht, S.90 f.; FORSTMOSER/VOGT, Einfithrung, §13
N 277; KRAMER, Juristische Methodenlehre, S. 116 ff.

Vgl. EBK-Jahresbericht 1993, S.23; FINMA, Medienmitteilung «FINMA riigt Bank
Coop wegen Marktmanipulation» vom 29. Oktober 2014, S.1; FINMA-Enforcement-
bericht 2015, S. 13 Fall 17.

Vgl. FINMA, Bericht «Devisenhandelsgeschifte der UBS AG» vom 12. November 2014,
S. 15; BISCHOF, Gewiéhr, Rz. 205.

BGE 108 Ib 196 E. 2b/aa S. 201; EBK-Jahresbericht 2008, S. 38; EBK-Bulletin 1, S. 14 ff.
Siehe etwa EBK-Jahresbericht 1994, S. 30 f.

Vgl. EBK-Jahresbericht 1981, S. 27; EBK-Jahresbericht 2005, S. 90.

KLEINER/SCHWOB, Kommentar BankG, N 192 zu Art. 3 BankG.

BGE 108 Ib 196 E. 2b/aa S. 201.

EBK-Jahresbericht 2006, S. 43. Diese Praxis scheint allerdings iiberzogen, da (wie z.B.
bei Strassenverkehrs- oder Ehrverletzungsdelikten) in der Regel kein Bezug zur beruf-
lichen Tatigkeit ersichtlich ist.
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geniiber seinen Kunden systematisch verletzt.? Relevant geworden
sind v.a. Vertragsverletzungen im Anlagegeschift, wenn der Ge-
wahrstrager seine Interessen vor diejenigen des Kunden stellt.*! Ne-
ben einer Missachtung vertraglicher Pflichten konnen auch andere
Verstosse gegen das Zivilrecht zu einer Gewahrsverletzung fiithren,
etwa wenn ein leitender Mitarbeiter die aktienrechtliche Kompetenz-
ordnung missachtet?> oder seine arbeitsvertragliche Treuepflicht
dadurch verletzt, dass er Geschéaftsgeheimnisse bei seinem bisherigen
Arbeitgeber mitnimmt.*

Einhaltung weiterer berufsspezifischer Pflichten: Das Gewahrserfordernis er-
schopft sich nach der Praxis der Aufsichtsbehorde nicht in der Beachtung
der materiell-gesetzlichen Rechtsordnung.* Vielmehr verlangt sie, dass
sich der Gewahrstrager dariiber hinaus so verhilt, wie es «von einem
redlichen Banquier» erwartet werden muss.*> Er soll im Geschaftsver-
kehr stets nach Treu und Glauben handeln. Unter diesem Titel haben
sich in der Praxis der Aufsichtsbehorde folgende hauptsachlichen Fall-
gruppen herausgebildet:

—  Statuierung von Abklirungspflichten: Vater des Gewahrsartikels war
insbesondere der Gedanke, Missbrauchen des Bankgeheimnisses
vorzubeugen.? Mit der Statuierung berufsspezifischer Abklarungs-
pflichten wollte die damalige EBK verhindern, dass sich der Banquier
an rechts- oder sittenwidrigen Geschiften seiner Kunden beteiligt
oder in diese involviert wird. So wurde die Pflicht des Finanzinstituts
zur Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes einer Transaktion

40

41

42

43

44

45

46

BGE 108 Ib 196 E. 2b/aa S. 201; BVGer Urteil B-3708/2007 vom 4. Marz 2008 E. 3.1; EBK-
Bulletin 18/1988, S. 28; EBK-Bulletin 45/2003, S. 170; FINMA-Mitteilung 41 (2012), S. 5;
BOHRER, GesKR 2014, S.324; SCHALLER, Handbuch Vermogensverwaltungsrecht,
Rz. 693.

Fiir Beispiele sei auf die Félle bei EBK-Jahresbericht 1993, S. 30; EBK-Jahresbericht 1997,
S.49f.; EBK-Jahresbericht 1999, S.48;, EBK-Jahresbericht 2000, S.82f.; EBK-
Jahresbericht 2003, S. 55 verwiesen.

Vgl. EBK-Bulletin 11/1982, S. 28.

EBK-Bulletin 6, S. 9.

EBK-Bulletin 40/2000, S. 32 f.; EBK-Bulletin 45/2003, S.170; kritisch BUHLER, SJZ
110/2014, S. 34; KLEINER/SCHWOB, Kommentar BankG, N 191 zu Art. 3 BankG. Vgl. aber
BVGer Urteil B-5756/2014 vom 18. Mai 2017 E. 4.3.2.1, wonach dem Gewdéhrstrager
weitere berufsspezifische Pflichten nur auferlegt werden kénnen, wenn damit ein 6f-
fentlicher Zweck verfolgt wird.

EBK-Bulletin 15/1985, S. 11 ff.; EBK-Bulletin 23/1993, S. 27; EBK-Bulletin 40/2000, S. 32.
Siehe dazu hiernach Ziff. II1.1b.
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und Identifizierung der Vertragspartei bzw. der wirtschaftlich be-
rechtigten Person vor Einfithrung des GwG auf das Gewahrserfor-
dernis gestiitzt.4”

Ausdehnung des Anwendungsbereichs von aufsichtsrechtlichen Pflichten:
Teilweise verlangt die Aufsichtsbehdrde von den Gewéahrstragern die
Einhaltung aufsichtsrechtlicher Pflichten, obwohl diese von deren
Geltungsbereich nicht erfasst waren. Beispiel ist zum einen der Fall
«Think Tools».#® In diesem Fall ging es um einen stark iiberzeichne-
ten IPO, bei dem absehbar war, dass der Eroffnungskurs deutlich
iiber dem Platzierungspreis liegen wiirde. Im Rahmen dieses Borsen-
gangs machte die federfithrende Bank erhebliche Gewinne auf einem
Aktienpaket, das sie sich zum Platzierungspreis auf die eigenen Bii-
cher zuteilte und hernach zu Marktpreisen weiterverkaufte. Da das
Verhalten nicht den Sekundarmarkt, sondern den Primarmarkt be-
traf, waren weder die Sorgfalts- und Treuepflichten nach Art. 11
BEHG noch die standesrechtlichen Verhaltensregeln fiir Effekten-
handler anwendbar. Trotzdem verlangte die Aufsichtsbehdrde mit
dem Argument, die borseneinfithrende Bank habe gegen Treu und
Glauben verstossen, die Einhaltung der borsengesetzlichen Pflichten
iiber deren Geltungsbereich hinaus auch auf dem Primarmarkt. Zum
anderen wendet die FINMA Marktverhaltensregeln, wie etwa den
Tatbestand der Marktmanipulation (Art. 143 FinfraG), auch auf
Markte wie den Devisen- und den Rohstoffhandel an, die vom Ge-
setzeswortlaut nicht erfasst sind.*

Missachtung von Rechts- und Reputationsrisiken: Im Zusammenhang
mit der Erbringung von grenziiberschreitenden Finanzdienstleistun-
gen hat die FINMA in jlingerer Zeit vermehrt Gewdahrsverletzungen
wegen Verstossen gegen ausldndische Rechtsnormen festgestellt.>
Auch wenn das Finanzinstitut gemass schweizerischem Aufsichts-
recht nicht direkt zur Befolgung auslandischen Rechts verpflichtet

47

48
49

50
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Vgl. BGE 108 Ib 186 E.3b S.191f.; 111 Ib 126 E. 2a S. 127; EBK-Bulletin 7/1980, S. 8;
EBK-Bulletin 15/1985, S. 8; EBK-Bulletin 16/1985, S. 27 ff.; EBK-Jahresbericht 1992, S. 37;
siehe dazu auch hiernach Ziff. I1.5.

EBK-Bulletin 45/2003, S. 164 ff.

Vgl. FINMA-RS 2013/8 «Marktverhaltensregeln», Rz. 41 ff.; FINMA, Bericht «Devisen-
handelsgeschafte der UBS AG» vom 12. November 2014, S.15; SETHE/FAHRLANDER,
Schulthess Kommentar, N 52 zu Vor Art. 142 FinfraG.

FINMA-Bulletin 1/2010, S. 88 ff.; FINMA-Bulletin 1/2010, S. 109 f.; vgl. auch den Uber-
blick tiber frithere Falle bei DU PASQUIER/FISCHER, GesKR 2010, S. 450 ff.
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sei,’! konnen sich bei deren Verletzung Rechts- und Reputationsrisi-
ken ergeben, die mit dem Gewahrserfordernis nicht vereinbar sind.>?

5. Merkmale

Das Gewahrserfordernis stellt einen unbestimmten Rechtsbegriff dar.5® Ent-
sprechend kommt der Aufsichtsbehorde bei der Auslegung der Gewahrsbe-
stimmungen ein grosser Beurteilungsspielraum zu,** weshalb sich die
Gerichte bei einer spiteren Uberpriifung eine gewisse Zuriickhaltung aufer-
legen.® Diese richterliche Zuriickhaltung erlaubt der FINMA nicht zuletzt,
den Gewahrsartikel zur Schliessung von ihr perzipierter Liicken im Auf-
sichtsrecht beizuziehen.*® Beispiele sind die Ausdehnung des sachlichen
Anwendungsbereichs der aufsichtsrechtlichen Marktverhaltensregeln und
der sekundarmarktrechtlichen Treuepflichten.’” Allerdings steht diese Praxis
in einem akuten Spannungsverhaltnis zum Legalitdtsprinzip und wird des-
halb in der Lehre heftig kritisiert.>

Die Konkretisierung des Gewdahrserfordernisses erfolgt auf verschiede-
nen Wegen. So finden sich Ausfiithrungsbestimmungen zundchst in den
Rundschreiben der FINMA. Auf dieser ersten Stufe teilt die Aufsichtsbehor-
de den Beaufsichtigten in generell-abstrakter Weise mit, wie sie die auf-

51 EBK-Jahresbericht 2008, S.33; Cour de Justice GE, Urteil ACJC/1585/2016 vom
2. Dezember 2016 E. 5.1.3; RUEDI, AJP 2015, S. 81. So fiihrt die Feststellung einer Auf-
sichtsrechtsverletzung durch eine ausldandische Behorde auch nicht automatisch zu ei-
ner Aberkennung der Gewdhr durch die FINMA (EBK-Jahresbericht 2000, S.90;
BISCHOF, Gewéhr, Rz. 683).

52 FINMA, Positionspapier Rechts- und Reputationsrisiken, S. 12.

5% BVGE 2008/23 E. 3.3; AELLEN, Gewdhr, S. 123; ZULAUF, Gewdhr, S. 22. Vgl. zu den Vor-
teilen (rasche Anpassung der Regulierung) und Nachteilen (rechtsstaatliche Bedenken)
dieser offenen Formulierung BUHLER, SJZ 110/2014, S. 34; WINZELER, ZSR 132/2013 I,
S. 440 f.

% BGer Urteil 2C_505/2010 vom 7. April 2011 E. 4.3.

%  BGE 108 Ib 270 E. 2d S. 275; 116 Ib 193 E. 2d S. 197; BVGE 2008/23 E. 3.3; BAUMGARTEN/
BURCKHARDT/ROESCH, AJP 2006, S. 170; BISCHOF, Gewéhr, Rz. 2.

% HirscH, EBK-Bulletin 50/2007, S. 41; kritisch zur Entwicklung solcher Verhaltensregeln
KLEINER/SCHWOB, Kommentar BankG, N 167ff. zu Art.3 BankG;, RHINOW/
BAYERDORFER, Rechtsfragen der schweizerischen Bankenaufsicht, Rz. 225 ff.

57 Siehe hiervor Ziff. I1.4.

% GERICKE, FS Zobl, S.361f; HANSLIN, Markt- und Kursmanipulation, Rz.372 ff;
SETHE/FAHRLANDER, Schulthess Kommentar, N 94 zu Vor Art. 142 FinfraG; ferner
KLEINER/SCHWOB, Kommentar BankG, N 167 ff. zu Art. 3 BankG; KILGUS, Effektivitat
von Regulierung, Rz. 90; UHLMANN, NZZ 26. April 2013, S. 23.
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sichtsrechtliche Bestimmung anwendet. Bei den Rundschreiben handelt es
sich deshalb um Verwaltungsverordnungen, denen keine rechtliche, wohl
aber eine faktische Verbindlichkeit zukommt.> Erganzt werden die Rund-
schreiben in einer zweiten Stufe durch Mitteilungen, FAQs und Positions-
papieren der Aufsichtsbehorde.® Diese Verlautbarungen sind zwar rechtlich
ebenfalls nicht verbindlich, doch diirften sie von den Beaufsichtigten fak-
tisch trotzdem zu befolgen sein.®® Auf der dritten Stufe erfolgt schliesslich
die Konkretisierung durch die Enforcement-Praxis der FINMA, welche die
materiellrechtlichen Regelungen des Aufsichtsrechts und die konkretisie-
renden Vorgaben der FINMA auf den Einzelfall anwendet. Diese Anwen-
dung der Gewahr auf den Einzelfall ist wiederum haufig Ausgangspunkt
fiir den spateren Erlass von generell-abstrakten Vorgaben, seien es Rund-
schreiben oder Positionspapiere der FINMA oder neue bzw. angepasste Ge-
setze und Verordnungen.®

Diese Vorlauferfunktion der Gewahrspraxis soll anhand von drei Bei-
spielen aus der Praxis veranschaulicht werden:

— Bereits vor Inkrafttreten des strafrechtlichen Geldwaschereitatbestands
verpflichtete die damalige EBK die Banken gestiitzt auf den Gewéahrsar-
tikel zur Abklarung der wirtschaftlichen Hintergriinde von ungewohnli-
chen Transaktionen.® Nach Einfithrung von Art. 305" StGB fasste die
Aufsichtsbehorde diese Praxis in den sog. Geldwascherei-Richtlinien zu-
sammen.* Letztere dienten dem Gesetzgeber anschliessend als Vorlage
fiir den Erlass des GwG im Jahre 1997.%

— In ihrer bisherigen Praxis verlangte die FINMA in verschiedenen Fallen
die Einhaltung von auslandischem Recht (insbesondere Bestimmungen

5% BVGer Urteil B-2091/2014 vom 23. Marz 2015 E. 4.2; HETTICH, Fachhandbuch Verwal-
tungsrecht, Rz. 20.33; BSK FINMAG-WINZELER, Art. 7 Rz. 19.

6 Kritisch zum Erlass von Regulierung in Form von Mitteilungen, FAQ und Positions-
papieren BOHRER, GesKR 2014, S. 324 Fn. 70; BUHLER, SJZ 110/2014, S. 30 ff.; WINZELER,
ZSR 132/2013 1, S. 444.

61 Botschaft FINMAG, BBI 2006, S. 2861; BUHLER, SJZ 110/2014, S. 34; MONSCH/VON DER
CRONE, SZW 87/2015, S. 655.

62 HirscH, EBK-Bulletin 50/2007, S. 41 f.; ZULAUF, Gewahr, S. 25. Teilweise wird der Ge-
wahrsartikel deshalb auch als «Steigbiigel des Gesetzgebers» bezeichnet (WINZELER,
ZSR 132/2013 1, S. 443).

6 BGE 106 Ib 145 E. 2¢ S. 148 £.; 108 Ib 186 E. 2b S. 190; EBK-Bulletin 11, S. 15 ff.; HIRSCH,
EBK-Bulletin 50/2007, S. 30 ff.; MULLER, Praxis der EBK, S. 304 f.

64 EBK-Jahresbericht 1991, S. 34; HIRSCH, EBK-Bulletin 50/2007, S. 33.

65 DE CAPITANI, Kommentar GwG, Rz. 132.
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aus dem Aufsichts- und Steuerrecht) durch die Beaufsichtigten. Obschon
eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage zur Beriicksichtigung von aus-
landischen Vorschriften fiir Finanzinstitute fehle,% seien Verstosse dage-
gen nicht mit der Gewahr fiir eine einwandfreie Geschaftstatigkeit
vereinbar.®” Diese Praxis miindete im Positionspapier «Rechts- und Re-
putationsrisiken», in dem die FINMA explizit festhalt, dass die Verlet-
zung  auslandischen = Rechts einen  Verstoss gegen  das
Gewadhrserfordernis darstellen kann.® Auch wenn diese Praxis noch
nicht in einem formell-gesetzlichen Erlass verankert ist, hat sie doch Ein-
gang gefunden in das neue FINMA-RS 2008/21 «Operationelle Risiken —
Banken», Rz. 136.2 ff., welches am 1. Juli 2017 in Kraft getreten ist.

Schliesslich diirfte auch das Recht der FINMA auf Gewinneinziehung
(Art. 35 Abs. 1 FINMA) auf die Praxis zum Gewahrsartikel zurtickzufiih-
ren sein.” So legte die Aufsichtsbehorde der federfithrenden Bank im
Fall «Think Tools» nahe, den aus der Gewdahrsverletzung resultierenden
Gewinn einer gemeinniitzigen Organisation zu spenden.”’ In der Folge
wurde eine entsprechende Rechtsgrundlage in das FINMAG einge-
fiihrt.”!

Kennzeichnend fiir den Gewahrsartikel ist schliesslich, dass es sich um einen
Auffangtatbestand handelt. Aufgrund seiner offenen Formulierung dient er

haufig zur Erfassung von Fehlverhalten, die sich unter keine spezifische Be-

stimmung subsumieren lasst. Aber selbst wenn das Verhalten unter eine be-
stimmte Vorschrift fillt, stellt die Aufsichtsbehorde haufig gleichzeitig eine
Gewahrsverletzung fest.”? In der Praxis ergeben sich dabei insbesondere
Uberschneidungen zwischen dem Gewéhrs- und dem Organisationserfor-

66

67

68

69

70

71

72

EBK-Jahresbericht 2008, S.33; Cour de Justice GE, Urteil ACJC/1585/2016 vom
2. Dezember 2016 E. 5.1.3. Fiir Versicherungen ist demgegentiber eine Pflicht zur Ein-
haltung der ausldndischen Vorschriften vorgesehen, sofern diese das Auslandsgeschaft
betreiben (Art. 4 Abs. 2 lit. c VAG).

FINMA-Bulletin 1/2010, S. 88 ff.; FINMA-Bulletin 1/2010, S. 109 f.; vgl. auch den Uber-
blick iiber dhnliche frithere Falle bei DU PASQUIER/FISCHER, GesKR 2010, S. 450 ff.
FINMA, Positionspapier Rechts- und Reputationsrisiken, S. 12. Neben diesem Positi-
onspapier erliess die FINMA auch FAQ zum Umgang mit den Rechts- und Reputati-
onsrisiken.

WINZELER, ZSR 132/2013 I, S. 443.

EBK-Bulletin 45/2003, S.177; vgl. auch BGer Urteil 2A.230/1999 vom 2. Februar 2000
E. 9b.

EBK, Bericht iiber die Sanktionsbefugnisse in der Aufsicht, S. 17; BSK FINMAG-BOSCH,
Art. 35 Rz. 1; NOBEL, GesKR 2009, S. 62 f.

Siehe vorne Ziff. I1.4.
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dernis. So nimmt die FINMA teilweise eine Gewahrsverletzung und eine
mangelhafte Organisation an, obwohl das Fehlverhalten genau betrachtet
nur die Organisationspflicht betrifft. Beispielsweise ist das sachgemasse Ma-
nagement von Rechts- und Reputationsrisiken Teil der ordnungsgemassen
Organisation der Bank.” Deshalb muss auch die Einhaltung auslandischen
Rechts als Voraussetzung fiir das sachgemasse Management von Rechts-
und Reputationsrisiken ein Organisationserfordernis sein, dessen Nichtein-
haltung entgegen der Praxis der FINMA" eigentlich keinen (zusétzlichen)
Vorwurf der Gewahrsverletzung rechtfertigt.

III. Aufriss des Spannungsfeldes zwischen Gewidhr und
Privatrecht

1.  Wertungswiderspriiche

Wie noch ndher auszufiihren sein wird, kann das Gewahrserfordernis im
Spannungsverhaltnis zu den privatrechtlichen Pflichten stehen. Dies diirfte
insbesondere auf die Tatsache zuriickzufiihren sein, dass den aufsichtsrecht-
lichen Gewadhrsbestimmungen und dem Privatrecht unterschiedliche Wer-
tungen zugrunde liegen.

a) Regulierungsansatz: Pravention vs. nachtraglicher Schadenaus-
gleich

Aufsichts- und Privatrecht unterscheiden sich im Regulierungsansatz.” Das
Aufsichtsrecht auferlegt dem Finanzinstitut eine Reihe von Bewilligungsvo-
raussetzungen und Verhaltenspflichten, die dauernd einzuhalten sind. Da-
mit wird prdaventiv namentlich eine Vermeidung von (kollektiven)
Glaubiger- bzw. Anlegerschdaden bezweckt.” Demgegentiber stellt das Pri-
vatrecht bestimmte Haftungsinstrumente zur Verfiigung, welche es einem
Geschadigten erlauben, Ersatz fiir seinen konkret erlittenen Schaden geltend

73 Art. 12 Abs. 2 BankV; vgl. auch KLEINER/SCHWOB, Kommentar BankG, N 95 ff. und
105 £. zu Art. 3 BankG; STOCKLI/GEHRIG, ST 2010, S. 608.

74 FINMA-Bulletin 1/2010, S. 88 ff.; FINMA-Bulletin 1/2010, S. 109 f.; FINMA, Positions-
papier Rechts- und Reputationsrisiken, S. 12.

75 Vgl. MAURENBRECHER, FS von der Crone, S. 574 £.; ZULAUF, ZSR 128/1994 11, S. 374.

76 BOHRER, GesKR 2014, S. 319 f.; BUHLER/VON DER CRONE, SZW 85/2013, S. 570; KILGUS,
Effektivitat von Regulierung, Rz. 554 ff.; WEBER, Informationsmissbrauch, S. 33.
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zu machen.”” Beim Privatrecht steht somit der nachtragliche Ausgleich von
entstandenen Schaden im Vordergrund.”® Aus diesem Grund wird dem Pri-
vatrecht in der Lehre auch ein repressiver Charakter zugesprochen.”

Entsprechend dem aufsichtsrechtlichen Regulierungsansatz kommt auch
dem Gewahrserfordernis praventiver Charakter zu.® Es soll, u.a. auf der Ba-
sis des bisherigen Verhaltens, beurteilt werden, ob der betroffene Gewahrs-
trager kiinftig in der Lage ist, die bewilligungspflichtige Tatigkeit korrekt
auszuiiben.®! Ungeeignete Personen sollen von solchen Positionen von Be-
ginn an ferngehalten werden.

Aufgrund der unterschiedlichen Regulierungsansatze weisen Privatrecht
und Gewahrserfordernis auch in personlicher Hinsicht unterschiedliche An-
kntipfungspunkte auf. So soll privatrechtlich grundsatzlich diejenige Person
zur Verantwortung gezogen werden, die den konkreten Schaden pflichtwid-
rig verursacht hat.®? Denn es geht darum, den erlittenen Nachteil zu Lasten
des Schadigers auszugleichen. Gewahrstrager sind hingegen formelle Orga-
ne und andere (leitende) Mitarbeiter, die kraft ihrer Zustandigkeit das Fort-
bestehen der betroffenen Gesellschaft gefihrden konnen.®3 Es geniigt also
bereits die Moglichkeit zur Schadigung des beaufsichtigten Instituts.

Der Zweck des praventiven Schutzes der Glaubiger- bzw. Anle-
ger(kollektiv)interessen durch die Gewdhrsbestimmung zeigt sich schliess-
lich auch am fehlenden Erfordernis eines tatsachlichen Schadenseintritts. So
nahm die Aufsichtsbehorde im Fall «Think Tools» beispielsweise eine Ge-
wahrsverletzung an, obwohl kein Anleger geschadigt wurde.?

77 EMMENEGGER, Bankorganisationsrecht, S. 32.

7% BURG, Kundenschutz, Rz.33; EMMENEGGER/GOOD, Anlegerschutz, S.91; WEBER,
SJZ 109/2013, S. 410.

7 KILGUS, Effektivitat von Regulierung, Rz. 561.

80 BRAIDI, L'individu en droit de la surveillance financiere, Rz. 9; ZULAUF, Gewahr, S. 18.

81 BGE 129 II 438 E.3.3.1 2 S.443; BVGE 2008/23 E. 3.2; EBK-Bulletin 40/2000, S.32;
ZULAUF et al.,, Finanzmarktenforcement, S.76 f. Die Gewahrspriifung unterscheidet
sich in diesem Punkt gerade vom Berufsverbot nach Art.33 FINMAG, welches als
Sanktion fiir begangene Verletzungen dient (BSK FINMAG-HSU/BAHAR/FLUHMANN,
Art. 33 Rz. 28; UHLMANN, SZW 83/2011, S. 446).

8 Vertragsrechtlich ist das die Vertragspartei, im Deliktsrecht die konkret schadigende
Person und verantwortlichkeitsrechtlich das Organ.

8  FAVRE, Fachhandbuch Verwaltungsrecht, Rz. 2.86, RHINOW/BAYERDORFER, Rechtsfra-
gen der schweizerischen Bankenaufsicht, Rz. 54; BSK BankG-WINZELER, Art. 3 Rz. 16.

8 EBK-Bulletin 45/2003, S. 173. Insbesondere lag kein ersatzfdhiger entgangener Gewinn
vor, da die Anleger privatrechtlich keinen Anspruch auf Zuteilung haben; vgl.
BOHRER, ST 2004, S. 653; ZOBL/ARPAGAUS, SZW 67/1995, S. 254; differenzierend VON
DER CRONE/NANNI/SIBBERN, Aspekte von IPOs, S. 171 ff.
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b)  Regulierungsinhalt: Moral vs. Rechte und Pflichten

Kennzeichnend fiir das Gewahrserfordernis ist, dass es nicht nur die Einhal-
tung der Rechtsordnung verlangt, sondern dartiiber hinaus auch ein ethisch-
moralisch integres Verhalten.®> Insofern finden tiber den Gewahrsartikel die
Wertvorstellungen der Aufsichtsbehorde Eingang in die aufsichtsrechtlichen
Anforderungen an die Finanzintermediare.®

Dass der Gewdahrsartikel auch zur Durchsetzung von ethisch-
moralischen Vorstellungen dienen soll, zeigt sich bereits an dessen Entste-
hungsgeschichte. So wurde dieser nicht zuletzt mit dem Ziel eingefiihrt,
Missbrauche durch das (formelle) Bankkundengeheimnis (Art. 47 BankG) zu
verhindern.®” Der Gewadhrsartikel soll Grundlage fiir die Korrektur eines
Verhaltens bieten, das zwar nicht dem geschriebenen Recht widerspricht,
aber dennoch verpont ist.®

Anders als das Gewahrserfordernis kntipft das Privatrecht grundsatzlich
nicht an die Moral an. Massgebend fiir die privatrechtliche Beurteilung eines
Sachverhalts sind vielmehr die Rechte und Pflichten der Parteien, die sich
v.a. aus Vereinbarung oder Gesetz ergeben. Vorbehalten bleiben einzelne
Ausnahmen, wie etwa die Tatbestdnde von Art. 2 ZGB (Handeln nach Treu
und Glauben sowie das Rechtsmissbrauchsverbot)®® oder die (Teil-)
Nichtigkeit von Vertragen wegen Sittenwidrigkeit nach Art. 20 OR.%

8 Vgl. auch BLOCHLINGER, Reputationsschutz, S. 41 f., wonach sich die Anforderungen
an ein ethisch-moralisch integeres Verhalten der Kapitalmarktteilnehmer gesetzlich
nicht verankern lassen.

86 BAUMGARTEN/BURCKHARDT/ROESCH, AJP 2006, S.170; ENDER/VON DER CRONE,
SZW 82/2010, S. 511; NOBEL, Aktuelle Rechtsprobleme 1993, S. 10; WEBER et al., Inte-
grierte Finanzmarktaufsicht, S.146; kritisch zur Berticksichtigung solcher Moralvor-
stellungen unter dem Titel des Gewadhrserfordernisses RHINOW/BAYERDORFER, Rechts-
fragen der schweizerischen Bankenaufsicht, Rz. 223.

87 EBK-Jahresbericht 1976, S. 17; BISCHOF, Gewahr, Rz. 649 ff.

8 STOCKLI, Organisation von Banken, S. 86.

8  Siehe zu Art.2 ZGB als Einfallstor fiir ethische Wertvorstellungen im Privatrecht
BGE 113 II 209 E. 4a S. 211; HAUSHERR/AEBI-MULLER, Berner Kommentar, N 22 ff. zu
Art. 2 ZGB.

% Als sittenwidrig gelten Vertrage, wenn sie gegen die herrschende Moral, d.h. gegen
das allgemeine Anstandsgefiihl oder die der gesamten Rechtsordnung zugrundliegen-
den ethischen Prinzipien bzw. Wertmassstabe, verstossen (BGE 115 II 232 E. 4a S. 235;
123 111 101 E. 2 S. 102; 132 III S. 455 E. 4.1 S. 458, HUGUENIN, OR AT und BT, Rz. 410 f.).
Insoweit finden moralische Wertvorstellungen Eingang in das Privatrecht.
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c) Regulierungszweck: Funktions- und Anlegerschutz vs. Parteiauto-
nomie

Schliesslich unterscheiden sich Gewdahrserfordernis und Privatrecht hin-
sichtlich ihres Regulierungszwecks. Ideeller Ausgangspunkt des Privat- und
insbesondere des Vertragsrechts ist die Parteiautonomie.” Diese soll den
Parteien ermoglichen, ihre Angelegenheiten selbst zu regeln.”? Das Privat-
recht geht daher davon aus, dass der Einzelne grundsatzlich in der Lage ist
bzw. sein muss, seine Angelegenheiten selber zu regeln.”> Demgegeniiber
besteht der Zweck der Gewahrsbestimmungen nach dem Gesagten primar
im Schutz der Kunden und der Funktionsfdhigkeit der Markte.** Zum
Schutz dieser Polizeigiiter wird aufsichtsrechtlich in die Parteiautonomie
eingegriffen.

Dieses Spannungsfeld zwischen Parteiautonomie und Polizeigiiterschutz
materialisierte sich beispielsweise, als die FINMA die fiir einen Vergleich
zur Beendigung des Steuerstreits zwischen der UBS und den USA notwen-
dige Ubergabe von Kundendaten an die amerikanischen Behdrden anordne-
te. Grund fiir diesen (unter den gegebenen Umstanden moglicherweise nicht
unwillkommenen) Eingriff in die Parteiautonomie waren Funktionsschutz-
und Reputationsschutziiberlegungen. Ohne die Herausgabe der Kundenda-
ten drohte eine Anklageerhebung gegen die Bank in den USA, was zu einer
Bedrohung der Stabilitdat des schweizerischen Finanzsystems gefiihrt hatte.”

2.  Inhaltliche (In-)Kongruenz

Sowohl unter dem Titel der Gewahr als auch aus dem Privatrecht ergeben
sich verschiedene Pflichten, denen der Finanzintermediér bei Ausiibung sei-
ner Tatigkeit gegeniiber dem Kunden zu gentigen hat. Soweit ein Punkt so-
wohl aufsichtsrechtlich als auch privatrechtlich geregelt ist, sind die

91 BURG, Kundenschutz, Rz.31; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, OR AT 1,
Rz. 612; KILGUS, Effektivitat von Regulierung, Rz. 544.

%2 EMMENEGGER, Bankorganisationsrecht, S. 17.

% BSK OR-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, Einl. vor Art. 1 ff. Rz. 2. Vgl. auch die (wie-
derholten) Ausfithrungen des Bundesgerichts zur Haftung der Bank gegeniiber dem
Kunden «[...] le banquier n’est pas le tuteur de son client» (BGer Urteil 4C.108/2002
vom 23. Juli 2002 E. 2b; BGer Urteil 4C.82/2005 vom 4. August 2005, E. 6.2; BGer Urteil
4A_369/2015 vom 25. April 2016 E. 2.3).

%  Siehe vorne Ziff. II1.1.

% Vgl. FINMA-Bulletin 1/2010, S. 76 ff.
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entsprechenden Pflichten nicht unbedingt deckungsgleich. Insoweit ist zwi-
schen den nachfolgend dargestellten drei Szenarien zu unterscheiden.

a) Ubereinstimmung aufsichtsrechtlicher und privatrechtlicher Pflich-
ten

In den meisten Fallen stellen Gewédhr und Privatrecht inhaltlich tiberein-
stimmende Anforderungen.® Dies diirfte v.a. auf zwei Umstande zuriickzu-
fithren sein:

— Zum einen wird im Normalfall die Regelung der Geschaftstatigkeit von
Finanzinstituten im Aufsichts- und Privatrecht an dieselben Grundge-
danken ankniipfen. Entsprechend finden sich haufig entsprechende
Pflichten in beiden Rechtsgebieten.”” Beispiele fiir eine solche doppelt
verankerte Regelung sind die Informations-, Sorgfalts- und Treuepflicht
nach Art. 11 BEHG. Diese auftragsrechtlich vorbestehenden Pflichten fiir
das Effektenhandels- und Vermogensverwaltungsgeschaft wurden mit
der Einfithrung von Art. 11 BEHG lediglich in das Aufsichtsrecht ge-
spiegelt.”

— Zum anderen bildet die Einhaltung des Zivilrechts ein Gewahrskriteri-
um.” Das Gewahrserfordernis kniipft insoweit direkt an die privatrecht-
lichen Pflichten an. Dabei dient das Gewahrserfordernis insbesondere
der Verstarkung der privatrechtlichen Pflichten.!® Das Risiko einer auf-
sichtsrechtlichen Untersuchung und Sanktion bei einem Verstoss gegen
das Gewdhrserfordernis fordert die Einhaltung der entsprechenden pri-
vatrechtlichen Pflichten.

Eine besondere Uberschneidung aufsichtsrechtlicher und privatrechtlicher

Pflichten begriindet das arbeitsvertragliche Verhaltnis der Gewadhrstrager zu

ihren Arbeitgebern. In ihren Arbeitsvertragen werden Gewdahrstrager mitun-

ter ausdriicklich verpflichtet, die Anforderungen der Gewahr einzuhalten.

% Vgl. auch MARGIOTTA, Das Bankgeheimnis, S. 289, wonach zwischen dem Gewahrsar-
tikel und dem Privatrecht aufgrund dieses Umstandes kein Wertungswiderspruch be-
stehen soll.

97 MAURENBRECHER, FS von der Crone, S. 559 f.

% WYss, Verhaltensregeln, S. 50 £.; ZOBL/BANZ, FS Zach, S. 636 f.

% BGE 108 Ib 196 E. 2b/aa S. 201; BVGer Urteil B-3708/2007 vom 4. Marz 2008 E. 3.1, EBK-
Bulletin 18/1988, S. 28; EBK-Bulletin 45/2003, S. 170; siehe auch vorne Ziff. I1.4.

100 HAURI, Einfluss des 6ffentlichen Rechts, S. 10; ZULAUF, ZSR 128/1994 11, S. 391.
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Das Gewahrserfordernis wird dadurch zum Inhalt der vertraglichen Verein-
barung zwischen dem Gewahrstrager und dem Finanzinstitut.!%!

b) «Uberschiessende» aufsichtsrechtliche Pflichten

Mitunter gehen die Anforderungen des Gewdihrsartikels weiter als die pri-
vatrechtlichen Pflichten. In einem solchen Fall wird der privatrechtliche
Pflichtenkatalog des Gewahrstragers aufsichtsrechtlich um die aus dem Ge-
wahrserfordernis abgeleiteten Pflichten erganzt. Verstosst der Gewahrstra-
ger gegen eine solche «iiberschiessende» Pflicht, wird eine dadurch gescha-
digte Person versuchen, diese Pflichtverletzung im Rahmen einer zivilrecht-
zivilrechtlichen Haftung geltend zu machen.

C) «Unterschiessende» aufsichtsrechtliche Pflichten

Moglich ist jedoch auch der umgekehrte Fall, dass die Gewahrsanforderun-
gen weniger weit gehen als das Privatrecht. In diesen Fallen steht die Einhal-
tung der Gewdhr der Erfiillung privatrechtlicher Pflichten potentiell
entgegen. Riskiert das Finanzinstitut einen Konflikt mit dem Kunden, wird
es versuchen, die aufsichtsrechtlichen Vorgaben zur Abwehr von Schaden-
ersatzanspriichen des Kunden ins Feld zu fiithren.

3. Zwischenfazit

Gewahrserfordernis und Privatrecht sind inhaltlich nicht immer deckungs-
gleich. Vereinzelt bestehen Wertungswiderspriiche, die sich in Unterschie-
den in Bestand und Umfang der jeweiligen Pflichten manifestieren. Von
Bedeutung ist ein inkongruenter Pflichtenkatalog insbesondere fiir die Frage
einer zivilrechtlichen Haftung des Finanzinstituts. Gehen die Anforderun-
gen aus dem Gewahrsartikel weiter als die privatrechtlichen Pflichten und
ist der entstandene Schaden auf eine Verletzung dieser iiberschiessenden
Gewahrspflichten zuriickzufiihren, wird sich ein Geschadigter zur Begriin-
dung einer zivilrechtlichen Haftung auf diese berufen. Umgekehrt versu-
chen Gewaihrstrager mitunter, unter Hinweis auf ihre aufsichtsrechtlichen
Ptlichten, ihre privatrechtliche Haftung zu begrenzen. Damit stellt sich die

101 Nicht weiter vertieft wird hier die (arbeitsrechtliche) Frage, welche Auswirkungen eine
(mogliche) Gewahrsverletzung auf die gegenseitigen arbeitsvertraglichen Rechte und
Pflichten hat.
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Frage, ob und wie sich das Gewahrserfordernis auf die zivilrechtliche Haf-
tung auswirkt.

IV. Gewdhrserfordernis und Vertragsrecht

Analysiert man das Spannungsverhaltnis von Gewahr und Privatrecht, ist
zundchst fraglich, in welchem Verhaltnis Gewahrserfordernis und Vertrags-
recht zueinanderstehen. Dabei ist insbesondere zu priifen, ob und unter
welchen Umstanden die Gewdhr die vertraglichen Pflichten des Gewahrtra-
gers konkretisiert, erweitert oder beschrankt.

1.  Gewdhr als Konkretisierung vertraglicher Pflichten?

a) Ausgangslage

Wie erwdhnt kann die Erfiillung einer Pflicht u.U. sowohl vertraglich als
auch aufgrund der Gewdahrsbestimmung gefordert sein. Wurden dabei die
aufsichtsrechtlichen Anforderungen durch die FINMA ndher konkretisiert,
so stellt sich die Frage, ob eine entsprechende Gewahrspraxis zur Auslegung
der vertraglichen Pflicht beigezogen werden kann.

Ein potentieller Anwendungsfall dieser Fragestellung ist die Information
uiber allfdllige Anspriiche zur Riickerstattung einbehaltener Retrozessionen.
Diesbeziiglich verlangte die FINMA von den Banken Ende 2012 gestiitzt auf
das Gewahrserfordernis, alle potentiell betroffenen Kunden zu kontaktieren
und iiber den seinerzeitigen Leitentscheid des Bundesgerichts zu den Be-
standespflegekommissionen!'® in Kenntnis zu setzen.!®® Was wiirde nun aber
gelten, wenn eine Bank diesen Hinweis unterlassen hatte und deshalb ein
Anspruch des Kunden auf Herausgabe der Riickvergiitungen verjahrte?

b) Verhiltnis von Privat- und Aufsichtsrecht

Ob die Gewahrspraxis bei der Auslegung der vertraglichen Pflichten zu be-
riicksichtigen ist, diirfte massgeblich vom Verhiltnis zwischen Privat- und

102 BGE 138 III 755.
103 FINMA-Mitteilung 41 (2012), S. 5.
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Aufsichtsrecht abhangen. In der Lehre wurden verschiedene Konzepte zur

Erfassung dieses Verhaltnisses entwickelt:!%

Zivilrechtliche Prioritit: Nach dieser Theorie geniesst das Zivilrecht Vor-
rang gegeniiber dem Aufsichtsrecht. Dabei ist jedoch unklar, ob dies nur
fiir das privatrechtliche Verhaltnis gilt oder ob das Privatrecht auch im
aufsichtsrechtlichen Verhaltnis vorgeht.

Gleichlauf von Aufsichts- und Privatrecht: Das Modell des Gleichlaufs von
Aufsichts- und Privatrecht strebt eine Harmonisierung dieser beiden
Rechtsgebiete an. Die Konkretisierungen bzw. Anderungen in einem
Rechtsgebiet sollen jeweils auch fiir das andere massgebend sein.

Doppelnormen: Gemadss der Doppelnormtheorie sind gewisse Bestim-
mungen gleichzeitig offentlich- und privatrechtlicher Natur. Solche Dop-
pelnormen konnen sowohl im Aufsichts- als auch im Zivilverfahren zur
Anwendung kommen. Unklar ist jedoch, ob Aufsichtsbehtérde und Zi-
vilgerichte an die Interpretation der jeweils anderen Instanz gebunden
sind.

Schutznormen: An die Eigenschaften bestimmter Normen kniipft auch die
Schutznormtheorie an. Demnach sollen gewisse Vorschriften als Schutz-
normen qualifizieren, deren Verletzung eine Widerrechtlichkeit i.S.v.
Art. 41 Abs. 1 OR begriindet.

Ausstrahlungswirkung: Nach dem Konzept der Ausstrahlungswirkung ist
grundsatzlich von einer Trennung des Aufsichts- und Privatrechts aus-
zugehen. Eine gegenseitige Beeinflussung soll jedoch tiiber die Bertick-
sichtigung des jeweils anderen Rechtsgebiets bei der Auslegung
stattfinden konnen.

Alle diese Ansidtze sind auch von praktischer Relevanz. Allerdings folgt die

Gerichtspraxis keinem festen Schema, sondern wendet je nach Konstellation
ein unterschiedliches Modell an.!® Insoweit wird das Verhaltnis zwischen

Privat- und Aufsichtsrecht jeweils situationsbezogen in Bezug auf eine kon-
krete privat- bzw. aufsichtsrechtliche Pflicht ermittelt.

Bei den Gewadhrsbestimmungen handelt es sich um rein aufsichtsrechtli-

che Normen, die im Privatrecht keine unmittelbare Geltung beanspruchen.!%

104

105

106

Eine eingehende Darstellung dieser Modelle findet sich bei SETHE, Handbuch Vermo-
gensverwaltung, § 5 N 287 ff.; WEBER, SJZ 109/2013, S. 409 ff., ferner MAURENBRECHER,
FS von der Crone, S. 562 ff.

MAURENBRECHER, FS von der Crone, S. 571.

Vgl. auch MAURENBRECHER, FS von der Crone, S. 578.
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Sie stellen folglich keine Doppelnormen dar. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung qualifizieren sie auch nicht als Schutznormen.!?”

Auch sonst wird das Verhaltnis zwischen Bank und Kunde nach einem
kiirzlich ergangenen Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts grundsatz-
lich durch das Privatrecht beherrscht.!® Konkret hielt das Gericht fest, dass
eine Vermutung der Kongruenz zwischen den zivil- und aufsichtsrechtli-
chen Pflichten der Bank bestehe. Insbesondere konnen aus den allgemeinen
Gewihrs- und Organisationsanforderungen keine iiber das Zivilrecht hin-
ausgehenden aufsichtsrechtlichen Handlungspflichten zum Schutz des
Bankkunden abgeleitet werden. Will das Aufsichtsrecht der Bank solche
weitergehenden Uberwachungs- und Abklarungspflichten auferlegen, miis-
sen diese — wie die Verhaltensregeln nach Art. 8 ff. E-FIDLEG — besonders
statuiert werden.!%

Allerdings war das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts bei Abschluss
dieses Beitrags noch nicht rechtskraftig, und eine hochstrichterliche Klarung
steht aus. Entsprechend ist de lege lata nicht abschliessend geklart, ob die
Gewahrspraxis bei der Konkretisierung der vertraglichen Pflichten zu be-
riicksichtigten ist.

c) Ausstrahlungswirkung des Aufsichtsrechts?

De lege ferenda soll die Unklarheit hinsichtlich des Verhaltnisses zwischen
Privat- und Aufsichtsrecht beseitigt werden. Nach der Botschaft soll mit
dem Inkrafttreten der neuen Finanzmarktgesetze FINIG und FIDLEG dem
Konzept der Ausstrahlungswirkung gefolgt werden.!'® Demnach begriinden
aufsichtsrechtliche Vorschriften zwar keine zusatzlichen vertraglichen
Ptlichten.!!! Erstere konnen jedoch auf Letztere «ausstrahlen», indem sie in
deren Auslegung einfliessen.!'?

107 BGer Urteil 4A_54/2008 vom 29. April 2008 E. 5.

108 BVGer Urteil B-5756/2014 vom 18. Mai 2017 E. 4.3.2.1.

109 Selbst wenn das Aufsichtsrecht solche Pflichten ausdriicklich vorschreibt, bedeutet
dies aufgrund der grundsatzlichen Trennung von Aufsichts- und Zivilrecht nicht, dass
diese ohne weiteres auf das privatrechtliche Verhaltnis zwischen den Parteien durch-
schlagen. Vgl. auch Ziff. IV.2.

110 Botschaft FIDLEG/FINIG, BBI 2015, S. 8921; BUHLER, GesKR 2016, S. 11 f.; SCHLEIFFER/
SCHARLI, GesKR 2014, S. 337; kritisch zur Ausstrahlungswirkung BOHRER, GesKR 2014,
S. 327.

111 MAAURENBRECHER, FS von der Crone, S. 579.

12 Botschaft FIDLEG/FINIG, BBI 2015, S. 8921.

160



Gewahrserfordernis und Privatrecht

Bei der Ausstrahlungswirkung handelt es sich um ein Element der sys-
tematischen Auslegung. Dabei ist der Beizug von aufsichtsrechtlichen Nor-
men im Rahmen der Auslegung (nur) dann opportun, wenn (i) die
zivilrechtliche Auslegung kein klares Ergebnis zeitigt und (ii) im konkreten
Fall der aufsichts- und privatrechtliche Regelungszweck kongruent ist.!3
Sind diese Voraussetzungen im konkreten Fall erfiillt, so kann die entspre-
chende Gewahrspraxis im Rahmen der systematischen Auslegung bei der
Konkretisierung der vertraglichen Pflichten berticksichtigt werden.

Fehlt hingegen eines dieser Kriterien, hat die Auslegung ohne Beizug des
Aufsichtsrechts zu erfolgen. Folglich kann im eingangs dargestellten Beispiel
die FINMA-Mitteilung zu den Retrozessionen nicht massgebend fiir die
Konkretisierung der vertraglichen Informationspflicht der Bank sein.!* Dem
Privatrecht kann zwar kein eindeutiges Auslegungsergebnis entnommen
werden. Denn es ist in der Lehre umstritten, ob die Bank den Kunden auf-
tragsrechtlich spontan tiiber eigenes Fehlverhalten informieren muss.!> Al-
lerdings stimmen der aufsichts- und privatrechtliche Zweck allfilliger
auftrags- und aufsichtsrechtlicher Pflichten zur unaufgeforderten Informati-
on nicht tiberein. Im Privatrecht wird eine Pflicht zur Information tiber eige-
nes Fehlverhalten insbesondere postuliert, um die Durchsetzung zivil-
rechtlicher Anspriiche zu erleichtern.!’® Entsprechend entwickelte der
deutsche Bundesgerichtshof diese Aufklarungspflicht spezifisch zur Korrek-
tur der kurzen Verjahrungsfrist fiir Pflichtverletzungen von Rechtsanwalten
und Architekten.!”” Demgegentiber sollte die Mitteilung der FINMA nicht
der Durchsetzung der Kundenanspriiche dienen, sondern die gehorige Or-
ganisation der Banken gewahrleisten.!!8

Eine besondere Art der Ausstrahlungswirkung hat der Stianderat im
Rahmen der parlamentarischen Beratungen zu Art. 8 E-FIDLEG eingefiihrt.

113 MAURENBRECHER, FS von der Crone, S. 587.

14 Siehe dazu vorne Ziff. IV.1a.

115 Eine spontane Aufklarungspflicht {iber eigenes Fehlverhalten bejahend BURG, Kunden-
schutz, Rz.258;, DERENDINGER, Nichterfiillung des einfachen Auftrages, Rz.135;
FELLMANN, Berner Kommentar, N 169 f. zu Art. 398 OR; eine solche ablehnend dage-
gen SETHE/HARTNER, Handbuch Vermogensverwaltung, §27 N47f; vgl. auch
TAUPITZ, ZBJV 129/1993, S. 671 ff.

116 DERENDINGER, Nichterfiillung des einfachen Auftrages, Rz.135; FELLMANN, Berner
Kommentar, N 169 {. zu Art. 398 OR.

117 BGH Urteil VII ZR 145/76 vom 16. Marz 1978 = BGHZ 71, S. 148 f.; BGH Urteil IX ZR
102/84 vom 23. Mai 1985 = NJW 1985, S. 2250 ff.; TAUPITZ, ZBJV 129/1993, S. 672 ff.

118 FINMA-Mitteilung 41 (2012), S. 5.
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Art. 8 Abs. 1 E-FIDLEG (S) sieht vor, dass mit der Erfiillung der aufsichts-
rechtlichen Verhaltenspflichten nach Art. 9 ff. E-FIDLEG auch identische zi-
vilrechtliche Pflichten als erfiillt gelten. Soweit also das Aufsichtsrecht
Informationspflichten, Eignungs- bzw. Angemessenheitspriifungen sowie
Dokumentations- und Rechenschaftspflichten im Verhaltnis zwischen Fi-
nanzinstitut und Kunde konkret ausformt, konnen aus der vertragsrechtli-
chen Treue-, Sorgfalts- und Rechenschaftspflicht keine weitergehenden
Anforderungen abgeleitet werden. Die Erfiillung der (konkreten) aufsichts-
rechtlichen Anforderungen schliesst eine Verletzung der entsprechenden''’
zivilrechtlichen Pflichten aus.

Unzuldssig ware dagegen der Umkehrschluss. Nach Art.8 Abs.1 E-
FIDLEG (S) impliziert eine Aufsichtsrechtsverletzung keine vertragsrechtli-
che Pflichtverletzung. Dies ergibt sich nicht nur aus dem Wortlaut, sondern
auch aus den Materialien.'?* Entsprechend werden die aufsichtsrechtlichen
Verhaltensregeln von Art. 9 ff. E-FIDLEG durch die Einfithrung von Art. 8
Abs. 1 E-FIDLEG (S) nicht zu Doppelnormen.'?! Vielmehr handelt es sich bei
dieser Bestimmung um eine (einseitige) Koordinationsvorschrift. Diese soll
ein «Uberschiessen» des Privatrechts verhindern, soweit Aspekte der Bezie-
hung zwischen Finanzinstitut und Kunde aufsichtsrechtlich besonders gere-
gelt sind; eine Erleichterung, die insbesondere fiir das Massengeschéft von
Bedeutung ist.

Zusammenfassend statuiert Art. 8 Abs. 1 E-FIDLEG (S) eine auf die auf-
sichtsrechtlichen Verhaltensregeln beschrankte Ausstrahlungswirkung auf
das Vertragsrecht. Da es sich um eine einseitige Koordinationsvorschrift
handelt, indiziert eine Verletzung des Aufsichtsrechts keine zivilrechtliche
Pflichtverletzung. Dies muss a fortiori auch fiir die Gewahr gelten. Damit
bestatigt sich der bisherige Befund, dass eine Gewahrsverletzung grundsatz-
lich keine Vertragsverletzung und damit auch keine vertragliche Haftung
begriindet.

119 Eine eigentliche «Identitat» zwischen auftragsrechtlichen Pflichten und den Verhal-
tensregeln nach Art. 9 ff. E-FIDLEG ist nicht vorausgesetzt (ansonsten es keiner Koor-
dinationsnorm bediirfte). Es muss geniigen, dass ein bisher durch das Privatrecht
geregelter Punkt zusatzlich durch eine Verhaltensregel geregelt wird.

120~ Amtl. Bull. SR, S. 1164; i.d.S. auch PROBST, Jusletter 24. April 2017, Rz. 41.

121 Vgl. auch ANDERMATT, GesKR 2017, S. 76 f. wonach es sich nicht um eine klassische
Doppelnorm, sondern um eine «Doppelnorm light» handle; a.M. PROBST, a.a.O.
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2. Gewdihr als Erweiterung der vertraglichen Pflichten?

Ob eine Verletzung des Gewahrserfordernisses zu einer vertraglichen Haf-
tung nach Art. 97 ff. OR fiithren kann, hangt davon ab, ob es sich bei der Ein-
haltung des Gewahrserfordernisses um eine vertragliche Pflicht handelt.
Denn nur die Verletzung vertraglicher Pflichten kann eine Haftung aus Ver-
trag zur Folge haben.

Ausgangspunkt der nachfolgenden Uberlegungen ist die Feststellung,
dass die Gewahrsartikel aufsichtsrechtlicher Natur sind.!?? Nach dem Gesag-
ten beurteilt sich das Verhaltnis einer solchen offentlich-rechtlichen Vor-
schrift zum Privatrecht nicht einheitlich. Hinsichtlich der Auswirkungen des
Gewahrserfordernisses auf die zivilrechtliche Haftung geht das Bundesge-
richt von einer strikten Trennung der beiden Rechtsgebiete aus. So hielt es
im Fall «Biber» explizit fest, dass eine Gewadhrsverletzung keine zivil- oder
strafrechtliche Verantwortlichkeit begriindet.’”® Fehlt also eine direkte
Rechtswirkung des Gewahrserfordernisses auf das Zivilrecht, so qualifiziert
dessen Einhaltung auch nicht als vertragliche Pflicht des Finanzinstituts.!?*

Der Grundsatz der fehlenden zivilrechtlichen Verantwortlichkeit fiir
Gewaihrsverletzungen wurde auch in anderen Fallen bestatigt. So hielt die
EBK im Fall «Behring» fest, dass die Depotbank die Auftrdge des externen
Vermogensverwalters fiir die Kunden zur Investition in das Schneeballsys-
tem von Dieter Behring nicht ohne weiteres hatte ausfiihren sollen. Vielmehr
ware sie aufgrund der Pflicht zum sachgemassen Management ihrer Reputa-
tionsrisiken gehalten gewesen, sich tiber die Hintergriinde der Geschaftsbe-
ziehung zu informieren.'?> Dessen ungeachtet hielt das kantonale Gericht in
einem anschliessenden Zivilprozess am Grundsatz fest, dass der Kunde fiir

122 Vorne Ziff. IV.1b.

123 BGer Urteil 2A.230/1999 vom 2. Februar 2000 E. 8d: «Die Feststellung der Eidgendssi-
schen Bankenkommission, ein Verhalten habe dem Gebot einwandfreier Geschaftsta-
tigkeit widersprochen, [...] hat jedoch keine direkten Rechtswirkungen und begriindet
weder eine zivilrechtliche noch eine strafrechtliche Verantwortlichkeit.»

124 Vgl. allgemein BGer Urteil 4A_90/2011 vom 22.]Juni 2012 E.2.2.2; WEBER, Berner
Kommentar, N 18 ff. zu Art. 97 OR.

125 EBK-Jahresbericht 2005, S. 49 f. Ab dem 1. Juli 2017 ist die aufsichtsrechtliche Pflicht
der Banken zur sorgfaltigen Auswahl und Instruktion des externen Vermogensverwal-
ters — zumindest in Bezug auf das grenziiberschreitende Dienstleistungsgeschaft — im
FINMA-RS 2008/21 «Operationelle Risiken Banken», Rz.136.4 verankert. Vgl. aber
BVGer Urteil B-5756/2014 vom 18. Mai 2017 E.4.3.2.1, wonach sich aus dem Ge-
wahrserfordernis keine Pflicht der Depotbank zur Vornahme weiterer Abklarungen in
Bezug auf die Geschiftstatigkeit eines externen Vermogensverwalters ableiten lasst.
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die Auswahl und Uberwachung der Tatigkeit des externen Vermdgensver-
walters alleine zustdandig sei. Die Depotbank sei deshalb zivilrechtlich nicht
gehalten, die Hintergriinde der Geschaftsbeziehung zwischen dem externen
Vermogensverwalter und seinen Kunden oder der Transaktionen des Ver-
mogensverwalters naher abzukldren.'¢ Entsprechend fiihrte der von der
FINMA monierte aufsichtsrechtliche Gewahrsverstoss nicht zu einer zivil-
rechtlichen Haftung der Depotbank.

Diese Rechtsprechung iiberzeugt auch im Ergebnis. Wiirde angenom-
men, die Einhaltung der Gewahr sei eine Vertragspflicht, wiirde letztlich die
gesamte Rechtsordnung in den Vertrag mit dem Kunden importiert. Dies
gdlte einerseits fiir samtliche Bestimmungen des Schweizer (Aufsichts-)
Rechts einschliesslich ihrer Konkretisierung durch Rundschreiben und wei-
tere Verlautbarungen der FINMA.!?” So wiirden etwa die aufsichtsrechtli-
chen Bestimmungen zur Corporate Governance oder zum Risikomanage-
Risikomanagement (z.B. FINMA-RS 2017/1) zum Vertragsinhalt, obschon
diese Vorschriften ausschliesslich die interne Organisation des Instituts be-
treffen. Andererseits kamen aufgrund der Pflicht zum angemessenen Ma-
nagement der Rechts- und Reputationsrisiken auch die Vorschriften
auslandischer Rechtsordnungen infrage. Mithin konnten Rechte und Pflich-
ten unter auslandischem (Aufsichts-)Recht Eingang in das vertragliche Ver-
héltnis zwischen den Parteien finden, obwohl dieses — sei es aufgrund aus-
driicklicher Rechtswahl oder sonstiger kollisionsrechtlicher Verweisung —
ausschliesslich schweizerischem Recht untersteht. Tatigt ein US-Kunde tiber
seine Schweizer Bank beispielsweise eine nach amerikanischem Aufsichts-
recht unzulassige Effektentransaktion und raumt das amerikanische Recht
dem Kunden ein Widerrufsrecht ein, so ist die Bank nach Auffassung der
Schweizer Aufsichtsbehorde zwar aufsichtsrechtlich gehalten, die Transak-
tion auf Verlangen des Kunden riickabzuwickeln.!” Dies kann aber nicht
bedeuten, dass die Bank auch privatrechtlich verpflichtet ist, dem Kunden
ein Widerrufsrecht zuzugestehen.

Dieses Ergebnis einer fehlenden vertraglichen Pflicht zur Einhaltung des
Gewdhrserfordernisses kann auch nicht mit der Konstruktion eines still-

126 ZivilGer BS, Urteil P 2007 61 vom 4.Dezember 2008, zusammengefasst bei
EMMENEGGER/THEVENOZ, SZW 83/2011, S. 380.

127 Vorne Ziff. I1.4.

128 Beispiel aus FINMA, Positionspapier Rechts- und Reputationsrisiken, S. 10.
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schweigenden Parteiwillens gewendet werden.'” Einerseits sind die Anfor-
derungen der Gewdhr extrem breit und unbestimmt. Andererseits hat das
Finanzinstitut qua Gewahr insbesondere auch fiir das Verhalten seiner lei-
tenden Organe und Mitarbeiter einzustehen,'®® wobei nach der Praxis der
Aufsichtsbehorde sogar Handlungen aus dem personlichen Bereich dieser
Personen als Gewahrsverletzungen in Frage kommen.!®! Es wére eine Fikti-
on, dem Finanzinstitut den Willen zu unterstellen, fiir die Einhaltung all
dieser Anforderungen vertraglich zu haften.

3.  Gewidhr als Beschrinkung der vertraglichen Pflichten?

a) Allgemeines

Nicht erst im Gefolge der Finanzkrise von 2008 sind die Banken national
und international in ein immer umfassenderes, dichteres und untibersichtli-
cheres Netz von aufsichtsrechtlichen Vorgaben eingebunden. Diese betreffen
auch und besonders Vorschriften, welche den Missbrauch des Finanzsys-
tems zum Zweck von Steuerdelikten, Geldwascherei, marktmissbrauchli-
chem Verhalten, Umgehung von Sanktionsvorschriften oder anderen
illegalen Aktivitaten von Kunden bezwecken. Gleichzeitig wurden die auf-
sichts- und bisweilen strafrechtlichen Sanktionen bei Nichteinhaltung der
entsprechenden Vorschriften massiv verscharft. Gleichzeitig sind die Finan-
zinstitute auch privatrechtlich zunehmend differenzierteren Pflichten ausge-
setzt. Vor dem Hintergrund dieses doppelten Pflichtennexus sind in
jingerer Zeit vermehrt Faille bekannt geworden, in denen sich Banken gegen
zivilrechtliche Klagen mit dem Argument zur Wehr setzen, eine Erfiillung
der vertraglichen Anspriiche des Kunden wiirde mit den aufsichtsrechtli-
chen Vorgaben und damit mit dem Gewahrserfordernis kollidieren. Dieser
Konflikt manifestierte sich etwa in folgenden Konstellationen:

— Eine Reihe von Banken verweigerte Barauszahlungen von Kontogutha-
ben, sofern der Kunde nicht belegen konnte bzw. wollte, dass die be-

129 So allgemein fiir die aufsichtsrechtlichen Bestimmungen MAURENBRECHER, FS von der
Crone, S. 582; a.M. wohl BARTSCHI, SZW 86/2014, S. 478, wonach gesetzlich statuierte
Pflichten vermutungsweise Bestandteil des Vertrages zwischen dem Kunden und dem
Erbringer der Finanzdienstleistung bilden, auch wenn nicht ausdriicklich darauf Bezug
genommen werde.

130 AELLEN, Gewahr, S. 113; BUHLER, SJZ 110/2014, S. 29.

131 Siehe vorne Ziff. 11.4.
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troffenen Vermogenswerte ordnungsgemass versteuert wurden.'3? Ver-
schiedene Banken begriindeten diese Haltung mit dem Gewahrserfor-
dernis.!® Denn sie wiirden bei Ausfithrung der verlangten Bargeldbe-
Bargeldbeziige moglicherweise gegen (auslandisches) Aufsichts- und
Steuer(straf)recht verstossen.!3* Da die Verletzung solcher Vorschriften
der Praxis nach dem Positionspapier «Rechts- und Reputationsrisiken»!%
der FINMA gewahrsrelevant ist, miisse das Finanzinstitut vor Ausfiih-
rung der Transaktion die Steuerkonformitdt der betroffenen Gelder si-
cherstellen. Einer solchen Haltung steht jedoch der vertragsrechtliche
Anspruch des Kunden auf Ausfiithrung seines Barauszahlungsauftrags
gegeniiber.13 Unabhangig davon, ob es sich um ein Sparkonto oder um
ein normales Konto handelt, hat der Kunde ein jederzeitiges Recht zur
Riickforderung der hinterlegten Vermogenswerte. Mit Bezug auf Riick-
ziige von Kontoguthaben gilt mangels anderer Abrede aufgrund von
Art. 84 Abs. 1 OR immer noch, dass diese in bar verlangt werden kon-
nen.'%

Aufsichtsrecht und Vertragsrecht konnen auch bei sog. «Cum-Ex-
Geschiaften» kollidieren. Konkret belasten die Banken Leerverkdufern
von Aktien mit Dividendenanspruch («cum dividend») einen Betrag im
Umfang der gesamten Bruttodividende, wenn das Verpflichtungsge-

132

133

134

135

136

137
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Vgl EMMENEGGER/DOBELI/FRITSCHI, ~ Jusletter ~ 31. August 2015, Rz. 1;
EMMENEGGER/GOOD, Welche Rechte haben Abschleicher?, S. 36 f.; ROMERIO/IVELL, Bar-
auszahlungen, S.143f,; ZELLWEGER-GUTKNECHT, FS von der Crone, S.721 ff,;
ZULAUF/ROHNER/CERUTTI, FS von der Crone, S. 735 ff.

Siehe etwa die Argumentation der Bank in HGer ZH, Urteil HE120253 vom
8. November 2012 E. 2.4; Cour de Justice GE, Urteil ACJC/1585/2016 vom 2. Dezember
2016 E.5; Seconda Camera civile del Tribunale d’appello TI, Urteil 12.2015.110 vom
6.Juli 2016 E. 9.

Vgl. bereits EBK-Jahresbericht 2006, S. 43, wonach Steuerdelikte mit dem Gewdhrser-
fordernis nicht vereinbar sind. Neu halt Art. 33 GwV-FINMA explizit fest, dass Kun-
denauftrage, die bedeutende und nach Art.9 GwG gemeldete Vermogenswerte
betreffen, nur unter Wahrung des sog. Paper Trail ausgefiihrt werden diirfen, womit
eine Barauszahlung in einem solchen Fall nicht mdglich ist. Kritisch dazu ZELLWEGER-
GUTKNECHT, FS von der Crone, S.736; ahnlich auch EMMENEGGER/GOOD, Welche
Rechte haben Abschleicher?, S. 58.

FINMA, Positionspapier Rechts- und Reputationsrisiken, S.12; vgl. auch FINMA-
Bulletin 1/2010, S. 88 ff.; FINMA-Bulletin 1/2010, S. 109 f{.

EMMENEGGER/GOOD, Welche Rechte haben Abschleicher?, S. 42 f.; vgl. auch BGer Ur-
teil 4A_168/2015 vom 28. Oktober 2015 E. 3.

BGer Urteil 4A_168/2015 vom 28. Oktober 2015 E. 3; ROMERIO/IVELL, Barauszahlungen,
S.145f.
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schaft vor dem Tag der Dividendengutschrift abgeschlossen wurde, die
Abwicklung jedoch erst nach diesem Tag erfolgt.!®® Anschliessend iiber-
weist die Bank 65% der Bruttodividende an den Kaufer und 35% an die
ESTV."¥ Dieses Vorgehen entspricht dem Kreisschreiben Nr.21 der
ESTV, welches auf ein fritheres Zirkular der SBVg zuriickgeht, und eine
doppelte Riickforderung derselben Verrechnungssteuer verhindern
soll.1*0 Da sowohl die Einhaltung von Anforderungen der Steuerverwal-
tung als auch der Selbstregulierung Teil der Gewahr ist, haben Banken
die Belastung im Umfang der gesamten Bruttodividende mit dem Ge-
wahrserfordernis begriindet.!*! Demgegeniiber haben betroffene Kunden
geltend gemacht, dass solche Belastungen ohne vertragliche Grundlage
erfolgen und deshalb unzulassig seien.!4?

Ob das Gewahrserfordernis die Erfiillung von vertraglichen Pflichten effek-

tiv beschranken kann, ist in der Lehre umstritten und scheint je nach Kons-
tellation unterschiedlich beantwortet zu werden.!** Wahrend die Frage
hochstrichterlich noch nicht abschliessend beurteilt wurde,’** tendiert die
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Vgl. zu einer Darstellung des Cum-Ex-Geschéftsmodells Kreisschreiben Nr. 21 ESTV,
Ziff. 2.4; OGer ZH, Urteil LB140049 vom 22. Oktober 2014 E.2; HGer ZH, Urteil
HG140077 vom 6. April 2016, Sachverhaltsabschnitt A.c.; MISTELI, Dividenden-
Stripping, Rz. 116 ff.

BVGer Urteil A-5361/2013 vom 17. Dezember 2015 E. 5.2.2.

HGer ZH, Urteil HG080050 vom 23. August 2012 E. V.2.2 ff.

HGer ZH, Urteil HG080050 vom 23. August 2012 E. V.3.2.

HGer ZH, Urteil HG080050 vom 23. August 2012 E. V.3.1.

Gegen eine haftungsbeschrankende Wirkung im Zusammenhang mit Auszahlungs-
bzw. Transferverweigerungen wegen fehlendem Nachweis der Steuerkonformitat
EMMENEGGER/GOOD, Welche Rechte haben Abschleicher?, S.49ff. und 71f;
LOMBARDINI, Not@lex 2015, S. 45 f.; MATTHEY, La conformité fiscal, S. 233; fiir eine haf-
tungsbeschrankende Wirkung im Zusammenhang mit der Kreditvergabe oder Zah-
lungsverboten bei Uberschuldungsgefahr NOBEL, FS Engel, S.241; ZULAUF, ZSR
128/1994 11, S. 411 £.; ferner HAURY, Einfluss des offentlichen Rechts, S. 14 £., der generell
eine Auswirkung des Gewahrserfordernisses auf das Zivilrecht annimmt.

In BGer Urteil 4A_168/2015 vom 28. Oktober 2015 E. 4 und BGer Urteil 4A_170/2015
vom 28. Oktober 2015 E. 6 bestétigte das Bundesgericht zwar die vorinstanzlichen Ur-
teile (siehe nachstehende Fn.), welche Auszahlungsbeschrankungen aufgrund fehlen-
den Nachweises der Steuerkonformitdt trotz drohender Gewdihrsverletzung fiir
unzuldssig erkldrten. Dafiir waren jedoch prozessuale Griinde ausschlaggebend. So
fiihrte das Gericht an anderer Stelle auch aus, dass solche Einwande der Bank eine Ver-
tragsverletzung gegebenenfalls durchaus rechtfertigen konnten (E. 8 bzw. E. 9). Ferner
HGer ZH, Urteil HE160140 vom 2. August 2016 E.53 = ZR 2016, S.263f,;
EMMENEGGER/THEVENOZ, SZW 89/2017, S. 215, wonach trotz dieser Entscheide des
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kantonale Rechtsprechung zu Auszahlungs- bzw. Transferbeschrankungen
zu einer rein zivilrechtlichen Betrachtung.'*® Demgegeniiber schiitzte das
Zircher Handelsgericht in einem Urteil zu den sog. Cum-Ex-Geschiaften den
aufsichtsrechtlich begriindeten Verrechnungssteuerabzug.!4°

Dogmatisch betrachtet kann das Gewahrserfordernis aufgrund der
Trennung von Aufsichts- und Zivilrecht im privatrechtlichen Verhaltnis
zwischen dem Kunden und dem Finanzinstitut nicht ohne weiteres Wirkung
entfalten.'*” Vielmehr konnen Gewahrsiiberlegungen nur dann haftungsbe-
schrankend wirken, wenn eine entsprechende zivilrechtliche Norm deren
Beriicksichtigung zuldsst und insoweit als privatrechtliches Einfallstor fiir
das Aufsichtsrecht wirkt. Im Folgenden soll deshalb gepriift werden, ob das
Privatrecht unter dem Titel der Rechtswidrigkeit, der nachtraglichen Leis-
tungsunmoglichkeit oder des Grundsatzes von Treu und Glauben eine haf-
tungsbeschrankende Wirkung des Gewahrserfordernisses anerkennt. Nicht
diskutiert werden dagegen die in der Lehre in diesem Zusammenhang eben-
falls diskutierten Fragen der Sittenwidrigkeit, der Wahrung berechtigter In-
teressen und der clausula rebus sic stantibus,’#® weil hier das Gewahrs-
erfordernis kaum eine Rolle spielt.

b)  Haftungsbeschrinkende Wirkung der Gewdihr infolge Rechtswid-
rigkeit?

Zunachst stellt sich die Frage, ob die Erfiillung von Kundenanspriichen mit
dem Argument verweigert werden kann, die zugrundeliegende Vereinba-

Bundesgerichts noch keine einheitliche Praxis zur Zuldssigkeit von Auszahlungs- und
Transferverweigerungen erkennbar ist.

145 So schiitzten die kantonalen Gerichte regelmassig die Anspriiche der Kunden auf Bar-
auszahlung oder Transfer der Vermogenswerte, wobei dafiir hdufig auch prozessuale
Griinde ausschlaggebend gewesen sind. Vgl. Seconda Camera civile del Tribunale
d’appello TI, Urteil 12.2014.206 vom 12. Februar 2015 E. 5; Seconda Camera civile del
Tribunale d’appello TI, Urteil 12.2014.130 vom 12. Februar 2015 E. 5; Seconda Camera
civile del Tribunale d’appello TI, Urteil 12.2015.110 vom 6. Juli 2016 E. 9; Cour de Jus-
tice GE, Urteil ACJC/1585/2016 vom 2. Dezember 2016 E.5; vgl. auch die bei
EMMENEGGER/THEVENOZ, SZW 87/2015, S. 408 und SZW 89/2017, S. 243 f., dargestellten
Entscheide des Pretore del Distretto di Lugano.

146 HGer ZH, Urteil HG080050 vom 23. August 2012, E. V.3.3.2 f.

147 Siehe zum Verhaltnis von Aufsichts- und Zivilrecht bereits hiervor Ziff. IV.1b.

148 Vgl. dazu z.B. EMMENEGGER/GOOD, Welche Rechte haben Abschleicher?, S. 54 f., 59 ff.
und 79 ff.; ROMERIO/IVELL, Barauszahlungen, S. 161 ff.
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rung'® sei aufgrund Verstosses gegen das Gewahrserfordernis nichtig. Da-
bei ist ein Vertrag dann gemass Art. 20 Abs. 1 OR nichtig, wenn er einen wi-
derrechtlichen Inhalt aufweist. Dabei kann sich die Widerrechtlichkeit
insbesondere aus einem Verstoss gegen Normen des Aufsichtsrechts erge-
ben.150

Obschon eine Gewahrsverletzung einen Verstoss gegen das Aufsichts-
recht darstellt, begriindet dies keine Widerrechtlichkeit i.S.v. Art. 20 Abs. 1
OR und zieht damit auch keine Nichtigkeit nach sich. Zum einen weist die
Gewadhrsbestimmung nach der Lehre keinen eigenstandigen Verbotsgehalt
auf, sondern stellt bloss bestimmte Anforderungen an den Gewahrstrager.!>!
Zum anderen muss sich die Widerrechtlichkeit nach dem Wortlaut von
Art. 20 Abs. 1 OR auf den Vertragsinhalt beziehen.!>? Richtet sich eine Norm
hingegen nur gegen die subjektive Beteiligung einer Partei, so wird bei einer
Verletzung der Norm keine Widerrechtlichkeit begriindet.!> Als aufsichts-
rechtliche Bewilligungsvoraussetzungen betrifft das Gewahrserfordernis
nicht beide Parteien, sondern nur den Finanzintermediar. Da die Gewahrs-
bestimmungen eine zivilrechtliche Nichtigkeit zudem weder ausdriicklich
vorschreiben noch eine solche sich aus ihrem Sinn und Zweck ergibt,'> be-

149 Moglich ist, dass der Anspruch des Kunden auch in einer Ausfiihrung seiner auftrags-
rechtlichen Weisung (z.B. Barauszahlungsauftrag) gemass Art. 397 Abs. 1 OR besteht.
Da die beauftragte Bank rechtswidrige Weisungen nicht zu befolgen hat (BGer Urteil
4C.295/2006 vom 30. November 2006 E. 4.2; BGer Urteil 4A_41/2016 vom 20. Juni 2016
E. 3.3), stellt sich ebenfalls die Frage, ob durch eine Verletzung der Gewéhr eine Wi-
derrechtlichkeit begriindet wiirde. Die Beurteilung erfolgt dabei nach denselben Krite-
rien wie diejenige nach Art.20 Abs.1 OR (vgl. EMMENEGGER/GOOD, Welche Rechte
haben Abschleicher?, S.54; FELLMANN, Berner Kommentar, N 97 zu Art.397 OR;
HUGUENIN, OR AT und BT, Rz. 3274).

150 WEBER, Informationsmissbrauch, S. 76.

151 EMMENEGGER/DOBELI/FRITSCHI, Jusletter 31. August 2015, Rz. 41.

152 BGE 129 111 320 E. 5.2 5. 324; 134 II1 52 E. 1.1 S. 54; BUCHER, OR AT, S. 251.

155 BGE 102 II 401 E.2b S.404; 114 II 279 E.2a S.280; 117 II 286 E.4a S.287;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, OR AT I, Rz. 651; KRAMER, Berner Kommen-
tar, N 138 zu Art. 19/20 OR.

1534 Dies ware jedoch Voraussetzung fiir eine Widerrechtlichkeit nach Art. 20 Abs. 1 OR,
vgl. BGE 117 11 286 E. 4a S. 287; 119 11 222 E. 2 S. 224; 121 IV 365 E. 9a S. 371; 129 III 209
E.2.25.213;134 I 52 E. 1.1 S. 54; 134 111 438 E. 2.2 S. 442; KRAMER, Berner Kommentar,
N 138f. zu Art.19/20 OR; BSK OR-HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR Rz.17;
SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht, Rz. 32.07.
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griindet ein Verstoss dagegen keine Widerrechtlichkeit i.S.v. Art. 20 Abs. 1
OR'155

) Haftungsbeschrinkende Wirkung der Gewdihr infolge Leistungs-
unmoglichkeit?

Denkbar ist weiter, dass das Gewahrserfordernis in die Beurteilung einer all-
falligen Leistungsunmdoglichkeit einfliesst. Muss das Finanzinstitut den An-
spruch des Kunden trotz (drohender) Gewahrsverletzung erfiillen oder gilt
dieser gemass Art. 119 Abs. 1 OR als nachtraglich unmoglich und damit er-
loschen?

aa)  Objektive Leistungsunmoglichkeit

Voraussetzung fiir das Erloschen einer Forderung nach Art. 119 Abs. 1 OR
ist zundchst die (objektive) Unmoglichkeit der Leistungserbringung.'>® So
darf die betroffene Leistung von niemandem erbracht werden konnen.'>”
Dabei kommt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung und h.L. neben ei-
ner tatsachlichen auch eine rechtliche Unmoglichkeit in Frage.! Fiir Letztere
ist erforderlich, dass ein Rechtssatz besteht, welcher der versprochenen Leis-
tung entgegensteht.!

Beinhaltet die Erfiillung eines Kundenanspruchs eine Verletzung des
Gewahrserfordernisses, so liegt ein Widerspruch zu einer aufsichtsrechtli-
chen Norm vor. Obschon dies eine rechtliche Unmdglichkeit nahelegt,!®

155 EMMENEGGER/DOBELI/FRITSCHI, Jusletter 31. August 2015, Rz. 44; EMMENEGGER/GOOD,
Welche Rechte haben Abschleicher?, S. 50; vgl. auch ROMERIO/IVELL, Barauszahlungen,
S 160. So verneinte die Cour de Justice des Kantons Genf die Widerrechtlichkeit einer
Weisung zum Transfer von hinterlegten Vermogenswerten, auch wenn der Kunde
damit lediglich zeige, dass er seine Vermdgenswerte nicht ordnungsgemass versteuern
mochte (Cour de Justice GE, Urteil ACJC/1585/2016 vom 2. Dezember 2016 E. 6.1).

1% Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und h.L. fillt jedoch auch der Fall der
subjektiven Unmoglichkeit unter Art. 119 Abs.1 OR (BGE 135 III 212 E.3.1 S.218;
SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht, Rz. 64.09; BSK OR-WIEGAND, Art. 119
Rz. 5).

157 BGE 135111 212 E. 3.1 S. 218; AEPLI, Ziircher Kommentar, N 47 zu Art. 119 OR; BSK OR-
WIEGAND, Art. 97 Rz. 10.

158 BGer Urteil 4C.43/2000 vom 21.Mai 2001 E.2e; BGer Urteil 4C.344/2002 vom
12. November 2003 E. 4.2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, OR AT II, Rz. 2560;
BSK OR-WIEGAND, Art. 119 Rz. 1.

159 KALIN, recht 2004, S. 250.

160 So wohl ZULAUF, ZSR 128/1994 11, S. 411 £., wonach die Leistungen einer Bank gegen-
{iber ihren Kunden beim Erlass eines behdrdlichen Zahlungsverbots wegen Uber-

170



Gewahrserfordernis und Privatrecht

wird in der Lehre und kantonalen Rechtsprechung zu Barauszahlungs- bzw.
Transferverweigerungen eine Leistungsunmoglichkeit i.5.v. Art. 119 Abs. 1
OR aufgrund einer drohenden Gewahrsverletzung abgelehnt.!e! Insbesonde-
re handle es sich beim Gewdahrserfordernis nicht um eine Verbotsnorm.!¢2
Eine solche sei fiir die Begriindung einer Unmoglichkeit nach Art. 119 Abs. 1
OR jedoch erforderlich.!®® Dem konnte jedoch entgegengehalten werden,
dass sich der Verbotsgehalt des Gewahrserfordernisses aus dessen Charak-
ter als Bewilligungsvoraussetzung ergibt.1*4

bb)  Nachtriglichkeit

Da Art. 119 Abs. 1 OR nur den Tatbestand einer nachtraglichen Leistungs-
unmoglichkeit erfasst, ist erforderlich, dass die Leistungserbringung erst
nach Vertragsabschluss unmoglich geworden ist.165

Ob die (drohende) Gewahrsverletzung eine nachtragliche Unmoglichkeit
begriindet, hangt vom konkreten Einzelfall ab.'®® Wahrend die Nachtrag-
lichkeit zu bejahen sein wird, wenn die Erbringung der geschuldeten Leis-
tung aufgrund einer Anderung der Praxis oder Gesetzgebung nach Ver-
Vertragsabschluss gewahrswidrig wird,'” diirfte eine solche fehlen, wenn

schuldungsgefahr durch die Aufsichtsbehorde rechtlich unmdéglich werden (im Ergeb-
nis wohl ebenfalls HAURI, Einfluss des offentlichen Rechts, S. 14). Ahnlich auch NOBEL,
FS Engel, S. 241 f., der von einer (subjektiven) Unmoglichkeit ausgeht, wenn die Auf-
sichtsbehorde die Uberschreitung eines Risikoplafonds nicht zuliesse und die Kredit-
vergabe mit dem Kunden bereits abgeschlossen, aber noch nicht erfiillt sei. Unmdglich
sei zudem die Erfiillung eines Arbeitsvertrages in einer Gewahrsposition bei festge-
stellter Gewahrsverletzung (NOBEL, FS Engel, S. 246).

16l Cour de Justice GE, Urteil ACJC/1585/2016 vom 2. Dezember 2016 E. 5; EMMENEGGER/
GOOD, Welche Rechte haben Abschleicher?, S. 71 f.

162 So wohl EMMENEGGER/GOOD, Welche Rechte haben Abschleicher?, S. 72; ebenso, aber
mit Bezug auf die Rechtswidrigkeit nach Art. 20 OR EMMENEGGER/DOBELI/FRITSCHI,
Jusletter 31. August 2015, Rz. 41.

163 EMMENEGGER/GOOD, Welche Rechte haben Abschleicher?, S. 68 f.

164 Vgl. EBK-Bulletin 45/2003, S. 169; BOVET/HERITIER LACHAT, La garantie d’une activité
irréprochable, Rz. 368; BUHLER/VON DER CRONE, SZW 85/2013, S. 568.

165 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, OR AT II, Rz. 2532; KALIN, recht 2004, S. 247.

166 Vel. AEPLI, Ziircher Kommentar, N 55 zu Art. 119 OR.

167 Vgl. Cour de Justice GE, Urteil ACJC/1585/2016 vom 2. Dezember 2016 E.5.2;
EMMENEGGER/GOOD, Welche Rechte haben Abschleicher?, S.76;, EMMENEGGER/
THEVENOZ, SZW 87/2015, S. 387.
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der vereinbarte Leistungsinhalt bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses einen Verstoss gegen die Gewahr darstellte.!%

cC) Kein Verschulden des Finanzintermediirs

Gemass Art. 119 Abs. 1 OR fiihrt eine nachtrédgliche Leistungsunmoglichkeit
nur zum Erloschen des Anspruchs, wenn diese vom Schuldner nicht zu ver-
antworten ist.’® Trifft das Finanzinstitut ein Verschulden an der Leistungs-
unmoglichkeit (z.B. weil die Anderung der Gewihrspraxis bereits im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses voraussehbar war),'”® wird dieses im
Einzelfall deshalb gegeniiber einem allfélligen Verschulden des Kunden ab-
zuwigen sein. Uberwiegt im konkreten Fall das Verschulden des Finanzin-
stituts, kann sich dieses nicht auf Art. 119 Abs. 1 OR berufen.

dd) Fazit

Nach dem Gesagten hangt das Vorliegen einer nachtraglichen Leistungsun-
moglichkeit von verschiedenen Faktoren ab. Entsprechend kann nur im Ein-
zelfall beurteilt werden, ob eine drohende Gewdhrsverletzung eine
nachtragliche Leistungsunmoglichkeit i.S.v. Art. 119 Abs.1 OR begriindet.
Mit Bezug auf Auszahlungs- und Transferverweigerungen wegen fehlen-
dem Nachweis der Steuerkonformitat ist die bisherige kantonale Rechtspre-
chung diesbeziiglich eher zuriickhaltend.!”

d)  Haftungsbeschrinkende Wirkung der Gewdhr infolge Verstosses
gegen Treu und Glauben?

aa)  Allgemeines

Gemass Art. 2 Abs. 1 ZGB hat jedermann bei der Ausiibung seiner Rechte
nach Treu und Glauben zu handeln. Deshalb stellt sich die Frage, ob die

168 Vgl. auch ROMERIO/IVELL, Barauszahlungen, S. 165 f., die (mit Bezug auf die Beurtei-
lung der Sittenwidrigkeit) zu Recht darauf hinweisen, dass sich eine nachtrégliche
Unmoglichkeit auch ergeben kann, wenn die bei Vertragsabschluss vereinbarte, ge-
wahrskonforme Leistung durch anschliessende Weisungen des Kunden derart konkre-
tisiert wird, dass deren Erfiillung eine Gewéahrsverletzung darstellen wiirde.

19 BGE 111 II 352 E. 2a S. 354; BGer Urteil 4A_562/2011 vom 16. Januar 2012 E. 4.3; AEPLI,
Zircher Kommentar, N 56 ff. zu Art. 119 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
OR AT II, Rz. 2534; BSK OR-WIEGAND, Art. 119 Rz. 8.

170 Vegl. auch BGE 111 II 352 E. 2b S. 355; ferner BGE 127 III 300 E. 5b/aa S. 305; KALIN,
recht 2004, S. 248.

171 Cour de Justice GE, Urteil ACJC/1585/2016 vom 2. Dezember 2016 E. 5.

172



Gewahrserfordernis und Privatrecht

Durchsetzung vertraglicher Anspriiche gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben verstossen kann, wenn deren Erfiillung die Bank dem Risiko einer
Gewahrsverletzung aussetzt.

Gleich wie das Gewahrserfordernis stellt der Grundsatz von Treu und
Glauben als Generalklausel ein Einfallstor fiir ethische Standards dar.!”2 So
verlangt Treu und Glauben von den Parteien ein redliches, korrektes und
loyales Verhalten.'”? Die Parteien sind zu gegenseitiger Riicksichtnahme
verpflichtet.'”* Dabei hingt es von den Umstdnden des Einzelfalls ab, wel-
ches Verhalten Art. 2 Abs. 1 ZGB von den Parteien konkret verlangt.1”

bb)  Ausiibung vertraglicher Rechte nur bei schiitzenswertem Interesse

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts dient Art.2 Abs.1 ZGB als
Schranke aller Rechtsausiibung.”® Insbesondere wird dadurch die Aus-
tibung subjektiver Privatrechte, einschliesslich vertraglicher Anspriiche,!””
beschrankt.'”” Nach dem Grundsatz von Treu und Glauben kann die Erfiil-
lung vertraglicher Anspriiche nur verlangt werden, wenn ein schiitzenswertes
Interesse an deren Ausiibung besteht. Mit Blick auf die Frage der haftungs-
beschrankenden Wirkung des Gewahrserfordernisses stehen zwei Aspekte
von Treu und Glauben im Vordergrund:

— Zum einen wird in der Lehre postuliert, dass gemdss Art. 2 Abs. 1 ZGB
nur Rechte geltend gemacht werden konnen, die nicht im Widerspruch

172 ZELLER, Treu und Glauben, S. 235 f.; vgl. auch BGer Urteil 2A.230/1999 vom 2. Februar
2000 E. 5b, wonach das Handeln wider Treu und Glauben gegebenenfalls eine Ge-
wahrsverletzung darstellt.

173 HAUSHERR/JAUN, Stampflis Handkommentar, N 3 zu Art. 2 ZGB; BAUMANN, Ziircher
Kommentar, N 8 zu Art. 2 ZGB; MEIER-HAYOZ, Einleitungsartikel ZGB, S. 118.

74 BGE 136 V 331 E.4.2.1 S.335f.; BGer 2C_465/2012 vom 29. Oktober 2012 E.2.6;
MIDDENDORF/GROB, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, N 9 zu Art. 2 ZGB;
BSK OR-WIEGAND, Art. 97 Rz. 34.

175 Vgl. HAUSHERR/AEBI-MULLER, Berner Kommentar, N 64 ff. zu Art. 2 ZGB.

176 BGE 4511386 E. 5 S. 398.

177" PORTMANN, Subjektive Privatrechte, Rz. 11.

178 In der Lehre ist jedoch umstritten, ob diese Beschrankung der Rechtsausiibung jedem
subjektiven Privatrecht inhdrent ist (Innentheorie) oder ob es hierfiir einer gesetzlich
besonders verankerten Ausiibungsschranke bedarf (Aussentheorie). Praktisch diirfte
dieser Meinungsstreit bloss von beschrankter Bedeutung sein, da das schweizerische
Recht mit dem Rechtsmissbrauchsverbot in Art. 2 Abs. 2 ZGB eine solche Ausiibungs-
schranke vorsieht. Vgl. zu den beiden Theorien GACHTER, Rechtsmissbrauch, S. 45 ff.
und 101; HAUSHERR/AEBI-MULLER, Berner Kommentar, N 59 zu Art. 2 ZGB; BSK ZGB-
HONSELL, Art. 2 Rz. 25; LANZ, Wirtschaftliche Betrachtungsweise, S. 163.
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zur Rechtsordnung stehen.'”” In diesem Sinne hielt bereits EUGEN HUBER
fest: «[...] den Schutz seines Rechtes kann doch jedermann nur dann ver-
langen, wenn er damit etwas rechtlich Erlaubtes beansprucht».’® Damit
kann die Durchsetzung eines vertraglichen Anspruchs im Einzelfall ge-
gen den Grundsatz von Treu und Glauben verstossen, wenn die Erfiil-
lung vertraglicher Pflichten mit den aufsichtsrechtlichen Vorgaben
kollidiert. Vor diesem Hintergrund erscheint der Einwand der Bank ei-
ner leistungsbeschrankenden Wirkung des Gewahrserfordernisses bei
«Cum-Ex-Geschéften» gerechtfertigt. Denn die ungekiirzte Gutschrift
des Verkaufserloses hiatte zur Folge, dass die Verrechnungssteuer dop-
pelt zuriickgefordert werden konnte — was wiederrum im Widerspruch
zur Rechtsordnung stehen wiirde.

Zum anderen folgt aus Art. 2 Abs. 1 ZGB das urspriinglich aus dem Sa-
chenrecht stammende Gebot zur schonenden Rechtsausiibung (sog. civi-
liter uti).’® So handelt der Kunde gegebenenfalls wider Treu und
Glauben, wenn er ein Recht so austiibt, dass es fiir die Bank besondere
Nachteile mit sich bringt, obwohl ihm andere, fiir die Bank weniger ein-
schneidende Handlungsmoglichkeiten zur Verfiigung stehen.’®? Ein be-
sonderer Nachteil ist angesichts der drohenden Sanktionen (Art. 31 ff.
FINMAG) auch das Risiko eines Gewahrsverfahrens. Dies gilt jedenfalls
insoweit, als das Verschulden des Kunden mindestens gleich schwer
wiegt wie dasjenige der Bank. Im Finzelfall diirfte deshalb fraglich sein,
ob ein Kunde bei der Ausiibung seiner vertraglichen Rechte und Pflich-
ten noch nach Treu und Glauben handelt, wenn er das Finanzinstitut
dem Risiko einer Gewdhrsverletzung aussetzt, indem er auf der Baraus-
zahlung moglicherweise nicht ordnungsgemadss versteuerter Vermo-
genswerte besteht.!®® Dies gilt umso mehr, wenn der Kunde die
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GACHTER, Rechtsmissbrauch, S. 101; HUWILER, Beiheft 16 zur ZSR 1994, S. 75.

HUBER, Erlauterungen zum VE-ZGB, S. 35.

BGE 100 II 195 E. 4a S. 197, HAUSHERR/AEBI-MULLER, Berner Kommentar, N 220 zu
Art. 2 ZGB; teilweise wird das Gebot der schonenden Rechtsausiibung auch aus dem
Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB) abgeleitet (BAUMANN, Ziircher Kommen-
tar, N 295 ff. zu Art. 2 ZGB).

Vgl. zu den Voraussetzungen fiir das Gebot zur schonenden Rechtsausiibung BGE 131
III 459 E.5.3 S.462f,; BAUMANN, Ziircher Kommentar, N 297 zu Art.2 ZGB;
HAUSHERR/AEBI-MULLER, Berner Kommentar, N 219 zu Art. 2 ZGB.

Offen gelassen wurde die Frage des Rechtsmissbrauchs durch den Kunden in HGer
ZH, Urteil HE120253 vom 8. November 2012 E.5.5. Vgl. aber EMMENEGGER/GOOD,
Welche Rechte haben Abschleicher?, S. 56, die einen Verstoss gegen Treu und Glauben
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angebotene Uberweisung der Gelder ablehnt, um einen Paper Trail zu
verhindern, der das Auffinden der hinterzogenen Vermdgenswerte er-
leichtern wiirde. In solchen Féllen steht das (u.E. nicht schiitzenswerte)
Interesse des Kunden an der Barauszahlung in einem Missverhaltnis
zum (legitimen) Interesse der Bank an der Vermeidung eines Gewahr-
verfahrens.!8

cc) Fazit

Art. 2 Abs. 1 ZGB ist geeignet, die Ausiibung vertraglicher Rechte insoweit
einzuschranken, als deren Erfiillung im Widerspruch zur Rechtsordnung
steht oder das Gebot der schonenden Rechtsausiibung verletzt ist. In Ver-
bindung mit dem Grundsatz von Treu und Glauben kann das Gewahrser-
fordernis deshalb ausnahmsweise haftungsbeschrankende Wirkung ent-
falten. Dabei wird im Einzelfall massgebend sein, ob die Interessen des
Kunden an der ungehinderten Ausiibung seiner Rechte in Anbetracht der
Rechtsordnung und den alternativen Handlungsmoglichkeiten schiitzens-
wert sind.

V. Gewahrserfordernis und Deliktsrecht

Neben einer Verletzung der vertraglichen Pflichten kann den Gewahrstrager
auch eine ausservertragliche Haftung nach Art. 41 Abs. 1 OR treffen. Es stellt
sich deshalb die Frage, ob und unter welchen Umstinden das Gewahrser-
fordernis die Deliktshaftung erweitert oder beschrankt.

ablehnen, wenn der Kunde den Transfer unversteuerter Gelder verlangt. Vgl. auch
Cour de Justice GE, Urteil ACJC/1585/2016 vom 2. Dezember 2016 E. 9.2, wonach ein
rechtsmissbrauchliches Handeln des Kunden verneint wurde, weil dieser ein legitimes
Interesse am Transfer seiner Vermogenswerte in sein Heimatland habe.

184 Vgl. auch Cour de Justice GE, Urteil ACPR/294/2014 vom 30. Mai 2014 E. 3.2; ferner die
Urteile des Pretore del Distritto di Lugano vom 10. Juni 2016 sowie 5. Dezember 2016
(zusammengefasst bei EMMENEGGER/THEVENOZ, SZW 89/2017, S. 243 f.; gegen beide
Urteile ist derzeit eine Beschwerde vor dem Tribunale d’appello des Kantons Tessins
hingig). Der Pretore schiitzte dabei zwar die Anspriiche der Kunden auf Uberweisung
der Bankguthaben, hielt jedoch fest, dass die Bank grundsatzlich ein legitimes Interesse
an einem Paper Trail habe. Das Interesse des Finanzinstituts an der Moglichkeit einer
Weiterverfolgung der Transaktion scheint dabei umso mehr schiitzenswert, als Art. 33
GwV-FINMA bei bedeutenden und nach Art. 9 GwG gemeldeten Vermogenswerten
explizit nur eine solche Ausfiihrung des Auftrags erlaubt (siehe dazu auch hiervor
Fn. 134).
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1.  Gewdibhr als Erweiterung der deliktischen Haftung?

a) Allgemeine Haftungsvoraussetzungen

Fiir eine ausservertragliche Haftung nach Art. 41 Abs.1 OR sind ein Scha-
den, ein rechtswidriges Verhalten, ein natiirlicher sowie addquater Kausal-
zusammenhang und ein Verschulden erforderlich.’® Nach der Theorie der
objektiven Widerrechtlichkeit kann sich das rechtswidrige Verhalten dabei
aus der Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsguts oder dem Verstoss
gegen eine Vermdgensschutznorm ergeben.'® Da es sich bei Anlegerschaden
grundsatzlich um blosse Vermogensschaden handelt, kommt bei solchen ei-
ne ausservertragliche Haftung nur bei Vorliegen einer Schutznorm in Fra-
ge.’¥” Voraussetzung fiir die Erweiterung der Deliktshaftung durch das
Gewahrserfordernis ist deshalb, dass es sich bei diesem um eine Schutznorm
handelt.

b) Gewahrserfordernis als Schutznorm?

Nach der Rechtsprechung und Lehre ist unter einer Schutznorm eine ge-
schriebene oder ungeschriebene Verhaltensnorm aus der schweizerischen
Rechtsordnung zu verstehen, die ihrem Zweck nach vor Schaden der einge-
tretenen Art schiitzen soll.!’88 Fiir die Qualifikation als Schutznorm ist somit
zundchst erforderlich, dass die Bestimmung ein bestimmtes Verhalten gebie-
tet bzw. verbietet (sog. Verhaltensnorm).'® Da es sich bei der Gewéahrsbe-
stimmung nicht um eine solche Verhaltensvorschrift handelt, lehnen das
Bundesgericht und die h.L. deren Schutznormcharakter ab.!® So verlangt

185 BGE 132 III 122 E. 4.1 S. 130 = Pra 95/2006, S. 743; 137 III 539 E. 5.2 S. 544; BGer Urteil
5A_881/2012 vom 26. April 2013 E. 4.2.3.

186 BGE 119 11 127 E. 3 S. 128; 124 111 297 E. 5b S. 300 f.; 132 IIT 122 E. 4.1 S. 130; 133 III 323
E. 5.1 S. 330; BREHM, Berner Kommentar, N 35 ff. zu Art. 41 OR.

187 Vgl. auch BGer Urteil 4A_468/2009 vom 30.November 2009 E. 2.3.

188 BGE 116 Ib 367 E.4b S.373f,; 118 Ib 473 E.2b S.476f.; 141 III 527 E.3.1 S.534;
ROBERTO/RICKENBACH, ZSR 131/20121, S. 186.

189 BGE 135 V 373 E. 2.4 S. 376; BGer Urteil 2C.4/2000 vom 3. Juli 2003 E. 5.1.1 sf.; VERDE,
HAVE 2016, S. 142.

190 BGer Urteil 4A_54/2008 vom 29. April 2008 E. 5.3.4; HEIERLI, Zivilrechtliche Haftung
fiir Geldwascherei, Rz. 941 und 1108; HEINZER, La responsabilité de la banque, Rz. 364;
MISTELI, Le dommage purement économique, S.225; SCHALLER, Finanzanalysten-
Recht, § 8 N 64 ff.; vgl. auch BGer Urteil 2A.230/1999 vom 2. Februar 2000 E. 8d, wo-
nach die Gewahrsverletzung keine zivilrechtliche Verantwortlichkeit — und damit auch
keine Haftung aus Delikt — zur Folge hat; a.M. CHAUDET, ZSR 113/1994 1I, S. 39. Ohne
Bezug auf die Frage zu nehmen, ob es sich beim Gewahrserfordernis um eine Schutz-
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das Gewahrserfordernis kein bestimmtes Handeln, sondern schreibt bloss
vor, dass die Gewdhrstrager iiber gewisse Eigenschaften verfiigen miissen.

Die Schutznormgqualitit des Gewaihrserfordernisses ist zudem abzu-
lehnen, weil damit nicht das individuelle Vermogen des einzelnen Kunden
geschiitzt werden soll. Das Gewahrserfordernis dient neben dem Funktions-
schutz zwar auch dem Glaubiger- bzw. Anlegerschutz.!! Dabei soll jedoch
nicht der einzelne Anleger oder Glaubiger, sondern deren Gesamtheit ge-
schiitzt werden.'?

Schliesslich sprechen auch die moglichen Folgen gegen eine Qualifikati-
on des Gewahrsartikels als Schutznorm:

- Konnte das Finanzinstitut mittels Haftung nach Art. 41 Abs. 1 OR fiir je-
de Gewahrsverletzung zivilrechtlich zur Verantwortung gezogen wer-
den, hatte dies eine erhebliche Erweiterung der privatrechtlichen
Pflichten zur Folge.!”® Aufgrund des umfassenden Inhalts des Gewahr-
serfordernisses wiirden dadurch alle aufsichtsrechtlichen Erlasse sowie
die Praxis der Aufsichtsbehdrde in das privatrechtliche Verhaltnis im-
portiert. Damit wiirden samtliche aufsichtsrechtlichen Vorgaben indirekt
zu Schutznormen. Dariiber hinaus konnte eine Schadenersatzpflicht so-
gar bei Verstdssen gegen institutsinterne Weisungen und Regelwerke
ausgelost werden. Denkbar ware beispielsweise, dass die Bank — bei Vor-
liegen der tibrigen Haftungsvoraussetzungen — fiir die Gewahrung von
Krediten haftet, die den internen Vergaberichtlinien nicht geniigen (sog.
Exception-to-policy-Kredite). Dies widersprache jedoch dem Zweck die-
ser Richtlinien, welche bloss institutsintern Wirkung entfalten sollen und
denen keine Drittschutzfunktion zukommt.!%

norm handelt, lehnt LOMBARDINI eine Haftung nach Art.41 Abs.1 OR bei einem
Verstoss dagegen ab, weil die Beurteilung, ob eine Gewadhrsverletzung vorliegt, nur
durch die Aufsichtsbehorde vorgenommen werden kann (LOMBARDINI, Not@lex 2015,
S. 46).

191 Sjehe vorne Ziff. I1.1.

192 CHAUDET, ZSR 113/1994 1I, S. 38; allgemein zum ausschliesslichen Schutz von kol-
lektiven Anlegerinteressen im Aufsichtsrecht BUHLER, OTC-Handel, Rz.247;
MAURENBRECHER, FS von der Crone, S.572ff; WEBER, Informationsmissbrauch,
S.21f.; vgl. auch ZULAUF, ZSR 128/1994 11, S. 392.

193 Ebenfalls kritisch zu Schutznormen im Aufsichtsrecht, weil dies dem Grundsatz der
Einheit der Rechtsordnung widersprechen wiirde BSK OR-WEBER, Art. 398 Rz. 28b.

194 BGer Urteil 4C.410/1997 vom 23.Juni 1998 E.4c = Pra 87/1998, S.832; vgl. auch
EMMENEGGER, Haftungsrisiken, S. 68.
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2.

Im Ubrigen hitte die Mdglichkeit, Gewéhrsverstdsse mittels Deliktshaf-
tung geltend zu machen, zur Folge, dass nicht nur das Finanzinstitut sel-
ber, sondern auch andere Gewédhrstrager, wie etwa leitende Mitarbeiter,
tiir ein fehlerhaftes Verhalten direkt haftbar gemacht werden konnten.
Die Kunden, welchen nur mit dem Finanzinstitut in einer vertraglichen
Beziehung stehen, konnten also unmittelbar Schadenersatz von den ge-
wahrsverletzenden Mitarbeitern fordern.

Gewihr als Beschrankung der deliktischen Haftung?

Flgt das Finanzinstitut einer Person einen Schaden zu, so wird diese u.U.

versucht sein, Schadenersatz mittels ausservertraglicher Haftung nach

Art

.41 Abs. 1 OR geltend zu machen. Damit stellt sich die Frage, ob sich der

Finanzintermedidr auf den Standpunkt stellen kann, die schadigende Hand-
lung sei zum Zwecke der «Compliance» mit in- oder auslandischem Recht
erfolgt. So konnte sich das Gewahrserfordernis in verschiedenen Formen be-

schrankend auf die Deliktshaftung auswirken:

Zunachst kann das Gewahrserfordernis im Rahmen der Priifung des
Vorliegens einer Schutznormverletzung zu berticksichtigen sein. Ob das
Gewahrserfordernis einen Verstoss gegen eine Schutznorm rechtfertigen
kann, lasst sich nicht abstrakt beurteilen, sondern hangt von der jeweils
betroffenen Schutznorm ab. Bei Anlegerschdden kommen diesbeziiglich
v.a. Bestimmungen aus dem Vermogensstrafrecht in Frage.!> Als gesetz-
licher Rechtfertigungsgrund i.S.v. Art. 14 S5tGB wiirde das Gewdahrser-
fordernis zwar die Strafbarkeit ausschliessen, wenn dieses das
Finanzinstitut zur schadigenden Haltung anhalt.’® Zu beachten ist je-
doch, dass nach der Lehre und Rechtsprechung eine fiir die Haftung
nach Art. 41 Abs. 1 OR erforderliche Pflichtverletzung bereits gegeben
ist, wenn der objektive und subjektive Tatbestand der betroffenen Straf-
bestimmung erfiillt sind.’” Entsprechend hat das Gewahrserfordernis
keine Auswirkung auf die Beurteilung, ob eine strafrechtliche Schutz-

195

196

197

178

BSK OR-KESSLER, Art. 41 Rz. 35.

Vgl. auch ZELLWEGER-GUTKNECHT, FS von der Crone, S. 737 Fn. 53, wonach die Bewil-
ligungsvoraussetzungen nach Art.3 Abs.2 BankG als gesetzlicher Rechtfertigungs-
grund i.5.v. Art. 14 StGB in Frage kommen.

BGE 133 III 323 E. 5.2 S.331 ff. = Pra 97/2008, S. 56 ff.; BGer Urteil 4A_21/2008 vom
13. Juni 2008 E. 3.2; HIRSCHLE/VON DER CRONE, SZW 79/2007, S. 337; VERDE, Straftatbe-
stande als Schutznormen, Rz. 490 ff.
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norm verletzt worden ist. Etwas anderes diirfte jedoch gelten, wenn mit
der Deliktshaftung nach Art.41 Abs.1 OR eine Personlichkeitsverlet-
zung i.S.v. Art. 28 ZGB geltend gemacht wird. Gemadss Art. 28 Abs. 2
ZGB konnen Personlichkeitsverletzung u.a. durch ein tiberwiegendes 6f-
fentliches Interesse gerechtfertigt sein. Anders als bei den Strafbestim-
mungen hat das Vorliegen eines solchen tiberwiegenden Interesses auch
die Rechtfertigung der Schutznormverletzung zur Folge.!”® Im Einzelfall
wire deshalb zu priifen, ob das offentliche Interesse an der Einhaltung
der aufsichtsrechtlichen Vorgaben hoher zu werten ist als die Person-
lichkeitsrechte der geschadigten Personen. Das Bundesgericht bejahte
dies etwa in Bezug auf die Geldwaschereibekampfung und rechtfertigte
so die Verdachtsmeldungen eines Finanzintermediars an die Meldestelle
fir Geldwascherei.!

Liegt eine Schutznormverletzung vor, so ist die Haftungsvoraussetzung
des rechtswidrigen Verhaltens grundsatzlich erfiillt. Ausnahmsweise
konnen jedoch Rechtfertigungsgriinde die Widerrechtlichkeit entfallen
lassen. So haftet gemadss Art. 52 OR nicht, wer aus Notwehr, Notstand
oder Selbsthilfe handelt.? Erfolgte das schddigende Verhalten, um ein
Gewahrsverfahren zu verhindern, ist denkbar, dass durch die Gewahrs-
bestimmung ein Notstand begriindet wird. Voraussetzung ist jedoch,
dass das Interesse der Bank an der Vermeidung einer Gewahrsverlet-
zung hoher zu werten ist als das Rechtsgut, welches durch die schadi-
gende Handlung geopfert wurde.?!

Erganzend zu Art. 52 OR wird in der Lehre postuliert, dass die Wider-
rechtlichkeit — in Ubereinstimmung mit Art. 14 StGB — auch entfallen
soll, wenn die Handlung gesetzlich geboten oder erlaubt ist.?? Dies erge-
be sich aus dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung.?®® Folgt man
dieser Auffassung, so diirfte eine ausservertragliche Haftung nach
Art. 41 Abs.1 OR mangels Widerrechtlichkeit ausscheiden, wenn das

198

199

200

201

202

203

BSK OR-KESSLER, Art. 52 Rz. 23c.

BGer Urteil 4A_313/2008 vom 27. November 2008 E. 4.

SCHONENBERGER, Kurzkommentar, N 1 zu Art. 52 OR.

BREHM, Berner Kommentar, N 42 zu Art. 52 OR; BSK OR-KESSLER, Art. 52 Rz. 11; a.M.
MULLER, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, N 20 zu Art. 52 OR, wonach
Gleichwertigkeit ausreicht.

BSK OR-KESSLER, Art.52 Rz.23a; ebenso wohl OFTINGER/STARK, Schweizerisches
Haftpflichtrecht II/1, § 16 N 224.

Vgl. dazu EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Berner Kommentar, N 245 ff. zu Art. 1 ZGB;
LEND], FS Giger, S. 407 ff.
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schadigende Verhalten des Finanzinstituts durch das Gewahrserforder-
nis geboten war. Ist die Bank aufgrund auslandischer Rechtsvorschriften
beispielsweise zur Offenlegung von Kundeninformationen angehalten
und qualifiziert man Art. 47 BankG als Schutznorm,?™ wiirde sich das
Gewahrserfordernis beschrankend auf die Haftung aus Delikt auswir-
ken.

— Denkbar ist schliesslich, dass die Pflicht zur Einhaltung des Gewé&hrser-
fordernisses unter Verschuldensgesichtspunkten Beriicksichtigung fin-
det. So wird in der Lehre mit Bezug auf die Strafbarkeit fiir die
Verweigerung einer Barauszahlung postuliert, dass die Bank wegen der
drohenden Strafverfolgung im Ausland nicht schuldhaft handelte.2%
Entsprechend konnte argumentiert werden, dass es einem Finanzinstitut
nicht zugemutet werden kann, sich einem Gewahrsverfahren auszuset-
zen, weshalb eine ausservertragliche Haftung nach Art.41 Abs.1 OR
mangels Verschulden ausscheidet. Zu beachten ist jedoch, dass der Ver-
schuldensbegriff im Straf- und Deliktsrecht nicht identisch ist.2¢ Da sich
das Vorliegen eines Verschuldens im Deliktsrecht — im Gegensatz zum
Strafrecht — nach einem objektivierten Massstab richtet, wird ein solches
bei einer deliktischen Haftung eher anzunehmen sein.2?”

Als Ergebnis lasst sich festhalten, dass fiir die Berticksichtigung der Gewahr
im Rahmen der Deliktshaftung verschiedene Ansatzpunkte bestehen. Man-
gels einschlédgiger Rechtsprechung lasst sich jedoch die (ohnehin Einzelfall-
abhangige) haftungsausschliessende Wirkung des Gewahrserfordernisses
nicht abschreiben.

204 Vgl. BSK BankG-STRATENWERTH, Art. 47 Rz. 1, der die Schutznormqualitdt von Art. 47
BankG zu bejahen scheint. Bei einer Bankgeheimnisverletzung ohne bestehendes Ver-
tragsverhaltnis zwischen der Bank und dem Geheimnistrager diirfte es jedoch nahelie-
gender sein, eine ausservertragliche Haftung nach Art. 41 Abs.1 OR aufgrund einer
Personlichkeitsverletzung (Art. 28 ZGB) anzunehmen (KLEINER/SCHWOB/WINZELER,
Kommentar BankG, N 380 zu Art. 47 BankG).

205 ZELLWEGER-GUTKNECHT, FS von der Crone, S. 738.

206 BGer Urteil 4C.286/2003 vom 18. Februar 2004 E. 3.1; BREHM, Berner Kommentar, N 14
zu Art. 53 OR; BSK OR-KESSLER, Art. 53 Rz.1; REY, Ausservertragliches Haftpflicht-
recht, Rz. 806 und 844 f.

27 FISCHER, Haftpflichtkommentar, N6 zu Art.53 OR; HONSELL/ISENRING/KESSLER,
Schweizerisches Haftpflichtrecht, § 6 N 20; OFTINGER/STARK, Schweizerisches Haft-
pflichtrecht I, § 5 N 133.
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VI. Gewahrserfordernis und Verantwortlichkeitsrecht

Handelt es sich beim Gewdahrstrager um ein formelles oder materielles Or-
gan des Finanzinstituts, kann gegen dieses eine Verantwortlichkeitsklage
nach Art. 754 Abs. 1 OR geltend gemacht werden. Im Folgenden soll deshalb
untersucht werden, ob und wie sich das Gewahrserfordernis auf die Haf-
tung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit auswirkt.

1.  Gewibhr als Erweiterung der Haftung aus Verantwortlichkeit?

Eine aktienrechtliche Verantwortlichkeit setzt neben einem Schaden, einem
natiirlichen sowie adaquaten Kausalzusammenhang und einem Verschul-
den insbesondere den Nachweis einer Pflichtverletzung des Organmitglieds
voraus.?®® Eine Gewahrsverletzung kann deshalb nur dann zu einer Haftung
aus Verantwortlichkeit fithren, wenn es sich beim Gewahrserfordernis um
eine haftungsbegriindende Pflicht des Organmitglieds handelt.

Unbestritten ist, dass als haftungsbegriindende Pflichten samtliche ak-
tienrechtlichen Pflichten in Frage kommen, die sich aus den Statuten, inter-
nen Reglementen oder dem Gesetz ergeben.?” Fiir Organmitglieder von
Banken wird postuliert, dass zusatzlich die spezifischen Pflichten des Ban-
kengesetzes relevant seien.?!? Dieser Auffassung ist das Bundesgericht mit
Bezug auf die Gewdhr im Fall «Biber» nicht gefolgt, als es feststellte, dass ei-
ne Gewahrsverletzung keine zivilrechtliche Verantwortlichkeit begriindet.?!!
Diesem Ergebnis ist vor allem deshalb zuzustimmen, weil das Gewahrser-

208 BGE 132 III 342 E. 4.1 S. 349; 132 III 564 E. 4.2 S. 572; BGer Urteil 4A_393/2016 vom
8. Dezember 2016 E.2; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Schweizerisches Aktien-
recht, § 37 N 2 ff.

209 BGE 110 I1 391 E. 2 S. 394; HGer ZH, Urteil HG120120 vom 20. Oktober 2014 E. 4.4.1.2;
MULLER/LIPP/PLUSS, Der Verwaltungsrat, S. 339; KALIN, AJP 2016, S. 141.

210 Botschaft Anderung BankG, BBI 2002, S. 8106; vgl. auch KGer GL, Urteil ZG.2010.00646
vom 19. Miarz 2015 E. 17; BSK BankG-BERTSCHINGER, Art. 39 Rz. 18; VON BUREN, Ver-
antwortlichkeit des Verwaltungsrates, S. 84 f.

211 BGer Urteil 2A.230/1999 vom 2. Februar 2000 E. 8d; a.M. ZOBL, Kommentar BankG,
N 12 zu Art. 39 BankG, wonach eine Gewidhrsverletzung gleichzeitig eine Sorgfalts-
pflichtverletzung nach Art. 717 Abs. 1 OR begriinde; kritisch zur Geltendmachung von
Verantwortlichkeitsanspriichen wegen Gewdhrsverletzungen dagegen BARTSCHI,
Haftpflichtkommentar, N 30 Fn. 36 zu Art. 39 BankG. Von einer Trennung des Zivil-
und Aufsichtsrechts diirfte auch GERHARD, SZW 88/2016, S. 265, ausgehen, indem er
festhalt, dass sich Verwaltungsratsmitglieder in einem Aufsichtsverfahren nicht auf die
Business Judgment Rule berufen konnen.
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fordernis nicht unmittelbar eine Pflicht der Organmitglieder darstellt. So
konnen mittels aktienrechtlicher Verantwortlichkeit nur Verstdsse gegen
Ptlichten geltend gemacht werden, die dem Organ bzw. dessen einzelnem
Mitglied zugewiesen sind.?’? Das Gewahrserfordernis aber richtet sich als
aufsichtsrechtliche Bewilligungsvoraussetzung in erster Linie an das Finan-
zinstitut.?!?

Zu beachten ist zudem, dass ein geschddigter Aktiondr oder Glaubiger
mittels Verantwortlichkeitsklage von einem Mitglied vom Verwaltungsrat
oder Geschiftsleitung nur Ersatz fiir einen direkten Schaden geltend machen
kann, wenn die verletzte Pflicht ihrem Zweck nach vor derartigen Schaden
des Aktiondrs bzw. Glaubigers schiitzen soll.?* Nach dem Gesagten ist das
Gewahrserfordernis aber gerade keine Schutznorm.?'5

2.  Gewdihr als Konkretisierung der Haftung aus Verantwortlich-
keit?

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung soll das Gewahrserfordernis
bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit jedoch nicht vollig unberiick-
sichtigt bleiben. Vielmehr dient es der Konkretisierung des Verschuldens-
massstabs. Denn die Qualifikation als Gewdhrstrager im Rahmen der
Priifung des Verschuldens hat nach dem Bundesgericht zur Folge, dass er-
hohte Anforderungen an die Sorgfaltspflicht des Organmitglieds gestellt
werden diirfen.?!¢ Dies ergibt sich aus dem bei einer Haftung nach Art. 754
Abs. 1 OR massgeblichen, objektivierten Verschuldensmassstab.?'” So beur-
teilt sich das Verschulden anhand eines Vergleichs zum Verhalten eines abs-
trakt vorgestellten, ordnungsgemadss handelnden Organmitglieds in der
konkreten Situation.?!® Dabei kann von besonders qualifizierten Personen ein

212 GRAF, Gesellschaftsorgane, Rz. 657 ff.

213 BUHLER, SJZ 110/2014, S. 29.

214 BGE 132 II1 564 E. 3.2.3 S. 570 f.; 141 11 112 E. 5.2.3 S. 117; FORSTMOSER, Die aktienrecht-
liche Verantwortlichkeit, Rz.87; KNOBLOCH, Durchsetzung von Aktiondrsrechten,
S. 184; BSK OR-GERICKE/WALLER, Art. 754 Rz. 23 f.

215 Sjehe dazu vorne Ziff. V.1b.

216 BGer Urteil 4C.201/2001 vom 19. Juni 2002 E. 2.2.1; KGer GL, Urteil ZG.2010.00646 vom
19. Marz 2015 E. 17; a.M. BSK BankG-BERTSCHINGER, Art. 39 Rz. 19.

217 BGer Urteil 4A_15/2013 vom 11. Juli 2013 E. 8.1, VON DER CRONE, Aktienrecht, § 12
N 23.

218 BGE 139 III 24 E. 3.2 S. 26; BGer Urteil 4C.358/2006 vom 12. Februar 2007 E. 5.6; BGer
Urteil 4A_74/2012 vom 18. Juni 2012 E. 5; BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, § 13 N 575.
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hoheres Mass an Sorgfalt erwartet werden.?” Darf ein Finanzinstitut gemass
den aufsichtsrechtlichen Vorschriften nur Organmitglieder haben, die Ge-
wahr fiir eine einwandfreie Geschaftstatigkeit bieten, so kann sich dies ent-
sprechend haftungsverscharfend auf deren Verantwortlichkeit auswirken.

3.  Gewihr als Beschrinkung der Haftung aus Verantwortlich-
keit?

Schliesslich kann es vorkommen, dass sich die aktienrechtlichen Pflichten
der Organmitglieder und die Anforderungen aus der Gewéahr entgegenste-
hen. Insbesondere kann es Situationen geben, in denen das Organmitglied
privatrechtlich zum Handeln im Interesse der Gesellschaft verpflichtet ist,??
dies jedoch nicht notwendigerweise mit dem aufsichtsrechtlichen Glaubi-
ger-, Anleger- oder Funktionsschutz vereinbar ist. So stellte die EBK im Fall
«Think Tools» eine Gewahrsverletzung aufgrund zu hoher Eigenzuteilun-
gen fest, obwohl die Organe aus Sicht der Bank gewinnmaximierend handel-
ten.2!

Besteht ein Konflikt zwischen den aktienrechtlichen Pflichten und dem
Gewdhrserfordernis, stellt sich die Frage, in welchem Verhaltnis diese zuei-
nanderstehen. Fiir die Bestimmungen des BankG wird in Rechtsprechung
und Lehre explizit festgehalten, dass diese die allgemeineren Vorschriften
des OR verdrangen.?”? Entsprechend wird postuliert, dass das bankenrecht-
liche Gewahrserfordernis den aktienrechtlichen Pflichten vorgeht.??* Dassel-
be diirfte auch fiir das borsengesetzliche Gewdhrserfordernis in Art. 10
Abs. 2 lit. d BEHG gelten.?”* Geht das Gewahrserfordernis den aktienrechtli-
chen Pflichten vor, so beschrankt es die privatrechtlichen Pflichten und da-
mit auch die Haftung der Organmitglieder.

219 FORSTMOSER, Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, Rz.306; BSK OR-GERICKE/
WALLER, Art. 754 Rz. 32.

20 BGE 130 III 213 E. 2.2.2 S. 219; 139 III 24 E. 3.2 S. 26; VON DER CRONE, Aktienrecht, § 4
N 240.

221 EBK-Bulletin 45/2003, S. 164; vgl. dazu auch vorne Ziff. I1.4.

22 BGE 97 II 403 E. 1b S. 408, EMMENEGGER, Bankorganisationsrecht, S. 196 f.; NOBEL, FS
Kleiner, S. 172.

223 HUBER, Qualifizierte Beteiligungen, S. 49.

24 Vgl. auch FINMA, Anhorungsbericht zu E-FINMA-RS 2017/1, E-FINMA-RS 2008/21
und E-FINMA-RS 2010/1, S. 7.
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VII. Schluss

Die Betrachtung der Auswirkungen des Gewahrserfordernisses auf das Pri-
vatrecht ergibt kein eindeutiges Bild. Je nach Haftungstatbestand und An-
wendungsfall kommt dieser aufsichtsrechtlichen Grundnorm eine andere
Bedeutung zu. Dabei ist grundsatzlich zwischen der Funktion des Ge-
wahrserfordernisses als mogliche Haftungserweiterung, Haftungskonkreti-
sierung und Haftungsbeschrankung zu unterscheiden:

— Zunadchst hat sich gezeigt, dass die Gewahrsbestimmungen in der Regel
nicht zu einer Erweiterung der Pflichten fiihren, deren Verletzung mit-
tels einer Haftung aus Vertrag, Delikt oder Verantwortlichkeit geltend
gemacht werden kann. Dies erscheint sachgerecht, weil es sich beim Ge-
wahrserfordernis um eine prudentielle Pflicht handelt.?”> Ist das Ge-
wahrserfordernis eine Bewilligungsvoraussetzung und keine Verhaltens-
pflicht gegeniiber dem Kunden, ist es folgerichtig, dass ein Gewdahrs-
verstoss keine Schadensersatzpflicht gegeniiber dem Kunden begriindet.

— Es ist nicht ausgeschlossen, dass die Gewadhrspraxis unter dem Titel der
systematischen Auslegung zur Konkretisierung paralleler privatrechtli-
cher Pflichten beigezogen werden kann. Allerdings werden die entspre-
chenden Voraussetzungen selten erfiillt sein. Da die Gewadhr eine
Bewilligungsvoraussetzung ist und als solche nicht dem Schutz indivi-
dueller Anleger dient, wird es in der Regel an der notwendigen Paralleli-
tat des aufsichts- und zivilrechtlichen Regelungszweckes fehlen.

— Ausnahmsweise kann das Gewahrserfordernis eine Beschrankung pri-
vatrechtlicher Pflichten indizieren. Insbesondere kann eine Durchset-
zung vertraglicher Anspriiche gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben verstossen, wenn deren Erfiillung die Bank dem Risiko einer
Gewahrsverletzung aussetzt. Insoweit kann eine Haftung des Finanzin-
stituts ausgeschlossen sein, wenn dieses belegen kann, dass das vertrags-
bzw. pflichtwidrige Verhalten durch das Gewahrserfordernis geboten
war.

Letzteres Ergebnis anerkennt, dass Finanzinstitute in einem doppelten

Pflichtennexus stehen,?” und steht im Einklang mit der Tendenz, Finanzin-

stituten die gleichzeitige Erfiillung ihrer aufsichts- und zivilrechtlichen

Pflichten zu erleichtern. So konnen der Bank nach der jiingsten Rechtspre-

225 BOHRER, GesKR 2014, S. 319; MAURENBRECHER, ES von der Crone, S. 558.
226 Sjehe dazu hiervor Ziff. IV.1c.
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chung des Bundesverwaltungsgerichts gestiitzt auf das Gewahrserfordernis
keine tiber das Zivilrecht hinausgehenden Pflichten zum Schutz des Kunden
auferlegt werden.?”” Ebenfalls der Bewaltigung des doppelten Pflichtennexus
dient die vom Standerat in den parlamentarischen Beratungen zum FIDLEG
eingefiihrte einseitige Koordinationsvorschrift von Art. 8 Abs. 1 E-FIDLEG
(S). Tritt diese in der vom Standerat beschlossenen Fassung in Kraft, wird
eine privatrechtliche Pflicht als erfiillt gelten, sofern eine entsprechende
Verhaltensregel im Aufsichtsrecht besteht und diese eingehalten wird.

Sowohl der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts als auch Art. 8 E-
FIDLEG (S) werfen eine Reihe von Fragen auf, deren Beantwortung den
Rahmen des vorliegenden Beitrags sprengen wiirde. Sie zeigen aber, dass
eine sinnvolle Regelung des Verhiltnisses von Aufsichtsrecht und Privat-
recht ansteht. Der entsprechende Klarungsbedarf ist mit der zunehmenden
regulatorischen Erfassung des Bank-Kunden-Verhaltnisses iiber die letzten
Jahrzehnte gewachsen und wird mit der bevorstehenden Verankerung eines
Katalogs von Verhaltensregeln im FIDLEG dringend.

27 BVGer Urteil B-5756/2014 vom 18.Mai 2017 E.4.2.3.1; sieche dazu auch vorne
Ziff. IV.1b.
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Fidleg und das Vertragsrecht: Impulsreferate

Die wechselseitige Beziehung zwischen Aufsichtsrecht und Privatrecht hat
neue Dimensionen erreicht, seit die Verhaltenspflichten im Hinblick auf die
Kundenbeziehung zu einem zentralen regulatorischen Thema avanciert
sind.

Diese Entwicklung gab den Anstoss fiir die Idee, anldsslich der Bank-
rechtstagung das Fidleg mit einer obligationenrechtlichen Brille zu lesen
und die Erkenntnisse anhand von Impulsreferaten vorzustellen. Das Panel,
bestehend aus Mirjam Eggen, Susan Emmenegger, Jorg Schmid, Rolf Sethe,
Hubert Stockli, Luc Thévenoz und Rolf H. Weber, hat im Vorfeld zur Ta-
gung einem Workshop iiber das Thema «Fidleg aus Sicht des Privatrechts»
abgehalten. Anschliessend wurden diejenigen Themenbereiche, die uns
besonders interessant schienen, auf die einzelnen ReferentInnen verteilt.

Die nachfolgenden Beitrage enthalten die Impulsreferate, wie sie anlass-
lich der Bankrechtstagung gehalten wurden. Den Referentlnnen stand es
frei, die Beitrage als Abschrift der miindlichen Tagungsreferate oder als er-
weiterten Schriftbeitrag im Tagungsband zu publizieren. Ich danke den Kol-
leginnen und Kollegen fiir einen spannenden Workshop und die daraus re-
sultierenden Impulsreferate.

Susan Emmenegger
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Susan Emmenegger”

Wenn das Finanzdienstleistungsgesetz dereinst geltendes Recht wird, betritt
es keinen rechtsleeren Raum, sondern es trifft auf ein Zivilrecht, genauer:
auf ein Auftragsrecht, das iiber hundert Jahre Zeit hatte, um sich den heu-
tigen Feinschliff zu verpassen. Mit dem Auftrag verpflichtet sich der Beauf-
tragte, im Interesse der Auftraggeberin tdtig zu sein.! Im Ergebnis resultieren
daraus Verhaltenspflichten, die wir gemeinhin als Anlegerschutz wahr-
nehmen.

Die Finanzkrise hat gewisse Liicken und Vollzugsdefizite des privaten
Bankrechts auf die politische Bewusstseinsebene gehoben. Diese Funktions-
schwidche des Privatrechts sollte durch ein genuines Anlegerschutzgesetz
aufgefangen werden: Regeln fiir die Beziehung zu Kundinnen und Kunden,
aber zwingend und von Amtes wegen durchgesetzt. Diese Auffangfunktion
des Fidleg bewirkt, dass zahlreiche Fidleg-Bestimmungen sich vom Inhalt
her nicht von Bestimmungen unterscheiden, die herkommlicherweise im
Obligationenrecht verankert sind.

Wie soll nun das Vertragsrecht auf die aufsichtsrechtliche Parallelord-
nung reagieren? Will man hier eine Willkommenskultur pflegen, verlangt
man die Assimilierung, oder ruft man zum Mauerbau auf? Anders gesagt:
Was bedeutet das Fidleg fiir den Bankvertrag? Das ist das Thema der
Impulsreferate, die im Anschluss an die Einfiihrung gehalten werden.

Die Sichtweise auf diese Themen ist naturgemadss gepragt von der allge-
meinen Verhaltnisfrage zwischen dem Fidleg und dem Vertragsrecht, denen
ich mich nachfolgend widme.

Prof. Dr. iur. Susan Emmenegger, LL.M., Direktorin des Instituts fiir Bankrecht, Uni-
versitit Bern. Beim vorliegenden Text handelt es sich um die Aufzeichnung eines
miindlichen Referats.

1 BGE 122111 361 ff.
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I.  Allgemeine Ausfithrungen zum Verhiltnis zwischen
Fidleg und Zivilrecht

1.  Ausstrahlungswirkung (Botschaft Bundesrat)

Der Bundesrat ist in der Botschaft von der sogenannten Ausstrahlungs-
wirkung des Fidleg ausgegangen. Das bedeutet: Zivilrecht und Aufsichts-
recht bleiben getrennt, aber die Zivilgerichte beachten das Fildeg bei der
Auslegung des Privatrechts. Die Stichworte in der Botschaft lauteten: keine
Doppelnormen. Konkretisierung der privatrechtlichen Vorschriften. Und eben:
Ausstrahlungswirkung.? Die Ausstrahlungswirkung besagt im Kern: Die
Regeln des Fidleg gelten vermutungsweise als angemessene Losungen auch
fiir das Privatrecht. Wo aber das Privatrecht aufgrund des Wortlauts seiner
Normen, seiner Historie, Systematik oder Zielsetzung — kurz: seiner "DNA"
— eine andere Losung verlangt, so gilt diese andere Losung,.

2. Vorrang des Aufsichtsrechts (Version Stinderat)

Der Standerat hat im Dezember 2016 im Fidleg eine ausdriickliche Koordi-
nationsregelung eingefiigt, und zwar in Art. 8 Fidleg. Auf den ersten Satz
von Art. 8 Abs. 1 ("Finanzdienstleister miissen beim Erbringen von Finanz-
dienstleistungen die aufsichtsrechtlichen Pflichten nach diesem Titel be-
folgen") folgt der zweite: "Soweit diese bestehen und erfiillt werden, sind
auch identische zivilrechtliche Pflichten erfiillt."

a) Begriindung des Berichterstatters

Zur Koordinationsregel in Art. 8 Abs. 1 Satz 2 E-Fidleg fiihrte der Bericht-
erstatter der WAK-S Folgendes aus:

"Die WAK hat sich intensiv mit dem Verhiltnis der neuen aufsichtsrecht-
lichen Verhaltensregeln zum Zivilrecht auseinandergesetzt. Wir haben
entschieden, in Artikel 8 Absatz 1 Fidleg ein sogenanntes Doppelnorm-
konzept einzufithren. Das Konzept der Doppelnorm besteht darin, dass
die Verhaltensregeln des Aufsichtsrechts auch im Zivilrecht gelten. Wer
eine bestimmte Verhaltensregel nach Fidleg einhalt, erfillt damit auch
die entsprechende zivilrechtliche Pflicht. Damit ergibt sich ein harmoni-
sierter Rechtszustand. Mit Blick auf die vorliegenden interessierenden

2 Botschaft Fidleg, BBI 2015, 8901, 8921.
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Informations- und Sorgfaltspflichten besteht an sich im Zivil- und im
Aufsichtsrecht ein vergleichbares Schutzniveau. Mit der Formulierung von
Artikel 8 Absatz 1 Fidleg wird ein Safe Harbor angestrebt. Es ist jedoch
nicht so, dass bei einer Verletzung der aufsichtsrechtlichen Vorschriften
automatisch auch zivilrechtlich eine Haftung eintreten wird. [...]"s

Beim Kommentar des Berichterstatters der WAK-Standerat fallen folgende
Stichworte auf: "Doppelnormkonzept”, "Safe Harbor", und "vergleichbares
Schutzniveau".

b)  Begriindung im Einzelnen
aa) Doppelnorm

Was die Doppelnorm angeht, so wird dieses Stichwort kaum nachhaltig
sein, weil Art. 8 E-Fidleg keine Doppelnormen einfiihrt. Art. 8 Abs. 1 Satz 2
E-Fidleg fiihrt gemass seinem Wortlaut eine Deutungshoheit des Aufsichts-
rechts ein, aber nur, wenn es um die Pflichterfiillung geht. Das ist eine ein-
seitige Bindungswirkung. Es war auch explizit der Wunsch der WAK-S,
dass eine aufsichtsrechtliche Pflichtverletzung keine automatische zivilrecht-
liche Pflichtverletzung auslost. Mit einer Doppelnorm kann man diese Ein-
seitigkeit nicht erreichen. Mit der Doppelnorm sind Pflichterfiillung und
Ptlichtverletzung gleichgeschaltet. Es gibt nur alles, oder nichts.

Es ist nicht ausgeschlossen und sogar wahrscheinlich, dass die Zivilge-
richte bei der Auslegung des Fidleg zum Ergebnis kommen, dass einzelne
Normen als Doppelnormen zu qualifizieren sind. Dann allerdings wird auch
die Pflichtverletzung automatisch als zivilrechtliche Pflichtverletzung gel-
ten. Die Zivilgerichte werden deshalb bei der Qualifikation als Doppelnorm
behutsam vorgehen.

bb) Safe Harbor

Das Stichwort Safe Harbor erklart die Zielsetzung, die man mit Art. 8 Abs. 1
Satz 2 E-Fidleg verfolgt. Man will fiir die Finanzdienstleister Rechtssicher-
heit schaffen. Unterschiedliche Anforderungen seitens des Aufsichtsrechts
und des Zivilrechts sollen vermieden werden.

3 Amtl. Bull. SR 2016, 21 f.
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cc)  Vergleichbares Schutzniveau

Das dritte Stichwort lautet: Vergleichbares Schutzniveau. Darin liegt die
Grundbedingung fiir den Vorrang des Aufsichtsrechts gegeniiber dem Zivil-
recht. Das bedeutet aber auch: Wo das Fidleg kein mit dem Privatrecht ver-
gleichbares Schutzniveau erreicht, fehlt die Rechtfertigung fiir den Vorrang
des Aufsichtsrechts.

II. Das Problem mit dem Vorrang des Aufsichtsrechts

1.  Problem Nr. 1: Widerspriichliche Anwendungs-
voraussetzungen

Mit Blick auf das vergleichbare Schutzniveau im Zivilrecht und Aufsichts-
recht zeigt sich aber bereits das erste Problem im Zusammenhang mit Art. 8
Abs. 1 Satz 2 E-Fidleg. Die Norm ist in sich widerspriichlich:

— Die Grundbedingung fiir den Vorrang des Aufsichtsrechts ist, dass ein
vergleichbares Schutzniveau vorliegt. Nur weil beide Normen gleich gut
schiitzen, rechtfertigt es sich tiberhaupt, dass man fiir die zivilrechtliche
Pflichterfiillung auf das Aufsichtsrecht abstellen kann.

— Die praktische Voraussetzung fiir die Anwendung ist aber gerade, dass
das Aufsichtsrecht einen anderen — sprich: tieferen — Standard fiir die
Pflichterfiillung verlangt. Wo das Aufsichtsrecht den gleichen Standard
hat wie das Zivilrecht oder sogar strenger ist, braucht es die Vorrang-
regel nicht.

Die Grundbedingung und die praktische Anwendungsvoraussetzungen
lassen sich nicht in Einklang bringen. Im Ubrigen sei schon hier gesagt, dass
das Fidleg in zentralen Bereichen hinter dem Schutzniveau des Privatrechts
zuriickbleibt.

2. Problem Nr. 2: Die FINMA als oberste Zivilinstanz

Ein weiteres Problem von Art. 8 Abs.1 Satz 2 E-Fidleg ist, dass er rechts-
staatliche Fragen aufwirft. Der Grundsatz der Gewaltenteilung verlangt,
dass die Gerichtsinstanzen und die Verwaltungsbehorde voneinander unab-
hangig sind (Art. 30 Abs. 1 BV). Die aufsichtsrechtlichen Pflichten werden
aber zu wesentlichen Teilen in den Rundschreiben der FINMA konkretisiert.
Die Zivilgerichte kinnen das beachten. Aber es ware rechtsstaatlich hochst
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problematisch, wenn sie automatisch daran gebunden waren. Die FINMA
wiirde diesfalls zur obersten Zivilinstanz. Das entspricht nicht ihren Auf-
gaben und liegt auch nicht in ihrer (Sach-)Kompetenz.

Will man Art. 8 Fidlge verfassungskonform auslegen, so beschrankt sich
der Vorrang des Aufsichtsrechts auf das Fidleg und die Fidleg-Verordnung.
Fiir die Rundschreiben muss gelten: Soweit aufsichtsrechtliche Pflichten er-
fiillt sind, gelten identische zivilrechtliche Pflichten vermutungsweise als er-
fillt.

Dann ist man allerdings wieder bei der Ausstrahlungswirkung, wie sie
vom Bundesrat vorgeschlagen und vom Standerat verworfen wurde.

3.  Problem Nr. 3: Anwendungsschwierigkeiten

Vor allem aber stellt sich die Frage, wann wir es mit identischen zivilrechtlichen
Pflichten zu tun haben. Auf welcher Abstraktionsebene spielt das?

a) Abstraktionsebene 1: Informationspflichten generell

Wir konnen sagen: Die Identitit liegt vor, wenn wir es mit Informa-
tionspflichten zu tun haben. Denn sowohl das Fidleg als auch das OR ent-
halten Informationspflichten, also ist das die einschlagige Identitatsebene.
Dann dienen alle weiteren Pflichten, die unterhalb dieser Ebene liegen, der
Erfiillung der Informationspflicht. Wenn das so ist, gibt es nur noch diejeni-
gen Einzelpflichten, die das Fidleg vorsieht. Jegliche zuséatzlichen Pflichten
sind auch zivilrechtlich ausgeschlossen.

Konkret bedeutet dies zum Beispiel Folgendes: Nach Fidleg sind die Finanz-
dienstleister bei der Vermogensverwaltung lediglich verpflichtet, den Kun-
dinnen und Kunden auf Anfrage hin Auskunft {iber das Portfolio zu geben
(Art. 18 Abs. 2 lit. b E-Fidleg).* Das wiirde dann bedeuten: Auch im Zivil-
recht muss der Vermdgensverwalter nicht mehr von sich aus auf einen
massiven Wertzerfall des Portfolios hinweisen. Wenn also ein Portfolio zu-
nachst CHF 500'000 wert ist und anschliessend auf CHF 1'000 schrumpft,
muss der Vermogensverwalter nichts unternehmen. Er kann zuwarten, bis
der Kunde oder die Kundin sich nach dem Wert seiner Vermogensanlage er-
kundigt.

4 Art. 18 Abs. 3 ist fehlerhaft. Nachdem man die Informationspflicht der Finanzdienst-
leister dahingehend gedndert hat, dass Kundinnen und Kunden nur noch auf Anfrage
zu informieren sind, muss der Bundesrat den Zeitpunkt der Information nicht mehr
festlegen.

203



Susan Emmenegger

Das widerspricht klar den Informationspflichten des Vermogensver-
walters nach geltendem Zivilrecht (es zeigt auch, dass das Fidleg nicht das
Schutzniveau des Privatrechts erreicht). Aber: Weil auch zivilrechtlich die
Informationspflicht bereits erfiillt ist, wenn man sich an das Fidleg halt,
wiirde darin keine Pflichtverletzung mehr liegen.

b)  Abstraktionsebene 2: Informationspflichten bei der punktuellen
Anlageberatung

Wir kénnen auch sagen: Nein, so ist es sicher nicht gemeint. Man muss die
identischen Pflichten enger fassen. Es geht um bestimmte Bereiche, z.B. die
Informationspflicht bei der punktuellen Anlageberatung. Fidleg und OR
kennen diese Pflicht, hier liegt Identitat vor. Alles, was darunter liegt, ist ein
Erfillungsstandard, der sagt, wie man die Informationspflicht bei der punk-
tuellen Anlageberatung erfiillen muss. Das bedeutet gemass Art. 8 Abs. 1
Satz 2 E-Fidleg wiederum: Alle anderen zivilrechtlichen Einzelpflichten
werden kiinftig ausgeschlossen bzw. sind nicht mehr geschuldet.

Konkret bedeutet dies Folgendes: Im Fidleg beschrankt sich die Informa-
tionspflicht bei der punktuellen Anlageberatung auf die Risikoaufklarung
(vgl. Art. 11 E-Fidleg, die sogenannte "Angemessenheitspriifung”). Es ge-
niigt, wenn der Kunde weiss, wie gefahrlich ein Produkt ist. Wenn man das
gemacht hat, hat man also die Informationspflichten erfiillt.

Im Zivilrecht hat der Finanzdienstleister nach herrschender Lehre und
standiger Rechtsprechung bei der Anlageberatung (sei sie nun punktuell
oder umfassend) folgende Informationspflichten: Risikoaufkldarung, sach-
gerechte Beratung, Warnung vor tibereilten Entschliissen.’

Wenn wir die Stufe der "identischen zivilrechtlichen Pflichten" hier an-
setzen, so heisst das: Der Anlageberater muss auch zivilrechtlich nicht mehr
sachgerecht beraten. Also: Er macht zwar Anlageberatung und er muss auch
beraten. Aber nicht mehr sachgerecht. Denn die sachgerechte Beratung ist
(gleich wie die Warnung vor tiibereilten Entschliissen) gemadss Fidleg nicht

5>  BGer 4C.68/2007 vom 13.Juni 2008 E.7.1 (Beratungsauftrag). Ausformuliert: Der
Kunde ist hinsichtlich der Risiken der beabsichtigten Investition aufzukliren, nach Bedarf
in Bezug auf die einzelnen Anlagemoglichkeiten sachgerecht zu beraten und vor iiber-
eilten Entschliissen zu warnen, wobei diese Pflichten inhaltlich durch den Wissensstand
des Kunden einerseits und die Art des infrage stehenden Anlagegeschifts andererseits
bestimmt werden. Dabei obliegt es dem Anlageberater namentlich auch, sich durch
Befragung einlasslich iiber den Wissensstand und die Risikobereitschaft des Kunden
zu informieren.
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geschuldet. Die Informationspflicht wird erfiillt, wenn man die Kundin oder
den Kunden tiiber die Risiken aufklart. Hier bleibt das Fidleg wiederum
hinter den privatrechtlichen Pflichten zuriick.

c) Abstraktionsebene 3: Risikoaufkliarung bei der punktuellen
Anlageberatung

Nun konnte man sagen: Nein, so ist es nicht gemeint, ein Anlageberater
muss schon sachgerecht beraten. Nur im Fidleg muss er das nicht. Man
muss bei der Festlegung der "identischen Pflichten" eine Stufe tiefer gehen:
Es geht nicht um die Informationspflichten bei der punktuellen Anlagebera-
tung, sondern nur um den Teilaspekt der Risikoaufklarung. Erst hier haben
wir identische Pflichten und nur hier gilt der Vorrang des Aufsichtsrechts.
Wenn der Finanzdienstleister die Risikoautklarung nach Fidleg vorgenom-
men hat, hat er auch die Pflichten nach Zivilrecht erfuillt.

Konkret bedeutet dies Folgendes: Gemass Fidleg gentigt flir die Risiko-
aufklarung eine standardisierte Aufklarung (Art. 10 Abs. 3% E-Fidleg). Auch
im Zivilrecht geniigt grundsatzlich eine standardisierte Aufklarung. Ausser
in gewissen Ausnahmefillen. Zum Beispiel entschied das Bundesgericht, dass
es nicht reicht, wenn der ausschliesslich Polnisch sprechende Kunde, von
seiner Polnisch sprechenden Beraterin eine auf Deutsch verfasste Broschiire
in die Hand gedriickt bekommt, wenn sie das gesamte Portfolio von konser-
vativ auf spekulativ umschichtet.® Diese Ausnahme ergibt sich aus Treu und
Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB).

Aber: wenn die Identitatsstufe die Risikoaufklarung ist, und die Pflicht
nach Fidleg lautet "standardisierte Aufklarung", dann bleibt kein Platz mehr
fiir eine zivilrechtliche Einzelfallbetrachtung nach Treu und Glauben. Son-
dern die Pflicht ist eben erfiillt. Auch im Zivilrecht. Der Grundsatz in Art. 2
Abs. 1 ZGB, wonach jedermann bei der Ausiibung seiner Rechte und der
Erfiillung seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln hat, ware
kiinftig im Bereich der Finanzdienstleistungen ausgeschaltet.

Die Konsequenzen zeigen sich in vielen anderen Bereichen:

— Bei der Erbringung von Execution-Only-Dienstleistungen muss der Fi-
nanzdienstleister nach Fidleg und nach Zivilrecht die Kundinnen und
Kunden nicht tiber die Risiken aufklaren. Im Zivilrecht allerdings gelten
Ausnahmen: Eine Aufklarung ist z.B. geschuldet, wenn offensichtlich ist,
dass der Kunde oder die Kundin von den Risiken keine Ahnung hat.

6 BGer 4C_62/2007 vom 3. Juni 2008.
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— Bei der Anlageberatung ist weder nach Fidleg noch nach Zivilrecht eine
Uberwachung des Wertschriftendepots geschuldet. Im Zivilrecht aller-
dings gelten Ausnahmen: Wenn man mit dem Kunden oder der Kundin
in Kontakt ist und das Dossier zur Hand hat, ist die Kundin oder der
Kunde zu informieren.

Gilt aber der Vorrang des Aufsichtsrecht, wie er in Art. 8 Abs. 1 Satz 2 E-
Fidleg vorgesehen ist, so ist die auf Treu und Glauben gestiitzte Einzelfallbe-
trachtung auch im Zivilrecht ausgeschlossen.

d)  Abstraktionsebene 4: Standardisierte Risikoaufkliarung bei der
punktuellen Anlageberatung

Wiederum konnte man sagen: Selbstverstandlich eliminiert das Fidleg nicht
den tragenden Grundsatz des Zivilrechts, wonach man nach Treu und
Glauben handeln muss. Die Identitatsebene liegt noch eine Stufe tiefer: Es
geht darum, wie man die standardisierte Risikoautklarung bei der punktu-
ellen Anlageberatung vornehmen muss.

Gemdss Aufsichtsrecht geniigt die Ubergabe der Broschiire der Schwei-
zerischen Bankiervereinigung mit dem Titel "Besondere Risiken im Effekten-
handel". Das gilt auch im Zivilrecht. Aber wenn das Zivilrecht eine andere
standardisierte Aufklarung verlangen wiirde, dann hatte hier das Aufsichts-
recht den Vorrang.

e) Fazit: Der Vorrang des Aufsichtsrechts (Art. 8 Abs. 1 Satz 2)
scheitert bei der Rechtsanwendung

Was also ist Identitdt? Die Spannbreite reicht von einer kompletten Ver-
drangung des Auftragsrechts hin zur Frage, ob die SBVg-Broschiire reicht,
um von einer standardisierten Aufklarung zu sprechen.

Man kann das Problem auch nicht 10sen, indem man Art. 8 Abs. 1 Satz 2
andert und nicht von identischen, sondern lediglich von vergleichbaren oder
dhnlichen Pflichten spricht — einmal abgesehen davon, dass solche vagen
Begriffe ein Meisterstiick von schlechter Gesetzgebung darstellen wiirden.

Das Problem ist vielmehr struktureller Art: Aufsichtsrecht und Zivilrecht
verfolgen im Bereich des Anlegerschutzes parallele Ziele, weshalb sie im
Hinblick auf die Einheit der Rechtsordnung mdglichst kohdrent anzu-
wenden sind (Ausstrahlungswirkung). Thre Funktionsweise ist aber eine grund-
legend andere:
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— Das Aufsichtsrecht muss sich naturgemass auf die Standardszenarien be-
schranken. Fiir eine Einzelfallbetrachtung ist kein Platz.

— Das Zivilrecht dagegen muss sich naturgemadss mit den Besonderheiten
des Einzelfalles befassen. Es schafft nur — aber immerhin — Einzelfallge-
rechtigkeit.

IV. Fazit

Der US-amerikanische Prasident hat tiber die Gesundheitsvorsorge gesagt:
"It's an unbelievably complex subject. Nobody knew it would be so
complicated." Auch das Verhaltnis zwischen Fidleg und Vertragsrecht ist
kompliziert. Ware ich US-Prasidentin, wiirde ich auf Twitter einfach die
"Repeat-Taste" driicken. Als Rechtsprofessorin muss ich dagegen Farbe be-
kennen.

Rechtspolitisch ist das Fazit klar: Art.8 Abs.1 Satz2 Fidleg gehort
gestrichen. Die aufsichtsrechtliche Vorrangregel ist in sich widerspriichlich,
sie ist aus der Sicht der Gewaltenteilung hochst bedenklich, sie fithrt im
besten Fall zu gravierenden Anwendungsproblemen (was heisst "iden-
tisch"?) und im schlimmsten Fall zu einer Herabstufung des privatrecht-
lichen Schutzniveaus kraft aufsichtsrechtlicher Anordnung.

Zivilrecht und Aufsichtsrecht verfolgen parallele Ziele, aber sie haben
eine unterschiedliche Funktionsweise. Dem wird die Theorie der Ausstrahl-
ungswirkung am besten gerecht. Es ist kein Zufall, dass sie sich im euro-
paischen Ausland im Hinblick auf MiFid durchgesetzt hat.

Rechtsdogmatisch wird man, falls es bei Art.8 Abs.1 Satz?2 E-Fidleg
bleibt, im Einzelfall von einer Deutungshoheit des Aufsichtsrechts ausgehen
miissen. Moglicherweise — jedenfalls im Sinne einer rechtsdogmatischen
Hoffnung — bleibt es im Regelfall bei der Ausstrahlungswirkung. Denn die
Zivilgerichte haben es in der Hand, die "identischen", "vergleichbaren" oder
"ahnlichen" zivilrechtlichen Pflichten zu identifizieren, und auf diese Weise
das privatrechtliche Schutzniveau, einschliesslich der privatrechtlichen Fein-
steuerungskompetenzen (Treu und Glauben im Einzelfall) beizubehalten.
Die Akrobatik, auf die man hoffen muss, konnte unterbleiben, wenn man
sich auf die grundlegende Ordnung des schweizerischen Rechts besinnen
wiirde, das von einer gleichberechtigten Koexistenz zwischen Privatrecht
und offentlichem Recht ausgeht.
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Anhang:

Vergleicht man das Schutzniveau von Fidleg und Zivilrecht in den drei
Grundkonstellationen der Finanzdienstleistungen, namlich Execution-Only,
Anlageberatung, Vermogensverwaltung, so ergibt sich folgendes Bild:

a) Execution Only

— Das Fidleg lasst bei Execution-Only-Beziehungen die einmalige Zustel-
lung einer standardisierten Risikoaufklarung tiber die allgemeinen Risi-
ken von Finanzdienstleistungen gentigen (Art. 9 Abs. 1 lit. e E-Fidleg).

— Das Zivilrecht ist strenger. Zwar gilt auch hier der Grundsatz, dass im
Execution-Only-Verhaltnis grundsatzlich keine Informationspflichten be-
stehen. Aber es gelten gewichtige Ausnahmen’: So hat der Finanzdienst-
leister eine Informationspflicht, wenn der Kunde® es verlangt; er hat eine
Warnpflicht, wenn er bei pflichtgemasser Aufmerksamkeit erkennen
kann, dass der Kunde eine bestimmte, mit der Anlage verbundene
Gefahr nicht erkannt hat; er hat ausserdem eine Informations- und
Warnpflicht, wenn sich zwischen ihm und dem Kunden ein besonderes
Vertrauensverhaltnis entwickelt hat, aus welchem der Kunde nach Treu
und Glauben auch unaufgefordert Beratung und Abmahnung erwarten
darf; und schliesslich gelten erhohte Anforderungen an die Informa-
tionspflicht, wenn der Kunde nicht nur mit seinem Vermogen, sondern
auch mit von der Bank gewahrten Krediten spekuliert.

Fazit: Das Fidleg bleibt beim Grundsatz der allgemeinen Risikoaufklarung
stehen. Ist diese erfolgt, konnen die Finanzdienstleister auf Anweisung der
Kundinnen und Kunden alle Geschifte ausfiihren, selbst hoch spekulative
Geschifte fiir offensichtlich sachunkundige Anlegerinnen und Anleger und
selbst dann, wenn sie dafiir Kredite gewéhren.

b)  Anlageberatung

— Bei der Anlageberatung unterscheidet das Fidleg zwischen der punktu-
ellen Anlageberatung (Standardfall) und der umfassenden Anlagebera-
tung gestiitzt auf das gesamte Portfolio (Ausnahmefall). Bei der punktu-
ellen Anlageberatung ist einzig eine Risikoaufklarung geschuldet: Der
Finanzdienstleister muss sicherstellen, dass die Kundin oder der Kunde

7 Grundlegend: BGE 133 II197 E. 7.1.1. und 7.1.2. 5. 102 {.
8 In den Standardformulierungen des Bundesgerichts ist der Kunde mannlich.
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die mit der Anlage verbundenen Risiken versteht. Das ist die sogenannte
"Angemessenheitspriifung" (Art. 11 E-Fidleg). Nur bei der umfassenden
Anlageberatung muss der Finanzdienstleister abkldaren, ob die Anlage
dem Risikoprofil der Kundin oder des Kunden entspricht. Das ist die
sogenannte "Eignungspriifung” (Art. 12 Fidleg).

— Das Zivilrecht ist strenger. Es unterscheidet nicht zwischen der punk-
tuellen und der umfassenden Anlageberatung. In beiden Fallen wird
neben einer Angemessenheitspriifung eine Eignungspriifung verlangt,
wobei sich der Umfang der Pflichten nach den Umstanden des Einzel-
falls richtet. Standardmassig ist bei der Anlageberatung hinsichtlich der
Risiken der beabsichtigten Investition aufzuklaren, nach Bedarf in Bezug
auf die einzelnen Anlagemdoglichkeiten sachgerecht zu beraten und vor
tibereilten Entschliissen zu warnen.’

Fazit: Fiir den Standardfall der punktuellen Anlageberatung (Anruf der
Kundenberaterin/des Kundenberaters: "Ich habe ein tolles Produkt fiir Sie")
driickt das Fidleg die Informationspflichten des Finanzdienstleisters auf das
Niveau der Execution-Only-Beziehung herunter. Das betrifft die aller-
meisten Kundinnen und Kunden. Denn die wenigsten haben einen (kosten-
pflichtigen) umfassenden Anlageberatungsvertrag mit der Bank geschlos-
sen.

V) Vermoégensverwaltung

— Bei der Vermogensverwaltung ist nach Fidleg sowohl die Angemessen-
heitspriifung (Kundin/Kunde versteht die Risiken, Art. 11 E-Fidleg) als
auch die Fignungspriifung (Anlage entspricht dem Risikoprofil der Kun-
din/des Kunden, Art. 12 E-Fidleg) geschuldet.

— Im Zivilrecht verhalt es bei der Vermdgensverwaltung ahnlich wie im
Fidleg: Es ist die Risikobereitschaft des Kunden zu erforschen und die
Anlagestrategie muss seinen personlichen Verhiltnissen entsprechen.
Das Bundesgericht unterscheidet bei der Formulierung der Informations-
pflichten nicht zwischen der Anlageberatung und der Vermdgens-
verwaltung — auch hier ist Risikoaufkldarung, sachgerechte Beratung und
Warnung vor Ubereilung geschuldet.® Hingegen gehen geméss Bundes-
gericht die Pflichten des Vermogensverwalters insofern weiter, als diesen

®  BGer 4C.68/2007 vom 13. Juni 2008 E. 7.1 (Beratungsauftrag).
10 BGE 124 11155 E. 3a S. 162 (Vermogensverwaltung).
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auch eine stindige Uberwachungspflicht hinsichtlich des Kunden-
portfolios trifft.!!

Fazit: Im Bereich der Vermogensverwaltung entsprechen die Informations-
pflichten des Fidleg im Wesentlichen denjenigen im Zivilrecht. Trotzdem ist
das Zivilrecht in Einzelbereichen strenger: So ist z.B. im Zivilrecht eine Uber-
wachungspflicht des Portfolios geschuldet.

11 BGer 4A_525/2011 vom 3. Februar 2012 E. 8.1.
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Hubert Stockli, Freiburg’

1. Das Fidleg enthalt gesetzliche Bestimmungen, die dem offentlichen Recht
zuzuordnen sind. Es geht um Aufsichtsrecht, zu dessen Durchsetzung die
Finma berufen ist. Seinem Zweckartikel nach soll das Fidleg unter anderem
den «Schutz der Kundinnen und Kunden von Finanzdienstleistern» bewerk-
stelligen. Auf diesen Zweck zugeschnitten sind zahlreiche Verhaltens-
pflichten, die das Fidleg zulasten der Finanzdienstleister begriindet.

2. Die «Kundinnen und Kunden», die das Fidleg schiitzen will, sind mit den
«Finanzdienstleistern» vertraglich verbunden, wobei sich das Vertragsver-
héltnis zumeist als einfacher Auftrag erweisen diirfte, der seinerseits in den
Art. 394 ff. OR gesetzlich geregelt ist.

3. Die Bestimmungen des Obligationenrechts, die den einfachen Auftrag
regeln, erfassen damit auch die Vertrage, die Kundinnen und Kunden mit
Finanzdienstleistern abschliessen, ohne aber in irgendeiner Weise spezifisch
auf diese Vertrage einzugehen. Immerhin hat das Bundesgericht in viel-
faltiger Weise konkretisiert, was in diesen Finanzdienstleistungsvertragen
zu gelten hat — etwa mit Bezug auf die Aufklarungspflichten des Dienst-
leisters, aber auch hinsichtlich der Pflichten, die hinsichtlich der Zuwen-
dungen bestehen, die einem Finanzdienstleister im Zuge der Ausfiihrung
eines Kundenauftrags zufliessen.

4. Indem das Fidleg Verhaltenspflichten zulasten der Finanzdienstleister
normiert, stellt sich die Frage, ob und inwieweit diese Verhaltenspflichten
auch fir die Finanzdienstleistungsvertrage von Bedeutung sind. Eine erste
Antwort fallt leicht: Sie sind es ganz bestimmt insofern, als die Aufsichts-
behorde das Vertragsgebaren eines Finanzdienstleisters, das im Wider-
spruch zu seinen 6ffentlich-rechtlichen Verhaltenspflichten steht, mit den ihr
eigenen Mitteln sanktionieren kann.

Prof. Dr. Hubert Stockli, Professor an der Universitat Freiburg. Beim vorliegenden Text
handelt es sich um die Aufzeichnung des miindlichen Referats.
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5. Doch damit ist noch nicht klar, ob die Verhaltenspflichten, die das Fidleg
begriindet, auch die Finanzdienstleistungsvertrage beschlagen — etwa so,
dass der Kunde, der eine Finanzdienstleistung in Anspruch nimmt, auf
Schadenersatz dringen kann mit dem Argument, der Dienstleister hatte
seine Warnpflicht nach Art. 16 Abs.2 E-Fidleg verletzt, wodurch er, der
Kunde, zu Schaden gekommen sei.

6. Fir eine Antwort sind augenscheinlich vor allem zwei Konzepte zu
priifen: das Konzept der Doppelnorm zum einen, das Konzept der Ausstrah-
lungswirkung zum andern. Frau Emmenegger favorisiert nach eingehender
Untersuchung das Konzept der Ausstrahlungswirkung, und ich habe kei-
nerlei Anlass, ihre Analyse in Zweifel zu ziehen. Wenn ich das richtig ver-
stehe, besteht die Ausstrahlungswirkung darin, dass sich die Zivilgerichte
von den Regeln des Fidleg inspirieren lassen konnen, ohne dass sie aber
durch dessen Regeln direkt gebunden wiirden. In diesem Sinne: kein Auto-
matismus, wie das auch Frau Emmenegger schon eindriicklich gezeigt hat.
Das lasst den Zivilgerichten den notigen Spielraum, um auch weiterhin
anhand der Streitfille, die ihnen zur Entscheidung vorgelegt werden, das
private Bankrecht auszudifferenzieren. Den Finanzdienstleistern wiirde
damit zwar offenbar der «safe harbor» verweigert, was aber hinzunehmen
ist, da es sich auch fiir viele weitere Dienstleister, die unter das Auftrags-
oder auch das Werkvertragsrecht fallen und zum Teil eine weit grossere
Risikoexposition haben, so verhilt, dass Inhalt und Ausdehnung ihrer Ver-
haltenspflichten nicht ein fiir alle Mal gesetzlich betoniert werden.

7. Ich habe mir zwar vorgenommen, mich auf die beiden erwidhnten
Konzepte nicht weiter einzulassen und keine weiteren Worte dazu zu
verlieren — wobei mir das aber in einem Punkt nicht gelingen will: Mir
scheint namlich, dass die Antwort auf die Frage, ob das Fidleg nun Doppel-
normen schaffe, denen nicht nur aufsichtsrechtliche Bedeutung zukommt,
sondern die auch zivilrechtliche Verhaltnisse normieren, oder aber einfach
ins Zivilrecht ausstrahlen, ohne dort normierend einzugreifen, differenziert
auszufallen hat. Wahrend ich dem Ausstrahlungskonzept viel abzugewin-
nen vermag, kommt es mir doch vor, als konne man etwa Art. 21 E-Fidleg,
in dem es um den Umgang mit dem Securities Lending geht, in Teilen
wirklich nur als Doppelnorm lesen. Die Bestimmung ist sicherlich aufsichts-
rechtlich relevant, was schon deshalb so sein muss, weil die Finma bei
Verstossen mit aufsichtsrechtlichen Mitteln wird reagieren wollen. Doch hat
die Bestimmung deutlich auch einen vertragsrechtlichen Gehalt, indem sie
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etwa vorschreibt, dass die Kundin «fiir die ausgeliehenen Finanzinstru-
mente entschddigt werden» muss. Diese Entschadigungspflicht, die eine
Vergiitungspflicht ist, erweist sich als zwingend, weshalb in einer zivilrecht-
lichen Vereinbarung tiber das Securities Lending gar nicht giiltig vereinbart
werden kann, dass der Finanzdienstleister Finanzinstrumente seiner Kundin
verwenden darf, ohne ihr im Gegenzug eine Verglitung zu leisten. Wie
sinnreich es ist, die Privatautonomie in diesem Bereich einzuschranken und
ein unentgeltliches Securities Lending zu verbieten, vermag ich nicht zu
beurteilen. Recht sicher aber bin ich mir, dass es nicht anginge, unentgelt-
liches Securities Lending aufsichtsrechtlich zu sanktionieren, ohne das Ge-
schéft auch zivilrechtlich mit Teilnichtigkeit zu schlagen.

8. Das waren die Vorbemerkungen, die allerdings langer ausfielen als das,
was im Hauptteil meiner Ausfiihrungen jetzt noch folgt. Im Hauptteil stelle
ich mir eine einfache Frage, namlich: Schlagen Pflichten, die das Fidleg
statuiert, direkt auf mein Vertragsverhaltnis zu meiner Bank durch? Die
Antwort ist zum Teil ja, zum Teil nein — was ich mit einigen wenigen Bei-
spielen zeigen mochte:

a. Ein erstes Beispiel findet sich im schon erwdhnten Art. 21 E-Fidleg, in dem
es um das Securities Lending geht. Zunachst halt die Bestimmung fest, dass
meine Bank meine Aktien nur dann ausleihen kann, wenn ich damit ein-
verstanden bin. Das ist vertragsrechtlich gesehen eine Selbstverstandlichkeit;
und es verhielte sich damit auch dann so, wenn es Art. 21 E-Fidleg nicht
gabe. Die Voraussetzung, dass der Kunde der Verwendung seiner Finanzin-
strumente zustimmt, ist also aufsichtsrechtlich bedeutsam, vertragsrechtlich
aber keine Novitdt. Fiir die vertragliche Beziehung bedeutsam ist aber die
Vorgabe, dass die Vereinbarung nicht in den allgemeinen AGB enthalten
sein darf, sondern separat getroffen werden muss, womit fiir den Kunden
sinnfallig wird, worauf er sich hier einldsst. Dem gleichen Zweck dient die
Aufklarungspflicht der Bank, die sich auf die spezifischen Risiken des
Securities Lending bezieht. Vertragsrechtlich bedeutsam ist aber auch der
Anspruch des Kunden auf Ausgleichszahlungen und iiberdies eine Vergii-
tung, indem diese beiden Elemente nicht giiltig wegbedungen werden
konnen. Aus meiner Warte konnte es sein, dass sich diese Vorgaben als
zwingendes Vertragsrecht erweisen.

b. Ein zweites Beispiel bezieht sich auf den Umgang mit «Entschadigungen
Dritter», wobei hier nicht der Fall gemeint ist, dass Dritten Entschadigungen
geleistet wiirden, sondern der entgegengesetzte Fall, in dem Dritte meiner
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Bank Entschadigungen leisten. Dieser Bereich ist Gegenstand des Art. 28 E-
Fidleg. Interessanterweise ist die Bestimmung so konzipiert, dass es meiner
Bank verboten ist, solche Entschadigungen anzunehmen, wenn ich als
Kunde nicht vorher meinen «informed consent» dazu gegeben habe, dass
das so in Ordnung sei, oder die Bank mir die Entschadigungen vollumfang-
lich gutschreibt. Dieses Annahmeverbot ist bloss aufsichtsrechtlich bedeut-
sam, wahrend es hinsichtlich der auftragsrechtlichen Herausgabepflicht bei
den Vorgaben bleibt, die das Bundesgericht formuliert hat. Das ist dann be-
deutsam, wenn die Bank Entschdadigungen entgegennimmt, die sie mir nicht
herausgeben will, obschon ich nicht giiltig auf die Herausgabe verzichtet
habe. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass vertrags-
rechtlich gesehen der Kunde auch nachtrdglich und allenfalls auch still-
schweigend giiltig auf die Herausgabe verzichten kann und es nur eine
aufsichtsrechtliche Massgabe ist, dass der Verzicht vorgangig und ausdriick-
lich erfolgt.

c. Bei der Bearbeitung von Kundenauftragen hat der Finanzdienstleister den
Grundsatz von Treu und Glauben zu beachten. So will es Art. 19 E-Fidleg.
Mir selber ist die Formulierung zu schwammig, da es nicht nur darum geht,
den Grundsatz zu beachten und dann doch etwas anderes zu tun, sondern
vielmehr darum, sich nach Treu und Glauben zu verhalten. Das fliesst fiir
meinen Vertrag allerdings schon aus Art. 2 Abs. 1 ZGB, von dem ich meine,
dass er uneingeschrankt auch auf Finanzdienstleistungsvertrage anwendbar
sei. Art. 19 Abs. 1 E-Fidleg verlangt aber bei der Bearbeitung von Kunden-
auftragen auch die Beachtung des «Prinzips der Gleichbehandlung». Lasst
sich diese Vorgabe auch vertragsrechtlich nutzbar machen? Hier habe ich
meine Zweifel, die mich dazu bringen, darin vorderhand keine zivilrecht-
liche Bestimmung zu sehen, die zwingender Natur ware. Vielmehr wird es
auch moglich sein, giiltig zu vereinbaren, dass bei der Ausfiihrung meines
Auftrags die Gleichbehandlung nicht sichergestellt ist. Ob das von prak-
tischer Bedeutung ist, weiss ich nicht so recht, wobei es mir ja nur darum
geht zu sagen, dass die Vorgabe kaum zwingendes Zivilrecht ist. Womog-
lich aber kann das Prinzip von den Zivilgerichten herangezogen werden, um
allfallige Liicken in einem Finanzdienstleistungsvertrag aufzufiillen, um so
im Wege der Vertragserganzung dem «Prinzip der Gleichbehandlung» auch
vertragsrechtliche Relevanz zu verschaffen. Womit ich ein Beispiel dafiir
gefunden hatte, dass das Fidleg auf das Vertragsrecht ausstrahlen kann. Und
das intensiv.
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FIDLEG und das Vertragsrecht:
Kundensegmentierung im Spannungsverhaltnis von
Aufsichtsrecht und Privatrecht

Rolf Sethe, Ziirich®

1. Ziel der Kundensegmentierung ist es, dem Leitbild des miindigen Anle-
gers Rechnung zu tragen. Der «miindige Anleger» ist keine in sich homoge-
ne Gruppe von Personen, sondern jeder von diesen Anlegern hat einen un-
terschiedlichen Grad an Vorwissen, an Erfahrung und an Risikotragungs-
fahigkeit und -bereitschaft. Dieser Tatsache soll nun die mit dem FIDLEG
geplante Kundensegmentierung Rechnung tragen, in dem man verschiedene
Kundenkategorien einfiihrt und damit verschiedene Schutzniveaus verbin-
det. Letztlich handelt es sich um einen Nachvollzug der Bankenpraxis, die
schon immer ihre Kunden kategorisiert hat — allerdings mehr unter Marke-
tinggesichtspunkten als unter dem Gesichtspunkt des Anlegerschutzes. In-
sofern ist das aufsichtsrechtliche Ziel der Kundensegmentierung jetzt ein
anderes. Es ist, wenn man es zu Ende denkt, ein Ausdruck des Grundsatzes
der Verhaltnismassigkeit: Man fiithrt nur so viel Aufsichtsrecht ein, wie un-
bedingt notig.

Meine Aufgabe ist es, die Auswirkung der aufsichtsrechtlichen Kunden-
segmentierung auf das Zivilrecht zu beleuchten. Es handelt sich bei der
Kundensegmentierung um einen Vorfeldtatbestand. Anders als etwa die
aufsichtsrechtlichen Vorgaben zur Informationspflicht oder zur Angemes-
senheits- bzw. Eignungspriifung betrifft die Kundensegmentierung nicht
unmittelbar das Verhaltnis von Finanzdienstleister und Kunden. Vielmehr
fithrt die Kundensegmentierung dazu, dass einzelne Pflichten des FIDLEG
im Niveau an die jeweilige Anlegerkategorie angepasst werden. Wahrend
bei aufsichtsrechtlichen Pflichten mit Kundenbezug parallele oder zumin-
dest ahnliche zivilrechtliche bestehen, findet sich im Zivilrecht keine Kun-

Prof. Dr. Rolf Sethe, LL.M. Rechtsanwalt, Professor an der Universitat Ziirich, Kon-
sulent bei Niederer Kraft & Frey AG, Ziirich. Beim vorliegenden Text handelt es sich
um die Aufzeichnung des miindlichen Referats.
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densegmentierung. Vielmehr nimmt die zivilrechtliche Rechtsprechung eine
einzelfallabhdngige Beurteilung des Vorwissens der Kunden vor. Aus-
gangspunkt der Uberlegungen, ob sich die Kundensegmentierung auf das
Zivilrecht auswirken kann, muss daher die Frage sein, wo sich die aufsichts-
rechtliche Kundensegmentierung eigentlich auswirkt und welche Rechtsfol-
gen sie hat.

Insgesamt habe ich acht Themenkomplexe identifiziert, bei denen sich
die Kundensegmentierung auswirkt, die hier aus Zeitgriinden nicht vertieft
werden konnen. Genannt seien beispielsweise nur Privatkunden, bei denen
die Pflicht besteht, ein Basisinformationsblatt und einen Prospekt anzubie-
ten. Beim Securities Lending sind ungedeckte Geschifte mit Finanzinstru-
menten von Privatkunden unzuléssig. Beim Geeignetheitstest wird bei pro-
fessionellen Kunden die Erkundigungspflicht reduziert. Bei institutionellen
Kunden wird gar auf eine ganze Reihe von Pflichten verzichtet. Die Kun-
densegmentierung verdndert also die Anforderungen anderer aufsichts-
rechtlicher Tatbestdnde, so dass man — um mdgliche Auswirkungen auf das
Zivilrecht festzustellen — die Rechtsfolgen der Kundensegmentierung in Be-
zug auf jeden einzelnen dieser acht Themenkomplexe anschauen miisste.
Hierfiir fehlt heute leider die Zeit. Im Folgenden wird lediglich ein Beispiel
hervorgehoben (siehe unten 3.).

2. Bevor wir jedoch dazu kommen, miissen wir noch zwei Vorfragen beant-
worten, namlich erstens, wer eigentlich verantwortlich fiir die Einstufung
der Kunden ist und zweitens, was passiert, wenn sich die Kundensegmen-
tierung oder die Einstufung in diese Kundensegmente im Laufe der Ver-
tragsbeziehung verandern. Wie wirkt sich das aus?

a. Beginnen wir mit der ersten Vorfrage, namlich «Wer ist verantwortlich
fir die Kundeneinstufung?». Hier ist der Gesetzestext ganz eindeutig: Es ist
der Finanzdienstleister, der seine Kunden den einzelnen Kategorien zuord-
nen muss. Allerdings kommt ihm dabei das Gesetz entgegen: Wenn man die
Botschaft und den Wortlaut von Art. 5 E-FIDLEG liest, sind fiir die Einstu-
fung die Angaben massgebend, die der Kunde gegeniiber dem Finanz-
dienstleister macht. Man muss jetzt also nicht befiirchten, dass die Banken
mit der Einfithrung der Kundensegmentierung Privatdetektive losschicken
miissten, um nachzupriifen, ob der Kunde auch wahrheitsgemasse Angaben
gemacht hat. Von diesem Grundsatz, wonach die Kundenangaben massge-
bend sind, muss man eine Ausnahme machen, namlich wenn der Finanz-
dienstleister weiss oder es sich ihm aufdrangt, dass die Kundenangaben
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nicht stimmen konnen. Sind also beispielsweise die Kundenangaben in sich
widerspriichlich oder handelt es sich bei dem Finanzdienstleister um die
Hausbank des Kunden, die durch einen Blick in das Computerterminal er-
kennen kann, dass die Kundeangabe, er sei schuldenfrei, falsch ist, muss der
Finanzdienstleister nachfragen. Kurz: Wenn die Kundenangaben zu keinem
Misstrauen Anlass geben, kann sich der Finanzdienstleister auf sie verlassen.

Wenn der Kunde aufgrund seiner Angaben in eine der gesetzlichen Ka-
tegorien — es gibt drei an der Zahl, namlich Privatkunden, professionelle
Kunden und institutionelle Anleger — eingeordnet ist, so muss man beden-
ken, dass er die Moglichkeit hat, unter bestimmten Bedingungen die Kun-
denkategorie zu wechseln. So konnen vermogende Privatkunden erklaren,
dass sie als professionelle Kunden eingestuft werden wollen. Voraussetzung
ist zum einen, dass sie aufgrund ihrer Ausbildung, aufgrund ihrer Erfah-
rung oder ihres Berufs iiber Kenntnisse verfiigen, die notwendig sind, um
die Risiken von Anlagen zu verstehen und sie iiber ein Vermdgen von
500°000 Franken oder mehr verfligen. Zum anderen ist die Umstufung mog-
lich, wenn der Kunde {iiber ein Vermogen von zwei Mio. Franken verfiigt.
Eine bestimmte (Berufs-)Erfahrung ist in diesem Fall nicht notig. Es ist inte-
ressant, dass der Schweizer Gesetzgeber also davon ausgeht, dass ein Plus
von 1.5 Mio. Franken an Vermdogen die (fehlende) Erfahrung kompensiert.

Eine Person, die kraft Gesetzes als professioneller Kunde eingestuft ist,
kann erklaren, dass sie zum Privatkunden herabgestuft werden will. Motiv
hierfiir kann etwa sein, das sie — anders als vom Gesetzgeber vermutet —
wenig Erfahrung mit riskanten Geschéfte hat und daher mehr Schutz will.
Auch die institutionellen Kunden konnen die Kategorie wechseln. Sie kon-
nen eine Stufe nach unten zum professionellen Kunden wechseln.

Fraglich ist, ob den Finanzdienstleister bei der Umstufung von Kunden
eine Warnpflicht trifft. Art. 5 Abs. 4 E-FIDLEG bestimmt, dass Finanzdienst-
leister vor dem Erbringen von Finanzdienstleistungen ihre Kunden infor-
mieren, wenn diese nicht als Privatkunden gelten, und sie in diesem Fall
tiber die Moglichkeit des Opting-in aufklaren. Das heisst, der Privatkunde
muss nicht gewarnt werden, weil ihm ja ohnehin das hochste Schutzniveau
zukommt. Wenn man aber einen Kunden hat, der sich nicht im hochsten
Schutzniveau befindet, weil er kraft Gesetzes als professioneller Kunde oder
gar als institutioneller Kunde gilt, muss er einmal gewarnt werden — namlich
zu Beginn der Geschiftsbeziehung. Das ist die einzige Warnpflicht, die im
Zusammenhang mit der Kundensegmentierung im Gesetz zu finden ist.
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b. Nun kommen wir zur zweiten Frage, namlich was passiert, wenn
wihrend der Zeit der Kundenbeziehung irgendwelche Anderungen in den
tatsachlichen Verhaltnissen auftreten, so dass die Voraussetzungen, die der
bisherigen Einstufung in die Kundensegmente zugrunde lagen, entfallen.

Im ersten Fall haben einen vom Gesetz urspriinglich als Privatkunden
eingestuften Kunden vor uns, der nachtraglich zum professionellen Kunden
mutiert: Ein kleines Unternehmen mit einer Bilanzsumme von 20 Mio., ei-
nem Umsatzerlos von 40 Mio. und 249 Angestellten stellt einen weiteren
Mitarbeiter ein. Es hat dann insgesamt 250 Mitarbeiter und tiberschreitet
damit die Schwelle zum grossen Unternehmen. Damit wird es kraft Gesetzes
zum professionellen Kunden. Wenn die Bank das wahrend der Geschéftsbe-
ziehung nicht merkt, so stellt sich die Frage, ob das irgendwelche Folgen mit
sich bringt. Die Antwort ist ganz klar «nein». Die Bank behandelt dieses Un-
ternehmen weiter als Privatkunde und schiitzt es somit besser, als es nach
den Vorgaben des Gesetzgebers eigentlich geschiitzt werden miisste.

Der zweite Fall ist schon etwas spannender. Man hat einen geborenen
professionellen Kunden vor sich, welcher nachtraglich zum Privatkunden
wird. Um nochmals auf das vorherige Beispiel zuriickzugreifen, stelle man
sich vor, das Unternehmen habe 250 Mitarbeiter und entlasst einen davon.
Es rutscht somit unter den Grenzwert von 250 Mitarbeiter. In diesem Falle
stellt sich die Frage, ob hier eine Umstufung oder ein Hinweis an den Kun-
den erfolgen muss. Das FIDLEG selber enthilt keine Warnpflicht; Art.5
Abs. 4 bezieht sich nicht auf diese Fallgruppe und auch die Botschaft enthalt
keinerlei Hinweis, wie man mit dem Problem umgehen soll.

Im dritten Fall lasst sich der Privatkunde zum professionellen Kunden
hochstufen und im Nachhinein fallen die Voraussetzungen weg. Der Kunde
hat zum Beispiel sein Geld verspekuliert und besitzt keine 500°000 Franken
oder keine zwei Millionen mehr. Hier stellt sich ebenfalls die Frage, wie man
mit dieser Situation umgeht und ob es eine Pflicht zur Aktualisierung der
Einstufung oder eine Warnpflicht gibt.

Der Gesetzgeber hat die Frage nur indirekt in der Botschaft angespro-
chen: Dort heisst es, man miisse den Privatkunden, den man zum Profi
hochstufe, anlasslich der Hochstufung darauf hinweisen, dass er jede nach-
tragliche Anderung der tatsichlichen Verhéltnisse mitteilen miisse. Die Ver-
antwortung fiir die Aktualisierung der fiir die Kundeneinstufung notigen
Angaben liegt also beim Kunden. Dieser Grundsatz kommt auch beim Pros-
pekt zum Tragen. Nach Art. 38 Abs. 3 E-FIDLEG kann man ohne gegenteili-
ge Anhaltspunkte davon ausgehen, dass eine kraft Gesetzes als professionel-
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ler oder institutioneller Kunde eingeordnete Person sich nicht zum Privat-
kunden hat herunterstufen lassen. Der Gesetzgeber weist also die Verant-
wortung, den Finanzdienstleister in Bezug auf die fiir eine Einstufung noti-
gen Angaben auf dem Laufenden zu halten, im Grundsatz dem Kunden zu.

An dieser Stelle ist jedoch ein grosses «Aber» angebracht. Wenn man
punktuelle Vertragsbeziehungen hat (der Kunde kommt beispielsweise alle
drei Jahre und benoétigt ein Execution-only-Geschaft oder eine Anlagebera-
tung), hat man jeweils eine neue Vertragsbeziehung vor sich. Dann greift der
Grundsatz, wonach der Finanzdienstleister bei einem neuen Vertrag die
erstmalige Einstufung vornehmen muss. Wenn also sehr viel Zeit zwischen
den vertraglichen Kontakten liegt, dann muss meiner Meinung jeweils nach
eine neue Einstufung vorgenommen werden. Es greift die Regelung des
Art.5 Abs. 4 E-FIDLEG, so dass die Verantwortung fiir das Einholen der
Kundenangaben beim Institut liegt. Anders zu beurteilen sind dagegen zeit-
lich eng aufeinander folgende Einzelvertrage, wie mehrere punktuelle Anla-
geberatungen oder execution-only Geschifte, oder Dauerrechtsverhaltnisse,
wie eine Daueranlageberatung oder eine Vermogensverwaltung. Hier liegt
die Verantwortung fiir die Aktualisierung der Angaben beim Kunden.

Dies gilt jedoch nicht ausnahmslos, denn bei der Einzel- und bei der
Daueranlageberatung und der Vermdgensverwaltung ist eine Besonderheit
zu beachten. Der Finanzdienstleister muss eine Angemessenheits- oder eine
Eignungspriifung durchfiihren. Das heisst, der Kunde muss nach seinen An-
lagezielen, seinen Vermogensverhaltnissen, seinen Vorerfahrungen etc. ge-
fragt werden. Im Zuge dieser Befragung, die regelmassig erneuert werden
muss, kommt man zwangslaufig auf die Frage zu sprechen, wie viel Vermo-
gen der Kunde noch hat. Dem Finanzdienstleister drangt sich also dann auf,
dass die Kundenangaben nicht mehr stimmen konnen. Wenn man also indi-
rekt iber den Angemessenheits- oder den Geeignetheitstest erfahrt, dass die
Kundeneinstufung nicht mehr stimmen kann, muss sie korrigiert werden.
Da bei execution-only-Vertragen kein solcher Test durchzufiihren ist, diirfte
es hier dusserst selten vorkommen, dass sich dem Finanzdienstleister auf-
drangt, dass die Kundeneinstufung falsch ist.

Es stellt sich die Folgefrage, ob es geniigt, dass man den Kunden warnt,
dass seine Kundeneinstufung unzutreffend geworden ist. Die Antwort ist
ganz klar «nein». Der Finanzdienstleister muss den Kunden ordnungsge-
mass einstufen, nicht nur warnen, denn weder der Kunde noch der Finanz-
dienstleister sollen den gesetzlichen Kategorien bzw. den gesetzlichen An-
forderungen an eine Umstufung ausweichen kénnen.
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3. Schliesslich stellt sich die Frage, ob die aufsichtsrechtliche Kundeneinstu-
fung bzw. eine vorgenommene Umstufung Auswirkungen auf die zivil-
rechtliche Beurteilung hat. Im Zivilrecht legt das Bundesgericht gerade nicht
das grobe Raster von drei Kategorien an, sondern nimmt eine einzelfallab-
hangige Einstufung vor. Es stellt darauf ab, wie viel Vorwissen der konkrete
Kunde hatte und nicht — wie die Kundenkategorien — darauf, wie viel Wis-
sen ein durchschnittlicher Privatkunden oder ein durchschnittlicher profes-
sioneller Kunde hat. Wenn etwa der Geschiftsfithrer einer GmbH {iber
Vorwissen in Effektengeschiften verfiigt, muss sich die GmbH dieses Wis-
sen ihres Geschaftsfithrers auch zurechnen lassen. Es kommt fiir die zivil-
rechtliche Beurteilung, wie viel Beratung der Geschaftsfiihrer im konkreten
Fall benotigte, folglich nicht darauf an, ob aufsichtsrechtlich die Kundenein-
stufung der GmbH gedndert wurde, weil sie plotzlich weniger als 250 Mit-
arbeiter hat.

Folglich hat die Kundensegmentierung in meinen Augen auf die zivil-
rechtlichen Pflichten nur in den Féllen einen Einfluss, in denen der Kunde
von sich aus sagt, er wolle zum Profi hochgestuft werden. In diesem Fall
kann er — auch im Zivilprozess — nicht mehr sagen, er sei aber gar kein Profi.
Dies gilt auch umgekehrt. Wenn er geborener professioneller Kunde ist und
sich zum Privatkunden herunterstufen lasst, ist dies ein Signal, dass er das
notige Vorwissen gerade nicht hatte.

Kommt es dagegen nicht zu einer Umstufung auf Wunsch des Kunden,
kann die (kraft Gesetzes erfolgte) Kundeneinstufung allenfalls ein Indiz fiir
die zivilrechtliche Beurteilung sein; es besteht kein zwingender Gleichlauf
von Zivil- und Aufsichtsrecht. Eine kraft Gesetzes als Privatkunde eingestuf-
te Person kann also durchaus viel Erfahrung in Wertpapiergeschéften haben,
so dass ein Zivilrichter sie im Einzelfall als erfahren einstuft, obwohl sie auf-
sichtsrechtlich als Privatkunde gilt.
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I.  Vorbemerkungen

Die folgenden Uberlegungen sind den Informationspflichten des Finanz-
dienstleisters (namentlich der Bank) bei sogenannten «Execution-only-Ge-
schaften» gewidmet und stehen unter der Perspektive des Privatrechts, vor
allem des Vertragsrechts. Nach der Bestimmung des Begriffs der «Execu-
tion-only-Geschiafte» und ihrer vertragsrechtlichen Qualifikation (II.) gehe
ich auf die Informationspflichten des Beauftragten nach OR bei solchen Ge-
schiften ein (III.). Sodann behandle ich ausgewdahlte Informationspflichten
des FIDLEG-Entwurfes (E-FIDLEG) und stelle sie den privatrechtlichen
Pflichten gegeniiber (IV.). Anschliessend wird das Verhaltnis zwischen Auf-
sichtsrecht und Privatrecht behandelt (V.). Den Abschluss bildet eine Zu-
sammenfassung (VL.).

II. Was sind «Execution-only-Geschifte»?
1.  Die bundesgerichtliche Umschreibung

1. Das Bundesgericht spricht von einem «Execution-only-Geschaft», wenn
ein Kundenauftrag zu einer Wertpapiertransaktion vorliegt und sich das
Verhiltnis zwischen Kunde und Bank in einer reinen Konto-/Depotbezie-
hung erschopft,! also dort, «ou la banque se charge uniquement d’exécuter
les ordres du client»,> wo die Bank «nur punktuell Borsengeschaifte fiir den
Kunden» ausfiihrt.? Die Tatigkeit der Bank erschopft sich hierbei — negativ
ausgedriickt — darin, als blosse Ausfiihrende Auftrage des Kunden zu erledi-

T BGE1331I197 E.7.1S.102; BGer 4A_42/2015 E. 3.1 und E. 5.5.
2 BGer 4A_369/2015 E. 2.4 (unter Hinweis auf die Ausfithrungen der Vorinstanz).
3 BGE133III97E.7.1.1S.102.
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gen, ohne dass ein Beratungsvertrag (Anlageberatung) oder gar ein Vermo-
gensverwaltungsvertrag vorliegen.*

2. Das Fehlen eines Beratungsvertrags klingt wie ein trennscharfes Kriteri-
um, doch bereitet die Abgrenzung zwischen Beratungsvertrag und «Execu-
tion-only-Geschift» erhebliche Schwierigkeiten.> So kann ein Beratungsver-
trag zwischen Kunde und Bank nicht nur schriftlich («formell»), sondern
auch miindlich oder konkludent abgeschlossen werden. Fiir die Frage, ob
dies im Einzelfall geschehen ist, spielt — wenn sich Kunde und Bank tatsach-
lich nicht richtig verstanden haben — das Vertrauensprinzip die entscheiden-
de Rolle.® Zu fragen ist demnach: Durfte der Kunde als korrekte und redli-
che Person aus den Umstanden auf das Bestehen eines Beratungsvertrags
schliessen?

— So hat auch das Bundesgericht festgehalten, eine formelle Beratungsver-
trags-Grundlage sei «entbehrlich, wenn sich wegen einer andauernden
Geschaftsbeziehung zwischen der Bank und dem Kunden ein besonde-
res Vertrauensverhaltnis entwickelt hat, aus welchem der Kunde nach
Treu und Glauben auch unaufgefordert Beratung und Abmahnung er-
warten darf».” Die Beziehung zwischen Kunde und Bank ist also «dyna-
misch»: Aus einer reinen Konto-/Depotbeziehung kann mit der Zeit —
wenn sich ein entsprechendes Vertrauensverhaltnis herausbildet — ein
Beratungsvertrag entstehen.?

— Ausser diesem «besonderen Vertrauensverhaltnis» — das nach dem Ge-
sagten in einen Beratungsvertrag miindet — konnen auch andere Um-
stainde den Schluss eines konkludenten Beratungsvertrags nahelegen. Bei
blosser standardisierter, massenhaft gestreuter Werbung («Produkte-In-
formation») der Bank wird man dies unter normalen Umstianden zwar
kaum bejahen.® Hingegen spricht die Aushiandigung oder Zusendung
spezifischer, individualisierter Produkteinformationen an den Kunden
nach der hier vertretenen Auffassung mindestens dann fiir einen (punk-

4 BGE 133 III 97 E. 7.1 S. 102; BGer 4A_593/2015 E. 7.1.1; dhnlich BGE 138 III 755 E. 5.5
S. 764; BGer 4A_436/2016 E. 3.1.

5> EMMENEGGER/GOOD, S. 88.

¢ Zum Vertrauensprinzip allgemein GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 205a ff.

7 BGE 133 Il 97 E. 7.2 S. 103; dhnlich BGer 4A_525/2011 E. 3.1; BGer 4A_369/2015 E. 2.3
in fine.

8 Vgl. auch etwa GUTZWILLER, S. 62 {.

°  Ebenso im Ergebnis BERTSCHINGER, S. 2, allerdings mit dem (hier nicht geteilten) Argu-
ment, Anlageberatung miisse stets individuell und diirfe nicht konfektioniert sein.
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tuellen) Beratungsvertrag, wenn der Kunde in Wertschriftenangelegen-
heiten erkennbar unerfahren ist — und zwar auch dann, wenn es der
Kunde war, der das Gesprach oder die Zusendung gewiinscht hat.!° Das
Bundesgericht hat sich diesbeziiglich jedoch bisher zuriickhaltend ge-
zeigt.11

2. Qualifikation: Auftrag als Kernelement

1. Fiihrt die Bank im beschriebenen Sinn «Execution-only-Geschaéfte» fiir den
Kunden aus, so sind mehrere Rechtsbeziehungen zu beachten:

— die zu Grunde liegende Konto-/Depotbeziehung, die darlehens- und hin-
terlegungsvertragsrechtliche Elemente enthalt, dartiber hinaus jedoch —
wegen der von der Bank geschuldeten Geschaftsfithrungsaufgaben!? und
des Wissensgefdlles — nach der hier vertretenen Auffassung auch treu-
handerische Elemente umfassen kann;?

— der Auftrag zur konkreten Transaktion, der im Kern einen einfachen
Auftrag nach Art. 394 ff. OR darstellt, beim Wertpapierkauf regelmassig
einen Kommissionsvertrag,'* fiir den subsididr ebenfalls Auftragsrecht
gilt (Art. 425 Abs. 2 OR).

Es lasst sich somit sagen, dass der (einfache) Auftrag und die auf ihn anwend-
baren Gesetzesregeln das Kernelement des «Execution-only-Geschafts» bil-
den. Das Auftragsrecht pragt demnach — auch hier — die Pflichten der Bank.!

10 Vegl. auch EMMENEGGER/GOOD, S. 88, wo diese Fragen aufgeworfen, jedoch offen gelas-
sen werden.

1 BGer 4A_593/2015 E. 7.1.4: «... la banque n’assume pas de devoir d’information lors-
qu’elle communique sur demande a ses clients les attentes générales de son établisse-
ment ou de tiers sur 1'évolution de certains instruments financiers» (der dortige
Hinweis auf BGE 133 II1 97 E. 7.1.1 S. 102 ist allerdings unzutreffend).

12 FELLMANN, Berner Kommentar, N 430 zu Art. 398 OR.

13 Das Bundesgericht hat die Qualifikation des Kontovertrags verschiedentlich offen ge-
lassen (zum Beispiel BGE 132 III 449 E.2 S.451 f; BGer 4A_596/2013, E.4.1).
EMCH/BENZ/ARPAGAUS, Nr. 657, bezeichnen den Kontokorrentvertrag als Innominat-
vertrag, der namentlich dem Auftragsrecht und dem Anweisungsrecht untersteht; vgl.
auch ABEGGet al., S. 104 ff.

14 BGE 133 11 221 E. 5.1 S. 225; TERCIER/BIERI/CARRON, Nr. 4808; THEVENOZ, S. 24.

15 Ein Teil der Lehre geht demgegentiber (beziiglich der Aufklarungspflicht) von einer
vorvertraglichen Pflicht aus (zum Beispiel THALMANN, S. 977).
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2. Typenmerkmale des (einfachen) Auftrags sind die Wahrung fremder Inte-
ressen (denen die eigenen Interessen des Beauftragten unterzuordnen sind),
die damit verbundene Treuepflicht des Beauftragten!” sowie — regelmassig —
das besondere Vertrauen des Auftraggebers in den Beauftragten, namentlich
mit Bezug auf dessen berufliche Fahigkeiten.!®* Zu den Nebenpflichten des
Beauftragten gehoren insbesondere die aus der Treuepflicht fliessenden Auf-
klarungs- und Schutzpflichten.'

3. Als Beauftragte schuldet die Bank dem Kunden die getreue und sorg-
faltige Ausfiihrung des tibertragenen Geschafts und haftet fiir diese Sorgfalt
(Art. 398 Abs. 2 OR). Zu dieser Treue- und Sorgfaltspflicht gehdren nament-
lich Aufklirungs-, Beratungs- und Warnpflichten, die das Bundesgericht freilich
auf eine breitere Grundlage stellt: «Ces devoirs contractuels découlent des
obligations de diligence et de fidélité ancrées dans les regles du mandat
(art. 398 al. 2 CO), dans le principe de la confiance (art. 2 CC) ou encore dans
I'art. 11 de la Loi fédérale du 24 mars 1995 sur les bourses et le commerce
des valeurs mobilieres (LBVM; RS 954.1).»* Von der Qualifikation des ge-
schlossenen Vertrags (Beratungsvertrag, Vermogensverwaltungsvertrag
oder schlichter Konto-/Depotvertrag) hiangen indessen der genaue Gegen-
stand und die Tragweite der Aufklarungs-, Beratungs- und Warnpflichten
ab.?! Hier interessiert das schlichte Konto-/Depotgeschaft.

III. Die Informationspflichten des Beauftragten nach OR

1.  Grundsatz: keine besonderen Informationspflichten bei
«Execution-only-Geschiften»

1. Bei «Execution-only-Geschaften» ist die Bank nach der bundesgericht-
lichen Praxis grundsitzlich nicht zur allgemeinen Wahrung der Interessen
des Kunden gehalten («la banque s’engage uniquement a exécuter les in-

16 Jllustrativ BGE 115 I1 62 E. 3a S. 64 £.; FELLMANN, Berner Kommentar, N 105 und 107 zu
Art. 394 OR.

17 FELLMANN, Berner Kommentar, N 110 und 251 ff. zu Art. 394 OR; TERCIER/BIERI/CAR-
RON, Nr. 4459 ff.

18 FELLMANN, Berner Kommentar, N 124 zu Art. 394 OR.

19 FELLMANN, Berner Kommentar, N 269 zu Art. 394 OR.

20 BGer 4A_593/2015E. 7.1.1.

21 BGer 4A_593/2015 E.7.1.1; BGer 4A_336/2014 E. 4.2; zur Rechtsprechung ausfiihrlich
ROMY/BLOCH, S. 654 ff.
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structions ponctuelles d’'investissement du client, sans étre tenue de veiller a
la sauvegarde générale des intéréts de celui-ci»).?2 Das bedeutet, dass hier im
Grundsatz keine Informations-, Beratungs- und Warnpflichten bestehen.

2. Beziiglich dieser Pflichten besteht bei «Execution-only-Geschaften» dem-
nach laut Bundesgericht «gewissermassen der Minimalstandard».?* Immerhin
sind sogleich wichtige Ausnahmen zu beachten:

2. Ausnahmen: besondere Umstinde, die zu einer Informations-
pflicht fithren

1. Eine Informationspflicht der Bank besteht zunachst dann, wenn der Kunde
es verlangt.* Deren Ausmass (Umfang) bestimmt sich nach den Kenntnissen
und der Erfahrung des Auftraggebers. Kennt er die Risiken der von ihm
geplanten Anlagen nicht, muss die Bank ihn diesbeziiglich warnen.?

2. Bedingungslose Anweisungen an die Bank bedeuten laut dem Bundes-
gericht grundsatzlich, dass der Kunde keine Information oder Aufklarung
braucht oder will. Daher besteht hier grundsatzlich keine Informations-
pflicht.?® Vermag jedoch die Bank bei pflichtgeméasser Aufmerksamkeit zu
erkennen, dass der Kunde eine bestimmte, mit der Anlage verbundene Gefahr
nicht erkannt hat, muss sie ihn davor warnen.?

3. Ausserdem besteht eine Informations- und Warnpflicht dann, «wenn sich
in der andauernden Geschaftsbeziehung zwischen der Bank und dem Kun-
den ein besonderes Vertrauensverhiltnis entwickelt hat, aus welchem der Kun-
de nach Treu und Glauben auch unaufgefordert Beratung und Abmahnung

2 BGer 4A_593/201 E. 7.1.4; dhnlich bereits BGE 119 II 333 E. 5a S. 335; BGer 4C.385/2006
E.2.1.

% BGer 4A_336/2014 E. 4.2 (im Original ohne Kursivdruck); ahnlich BGer 4A_436/2016
E.3.1.

% BGE 1191333 E. 5a S. 335.

%5 BGer 4C.385/2006 E.2.1. Zuriickhaltender formuliert war noch BGE 119 II 333 E. 5a
S. 335 («Ist ohne weiteres ersichtlich, dass der Kunde von den Risiken keine Ahnung
hat, ...»).

26 BGer 4C.385/2006 E.2.2. Ilustrativ und zusammenfassend BGE 133 III 97 E.7.1.2
S. 103: Es besteht «grundsatzlich keine Beratungspflicht der Bank im Rahmen gezielter
Weisungen des Kunden zu kontorelevanten Verfligungen, wenn der Kunde durch die
unbedingte Erteilung entsprechender Auftrage oder Weisungen zu erkennen gibt, dass
er Aufklarung und Beratung seitens der Bank weder benétigt noch wiinscht».

27 BGer 4C.385/2006 E. 2.2; BGE 133 111 97 E. 7.1.2 S. 103; BGer 4A_369/2015 E. 2.3 in fine.
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erwarten darf».28 Das Bundesgericht argumentiert in dieser Konstellation so,
dass auf Grund dieses Vertrauensverhdltnisses keine blosse Konto-/Depot-
Beziehung besteht, sondern die Bank «als Anlageberaterin zu betrachten
ist», auch wenn kein ausdriicklich abgeschlossener Beratungsvertrag be-
steht.?” In solchen Fallen wird demnach ein — gestiitzt auf das Vertrauens-
prinzip — stillschweigend (konkludent) geschlossener Beratungsvertrag be-
jaht3% In dem genannten Fall dauerte die Vertragsbeziehung rund zweiein-
halb Jahre, wahrend denen der Kunde und der Bankangestellte einen «inten-
siven und haufigen telefonischen Kontakt» unterhielten. Aus diesem Ver-
trauensverhaltnis (und konkludenten Beratungsvertrag) folgerte das Bun-
desgericht, die Bank habe den Kunden iiber die mit den Aktienspekulatio-
nen verbundenen Risiken aufklaren und ihn abmahnen miissen.3! Dies gilt
auch dann, wenn die Bank keine besondere Vergiitung fiir die Beratung,
sondern nur Kommissionen aus den getatigten Transaktionen erhilt.?? In
Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) der Bank enthaltene Vorbehalte,
die in solchen Fallen einen Beratungsvertrag verneinen (etwa als «Disclai-
mer»), vermogen an dieser durch konkrete Handlungen geschaffenen Ver-
trauenslage nichts zu dndern.

4. Schliesslich gelten erhohte Anforderungen an die Aufklarungspflicht der
Bank, wenn der Kunde nicht nur mit seinem eigenen Vermdogen, sondern
auch mit von der Bank gewihrten Krediten spekuliert.® Dies hat seinen Grund
laut dem Bundesgericht darin, dass «die Spekulationen mit Krediten speziell
risikobehaftet ist».34

2 BGE 133 III 97 E.7.1.2 S.103 mit Hinweisen (Kursivdruck nicht im Original); BGer
4A_525/2011 E. 3.1; BGer 4A_369/2015 E. 2.3 in fine; BGer 4A_593/2015 E. 8.1.

2% BGE 13311197 E.7.2S.103.

30 So ausdriicklich BGer 4A_525/2011 E. 3.1; vgl. auch BGer 4A_593/2015 E. 8.1.

31 BGE 13311197 E. 7.2 S. 103, wo das Bundesgericht alsdann festhalt, in casu sei die Bank
diesen Pflichten nachgekommen.

2 BGer 4A_593/2015 E. 7.1 4.

3 BGE1331I197E.7.1.1S5.102f.; 119 I1 333 E. 5a S. 335; ROMY/BLOCH, S. 658 f.

3 BGer 4C.265/2001 E. 2b/cc. In casu wandte das Bundesgericht diese verscharfte Infor-
mationspflicht nicht an, weil der Kredit, mit dem der Kunde spekulierte, durch die im
Lombarddepot der Bank liegenden Wertschriften gesichert war, sodass fiir das Bun-
desgericht die Spekulation nicht riskanter war, als wenn der Bankkunde mit eigenem
Vermdgen spekuliert hatte.
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3. Zur Information iiber die Kosten

1. Im Auftragsrecht gehort es regelmassig auch zur Pflicht des Beauftragten,
den Auftraggeber iiber die mit der Auftragserfiillung entstehenden Kosten
zu unterrichten.®® Auf Grund des Treueverhiltnisses zwischen Bank und Kun-
de sowie der besonderen Fachkenntnisse der Beauftragten rechtfertigt sich
nach der hier vertretenen Auffassung eine entsprechende Aufklarungs-
pflicht der Bank.

2. In gewissen Verhaltnissen ergibt sich die «Preisbekanntgabepflicht» auch
aus dem Lauterkeitsrecht. So sind gemadss Art. 10 Abs. 1 lit.r PBV fiir die
Dienstleistungen «Kontoeroffnung, -fiihrung und -schliessung, den Zah-
lungsverkehr im Inland und grenziiberschreitend, Zahlungsmittel (Kredit-
karten) sowie den Kauf und Verkauf auslandischer Wahrungen (Geldwech-
sel)» die tatsachlich zu bezahlenden Preise in Schweizerfranken bekannt zu
geben.’ Die genannte lauterkeitsrechtliche Pflicht beschrankt sich beim
«Execution-only-Geschift» nach dem Wortlaut der Verordnung auf die Kon-
toeroffnung und -fithrung, was unter Wertungsgesichtspunkten erstaunt.

4.  Zur Informationspflicht betreffend die Vertragsabwicklung

1. Hat die Bank den Auftrag des Kunden ausgefiihrt, muss sie den Kunden
nach Massgabe ihrer Rechenschaftspflicht als Beauftragte tiber die Abwick-
lung informieren. Nach Gesetz ist nur (aber immerhin) «auf Verlangen» Re-

chenschaft abzulegen (Art. 400 Abs.1 OR).*” Aus dem konkreten Vertrag
kann sich jedoch etwas anderes — Weitergehendes — ergeben.

2. Uberdies kann das Gebot von Treu und Glauben (Art.2 Abs.1 ZGB) Aus-
kunftspflichten auslosen. Dies gilt nach HANS MERZ namentlich auch «im
Hinblick auf vermutete gesetzliche oder vertragliche Anspriiche, iiber deren
Entstehung und Inhalt der Berechtigte sich keine Gewissheit verschaffen
kann, wahrend der Verpflichtete Auskunft zu erteilen in der Lage ist».®

%  BGE 11511 62 E. 3a S. 65 ff. (fiir eine Vermogensverwaltung): «Der Beauftragte hat als
Fachmann dem Auftraggeber auch unaufgefordert tiber die Zweckmassigkeit des Auf-
trages und der Weisungen, die Kosten und Gefahren sowie die Erfolgschancen Aus-
kunft zu geben.»

%  Preisbekanntgabeverordnung, SR 942.211.

3 Zur Pflicht zur Auskunfts- und Rechenschaftserteilung vgl. FELLMANN, Berner Kom-
mentar, N 19 ff. zu Art. 400 OR.

38 MERZ, Berner Kommentar, N 278 zu Art. 2 ZGB.
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5.  Zur Informationspflicht nach Art. 11 BEHG

1. Ist der Beauftragte ein Effektenhdndler im Sinn von Art. 2 lit. d BEHG, so
trifft ihn — nach derzeit noch geltendem Recht — die borsenrechtliche Infor-
mationspflicht nach Art. 11 Abs. 1 lit. a BEHG; insbesondere hat er den Kun-
den auf die mit einer besonderen Geschéftsart verbundenen Risiken hinzu-
weisen.® Bei der Erfiillung dieser Pflichten sind die Geschiftserfahrenheit
und die fachlichen Kenntnisse der Kunden zu beriicksichtigen (Art. 11
Abs.2 BEHG). Obwohl das Borsengesetz ein Aufsichtserlass ist (Art. 1
BEGH), stellt Art. 11 BEHG nach Rechtsprechung und herrschender Lehre
eine Doppelnorm dar, schreibt demnach auch privatrechtliche Pflichten fest.
Das ist besonders bedeutsam fiir «Execution-only-Beziehungen», zumal hier
die privatrechtlichen Informationspflichten im Einzelfall hinter den Stan-
dards von Art. 11 BEHG zuriickbleiben kénnen.*! An dieser Stelle setzt mit
anderen Worten die letztere Bestimmung einen «neuen privatrechtlichen
Mindeststandard»,*? der vom Kunden auch dann angerufen werden kann,
wenn er nicht explizit vereinbart worden ist.*3 Ausserdem sind vertragliche
Abreden — mit Einschluss von Freizeichnungsklauseln — nur giiltig, wenn sie
Art. 11 BEHG nicht widersprechen.*

2. Was das kiinftige Recht angeht, sollen die Bestimmungen des BEHG - so-
weit sie nicht bereits in das FinfraG integriert worden sind* — in das Finanz-
infrastrukturgesetz (FINIG) tiberfiihrt werden, mit der Folge der vollstandi-
gen Authebung des BEHG.% Die borsenrechtliche Informationspflicht nach
Art. 11 BEHG wird demnach in ihrer bisherigen Tragweite wegfallen, zumal

% Zur Entstehungsgeschichte vgl. etwa BERGER, S. 95 ff. und 98 ff.

40 Anstelle vieler BGE 133 III 97 E. 5.2 S. 99 ff.; WIEGAND/BERGER, S. 720 ff.; WYSS, S. 56 £.;
EMMENEGGER, Bankorganisationsrecht, S.40; DIESELBE, Die Informationspflichten der
Bank, S.649; ROMY/BLOCH, S. 650 f.; THALMANN, S. 982 f. (mit Relativierungen); BA-
HAR/STUPP, N 6 zu Art. 11 BEHG.

4 EMMENEGGER, Die Informationspflichten der Bank, S. 649.

42 EMMENEGGER, Die Informationspflichten der Bank, S. 649; ahnlich THEVENOZ, S. 40.

4 ROMY/BLOCH, S. 651, die diese Pflicht als vertragliche Nebenpflicht (und beim Fehlen
eines Vertrags als vorvertragliche Pflicht) qualifizieren.

4 BERGER, S. 102 ff., 163 und 180; ROMY/BLOCH, S. 650; EMMENEGGER, Die Informations-
pflichten der Bank, S. 649; BAHAR/STUPP, N 12 zu Art. 11 BEHG.

#  Zu diesen Aufhebungen vgl. AS 2015, S. 5402 f.; Botschaft zum Finanzmarktinfrastruk-
turgesetz (FinfraG) vom 3. September 2014, BBI 2014, S. 7607 £.; vgl. dort auch S. 7498,
7500, 7590 und die Tabelle auf S. 7641.

4 BOTSCHAFT, S. 8928, 9032, 9043 f. und 9160, mit dem Hinweis, dass die Bezeichnung
«Effektenhdndler» durch «Wertpapierhdauser» ersetzt werden soll.
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das FINIG diese Frage nicht regelt (es hat die Aufsicht zum Gegenstand)*
und das FIDLEG die Verhaltenspflichten enger fasst, wie zu zeigen sein
wird.®® Ob dieser — wiederum erstaunliche und in der Botschaft zu FIDLEG
und FINIG inhaltlich nicht erlduterte — Wegfall eine bewusste gesetzgeberi-
sche Entscheidung darstellt, ist fraglich.

IV. Die aufsichtsrechtlichen Informationspflichten nach
dem FIDLEG-Entwurf

Im Folgenden sind einige wesentliche Informationspflichten nach dem
FIDLEG-Entwurf (E-FIDLEG) zu skizzieren und an den dargestellten auf-
tragsrechtlichen Informationspflichten zu messen. Basis ist die Version des
Gesetzesentwurfs auf Grund der Beschliisse des Standerates vom 14. De-
zember 2016.% Wo wesentliche Abweichungen des Standerates zum Entwurf
des Bundesrates® bestehen, wird darauf hingewiesen.

1.  Allgemeine Informationspflicht und Priifpflicht (Art. 9 und 11
E-FIDLEG)

1. Nach Art. 9 Abs.1 E-FIDLEG haben die Finanzdienstleiter ihre Kunden
(ausser liber ihren Namen, ihre Adresse und dhnliche Punkte) iiber «die all-
gemeinen mit Finanzinstrumenten verbundenen Risiken» zu informieren
(lit. d). Diese Informationen:

— miissen vor Abschluss des Vertrags mit dem Kunden oder vor Erbrin-
gung der Dienstleistung erteilt werden (Art. 10 Abs. 1 E-FIDLEG);

— konnen den Kunden in standardisierter Form physisch oder elektronisch
zur Verfiigung gestellt werden (Art. 10 Abs. 3t E-FIDLEG);

47 Zur «Aufgabenverteilung» zwischen FINIG und FIDLEG vgl. BOTSCHAFT, S. 8915.

48 Vgl. hinten IV./1.

4 Vgl. AMTLICHES BULLETIN, Standerat, 2016, S. 1153 ff. (Geschéft 15.073: Finanzdienst-
leistungsgesetz und Finanzinstitutsgesetz).

50 BOTSCHAFT, S. 9093 ff.
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— sind, falls sich wesentliche Anderungen ergeben, beim néchsten Kunden-
kontakt in korrigierter Form zu kommunizieren (Art. 10 Abs. 5 lit. a E-
FIDLEG);%!

— sind Gegenstand einer Pflicht, welche nach Massgabe von Art. 92 E-
FIDLEG strafrechtlich sanktioniert wird.

2. Zu weiteren Informationen, etwa uiber die mit einer konkreten Anlage ver-
bundenen Risiken und Kosten, sind die Finanzdienstleiter nach Art.9
Abs. 2-3% E-FIDLEG nur bei «personlichen Empfehlungen» verpflichtet —
mithin nicht bei blossen «Execution-only-Geschiften».5? Bei solchen Geschéaften
besteht aufsichtsrechtlich auch keine Pflicht zur Angemessenheit und Eig-
nung von Finanzdienstleistungen nach Art. 11 E-FIDLEG, da sich diese
Pflicht nach dem Gesetzeswortlaut auf solche Dienstleister beschrankt, die
«eine Anlageberatung oder eine Vermdgensverwaltung erbringen».>

3. Die aufsichtsrechtliche Regelung zur allgemeinen Informationspflicht und
Priifpflicht entspricht dem nach der Rechtsprechung geltenden Grundsatz der
auftragsrechtlichen Sorgfalt («keine Informations- und Beratungspflichten bei
«Execution-only-Geschéaften»). Doch bleibt ein Doppeltes zu prazisieren:

— Aufsichtsrechtlich abgebildet wird in Art. 9 und 11 E-FIDLEG nur der im
Auftragsrecht geltende Grundsatz beziiglich der Sorgfalt. Vorbehalten
bleiben Situationen, in denen auf Grund besonderer Umstande dennoch
eine Informations-, Beratungs- oder Warnpflicht besteht. Hinzuweisen
ist namentlich auf die aus dem «besonderen Vertrauensverhaltnis» flies-
senden Pflichten der Bank sowie auf die Pflicht des Beauftragten, den
Auftraggeber tiber die Kosten aufzuklaren.

— Weiter als Art. 9 und 11 E-FIDLEG gehen nach der hier vertretenen Auf-
fassung die Pflichten des Effektenhdndlers nach dem (derzeit noch gel-
tenden) Art. 11 Abs. 1 lit. a BEHG. Letzteres enthalt nach der Rechtspre-
chung zwar keine Pflicht zur Aufkldarung tiber eine konkrete Effekten-

51 Die nationalrétliche Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben beschloss an ihrer Sit-
zung vom 22. Februar 2017, die Streichung von Art. 10 Abs. 5 E-FIDLEG zu beantragen
(WAK-N, Geschift 15.073, Medienmitteilung vom 22. Februar 2017).

52 Der bundesratliche Entwurf sah demgegeniiber in Art. 9 Abs. 2 die Pflicht zu weiteren
Informationen vor, namentlich {iber die «angebotenen» Finanzdienstleistungen und
Finanzinstrumente (lit. a und c), was sich gemadss der Botschaft auch auf «Execution-
only-Geschifte» («den blossen Vertrieb von Finanzinstrumenten») bezog (BOTSCHAFT,
S. 8953 £.).

5 S0 auch BOTSCHAFT, S. 8956.

231



Jorg Schmid

handelstransaktion, aber doch die Pflicht des Effektenhiandlers, den Kun-
den «iiber die Risiken einer Geschaftsart an sich» zu informieren.>* Auch
bei dieser (bescheidenen) Tragweite von Art. 11 BEHG stimmen die Stan-
dards dieser beiden Gesetze nicht miteinander tiberein; das BEHG ist

strenger, soll indessen nach dem Gesagten vollstandig aufgehoben wer-
den.%

2.  Informationspflichten bei Entschidigungen Dritter (Art. 28 E-
FIDLEG)

1. Art. 28 E-FIDLEG befasst sich mit den Entschadigungen Dritter, und zwar
unter der Uberschrift «Interessenkonflikte». Die Bestimmung beschrénkt sich
nicht auf Anlageberatungs- oder Vermodgensverwaltungsvertrage, sondern
gilt auch fiir «Execution-only-Geschiifte», was durch den Zweck der Abliefe-
rungs- und Rechenschaftspflichten, Interessenkollisionen zu vermeiden, be-
statigt wird.> Hier interessieren die Informationspflichten:

— Nach Art. 28 Abs. 1 E-FIDLEG diirfen Finanzdienstleister Entschadigun-
gen von Dritten (vgl. Abs. 3) im Zusammenhang mit der Erbringung von
Finanzdienstleistungen nur annehmen, wenn sie den Kunden «vorgan-
gig ausdriicklich iiber die Entschadigung informiert haben und diese da-
rauf verzichten», oder wenn sie die Entschddigung vollumfanglich an
die Kunden weitergeben.””

— Abs. 2 prazisiert den Umfang der geschuldeten Information: Diese muss
Art und Umfang der Entschadigung beinhalten und zum Voraus erfol-
gen (mit naheren Prazisierungen).

2. Diese aufsichtsrechtlichen Regeln entsprechen grundsitzlich der aus dem
Auftragsrecht abgeleiteten (privatrechtlichen) Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zu den «Retrozessionen».® Zwar hat das Bundesgericht die Abliefe-
rungspflicht mit Bezug auf «Execution-only-Geschafte» bis anhin offen ge-

5  BGE 13311197 E. 5.3 S.100 f.; BGer 4A_525/2011 E. 3.1.

% Vgl. vorne IIL/5.

%  Ebenso BOTSCHAFT, S. 8966.

% Einen Antrag, wonach Finanzdienstleister Entschadigungen von Dritten nur entgegen-
nehmen diirfen, wenn sie diese vollstandig an die Kundinnen und Kunden weiter-
geben, lehnte die nationalrédtliche Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben an ihrer
Sitzung vom 5. April 2017 ab (WAK-N, Geschift 15.073, Medienmitteilung vom
5. April 2017).

% Vgl. anstelle aller BGE 138 III 755 ff.; EMMENEGGER, Anlagekosten, S. 59 ff.
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lassen.” Die «Retrozessions-Praxis» rechtfertigt sich indessen auch hier: Es
geht auch hier um Auftragsverhiltnisse, die Erfiillung der Treuepflicht des
Beauftragten und den Schutz des Kunden bei moglichen Interessenkollisio-
nen.

3.  Informationspflichten zur Vertragsabwicklung (Art. 17-20 E-
FIDLEG)

1. Die bisher behandelten Informationspflichten betrafen die Information
«im Voraus», also vor Vertragsabschluss oder vor Ausfithrung der betreffen-
den Finanzdienstleistung. Pro memoria sei hier erwahnt, dass der E-FIDLEG
auch Informationspflichten nach oder bei Vornahme der Dienstleistung enthilt. In
Stichworten seien erwahnt:

— die Dokumentations- und Rechenschaftspflichten nach Art. 17 und 18 E-
FIDLEG;

— die Informationspflichten, die sich aus Art. 19 und 20 E-FIDLEG ergeben
konnen. Diese beiden Bestimmungen betreffen die Ausfiithrung von
Kundenauftragen — und damit auch die Ausfithrung von «Execution-
only-Geschaften». So beachten Finanzdienstleister nach Art. 19 Abs. 1 E-
FIDLEG bei der Bearbeitung von Kundenauftragen den Grundsatz von
Treu und Glauben und das Prinzip der Gleichbehandlung. Nach Art. 20
Abs. 1 und 2 E-FIDLEG stellen Finanzdienstleister sicher, dass bei der
Ausfithrung der Auftrage ihrer Kunden (auch hinsichtlich der Kosten
und Entschadigungen Dritter) das bestmogliche Ergebnis in finanzieller,
zeitlicher und qualitativer Hinsicht erreicht wird.

2. Privatrechtlich greifen diesbeziiglich einerseits und vor allem die auftrags-
rechtlichen Pflichten zur Auskunft und Rechenschaftsablequng (Art. 400 OR).
Uberdies kann nach dem Gesagten auch das Gebot von Treu und Glauben

(Art. 2 Abs. 1 ZGB) besondere Auskunftspflichten tiber die Auftragsabwick-
lung auslosen.®

5% BGE 138 III 755 E. 5.5 in fine S. 764.
6 Vgl. vorne II1./4.
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V. Aufsichtsrecht und Privatrecht
1. Aufsichtsrecht und Konsumentenschutz

1. Das FIDLEG bezweckt unter anderem den Schutz der Kundinnen und Kun-
den von Finanzdienstleistungen; ausserdem will es vergleichbare Bedingungen
fiir das Erbringen von Finanzdienstleistungen durch die Finanzdienstleister
schaffen «und tragt damit zur Starkung des Ansehens und der Wettbe-
werbsfahigkeit des Finanzplatzes Schweiz bei» (Art.1 E-FIDLEG). Konsu-
mentenschutz ist an erster Stelle erwdhnt.®! Diesem Ziel dient nach der hier
vertretenen Auffassung letztlich auch die Schaffung vergleichbarer Bedin-
gungen fiir das Erbringen von Finanzdienstleistungen.

2. Die zustandige Aufsichtsbehorde tiberwacht die Einhaltung der Bestimmun-
gen durch die Finanzdienstleister und trifft Anordnungen, um Verletzungen
zu verhindern oder zu beseitigen (Art. 90 Abs. 1 und 2 E-FIDLEG). Ausser-
dem existieren Strafbestimmungen (Art. 92 ff. E-FIDLEG).

3. Demgegeniiber werden privatrechtliche Streitigkeiten zwischen Finanz-
dienstleistern oder zwischen solchen und Kunden durch das zustandige Ge-
richt (oder Schiedsgericht) entschieden (Art. 90 Abs. 3 E-FIDLEG). Fiir die
Konsumentinnen und Konsumenten, die ihre Anspriiche durchsetzen wol-
len, bleibt es demnach bei der Zustandigkeit der Zivilgerichte.

2. Aufsichtsrecht und Auftragsrecht

1. Die FIDLEG-Bestimmungen erweisen sich nach Art. 90 E-FIDLEG grund-
satzlich als dffentliches Recht.®? Die Botschaft verneint, dass es sich um «Dop-
pelnormen» handle, und fiihrt aus, dass «die aufsichtsrechtlichen Verhal-
tenspflichten des FIDLEG ... nicht unmittelbar in das privatrechtliche Ver-
héltnis zwischen Finanzdienstleistern und Kundinnen und Kunden ein»-
greifen.®® Das Zivilgericht beurteile «das zivilrechtliche Verhaltnis nach wie
vor gestiitzt auf die privatrechtlichen Bestimmungen».®

1 Der Ingress des Entwurfes stiitzt sich unter anderem denn auch auf Art. 97 BV (Schutz
der Konsumentinnen und Konsumenten). Ferner fiihrt die bundesratliche Botschaft
schon ganz zu Beginn aus, der Kundenschutz im geltenden Recht sei ungeniigend
(BOTSCHAFT, S. 8912 f.).

62 BOTSCHAFT, S. 8921.

6 BOTSCHAFT, S. 8921; vgl. auch S. 9002.

64 BOTSCHAFT, S. 8921.
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2. Die Botschaft erganzt indessen sogleich, das Zivilgericht konne zur Kon-
kretisierung der privatrechtlichen Vorschriften «die aufsichtsrechtlichen
Verhaltenspflichten des FIDLEG heranziehen. Die Bestimmungen entfalten
in diesen Fillen eine Ausstrahlungswirkung auf die zivilrechtliche Beziehung
zwischen dem Finanzdienstleister und seinen Kundinnen und Kunden.»%

Die Normen des Privatrechts sind demnach im Lichte des Aufsichts-
rechts auszulegen (und umgekehrt),* was nach der tiblichen Methodenlehre
als Ausfluss des systematischen Auslegungselementes bezeichnet werden kann.®”
Das Gebot der systematischen Auslegung fusst seinerseits auf der Idee der
Einheit der Rechtsordnung, verlangt jedoch immerhin auch nach systembe-
dingten Differenzierungen.®®* Dem Zivilgericht verbleibt ein erheblicher
Spielraum in der Rechtsanwendung — ein sachgerechtes Ergebnis.

3. Gegeniiber dem bundesratlichen Entwurf hat nun allerdings der Stinderat
Art. 8 E-FIDLEG wesentlich verandert und in Abs. 1 Satz 2 folgende Regel
eingefiihrt: «Soweit diese [= die aufsichtsrechtlichen Pflichten nach diesem
Titel] bestehen und erfiillt werden, sind auch identische zivilrechtliche
Ptlichten erfiillt.» Damit soll laut Standerat MARTIN SCHMID® «ein sogenann-
tes Doppelnormkonzept» eingefiihrt werden: «Wer eine bestimmte Verhal-
tensregel nach FIDLEG einhalt, erfiillt damit auch die entsprechende zivil-
rechtliche Pflicht.» Nicht jede Verletzung aufsichtsrechtlicher Vorschriften
fithre automatisch zu einer zivilrechtlichen Haftung; doch sei andererseits
bei Einhaltung der aufsichtsrechtlichen Pflichten «eine Verletzung der ent-
sprechenden zivilrechtlichen Pflichten vollumfanglich ausgeschlossen».”

6 BOTSCHAFT, S. 8921 (Kursivdruck hinzugefiigt); zur Ausstrahlungswirkung vgl. auch
WEBER, S. 409 f. und 415. Der Ingress des Entwurfs stiitzt sich explizit auch auf Art. 122
Abs. 1 BV, gemadss welchem die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts und des
Zivilprozessrechts Sache des Bundes ist. Es fragt sich demnach, ob der Gesetzgeber mit
dem FIDLEG nach eigener Auffassung mindestens punktuell auch Zivilrecht (und Zi-
vilprozessrecht) erlasst.

66 WEBER, S. 410.

7 Statt aller vgl. zum systematischen Element EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Berner
Kommentar (2012), N 245 ff. zu Art. 1 ZGB.

% Vgl. im Einzelnen EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Berner Kommentar (2012), N 245 ff.
zu Art. 1 ZGB.

% SCHMID, AB 2016 Standerat, S. 1153.

70 SCHMID, AB 2016 Standerat, S. 1164, mit der Bemerkung, mit Art. 8 Abs. 1 FIDLEG
werde «ein Safe Harbor» angestrebt.
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4. Die Bewertung dieser stinderitlichen Anderung fallt aus mehreren Griinden

sehr kritisch aus:

Doppelnormen sind nach praktisch allgemein anerkannter Terminologie
nur jene Vorschriften, die zugleich einen privat- und offentlich-rechtli-
chen Inhalt aufweisen.” Sie miissen von den zustandigen Behdrden des
offentlichen Rechts (hier von den Aufsichtsbehdrden) von Amtes wegen
durchgesetzt werden, wahrend sie von den betroffenen Privatrechtssub-
jekten (hier von den Banken und Kunden) vor den Zivilgerichten ange-
rufen werden konnen.”? Art. 8 Abs. 1 Satz2 E-FIDLEG (in der Version
des Stdnderates vom 14. Dezember 2016) erfiillt diese Anforderungen
nicht, zumal sich namentlich die Kunden nicht unmittelbar auf die Ver-
letzung einer Aufsichtsrechtsnorm berufen konnen, um eine Schaden-
ersatzforderung gegen die Bank zu begriinden.

Fiir das privatrechtliche Verhaltnis zwischen dem Kunden und der Bank
(Finanzdienstleister) ist — und bleibt trotz FIDLEG - die konkrete Ver-
tragsbeziehung massgebend, die in jedem Fall individuell besteht. Die
privatrechtlichen Rechte und Pflichten der Parteien ergeben sich aus der
privatautonom gesetzten Vereinbarung, unter Vorbehalt des zwingen-
den Rechts (Art. 19 und 20 OR), mangels Vereinbarung aus dem disposi-
tiven Gesetzesrecht und namentlich aus dem Gebot von Treu und Glau-
ben (Art.2 Abs.1 ZGB).” Genuin zustandig zur Auslegung dieser pri-
vatrechtlichen Vertrage und Gesetzesnormen sind die Zivilgerichte.

Die vom standeratlichen Berichterstatter angedeutete «Schutzwirkung»
(bei Einhaltung der aufsichtsrechtlichen Pflichten solle «eine Verletzung
der entsprechenden zivilrechtlichen Pflichten vollumfanglich ausge-
schlossen» sein) hatte nicht den Schutz der Kundinnen und Kunden zum
Ziel, sondern den Schutz der Finanzdienstleister vor privatrechtlichen
Anspriichen ihrer Kundschaft. Dies jedoch widersprache Art.1 E-

71

72

73
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BGE 141 I 195 E. 2.3 5. 198; 109 1a 76 E. 3a S. 78 (zu Art. 699 ZGB).

Zum Beispiel TUOR /SCHNYDER /SCHMID/JUNGO, § 102 N 73; EMMENEGGER/TSCHENT-
SCHER, Berner Kommentar, N 91 zu Art. 1 ZGB; MARTI, Ziircher Kommentar, Vorbem.
zu Art. 5 und 6 ZGB, N 70 ff. Klassisches Beispiel fiir eine Doppelnorm ist Art. 699 ZGB
(freies Zutrittsrecht zu Wald und Weide; dazu etwa BGE 96 1 97 E. 2f S. 102; 106 Ib 47
E.4 S.48 ff; 109 Ia 76 E. 3a S. 78; 141 III 195 E. 2.3 S. 198; kritisch zu diesem Konzept
etwa LIVER, S.279f, der von einer «Verlegenheitskonstruktion» spricht [dhnlich
WIEGAND/BERGER, S. 722, zum Borsengesetz]; SCHOBI, ZBJV 120/1984, S. 180 ff.). Zum
Doppelnorm-Charakter von Art. 11 BEHG vgl. vorne IIL./5.

So im Zusammenhang mit Art. 11 BEHG auch WIEGAND/BERGER, S. 732 f.
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FIDLEG (und Art. 97 BV) und wiirde zu einem sinnwidrigen Gesetz fiih-
ren.

— Nur der Vollstandigkeit halber erwahnt seien auch die massiven tiber-
gangsrechtlichen Probleme einer solchen Rechtsanderung, da die aus
vorbestehenden Vertrdgen entstandenen (wohlerworbenen) Anspriiche
der Kundinnen und Kunden mit dem Inkrafttreten des FIDLEG nicht
aufgehoben oder verkiirzt werden konnten.

Rechtspolitisch ist demnach der Gesetzgeber vor dem Erlass einer Norm wie
Art. 8 Abs. 1 Satz 2 E-FIDLEG (in der Version des Standerates vom 14. De-
zember 2016) mit Nachdruck zu warnen.

3. Aufsichts- und Strafrecht des FIDLEG und Deliktsrecht

1. Es wurde bereits erwahnt, dass das FIDLEG neben den aufsichtsrechtli-
chen Normen fiir bestimmte Pflichtverletzungen Strafbestimmungen enthalt
(Art. 92 tf. E-FIDLEG). Insgesamt bezweckt das Gesetz — unter anderem —
den Schutz der Kundinnen und Kunden von Finanzdienstleistungen.” Die
aufsichtsrechtlichen Normen, teilweise strafrechtlich sanktioniert, dienen
dem Schutz des Kundenvermdgens, stellen mithin Schutznormen im Sinn des De-
liktsrechts dar.” Verstosse gegen die Pflichten des FIDLEG, die Vermogens-
schaden zur Folge haben, sind aus diesem Grund als unerlaubte (wider-
rechtliche) Handlungen im Sinn von Art. 41 Abs. 1 OR anzusehen und fiih-
ren — die tibrigen Haftungsvoraussetzungen unterstellt — grundsatzlich zur
ausservertraglichen Haftung des Verletzers.” Eine Parallele findet sich be-
reits im Borsenrecht: Fiir Art. 11 BEHG hat das Bundesgericht den Schutz-
norm-Charakter zu Recht bejaht,”” wahrend die Meinungen in der Lehre ge-
teilt sind.”

74 Vorne V./1.

75 Zu den Schutznormen des Strafrechts vgl. allgemein VERDE, Nr. 383 ff.

76 Bejahend, aber sehr zuriickhaltend AMADO/MOLO/DE VECCH]I, S. 1800.

77 BGer 4A_213/2010 E 4, unter anderem mit Hinweis auf BGE 13611 43 E. 3.2 S. 46. Fur
einen Kldger, der nicht Kunde des Effektenhdndlers war, verneinend ZR 111/2012,
Nr. 30, S. 75 ff., E. IV./B.2.2.2 S. 79 {. (Ziircher Obergericht).

78 Bejahend etwa WYSS, S.74 f. und 105 f.; ZOBL/BANZ, S. 631, Fn. 55, MONFERRINI/VON
DER CRONE, S.352 ff. Zuriickhaltend und mindestens teilweise ablehnend WEBER,
S. 416 f.; ganz oder {iberwiegend ablehnend WIEGAND/BERGER, S. 738 ff.; BAHAR/STUPP,
N 96 zu Art. 11 BEHG.

237



Jorg Schmid

2. In der Regel bieten zwar die vertragsrechtlichen Regeln dem Auftraggeber
einen besseren Schutz als das Deliktsrecht, insbesondere beziiglich der Er-
satzpflicht reiner Vermdgensschaden, der Verschuldensvermutung (Art. 97
Abs.1 OR vs. Art. 41 Abs.1 OR), der Haftung fiir Hilfspersonen (Art. 101
OR vs. Art. 55 OR) und der Verjahrung (Art. 127 OR vs. Art. 60 Abs. 1 OR).
Doch besteht Anspruchskonkurrenz, wenn die Vertragsverletzung zugleich
eine widerrechtliche Handlung (durch Missachtung vermogensschiitzender
FIDLEG-Bestimmungen) darstellt, sodass der Kunde die Wahl hat, sich auf
die Bestimmungen iiber die unerlaubten Handlungen zu berufen.”” Die
Rechtsanwendung durch das Gericht erfolgt — wenn die entsprechenden
Tatsachen vorgetragen sind — ohnehin von Amtes wegen (Art. 57 ZPO).

VI. Zusammenfassung in Thesen

1. Unter «Execution-only-Geschiften» werden hier Kundenauftrage zu einer
Wertpapiertransaktion verstanden, bei denen sich das Verhaltnis zwischen
Kunde und Bank in einer reinen Konto-/Depotbeziehung erschopft, mit an-
deren Worten weder ein (formeller) Beratungsvertrag noch ein Vermogens-
verwaltungsvertrag vorliegt. Kernelement dieser «Execution-only-Geschaf-
te» ist der (einfache) Auftrag. Das Auftragsrecht — namentlich die Sorgfalts-
und Treuepflicht der Beauftragten — pragt demnach das Rechtsverhaltnis
zwischen Kunde und Bank.

2. Die auftragsrechtlichen Informationspflichten der Bank sind bei «Execu-
tion-only-Geschaften» sehr beschrankt. Es bestehen nach der bundesgericht-
lichen Praxis im Grundsatz keine Informations-, Beratungs- und Warnpflich-
ten.

3. Ausnahmsweise konnen aber die Bank nach der Rechtsprechung dennoch
solche Pflichten treffen. So muss beispielsweise die Bank den Kunden war-
nen, wenn sie erkennt oder erkennen kann, dass er eine bestimmte, mit der
Anlage verbundene Gefahr iibersieht. Ausserdem kann eine Informations-
und Warnpflicht der Bank dann entstehen, wenn sich in der andauernden
Geschiftsbeziehung mit dem Kunden ein besonderes Vertrauensverhaltnis
entwickelt hat. Hinzu treten namentlich die Pflicht der Bank zur Kostenin-
formation und zur Rechenschaftsablage sowie — derzeit noch — die borsen-
rechtliche Pflicht zur Risikoaufklarung (Art. 11 Abs. 1 lit. a BEHG).

7 Anstelle aller vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 2938 ff.
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4. Stellt man die auftragsrechtlichen Pflichten den aufsichtsrechtlichen
Pflichten nach E-FIDLEG gegentiber, ergibt dies teilweise erhebliche Abwei-
chungen, teilweise weitgehende Ubereinstimmung:

— Nach Art. 9 Abs. 1 E-FIDLEG haben die Finanzdienstleiter ihre Kunden
(ausser liber ihren Namen, ihre Adresse und dahnliche Punkte) nur tiber
«die allgemeinen mit Finanzinstrumenten verbundenen Risiken» zu in-
formieren; zu weiteren Informationen (etwa tliber die mit einer konkreten
Anlage verbundenen Risiken und Kosten) sind die Finanzdienstleiter
nach Art. 9 Abs. 2-3bs E-FIDLEG nur bei «personlichen Empfehlungen»
verpflichtet — mithin nicht bei blossen «Execution-only-Geschéaften». Das
entspricht zwar den auftragsrechtlichen Grundsdtzen, nicht aber den
Sondersituationen, in denen auf Grund besonderer Umstiande dennoch
eine Informations-, Beratungs- oder Warnpflicht besteht — etwa wegen
des besonderen Vertrauensverhaltnisses zwischen Bank und Kunde.

— Art. 28 Abs. 1 E-FIDLEG enthalt Informationspflichten bei Entschadigun-
gen Dritter, die der Rechtsprechung des Bundesgerichts bei Retrozessio-
nen im Wesentlichen entsprechen.

— Das E-FIDLEG sieht schliesslich auch Informationspflichten nach oder
bei Vornahme der Dienstleistung vor, etwa beziiglich Dokumentation
und Rechenschaftsablage (Art. 17 und 18 E-FIDLEG) oder zur Ausfiih-
rung von Kundenauftragen (Art. 19 und 20 E-FIDLEG), die den Vorga-
ben des Auftragsrechts nahekommen.

5. Damit stellt sich — namentlich beziiglich der Divergenzen in den Pflichten
der Finanzdienstleister — die generelle Frage des Verhaltnisses zwischen
Aufsichtsrecht (FIDLEG) und Vertragsrecht (Auftragsrecht):

— Die Zivilgerichte bleiben fiir die privatrechtlichen Streitigkeiten zwi-
schen Kunde und Bank zustandig (Art. 90 Abs. 3 E-FIDLEG).

— Nach dem bundesratlichen Entwurf greifen die aufsichtsrechtlichen Ver-
haltenspflichten des FIDLEG nicht unmittelbar in dieses privatrechtliche
Verhiltnis ein, entfalten jedoch eine «Ausstrahlungswirkung». Dies er-
scheint als sachgerecht und kann methodisch als Ausfluss des systemati-
schen Auslegungselements bezeichnet werden.

— Nach der momentan im Raum stehenden Version des Standerates (Fas-
sung des Standerates vom 14. Dezember 2016)% soll indessen Art. 8 E-

80 Vgl. vorne V./2.
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FIDLEG dergestalt geandert werden, dass dann, wenn die Bank die auf-
sichtsrechtlichen Pflichten erfiillt, auch «identische zivilrechtliche Pflich-
ten erfiillt» sind. Damit werde — so einzelne Voten im Standerat — «ein
sogenanntes Doppelnormkonzept» eingefiihrt, das bei Einhaltung der
aufsichtsrechtlichen Pflichten «eine Verletzung der entsprechenden zivil-
rechtlichen Pflichten vollumfanglich ausschliesse». Mit dieser standerat-
lich vorgeschlagenen Regelung wird jedoch tibersehen, dass privatrecht-
lich zwischen zwei Vertragsparteien (in den Schranken des zwingenden
Rechts) stets die konkrete Vertragsbeziehung massgebend ist, die in je-
dem Fall individuell besteht. Weiter wird mit dem Vorschlag weder ein
Doppelnormkonzept geschaffen, noch die genuine Aufgabe der Zivilge-
richte (Auslegung der privatrechtlichen Vertrage und Gesetzesnormen)
respektiert, noch dem Konsumentenschutzzweck von Art. 1 E-FIDLEG
(und Art. 97 BV) nachgelebt. Das FIDLEG wiirde — wenn eine solche Re-
gelung wirklich handhabbar ware, was zweifelhaft erscheint — zu einem
sinnwidrigen Gesetz mit dem Ziel, die Finanzdienstleister vor privat-
rechtlichen Anspriichen ihrer Kundinnen und Kunden zu schiitzen.
Rechtspolitisch ist der Gesetzgeber vor dem Erlass einer Norm wie Art. 8
Abs.1 Satz2 E-FIDLEG (Fassung des Standerates vom 14. Dezember
2016) mit Nachdruck zu warnen.

6. Die aufsichts- und strafrechtlichen Normen des FIDLEG schiitzen (unter
anderem) das Vermogen der Kundinnen und Kunden. Sie stellen daher
Schutznormen dar, deren Verletzung eine Widerrechtlichkeit im Sinn von

Art
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Fidleg und das Vertragsrecht:
Das Basisinformationsblatt

Mirjam Eggen, Bern®

Das Basisinformationsblatt — kurz BIB genannt — ist eines der wenigen , Re-
gulierungsprodukte”, die nach der Finanzkrise ohne grosseren Widerspruch
akzeptiert worden sind. Das BIB schrankt die Anbieter von Finanzdienst-
leistungen nicht ein in der Produktgestaltung und soll so einfach formuliert
sein, dass es auch Personen ohne besondere Marktkenntnisse verstehen. Im
besten Fall fithren die Vorschriften somit zu einem verhaltnismassig kleinen
Aufwand fiir die Anbieter und zu einer grossen Wirkung fiir die Kunden.
Das BIB setzt zudem die Grundsatze der behavioural economics um: Es will
nicht moglichst viele Informationen auf dem Markt verteilen, sondern die
richtigen Informationen in der richtigen Aufbereitung vermitteln.

Basisinformationsblatter bilden somit einen gemeinsamen Nenner, auf den
man sich einigen kann, sie sind beinahe ein regulatorischer Kassenschlager.
Das sehen wir auch im FIDLEG. Die Vorschriften iiber das BIB haben ihren
Weg von der Vernehmlassung tiber die Botschaft bis in den Erstrat praktisch
unbeschadet genommen. Sind diese Blatter aber wirklich so harmlos — und
damit auch zahnlos —, wie sie daherkommen? Oder bieten sie nicht vielmehr
einen Anker, den die Kunden werfen konnen, um privatrechtliche An-
spriiche gegen den Produzenten oder den Anbieter von Finanzinstrumenten
geltend zu machen?

Schauen wir uns zunéachst die einschlagigen Normen des FIDLEG an:

— Gemiass Art. 63 E-FIDLEG! enthélt das BIB alle Angaben, die wesentlich
sind, damit die Anleger eine fundierte Anlageentscheidung treffen
konnen. Erwdahnt werden u.a. die Eigenschaften, die Kosten und die

Prof. Dr. Mirjam Eggen, LL.M., assoziierte Professorin an der Universitdt Bern. Beim
vorliegenden Text handelt es sich um die Aufzeichnung des miindlichen Referats.

1 Die Normen des Beitrags beziehen sich auf die Fassung des FIDLEG nach den
Beschliissen des Standerats vom 14. Dezember 2016.
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Risiken des konkreten Finanzinstruments. Das BIB beschreibt somit die
zentralen Parameter, die ein Kunde braucht, um sich fiir oder gegen
einen Produkterwerb zu entscheiden.

— Art. 9 E-FIDLEG verpflichtet die Finanzdienstleister zudem, das BIB Pri-
vatkunden zur Verfligung zu stellen, wenn sie eine personliche Empfeh-
lung zum Finanzinstrument abgeben.

— Pro memoria: Kein BIB erstellt und abgegeben werden muss gemass
Art. 61 E-FIDLEG allerdings fiir Aktien und Forderungspapiere ohne
derivativen Charakter.

Kann sich ein Kunde vor einem Zivilgericht nun auf das BIB berufen, wenn
ein Finanzinstrument nicht jene Eigenschaften aufweist, die im BIB be-
schrieben wurden? Aus einer privatrechtlichen Optik ist dies jedenfalls dann
moglich, wenn das Basisinformationsblatt zum Vertragsinhalt wird. Nicht
naher eingegangen wird im Folgenden auf die Prospekthaftung nach Art. 72
E-FIDLEG. Die Kunden konnen sich — wie bereits unter geltendem Recht —
bei gegebenen Voraussetzungen auf die Prospekthaftung berufen. Es ist
nicht davon auszugehen, dass sich an der praktischen Relevanz der
Prospekthaftung durch deren Aufnahme im FIDLEG viel andern wird.

Der Text des BIB halt die wesentlichen Produkteigenschaften verbindlich
fest. Das BIB wird den Kunden gemass Art. 10 Abs. 2 E-FIDLEG vor dem
Vertragsschluss zur Verfiigung gestellt. Die Information ist zudem vor-
formuliert und standardisiert, d.h. fiir den Kunden nicht verhandelbar.
Gestiitzt darauf ist es naheliegend, die Informationsblatter als allgemeine
Vertragsbedingungen zu qualifizieren.

Gegen eine Einordnung des BIB als Vertragsinhalt konnten allerdings die
folgenden Argumente sprechen:

— Der Inhalt wird nicht nur durch den Produzenten, sondern auch durch
den Gesetzgeber gepragt.

— Rein technisch ist der Produzent nicht immer der Vertragspartner des
Kunden - zu denken ist hier an eine Festuibernahme oder den
Produkthandel auf dem Sekundarmarkt.

— Die Angaben des BIB sind nicht fix, sondern miissen bei Veranderungen
angepasst werden (Art. 65 E-FIDLEG).
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— Schliesslich konnte man auch argumentieren, das BIB sei eine rein vor-
vertragliche Information und werde damit nicht zum eigentlichen
Vertragsinhalt.

Eine allgemeingiiltige Antwort auf die Frage, ob das BIB ein Vertragsbe-
standteil wird, lasst sich also nicht finden. Sicher ist: Das Basisinforma-
tionsblatt — bzw. dessen Inhalt — wird nur dann zum Vertragsinhalt, wenn es
einem der Vertragspartner als Erklarung zugerechnet werden kann. Wann
ist das der Fall?

Erinnern wir uns: Das Basisinformationsblatt wird vom Produzenten des
Finanzinstruments erstellt. Dieser muss nicht identisch sein mit dem Finanz-
dienstleister, der das Finanzinstrument den Kunden anbietet. Gestiitzt
darauf konnen wir drei verschiedene Konstellationen auseinanderhalten:

Die erste Konstellation befasst sich mit dem Verhaltnis zwischen dem Kunden
und dem Produzenten: Erwirbt der Kunde ein Finanzinstrument direkt vom
Produzenten — insbesondere bei einer direkten Platzierung auf dem Primar-
markt — konnen die Informationen des BIB zu Lasten des Produzenten ohne
weiteres Vertragsbestandteil werden. Voraussetzung dafiir ist einzig, dass
der Kunde beim Vertragsschluss von der Existenz des Basisinformati-
onsblatts Kenntnis hat und diesem eine angemessene Bedeutung zumisst.

Die zweite Konstellation erfasst Falle, in denen der Kunde das Finanz-
instrument von einer Emissionsbank erwirbt — d.h. die sog. kommissions-
weise Platzierung und die Festiibernahme. Auch hier ist eine Aufnahme des
BIB in den Kaufvertrag zwischen der Emissionsbank und dem Kunden
naheliegend. Gerade dann, wenn das BIB unter Mitwirkung der Bank erstellt
wird, konnen Aussagen tiiber die Produkteigenschaften grundsatzlich auch
der Bank zugerechnet werden. Diese Zurechnung darf aber nicht vollig
unbegrenzt erfolgen. Konnte die Bank im Rahmen ihrer Tatigkeit nicht
erkennen, dass der Produzent falsche Angaben in das BIB integrieren lasst,
erscheint zumindest fraglich, ob sie dafiir einstehen muss. Das BIB wird
zudem auch hier nur dann Vertragsbestandteil, wenn der Kunde beim
Produkterwerb weiss, dass es ein BIB fiir das fragliche Finanzinstrument
gibt.

Die dritte Fallgruppe befasst sich mit der Rolle des BIB im Verhaltnis
zwischen einem Finanzdienstleister, der an der Emission nicht beteiligt ist —
also z.B. einem Anlageberater — und seinem Kunden. Hier ist es weniger
klar, ob der Inhalt des BIB dem Vertragspartner des Kunden zugerechnet
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werden kann. Weshalb ist das so? Wir erinnern uns: Basisinforma-
tionsbldtter werden vom Produzenten erstellt und nicht vom Finanzdienst-
leister am Point of Sale. Ihr Inhalt kann deshalb nur dann zu einer vertrag-
lichen Haftung fiihren, wenn die Angaben dem Finanzdienstleister als
eigene Erklarungen zugerechnet werden konnen. Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn der Dienstleister den Kunden beim Produkterwerb berat —-nur
dann muss er das BIB nach Art. 9 E-FIDLEG {iiberhaupt abgeben — und dabei
unzutreffende Aussagen macht oder wiederholt. Ein Finanzdienstleister darf
also nicht vorbehaltlos auf die Informationsblatter vertrauen, sondern muss
kritisch priifen, ob die dortigen Aussagen korrekt sind, bevor er sie selbst im
Gesprach mit dem Kunden einsetzt. Zudem muss er diesen auf relevante
Liicken hinweisen.

Was ist die Konsequenz aus der Qualifikation des BIB als Vertragsbestandteil?
Gemeinsam ist allen drei Fallgruppen, dass der Vertragspartner des Kunden
fiir Fehler im BIB gestiitzt auf eine vertragliche Grundlage haftet. So haften
der Produzent oder die Emissionsbank nicht nur aus der Prospekthaftung
gemass Art. 72 E-FIDLEG, sondern unterliegen u.U. auch einer vertraglichen
Haftung. Vor allem fiir die Emissionsbank ist dies relevant: Sie schliesst mit
dem Kunden einen Kaufvertrag ab. Fiir Zusicherungen im BIB, die ihr
zuzurechnen sind — davon darf man etwa bei Informationen {iiber die Pro-
dukteigenschaften ausgehen — haftet sie somit grundsatzlich verschul-
densunabhéngig. Auch der Anlageberater muss sich vorsehen. Er darf ein
BIB nicht v6llig unbesehen in der Beratung einsetzen, sondern muss dessen
Inhalt zumindest plausibilisieren. Ansonsten kann ihm der Kunde spater
zum Vorwurf machen, er habe ihn falsch beraten.

Aus den Ausfiihrungen kann folgendes Fazit gezogen werden: Das BIB ist
primér ein aufsichtsrechtliches Instrument. Informationen aus dem BIB
konnen aber unter gewissen Voraussetzungen zum Vertragsbestandteil
werden und damit auch eine vertragliche Haftung auslosen. Sie konnen
damit die Stellung des Kunden auch aus einer privatrechtlichen Perspektive
verbessern.
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Eignungs- und Angemessenheitspriifung im Fidleg im
Lichte der zivilrechtlichen Standards

Luc Thévenoz, Genf"

Eignung und Angemessenheit sind Kurzformeln fiir zwei Pflichtenkataloge
und fiir zwei unterschiedliche Qualitdtsniveaus einer Finanzdienstleistung.
Grundsatzlich handelt es sich um Pflichten gegeniiber einer Kundin oder einem
Kunden, unabhangig von der privatrechtlichen oder aufsichtsrechtlichen
Qualifikation dieser Pflichten.

Zivilrechtliche und aufsichtsrechtliche Verhaltensregeln konnen parallel
zueinander verlaufen. Zuweilen weisen sie einen identischen Inhalt auf,
haufig tun sie dies aber nicht. Ein gutes Beispiel hierfiir ist der Leitentscheid
des Bundesgerichts in BGE 133 III 97. In diesem Entscheid hat das Bundes-
gericht zum ersten Mal festgehalten, dass:

- Art. 11 BEHG eine Doppelnorm ist: Gesetzliche Informations-, Sorgfalts- und
Treuepflichten werden sowohl von der Aufsichtsbehorde als auch von den
Zivilgerichten angewendet;

- Die sogenannte suitability-Priifung, also die «Erforschung der finanziellen
Verhiltnisse des Kunden sowie die Beurteilung, ob eine Transaktion fiir
einen bestimmten Kunden geeignet ist», gehort nicht zum Pflichtenkatalog
von Art. 11 BEHG. Im zu beurteilenden Sachverhalt entsteht sie gestiitzt auf
einen Beratungsvertrag, oder - im Ausnahmefall - gesttitzt auf Treu und
Glauben.

Die Eignungs- und die Angemessenheitspriifung sind im geltenden Auf-
sichtsrecht nicht explizit geregelt. Thre aufsichtsrechtliche Verankerung ist
eine der vielen Massnahmen, welche die Grundlage fiir das Fidleg-Finig-
Projekt bilden, indem sie den Anlegerschutz verbessern und die Annahe-
rung an das EU-Recht gewdhrleisten sollen.

Prof. Dr. iur., Professor an der Universitat Genf. Beim vorliegenden Text handelt es
sich um die Aufzeichnung des miindlichen Referats.
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Die Eignung ist der Kern, die Essenz der Vermogensverwaltung. Sobald im
Jahr 2004 der suitability-Begriff in der MiFId verankert wurde, wurde dies
fiir die Schweiz in diesen Worten gesagt. Suitability ist das Kernversprechen
der Vermogensverwaltung: «Ihr Portfolio ist fiir Sie massgeschneidert, es
entspricht Ihren Wiinschen und Bediirfnissen, es ist fiir Sie geeignet».

Es brauchte noch fast zehn Jahre, bis dieses Kernversprechen Eingang in
die SBVg-Richtlinien fiir Vermogensverwaltungsauftrage (2013) fand, die
ihrerseits zu den von der FINMA anerkannten aufsichtsrechtlichen Mindest-
standards gehoren. Man sollte aber beachten: Bei diesen Richtlinien geht es
nicht um vertragliche Pflichten der Vermogensverwalter gegeniiber den
Kunden. Diesbeziiglich hat sich nichts verandert. Wie man in der Praambel
nachlesen kann, haben die Richtlinien «keine direkten Auswirkungen auf
das Vertragsverhaltnis zwischen den Banken und ihren Kunden».

Anders gesagt: Man will keine vertraglichen Haftungstatbestande
schaffen. Es ist aber allen Beteiligten klar, dass die Zivilgerichte weder an
die SBVg-Richtlinien noch an die FINMA-Rundschreiben gebunden sind,
weshalb sie diese aufsichtsrechtlichen Mindeststandards dennoch bertick-
sichtigen.

Was also bringt das Fidleg, in seiner Fassung nach der Beratung des
Standerats am 14. Dezember 2016, im Hinblick auf die Vermogensver-
waltung?

Zur Eignungspriifung in Art. 13 E-Fidleg ist eine Prazisierung anzubringen:
Die Kenntnisse und Erfahrungen, tiber die der Finanzdienstleister sich
erkundigen muss, «beziehen sich auf die Finanzdienstleistung» — sprich: auf
die Vermogensverwaltung, und nicht auf die einzelnen Transaktionen.
Tatsachlich muss die Vermogensverwaltungskundin die einzelne Trans-
aktion bzw. die einzelne Anlage nicht verstehen; diese Aufgabe hat sie an
ihren Vermogensverwalter delegiert. Das Allerwichtigste ist hingegen, dass
sie die Dienstleistung versteht, also die Chancen und Risiken der Anlage-
strategie und die damit verbundenen Kosten.

Die heikle Frage im Zusammenhang mit der Eignungspriifung betrifft
nicht die Vermdgensverwaltung, sondern die Anlageberatung. Und in dieser
Hinsicht sieht es alles andere als gut aus. Im Gegensatz zu den MiFID I und
MiFID II-Richtlinien unterscheidet der bundesratliche Entwurf des Fidleg
zwischen «punktueller» und «umfassender» Anlageberatung. Die «umfas-
sende Anlageberatung» ist gemass Art. 13 E-Fidleg eine «Anlageberatung
unter Bertiicksichtigung des Kundenportfolios». Die umfassende Anlage-
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beratung untersteht, gleich wie die Vermdgensverwaltung, der Eignungs-
prifung. Das widre an sich nicht problematisch — wenn es nicht zu
folgendem standeréatlichen Zusatz gekommen ware:

«Diese Kenntnisse und Erfahrungen beziehen sich auf die Finanz-
dienstleistung und nicht auf die einzelnen Transaktionen.»

Das passt fiir die Vermogensverwaltung, es kann aber offensichtlich nicht
fiir die Anlageberatung gelten. Die Beratungskundin trifft ihre eigenen Ent-
scheide. Dafiir muss sie nicht nur den Beratungsvertrag verstehen, sondern
auch jede empfohlene einzelne Transaktion.

Noch schlimmer steht es um die «punktuelle Anlageberatung», die nicht der
Eignungspriifung, sondern nur der Angemessenheitspriifung gemass
Art. 12 E-Fidleg untersteht (hier hat der Standerat keine Anderung vorge-
nommen).

Worin besteht also die «angemessene punktuelle Beratung»? Es ist:

- Eine Beratung ohne Betrachtung des Kundenportfolios;

- Eine Beratung ohne Berticksichtigung der finanziellen Verhiltnisse und
Bediirfnisse des Kunden;

- Eine Beratung, die sich lediglich daran messen lassen muss, dass die em-
pfohlene Anlage oder Transaktion den Kenntnissen und dem Erfahrungs-
stand des Kunden entspricht.

Hinsichtlich dieser aufsichtsrechtlichen Regelung der punktuellen Beratung
drangen sich drei Bemerkungen auf:

a) Das ist keine echte Beratung, sondern lediglich die Empfehlung eines
Finanzinstruments unter volliger Ausserachtlassung der Bediirfnisse und
Anlageziele des Anlegers, mithin in erster Linie eine Brokerage-Leistung.
Diese Angemessenheitspriifung geht nicht wirklich weiter als die Aufkla-
rungspflicht gemass Art. 11 BEHG, die vorschreibt, dass der Effektenhandler
(demnéchst das «Wertpapierhaus»!) «die Geschiftserfahrenheit und die
fachlichen Kenntnisse der Kunden zu beriicksichtigen hat.»

b) Die Angemessenheitspriifung gemass Art. 12 E-Fidleg entspricht nicht
der Rechtsprechung der schweizerischen Zivilgerichte beziiglich der An-
lageberatung, wie sie sich in den letzten zehn Jahren entwickelt hat. Fiir die
Zivilgerichte unterscheidet sich die punktuelle von der dauernden Anlage-
beratung dahingehend, dass bei ersterer keine dauernde Uberwachung des
Portfolios geschuldet ist.
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c) Die Regelung entspricht auch nicht den Anforderungen des EU-Rechts,
weder unter MiFID I (Art. 10 Abs. 4), und noch weniger unter MiFID II
(Art. 25 Abs. 2). Von einer «Gleichwertigkeit», oder schlicht von einer «smart
equivalence» kann nicht die Rede sein.

Allerdings: So klar ist die bestehende Regelung der punktuellen Beratung
dann auch wieder nicht. Denn fiir jede Beratung verlangt Art.17 Abs. 2
E-Fidleg (in der bundesratlichen und der standeratlichen Fassung), dass der
Finanzdienstleister «die Bediirfnisse der Kundinnen und Kunden sowie die
Griinde fir jede Empfehlung» dokumentiert. Kundenbediirfnisse miissen
also nachgefragt und dokumentiert werden, obwohl sie im Rahmen der An-
gemessenheitspriifung bei der punktuellen Beratung gemdss Art. 12
E-Fidleg irrelevant sind...

Der Finanzplatz Schweiz hat ein Problem mit der Anlageberatung. Der
«premium service», also die Vermogensverwaltung, wurde konsequent auf-
gebaut und vermarktet. Aber nicht jede Kundin und nicht jeder Kunde will
ein Verwaltungsmandat erteilen und bezahlen. Fiir die meisten Banken und
Effektenhandler steht der Grossteil der Assets under Management nicht unter
einer diskretiondren Verwaltung. Vielmehr handelt es sich um Depots und
execution only-Verhaltnisse, bei denen die Transaktionen aus einer infor-
mellen, punktuellen Beratung heraus vorgenommen werden. Das entspricht
der «punktuellen Beratung» im Sinne der Zivilrechtsprechung der letzten
zehn Jahre.

In strategischer Hinsicht entspricht diese informelle und punktuelle An-
lageberatung den Bediirfnissen der Finanzdienstleister nicht mehr:

- In vielen wichtigen ausldndischen Mirkten durfen execution only-Kunden
nicht angesprochen werden. Ohne Dauervertrag (Vermogensverwaltung
oder Anlageberatung) ist nur die reverse solicitation zuldssig, die ihrerseits
keine proaktive Kontaktaufnahme seitens der Finanzdienstleister erlaubt.

- In der steuertransparenten Welt von heute brauchen die Finanzdienstleister
neue Einkommensquellen. Die Verschiebung von reverse solicitation-Kunden
zu Dauerkunden, die kostenpflichtige Beratungsvertriage abschliessen,
wiirde einen solchen income stream schaffen. Allerdings hat man mit Dauer-
beratungsvertrdgen bislang nur begrenzte Erfahrung, sie betreffen zudem
meistens institutionelle Kunden und ultra-high net worth individuals und nicht
die Massendienstleistung fiir die unteren Kundensegmente.

- Die Rechtsrisiken der Anlageberatung sind in EU-Lénder bedeutend grosser,
und sie werden auch von den schweizerischen Zivilgerichten allméhlich
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erhoht. Fur die Anlageberatung als Massendienstleistung werden die Pro-
zesse und die Digitalisierung immer wichtiger.

Es ist nicht die Aufgabe des Fidleg, diese Probleme zu losen. Es sollten aber
zumindest gute Rahmenbedingungen fiir die Anlageberatung geschaffen
werden. Das ist leider mit dem Fidleg-Entwurf nicht der Fall. Im Abschnitt
tiber die Eignung und Angemessenheit weist der Entwurf des Bundesrates
bedeutende Defizite aus, und diese hat der Standerat zusatzlich verscharft.

Die vorgeschlagenen aufsichtsrechtlichen Anforderungen an die Anlage-
beratung werden der Herausforderung nicht gerecht, die vielfaltigen Kun-
denbediirfnisse mit einer koharenten Beratungsdienstleistung aufzufangen.
Die Unterscheidung zwischen punktueller und umfassender Beratung und
die damit verbundenen unterschiedlichen Standards werden das regulatory
arbitrage fordern. Hinzu kommt, dass die Beratung im Rahmen von Ver-
sicherungsdienstleistungen auf eine andere Revision verschoben wird. Ins-
gesamt wird damit eine fundamentale Inkohdrenz zwischen Aufsichtsrecht
und Zivilrecht geschaffen.

Das alles mag eine gute Nachricht fiir die Rechtsberater sein. Es ist aber
keine gute Nachricht im Hinblick auf die nachhaltige Entwicklung des
Finanzplatzes Schweiz, der auf Marktzugang und eine gute Reputation an-
gewiesen ist.
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I. Ubersicht

Der E-FIDLEG kennt kein besonderes Kapitel zu den «Dreipersonenverhalt-
nissen», sondern regelt unter der Abschnittsiiberschrift «Organisatorische
Massnahmen» vorerst ganz allgemein die «angemessene Organisation» (in-
nerhalb der sachlich vorgegebenen Einheit) und beschaftigt sich hernach mit
drei Konstellationen von «Drittpersonen», die einen Beitrag fiir den Finanz-
dienstleister erbringen. Konkret geht es um die Mitarbeitenden (Art. 24), den
Beizug Dritter (Art. 25) und die Dienstleisterkette (Art. 26). Die erwadhnte
Abschnittsiiberschrift ist also nicht sehr passend. Eine Drittpersonenrege-
lung gibt es zudem auch mit Blick auf die Verwendung von Finanzinstru-

Prof. Dr. Rolf H. Weber, Rechtsanwalt, Professor em. an der Universitat Ziirich,
Bratschi Wiederkehr & Buob AG, Ziirich. Beim vorliegenden Text handelt es sich um
die Aufzeichnung des miindlichen Referats.
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menten (Art. 21), wenn zwar starker auf Effekten als auf Handlungen aus-
gerichtet.

Uberblicksméssig lassen sich diese Dreipersonenverhéltnisse aus der
Sicht des Kunden (K) wie folgt darstellen:

K FDL
Art. 24 E-FIDLEG: L ——
AN
K FDL
Art. 25 E-FIDLEG: ——— o
Person
D
K FDL D
Art. 26 E-FIDLEG: S o o
Handlung
Art. 21 E-FIDLEG: K Fl E
Effekten

Wie immer bei Dreipersonenverhaéltnissen stellt sich jeweils die Frage, wer
wen beizieht, d.h. wer Adressat der gesetzlichen Anordnung ist. Als sachlich
richtig erscheint eine Betrachtungsweise, die vom Vertragspartner des Kun-
den ausgeht und hernach die Beizugsrelation beurteilt.

II. Mitarbeitende

Bei Art.24 E-FIDLEG geht es offensichtlich um die Mitarbeitenden; der
Finanzdienstleister beschaftigt die Mitarbeitenden, begriindet wird also in-
tern ein Arbeitsverhaltnis (Art. 319 OR) mit den tiblichen rechtlichen Folgen.
Extern kommt die Haftung fiir Erfiillungsgehilfen zur Anwendung
(Art. 101 OR); das etwaige Verschulden des Erfiillungsgehilfen hat nach
herrschender Auffassung keinen Einfluss auf die Haftung.

Der Aufsicht unterstehende Finanzdienstleister miissen als Besonderheit
sicherstellen, dass die Kundenberater im Berufsregister eingetragen sind.
Ein diesbeziiglicher Mangel kann aufsichtsrechtliche Konsequenzen haben,
diirfte aber zivilrechtlich kaum eine Vertragsverletzung gegeniiber dem
Kunden darstellen, sofern die allgemein geltenden (auftragsrechtlichen)
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Sorgfalts- und Treuepflichten (Art. 398 OR) eingehalten sind. Aufsichts- und
Zivilrecht erweisen sich mithin insoweit als nicht deckungsgleich.

III. Beizug Dritter

Schwieriger ist die Auslegung von Art.25 E-FIDLEG, der mit «Beizug
Dritter» tiberschrieben ist, und zwar deshalb, weil im Finanzmarkt verschie-
dene Finanzdienstleister tétig sind, die sich gegenseitig «beiziehen» konnen,
und der Beizug gesetzgeberisch auch nicht konkretisiert wird.

Die aufsichtsrechtliche Anordnung zu den Rahmenbedingungen des Bei-
zugs verursacht zivilrechtliche Knackniisse: Das Obligationenrecht differen-
ziert im Falle des Beizugs von Dritten zwischen der Haftung fiir Erfiillungs-
gehilfen (Hilfsperson, Art.101 OR), der ausservertraglichen Geschafts-
herrenhaftung (Art.55 OR) und der Haftung fiir Substituten (Art. 398
Abs. 3/Art. 399 OR). Die Haftungsordnung zulasten der beiziehenden Per-
son ist somit je nach Art des Beizugs unterschiedlich ausgestaltet. Der Wort-
laut von Art.25 Abs.2 E-FIDLEG weist die grosste Ahnlichkeit zur Haf-
tungsordnung von Art. 55 OR auf; die Stichworte des Beiziehens (gemass
Fahigkeiten, Kenntnissen und Erfahrungen), des Instruierens und des Uber-
wachens entsprechen der in der ausservertraglichen Geschiftsherrenhaftung
geltenden «cura in eligendo, instruendo und custodiendo».

Eine eigentliche Aufgabendelegation an einen Experten wie im Falle des
Substituten (Art. 398 Abs. 3 OR) diirfte kaum im Blickfeld des Gesetzgebers
gestanden haben. Im Falle eines Erfiillungsgehilfen nach Art. 101 OR miisste
der Geschaftsherr vollumfanglich fiir dessen Tatigkeiten einstehen, eine Be-
grenzung auf gewisse Charakteristiken ist nicht moglich. Integriert ein
Finanzdienstleister aber einen Dritten z.B. wihrend drei Monaten in seine
Organisation, um gewisse Tatigkeiten mit Kundenkontakt auszutiben, ist
nicht auszuschliessen, dass zwar aufsichtsrechtlich analoge Grundsatze zu
Art. 55 OR, vertragsrechtlich hingegen nicht deckungsgleich die Regeln von
Art. 101 OR zur Anwendung kommen.

Beim Beizug Dritter sind {iberdies nicht selten auch Sonderregeln zu
berticksichtigen: (i) Die Auslagerung von betrieblichen Aufgaben (z.B. ein
IT-Outsourcing) muss den Vorgaben des FINMA-Rundschreibens 2008/7
(bzw. kiinftig dem neuen FINMA-Rundschreiben 2017/xx) gentigen. Regula-
torisch sind gestiitzt auf dieses Rundschreiben verschiedene Pflichten durch
den Finanzdienstleister zu erfiillen, etwa die gegeniiber dem Outsourcing-
Anbieter durchsetzbare Pflicht, den Aufsichtsbehtrden jederzeit Zugang zu
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den Daten zu gewahren. Indirekt konnen solche Rechte auch den Kunden
dienen (z.B. Zugangsrechte). (ii) Sonderregeln gelten auch im Kollektivan-
lagerecht, z.B. im Kontext der Haftung von Depotbanken, die nicht in einem
direkten Vertragsverhdltnis zum Kunden stehen (Art.44a, Art.85 und
Art. 145 KAG); der E-FIDLEG und das als Spezialgesetz ausgestaltete KAG
sind somit nicht ganz kongruent.

IV. Dienstleisterkette

Eine Neuigkeit stellt die Bestimmung zur Dienstleisterkette (Art. 26 E-FID-
LEG) dar; problematisch ist indessen, dass eine klare Abgrenzung zur Norm
tiber den Beizug Dritter fehlt. Die aufsichtsrechtliche Anordnung zuhanden
der Finanzdienstleister, die einem anderen Finanzdienstleister den Auftrag
erteilen, eine «Finanzdienstleistung zu erbringen», deutet vertragsrechtlich
auf eine Substitution hin (Art. 398 Abs. 3/Art. 399 OR), selbst wenn es an for-
mulierten Voraussetzungen fiir die Legitimitdt der Substitution fehlt. Ange-
ordnet wird durch Art. 26 Abs. 1 E-FIDLEG indessen eine originadre Verant-
wortlichkeit desjenigen Finanzdienstleisters, der eine Vertragsbeziehung mit
dem Kunden hat. Der beauftragte Finanzintermediar kann gestiitzt auf einen
Vertrauenstatbestand seine Tatigkeit entfalten, ausser wenn Indizien
vorliegen, die darauf hindeuten, dass die Kundeninformationen unzu-
treffend sind (Art. 26 Abs. 2 E-FIDLEG). Dieser Vorbehalt ist in der Praxis
nicht unproblematisch, weil der beauftragte Finanzdienstleister dadurch
unter dem «Damoklesschwert» steht, dass er die falsche (bzw. ungenii-
gende) Information hatte kennen miissen.

Verfligt der Dritte {iber Indizien, dass die Kundeninformationen unzu-
treffend sind, darf er vorerst das Geschéaft nicht ausfithren. Zivilrechtlich
stellt sich dabei aber die Frage, ob der Dritte sich zwecks Vermeidung einer
Vertragsverletzung (Art. 97 OR) auf die unverschuldete Unmoglichkeit
(Art. 119 OR) berufen kann. Eine allgemeine Antwort lasst sich kaum geben;
gewisse Rechtsrisiken und eine Unsicherheitssituation bleiben bei Drittper-
sonen in der Dienstleisterkette haften.

Der vorgeschlagene Wortlaut in Art.26 E-FIDLEG ist auch nicht
deckungsgleich zu den Standardformeln, die das Bundesgericht mit Blick
auf die Haftung der Depotbank verwendet. Die Rechtsprechung geht nam-
lich vom Grundsatz aus, dass die Bank fiir die vom (direkten) Finanzdienst-
leister verursachten Verluste nur im Ausnahmefall haftet (SZW 2015, 398;
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2011, 380). Der Dritte befindet sich deshalb in einer schwierigen Interes-
senabwagung bzw. in einem «Prokrustesbett».

V. Nicht deckungsgleiche Regelung im E-FINIG

Die schon im E-FIDLEG begriindete Komplexitat der Haftungsordnung bei
der Regelung zum Beizug von Dritten sowie zur Dienstleisterkette wird
noch zusdtzlich uniibersichtlich gemacht durch den E-FINIG: Gemaiss
Art. 64 Abs. 2 E-FINIG haftet ein Finanzinstitut im Falle der Erfiillung einer
Aufgabe durch einen Dritten, sofern es nicht nachweist, dass es bei der Aus-
wahl, Instruktion und Uberwachung die nach den Umstéinden gebotene
Sorgfalt angewendet hat. Die Haftungsanordnung wird eingeleitet durch
den Wortlaut «iibertragt... die Erfiillung einer Aufgabe an einen Dritten»;
daraus erhellt nicht, ob eine Ahnlichkeit zum Beizug von Dritten oder zur
Dienstleisterkette erreicht werden soll. Die Formulierung der Haftungs-
voraussetzung entspricht dem Wortlaut bei der Geschaftsherrenhaftung
(Art. 55 OR), das Wort «iibertragen» deutet eher auf die Substitution
(Art. 398 Abs. 3 OR) hin.

Weitere Komplikationen sind in diesem Kontext zu beachten: Art. 64
Abs. 2 Satz 2 E-FINIG raumt dem Bundesrat die Kompetenz ein, die Anfor-
derungen an die Uberwachung (aber offensichtlich nicht an die Auswahl
und an die Instruktion) zu regeln. Erldsst der Bundesrat tatsachlich konkreti-
sierende Normen, hangen deren Auswirkungen von ihrer rechtlichen Quali-
fikation ab, d.h. von der Frage, ob eine Ausstrahlungswirkung besteht oder
eine Doppelnorm vorliegt. Ware eine Doppelnorm anzunehmen, miisste der
Zivilrichter zur Auslegung des privatrechtlichen Begriffs «Uberwachung»
eine Bundesratsverordnung zum Aufsichtsrecht anwenden.

VI. Wertschriftenleihe

Eine besondere Konstellation von Dreipersonenverhaltnissen sieht Art. 21 E-
FIDLEG mit Blick auf die Verwendung von Kunden-Finanzinstrumenten
vor; diese Bestimmung findet sich im Abschnitt {iber die Transparenz und
Sorgfalt bei Kundenauftragen. Der Grund fiir die systematische Einordnung
liegt in der Anordnung, dass die Wertschriftenleihe (Securities Lending)
vom Finanzdienstleister nur vorgenommen werden darf, wenn eine vor-
gangige und aufgeklarte Zustimmung durch den Kunden eingeholt worden
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ist. Diese Zustimmung hat schriftlich zu erfolgen, und zwar gestiitzt auf eine
verstandliche Information in einer gesonderten Vereinbarung, die nicht
Bestandteil der Allgemeinen Geschiftsbedingungen sein darf. Uberdies hat
der Kunde einen Entschadigungsanspruch fiir eine vorgenommene Wert-
schriftenleihe.

Die Giiltigkeit des Drittgeschafts hangt jedoch nicht von der vorgangigen
und aufgeklarten Zustimmung durch den Kunden ab. Sofern der Dritte
nicht im bosen Glauben ist, besteht ein Vertrauenstatbestand zugunsten der
Zulassigkeit der Wertschriftenleihe. Fallt der Dritte aber in Konkurs, ist der
Kunde mit dem Risiko konfrontiert, dass die ausgeliehenen Wertschriften,
sofern eine Absonderung nicht moglich ist (Art. 17 BEG), verloren gehen,
vorbehaltlich der Regelung der Rangfolge gemass Art. 30 BEG.
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