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Jeder Beitrag hat seine Geschichte. Die Geschich-
te dieses Beitrages begann damit, dass Frau Prof.
Susan Emmenegger von der Universitdt Bern
mich eines Tages bat, an der Schweizerischen
Bankrechtstagung 2006 (ber die Haftung der Ban-
ken und deren AVB zu sprechen.

Die Einladung hatte mich gefreut. Ich habe zu-
gesagt und meinen Vortrag am 3. Februar 2006 in
Bern gehalten. Davon sind mir die Notizen geblie-
ben, die ich zum Vortragen brauchte. Und diese
Notizen kommen mir jetzt zustatten, da ich das
Gesagte, wie versprochen, auch noch schriftlich
formulieren soll, was nur unvollstandig gelingen
kann, weil dem Schreiben das Spontane der Rede
abgeht. Aber auch sonst vermag das nachtraglich
Geschriebene das vormals Gesprochene nicht ex-
akt zu wiederholen. Wenn ein Mensch sich sogar
ausserstande sieht, einen Laut zweimal in der
gleichen Weise auszusprechen, wie sollte er dann
in der Lage sein, das mindlich Vorgetragene in
schriftliche Worte zu fassen, die genau das wie-
dergeben, was er gesagt hat?

l. Meine AVB-Sammlung

Natirlich hatte ich mich auf den Vortrag vorberei-
tet. Das gehort sich. Und ausserdem war es das
erste Mal, dass ich mich mit den AVB (den Allge-
meinen Vertragsbedingungen) der Banken be-
schéftigte. Selbst die AVB meiner eigenen Bank,
deren Kunde ich bin, hatte ich bis dahin noch nicht
gelesen, geschweige denn die AVB anderer Ban-
ken. Ich musste mir also zunachst ein Bild der ge-
bréuchlichen Banken-AVB verschaffen, wozu ich

* Dr.iur, Dr. h.c., Ordentlicher Professor an der Universitét Frei-
burg und Sténdiger Gastprofessor an der Universitédt Luzern.

** Der Beitrag von Peter Gauch héngt mit der Schweizerischen
Bankrechtstagung 2006 zusammen, die Frau Prof. Susan Emmen-
egger in Bern durchgefihrt hat. Er wurde primér flir den Tagungs-
band geschrieben, den Susan Emmenegger unter demTitel «Bank-
haftungsrecht» beim Verlag Helbing & Lichtenhahn (Basel 2006)
herausgibt. Mit ihrem Einverstandnis und mit einer leicht veran-
derten Einleitung erscheint er auch in der vorliegenden Zeitschrift.

mir mit Hilfe von Markus Briilhart' eine zweck-
dienliche Sammlung zusammenstellte.

1. Die AVB-Sammlung, auf die ich mich abstiitze,
enthalt die Allgemeinen Vertragsbedingungen von
Schweizer Banken. Es ist keine vollstandige, aber
wie mir scheint, eine doch reprasentative Samm-
lung. Sie umfasst vorformulierte und damit Allge-
meine Vertragsbedingungen grosser, grdsserer
und kleiner Banken, eingeschlossen auch die Be-
dingungen von Kantonalbanken.

Diese Allgemeinen Vertragsbedingungen, wel-
che die Banken fir ihre Bankgeschéfte verwenden
(kurz: die «Bankbedingungen»), kommen in ver
schiedenen Erscheinungsformen vor. Stellt man
auf das primére Einteilungskriterium ab, so gibt es
einerseits die Gesamtbedingungen, die unter Vor
behalt von Sonderbedingungen fur alle Geschéfte
bestimmt sind. Anderseits gibt es die vorformulier
ten Sonderbedingungen fir einzelne Geschéfts-
sparten, die sich z.B. auch in Standardformularen
flr Verwaltungsauftrdge oder in so genannten «Re-
glementen» (z.B. in einem «Depot- und Metallkon-
toreglement», einem «Reglement fir Spargelder»
oder einem «Reglement fir die Vermietung von Tre-
sorfachern») finden. Die Banken selbst gebrauchen
den Ausdruck «Allgemeine Geschéaftsbedingungen»
nur fir ihre Gesamtbedingungen. Der Sache nach
sind aber auch die vorformulierten Sonderbedin-
gungen Allgemeine Vertragsbedingungen, weshalb
ich sie mitverstanden habe, als ich an derTagung in
Bern Uber die Banken-AVB sprach und sie auch hier
(beim Schreiben) wiederum mitverstehe.

2. Die gesammelten AVB verschiedener Schwei-
zer Banken stimmen in weiten Teilen Gberein. Die
Konkordanz ist unverkennbar, obgleich sich inhalt-
liche Variationen und sprachliche Differenzen be-
obachten lassen. Dieses Mass an Einmdtigkeit,
welche die Banken in ihren Allgemeinen Vertrags-
bedingungen zur Schau tragen,? hat es mir erheb-
lich erleichtert, das gewtlinschte Bild von den ge-

1 Herr lic. iur. Markus Briilhart ist Assistent an meinem Lehrstuhl.
Er hat nicht nur das Sammeln der Bankbedingungen Gbernommen,
sondern hat zusammen mit seinem Mitassistenten, lic. iur. Fabian
Wiéger, auch das Manuskript meines Beitrages korrigierend durch-
gesehen. Beiden danke ich herzlich fur die Mithilfe. Markus Brdlhart
danke ich namentlich auch fir seine unzéhligen E-Mails und Telefon-
anrufe an Banken, deren Mitarbeiter nicht immer auf den ersten
Anhieb bereit waren, mit den AVB ihrer Banken herauszuriicken.

2 \gl. auch Eugen Bucher, recht 1997, 49: «Ohne dahingehende
formelle Absprache folgen die Banken bei der Redaktion ihrer AGB
mehr oder weniger denselben vorgegebenen Modellen.»
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bréuchlichen Banken-AVB zu gewinnen. Ob sich
darunter auch ein kartellrechtlich relevanter Sach-
verhalt im Sinne einer unzulassigen Wettbewerbs-
abrede (Art. 4 und 5 KG) verbirgt,3 bedlrfte einer
néheren Abklarung, allenfalls einer Vorabkldrung
durch das Sekretariat der Wettbewerbskommis-
sion (Art. 26 KG). Damit habe ich mich nicht be-
fasst. Dagegen wurde mirim Nachgang zu meinem
Vortrag verschiedentlich zu bedenken gegeben,
dass die festgestellte Konkordanz schon seit vie-
len Jahren bestehe* und heute ihren Grund darin
habe, dass es ausformulierten AVB nun einmal ei-
gen sei, sich nicht nur Gber lange Zeit hinweg fort-
zupflanzen, sondern auch als Vorlage flr spéatere
AVB anderer zu dienen. Offenbar verhalt es sich
mit den Allgemeinen Vertragsbedingungen der
Banken dhnlich wie mit den Invasionspflanzen, de-
nen eine besondere Stabilitdt und eine ausgespro-
chene Tendenz zur Ausbreitung nachgesagt wird.

ll. Die vorformulierte Beschrankung
der Bankhaftung

Der Gesichtpunkt, unter dem ich die gesammel-
ten Bankbedingungen gelesen habe, ist vor allem
die Art und Weise, wie sie mit dem vertraglichen
Haftungsrisiko der Banken gegeniber ihren Bank-
kunden umgehen.5 Bei der Lektlre ist mir eine
durchgehende Tendenz der vorformulierten Bank-
bedingungen aufgefallen, die Vertragshaftung der
jeweiligen Bank zum Nachteil ihrer Kunden erheb-
lich einzuschrénken,® was mich an die unfreund-
lichenVertragsbedingungen von Leasingfirmen der
Automobilbranche erinnerte.” Ich muss gestehen,

3 Vgl. dazu Hubert Stéckli, Anspriiche aus Wettbewerbsbehinde-
rung, Diss. Freiburg 1999/AISUF 182 104 ft.

4 Friher gab es noch MusterAGB, die von privaten Vereinigungen
(z.B. von der Schweizerischen Bankiervereinigung) ausgearbeitet
wurden (vgl. Daniel Guggenheim, Die Vertrége der schweizerischen
Bankpraxis, 3. Aufl., Zirich 1986, 37).

5 Weilchen Einfluss die von einem konkreten Kunden tibernom-
menen Bankbedingungen auf eine allfdllige Deliktshaftung der
Bank haben, bleibtin meinem Beitrag unerortert. Auch verzichte ich
auf allgemeine Ausfiihrungen zum Rechtsverhaltnis, das die Bank
mit dem jeweiligen Kunden verbindet. Diesbezlglich verweise ich
auf Wolfgang Wiegand, Die Rechtsbeziehung Bank-Kunde in der
Schweiz unter besonderer Berlicksichtigung der AGB-Problematik,
in: Wiegand (Herausgeber), Aktuelle Probleme im Bankrecht, Bern
1994, 129 ff.

6 Zur vereinbarten Beschrankung der Vertragshaftung im Alige-
meinen vgl. z.B. Martina Buol, Beschrénkung der Vertragshaftung
durch Vereinbarung, Diss. Freiburg, Zurich 1996, und /ngeborg
Schwenzer, Beschrankung und Modifikation der vertraglichen Haf-
tung, in: Alfred Koller (Herausgeber), Haftung ausVertrag, St. Gallen
1998, 99 ff.; beide mit weiteren Literaturhinweisen.

7 Dass ich gerade daran erinnert wurde, hat mit der Freiburger
Strassenverkehrsrechtstagung 2006 zu tun, wo unter anderem die
Allgemeinen Geschéftsbedingungen solcher Leasingfirmen zur
Sprache kamen. Vgl. Hubert Stockli, Vertrage und AGB beim Auto-
kauf, in: Stéckli/Werro (Herausgeber), Strassenverkehrsrechtsta-
gung, Bern 2006, 30 f./32 f., und Franz Werro, L'achat et le leasing
d'un véhicule automobile: regard critique sur les conditions géné-
rales, in: Werro/Stéckli (Herausgeber), Journées du droit de la cir
culation routiére, Bern 2006, 58 ff.

dass ich vom Ausmass der Einschrénkung Uber-
rascht war, liess ich mich doch bis anhin von den
Hochglanzprospekten der Banken und von den
Bankh3usern verleiten, die den Eindruck gedie-
gener Kundenfreundlichkeit vermitteln. Auf fol-
gende Punkte will ich besonders hinweisen:

1. Die studierten AVB der Banken (unter Ein-
schluss der Sonderbedingungen) enthalten ver
schiedene Regeln, welche im jeweiligen Zusam-
menhang (namentlich auch im Zusammenhang
mit Ubermittlungsfehlern oder Verwaltungsauftra-
gen) die Haftung der Bank® auf ein «grobes Ver
schulden» (oder auf «grobe Fahrldssigkeit») be-
schrénken, was einer Freizeichnung fir leichtes
Verschulden® entspricht. Bisweilen sind die ein-
schldgigen Bestimmungen auch so formuliert,
dass die Bank «keine Haftung fir leichtes Verschul-
den Gbernimmt», dass die Bankhaftung «fir leich-
tes Verschulden von Organen und Hilfspersonen»
ausgeschlossen™ oder dass die Haftung verneint
wird, «sofern die Bank kein grobes Verschulden»
trifft." Vereinzelt wird sogar die gesetzliche Be-
weislastverteilung umgekehrt, indem es etwa
heisst: «Eine Haftpflicht der Bank wird fir ver
schlossene Depots nur insoweit bernommen,
als ihr grobe Fahrlassigkeit als Ursache des Scha-
dens nachgewiesen werden kann.»12

Wenn in den AVB (und dementsprechend auch
hier) vom Verschulden oder der Fahrldssigkeit «der
Bank» die Rede ist, handelt es sich um eine ver
klrzte Ausdrucksweise, die sich Uber die Organe
hinaus auch auf die Hilfspersonen der Bank be-

8 In meinem Beitrag verzichte ich darauf, die jeweilige Verwen-
der-Bank beim Namen zu nennen; dies auch in den zitierten Bank-
bedingungen, selbst wenn im Originaltext der Firmenname steht.

9 Das «leichte» Verschulden verstehe ich als Gegenbegriff zum
«groben» Verschulden. Damit Gbernehme ich die Zweiteilung, die
das Gesetz in Art. 100 f. OR flr die Vertragshaftung verwendet,
indem es der «rechtswidrigen Absicht» und «groben Fahrléassig-
keit» (Art. 100 Abs. 1 OR) das «leichte Verschulden» gegeniber
stellt (Art. 100 Abs. 2 und Art. 101 Abs. 3 OR). Ein «leichtes» Ver
schulden ist nach dieser zweigliedrigen Begrifflichkeit also jedes
Verschulden, das sich nicht als grobes Verschulden im Sinne des
Art. 100 Abs. 1 OR qualifiziert. Es schliesst das «mittlere» Verschul-
den ein, wenn man mit einemTeil der Lehre auch firr das Gebiet der
Vertragshaftung zwischen «grobemn», «mittlerem» und «leichtem»
Verschulden unterscheiden will. Soweit in den AVB der Banken ei-
ne Vertragshaftung flr «leichtes» Verschulden ausgeschlossen
wird, muss davon ausgegangen werden, dass damit jedes Ver
schulden unterhalb des groben Verschuldens (Art. 100 Abs. 1 OR)
gemeint ist. Vorbehalten bleibt, dass das Gericht bei einer individu-
ellen Auslegung der betreffenden Bestimmung zu einem anderen
Auslegungsergebnis gelangt.

10 Zum «leichten» Verschulden, fir das die Haftung ausgeschlos-
sen wird, vgl. die vorstehende Anmerkung.

" Beispiel: «Die Bank Ubernimmt keine Haftung irgendwelcher
Art in Bezug auf die Vermdgensverwaltung, sofern kein grobes Ver-
schulden ihrerseits vorliegt.»

2 Von Gesetzes wegen tragt der Schuldner die Beweislast dafr,
dass ihn kein Verschulden trifft (Art. 97 Abs. 1 OR). Haftet er nur flr
grobes Verschulden, weil seine Haftung fiir leichtes Verschulden wirk-
sam wegbedungen wurde, so hat er zu seiner Exkulpation zu bewei-
sen, dass es an einem groben Verschulden fehlt (zutreffend: Wolf-
gang Wiegand, Basler Kommentar, 3. Auflage, N 5 zu Art. 100 OR).
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zieht.3 Bei der Haftung flr eine Hilfsperson kommt
es nach Art. 101 OR indes nicht auf deren persén-
liches Verschulden, sondern darauf an, ob das Ver
halten der Hilfsperson dem Geschéftsherren zum
Verschulden (allenfalls zum Vorwurf der Fahrl3ssig-
keit) gereichen wiirde, falls er gleich gehandelt hatte
wie der Gehilfe, was bei einer Bank auf das hypo-
thetische Verschulden der massgeblichen Organe
hinauslduft. Mit dieser Prézisierung sind auch die
einschidgigen Bankbedingungen und sind meine
eigenen Ausflihrungen zu verstehen, wenn darin
vom Verschulden oder der Fahrlassigkeit der Hilfs-
personen die Rede ist. Ausserdem ist anzumerken:

Soweit das Verschulden, fur das die Bank nach
Massgabe ihrer AVB einstehen will, nur mit «gro-
ber Fahrldssigkeit» umschrieben wird, bleibt die
«rechtswidrige Absicht» (Art. 100 Abs. 1 OR) zwar
unerwahnt. Eine Beschrankung der Haftung auf
«grobe Fahrléassigkeit» kann jedoch verniinftiger
weise nicht so verstanden werden, dass bei
«rechtswidriger Absicht» (der potenzierten Form
des groben Verschuldens) eine Haftung entfallen
soll. Die Formulierung beruht entweder auf einem
Versehen des Verfassers oder auf der unrealisti-
schenVorstellung, dass vom Fall einer «rechtswid-
rigen Absicht» abstrahiert werden kénne, weil er
bei einer Bank nicht vorkomme.

2. Das vorformulierte Bemiihen, die Bank nur fur
grobes Verschulden haften zu lassen, findet eine
Entsprechung in Allgemeinen Bankbedingungen,
wonach der Schaden, der aus dem Nichterkennen
von Legitimationsméngeln und Falschungen ent-
steht, vom Kunden zu tragen ist, sofern die Bank
kein grobes Verschulden trifft.'s Solche Bestim-
mungen befassen sich nicht mit der Vertragshaf-
tung im Ublich verstandenen Sinne.'® Vielmehr
Uberwalzen sie einen Schaden, den die Bank da-
durch erleidet, dass sie einem Unberechtigten
leistet, auf den betreffenden Kunden.'” Dass die

Uberwilzung bloss bei grobem Verschulden der
Bank unterbleiben soll, wie die Bedingungen ver
schiedener Banken vorsehen, widerspricht den
Grundsatzen des allgemeinen Legitimations-
rechts, wonach ein Schuldner, der an den Nichtbe-
rechtigten leistet, gegenliber seinem Glaubiger
einzig dann befreit wird, wenn er den Ansprecher
wegen eines entschuldbaren und Uberdies durch
den Glaubiger mitverursachten Irrtums flr berech-
tigt hielt,® wobei auch ein leichtes Verschulden die
Entschuldbarkeit des Irrtums ausschliesst.’® Auf
den Bankverkehr bezogen, hélt Eugen Bucher?0
fest, dass die Bank von Gesetzes wegen aus-
schliesslich dann berechtigt ist, Fehlvergltungen
dem Konto des Kunden anzulasten, wenn diese in
der einen oder anderen Form vom Kontoinhaber
veranlasst worden sind. Dass der vom Inhaber
des Kontos veranlasste Irrtum der Bank ausser
dem «entschuldbar» sein muss, wird in diesem
Satz nicht speziell hervorgehoben. Hingegen wird
klar gemacht, dass ein Kunde, der die Fehlverg(-
tung weder so noch anders veranlasst hat, den
Schaden nach allgemeinen Grundsatzen selbst
dann nicht Ubemehmen muss, wenn die Bank
Uberhaupt kein Verschulden trifft.2' Von der soeben
genannten Regel weichen auch solche Bankbedin-
gungen ab, die den Schaden vorbehaltlos auf den
Kunden Uberwalzen, sobald die Bank die Ubliche
Sorgfalt angewendet hat.22

3. Die Beschréankung auf grobes Verschulden der
Bank ist nicht die einzige Methode, deren sich die
Banken-AVB ‘bedienen, um die Vertragshaftung
der Bank zum Nachteil der Kunden zu beschréan-
ken. Andere Beschrdnkungen haben einen mehr
fach verschiedenen Inhalt. So wird in den vorfor
mulierten Vertragsbedingungen etwa bestimmt,
dass die Bank bei «Nichtausfihrung» oder «ver
spateter» («resp. mangelhafter») Ausfiihrung von
Auftragen lediglich fir den «unmittelbaren Scha-

13 Vorbehalten bleibt der mdgliche Fall, dass die Auslegung der
betreffenden Bankbedingungen etwas anderes ergibt, wenn sie
als Bestandteil eines konkreten Vertrages auszulegen sind.

4 Vgl. z.B. BGE 13011l 605; Gauch/Schluep/Rey, Schweizerisches
Obligationenrecht, AT 1, 8. Auflage, Zlrich/Basel/Genf 2003,
Nr. 2883/2884 ff.; Wolfgang Wiegand, Basler Kommentar, 3. Aufla-
ge, N 11 ff. zu Art. 101 OR. :

5 Beispiele: «Den aus dem Nichterkennen von Legitimations-
maéngeln oder Félschungen entstehenden Schaden tragt der Kun-
de, ausser die Bank hat ihre Sorgfaltspflichten in grober Weise
verletzt.» Oder: «Schéden, die aus dem Nichterkennen von Fél-
schungen und Legitimationsmaéngeln, namentlich aus Unter
schriften- und Dokumentenfalschungen, entstehen, tragt der Kun-
de, sofern die Bank kein grobes Verschulden trifft.»

6 Vgl. BGE 11211 454.

7 Vgl. dazu Eugen Bucher, Wie lange noch Belastung des Kunden
mit den Falschungsrisiken im Bankenverkehr?, recht 1997 42;
Erich Riegg, Leistung des Schuldners an einen Nicht-Glaubiger,
Diss. Freiburg 1990/AISUF 98 131; Wolfgang Wiegand, zit. in Fn. 5,
S. 163 f.; ZR 971998, Nr. 90, S. 215. R

Eine Schadenslberwalzung bezwecken im Ubrigen auch jene
Bankbedingungen, die den Schaden aus mangelnder Handlungsfa-

higkeit auf den Kunden Gbertragen (vgl. Erich Riegg, a.a.0, 132).
Beispiel: «Der Kunde trégt jeden Schaden, der aus mangelnder
Handlungsfahigkeit seiner Person oder Dritter entsteht, es sei
denn, sie sei bezlglich seiner Person in einem schweizerischen
Amtsblatt publiziert und bezlglich Dritter der Bank schriftlich mitge-
teilt worden.» Kritisch zu einer solchen Bestimmung, die nicht ein-
mal ein grobes Verschulden der Bank vorbehélt: Wolfgang Wie-
gand, zit. in Fn. 5, S. 155.

18 Vgl. Peter Jaggi, Zircher Kommentar, N 40 zu Art. 966 OR.

8 |n einem Fall, da den Schuldner ein nur leichtes Verschulden
trifft, ist freilich méglich, dass er gegenlber dem Glaubiger, der den
Irrtum mitverursacht hat, in einem vom Richter zu bestimmenden
Umfang von der Leistung befreit wird (vgl. Peter Jaggi, zit. in Fn. 18,
N 40 zu Art. 966 OR).

20 Fugen Bucher, zit. in Fn. 17, S. 42 f.; im gleichen Sinne auch
ZR 971998, Nr. 90, S. 216.

21 Vgl. auch BGE 11211 454.

22 Beispiel: «Unterschriften- bzw. Legitimationsprifung. Schéa-
den, die durch mangelhaften Ausweis Uber die Verfligungsberech-
tigung oder durch Félschungen entstehen, tragt der Kunde, sofern
die Bank allféllige Méngel trotz Anwendung der (blichen Sorgfalt
nicht erkennen konnte.»
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den» hafte; dass sie héchstens flr den Ersatz des
Zinses aufkomme; oder dass sie nur fiir den Zins-
ausfall einstehe, wenn sie im Einzelfall nicht auf
die Gefahr eines dariiber hinausgehenden Scha-
dens hingewiesen worden sei. Oder es wird im
Rahmen von Depotreglementen die Haftung der
Bank auf den unmittelbaren Schaden oder/und auf
den deklarierten Wert des Depots begrenzt. Die
Beispiele lassen sich vermehren. In Sonderbedin-
gungen flr das «Online-Banking» ist beispielswei-
se zu lesen, dass die Bank keinerlei Gewahr flr die
Richtigkeit und Vollstédndigkeit der von ihr ibermit-
telten Internetbanking-Daten Ubernimmt; dass sie
die Haftung fiir die von ihr gelieferte (oder empfoh-
lene) Software ablehnt; und dass die Haftung fir
Schéden, die dem Kunden aus der Nichterflllung
vertraglicher Verpflichtungen entstehen,23 sowie
die Haftung fir indirekte Schaden und Folgescha-
den ausgeschlossen sei.

Bisweilen knlpfen die vorformulierten Bankbe-
dingungen bei der geschuldeten Sorgfalt an, indem
eine Bank sich etwa verpflichtet, «die Depotwerte
des Deponenten mit der gleichen Sorgfalt aufzube-
wahren, zu verbuchen und zu verwalten wie die
eigenen», was auf eine Beschrankung der Sorg-
faltshaftung auf eine Haftung flr Sorgfalt «quam in
suis» hinauslduft.24 Andere Bestimmungen spre-
chen von einer «notwendigen» oder «{blichen»
(«allgemein Ublichen» oder «bankiblichen») Sorg-
falt, zu der sich die Bank z.B. bei der Ausflhrung
eines Vermdgensverwaltungsvertrages verpflich-
tet. Die Kombination einer solchen Bestimmung
mit einer Beschrankung der Haftung auf grobes
Verschulden2® kdnnte prima vista zur Ansicht ver
leiten, die (allgemein) Ubliche Sorgfalt der Banken
reiche nicht Uber die Vermeidung grober Unsorgfalt
hinaus. Das aber ist gewiss nicht der Fall und wir
de auch von keiner Bank behauptet. Vielmehr ver
halt es sich so, dass die erwdhnte Haftungsbe-
schrankung in einem unausgewogenen Verhaltnis
zur Ubernommenen Verpflichtung steht, indem sie
die Verpflichtung zur Gblichen Sorgfalt auf der Ebene

23 Die Formulierung lasstim Unklaren, ob mit den Verpflichtungen,
die nicht erfillt werden, vertragliche Pflichten des Kunden oder
solche der Bank gemeint sind. Handelt es sich um Verpflichtungen
der Bank, flr deren Nichterflllung die Bankhaftung ausgeschlos-
sen wird, so wiirde sich der zusétzliche Haftungsausschluss fir
«indirekte Schaden und Folgeschaden» logisch eriibrigen. Handelt
es sich um Verpflichtungen des Kunden, so bedrfte es keines Haf-
tungsausschlusses, da die Bank ihrem Kunden fir dessen eigene
Vertragsverletzungen ohnehin nicht haftet. Einschldagige Bedin-
gungen anderer Banken sind genauer und so formuliert, dass es
sich um Verpflichtungen des Kunden handelt.

24 Vgl. dazu Oser/Schénenberger, Zircher Kommentar, N 5 zu
Art. 99 OR.

25 Beispiel: «Bei der Auslibung dieses Vermogensverwaltungs-
vertrages Ubt die Bank die allgemein Ubliche Sorgfalt aus. Die Bank
haftet nur fr grobfahridssige oder in rechtswidriger Absicht getrof-
fene Anlageentscheide.»

der Haftung teilweise wieder entwertet.26 Was die
Bank auf der Verpflichtungsebene zusagt, daflr will
sie auf der Haftungsebene nicht voll einstehen.?

4. Die Haftung der Bank kann auch mittelbar be-
schrankt werden. Einer solchen Beschrénkung
dient etwa die Bestimmung, wonach bei der Riick-
gabe eines verschlossenen Depots «die vorbe-
haltlose Empfangsbestatigung» (oder «die Riick-
gabequittung») des Deponenten «die Bank von
jeglicher Haftung befreit».28 Von praktisch grosser
Bedeutung sind aber vor allem die vorformulierten
Beanstandungsklauseln, welche die Bankkunden
mit Reklamationspflichten und bei deren Verlet-
zung mit einer Genehmigungsfiktion belasten, die
sich nachteilig auf deren Haftungslage auswirkt.2°
Exemplarisch fiir eine einschldgige Klausel ist die
folgende Bankbedingung:

«Reklamationen des Kunden wegen Ausflihrung
oder Nichtausfiihrung von Auftragen jeder Art oder
Beanstandungen von Rechnungs- oder Depotaus-
zligen sowie anderer Mitteilungen sind sofort nach
Empfang der diesbezlglichen Anzeige, spatestens
aber innert der von der Bank angesetzten Frist, an-
zubringen, ansonst die Ausflhrung bzw. Nichtaus-
flhrung sowie die entsprechenden Ausziige und
Mitteilungen als genehmigt gelten; unterbleibt eine
Anzeige, so hat die Beanstandung zu erfolgen, so-
bald die Anzeige dem Kunden im Ublichen Ge-
schaftsablauf hatte zugehen missen.»

Diese Bestimmung unterstellt dem Kunden,
der die rechtzeitige Reklamation (Beanstandung)

26 Anders verhdlt es sich freilich, wenn eine Bank die Haftung fur
gehorige Sorgfalt Gbernimmt, gleichzeitig aber die Haftung fir leich-
tes Verschulden ablehnt (Beispiel: «Die Bank haftet fir gehdrige
Sorgfalt bei der Ausfiihrung dieses Auftrages. Sie haftet weder fir
leichtes Verschulden von Organen und Hilfspersonen noch fir ... »).
Eine solche Satzkombination, welche nicht zwischen der Verpflich-
tungs- und der Haftungsebene unterscheidet, ist in sich wider
sprichlich, wenn man richtigerweise annimmt, dass eine Bankhaf-
tung flr «gehorige Sorgfalt» auch die Haftung flr leichte Sorgfalts-
verletzungen einschliesst. Waren leichte Sorgfaltsverletzungen fir
einen Bankbetrieb nicht «ungehérig», so ware es mit der «geho-
rigen Sorgfalt» einer Bank schlecht bestellt.

27 So verhalt es sich auch dann, wenn eine Bank zwar nicht die
«(bliche» Sorgfalt verspricht, in ihrem Depotreglement aber er
klart, sie verwahre, verbuche und verwalte die Depotwerte «mit
der gleichen Sorgfalt wie die eigenen», hafte jedoch «nur, sofern
sie ihre Sorgfaltspflichten in grober Weise verletzt» habe. Oder
analog fir den Kontext der Legitimationsprifung: «Bei Sparkonten
verpflichtet sich die Bank zur Prifung der Unterschriften der Kun-
den mit der Gblichen Sorgfalt. Den aus dem Nichterkennen von
Legitimationsméngeln und Félschungen entstehenden Schaden
tragt der Kunde, sofern die Bank kein grobes Verschulden trifft.»

28 Pro memoria: Nach allgemeinen Rechtsgrundsétzen wirkt sich
eine Quittung lediglich auf die Beweislage, nicht auf den Bestand
einer Verpflichtung aus (vgl. dazu Marius Schraner, Ziircher Kom-
mentar, N 41 zu Art. 88 OR; Frédéric Krauskopf, Die Schuldanerken-
nung im schweizerischen Obligationenrecht, Diss. Freiburg 2003/
AISUF 222 32).

29 Zu dieser Art der Haftungsbeschrénkung vgl. Karl Spiro, Die
Haftung fur Erflllungsgehilfen, Bern 1984, 325, Anm. 1, zweiter
Absatz. Eingehend: Viktor Aepli, Zur Inhaltsproblematik allgemeiner
Geschéaftsbedingungen, dargestellt anhand vorformulierter Klau-
seln von Banken, ZSR 779 2000 |, 99 ff.
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versdumt, eine Genehmigungserklarung, ohne
dass es auf sein wirkliches Erklarungsverhalten
ankommt. Nach dem fachtechnischen Verstandnis
der Regel wird die Genehmigung unwiderlegbar
vermutet, also fingiert, was den Kunden erheblich
belastet. Durch den letzten Satz der Regel wird die
Genehmigungsfiktion bei verspéteter Beanstan-
dung sogar auf Félle erstreckt, in denen die Bank
eine nach dem Ublichen Geschéftsablauf zu erwar
tende Anzeige gar nicht abgeschickt hat.30 Uber
die Wirkung der fingierten Genehmigung schweigt
die Bestimmung sich dagegen aus. Offensichtlich
hat es die Meinung, dass der Kunde, der eine
rechtzeitige Reklamation unterlassen hat, sich auf
Fehler der Bank (auch hinsichtlich der Ausfihrung
oder Nichtausflhrung von Auftrdgen) nicht mehr
berufen kann, soweit die Fehler aus der tatsichlich
erfolgten Anzeige erkennbar waren oder bei unter
bliebener Anzeige hatten erkannt werden konnen,
wenn die Anzeige erfolgt wére.3! Bestimmungen
anderer Banken sehen nur (aber immerhin) vor,
dass der Kunde den aus der verspateten Beanstan-
dung entstandenen Schaden zu tragen habe, was
eine Haftung fir den bei rechtzeitiger Beanstan-
dung vermeidbaren Schaden ausschliesst, aber
keine Genehmigungsfiktion bezlglich der schadi-
genden Handlung darstellt.32 Soweit in einer an-
wendbaren Beanstandungsklausel eine «schrift-
liche» Reklamation verlangt wird, dient die ver
langte Schriftform lediglich dem Beweiszweck, ist
also keine Voraussetzung fir die Beachtlichkeit der
Erklérung. Denn Art. 16 Abs. 1 OR findet keine An-
wendung auf Erklédrungen, die keine Rechtsge-
schéfte sind und den Erklarenden nicht belasten.33

Fir die Genehmigung von Rechnungsausz{igen
im Kontokorrentverkehr gibt es oft eigene Bestim-
mungen.?* Mit der Genehmigung solcher Rech-
nungsauszlige befasse ich mich nicht im Speziellen.

lll. Die Rechtsbehelfe der Kunden

Mit den vorstehend erwahnten (vorformulierten)
Vertragsbestimmungen, welche die Vertragshaf-
tung der jeweiligen Bank beschranken, habe ich

30 Davon zu unterscheiden ist der Fall der.«banklagernd zu halten-
den Post». Fir sie wird etwa bestimmt, dass sie («im Zweifel» oder
Uberhaupt) an dem Datum als zugestellt gilt, das sie tragt.

31 Vgl. z.B. den Entscheid BGr. 4C.194/2005 vom 28. September
2005, auf den ich spater (unter Ziff. V/3) zurlickkommen werde.

32 \Vgl. auch Viktor Aepl, zit. in Fn. 29, S. 101; Wolfgang Wiegand,
zit.in Fn. 5, S. 151.

33 Gauch/Schluep/Schmid, Schweizerisches Obligationenrecht,
AT |, 8. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2003, Nr. 610, unter Verweis auf
BGE 728111 215.

34 Beispiel: «Wenn die Rechnungsausziige der Bank nicht spates-
tens innert eines Monats beanstandet werden, gelten sie als ge-
nehmigt ... Die ausdriickliche oder stillschweigende Anerkennung
des Rechnungsauszuges schliesst die Genehmigung aller in ihm
enthaltenen Posten sowie allfalliger Vorbehalte der Bank in sich.»

mich auf eine Auswahl haftungsbeschrankender
Bankbedingungen konzentriert. Aus der Sicht der
Kunden, die solche Bedingungen als Vertragsbe-
standteil Gbernommen haben, stellt sich die Fra-
ge, wie sie ihnen nach geltendem Recht begeg-
nen kénnen. Verschiedene Mdoglichkeiten bieten
sich an, namentlich die folgenden:

1. Soweit die Vertragshaftung der Bank auf grobes
Verschulden beschrénkt, fir leichtes Verschulden
also wegbedungen wird, greift die zutreffende
Rechtsprechung des Bundesgerichts, die den Be-
trieb einer Bank mit der Auslibung eines obrigkeit-
lich konzessionierten Gewerbes gleichsetzt.3% Das
bedeutet, dass die Freizeichnung fir leichtes Ver
schulden «nach Ermessen des Richters als nichtig
betrachtet werden» kann, soweit es um das Ver
schulden der (rechtlichen oder faktischen)36 Bank-
organe geht (Art. 100 Abs. 2 OR). Anders verhalt
es sich bezlglich der Hilfspersonenhaftung. Sie
darf bei obrigkeitlich konzessioniertem Gewerbe
zwar nicht Uberhaupt (Art. 101 Abs. 2 OR), aber
doch «fur leichtes Verschulden»37 wegbedungen
werden (Art. 101 Abs. 3 OR).

Dem Gesagten zufolge liegt es im Ermessen
des entscheidenden Gerichts (Art. 4 ZGB), ob die
Wegbedingung der Bankhaftung fir leichtes Ver
schulden der Organe wirksam ist oder nicht. Krite-
rien fur diesen Entscheid hat das Bundesgericht
z.B. in BGE 77211 455 entwickelt. Dabei hat es zu
Recht auch auf das Schutzbedirfnis der Kunden
gegenlber den von einer Bank verwendeten AVB
hingewiesen.3® Meines Erachtens dirfte es sich
im Normalfall undinsbesondere bei Konsumenten-
vertrédgen rechtfertigen, die Bank trotz gegentei-
liger Abrede auch fir leichtes Verschulden ihrer
Organe haften zulassen, wenn die vereinbarte Be-
schrankung auf grobes Verschulden sich aus einer
vorformulierten Vertragsbedingung der Bank er
gibt. Daflr spricht schon der Umstand, dass der
Kunde gemeinhin gar keine andere Wahl hat, als
die AVB der von ihm gewahlten Bank mit der be-
treffenden Bestimmung zu Ubernehmen, da die
vorformulierten Bankbedingungen meistens nicht
verhandelbar sind. Ausserdem besteht weder ein
rechtlich schiitzenswertes Interesse der mit staat-
licher Bewilligung operierenden Banken, sich von
der Haftung fir leichtes Verschulden der Organe
freizuzeichnen, wenn man von allenfalls moglichen
Sonderféllen absieht; noch ist die BranchenUblich-

35 Grundlegend: BGE 7721 455; bestéatigt durch BGr. 4C.81/2002
vom 1. Juli 2002, E 2.

36 \/gl. Gauch/Schluep/Rey, zit. in Fn. 14, Nr. 2909.

37 Gemeint: Leichtes hypothetisches Verschulden des Geschafts-
herrn (vgl. oben Ziff. 1I/1); Alfred Koller, Die Haftung fir den Erfil-
lungsgehilfen nach Art. 101 OR, Diss. Freiburg, Zirich 1980, 115.

38 Ebenso: BGr. 4C.81/2002 vom 1. Juli 2002, E 3.
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keit einer solchen Freizeichnung ein Umstand,
der daflr spricht, sie im Anwendungsbereich des
Art. 100 Abs. 2 OR gelten zu lassen. In der Lehre
wird denn auch gesagt, dass im Anwendungsbe-
reich des Art. 100 Abs. 2 OR «jeglicher Haftungs-
ausschluss» der Bank, «somit auch jener fir leich-
tes Verschulden, grundsétzlich unwirksam» sei.3?

Demgegenlber darf, wie bereits erwahnt, eine
Hilfspersonenhaftung der Bank fir leichtes Ver
schulden von Gesetzes wegen wegbedungen
werden.40 Art. 101 Abs. 3 OR, der hierzu einschla-
gig ist, enthélt keine Regel, die es dem Gericht
erlaubt, eine solche Abrede nach seinem Ermes-
sen fUr nichtig zu erklédren. Indes liesse sich recht-
lich argumentieren, dass die Bank mit Rucksicht
auf die Komplexitat und die wirtschaftliche Bedeu-
tung ihres Betriebes und das daraus fliessende
Schadigungspotenzial nach Treu und Glauben ver
pflichtet sei, den Betriebsablauf zum Schutze des
einzelnenVertragskunden so zu organisieren, dass
zumindest die dem eigenen Betrieb zugehdrigen
Hilfspersonen nach Mdglichkeit daran gehindert
werden, Vertragsverletzungen gegenUlber denVer
tragspartnern der Bank zu begehen. Bejaht man
eine solche Pflicht im Sinne einer vertraglichen
Nebenpflicht, wofliir auch der ausgesprochene
Vertrauenscharakter der massenhaft abgeschlos-
senen Bankgeschéfte spricht, so trifft die fir die
Organisation des Geschéftsbetriebes verantwort-
lichen Organe ein flr die Vertragshaftung rele-
vantes (Organisations-)Verschulden, wenn die
durch eine Hilfsperson begangene Vertragsverlet-
zung bei geeigneter Organisation hatte vermieden
werden kénnen. Und das wiederum flhrt zurlick
zu Art. 100 Abs. 2 OR, wonach es im Ermessen
des Gerichtes liegt, die Wegbedingung der Bank-
haftung auch fir leichtes Verschulden der Organe
als nichtig zu betrachten.

Die Bestimmung des Art. 100 Abs. 2 OR be-
fasst sich nur mit Haftungsabreden, also nicht mit
Vertragsklauseln, die den Schaden einer Vertrags-
partei auf die andere Partei (berwalzen. Folglich
findet sie keine unmittelbare Anwendung auf
Bankbedingungen, wonach der Schaden, den eine
Bank aus dem Nichterkennen von Legitimations-
méngeln und Félschungen erleidet, vom Kunden
zu tragen ist. Auf solche Abreden bringt das Bun-
desgericht die Bestimmung des Art. 100 Abs. 2
OR jedoch sinngemass zu Anwendung, was be-
deutet, dass der Richter die Abrede als nichtig be-
trachten kann, wenn und soweit sie den Schaden
auch bei leichtem Organverschulden auf den Kun-

39 So: Gauch/Schluep/Rey, zit. in Fn. 14, Nr. 2833, unter Hinweis
auf Eugen Bucher.
40 Explizit auch Gauch/Schluep/Rey, zit. in Fn. 14, Nr. 2899.

den Gberwalzt.41 Bei einer Uberwalzung trotz gro-
ben Verschuldens kdme Art. 100 Abs. 1 OR analog
zur Anwendung.

2. Nach Art. 100 Abs. 1 OR ist «eine zum voraus
getroffene Verabredung, wonach die Haftung fur
rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrldssigkeit
ausgeschlossen sein wirde, ... nichtig». Nach
Massgabe dieser Bestimmung kann die Vertrags-
haftung der Bank fur grobes Organverschulden
weder vollstdndig noch teilweise wegbedungen
werden. Somit ist auch eine zum Voraus vereinbar
te Einschrankung (nicht nur der vollstdndige Aus-
schluss) dieser Haftung nichtig.42 Worin die Ein-
schrankung besteht, macht dabei keinen Unter
schied. Es genligt, dass sie darauf abzielt, die Haf-
tungslage des Geschédigten auf die eine oder an-
dere Weise zu verschlechtern. Dementsprechend
erfasstArt. 100 Abs. 1 OR z.B. auch Abreden, wel-
che die Haftung auf den unmittelbaren Schaden
oder auf einen bestimmten Hochstbetrag be-
grenzen3 oder sie derart (mittelbar) einschranken,
dass sie bei nicht rechtzeitiger Reklamation des
Kunden durch eine Genehmigungsfiktion beseiti-
gt wird.44 Auch solche Abreden bleiben nach Art.
100 Abs. 1 OR wirkungslos, soweit sich die Haf-
tung der Bank aus einem groben Organverschul-
den ergibt.

Das Gesagte gilt sinngeméass im Anwendungs-
bereich der Art. 100 Abs. 2 und Art. 101 Abs. 3
OR.%5 Gestitzt auf Art. 100 Abs. 2 OR kann das
Gericht auch eine Abrede, wonach die Haftung der
Bank flr leichtes Verschulden der Organe bloss
eingeschrankt werden soll, als nichtig betrachten.
Und Art. 101 Abs. 3 OR schliesst die Wirksamkeit
auch einer Abrede aus, welche die Hilfspersonen-
haftung der Bank fir grobes Verschulden nur ein-
schrankt. All das bezieht sich auf Abreden, die
«zum Voraus» getroffen wurden, sei es individuell
oder durch die Ubernahme vorformulierter Ver-
tragsbedingungen.

3. Nach Art. 398 Abs. 2 OR haftet der Beauftragte
dem Auftraggeber «flr getreue und sorgfaltige

41 Grundlegend: BGE 17211 450 ff.; dazu Erich Riegg, zit. in Fn. 17,
S. 133 ff.

42 Vgl. Eugen Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht, AT,

2. Auflage, Zirich 1988, S. 348, Anm. 77; Martina Buol, zit. in Fn. 6,
S. 66 und 73; Gauch/Schluep/Rey, zit. in Fn. 14, Nr. 2825.

43 Vgl. BGE 175 Il 479; Wolfgang Wiegand, Basler Kommentar,
3. Auflage, N 4 zu Art. 100 OR.

44 Vgl. sinngemass BGr. 4C.157/2003 vom 2. November 2004,
E 3.3. Nach BGr. 4C.81/2002 vom 1. Juli 2002, E 4.3 kann eine «in
den AGBs der Banken ... vereinbarte Genehmigungsfiktion» auch
«durch den Nachweis umgestossen werden, dass die Bank um die
tatséchliche Nichtgenehmigung wusste». Worauf das Bundesge-
richt diese Ansicht griindet, nachdem die Genehmigungsfiktion
gerade nicht von einem erkldrten Genehmigungswillen abhéngt,
|&sst es im zitierten Entscheid offen.

45 \/gl. Martina Buol, zit. in Fn. 6, S. 73 und 88.
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Ausfihrung des ihm (bertragenen Geschéaftes».
Nach einem Teil der Lehre kann diese Haftung
nicht (auch nicht fur leichtes Verschulden) wegbe-
dungen werden, weil der Beauftragte begriffsnot-
wendig ein sorgféltiges Tatigwerden schulde.46
Teilt man den besagten Standpunkt, so scheitert
eine Wegbedingung der Bankhaftung schon am
Auftragsrecht, sofern der konkrete Bankvertrag
dem gesetzlichen Auftragsrecht untersteht. Einige
Autoren wollen das aus dem Auftragsrecht herge-
leitete Freizeichnungsverbot noch auf andere
Dienstleistungsvertrdge ausdehnen, fir die ein
sorgféltiges Tatigwerden des Leistungserbringers
ebenfalls typisch ist.47

Die Uberwiegende Lehrmeinung lehnt den er
wahnten Standpunkt ab und ldsst es, was die Weg-
bedingung der Haftung betrifft, auch im Gebiete
des Auftragsrechts bei den allgemeinen Bestim-
mungen der Art. 100 und 101 OR bewenden.4® Oh-
ne hier auf die Einzelheiten der Argumentation ein-
zutreten, erachte ich diese (liberwiegende) Mei-
nung fur richtig. Eine andere Frage freilich ist, wie
es sich dann verhélt, wenn eine Bank in ihren Ver
tragsbedingungen die sorgféltige Ausflihrung eines
Geschéftes vertraglich zusichert (indem sie sich z.B.
zur Ublichen Sorgfalt verpflichtet), ihre Haftung aber
gleichzeitig (namentlich auf grobes Verschulden)
beschrankt. In einem solchen Fall kénnte man vor
bringen, dass das vertragliche Sorgfaltsversprechen
der vereinbarten Haftungsbeschréankung ohne wei-
teres vorgehe, weshalb die Beschréankung schon
aus diesem Gunde unwirksam sei.4® Da indes Ver
pflichtung und Haftung zu unterscheiden sind,50
erscheint mir eine derartige Regel nicht fiir begrin-
det. Damit schliesse ich aber nicht aus, dass die
Interpretation des konkreten Vertrages zum Ergeb-
nis flihren kann, dass eine vorformulierte Haftungs-
beschrankung nicht gelten soll, soweit eine Verlet-
zung der vertraglich versprochenen Sorgfalt in Fra-
ge steht. Dabei denke ich vor allem auch an haf-
tungsbeschrdankende Bedingungen, die im Uber
nommenen AVB-Werk der Bank getrennt vom vor
formulierten Sorgfaltsversprechen platziert sind.

4. Uber die angefiihrten Gesetzesbestimmungen
hinaus stehen dem Kunden der Bank auch die
Hilfsmittel zur Verfigung, welche die Lehre und

46 Nachweise bei Gauch/Schluep/Rey, zit. in Fn. 14, Nr. 2839.
Grundsétzlich zustimmend, wenn auch mit gewissen Differenzie-
rungen: Wolfgang Wiegand, Basler Kommentar, 3. Auflage, N 6 zu
Art. 100 OR.

47 So z.B. Wolfgang Wiegand, zit. in Fn. 46, N 6 zu Art. 100 OR.

48 So z.B. Heinrich Honsell, Schweizerisches Obligationenrecht,
BT, 7. Auflage, Bern 2003, 317; Franz Werro, Commentaire Romand,
N 46 zu Art. 398 OR; Rolf Weber, Basler Kommentar, 3. Auflage,
N 34 zu Art. 398 OR; Gauch/Schluep/Rey, zit. in Fn. 14, Nr. 2839,
mit weiteren Verweisen. Offen gelassen in BGE 724 11l 165.

49 Vgl. sinngeméss dazu Ingeborg Schwenzer, zit. in Fn. 6, S. 109 1.

50 Vigl. auch Karl Spiro, zit. in Fn. 29, S. 326 f.

Rechtsprechung zur Geltungskontrolle Allgemei-
ner Vertragsbedingungen entwickelt haben.5" Im
Vordergrund steht der Grundsatz, wonach indivi-
duelle Abreden den Aligemeinen Vertragsbedin-
gungen vorgehen, der aber im Bankgeschaft
eine praktisch nur geringe Rolle spielt, da indivi-
duell vereinbarte Abweichungen von den vorfor
mulierten Bankbedingungen, gemessen am ge-
samten Bankenverkehr, relativ selten sind. Von
grosserer Wichtigkeit ist die Ungewdhnlichkeitsre-
gel, die besagt, dass Allgemeine Bedingungen, mit
der eine global zustimmende Partei nicht gerech-
net hat und aus ihrer Sicht zur Zeit des Vertragsab-
schlusses auch nicht rechnen musste, unverbind-
lich bleiben.52 Diese Regel bezweckt, eine Ver
tragspartei, die eine vorformulierte Vertragsbedin-
gung ohne deren Kenntnis oder Verstandnis Uber
nommen hat,52 vor Uberraschungen zu schitzen.
Sie wird nicht schon dadurch ausser Kraft gesetzt,
dass in den Gbernommenen AVB steht, der Kunde
habe die ihm Ubergebenen Bankbedingungen aus-
drlcklich anerkannt.

Uberraschend kann fiir einen branchenfremden
Bankkunden z.B. auch ein vorformulierter Haf-
tungsausschluss der Bank fir leichtes Verschulden
oder eine fingierte Genehmigung sein, welche die
Bankbedingungen an sein Verhalten knipfen. Die
Mehrheit der Bankkundschaft muss jedenfalls
nicht damit rechnen, die Bank lehne es in den vor
formulierten Bedingungen ab, fir volle Sorgfalt
voll einzustehen, -nachdem sogar die Bankenkom-
mission bei der Erteilung der Betriebsbewilligung
davon ausgegangen ist, dass «die mit der Verwal-
tung und Geschaftsflihrung der Bank betrauten
Personen... Gewdhr flr eine einwandfreie Ge-
schéaftstatigkeit bieten» (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG).
Und was die Genehmigungsfiktion der Beanstan-
dungsklauseln angeht, so dirften viele Kunden
von der Fiktion einer Genehmigung und/oder de-
ren Folgen Uberrascht sein, welche die von ihnen
Gbernommenen Bankbedingungen mit einer nach
Massgabe dieser Bedingungen verspateten Re-
klamation verbinden.54

Die Tatsache, dass Bankbedingungen mit dem
erwahnten Inhalt flr Bankvertrdge Ublich sind,
vermag die Anwendung der Ungewdhnlichkeitsre-
gel nicht ohne weiteres auszuschliessen, wenn
man bedenkt, wie erheblich sie vom geltenden

51 Vgl. den Uberblick bei Gauch/Schiuep/Schmid, zit. in Fn. 33,
Nr. 1138 ff.

52 \/gl. dazu Gauch/Schluep/Schmid, zit. in Fn. 33, Nr. 1141 ff., mit
weiteren Verweisen.

83 Fiir eine Ubernahme ohne Kenntnisnahme spricht nach Alfred
Koller (Schweizerisches Obligationenrecht |, Bern 1996, 366) eine
tatséchliche Vermutung.

54 Das Letztere wird durch eine Aussage des Schweizerischen
Bankenombudsman bestétigt, die sein Jahresbericht 2004 auf S. 7
enthalt.
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Gesetzesrecht abweichen. Dazu kommt, dass die
Dienstleistungen der Banken immer haufiger als
«Produkte» und somit wie «Waren» angeboten
werden, was bei der Kundschaft die kaufdhnliche
Erwartung einer fehlerfreien Leistung erwecken
kann.s5Wird ausserdem in einer «Produktbeschrei-
bung» oder sonstwie angepriesen, dass eine Bank
«auf hdchste Seriositdt setzt» dass «Sicherheit
und Erfolg oberste Prioritdt» haben oder dass die
Kunden bei ihrer Geldanlage «genau den ge-
wiinschten Effekt» erzielen,5¢ so wird eine solche
Erwartung noch verstérkt.5” Jedenfalls aber kon-
nen die Banken nicht leichthin auf die Akzeptanz
ihrer haftungsbeschréankenden Bedingungen ver
trauen.®® Das gilt z.B. auch fir Bankbedingungen,
welche die Haftung auf einen Hoéchstbetrag be-
grenzen.

Von der Ungewdhnlichkeitsregel zu unterschei-
den ist die Unklarheitsregel, die bei den vorformu-
lierten Bedingungen zur Anwendung kommt, noch
bevor sich die Frage nach der Wirksamkeit stellt.
Die Gesamtbedingungen der Banken werden
zwar héufig durch eine Deklaration eingeleitet,
wonach sie einer klaren Regelung der gegensei-
tigen Geschaftsbeziehungen dienen.® In Wirklich-
keit aber sind die Gesamt- und die Sonderbedin-
gungen der Banken nicht so formuliert, dass sie
durchwegs den Anforderungen einer guten Mit-
teilbarkeit geniigen, wenn man auf den Adressa-
tenkreis der Uberwiegend rechtsunkundigen und
mit der Rechtssprache unvertrauten Bankkunden
abstellt. Schon deshalb, aber auch sonst, ist nicht
ausgeschlossen, dass deren Auslegung zu einem
unklaren Ergebnis flihrt.60 Alsdann spielt die Re-
gel, wonach unklare Vertragsbedingungen zu Un-
gunsten derjenigen Vertragspartei auszulegen
sind, die sie formuliert oder zur Verwendung vor
geschlagen hat.6' Davon profitiert bei Banken-AVB

55 Vgl. Wolfgang Wiegand, zit. in Fn. 5, S. 137.

56 «Mit der richtigen Wiirze erreichen Sie auch bei lhrer Geldanla-
ge genau den gewinschten Effekt.» So derText in einer Werbebro-
schire.

57 Dass die Ungewohnlichkeit einer vorformulierten Vertragsbe-
stimmung auch vor dem Hintergrund einer einschlégigen Werbung
zu beurteilen ist, wird in der Lehre anerkannt {vgl. Gauch/Schluep/
Schmid, zit. in Fn. 33, Nr. 1141b).

58 \Vgl. dazu auch Walter Fellmann, der dem Beauftragten in Zu-
sammenhang mit Art. 398 OR sogar einen Vertrauensmissbrauch
vorwirft, wenn er den Auftraggeber veranlasst, ungelesene oder
unverstandene Haftungsbeschrénkungen zu seinem Nachteil zu
Ubernehmen (Berner Kommentar, N 518 zu Art. 398 OR, unter
weitgehender Anlehnung an Rainer Schumacher). Eine solche
Klausel sei nichtig, wenn sie nicht speziell ausgehandelt und vom
Auftraggeber in voller Kenntnis ihrer Tragweite akzeptiert worden
sei. Eine Ausnahme greife nur Platz, wenn der Auftraggeber ge-
schaftserfahren oder sachverstandig vertreten gewesen sei (N 519
zu Art. 398 OR).

59 Beispiel: «Die nachstehenden Bedingungen dienen einer kla-
ren Regelung der gegenseitigen Beziehungen zwischen den Kun-
den und der Bank.»

60 \gl. z.B. Fn. 23.

61 \Vgl. dazu Gauch/Schluep/Schmid, zit. in Fn. 33, Nr. 1231 ff., mit
weiteren Verweisen.

der Kunde. Steht etwa in den Bedingungen, dass
die Bank bei der Ausfiihrung eines Auftrages «flr
gehdrige Sorgfalt», aber doch nur fir grobes Ver
schulden hafte, so ist diese widerspriichliche und
dementsprechend unklare Haftungsbestimmung®?
richtigerweise so auszulegen, dass die Beschrén-
kung der Haftung auf grobes Verschulden entféllt.

5. Die Ungewohnlichkeitsregel dient, wie erwéhnt,
dem Schutz gegen Uberraschende Vertragsbedin-
gungen.83 Mit der Unklarheitsregel hat sie gemein-
sam, dass sie nicht auf einer expliziten Anordnung
des Gesetzgebers beruht. Im Gesetz verankert ist
dagegen die Regel des Art. 8 UWG, die gegen
«missbrauchliche Geschéftsbedingungen» (Rand-
titel) ankdmpft, indem sie bestimmt, dass «unlau-
ter handelt ..., wer vorformulierte allgemeine Ge-
schaftsbedingungen verwendet, die in irreflihren-
der Weise zum Nachteil einer Vertragspartei von
der unmittelbar oder sinngemass anwendbaren
gesetzlichen Ordnung erheblich abweichen oder
eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende
Verteilung von Rechten und Pflichten vorsehenp.

In der Rechtspraxis hat die Bestimmung des
Art. 8 UWG leider nur wenig bewirkt, wohl nicht
zuletzt auch deswegen, weil sie in der Lehre von
Anfang an auf mannigfache Kritik gestossen ist.65
Indes konnte Art. 8 UWG gerade auch im Zusam-
menhang mit den haftungsbeschréankenden AVB
der Banken von Nutzen sein, wenn man nur dazu
Uberginge, das Tatbestandselement der «lrrefih-
rung» zeitgemass auszulegen.®® Die umstrittene
Frage, ob «missbrauchliche Geschéaftsbedingun-
gen» im Sinne des Art. 8 UWG von vornherein
nichtig sind, wie die wohl! Uberwiegende Lehre
annimmt,8” oder ob der Vertragspartner des Ver
wenders dem Richter beantragen kann, sie in An-
wendung des Art. 9 Abs. 1 lit. b UWG nichtig
erklaren zu lassen,®® ist sekundérer Natur und
waére durch die Rechtsprechung autoritativ zu
klaren.s®

6. Schliesslich ist zurlickzukommen auf die ein-
gangs erwéahnte Tatsache, dass die von mir ge-

62 \/gl. das Beispiel in Fn. 26.

63 |n der Rechtsprechung wird sie bisweilen auch zu einer ver
deckten Inhaltskontrolle herbeigezogen (vgl. z.B. Ingeborg Schwen-
zer, zit. in Fn. 6, S. 108).

64 So z.B. auch Franz Werro, L'achat et le leasing, zit. in Fn. 7
S 1.

65 \/gl. dazu Gauch/Schluep/Schmid, zit. in Fn. 33, Nr. 1155, mit
weiteren Verweisen.

66 \/gl. dazu Gauch/Schluep/Schmid, zit. in Fn. 33, Nr. 1154, mit
weiteren Verweisen; neuerdings: Hubert Stéckli, Vertrdge und
AGB, zit.inFn. 7, S. 26 f.

67 Vgl. die Nachweise bei Gauch/Schluep/Schmid, zit. in Fn. 33,
Nr. 1156 f., wo diese Meinung jetzt ebenfalls vertreten wird (anders
noch in der Vorauflage).

88 So z.B. Peter Gauch, Baurecht 1987, 57 f.

69 |n BGE 77911 448 wurde die Frage offen gelassen.
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sammelten Banken-AVB weitgehend tbereinstim-
men. Sollte der beobachteten Konkordanz eine
unzuldssige Wettbewerbsabrede (Art. 4 und 5 KG)
zugrunde liegen, so waére der unternehmerisch té-
tige Bankkunde allenfalls befugt, ibernommene
Bankbedingungen nach Art. 13 lit. a KG fir ungil-
tig erkldren zu lassen.0

IV. Drei alilgemeine Bemerkungen

Dem vorangegangenen dritten Teil mdchte ich nun
einige Bemerkungen hinzufligen, die das Gebiet
des juristisch Handwerklichen verlassen. Es han-
delt sich um drei allgemeine Bemerkungen:

1. Der schweizerische Bankenplatz prasentiert sich
mit haftungsbeschrdnkenden Bankbedingungen
der geschilderten Art in einem unglinstigen Licht.
Die betreffenden Vertragsbedingungen sind kei-
neswegs kundenfreundlich. Ausserdem vermitteln
die Banken, die sie verwenden, den Eindruck, dass
sie selber nicht auf ihre eigene Sorgfalt und Zuver-
l&ssigkeit vertrauen, weshalb sie durch ihre Bank-
bedingungen versuchen, sich den Haftungsfolgen
ihrer Fehler zulasten der Kunden in einem erheb-
lichen Umfang zu entziehen. Dies steht im Kontrast
zum bereits zitierten Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ des Banken-
gesetzes, der zwar an den darin genannten («mit
der Verwaltung und Geschéftsflihrung der Bank be-
trauten») Personen ankniipft, aber doch das Anlie-
gen des Gesetzgebers verkdrpert, «eine einwand-
freie Geschaftstatigkeit» der Banken sicherzustel-
len. Ein wichtiges Indiz daflr, dass das gesetzgebe-
rische Anliegen erflllt wird, bestdnde nun gerade
darin, dass die Banken gewiillt wéren, gegeniiber ih-
rer Kundschaft fir eine umfassende Sorgfalt, wie
sie fUr eine einwandfreie Geschaftstatigkeit voraus-
gesetzt wird, voll einzustehen.

Dass die Bankenkommission, welche die Bewil-
ligung zum Geschéaftsbetrieb einer Bank zu erteilen
hat (Art. 3 Abs. 1 BankG), offenbar davon absieht,
auch auf deren AVB abzustellen, vermag am Ge-
sagten nichts zu dndern. Ob die Bewilligungsbehor
de Uberhaupt befugt wére, den Inhalt der zur Ver
wendung vorgesehenen Vertragsbedingungen als
ein Entscheidkriterium beizuziehen, steht hier nicht
zur Diskussion. Art. 3 Abs. 3 des Bankengesetzes
weist z.B. in eine andere Richtung, aber nur dann,
wenn die darin enthaltene Aufzdhlung der von der
Bank einzureichenden Dokumente abschlies-
senden Charakter hat, was sich dem Wortlaut der
Bestimmung nicht zwingend entnehmen lasst.

70 \Vgl. dazu Hubert Stéckli, Anspriiche aus Wettbewerbsbehinde-
rung, zit. in Fn. 3, S. 185 ff.; zur fehlenden Aktiviegitimation von
Konsumenten vgl. allerdings S. 18 f.

2. Die Lektlre der von mir gesammelten Banken-
AVB hat mich in meiner Uberzeugung verstarkt,
dass die Schweiz einer einldsslichen Gesetzge-
bung zur Kontrolle der Allgemeinen Vertragsbedin-
gungen bedarf. Der vor zwanzig Jahren erlassene
und am 1. Marz 1988 in Kraft getretene Art. 8 UWG
hat bis anhin noch nicht viel bewegt, worauf be-
reits hingewiesen wurde. Uberdies dient Art. 8
UWG vorwiegend dem wettbewerbsrechtlichen
Lauterkeitsschutz (Art. 1 UWG) und vermag auch
deshalb ein umfassendes Eingreifen des Gesetz-
gebers nicht zu ersetzen. Die politischen Wider
sténde gegen eine wirksamere Kontrolle der Alige-
meinen Vertragsbedingungen scheinen jedoch
enorm und von méchtigen Interessengruppen ge-
tragen zu sein.”’ So hat der Bundesrat erst kirz-
lich, am 21. Dezember 2005, entschieden, auf die
vorbereitete Revision des Konsumenteninforma-
tionsgesetzes zu verzichten.”2 Damit wurde auch
der zugehdrige Entwurf einer AVB-Gesetzgebung,
die das geltende OR ergdnzt und eine gerichtliche
Inhaltskontrolle wenigstens zugunsten der Konsu-
menten vorgesehen hatte,” auf unbestimmte Zeit
begraben. Méglich und zu hoffen bleibt allerdings,
dass das Bundesgericht bei passender Gelegen-
heit in die Bresche springt, indem es den sdumigen
Gesetzgeber durch eine kreative Rechtsprechung
remplaciert.

In der Situation, wie sie sich heute noch dar-
stellt, ist die Schweiz ein archaisches Eldorado
inhaltlich unkontrollierter AVB, dieweil man im
benachbarten und weiteren Ausland schon seit
l&ngerer Zeit erkannt hat, dass ein modernes Ver-
tragsrecht nicht ohne gerichtliche Gerechtigkeits-
kontrolle der Allgemeinen Vertragsbedingungen
auskommt. Eine solche Kontrolle, die es den Ge-
richten gestattet, inhaltlich unbilligen AVB die
Geltung zu versagen, bedirfte der Ergadnzung
durch ein entsprechendes Verbandsklagerecht.
Beides drangt sich auch fiir die AVB der Banken
auf, die durch ihre einseitige Vertragsgestaltung
und die systematische und fladchendeckende Ver
wendung ihrer vorformulierten Vertragsbedin-
gungen faktisch die Rolle privater « Gesetzgeber»
Ubernommen haben, welche die Bankgeschéfte
reglementieren.” Nach der gewonnenen Erfah-

71 Vgl. dazu auch Eugen Bucher, zit. in Fn. 17, S. 53.

72 \Vgl. die Pressemitteilung des EVD vom 21.12.2005.

73 Das ware ein guter Anfang gewesen. Selber bin ich jedoch der
Meinung, dass eine Inhaltskontrolle nur zugunsten der Konsu-
menten nicht ausreicht, sondern auch die Kaufleute (namentlich die
KMU) ein schiitzenswertes Interesse an einer gerichtlichen Inhalts-
kontrolle der Allgemeinen Vertragsbedingungen haben (ebenso:
Ingeborg Schwenzer, zit. in Fn. 6, S. 106).

7 Einen sprachlichen Ausdruck findet dies darin, dass Sonderbe-
dingungen flr bestimmte Geschéftssparten explizit als «Regle-
mente» bezeichnet werden.
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rung reicht der Wettbewerb unter den Banken
offensichtlich nicht aus, um eine angemessene
Ausgestaltung der im Bankgeschéaft vorherr
schenden AVB sicherzustellen. Uberhaupt hat
sich die Erkenntnis durchgesetzt, «dass aufgrund
der sozio-6konomischen Entwicklung ... dem
Vertrag als solchem nicht automatisch eine Rich-
tigkeitsgewéhr oder auch nur eine Richtig-
keitschance innewohnt».7s

3. Dass das Bankgeschéft nicht ohne vorformulier
te Vertragsbedingungen funktionieren kann, ist
mit Riicksicht auf die notwendige Rationalisierung
der Vertragsabschliisse und das Erfordernis einer
inhaltlichen Vereinheitlichung der massenweise
abgeschlossenen Bankvertrdge klar, so wie auch
das Versicherungsgeschéft nicht ohne vorformu-
lierte Vertragsbedingungen auskommt. Gegen das
Unvermeidbare zu polemisieren, liegt mir ferne.
Nachdem nun aber die Versicherungen genannt
wurden, dréngt sich ein weiterer Vergleich auf:
Wahrend der schweizerische Gesetzgeber fir
den Versicherungsvertrag schon zu Beginn des
letzten Jahrhunderts ein spezielles Gesetz (das
Versicherungsvertragsgesetz von 1908) mit zum
Teil zwingenden oder halbzwingenden Bestim-
mungen erlassen hat, dessen Anpassung an die
Neuzeit in Vorbereitung ist,”¢ fehlt es an einem
entsprechenden Sondergesetz fir Bankvertrédge.
Das ist ein ungerechtfertigter Unterschied, der
umso deutlicher zum Vorschein tritt, als nach einer
klrzlich verabschiedeten Botschaft des Bundes-
rates die staatliche Aufsicht Uber Banken, Versi-
cherungsunternehmen und weitere Finanzinter
medidre in einer einzigen Behdrde zusammenge-
fasst werden soll,”” was die nahe Verwandtschaft
der besagten Finanzbereiche vor Augen flhrt.
Dem widerspricht die gesetzgeberische Ungleich-
behandlung auf der Ebene des Vertragsrechts, die
sich auch nicht durch die Vielfalt der unterschied-
lichen Bankgeschéfte rechtfertigen lasst. Denn:
Trotz dieser Vielfalt liessen sich zumindest die
grundlegenden Pflichten und Rechte der Parteien
sowie die Vertragshaftung besonders regein, allen-
falls verbunden mit einer Vorschrift, wonach ab-
weichende Vereinbarungen zum Nachteil der Kun-
den unwirksam bleiben, wenn sie in Allgemeinen
Vertragsbedingungen vorformuliert sind. Eine sol-
che Vorschrift ware kein Novum, sondern kdnnte

75 Ingeborg Schwenzer, zit. in Fn. 6, S. 104, mit Verweis auf Ernst
Kramer und Carl Baudenbacher.

76 Der Bundesrat hat zu diesem Zweck eine Expertenkommission
eingesetzt, deren Ergebnisse in absehbarer Zeit verdffentlicht wer
den sollen.

77 Vgl. die Medienmitteilung des EFD vom 1.2.2006 und die Bot-
schaft des Bundesrates zum Bundesgesetz Uber die Eidgends-
sische Finanzmarktaufsicht vom 1.2.2006.

sich am Vorbild der geltenden Art. 256 Abs. 2 lit. a
und Art. 288 Abs. 2 lit. a OR orientieren, die den
Mietern und Péchtern einen derartigen Schutz ge-
gen Allgemeine Vertragsbedingungen ihres Ver-
tragspartners einrdumen. Da die Schutzbed(rftig-
keit der Bankkunden nicht geringer ist als jene der
Mieter und Pachter, gibt es fur den Gesetzgeber
keinen nachvollziehbaren Grund, ihnen nicht auch
den gleichen Schutz zu gewahren.”8 Noch weiter
geht bereits heute Art. 65 des Anlagefondsge-
setzes, der in seinem Anwendungsbereich eine
Haftungsbeschrankung der Depotbanken uber
haupt ausschliesst.

Andere Fragen, die in einem besonderen Bank-
vertragsgesetz zu regeln waren, betreffen z.B. die
Beendigung der Bankvertrage und das Recht der
Banken, vertraglich Ubernommene Bankbedin-
gungen einseitig zu andern. In den heute geldu-
figen Bankbedingungen behalten sich die Banken
grundsétzlich ein jederzeitiges Recht zur einsei-
tigen Aufldsung bestehender Geschaftsbezie-
hungen und ein Recht zur Anderung der Gesamt-
und bisweilen auch anderer Bedingungen vor.”®
Dass sich eine bankseitige Anderung geltender
Vertragsbedingungen negativ auf die Haftungsla-
ge oder auf die sonstige Rechtsstellung des Ver
tragskunden auswirken kann, liegt auf der Hand.
Deren Verbindlichkeit fir laufende Vertrdge wird
zwar in den meisten Bedingungen an die Voraus-
setzung gekniipft, dass der jeweilige Kunde nicht
innerhalb einer bestimmten Frist widerspricht. Ob
aber der Kunde Widerspruch erhebt oder nicht,
héngt vorerst davon ab, ob er die «auf dem Zirku-
larweg» oder sonstwie bekannt gegebene Ande-

78 Auf die Miete von Bankschrankfachern kommt Art. 266 Abs. 2
lit. a OR ohnehin zur Anwendung.

79 Beispiele fir das Auflésungsrecht: «Die Bank behélt sich vor,
bestehende Geschéftsbeziehungen, insbesondere zugesagte oder
benitzte Kredite, mit sofortiger Wirkung aufzuheben, wobei allfél-
lige Forderungen sofort zur Riickzahlung féllig werden. Vorbehalten
bleiben anderslautende schriftliche Abmachungen.» Oder: «Die
Bank behélt sich vor, bestehende Geschaftsverbindungen jederzeit
aufzuheben. Insbesondere kann sie auch zugesagte und erteilte
Kredite annullieren und ihre Guthaben ohne Kiindigung einfordern.
Dies gilt auch flr Kredite mit bestimmter Laufzeit oder Kiindi-
gungsfrist, sofern die wirtschaftlichen Verhéltnisse des Kunden/der
Kundin nach der Beurteilung der Bank eine Fortfuhrung der beste-
henden Geschéfte nicht mehr rechtfertigen.» Oder in Form einer
Sonderbedingung: «Die Bank kann jederzeit Sparguthaben ... kiin-
digen.» .

Beispiele fiir das Anderungsrecht: «Die Bank behlt sich jeder
zeitige Anderungen der Allgemeinen Geschéftsbedingungen vor.
Diese werden dem Kunden auf dem Zirkularweg oder auf andere
geeignete Weise bekannt gegeben und gelten ohne Widerspruch
innert Monatsfrist als genehmigt.» Oder: «Die Bank behélt sich
Anderungen der Allgemeinen und/oder Besonderen Geschéftsbe-
dingungen vor. Diese Anderungen werden auf dem Zirkularweg
oder auf andere geeignete Weise bekannt gegeben. Sie gelten
ohne Widerspruch innert Monatsfrist als genehmigt.»

In Sonderbedingungen fir einzelne Geschaftssparten kdnnen
die Rechte der Bank abweichend vom allgemeinen Muster gere-
gelt sein. Insbesondere kann die Kiindigung der Bank an die Einhal-
tung einer bestimmten Kindigungsfrist gebunden sein.
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rung der Bankbedingungen Uberhaupt zur Kennt-
nis nimmt und in ihrer Tragweite begreift oder
nicht. Unterldsst er es, rechtzeitig zu widerspre-
chen, so lauft der Vertrag, wie von der Bank ge-
winscht, mit den gednderten Bedingungen wei-
ter. Erhebt der Kunde dagegen rechtzeitig Wider
spruch, so muss er damit rechnen, dass die Bank
von einem allenfalls vorbehaltenen Recht zur Kin-
digung Gebrauch macht, falls sie die Vertragsauflo-
sung einer unveranderten Weitergeltung des Ver
trages vorzieht. So oder anders befindet die Bank
sich in einer komfortablen Lage. Vereinzelte Be-
stimmungen sehen sogar davon ab, dem Kunden
eine Widerspruchsmdglichkeit einzurdumen;8° an-
dere Klauseln bestimmen im Zusammenhang mit
der Verwendung elektronischer Hilfsmittel, dass
die Anderungen «auf jeden Fall mit dem nachsten
Einsatz der elektronischen Hilfsmittel als geneh-
migt» gelten.

Sofern der konkrete Bankvertrag der auftrags-
rechtlichen Auflésungsregel des Art. 404 OR un-
tersteht, kann er nach dieser OR-Bestimmung, die
das Bundesgericht sogar fir zwingend erachtet,8!
jederzeit von jeder Partei fristlos geklindigt wer
den (Abs. 1), was jedoch (im Unterschied zu den
einschldgigen Bankbedingungen) zu einer Scha-
denersatzpflicht fihrt, wenn die Kindigung zur
Unzeit erfolgt (Abs. 2). Ob Art. 404 OR auch auf
Dauervertrage zur Anwendung kommt, lasst sich
der diesbezliglich widersprichlichen Rechtspre-
chung des Bundesgerichts allerdings nicht eindeu-
tig entnehmen.82 In einem besondern Bankver
tragsgesetz misste die Frage, ob und fir welche
Vertrage sich ein jederzeitiges (voraussetzungs-
loses) Aufldsungsrecht bei Bankgeschaften recht-

8 Anderungsbestimmungen, die dem Kunden keine Méglichkeit
zum Widerspruch einrdumen, sind z.B. wie folgt formuliert: «Die
Bank kann die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen jederzeit &n-
dern. Der Kunde wird schriftlich oder auf andere geeignete Weise
informiert.» Oder: «Im Ubrigen gelten die vertraglichen Grundlagen
der Bank in der jeweils glltigen Form.»

Da solche Bestimmungen es in das Belieben der Bank stellen,
den vorformulierten Inhalt eines abgeschlossenen Vertrages einsei-
tig abzuéindern, bleiben sie nach Massgabe des Art. 27 Abs. 2 ZGB
zumindest insoweit ungultig, als es um Anderungen zum Nachteil
eines Kunden geht. Nach der Auslegungsregel, wonach im Zweifel
diejenige Bedeutung vorzuziehen ist, die zu einem rechtlich halt-
baren Ergebnis flhrt (Jdggi/Gauch, Zircher Kommentar, N 441 ff. zu
Art. 18 OR), sind sie allenfalls schon auf der Ebene der Vertragsaus-
legung so zu verstehen, dass sie sich ausschliesslich auf kunden-
glnstige Anderungen beziehen.

81 So die konstante Rechtsprechung seit BGE 175 Il 466 ff.; neu-
erdings etwa BGr. 4P155/2004 vom 4. Oktober 2004, E 2.2.7,
4C.43/2003 vom 24. April 2003, E 2.1; 4C.278/2003 vom 5. Novem-
ber 2003, E 2.3; 4C.447/2004 vom 31. Marz 2005, E 5.4. Kritisch
dagegen: Peter Gauch, Art. 404 OR - Sein Inhalt, seine Rechtferti-
gung und die Frage seines zwingenden Charakters, recht 7992
15 ff.; Heinrich Honsell, Schweizerisches Obligationenrecht, BT, 7
Auflage, Bern 2003, 323; Walter Fellmann, Berner Kommentar,
N 104 ff. zu Art. 404 OR mit weiteren Zitaten in N 109.

82 \gl. dazu Peter Gauch, Der Auftrag, der Dauervertrag und
Art. 404 OR, SJZ 2005 520 ff.

fertigt, jedenfalls speziell geregelt werden. Auch
hatte sich ein solches Gesetz mit der Auswirkung
gednderter Bankbedingungen auf laufende Bank-
vertradge zu befassen. Als Vorbild kénnte dabei der
ausgewogene Art. 35 des VVG dienen, wonach
der Versicherungskunde (nicht der Versicherer)
berechtigt ist, die Fortsetzung des Vertrages zu
den vom Versicherer gednderten Bedingungen zu
verlangen, jedoch ein zusatzliches Entgelt zu leis-
ten hat, wenn die Versicherung zu den neuen Be-
dingungen eine héhere Gegenleistung erfordert.

V. Einwande gegen meinen Beitrag

Ich bin sicher, dass mein Beitrag zu den Banken-
AVB keine ungeteilte Zustimmung findet. Insbe-
sondere von den Banken und den Juristen, die ih-
nen nahe stehen, sind Einwendungen zu erwar
ten, was kein Nachteil ist, da man Gewissheit nur
erlangt, wenn Ansichten verschiedener Herkunft
zusammenfliessen. Einige Einwadnde habe ich
schon vor der Niederschrift meines Beitrages (im
Anschluss an meinen Vortrag oder spater) vernom-
men; sie waren darauf aus, mich von meiner kri-
tischen Haltung gegentber den Bankbedingungen
zu heilen. Andere will ich in thomistischer Manier
vorwegnehmen. Insgesamt sind es flnf Einwen-
dungen, auf die ich im Folgenden eingehe:

1. Der erste Einwand argumentiert mit der Ver
tragsfreiheit: Die Bankkunden seien frei, Bankver
trdége mit den von den Banken vorformulierten
AVB abzuschliessen oder vom Abschluss eines
Vertrages abzusehen, weshalb sie keines beson-
dern Schutzes beddrften.

Dieser Einwand stimmt theoretisch. Das Leben
aber ist anders. Nach den realen Lebensverhalt-
nissen sind die Bankkunden auf den Abschluss
von Bankvertrdgen angewiesen und kdnnen sich
im Normalfall auch dem einseitigen AVB-Diktat
der Banken nicht entziehen. So gesehen kann von
«Freiheit» nicht die Rede sein. Die Bankvertrage
sind im Gegenteil ein eindrlickliches Beispiel da-
far, wie sehr der freiwillig abgeschlossene und
individuell ausgehandelte Vertrag, einst Leitbild
des Gesetzgebers, an Bedeutung verloren hat.
Dass einige (verhaltnismassig wenige) Bankkun-
den Uber gentigend Verhandlungsmacht verfiigen,
um Uber einen bankseitig vorformulierten Ver
tragsinhalt mit Aussicht auf Erfolg zu verhandeln,
andert nichts daran, dass die Gbrigen Kunden, die
der Dominanz der Banken ausgeliefert sind, einem
faktischen Kontrahierungszwang unterliegen. Die
Banken wissen das, so gut wie sie auch wissen
muissen, dass wohl ein grosser Teil ihrer Kunden
die massgeblichen Banken-AVB (bernehmen,
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ohne sie vorerst studiert oder ohne sie in allen
Teilen verstanden zu haben.83

So wiére es denn winschenswert, dass die
vom Bundesgericht festgestellte Tendenz, «die
formale Vertragsfreiheit durch materielle Vertrags-
gerechtigkeit» zu ersetzen (BGE 723 lll 298),84
auch auf das Gebiet der Bankgeschafte Gbergrei-
fen wiirde. Unter dem Gesichtspunkt eines so-
zialen Vertragsrechts erscheint dies umso wich-
tiger, als den Banken, die ihre Geschafte in der
Schweiz betreiben, die ganze Bevdlkerung der
Schweiz gegenlibersteht. Auf einige Protagonis-
ten verflossener Vertragsideale abzustellen, um
Uber die realen Bedlrfnisse der Bevolkerung hin-
wegzusehen, kann gewiss nicht die Aufgabe einer
geltungszeitlichen Rechtsordnung sein, obwohl
sich der Bundesrat in seiner momentanen Beset-
zung dieser Einsicht zu verschliessen scheint.88

Dass die formale Vertragsfreiheit nicht wirkliche
Freiheit fiir alle bedeutet, ist im Ubrigen keine
neue Erkenntnis, sondern insbesondere fir die
Versicherungsbranche schon langer als hundert
Jahre anerkannt. «Im Versicherungsverkehre ist
die Vertragsfreiheit in Tat und Wahrheit «Freiheit
nur fur den Versicherer», hatte der Bundesrat von
1904 in seiner Botschaft zum Entwurf eines Versi-
cherungsvertragsgesetzes ausgeflhrt und dann
beigefligt: «Die Versicherungsgesellschaften sind
mit einem faktischen Monopole ausgeristet; ih-
rem Drucke vermag sich der Einzelne nicht zu ent-
ziehen.»®8 Diese frithe Erkenntnis des damaligen
Bundesrates® lasst sich im Wesentlichen auch auf
den Bankverkehr Ubertragen, wenn man an die
Stelle der Versicherer die Banken setzt.

83 Dass die Banken sich bisweilen durch Unterschrift des Kunden
das Gegenteil bestétigen lassen, signalisiert lediglich das Bedurf-
nis, sich diesbeziglich ein formales Argument zu beschaffen. Ins-
besondere kann ein Kunde, wenn er die AVB Uberhaupt gelesen
hat, nur bestétigen, dass die Bedingungen von ihm so verstanden
wurden, wie er selber sie verstanden hat. Denn es ist ja immer nur
der Leser, der einem gelesenen Text einen Sinn gibt und damit die
Bedeutung bestimmt, die der Text fir ihn hat.

84 \/gl. dazu auch die grundlegende Arbeit von Eva Maria Belser,
Freiheit und Gerechtigkeit im Vertragsrecht, Diss. Freiburg 2000/
AISUF 798 passim.

85 |n der Medienmitteilung des EJPD vom 9.11.2005 hat der Bun-
desrat seinen Verzicht auf den Erlass eines Bundesgesetzes Uber
den elektronischen Geschaftsverkehr und eine damit verbundene
Revision des Obligationenrechts unter anderem wie folgt begriin-
det: «Das Obligationenrecht steht auf dem Grundsatz der Vertrags-
freiheit. Sie ist Ausdruck davon, dass die Biirger mindig sind und
selber am besten wissen, was fir sie gut und von Vorteil ist. Wider
rufsrechte und Gewahrleistungsanspriche tragen dem keine Rech-
nung und stellen eine Form der Bevormundung des Konsumenten
durch den Gesetzgeber dar.» Diese Satze demonstrieren, wie sehr
sich der jetzige Bundesrat von einem historisch Uberholten Ver
tragsbild leiten ldsst. Aus ihnen spricht das neunzehnte Jahrhun-
dert, das in die Gedankenwelt unserer derzeitigen Regierung zu-
rickgekehrt ist.

86 Botschaft des Bundesrates vom 2. Februar 1904 zu dem Ent-
wurfe eines Bundesgesetzes (iber den Versicherungsvertrag (BBI
19041 250).

87 \/gl. dazu auch Andreas Abegg, Die zwingenden Inhaltsnormen
des Schuldvertragsrechts, Diss. Freiburg 2004/AISUF 225 Zlrich
2004, 68.

2. Der zweite Einwand verweist auf die Mdglich-
keit der gerichtlichen Auseinandersetzung: Die
Kunden héatten es in der Hand, sich gegen verein-
barte Bankbedingungen gerichtlich zur Wehr zu
setzen, soweit diese nach dem geltenden Recht
unglltig seien.

Dieser Einwand verkennt zunachst, dass es im
Zusammenhang mit Allgemeinen Vertragsbedin-
gungen nicht nur darum geht, die Kunden gegen
einseitig vorformulierte Regeln zu schitzen, die
nach der gegenwartigen Rechtslage keinen recht-
lichen Bestand haben. Sodann verweist er die
Bankkunden auf den Gerichtsweg, obwoh! die
wenigsten Kunden einer Bank es wagen oder es
sich leisten kénnen, gegen ihre Bank prozessual
anzutreten, ganz abgesehen davon, dass ein nur
geringer Teil der Bankkundschaft mit den erforder-
lichen Rechtskenntnissen ausgestattet ist, um die
rechtliche Gultigkeit einer Ubernommenen Ver-
tragsbedingung Uberhaupt in Zweifel zu ziehen.
So machte denn auch der Bankenombudsman
«die Erfahrung, dass die Kunden der Rechtskennt-
nis ihrer Bank vertrauen und meist aus Unkenntnis
nicht reklamieren».88

Dass vorformulierte Vertragsbedingungen der
Banken nach wie vor Bestimmungen enthalten,
welche die Haftung der Bank fir leichtes Verschul-
den auch ihrer Organe ausschliessen, obgleich
diesbezlglich Art. 100 Abs. 2 OR eingreift, ist ein
beredtes Zeichen daflr, wie gering die Prozessbe-
reitschaft der Bankkunden von den Bankiers ein-
geschétzt wird. Es auf einen Prozess ankommen
zu lassen, ist fUr viele Kunden auch deshalb zu
riskant, weil die Banken sich in ihren AVB regel-
massig vorbehalten, die bestehenden Geschafts-
beziehungen, insbesondere zugesagte oder be-
nitzte Kredite, mit sofortiger Wirkung und sofor
tiger Falligkeit ihrer Forderungen aufzukindigen,
was je nach den finanziellen Verhéltnissen des
Kunden ein zusatzliches Risiko darstellen kann.

3. Der dritte Einwand beruft sich auf das tatsédch-
liche Geschéftsgebaren der Banken: Die Banken
seien bei der Durchsetzung ihrer AVB kulant, wes-
halb aus ihren Bankbedingungen nicht auf ihr tat-
sdchliches Verhalten bei der Vertragsabwicklung
geschlossen werden kénne.

Dieser Einwand bringt mich vorerst in Verlegen-
heit, da ich nicht zu beurteilen vermag, wie kulant
die Banken im Umgang mit ihren Kunden sind.
Denn das meiste, was in den Banken geschieht,
dringt bekanntlich nicht an die Offentlichkeit. Im-
merhin zeigt aber die amtlich oder sonst publi-
zierte Rechtsprechung, dass die Banken nicht da-

88 Jahresbericht 2000 des schweizerischen Bankenombusmanns, 5.
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von absehen, sich in gerichtlich ausgetragenen
Streitfallen eben doch auf ihre AVB zu berufen,
wenn es nitzt. In einem Fall, der kirzlich vom
Bundesgericht entschieden wurde,8 ging es um
eine ganze Reihe von Borsentransaktionen, die
von einem Kundenberater der Bank ohne Auftrag
des Kunden ausgefiihrt worden waren. Obwohl
der Kunde die vertragswidrigen Transaktionen je-
weils telefonisch beim Kundenberater beanstan-
det hatte, lehnte die beklagte Bank es ab, die aus
dem grob vertragswidrigen Verhalten ihres Ange-
stellten abgeleiteten Anspriiche des Kunden anzu-
erkennen, indem sie sich unter anderem auf die
Genehmigungsfiktion berief, welche die in den
Prozess eingeflihrten AVB an eine verspatete Re-
klamation des Kunden knipften. Das Bundesge-
richt, das im Berufungsverfahren mit einemTeil der
fraglichen Transaktionen befasst war, schlug sich
mit einer merkw(rdigen Auslegung der vereinbar
ten Beanstandungsklausel® auf die Seite der Bank,
obwohl feststand, dass der Kunde «umgehend»
reklamiert hatte.®' Das Urteil des Gerichts wurde

89 BGr. 4C. 194/2005 vom 28. September 2005.

% Die Beanstandungskiausel, auf die sich die Bank im Prozess
berief, hatte folgenden Wortlaut: «Der Kunde erhalt periodisch
Rechnungs- und Depotausziige. Einwendungen hiergegen wie ge-
gen andere Mitteilungen der Bank sind unverziiglich anzubringen,
wo tunlich auch telegrafisch oder telefonisch; beiVerzégerungen ist
der daraus resultierende Schaden vom Kunden zu (ibernehmen.
Das gleiche gilt, wenn eine zu erwartende Mitteilung nicht termin-
gerecht beim Kunden eintrifft. Sofern der Kunde innert Monatsfrist
keine Einwendungen erhebt, gelten die Ausziige als richtig befun-
den, unter Genehmigung aller darin eingesteliten Posten und allfal-
liger Vorbehalte der Bank in Gutschriftanzeigen Uber noch nicht
eingegangene Betrége» (teilweise zitiert in Erwagung 3.2.3 des
Entscheides).

9 Nach den Ausfiihrungen des Bundesgerichts (Erwagung 3.2.3)
ist die in Fn. 90 zitierte Beanstandungsklausel «nachTreu und Glau-
ben» so auszulegen, «dass eine Reklamation in allen Féllen in «tun-
licher Weise» zu erfolgen hat». Diesem Erfordernis der «Tunlichkeit»
koénne grundsatzlich zwar auch eine telefonische Reklamation beim
Kundenberater gentigen. Nachdem aber dem klagerischen Kunden
klar geworden sei, «dass miindliche Reklamationen an seinen Kun-
denberater nichts fruchteten und von diesem schlicht ignoriert wur
den», sei er verpflichtet gewesen, «sich entweder schriftlich oder
gegebenenfalls auch telefonisch an den Vorgesetzten (des) Kun-
denberaters zu wenden», wenn er die auftragslos getatigten Trans-
aktionen nicht gegen sich gelten lassen wollte. Da er dies bis zum
Ablauf von rund zweieinhalb Monaten nach Erhalt des massgeb-
lichen Quartalsauszuges unterlassen habe, kénne nicht davon ge-
sprochen werden, er habe die strittigen Geschafte in tunlicher
Weise beanstandet, bevor die Genehmigungswirkung nach Mass-
gabe der Beanstandungsklausel eintrat.

Diese Ausflihrungen kranken an einer falschen Prémisse, da
sie offensichtlich von einer unrichtigen Auslegung der vertraglichen
Genehmigungsbestimmung ausgehen. Die vorformulierte Bean-
standungsklausel sagt, dass Einwendungen gegen die perio-
dischen Rechnungs- und Depotauszlge «unverziiglich» anzubrin-
gen sind, um dann unmittelbar beizufligen: «wo tunlich auch tele-
grafisch oder telefonisch». Aus dem besagten Zusammenhang er
gibt sich somit nichts anderes, als dass Einwendungen «telegra-
fisch oder telefonisch» zu erfolgen haben, sofern dies unter dem
Gesichtspunkt der verlangten Unverziiglichkeit »tunlich» ist. Hat-
ten trotz des Kontextes, in dem das Wort «tunlich» verwendet
wird, Zweifel an einer solchen Auslegung bestanden, so ware es
angezeigt gewesen, zugunsten des Kunden die Unklarheitsregel
ins Spiel zu bringen. Jedenfalls lasst sich eine Verpflichtung des im
konkreten Fall geschadigten Kunden, «sich entweder schriftlich
oder gegebenenfalls auch telefonisch an den Vorgesetzen (des)
Kundenberaters zu wenden», nicht mit dem vorformulierten Satz-
teil begriinden, wonach Einwendungen «wo tunlich auch telegra-

im pladoyer 2006/Heft 1 mit dem Beisatz «kom-
plett verdreht» zum «Fehlurteil 2005» erhoben. Ob
es diese negative «Auszeichnung» verdient, mag
dahingestellt bleiben. So oder anders ist der ge-
schilderte Fall kein Beispiel flr das kulante Verhal-
ten einer Bank. Vielmehr hatte die involvierte Bank,
wie im «Sachverhalt» des Urteils nachzulesen ist,
von Anfang an «sdmtliche Vorwirfe und Begeh-
ren» des Kunden zurlickgewiesen.

Natirlich ist mir bewusst, dass ein Einzelfall
nicht das Gesamte ausmacht. Das will ich auch gar
nicht behaupten. Vielmehr lasse ich offen, wie weit
die angebliche Kulanz der Banken, aufs Ganze ge-
sehen, tatsdchlich reicht. Wie immer es sich damit
verhélt, — das Argument der Kulanz ist weder so
noch anders ein Argument, das kundenungtinstige
Banken-AVB zu rechtfertigen vermag. Wer es den-
noch verwendet, scheint die Interessenlage der
Kunden nicht ernst zu nehmen. Statt die Kundschaft
mit ausgewogen-gerechten Bankbedingungen zu
versorgen, wird sie auf das Wohlwollen der Banken
verwiesen. Und das wiederum erinnert an Aesops
Fabel vom Frosch und vom Skorpion, der den Frosch
bat, ihn huckepack Uber den Fluss zu tragen, da er
ihn gewiss nicht stechen werde. Dass er ihn dann
doch gestochen hat, ist bekannt. Dass er zusam-
men mit dem Frosch unterging, passt freilich nicht
in den vorliegenden Zusammenhang.

4. Der vierte Einwand operiert mit der Besonder-
heit des vertraglichen Bankenrechts: Das Ver
tragsrecht der Banken habe sich zu einer weitge-
hend eigenstandigen Materie entwickelt, wobei

fisch oder telefonisch» anzubringen sind. Dass das Bundesgericht
es dennoch getan hat, weckt die Vermutung, dem Urteil lagen in
Wirklichkeit andere Motive zugrunde. Vielleicht liess das Bundes-
gericht sich von der (in der gleichen Erwédgung angedeuteten)
Uberlegung leiten, dass der betreffende Kunde wohl die weitere
(eventuell guinstigere) Entwicklung abwarten wollte, bevor er zu-
sétzliche Schritte unternahm. Dann aber hétte das Gericht sein Ur
teil auf diese Uberlegung abstiitzen missen, ohne auf die Bean-
standungsklausel und das darin verwendete Wort «tunlich» zu re-
kurrieren. Ob die Prozess- und Rechtslage dies zugelassen hatte,
entzieht sich meiner Einsicht.

Aber auch dann, wenn man sich der Auslegung des Bundesge-
richts anschliessen wollte, wéren noch nicht alle Zweifel ausge-
rdumt. Dann namilich stellt sich die vom Bundesgericht unerérterte
Frage, wie sich die mit der Beanstandungsklausel vereinbarte Haf-
tungsbeschrankung (vgl. Ziff. 1/4 im Text) zur gesetzlichen Bestim-
mung des Art. 101 Abs. 3 OR verhdlt, die bei Banken eine Beschrén-
kung der Hilfspersonenhaftung «hdchstens fir leichtes Verschul-
den» zuldsst (vgl. Ziff. 11l/1). Da sich im entschiedenen Fall der
Kundenberater und damit eine Hilfsperson der Bank fortgesetzt
und absichtlich vertragswidrig verhalten hat, kann gewiss nicht von
einem bloss «leichten» Verschulden gesprochen werden, weshalb
die Haftungsbeschrankung unwirksam war (vgl. Ziff. li/2 a.E.). Ob
das Bundesgericht diesen Gesichtpunkt nach der flr seinen Ent-
scheid massgeblichen Behauptungs- und Prozesslage nicht berlick-
sichtigen konnte oder ihn Ubersehen hat, ist mir unbekannt. Eben-
so wenig weiss ich, weshalb das Bundesgericht davon absah, auf
die Ungewdhnlichkeitsregel (Ziff. 11l/4) oder darauf einzutreten,
dass die Genehmigungsfiktion nach seiner eigenen Rechtspre-
chung dahin fallt, sobald feststeht, dass die Bank um die tatséch-
liche Nichtgenehmigung wusste (vgl. Fn. 44).
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sich die Haftungsbeschrankungen der gebrduch-
lichen AVB aus der besonderen Natur der Bank-
vertrage ergebe.

Dieser Einwand stimmt gewiss insofern, als er
auf die «Eigenstdndigkeit der Materie» verweist.92
Soweit aber insinuiert wird, dass sich die Haf-
tungsbeschrankungen der gebrauchlichen Bank-
bedingungen aus der «besonderen Natur der
Bankvertrage» ergeben, vermag er mich zumin-
dest nicht mit Bezug auf alle Einschrankungen zu
Uberzeugen. So ist etwa die Freizeichnung flr
leichtes Verschulden nicht schon in der «Natur der
Bankvertrage» begrindet. Andernfalls wiirden
z.B. die Deutsche Bank und die (deutsche) Com-
merzbank «unnatlrliche» Bedingungen verwen-
den, wenn sie in ihren Gesamtbedingungen zum
Grundsatz erkldren, dass die Bank «bei der Erfll-
lung ihrer Verpflichtungen fir jedes Verschulden
ihrer Mitarbeiter und der Personen» hafte, «die sie
zu Erflllung ihrer Verpflichtungen hinzuzieht.
Gleich verhélt es sich auch mit einer Schweizer
Bank, die fiir Geschéfte, die dem deutschen Recht
unterstehen, gesonderte AVB mit derselben
Grundsatzbestimmung wie die deutsche Konkur
renz bereithalt. Der anvisierten Kundschaft ist das
Letztere zu gonnen; die schweizerische Kund-
schaft bleibt schiechter gestellt, was sich aus der
far die Bankkundschaft unglinstigeren Gesetzes-
und Rechtslage in der Schweiz, nicht aus der «be-
sonderen Natur der Bankvertrage» erklart.

Heikler ist die Frage, wie es sich (um eine ande-
re Regelung herauszugreifen) mit der Genehmi-
gungsfiktion verhélt, die vorformulierte Beanstan-
dungsklauseln an eine verspéatete Reklamation im
Zusammenhang mit Bankanzeigen knlpfen.e3
Dass eine derartige Fiktion durch die Besonder
heit der Bankgeschéfte bedingt sein kann, vermag
ich nicht rundweg zu bestreiten.® Hingegen sehe
ich keinen durch die Eigenart des Geschéaftes vor
gegebenen Grund, dem Kunden eine unangemes-
sen kurze Reklamationsfrist (allenfalls sogar eine
«sofortige» Reklamationspflicht) aufzublrden, die
fingierte Genehmigung mit weiter gehenden
Rechtsfolgen als einer blossen Umkehr der Be-
weislast zu verbinden oder eine Genehmigung
selbst dann zu fingieren, wenn die Bank die Zu-
sendung einer Anzeige versdumt hat. Das eigene
Versdumnis zu einer Keule zu machen, liegt ge-
wiss nicht in der «Natur der Bankgeschéfte».9s

92 Vgl. auch Daniel Guggenheim, zit. in Fn. 4, der auf S. 9 von einer
«Autonomie des Bankvertragsrechts» spricht.

% Pro memoria: Mit der Genehmigung von Rechnungsausziigen
im Kontokorrentverkehr befasse ich mich in meinem Beitrag nicht
im Speziellen (Ziff. 11/4 a.E.).

94 Vgl. auch ZR 971998, Nr. 90, 222.

95 Sehr kritisch auch Viktor Aepl, zit. in Fn. 29, S. 101 f.

5. Der flinfte Einwand richtet sich gegen ein Ein-
greifen des Gesetzgebers: Eine einlassliche AVB-
Gesetzgebung mit einer Inhaltskontrollvorschrift
fihre zu einer «Uberlegiferierung». Fir eine spe-
zialgesetzliche Regelung der Bankvertrdge gelte
dies erst recht.

Dieser Einwand wére richtig, wirde der Ge-
setzgeber eingreifen, ohne dass hierfur eine Not-
wendigkeit bestiinde. Dass aber eine einléssliche
Regelung des AVB-Rechts, von der auch die AVB
der Banken erfasst wiirden, dringend erforderlich
ist, liegt so sehr auf der Hand, dass ich darauf nicht
im Einzelnen einzutreten brauche.® Wer etwas
anderes behauptet und davon (berzeugt ist, der
muss, was die derzeitige Vertragswirklichkeit und
die haufig missbrauchliche Verwendung von Allge-
meinen Vertragsbedingungen betrifft, mit einer
Art von «Blindsicht» geschlagen sein. Aber auch
die Notwendigkeit eines besonderen Gesetzes
flr Bankvertrage lasst sich kaum bestreiten, wenn
man als Vergleichsmassstab das fir Versiche-
rungsvertrage geltende VVG herbeizieht. Zudem
wird das Postulat eines Sondergesetzes auch
durch den vierten Einwand gestltzt, wonach sich
das Vertragsrecht der Banken zu einer weitgehend
eigenstandigen Materie entwickelt hat. Wenn
dem so ist, so drangt sich fir die Regelung der
«weitgehend eigenstandigen Materie» ein eigen-
standiges Gesetz geradezu auf; dies umso mehr,
als vom schweizerischen Bankengeschaft die gan-
ze Bevdlkerung der Schweiz betroffen ist.

Bei alledem ist mir klar, dass neue Gesetze im-
mer auch zu neuen Problemen fihren und inso-
fern ihre Schattenseiten haben. Die Frage aber ist,
welche Schatten grosser sind: die mit oder die oh-
ne Gesetz; und: wer mit und wer ohne Gesetz im
Schatten steht.

VI. Die Reformbediirftigkeit der
Bankbedingungen

Dass unter der Herrschaft der AVB, welche die
Schweizer Banken heutzutage verwenden, die
Kunden im Schatten stehen, dirfte namentlich
auch mit Racksicht auf die eingefligten Haftungs-
beschrankungen nicht leicht zu widerlegen sein.
Zwar ist durchaus maoglich, dass von einzelnen
Banken oder fir bestimmte Geschaftsbereiche
der Banken ausgewogenere Bedingungen ver
wendet werden als von anderen Banken oder flr
andere Bereiche. Das Gesamtbild, das ich bei der
Lektlre meiner AVB-Sammlung gewonnen habe,
fUhrt mich jedoch zur Feststellung, dass insge-

9 \/gl. statt vieler Eva Maria Belser, zit. in Fn. 84, S. 393 ff.
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samt eine Reform der gebrduchlichen Banken-
AVB erforderlich ist: Eine Reform notabene, die
nicht beim Sprachlichen stehen bleibt, sondern zu-
gunsten der Kunden ins Materielle eingreift!

Die Schweizer Banken m&gen die besten der
Welt sein, ihre derzeitigen Vertragsbedingungen
aber sind es nicht. Da vorformulierte Vertragsbe-
dingungen bekanntlich nicht von sich aus auf die
ldee kommen, sich zu verdndern, liegt es an den
massgeblichen Bankorganen, die notwendigen
Reformen im Vertragswerk ihrer Institutionen an-

zuordnen. Das Erscheinungsbild der «hauseige-
nen» Bankbedingungen mag vielen Banken zwar
So vertraut geworden sein, dass sie deren Méangel
wie jene eines alten Gemaldes nicht mehr wahr-
nehmen. Wirden aber einige Banken aus dem
behaglich Vertrauten ihrer AVB ausbrechen, - die
Reform ihrer Bankbedingungen hétte gewiss
Signalwirkung. Und schon bald kdnnte die im vor
liegenden Beitrag enthaltene Kritik an den AVB
der Banken durch die Wirklichkeit Gberholt sein.
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