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In der Praxis versuchen Banken, ausgewdiblte 1 er-
tragsrisiken mittels 1 erwendung von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen (AGB) anf die Bankkundin
abzuwiilzen. Oftmals handelt es sich um Klauseln,
die im Falle einer Bankleistung an einen nichtbe-
rechtigten Dritten bezwecken, dass die Kundin den
entstandenen Schaden tragen muss. Der vorliegende
Beitrag untersucht, ob solche — fiir Bankkunden
unter Umstinden folgenschwere — AGB-Klauseln
vor Art. 8 UWG standbalten. Zweifelhaft ist dies
bei Vertragsbestimmmungen, die eine Schadensabwil-
zung auf die schwdchere 1 ertragspartei vorsehen,
obwobl diese das verwirklichte Risiko schlechter
beberrschen kann als die Bank. Bei der Beurteilung
der Missbranchlichkeit von Banken-AGB soll
kiinflig die Risikobeeinflussungsmaiglichkeit als
gentraler Massstab herangezogen werden.
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I. Problemstellung

A. Ausgangslage

Eine Betriigerin gibt sich als Bankkundin aus
und veranlasst die Bank zur Auszahlung
einer grossen Geldsumme vom betreffenden
Kundenkonto. Die Bank bemerkt die Tau-
schung nicht, belastet das Konto und ver-
weigert der eigentlich berechtigten Kundin,
mit dem Hinweis auf eine Klausel in den
Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB)',
die erneute Auszahlung.’

! Zum Begriff vgl. MULLER CHRISTOPH, in: Aebi-
Muller Regina E./ Muller Christoph (Hrsg.),
Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Obligationenrecht, Allgemeine Bestim-
mungen, Art. 1-18 OR mit allgemeiner Einlei-
tung in das Schweizerische Obligationenrecht,
Bern 2018, N 272 zu Art. 1 OR; KRAMER
ERNST A./PROBST THOMAS/ PERRIG ROMAN,
Schweizerisches Recht der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen, Bern 2016, Rn. 72 ff.;
SCHWENZER INGEBORG/FOUNTOU] LAKIS
CHRISTIANA, Schweizetisches Obligationen-
recht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl., Bern 2020,

Rn. 44.01; THOUVENIN FLORENT, in: Hilty Reto
M./Arpagaus Reto (Hrsg.), Basler Kommentar
zum Bundesgesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb (UWG), Basel 2013, N 1 ff. zu

Art. 8 UWG. AGB sind nicht verhandelbare
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Dieser kurze Einstiegsfall veranschaulicht,
wie Banken in der Praxis versuchen, mithilfe
von AGB ihr Vertragsrisiko zum Nachteil
der Kundin erheblich einzuschrinken.” Oft
anzutreffen sind Klauseln, die den durch
Nichterkennen von Legitimationsmingeln
entstandenen Schaden der Bank auf den
Vertragspartner iiberwilzen.* Dabei geht es
um Folgendes: Fihrt die Bank einen Zah-
lungsauftrag von einer nichtberechtigten
Drittperson aus und veranlasst sie die Zah-
lung mit eigenen Mitteln auf Rechnung der
eigentlich berechtigten Kundin, kann dieser
die Auslage in der Folge nicht belastet wer-
den.” Das Kontoguthaben der Kundin stellt
eine Forderung gegeniiber der Bank dar, die
nur erlischt, wenn nach erfolgtem Zahlungs-
auftrag der berechtigten Kundin vertragsge-
miiss an diese geleistet wird (Art. 468 Abs. 1
1.V.m. Art. 402 Abs. 1 OR).° Stammt der
Zahlungsauftrag von einem nichtberechtig-
ten Dritten, so erfullt die Bank bei einer
Auszahlung grundsatzlich nicht ordnungs-
gemiiss, auch wenn sie gutgliubig handelt.”
Die berechtigte Bankkundin behilt diesfalls
die gesamte Forderung oder hat, wenn be-
reits eine (ungerechtfertigte) Belastung vor-
genommen wurde, einen Anspruch auf Wi-

derherstellung des Saldos vor der Belastung.®

Vorbedingungen, die eine Partei als Vertragsbe-
stimmungen vorformuliert, um sie einer unbe-
stimmten Anzahl von zukiinftigen Vertragspart-
nern beim Abschluss gleichartiger Vertrige zu
stellen. Entscheidend ist, dass die Vertragsbe-
dingungen nicht das Ergebnis von Verhandlun-
gen zwischen den Parteien sind.

2 Dieser Sachverhalt ist angelehnt an BGE 108 11
314.

3 Vgl. GAUCH PETER, Die Vertragshaftung der
Banken und ihre AVB, in: recht, 2006, S. 77 ff.,
S.78 f.

4 BGer 4A_379/2016, Utrteil vom 15. Juni 2017,
E. 3.3.1; GAUCH (Fn. 3), S. 79; eingehend dazu
unten I11.B.2.

> Vgl. SCHALLER JEAN-MARC, Legitimationsman-
gel, in: Emmenegger Susan (Hrsg.), Bankver-
tragsrecht, Basel 2017, S. 45 ff., S. 46 f.

6 SCHALLER (Fn. 5), S. 46 f.

7 Vgl. SCHALLER (Fn. 5), S. 47.

8 Vgl. SCHALLER (Fn. 5), S. 47; eingehend dazu
unten I11.B.2 m.w.H.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_468
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_402
https://perma.cc/CLZ8-BLV4
https://perma.cc/CLZ8-BLV4
https://perma.cc/D3RU-4YDH
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Dieses Doppelzahlungsrisiko versuchen die
Banken durch die Verwendung entspre-
chender AGB-Klauseln zu verringern. Ganz
generell erhofft sich die Verwenderin von
AGB in der Regel eine aus ihrer Sicht giins-
tige Risikoverteﬂung9.10 Dem gewo6hnlichen
Kunden diirfte dies jedoch meist entgehen.
Dies liegt u.a. daran, dass sich beim Ver-
tragsabschluss nur wenige die Zeit nehmen,
um oftmals seitenlange Vertragsbedingungen
zu lesen." Den AGB wird gemeinhin eine
Werkzeugeigenschaft zur wirtschaftlichen
Machterhaltung und -vergrésserung attes-
tiert.'”” Problematisch wird eine Risikovertei-
lung dann, wenn das iberwilzte Vertragsri-
siko nicht in den Machtbereich des Kunden
fallt und dieser die Verwirklichung des Risi-
kos nicht verhindern kann."” So kann die im
Einstiegsfall zur Anwendung gekommene
Schadensabwilzungsklausel (auch Risiko-

9 Die Vertragsparteien kénnen im Rahmen des
dispositiven Rechts selbst entscheiden, wie sie
das Vertragsrisiko verteilen. Eine solche Risi-
koverteilung kann durch Haftungsbeschrin-
kungs- oder Schadensabwilzungsklauseln erfol-
gen. Bei Letzteren wird ein Schaden, den eine
Partei nach dem dispositiven Recht selber tragen
miusste, auf die andere Partei iberwilzt. Gerade
die Verwendung von AGB erméglicht eine Ver-
schiebung der vom Gesetzgeber dispositiv vor-
geschenen Risikoverteilung zu Lasten der Kun-
din. Vgl. dazu WEBER ROLF H./ EMMENEGGER
SUSAN, in: Aebi-Miller Regina E./Miller Chtis-
toph (Hrsg.), Berner Kommentar zum Schwei-
zerischen Privatrecht, Obligationenrecht, Allge-
meine Bestimmungen, Die Folgen der Nichter-
fullung, Art. 97-109 OR, 2. Aufl., Bern 2020,

N 75 zu Art. 100 OR; ZIRLICK BEAT, Freizeich-
nung von der Deliktshaftung, Haftungsbe-
schrinkung und -ausschluss im ausservertragli-
chen Bereich, Diss. Bern, Bern 2003, S. 119.

10 MULLER (Fn. 1), BK OR, N 286 zu Art. 1 OR.

11 Gibt eine Vertragspartei ihr Einverstindnis zur
Ubernahme der AGB, ohne deren Inhalt zu
kennen, spricht man von einer Globaliibernah-
me, vgl. dazu VISCHER MARKUS, Zur generell-
abstrakten AGB-Kontrolle nach UWG, in: AJP,
2014/7, S. 964 ff., S. 966.

12 ROBERTO VITO/WALKER MARISA, AGB-
Kontrolle nach dem revidierten Art. 8 UWG, in:
recht, 2014, S. 49 ff., S. 49.

13 HESS MARKUS/RUCKSTUHL LEA, AGB-
Kontrolle nach dem neuen Art. 8 UWG — eine
kritische Auslegeordnung, in: AJP, 2012/9,

S. 1188 ff., S. 1193.
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transferklausel genannt) bewirken, dass die
Bankkunden ein u.U. nicht beherrschbares
Vertragsrisiko tragen miissten. Die Klausel
wirde, sofern ihre Wirksamkeit zu bejahen
wire, je nach konkreter Ausgestaltung ein
derart grosses Risiko darstellen, dass sich
eigentlich niemand mehr ein Bankkonto
leisten kénnte."* Es ist davon auszugehen,
dass einige Bankkunden beim Abschluss
eines Vertrags mit einer Bank zogern wiir-
den, wenn sie die AGB tatsichlich durchge-
lesen hitten. Dies umso mehr, wenn ihnen
der Markt echte Alternativen, also Bank-
dienste mit weniger nachteiligen Klauseln
bieten wurde.

B. Gesetzliche Regelung der AGB-
Kontrolle

Da dies jedoch selten der Fall sein diirfte,
kennt das schweizerische Recht verschiede-
ne Kontrollinsttumente, die dem aus der
Verwendung von AGB resultierenden
Machtgefille entgegenwirken sollen. Auf
Gesetzesstufe ist die Kontrolle von AGB bis
heute nicht kohirent geregelt, obwohl dies
immer wieder gefordert wurde."” Vielmehr
kennt die Schweiz einen Dualismus der
AGB-Kontrolle im Obligationen- und Wett-
bewerbsrecht.'® Die Zulissigkeit von AGB
beurteilt sich demnach in erster Linie nach
allgemeinen vertragsrechtlichen Grundsit-
zen (Konsenskontrolle, Auslegungskontrolle
und Giiltigkeitskontrolle), die von einer —
nachfolgend im Vordergrund stehenden —

14 KOLLER THOMAS, Art. 8 UWG: Eine Auslege-
ordnung, in: Emmenegger Susan (Hrsg.), Das
Bankkonto, Policy — Inhaltskontrolle — Erwach-
senenschutz, Basel 2013, S. 17 ff.,, S. 44.

15 KRAMER/PROBST/PERRIG (Fn. 1), Rn. 100.

16 THOUVENIN (Fn. 1), BSK UWG, N 47 zu
Art. 8 UWG.
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lauterkeitsrechtlichen Inhaltskontrolle!” teil-
weise iiberlagert werden."

Lange war dem schweizerischen Recht eine
wirksame offene AGB-Inhaltskontrolle
fremd."” Das Bundesgericht fiihrte das ge-
wunschte Ergebnis jeweils mit einer ver-
deckten Inhaltskontrolle herbei, indem es
eine weitgehende Konsenskontrolle vor-
nahm.” Seit dem 1. Juli 2012 ermdglicht der
wettbewerbsrechtliche Art. 8 UWG eine
inhaltliche Kontrolle von AGB-Klauseln in
Konsurnentenvertréigen.21 Gemiss dieser
Bestimmung handelt unlauter, wer allgemei-
ne Geschiftsbedingungen verwendet, die in
Treu und Glauben vetletzender Weise zum
Nachteil der Konsumentinnen und Konsu-
menten ein erhebliches und ungerechtfertig-
tes Missverhiltnis zwischen den vertragli-
chen Rechten und den vertraglichen Pflich-
ten vorsehen.

Der vorliegende Beitrag untersucht, wie sich
Art. 8 UWG auf Risikoverteilungsklauseln in
Banken-AGB auswirkt. Wie weit durfen
Banken mit solchen Klauseln gehen, damit
diese vor Art. 8 UWG standhalten? Klarzu-
stellen ist insbesondere, ob die Bestimmung
diesbeztglich iiberhaupt eine tiber das zwin-
gende Recht des Obligationenrechts hinaus-
gehende Schrankenfunktion wahrnehmen
kann. Im Vordergrund stehen dabei die im
Bankensektor weit verbreiteten Klauseln, die
den Fall einer Leistung der Bank zu Gunsten
einer nichtberechtigten Dritten regeln. Diese
sehen in ihrer Giblichen Ausgestaltung eine

17" Bei der Inhaltskontrolle wird der Vertragsinhalt
mit Blick auf die Schranken der Rechtsordnung
gepruft, siche HUGUENIN CLAIRE, Obligatio-
nenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil,

3. Aufl., Zirich 2019, Rn. 631.

18 KRAMER/PROBST/PERRIG (Fn. 1), Rn. 101.

19 KOLLER (Fn. 14), S. 26.

20 KOLLER (Fn. 14), S. 26 f.

2l GAUCH PETER/SCHLUEP WALTER R./SCHMID
JORG/EMMENEGGER SUSAN, Schweizetisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band I,
11. Aufl., Zirich 2020, Rn. 1149;

HUGUENIN (Fn. 17), Rn. 635; SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS (Fn. 1), Ra. 45.13; zum
Begriff des Konsumenten siehe unten I1.C.1.b
und II1.B.4.a.
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erhebliche Abweichung vom dispositiven
Recht vor. Zudem stellen sie fiir den Bank-
kunden ein grosses und u.U. nicht beein-
flussbares finanzielles Risiko dar. Die feh-
lende Risikobeherrschungsmoglichkeit der
Kundin lisst ihre Vereinbarkeit mit Art. 8
UWG fraglich erscheinen.

I1. Rechtliche Grundlagen

AGB durfen nicht gegen das zwingende
Recht verstossen. Nicht nur Art. 8 UWG,
sondern alle zwingenden Normen des
schweizerischen Rechts sind zu beriicksich-
tigen. Hinsichtlich der Risikoverteilung ha-
ben vor allem die Art. 100 f. OR eine grosse
Bedeutung.22

A. Haftungsfreizeichnung

Art. 100 OR befasst sich mit der Wegbedin-
gung der Haftung. Die Bestimmung ist zent-
ral fur die Kontrolle von AGB, da letztere
oft Freizeichnungsklauseln beinhalten.” Al-
lerdings erfasst Art. 100 OR nicht nur die
Wegbedingung der Haftung, sondern ist
nach stindiger bundesgerichtlicher Praxis
analog auch auf Schadensabwilzungsklau-
seln, wie sie in Bankvertrigen oft vorkom-
men,** anwendbar.”

Damit ist klar, dass Klauseln, die den der
Bank durch Leistung an einen Nichtberech-
tigten entstandenen Schaden auch bei eige-
ner grober Fahrlissigkeit und rechtswidriger
Absicht auf die Bankkundin tiberwilzen
wirden, gemass Art. 100 Abs. 1 OR nichtig

22 Fur die praktische Bedeutung der nachfolgend
dargelegten theoretischen Grundlagen siche
II1.B.3 und 111.B.4.

2 WIDMER LUCHNGER CORINNE/WIEGAND
WOLFGANG, in: Widmer Liichinger Cotinne/
Oser David (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Obligationenrecht I (Art 1-529 OR), 7. Aufl,,
Basel 2019, N 2 zu Art. 100 OR.

24 Siche dazu schon oben I.A m.w.H. und einge-
hend unten III1.B.2.

% BGE 11211 450, 454 f. E. 3a; 132 111 449, 452
E. 2; BGer 4A_379/2016, Utteil vom 15. Juni
2017,E.3.3.1.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/223_223_223/de#art_8
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/223_223_223/de#art_8
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/223_223_223/de#art_8
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/223_223_223/de#art_8
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/223_223_223/de#art_8
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/223_223_223/de#art_8
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_100
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_100
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_100
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_100
https://perma.cc/DP6E-ALMD
https://perma.cc/4539-V22N
https://perma.cc/59NM-C7Y4
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sind. Eine derart stossende Risikoverteilung
ist in der Praxis aber, soweit ersichtlich,
nicht anzutreffen. Art. 100 Abs. 2 OR geht
noch weiter und besagt, dass auch ein im
Voraus erklirter Verzicht auf Haftung fiir
leichtes Verschulden nach Ermessen des
Gerichts als nichtig betrachtet werden kann.
Dies gilt insbesondere dann, wenn die Ver-
antwortlichkeit aus dem Betriebe eines ob-
rigkeitlich konzessionierten Gewerbes folgt.
Den obrigkeitlich konzessionierten Gewer-
ben gleichgestellt sind nach herrschender
Lehre®® und standiger Rechtsprechung27 auch
die Banken. Ob diese extensive Auslegung
nach dem Inkrafttreten des neuen Art. 8
UWG noch gerechtfertigt ist, erscheint frag-
lich.?®

B. Haftungsfreizeichnung bei Schadi-
gung durch Hilfspersonen

Art. 101 OR behandelt die Haftung fiir
Hilfspersonen. Nach Art. 101 Abs. 2 OR
kann diese durch eine im Voraus getroffene
Verabredung beschrinkt oder aufgehoben
werden. Folgt die Verantwortlichkeit aus
dem Betriebe eines obrigkeitlich konzessio-
nierten Gewerbes, darf die Haftung nach
Art. 101 Abs. 3 OR hochstens fiir leichtes
Verschulden wegbedungen werden. Diese
Bestimmung findet ebenfalls auf den Bank-
betrieb Anwendung.”

2 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS (Fn. 1),
Rn. 24.06; THEVENOZ LLUC, in: Thévenoz
Luc/Wertro Franz (Hrsg.), Commentaire Ro-
mand, Code des obligations I, Art. 1-529 OR,
3. Aufl, Basel 2021, N 27 zu Art. 100 OR; WE-
BER/EMMENEGGER (Fn. 9), BK OR, N 120 zu
Art. 100 OR.

27 BGE 11211 450, 455 E. 3a; 132 TIT 449, 452
E. 2; BGer 4A_398/2009, Utrteil vom 23. Feb-
ruar 2010, E. 5.1.2.

28 Dies wird unten diskutiert, vgl. I11.B.4.a und
I1T1.B4.c.

2 Vgl etwa BGer 4A_54/2009, Utteil vom 20.
April 2009, E. 1.
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C. Missbriauchliche Geschiftsbedingun-
gen gemiss Art. 8 UWG

Der lauterkeitsrechtliche Art. 8 UWG
schitzt den Kunden vor missbrauchlichen
AGB.”" Die Lehre ist sich grundsitzlich ei-
nig, dass diese Bestimmung im B2C-Bereich
fur eine wirksame offene Inhaltskontrolle
von AGB fruchtbar gemacht werden kann.”

1. Anwendungsbereich

a. Verwendung von AGB

Die Anwendbarkeit von Art. 8 UWG setzt
zunichst die Verwendung von AGB vo-
raus.” Eine zentrale Schwierigkeit stellt da-
bei die Abgrenzung von einer AGB-Klausel
zu einer Individualabrede dar.” Letztere liegt
vor, wenn die Parteien eine Vertragsbestim-
mung inhaltlich einzeln ausgehandelt ha-
ben.” Im Rahmen von Bankgeschiften ist
dies beispielsweise dann denkbar, wenn
vermégende Kundinnen, die sich umfassend
beraten lassen, am Geschift beteiligt sind.”

b. Konsumentengeschaft (B2C)

Sodann findet Art. 8 UWG nur auf B2C*-
Geschiafte Anwendung.37 In der Lehre ist
man sich im Einzelnen uneinig, von wel-

30 KRAMER/PROBST/PERRIG (Fn. 1), Rn. 291.

3 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID (Fn. 21),
Rn. 1149; HUGUENIN (Fn. 17), Rn. 612; ROB-
ERTO/WALKER (Fn. 12), S. 54; SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS (Fn. 1), Rn. 45.13;
SCHMID JORG, Die Inhaltskontrolle Allgemeiner
Geschiftsbedingungen: Uberlegungen zum neu-
en Art. 8 UWG, in: ZBJV, 2012/148, S. 1 ff.,
S. 4; THOUVENIN (Fn. 1), BSK UWG, N 9 zu
Art. 8 UWG; a.A. HESS/RUCKSTUHL (Fn. 13),
S. 1211 f.

%2 Zum Begriff der AGB siche oben Fn. 1.

33 KOLLER (Fn. 14), S. 32.

3 KRAMER/PROBST/PERRIG (Fn. 1), Ra. 82.

% KOLLER (Fn. 14), S. 33.

3 Business to consumet.

37 Vgl. den Wortlaut der Bestimmung: «zum Nach-
teil der Konsumentinnen und Konsumenteny.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_100
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/223_223_223/de#art_8
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/223_223_223/de#art_8
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_101
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_101
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de#art_101
https://perma.cc/DP6E-ALMD
https://perma.cc/4539-V22N
https://perma.cc/M6XN-8D7F
https://perma.cc/RUW3-MSXW
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/223_223_223/de#art_8
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/223_223_223/de#art_8
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/223_223_223/de#art_8
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1988/223_223_223/de#art_8
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chem Konsumentenbegriff auszugehen ist.”
Die Mehrheit der Stimmen in der Literatur
ist der Ansicht, dass Art. 8 UWG auf Ver-
trige Anwendung findet, die zwischen ge-
werbsmassigen Anbietern von Waren und
Dienstleistungen und nattrlichen Personen
geschlossen werden, sofern letztere zu priva-
ten oder familidren und nicht zu beruflichen
oder gewerblichen Zwecken handeln.” Ob
dartiber hinaus ein Vertrag tiber Leistungen
des tblichen Verbrauchs geschlossen wer-
den muss, was den Anwendungsbereich von
Art. 8 UWG stark einschrinken wiirde, ist
umstritten.”’ Das Bundesgericht hat diese
Streitfrage bislang offengelassen."

2. Tatbestand

a. Erbebliches und ungerechtfertigtes Missverhltnis
gwischen den vertraglichen Rechten und den vertrag-
lichen Pflichten

Der Tatbestand von Art. 8 UWG setzt ein
erhebliches und ungerechtfertigtes Missver-
hiltnis zwischen den vertraglichen Rechten
und den vertraglichen Pflichten voraus. Ein
Missverhaltnis als solches liegt vor, wenn die

3 Vgl. ABEGGLEN SANDRO/COENDET
THOMAS/GROSS DOMINIQUE, Aspekte der
AGB-Kontrolle im Bankbereich, Insbesondere
zur Inhaltskontrolle nach dem neuen Art. 8
UWG, in: Emmenegger Susan (Hrsg.), Das
Bankkonto, Policy — Inhaltskontrolle — Erwach-
senenschutz, Basel 2013, S. 83 ff., S 102 f,;
HESS/RUCKSTUHL (Fn. 13), S. 1194 ff,;
SCHMID (Fn. 31), S. 7 ff.; SCHOTT ANSGAR,
Missbriuchliche Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen — Zut Inhaltskontrolle, in: ST, 2012/2,
S. 78 ff., S. 79; STOCKLI HUBERT, UWG 8 —
neues Recht gegen unfaire Vertrige, in: Stéckli
Hubert (Hrsg.), Schweizerische Baurechtstagung
2013, Freiburg 2013, S. 171 ff.,, S. 177; VISCHER
(Fn. 11), S. 972.

% KOLLER (Fn. 14), S. 34 f.; SCHMID (Fn. 31), S. 9;
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS (Fn. 1),

Rn. 46.04; VISCHER (Fn. 11), S. 972.

40 HESS/RUCKSTUHL (Fn. 13), S. 1194; KOLLER
(Fn. 14), S. 36; siche dazu unten II1.B.4.a.

4 Explizit in BGer 4A_275/2019, Utteil vom 29.
August 2019, E. 1.4 und zuletzt in BGer
4A_54/2021, Urteil vom 28. Oktober 2021,

E. 6.4.2.
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Rechte und Pflichten ungleich verteilt sind.*
Nach mehrheitlicher Lehrmeinung sind da-
bei die in den AGB enthaltenen Rechte und
Pflichten in erster Linie mit dem Gesetzes-
recht zu vergleichen, das zur Anwendung
kommen wiirde, wenn die Parteien keine
abweichende Regelung getroffen hitten.*
Die Thematik ist im Einzelnen jedoch um-
stritten. Dies gilt insbesondere fir diejenigen
Innominatvertrige, auf die kein dispositives
Gesetzesrecht angewendet werden kann.*

Das Missverhiltnis muss uberdies erheblich
sein. Die erforderliche Erheblichkeit ist bei
Erreichen eines gewissen Ausmasses gege-
ben, bloss geringfiigige Nachteile reichen
nicht aus.” Sodann miisste das Missverhilt-
nis ungerechtfertigt sein. Da ein Missver-
hiltnis immer mit einer ungerechtfertigten
Verteilung von Rechten und Pflichten ein-
hergeht, kommt dem Tatbestandsmerkmal
nach herrschender Lehre keine eigenstindige
Bedeutung zu.*

b. Verstoss gegen Tren und Glanben

Die AGB mussten ein n Treu und Glauben
verletzender Weise erhebliches und ungerecht-
fertigtes Missverhaltnis zwischen den ver-
traglichen Rechten und den vertraglichen
Pflichten vorsehen. Nach herrschender Leh-
re handelt es sich bei diesem Kriterium nicht

% HUGUENIN (Fn. 17), Rn. 635e.

4 Vgl. HUGUENIN (Fn. 17), Rn. 635f; REHMANN
MERET, Grenzen vertraglicher Haftungsbe-
schrinkungen, in: SJZ, 2017/113, S. 129 {f,

S. 135; ScHMID (Fn. 31), S. 11; SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS (Fn. 1), Rn. 46.04a; a.A.
HESS/RUCKSTUHL (Fn. 13), S. 1197.

4 Fir eine konzise Zusammenfassung der Lehr-
meinungen vgl. HUGUENIN (Fn. 17), Rn. 63 f.

45 KRAMER/PROBST/PERRIG (Fn. 1), Rn. 470;
Gewisse Autoren fordern ein «fthlbares» Miss-
verhiltnis, so SCHMID (Fn. 31), S. 11; andere
sind der Ansicht, dass das Missverhiltnis «of-
fenbar» sein muss, wobei die gleiche Schwelle
wie bei Art. 21 Abs. 1 OR gelten solle, so VI-
SCHER (Fn. 11), S. 973.

4 HUGUENIN (Fn. 17), Rn. 635i; KOLLER (Fn. 14),
S. 45; RUSCH ARNOLD F., Schadensabwilzungs-
klauseln in der Inhaltskontrolle, in: SZW, 2012,
S. 439 ff., S. 442; a.A. VISCHER (Fn. 11), S. 974.
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um ein eigenstindiges Tatbestandsmerkmal,
sondern vielmehr um einen Beurteilungs-
massstab.”’” So hat eine umfassende Interes-
sensabwigung nach dem Grundsatz der
Fairness zu erfolgen.* Das erhebliche Miss-
verhiltnis zwischen den vertraglichen Rech-
ten und Pflichten musste aus der Sicht einer
redlichen Drittperson als ungerechtfertigt
erscheinen, damit von einer missbrauchli-
chen AGB-Klausel im Sinne von Art. 8
UWG gesprochen werden kann.”

IT1I. AGB von Banken und
Art. 8 UWG

A. Allgemeines

Die von Art. 8 UWG erfassten AGB sind
das zentrale vertragliche Element einer
Bank-Kunden-Beziechung und werden in fast

allen Geschiftsbereichen eingesetzt.50

Einige
der damit einhergehenden Probleme, insbe-
sondere die Gefahr der unausgewogenen
Risikoverteilung, wurden von der Lehre er-
kannt und angesprochen.” Zwar bemiihen
sich die Banken nun zusehends, die AGB
kundenfreundlicher auszugestalten,” einige
Punkte sind jedoch noch ungeklirt. So ist

insbesondere nach wie vor nicht restlos ge-

47 HUGUENIN (Fn. 17), Rn. 635j; KOLLER (Fn. 14),
S. 46; ROBERTO/WALKER (Fn. 12), S. 58;
THOUVENIN (Fn. 1), BSK UWG, N 101 zu
Art. 8 UWG.

4% KOLLER (Fn. 14), S. 46 f.

4 ScHMmID (Fn. 31), S. 14.

50 WIDMER ESTHER, Missbrauchliche Geschifts-
bedingungen nach Art. 8 UWG, Unter besonde-
rer Berticksichtigung der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen von Banken, Diss. Bern,
Ziirich/St. Gallen 2015, Rn. 385.

5 Vgl etwa schon BUCHER EUGEN, Wer haftet
wem? Zum Problem der Tragung des Risikos
betriigerisch veranlasster Bankvergiitungen, in:
recht, 1984, S. 97 {f.; BUCHER EUGEN, Wie lan-
ge noch Belastung des Kunden mit den Fil-
schungsrisiken im Bankenverkehr? Ein weiteres
Mal Bemerkungen zu den AGB der Banken, in:
recht, 1997, S. 41 ff.; GAUCH (Fn. 3), S. 77 ff.

52 ABEGGLEN/COENDET/GROSS (Fn. 38), S. 89;
zuriickhaltend KOLLER (Fn. 14), S. 23 f.
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klirt, wie die oben™ kurz angesprochenen
Schadenstiberwilzungsklauseln bei Legitima-
tionsmiéngeln rechtlich einzuordnen sind.

B. Risikoverteilungsklauseln

1. Praktische Relevanz

Von der Méglichkeit der vom Gesetz abwei-
chenden Risikoverteilung durch AGB ma-
chen in der Praxis auch die Banken Ge-
brauch.” In diesem Bereich scheint sich die
Gefahr der pauschalen Verdringung des
dispositiven Rechts verwirklicht zu haben:*
Die AGB der verschiedenen Banken sind
inhaltlich jeweils sehr dhnlich und daher
faktisch vereinheitlicht,” so dass die eigent-
lich vorgesehene gesetzliche Ordnung kaum
mehr gilt. Diese Verdringung des dispositi-
ven Rechts ist vor allem dann problematisch
wenn die durch die AGB-Verwendung her-
beigefithrte Abweichung der Rechtslage er-
heblich ist.

>

2. Schadensabwilzungsklauseln bei Le-
gitimationsmingeln als Hauptanwen-
dungsfall

Auf Schadenstuberwilzungsklauseln bei Legi-
timationsmangeln trifft dies zu. Dabei geht
es um Folgendes: Banken diirfen das Konto
ihrer Kundin nur belasten, wenn ein von
letzterer stammender Zahlungsauftrag aus-
gefiihrt wurde.”” Leistungen an einen Dritten
stellen nach den allgemeinen Grundsitzen
des schweizerischen Rechts, Ausnahmefille
vorbehalten,” keine gehorige Erfiillung dar:

53 Siehe L.A.

% Vgl GAucH (Fn. 3), S. 78.

% Siehe zu dieser Problematik im Allgemeinen
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID (Fn. 21), Rn. 1121b.

% GAUCH (Fn. 3),S. 77 f.

57 KOLLER (Fn. 14), S. 52.

5 Als Ausnahme gilt namentlich der Fall, in dem
der Kunde selbst ein Missbrauchstisiko schafft,
beispielsweise durch Ubetlassen eines Legitima-
tionsmittels, vgl. BGer 4C.28/2003, Utteil vom
15. Dezember 2003, E. 3.2.1. Kein solcher Fall
liegt bei einer Mitverursachung des Schadens
durch Verletzung von vertraglichen Pflichten
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Die Bankkundin hat nach wie vor einen Ext-
fullungsanspruch und die Bank muss grund-
satzlich ein zweites Mal zahlen, wodurch sie
einen Schaden erleidet.”” Solche Leistungen
an unberechtigte Dritte kommen insbeson-
dere vor, wenn diese die Bankvergiitung
betriigerisch veranlassen.”’ Die Digitalisie-
rung bietet Kriminellen dafiir neue Méglich-
keiten, beispielsweise Cyberattacken auf On-
line-Banking-Systeme; aber auch Zahlungs-
auftriage mit gefilschten Unterschriften wer-

den nach wie vor verwendet.®'

Ist der Betrug
dem Bankkunden vorwerfbar, zum Beispiel
weil er unsorgfiltig mit gewissen Formularen
umgegangen ist oder weil er anderen Perso-
nen den Zugang zu diesen Formularen er-
moglicht hat, so unterliegt sein Erfillungs-
anspruch nach herrschender Lehre

und bundesgerichtlicher Rechtsprechung
keiner Reduktion gemass Art. 99 Abs. 3
1.V.m. Art. 44 OR.** Die Bank kann in sol-

chen Fillen einzig vertragliche oder ausser-

durch den Kunden vor, siche sogleich und BRA-
CHER NICOLAS, Legitimationspriifung und Risi-
kotransfer bei E-Mail-Zahlungsauftrigen, in:
SZW, 2018, S. 156 ff., S. 158.

% BGE 111 1I 263, 265 E. 1b; 112 11 450, 454
E. 3a; 132 111 449, 452 E. 2; 146 111 121, 134
E. 4.1; 146 111 387, 397 E. 5.1; BRACHER
(Fn. 58), S. 157; BUCHER (Fn. 51), recht, 1984,
S. 99 f;; BUCHER (Fn. 51), recht, 1997, S. 42;
KOLLER (Fn. 14), S. 52 f.; REICHART PETER,
Betrugsversuche im Zahlungsverkehr im digita-
len Zeitalter, in: SZW, 2019, S. 392 ff.,, S. 393 f;
RUSCH (Fn. 40), S. 439 f.; SCHALLER (F'n. 5),
S. 47, WIDMER (Fn. 50), Rn. 413.

% So beispielswiese in BGE 108 11 314; 109 11 116;
132 111 449.

6 Siche dazu REICHART (Fn. 59), S. 392 f.; SCHAL-
LER (Fn. 5), S. 50 £.; als besonders betrugsanfl-
lig hat sich die Auftragskommunikation per E-
Mail herausgestellt, weshalb davon Abstand ge-
nommen werden sollte, siehe dazu HABERBECK
PHILIPP, Unrechtmissige Abverfiigungen von
Bankguthaben, in: Jusletter, 2020, Rn. 26 und
eingehend zur Thematik BRACHER (Fn. 58),
S. 156 ff.

%2 BGE 131 III 511, 528 E. 5; BGer 4A_258/2012,
Urteil vom 8. April 2013, E. 7.1; BRACHER
(Fn. 58), S. 158; REICHART (Fn. 59), S. 394; a.A.
RUscH (Fn. 46), S. 440.
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vertragliche Schadenersatzanspriche geltend
machen (Art. 402 Abs. 2 OR).%

Um Doppelzahlungsrisiken wegen Legitima-
tionsmingeln zu begegnen, nehmen Banken
jeweils Legitimationspriifungen vor,” sofern
dies tiberhaupt méglich ist.”” Ein noch wirk-
sameres Mittel haben sie jedoch mit Klau-
seln in ihren AGB gefunden, welche den
entstandenen Schaden aus Fehlvergtitungen
unter Umstinden auf die Bankkundinnen
transferieren.’® Die vertragliche Leistungs-
pflicht der Bank wird dadurch im Fall der
eigentlich nicht befreienden Leistung an
einen Nichtberechtigten eingeschrankt, wes-
halb auch von einem bedingten Schulderlass
nach Art. 115 OR gesprochen werden
kann.” Eine solche Risikoverschiebung ist
moglich, weil die soeben beschriebene
Rechtslage nach stindiger Rechtsprechung
nicht zwingend ist.”®

Die in der Bankpraxis weit verbreiteten®”
Schadensabwilzungsklauseln bei Legitimati-

63 BRACHER (Fn. 58), S. 158; RUSCH (Fn. 40),
S. 440.

64 Zum Ganzen vgl. BRACHER (Fn. 58), S. 154.

% Legitimationsprifungen durch Bankmitarbeiter
stehen bei schriftlichen Zahlungsauftrigen im
Vordergrund. Bei einer missbriuchlichen Kre-
ditkartenverwendung durch einen Dritten oder
bei Cyberangriffen kommen diese jedoch nicht
zur Anwendung. Das Erkennen von Legitimati-
onsmingeln im Online-Banking erfolgt durch
geeignete Computersysteme, vgl. dazu REICH-
ART (Fn. 59), S. 402 f.

% Vgl. BGE 1406 I1I 3206, 332 E. 6.1; 146 111 387,
397 E. 5.2; das Phinomen existiert schon lange,
siche dazu BUCHER (Fn. 51), recht, 1984, S. 97,
vgl. fiir Beispielklauseln WIDMER (Fn. 50),

Rn. 409 ff.

67 WIDMER LUCHINGER/WIEGAND (Fn. 23), BSK
ORI, N 2a zu Art. 100 OR.

68 Explizit BGer 4A_54/2009, Utteil vom 20.
April 2009, E. 1.

% Vgl. BGE 146 111 326, 332 E. 6.1; 146 111 387,
397 E. 5.2; BERNET SANDRO/VON DER CRONE
HANS CASPAR, Haftungsrechtliche Stellung der
Bank bei Vollmachtsverhiltnissen, in: SZW,
2020, S. 489 ff., S. 498; KOLLER (Fn. 14), S. 52;
MARTIN CELINE, Das Kontokorrent im schwei-
zetischen Bankgeschift, Diss. Bern, Zirich/St.
Gallen 2020, Rn. 423; WEBER/ EMMENEGGER
(Fn. 9), BK OR, N 75 zu Art. 100 OR; WIDMER
(Fn. 50), Rn. 407 f.
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onsmingeln kénnen unterschiedlich ausge-
staltet sein. Haufig sieht die entsprechende
Vereinbarung vor, dass der entstandene
Schaden von der Bankkundin zu tragen ist,
sofern die Bank die bei der Legitimations-
prifung geschiftstbliche Sorgfalt nicht
missachtet hat.”’ Frither gingen die Banken
noch weiter und trugen den Schaden nur
dann selber, wenn sie ein grobes Verschul-
den traf.”! In beiden Fillen miisste der Kun-
de den Schaden tragen, der weder von ihm
noch von der Bank verschuldet ist.

Solche Klauseln bringen im Einzelfall zahl-
reiche Probleme mit sich. Die oben’ be-
schriebene Fallkonstellation verdeutlicht
dies. Jede Kontoinhaberin misste, wenn
solche Klauseln witksam und durchsetzbar
sein sollten, jederzeit damit rechnen, grosse
Geldsummen zu vetlieren. Dies wiirde auch
fir den Fall gelten, in dem es an einem Ver-
schulden der Inhaberin fehlt. Ein typischer-
weise mit der Vertragserfilllung verbundenes
Geschiftsrisiko wird auf den Kunden ubet-
wilzt.” Dieser trigt somit das ganze Zu-
fallsrisiko des betreffenden Geschifts.”* Be-
sonders stossend ist die Diskrepanz zwi-
schen der Rechtslage mit AGB und detjeni-
gen, die der Schweizer Gesetzgeber eigent-
lich vorsah, gibt das dispositive Recht auf
die vorliegende Problematik doch die klare
Antwort, dass die Bank den Schaden tragen
miisse.”

Die Problematik rund um die Schadensab-
wilzungsklauseln bei Legitimationsméngeln
in Banken-AGB ist der Lehre und Recht-
sprechung seit Liangerem bekannt: Sprach
BUCHER vor mehr als 40 Jahren noch von
einem «Defizit wissenschaftlicher Behand-

0 WEBER/EMMENEGGER (Fn. 9), BK OR, N 75
zu Art. 100 OR; WIDMER (Fn. 50), Rn. 408.

71 RuUscH (Fn. 40), S. 440; solche Klauseln sind
mittlerweile selten anzutreffen, vgl. unten
I11.B.4.b und REICHART (Fn. 59), S. 395.

72 Siehe LA.

73 KRAMER/PROBST/PERRIG (Fn. 1), Rn. 531.

74 KOLLER (Fn. 14), S. 53.

75 BUCHER (Fn. 51), recht, 1997, S. 42.
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6 haben sich mittlerwei-

lung des Problems»
le schon zahlreiche Autoren und Autorinnen
damit befasst. Die Rolle des Art. 8 UWG

und dessen Verhiltnis zu den Art. 100 f. OR

ist aber nach wie vor nicht restlos geklirt.

3. Grenzen im Lichte von Art. 100 f. OR

Insbesondere gestiitzt auf den extensiv aus-
gelegten und analog anzuwendenden

Art. 100 Abs. 2 OR" hat das Bundesgericht
eine pragmatische Fall-zu-Fall-
Rechtsprechung entwickelt. Dabei wird die
Giltigkeit von Schadensabwilzungsklauseln
jeweils unter Bertcksichtigung aller relevan-
ten Umstinde des Finzelfalls beurteilt.” Fiir
die vorliegend im Zentrum stehende Scha-
densabwilzungsklausel, wonach der Risiko-
transfer bei einer Verletzung der geschifts-
tblichen Sorgfalt der Bank eben gerade nicht
stattfinden soll, bleibt Art. 100 Abs. 2 OR
allerdings irrelevant. Versteht man eine Ver-
letzung der geschiftsiiblichen Sorgfalt nim-
lich als mindestens leichtes Verschulden, so
findet bei diesen Klauseln gar keine Wegbe-
dingung der Haftung fiir leichtes Verschul-
den statt.”

Art. 100 Abs. 2 OR schiitzt die Bankkundin
also nur in jenen Fallen, in denen die Bank
den Schaden bei eigenem leichten Verschul-
den auf die Kunden uberwilzen will. Ent-
sprechende AGB-Klauseln sind in der Praxis
jedoch kaum mehr anzutreffen.® Dies
scheint dem Bundesgericht entgangen zu
sein, spricht es in einem Urteil vom Jahr
2020 doch immer noch davon, dass Scha-
densabwilzungsklauseln regelmissig in die-
ser Weise ausgestaltet seien.®'

76 BUCHER (Fn. 51), recht, 1984, S. 101.

77 Siehe dazu oben IL.A.

78 BGE 112 11 450, 454 ff. E. 3a; 132 1T 449,
451 f. E. 2; BRACHER (Fn. 58), S. 158.

7 RUSCH (Fn. 46), S. 441; WIDMER (Fn. 50),
Rn. 416.

80 REICHART (Fn. 59), S. 395.

81 BGE 146 1T 326, 332 E. 6.1; siche dazu unten
T11.B.4.c.
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Die Bestimmung vermag die Kundin also
nicht vor einer Zufallshaftung zu schiitzen:
Trifft weder den Kunden noch die Bank ein
Verschulden, so kann aus Art. 100

Abs. 2 OR nichts abgeleitet werden.” Aus-
serdem nehmen meist Angestellte der Bank
die entsprechende Legitimationspriifung vor,
weshalb Art. 101 Abs. 3 OR zu berlcksich-
tigen ist.” Die Haftung darf demnach bis auf
leichtes Verschulden wegbedungen werden,
ohne dass dem Gericht ein Ermessensspiel-
raum zusteht.

Zusammenfassend kann festgehalten wer-
den, dass die Vereinbarung, wonach der
Risikotransfer immer dann stattfinden soll,
wenn die Bank die geschiftstibliche Sorgfalt
gewahrt hat, auch wenn die Kundin eben-
falls keine Sorgfaltspflicht verletzt hat, vor
den Art. 100 f. OR standhalt.**

4. Grenzen im Lichte von Art. 8 UWG

Nachdem dargelegt wurde, dass die

Art. 100 f. OR keinen umfassenden Schutz
gegen Schadensabwilzungsklauseln bei Legi-
timationsmangeln bieten, stellt sich die Fra-
ge, ob Art. 8 UWG diese Funktion wahr-

nehmen kann.

a. Standpunkt der Literatur

Der Tatbestand von Art. 8 UWG ist sehr

offen formuliert,*” was zur Folge hat, dass
bei vielen entscheidenden Fragen die Mei-
nungen in der Lehre auseinandergehen.

Zunichst erscheint fraglich, auf welche
Bankgeschifte Art. 8 UWG tberhaupt An-
wendung findet. Vorausgesetzt ist die Ver-
wendung von AGB, die entsprechende Risi-
koverteilungsklausel dirfte folglich nicht
individuell ausgehandelt worden sein. Der
Bankkunde misste tiberdies ein Konsument
im Sinne des Art. 8§ UWG sein. Darunter

82 Vgl. WIDMER (Fn. 50), Rn. 417.

8 RUSCH (Fn. 46), S. 441.

8 So auch WIDMER (Fn. 50), Ra. 416.
8  KOLLER (Fn. 14), S. 38.

10
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fallen nach herrschender Lehre nattrliche
Personen, die zu privaten oder familidren
und nicht zu beruflichen oder gewerblichen
Zwecken handeln.** Vom Anwendungsbe-
reich ausgenommen sind somit Vertrige
zwischen Banken und Geschiftskundinnen
(meist KMU), was von der Lehre tiberwie-
gend bedauert wird.” Ein Teil der Lehre
geht von einem engen Konsumentenbegriff
aus und will Art. 8 UWG nur auf Vertrige
tber Leistungen des tiblichen Verbrauchs
anwenden.* Dies hitte zur Folge, dass
komplexe Bankgeschifte wie beispielsweise
Vermogens- und Anlagevertrige nicht vom
Anwendungsbereich erfasst wiren.* Fiir
Risikoabwilzungsklauseln bei Legitimati-
onsmingeln hat die Streitfrage eine grosse
Bedeutung. So sind Vertrige tber ein Lohn-
konto zwar noch zweifelsohne als Konsum-
entenvertrag zu werten, da diese tblich sind
und dem Verbrauch dienen.” Sparkonten
dienen hingegen nicht dem Verbrauch, und
Vertrige tiber solche Konten wiren nach
dem engen Verstindnis dieses Teils der Leh-
re mithin nicht als Konsumentenvertrige
einzustufen.” Risikoverteilungsklauseln in
Sparkontovertrigen konnten daher nicht auf
ihre Missbriauchlichkeit nach Art. 8 UWG
gepruft werden. Die enge Auslegung des
Konsumentenvertrags wird von der wohl
tberwiegenden Lehre abgelehnt,g2 Demnach

8 Siehe oben II.C.1.b m.w.H.

87 Vgl. GAUCH PETER, Gesetzliche Diskriminie-
rung mittelstindischer Betriebe, in: NZZ
Nr. 201 vom 30. August 2011, S. 21;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID (Fn. 21), Rn. 1152a;
KOLLER (Fn. 14), S. 35; SCHMID (Fn. 31),S. 7 £;
STOCKLI (Fn. 38), 176 f.; ZELLWEGER-
GUTKNECHT CORINNE, in: Widmer Lichinger
Cotinne/Oser David (Hrsg.), Basler Kommen-
tar zum Obligationenrecht I (Art. 1-529 OR),

7. Aufl., Basel 2019, N 55 zu Art. 1 OR.

88 HESS/RUCKSTUHL (Fn. 13), S. 1194 f.; SCHOTT
(Fn. 38), S. 79; begriindet wird dies mit der
Verwendung dieses Konsumentenbegriffs in
Art. 32 Abs. 2 ZPO und Art. 120 Abs. 1 IPRG.

8 HESS/RUCKSTUHL (Fn. 13), S. 1196.

% KOLLER (Fn. 14), S. 37.

91 KOLLER (Fn. 14), S. 37.

92 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID (Fn. 21), Rn. 1152b;
KOLLER (Fn. 14), S. 36; KRA-
MER/PROBST/PERRIG (Fn. 1), Rn. 502;
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soll von einem weiten Konsumentenbegriff
auszugehen sein, was zur Folge hat, dass sich
ein Grossteil der Bankkunden in Bezug auf
samtliche von der Bank angebotenen
Dienstleistungen auf Art. 8 UWG berufen

kann.”

Der Tatbestand von Art. 8 UWG fordert ein
erhebliches Missverhiltnis zwischen den
vertraglichen Rechten und Pflichten der
Parteien, wobei bei der Ermittlung eines
solchen nach herrschender Lehre in erster
Linie das dispositive Gesetzesrecht als Refe-
renzmassstab herangezogen werden kann.”
Die Beurteilung hat sich stets am Grundsatz
von Treu und Glauben zu richten, was eine
umfassende Interessensabwigung fordert.”
In Bezug auf Risikoverteilungsklauseln kann
dabei insbesondere berticksichtigt werden, in
wessen Einflussbereich ein Risiko fallt und
welche Partei besser in der Lage ist, dieses
Risiko zu beherrschen.” Von einer gerech-
ten Risikoverteilung kann grundsitzlich nur
dann die Rede sein, wenn jede Partei diejeni-
gen Risiken tbernimmt, die aus seinem Ein-
flussbereich stammen.”

Die durch Schadensabwilzungsklauseln her-
beigefithrte Abweichung vom dispositiven
Recht wird in der Lehre als erheblich” oder
gravierend” eingestuft, jedenfalls bei solchen
Klauseln, die der Bankkundin den Schaden
uberwilzen, obwohl sie diesen nicht vet-
schuldet hat. Auch ein Vergleich zum ge-
setzlichen Leitbild, der in der Lehre gele-
gentlich gefordert wird, fihrt zu diesem Er-
gebnis: Vertraglich haften soll nur, wer den
Schaden verschuldet, eine durch verschul-
densunabhingige Schadenstberwailzung

ROBERTO/WALKER (Fn. 12), S. 56 f.; SCHMID
(Fn. 31), S. 9; mittlerweile auch SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS (Fn. 1), Rn. 46.04.

% WIDMER (Fn. 50), Rn. 402.

% Siehe oben II.C.2.a m.w.H.

% Siehe oben II.C.2.b m.w.H.

% HESS/RUCKSTUHL (Fn. 13), S. 1205; REHMANN
(Fn. 43), S. 135; ScuMID (Fn. 31), S. 15.

97 WIDMER (Fn. 50), Rn. 432.

%  KOLLER (Fn. 14), S. 53; WIDMER (Fn. 50),
Rn. 426.

% RUSCH (Fn. 40), S. 442.
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herbeigefithrte Zufallshaftung ist dem

Schweizer Vertragsrecht grundsitzlich
fremd.""

Natiirlich besteht bei den Banken ein gros-
ses Interesse, sich gegen schwer vermeidbare
Risiken abzusichern.'” Bei der vorliegend im
Zentrum stehenden Klausel, wonach der
Schaden nur bei einer Verletzung der ge-
schiftsiblichen Sorgfalt bei der Legitimati-
onsprifung auf den Kunden tuberwilzt wird,
trigt die Bank den Schaden immer dann,
wenn sie ein Verschulden trifft. Nur wenn
die Kundin selbst oder keine Vertragspartei
den Schaden verschuldet, findet ein Risiko-
transfer von der Bank zum Kunden statt.
Kann hier schon von einem erheblichen und
treuwidrigen Missverhiltnis im Sinne von
Art. 8 UWG die Rede sein? Um dies zu be-
antworten, ist eine qualitative und quantitati-
ve Gesamtbetrachtung der Interessenslage
und der in Frage stehenden Rechte und
Pflichten erforderlich.'” RUSCH weist auf das
grosse finanzielle Risiko der Bankkundin
hin. Diese trigt ein nicht steuerbares Risiko,
welches das ganze Bankguthaben vernichten
und zum finanziellen Ruin fithren kann.'”
Ausserdem wird in der Lehre mit dem et-
wihnten Grundsatz der besseren Risikobe-
herrschung argumentiert. So verstosse eine
solche Klausel klar gegen dieses Prinzip, sind
es doch die Banken, die durch erhdhte Si-
cherheitsstandards und Sorgfalt bei der Legi-
timationspriifung das Risiko einer Leistung
an einen Nichtberechtigten einigermassen
steuern kénnen.'™ Es besteht zudem die
Moglichkeit der Bank, den entstandenen
Schaden wie andere Unkosten auf die Ge-
samtheit der Kundinnen abzuwilzen, was
fur den einzelnen Bankkunden eine wohl

100 RUSCH (Fn. 46), S. 442.

101 BGE 112 11 450, 455 f. E. 3a; 132 111 449, 452
E. 2.

102 Vgl. KOLLER (Fn. 14), S. 43; THOUVENIN FLO-
RENT, Art. 8 UWG: Zur Strukturierung eines
strukturlosen Tatbestandes, in: Jusletter, 2012,
Rn. 49; WIDMER (Fn. 50), Rn. 405.

105 RUSCH (Fn. 46), S. 442.

104+ KOLLER (Fn. 14), S. 53; REHMANN (Fn. 43),

S. 131; RuscH (Fn. 40), S. 442.
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kaum sptirbare Erhohung der zu leistenden
Vergiitungen zur Folge hitte.'” Mehrere
Autoren und Autorinnen kommen daher
zum Schluss, dass eine umfassende Zufalls-
haftung der Kundin nicht sachgerecht ist:
Schadensabwilzungsklauseln bei Legitimati-
onsmingeln, die eine solche vorsehen, fih-
ren ein erhebliches und ungerechtfertigtes
Missverhaltnis zwischen den vertraglichen
Rechten und Pflichten herbei und sind damit
missbriuchlich und nichtig.'"

Eine Schadensabwilzungsklausel, die den
Risikotransfer nur bei (Mit-) Verschulden des
Bankkunden vorsieht, wird in der Lehre
hingegen als mit Art. 8 UWG grundsitzlich
vereinbar eingestuft.'"”” Als Begriindung kann
wiederum das Prinzip der besseren Risiko-
beherrschung aufgefiihrt werden. Verschul-
det eine Partei die Leistung an eine Nichtbe-
rechtigte, so lag der Schadenseintritt auch in
ihrem Einflussbereich.'®

In neuerer Zeit verwenden einige Banken
Klauseln, die den aus Leistung an einen
Nichtberechtigten entstandenen, von keiner
Partei verschuldeten Schaden nur dann auf
die Bankkundin iberwilzen, wenn der Scha-
den dem Einflussbereich der Kundin zuzu-
rechnen ist."” Eine solche AGB-Klausel
wird in der Lehre unterschiedlich beurteilt.
Nach RuscH diirfte eine Schadensabwilzung
durch AGB generell nur im Ausmass eines
allfalligen Verschuldens des Kunden statt-
finden.""” Vereinbarungen, wonach die Kun-
din den Schaden trotz mangelndem Selbst-

105 BUCHER (Fn. 51), recht, 1984, S. 102; vgl. auch
WIDMER (Fn. 50), Rn. 428.

106 EMMENEGGER SUSAN/DOBELI THIRZA, Bank-
geschifte nach der Krise: Safer, simpler, fairer?,
in: SZW, 2018, S. 639 ff., S. 644; KOLLER
(Fn. 14), S. 53; RUSCH (Fn. 40), S. 442; SCHAL-
LER (Fn. 5), S. 56 f.; WIDMER (Fn. 50), Rn. 431;
in der Tendenz auch REICHART (Fn. 59),

S. 400 f.; zurtickhaltend REHMANN (Fn. 43),
S.135.

107 RUSCH (Fn. 406), S. 443; WIDMER (Fn. 50),
Rn. 429.

108 WIDMER (Fn. 50), Rn. 433.

109 KOLLER (Fn. 14), S. 54; fiir eine Beispielklausel
vgl. REICHART (Fn. 59), S. 395 f.

110 RUSCH (Fn. 40), S. 443.
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verschulden zu tragen hat, halten seiner An-
sicht nach nicht vor Art. 8 UWG stand —
unabhingig davon, ob der Schaden dem
Einflussbereich der Kundin zuzurechnen ist
oder nicht. Gemiss KOLLER kann die teil-
weise Verschiebung des Zufallsrisikos unter
Umstinden zulissig sein.!"! Eine Benachtei-
ligung (und damit ein Missverhiltnis im Sin-
ne von Art. 8§ UWG) trete zwar ein. Ob die
erforderliche Erheblichkeit und Treuwidrig-
keit erreicht ist, hange allerdings davon ab,
wie der Einflussbereich des Kunden abge-
grenzt wird. Dieser Einflussbereich miisste
seiner Ansicht nach relativ eng sein, damit
die Anforderungen von Art. 8 UWG einge-
halten werden. Was dies konkret bedeutet,
wird vom Autor jedoch offen gelassen. Auch
nach WIDMER ist eine Zufallshaftung der
Bankkundin zuldssig, wenn der Schaden
ihrem Einflussbereich zuzurechnen ist und
wenn dieser Einflussbereich eng interpretiert
wird."? Dieser Einflussbereich setze zwar
nicht eine konkrete Beherrschungsmoglich-
keit des Risikos voraus. Die Autorin setzt
sich aber fiir ein sehr enges Verstindnis des
potenziellen Einflussbereichs des Kunden
ein, der insbesondere technische Mingel, die
aufgrund eines Banksystemfehlers auftreten,
nicht umfasst.'”” Vielmehr entspreche es
dem erwihnten Grundsatz der besseren
Risikobeherrschung, dass solche Risiken von
der Bank zu verantworten seien, da sie die-
ses durch entsprechende Sicherheitsvorkeh-
rungen verringern kann. Anders zu beurtei-
len sei hingegen der Fall eines Einbruchs bei
der Bankkundin mit anschliessendem Dieb-
stahl und Missbrauch der Bankkontozu-
gangsdaten, worauf es zu einer Leistung der
Bank an den nichtberechtigten Dieb kommt.
Hier sei eine Schadensiiberwilzung auf die
Kundin bei Vorliegen einer entsprechenden
Risikotransferklausel zuldssig, da der Scha-

1 Vel KOLLER (Fn. 14), S. 54 f.

12 Vel WIDMER (Fn. 50), Rn. 431 und 434.

13 Vgl. auch WIDMER LUCHINGER/WIEGAND
(Fn. 23), BSK OR I, N 2a zu Art. 100 OR, wel-
che die Uberwilzung des Systemrisikos im elekt-
ronischen Geschiftsverkehr ebenfalls kritisch
sehen.
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den dem Einflussbereich der Kundin zuzu-
rechnen ist. Dass diese den Einbruch in kei-
ner Weise verschuldet hat, indere daran
nichts.""* Ganz allgemein, so die Autorin
gestiitzt auf die generellen Uberlegungen zu
dieser Problematik von BUCHER,'"
die Betrugshandlung im personlichen Be-

musste

reich des Kunden anzusiedeln sein, damit
diesem die Zufallshaftung tbertragen wer-
den darf.""® Sind die Risiken allein im Betrieb
des Bankgeschifts angelegt, so komme eine
Schadensabwilzung bei deren Verwirkli-
chung nicht in Frage. Ahnlich argumentiert
auch REICHART, der zusitzlich darauf hin-
weist, dass sich die Betrugsversuche im On/-
ne Banking hiufiger im Machtbereich der
Kundin abspielen, da nur noch diese in das
System eingreift, wenn sie einen Zahlungs-
auftrag erfasst.'’” Zudem sei das Computer-
system der Kunden meist weniger gut ge-
schiitzt als dasjenige der Bank. Daraus leitet
er ab, dass ein allfalliger Betrug immer dann
im Einflussbereich der Kundin stattgefun-
den hat, wenn keine Sicherheitsliicken im
System der Bank und in den Kommunikati-
onsabliufen bestehen. Der Kunde musse
stets dafiir sorgen (beispielsweise mit Viren-
schutzprogrammen), dass das eigene Com-
putersystem sicher ist. Die Aufteilung der
Zufallshaftung nach Risikosphiren sieht der
Autor insgesamt als sachgerecht. Eine Ver-
letzung von Art. 8 UWG steht daher nicht
zur Diskussion.

In der Lehre wird mehrheitlich die Ansicht
vertreten, dass nur diejenigen Risikovertei-
lungsklauseln mit Art. 8 UWG vereinbar
sind, welche die Zufallshaftung hchstens
dann auf die Bankkundin Gberwilzen, wenn
der eingetretene Schaden deren Einflussbe-
reich zuzurechnen ist. Eine pauschale Scha-
densabwilzung bei Wahrung der geschifts-
tblichen Sorgfalt verstosst nach dieser
Lehrmeinung gegen Art. 8 UWG. Dasselbe
gilt selbstverstindlich auch fur eine Abwil-

114 So auch SCHOTT (Fn. 38), S. 81.

115 Siehe BUCHER (Fn. 51), recht, 1984, S. 103.
116 So auch SCHALLER (Fn. 5), S. 56.

17 Siehe REICHART (Fn. 59), S. 401 ff.
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zung bei leichtem Verschulden der Bank.
Dies fithrt zur Frage, ob die analoge An-
wendung von Art. 100 Abs. 2 OR auf gewis-
se Schadensabwilzungsklauseln und die ex-
tensive Auslegung des Begriffs des obrigkeit-
lich konzessionierten Gewerbes tiberhaupt
noch notig ist. In der Lehre gibt es vereinzelt
Stimmen, die dies verneinen: Uber Art. 8
UWG konne eine abschliessende Beurtei-
lung von solchen Klauseln vorgenommen
werden, die den Bankkunden mindestens
gleichwertig schiitzt.'"®

b. Reaktion der Banken

Es stellt sich die Frage, ob die Banken seit
Inkrafttreten des Art. 8 UWG ihre AGB
angepasst haben. Frither verwendeten Ban-
ken regelmassig AGB, die den durch Leis-
tung an eine Nichtberechtigte entstandenen
Schaden immer auf den Kunden tiberwalz-
ten, es sei denn, die Bank handelte vorsitz-
lich oder grobfahrlissig.'” In neuerer Zeit
tauchten Klauseln auf, wonach der Schaden
nur abgewilzt wird, wenn die Bank die ge-
schiftsibliche Sorgfalt gewahrt hat."” Die
modernste Schadensabwilzungsklausel sicht
den Risikotransfer nur noch vor, wenn das
verwirklichte Risiko dem Einflussbereich der

121 Es ist also eine

Kundin zuzurechnen ist.
Entwicklung hin zu kundenfreundlicheren
AGB festzustellen.'?? Dies ist vor allem dem

revidierten Art. 8 UWG zu verdanken.'®

118 WIDMER (Fn. 50), Rn. 441; vgl. auch WIDMER
LUCHINGER/WIEGAND (Fn. 23), BSK OR I,
N 11 zu Art. 100 OR, die so lange an der An-
wendbarkeit von Art. 100 Abs. 2 OR festhalten
wollen, bis eine effiziente Inhaltskontrolle durch
Art. 8 UWG tatsichlich ermdglicht wird.

119 REICHART (Fn. 59), S. 394.

120 BERNET/VON DER CRONE (Fn. 69), S. 499;
WIDMER (Fn. 50), Rn. 446.

121 Vgl. KOLLER (Fn. 14), S. 54.

122 KOLLER (Fn. 14), S. 63; WIDMER (Fn. 50),
Rn. 545; diese Entwicklung scheint dem Bun-
desgericht jedoch entgangen zu sein, vgl. dazu
unten I11.B.4.c.

125 KOLLER (Fn. 14), S. 63; WIDMER (Fn. 50),
Rn. 545; REICHART (Fn. 59), S. 395.
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¢. Kritische Auseinandersetzung

Die unterschiedlichen Auffassungen in der

124

Literatur = geben zu folgenden Bemerkun-

gen Anlass:

Ein Teil der Lehre ist der Ansicht, dass ein
unter Art. 8 UWG fallender Konsumenten-
vertrag nur vorliegt, wenn ein Vertrag

tber Leistungen des iiblichen Verbrauchs
geschlossen wurde.'” Begriindet wird dies
vor allem mit der Verwendung dieses
Wortlauts in der Begriffsdefinition in

Art. 32 Abs. 2 ZPO." Es gibt jedoch viele
Griinde, auf das einschrinkende Kriterium
zu verzichten. Art. 8 UWG wiirde gemass
dem engen Verstindnis des Begriffs nimlich
fast nur auf Alltagsgeschifte, die selten unter
Verwendung von AGB abgeschlossen wer-
den, Anwendung finden und daher weitge-
hend leerlaufen.””” Dies entspricht nicht dem
Willen des Gesetzgebers, der durch Art. 8
UWG eine offene Inhaltskontrolle ermogli-
chen wollte."” Ausserdem gibt es auch einige
Bestimmungen, die sich mit dem Konsum-
entenbegriff befassen und das einschrinken-
de Element des tiblichen Verbrauchs nicht
nennen, wie beispielsweise Art. 40a

Abs. 1 OR, Art. 3 KKG, Atrt. 2 lit. a CISG
und insbesondere Art. 210 Abs. 4 lit. b OR,
der nur wenige Monate nach Art. 8§ UWG in
Kraft trat."” Weshalb gerade auf Art. 32
Abs. 2 ZPO abgestellt werden sollte, ist
m.E. nicht sachlich zu begriinden. Vielmehr
sollte aus teleologischen Grinden der weite
Konsumentenbegriff zur Anwendung kom-
men. Dies hat zur Folge, dass Art. 8§ UWG
sowohl Lohn- als auch Sparkontovertrige
erfasst. Schliesst eine natirliche Person fur
private oder familidre Zwecke einen Vertrag
mit einer Bank, so konnen die verwendeten

124 Vgl. oben 111.B.4.a.

125 Siehe oben I11.B.4.a m.w.H.

126 HESS/RUCKSTUHL (Fn. 13), S. 1195; SCHOTT
(Fn. 38), S. 79.

127 HUGUENIN (Fn. 17), Rn. 635]; KOLLER (Fn. 14),
S. 36.

128 HUGUENIN (Fn. 17), Rn. 6351
129 KOLLER (Fn. 14), S. 36 f.
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AGB-Klauseln nach der hier vertretenen
Meinung uneingeschrinkt auf ihre Miss-
brauchlichkeit gepriift werden.

Bei der Beurteilung der Vereinbarkeit einer
Risikoverteilungsklausel mit Art. 8 UWG
sollte nach der hier vertretenen Ansicht pri-
mir auf das Prinzip der besseren Risikobe-
herrschung abgestellt werden. Die erforder-
liche umfassende Interessensabwigung nach
dem Fairnessgrundsatz kann nur dann zu-
gunsten der Bank ausfallen, wenn diese die
Risiken, deren Verwirklichung sie besser
verhindern kann als die Kundin, selbst trégt.
In allen anderen Fillen kann nicht von einer

fairen Risikoverteilung die Rede sein.'’

AGB-Klauseln, die einen aus Leistung an
einen Nichtberechtigten entstandenen Scha-
den immer dann auf die Kundin uberwilzen,
wenn die Bank die geschiftstbliche Sorgfalt
gewahrt hat, diirften daher nicht vor Art. 8
UWG standhalten. Insbesondere durch Cy-
berattacken auf das Banksystem entstandene
Schiden sind deshalb von der Bank zu tra-
gen, auch wenn diese nachweisen kann, dass
das System den geschiftstiblichen Standards
entspricht und daher kein Verschulden ih-
rerseits vorliegt. Dasselbe gilt fiir Schiden,
die nur durch eine Legitimationsprifung
hitten verhindert werden kénnen und deren
Entstehung nicht (iberwiegend) dem Ein-
flussbereich des Kunden zuzuordnen sind.
Alles andere wiirde falsche Anreize schaffen.
So aber dirften die Banken stets mit allen
Mitteln — und nicht nur mit der geschiftsiib-
lichen Sorgfalt — versuchen, Betrugsversuche
zu unterbinden. Der Bankkundin fehlen
dazu in gewissen Bereichen die Mittel.

Wie in der Literatur aber bemerkt wird, lie-
gen die Risiken oft auch im Einflussbereich
des Bankkunden.”" Dieser kann zwar nicht
vollstindig verhindern, dass jemand sein
Computersystem angreift, dass bei ihm ein-
gebrochen wird und die Bankzugangsdaten
entwendet werden, oder dass eine Betriigerin

130 So auch WIDMER (Fn. 50), Ra. 432.
131 Vel. WIDMER (Fn. 50), Rn. 434.
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mit einem gefilschten Zahlungsauftrag an
die Bank gelangt. Er kann dieses Risiko aber
zumindest besser als die Bank kontrollieren,
indem Antivirenprogramme installiert wer-
den, der Umgang mit dem Kreditkartencode
sorgfiltig erfolgt, oder der Kreis der Perso-
nen mit potenziellem Zugang zu den Legi-
timationsmitteln (beispielsweise Mitbewoh-
nerinnen) moglichst klein gehalten wird.
Dass der Bankkunde in diesem einge-
schrinkten Bereich die Zufallshaftung tragt,
erscheint im Finklang mit einigen Literatur-
stimmen'?*
RuscH"™

und entgegen der Ansicht von
sachlich gerechtfertigt.

Wird Art. 8 UWG nicht zu eng"* ausgelegt,
so ermoglicht die Bestimmung bei Konsu-
mentenvertrigen eine griffige inhaltliche
Kontrolle von AGB-Klauseln, insbesondere
auch von den in den allermeisten Banken-
AGB enthaltenen Schadensabwilzungsklau-
seln. Deshalb gibt es m.E. keine Griinde
mehr, Art. 100 Abs. 2 OR analog auf diese
Klauseln anzuwenden, sofern ein B2C-
Geschift vorliegt. Auch auf die Behandlung
der Bank als obrigkeitlich konzessioniertes
Gewerbe kann bei Vorliegen eines B2C-
Geschifts zukiinftig verzichtet werden. Die-
se Rechtsprechung hat ihren Ursprung in
der Motivation, eine Inhaltskontrolle von
Banken-AGB zu erméglichen.'” Mit Art. 8
UWG liegt nun eine passendere und tragfa-
higere Grundlage fiir die Beurteilung von
Risikoverteilungsvereinbarungen vor. Somit
soll Art. 100 Abs. 2 OR nur noch auf dieje-
nigen Fille angewendet werden, in denen
mangels Vorliegen eines Konsumentenver-
trags nicht auf Art. 8 UWG zuriickgegriffen

werden kann.

132 Vgl. BUCHER (Fn. 51), recht, 1984, S. 103; KOL-
LER (Fn. 14), S. 54 f.; REICHART (Fn. 59),

S. 401 ff.; WIDMER (Fn. 50), Rn. 431 und 434.

133 Vgl. RUSCH (Fn. 406), S. 443.

134 Abzulehnen ist aber auch das Verstindnis von
Art. 8 UWG als «Blankettnorm fiir eine grenzen-
lose offene Inhaltskontroller, vgl. VISCHER
(Fn. 11), S. 976.

135 WIDMER LUCHINGER/WIEGAND (Fn. 23), BSK
ORI, N 11 zu Art. 100 OR.
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In einem Urteil vom Jahr 2020 behauptete
das Bundesgericht, dass die regelmissig vor-
kommende Schadensabwilzungsklausel den
Risikotransfer immer ausser bei grobem
Verschulden der Bank vorsieht,"* was m.E.
falsch ist: Derart ausgestaltete Klauseln sind
kaum mehr anzutreffen.”” Diese Einschit-
zung des Bundesgerichts trigt der heutigen
Rechtslage nicht mehr Rechnung. Wire die
genannte Klausel tatsichlich die Standard-
klausel, so wirde Art. 100 Abs. 2 OR ein
taugliches Beurteilungsinstrument darstellen.
Die heute oft anzutreffenden Schadens-
tberwilzungsklauseln sehen den Risiko-
transfer jedoch nur vor, wenn die Bank die
geschiftsiibliche Sorgfalt gewahrt hat. Auf
solche Klauseln ist Art. 100 Abs. 2 OR gera-
de nicht anwendbar."”® Es ist daher zu hof-
fen, dass sich die Rechtsprechung zur Prob-
lematik der Legitimationsmingel dahinge-
hend entwickelt, dass die Wirksamkeit von
Schadenstiberwilzungsklauseln in erster
Linie auf die Vereinbarkeit mit Art. 8 UWG
—und nicht Art. 100 Abs. 2 OR — gepriift

wird."”’

IV. Zusammenfassung und Aus-
blick

Leistet eine Bank an eine nichtberechtigte
Dritte, so befreit sie sich grundsitzlich nicht
gegentiber dem eigentlich berechtigten
Bankkunden: Dieser hat nach wie vor eine
Forderung auf Auszahlung der von ihm ein-
bezahlten Betrige.'*" Die Bank trigt mithin
ein Doppelzahlungsrisiko und erleidet einen
Schaden, den sie jedoch in der Regel durch

136 BGE 146 I1I 326, 332 E. 6.1.

137 Siehe dazu auch REICHART (Fn. 59), S. 395.

138 Siehe oben II1.B.3.

139 In diese Richtung tendierend das Handelsgericht
des Kantons Ziirich, das bei der Beurteilung ei-
ner AGB-Klausel zunichst Art. 8 UWG heran-
zog, und erst subsididr (es fehlte an einem Kon-
sumentenvertrag) Art. 100 Abs. 2 OR priifte,
vgl. HGer ZH, HG150071-0, Urteil vom 25.
November 2016, E. 2.3 f.

140 Zur Rechtslage ohne AGB vgl. oben 111.B.2
m.w.H.
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die Verwendung von AGB (konkret: durch
Schadensabwilzungsklauseln) auf den Bank-
kunden tberwilzt, sofern gewisse Voraus-
setzungen erfiillt sind."' Zwar ist im Ban-
kensektor eine Entwicklung hin zu kunden-
freundlicheren AGB zu konstatieren, gewis-
se Schadensabwilzungsklauseln sind

aber nach wie vor problematisch. Das
Bundesgericht zieht bei der Beurteilung der
Wirksamkeit solcher Vereinbarungen die
Art. 100 f. OR heran, was dogmatisch und
auch im Hinblick auf die Tauglichkeit dieser
Bestimmungen nicht restlos befriedigt.'*
Dies umso mehr, seit der revidierte Art. 8
UWG zur Verfiigung steht.

Nach der hier vertretenen Auffassung er-
moglicht Art. 8 UWG in B2C-Geschiften
eine inhaltliche Kontrolle von Schadensab-
wilzungsklauseln, weshalb in diesem Bereich
auf die unbefriedigende Heranziechung der
Art. 100 f. OR zukiinftig verzichtet werden
kann.'”’ Banken-AGB, die den aus Leistung
an eine Nichtberechtigte entstandenen
Schaden auf den Kunden tiberwilzen, ob-
wohl diesen kein Verschulden trifft und ob-
wohl das sich verwirklichte Risiko eigentlich
im Einflussbereich der Bank liegt, erfiillen
nach einem Teil der Lehre den Tatbestand
von Art. 8 UWG und sind daher nichtig."*
Diese Lehrmeinung, die (noch) nicht Ein-
gang in die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung gefunden hat, verdient m.E. Zustim-
mung. Andernfalls wire das bei der Anwen-
dung von Art. 8 UWG zu berticksichtigende
Prinzip der besseren Risikobeherrschung
verletzt."* Mit Art. 8 UWG vereinbar sind
folglich nur Klauseln, die den entstandenen
Schaden héchstens dann auf die Kundin
Uberwilzen, wenn sich ein Risiko verwirk-
licht hat, das die Kundin besser behertrschen
konnte. Nicht zu diesen Risiken gehéren
namentlich Cyberangriffe auf Banksysteme

141 Fir die aktuell verbreiteten Klauseln sieche oben
II1.B.2, II1.B.4.a und II1.B.4.b, jeweils m.w.H.

142 Siehe oben II1.B.3 m.w.H.

14 Vgl. oben II1.B.4.c.

144 Siehe oben II1.B.4.2a m.w.H.

145 Siehe oben II1.B.4.c.
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oder nicht gelungene Legitimationsprifun-
gen, und zwar unabhingig davon, ob die
Bank die geschiftsiibliche Sorgfalt gewahrt
hat."® Gerade im Online-Banking kann sich
die Bewertung der Risikobeherrschung als
schwierig erweisen. Solche Detailfragen
koénnen an dieser Stelle nicht ausfihtlich
diskutiert werden. Auch hier muss letztlich
aber eine sachgerechte Abgrenzung der Risi-
kospharen erfolgen.

Eine Risikoverteilung nach dem Risikobe-
herrschungsprinzip ist schon in einigen Ban-
ken-AGB anzutreffen.'*” Ob diese Entwick-
lung dazu fiihrt, dass die anderen, nach der
hier vertretenen Meinung unfairen Scha-
denstberwilzungsklauseln ginzlich von der
Bildfliche verschwinden, bleibt abzuwarten.
Entscheidend ist, wie das Bundesgericht den
offen formulierten Art. 8 UWG auslegen
wird.

146 Siehe oben I111.B.4.a und I11.B.4.c.
147 Siehe oben I11.B.4.b.
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