Ein Fall einseitiger Erhéhung von Bankgebtihren vordem Om-
budsman

Einseitige Anderungsrechte in allgemeinen Gesdbéfimgungen sind hinterlistig und komplex zu
erfassen. Nicht zu Unrecht bezeichnet sie die Lelsedas ,trojanische Pferd" im Vertrag. Der
Beitrag geht anhand eines konkreten Falles aufRiieblematik einseitiger Anderungsrechte in den
allgemeinen Geschéftsbedingungen einer Bank einzDeite Teil des Beitrages richtet sich auf das
Verfahren vor dem Bankenombudsman, dessen Verdigtiste der Bankkunde in Anspruch genom-
men hat.

Des droits de modification unilatéraux dans desditions générales sont généralement sournois et
compliqués a comprendre. La doctrine les assimilgsée titre a un « cheval de Troie » dans le con-
trat. La présente étude aborde a l'aide d'un cascoet la problématique des droits de modification

unilatéraux dans les conditions générales d'uneghan La deuxiéme partie se consacre a la procé-
dure devant 'Ombudsman des banques suisses, kepieEté saisi par le client en question.

Rechtsanwalt PD Dr. Arnold F. Rusch LL/usletter, 28. Marz 2011)
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Einflhrung

In diesem Aufsatz geht es um die Frage, wie eirkBamde gegen hohe Bankgebiihren sowie
einseitige Anderungsrechte vorgehen kann. Der Aazfbaleuchtet anhand eines Falles nicht
nur die materiellrechtlichen Aspekte und das in Slelweiz geltende AGB-Korrektiv, sondern
geht auch auf die unbefriedigende prozessuale 8eitBurchsetzung geringfiigiger Schadener-
satzforderungen und das Verfahren vom dem Bankeundsmian ein.

Sachverhalt

Folgender Sachverhalt hat sich ereignet: Ein Kumdemit den Leistungen seiner Bank nicht
mehr zufrieden. Er loste seine Konto-/Depotbezighanf und wies die Bank an, Gelder und
Aktien zu seiner neuen Bank zu transferieren. DaakBbelastete ihm dafir Kontoauflésungs-
gebuhren in der Hohe von Fr. 50 und Titeltransfieiiteen von Fr. 250 pro Aktienposition (to-
tal 19 Aktienpositionen). Mit der Mehrwertsteuegaen sich Kosten von Fr. 5'161.

Die relevanten Bestimmungen in den AGB der Bankelawvie folgt:, 18. Die Bank behélt sich
das Recht vor, den Tarif jederzeit einseitig ansspa und den Kunden auf geeignete Weise
dariiber zu informieren. (...).5owie:, 20. Anderungen der allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen Die Bank behélt sich jederzeitige Anderungen digeaneinen Geschaftsbedingungen so-
wie der Ubrigen Reglemente vor. Diese werden dend&w auf dem Zirkularweg oder auf an-
dere geeignete Weise bekannt gegeben und geltenglderspruch innert Monatsfrist als ge-
nehmigt.”

Der in Ziff. 18 erwahnte Tarif bezieht sich auf d@eglement ,Preise und Tarife” der Bank vom
1. Januar 2010, das fur einen Titeltransfer Fr. @&@angt. Dem Kunden gegenuber erwahnte
die Sachbearbeiterin der Bank, dass bis zum 1ai&1i0 lediglich Gebuhren von Fr. 150 an-
gefallen waren. Er solle sich die im Marz 2010 aspgochene Kiindigung angesichts der neu-
en, erhdhten Tarife ,nochmals Uberlegen”. Im sgitererfahren vor dem Ombudsman berief
sich die Bank nicht auf einen exakten Tarif, sondmif die friher geltende Regelung mit einer
Bandbreite fur Titelauslieferungen von Fr. 70-3B@r Kunde, der eine sauber gefiuihrte Doku-
mentation der gesamten Korrespondenz mit der Barnkeigen konnte, hat die genannten Ge-
bldhrentarife nie erhalten. Die Bank erwahnte iml8#grief zum Konto-/Depotauszug 2009 die
Anderung der Gebiihren pauschal und verwies furiBetaf eine Internetseite. Den ab 1. Janu-
ar 2010 geltenden Gebihrentarif hat der Kunderersh erfolgter Kiindigung (im Mérz 2010)
erhalten. Dies geschah jedoch nicht im Rahmen aitessenversandes, sondern bereits mit Be-
zug auf die sich anbahnende Auseinandersetzung.

Der Kunde protestierte gegen die Geblhrenbelastadgforderte zuerst direkt von der Bank
und spéater im Verfahren vor dem Ombudsman eine Rietuder Transfergebihren von
Fr. 250 auf Fr. 50 pro Aktienposition (von Fr. 314uf Fr. 1'022.20), mithin eine Riickzahlung
von Fr. 4'088.80. Der Kunde nahm schliesslich dier@ der Bank an, von den bereits belaste-
ten Kosten Fr. 3'000 zuriickzuerhalten, nachdenerderste Offerte Uber Fr. 1'500 noch abge-
lehnt hatte.

Rechtliche Wiirdigung

Die rechtliche Wirdigung der Transfergebihr von Z50 verlauft entlang zweier maglicher
SchienenErstenslasst sich argumentieren, dass die Gebuhr in éadehlon Fr. 250, sofern es
uberhaupt zu einer Ubernahme des Gebuhrentaritsnyeken ist, generell iberhoht und deshalb
ungewdhnlich istZweitensergeben sich Losungsansétze aus der Art und WeisErhéhung
der Gebuhren, die entweder auf dem Weg der Ausuibumgg Gestaltungsrechts oder demjeni-



gen der Erklarungsfiktion erfolgen kann.

1. Gestaltungsrecht vs Erklarungsfiktion

7 Ziff. 18 und 20 der Banken-AGB stellen zwei versci@nen Rechtsfiguren dar. Ziff. 18 ist ein
einseitiges Anderungsreghitessen Ausiibung aBestaltungsrechkeiner expliziten oder still-
schweigenden Zustimmung des Kunden bedarf. Ziffo@8iert hingegen auf der Konstruktion
des Anderungskonsenses in Form Bedarungsfiktion Protestiert der Kunde nicht innert eines
Monats, gilt dies als Zustimmung zur ,vorgeschlagenAnderung.

8 Es stellt sich die Frage, welche Konstruktion arsem ist. Ziff. 18 AGB erfasst speziell die
Gebihren. ziff. 20 AGB erfasst aber die ganzen A% die Reglemente — auch der Gebuh-
rentarif gehort zu den allgemeinen Geschéftsbediggon. Es ist somit naheliegend, dass
Ziff. 18 AGB alslex specialisder Regelung von Ziff. 20 vorgeht. Ebenso begrandbére es
aber, das einseitige Anderungsrecht in Ziff. 18 A§®Rziell zu erwahnen, bezuglich der kon-
kreten Vorgehensweise aber auf ziff. 20 AGB zu wwssen. Anhand des Wortlauts
(,...einseitig anzupassen. )., der Systematik (Ziff. 18 AGB alex specialiszum generellen
Anderungsregime in Ziff. 20 AGB) und des praktisthérgehens der Bank, die die Anderun-
gen ohnehin nur pauschal mitteilt, erscheint diearde des Gestaltungsrechts als naheliegend.
Da sich diese Problematik bei vielen AGB stellt yutstische Laien die beiden Rechtsfiguren
kaum unterscheiden kdnnen, widmen sich die nachfidlgn Gedanken beiden Varianten. In ei-
nem ersten Schritt zeige ich die rechtlichen Konsegen der unterschiedlichen Konstruktion
auf. Im Anschluss daran gehe ich der Frage nacldiede komplexe Unterscheidung in AGB
wirklich Bedeutung haben kann.

2. Variante Gestaltungsrecht

Ein einseitiges Anderungsrecht stellt ein Gestajsvecht dat.Die Vereinbarung eines solchen
Rechts bedarf eines giiltigen Konsenses. Das Angsrecht hat das Potential, den Konsens der
urspriinglichen Vereinbarung zu sprengen und uatgrileshalb umfangreichen Einschrankun-
gen. Es sind dies die Bestimmbarkeit des Gestadtengts und die Austibung nach billigem
Ermessen. Als Klausel in vorformulierten Geschatibgungen unterliegt das Gestaltungs-
recht Uberdies dem gesamten AGB-Korrektiv.

a. Bestimmbarkeit

10 Ein Gestaltungsrecht ist nur dann gultig, wenn estilmmt oder zumindest bestimmbar ist, da
es sonst vom Konsens nicht erfasst sein kann. lziedas Bundesgericht in BGE 135 11l 1 ff,,
10, Erw. 2.5. klar festgehaltefRechnen die Parteien bei Vertragsabschluss mitftigen Er-
eignissen, kénnen sie fur diesen Fall eine Anpassentraglich vorsehen. Dadurch wird der
einen Partei das (Gestaltungs-)Recht eingeraumt) Poinzip der Vertragstreue abzuweichen
und einseitig die Vertragsbestimmungen zu andeamiDAnpassungsklauseln aber Uberhaupt
gultig sind, missen regelmassig sowohl das erveaBetignis als auch der Umfang der Anpas-
sung vertraglich bestimmt werden; denn ein Verkagqmt nur zustande, wenn Leistungsinhalt
sowie -umfang mindestens bestimmbar sind und do exdigllt werden kdnnen (...). Ein undefi-
niertes Gestaltungsrecht zur einseitigen Abandervedraglicher Leistungspflichten wider-
sprache der Natur und dem Zweck des Vertrags, emt Bechte und Pflichten jeder Vertrags-
partei gerade definiert werden sollen.”

11 Derselbe Gedanke ergibt sich aus Art. 184 Abs. 3,0Br Preis ist geniigend bestimmt, wenn
er nach den Umstanden bestimmbar ifiés ist im Sinne einer objektiven Bestimmbarleit
verstehen. Es ist unzulassig, die Preisbestimmurdie Hande einer Vertragspartei zu legen.
Es handelt sich dabei um eine Bestimmung, die baifVertrage anwendbar ist und eigentlich

1vgl. BGE 135 IIl 1 ff., 10, Erw. 2.5.
2 Vgl. RuscHHUGUENIN, SZW 2008, S. 46, mit weiteren Hinweisen.



im allgemeinen Teil des Obligationenrechts steludites

12 Im vorliegenden Fall erwdhnt Ziff. 18 AGB nicht,leand welcher Referenzwerte die Gebihren
anzupassen sind. Nach dem Wortlaut des Textes dianBrhéhung jederzeit, beliebig oft und
in beliebiger Hohe ausfallen. Ein derartiges vosatmingsloses Anderungsrecht kann dazu
dienen, die synallagmatische Aquivalenz der Leigtmnzu verandern, sei dies zwecks Befrie-
digung erhohter Gewinnerwartungen oder zwecks Alesglang unzufriedener Kunden vor der
Kundigung? Dies ist zweckwidrig und mangels Bestimmbarkeithhimehr vom Konsens er-
fasst. Es handelt sich um eine (ungultige) Untefuvey des Kunden unter den Willen der Bank,
also gerade das Gegenteil eines Konsenses. Diedenyeleckt sich mit dem nachfolgenden
Argument der Uberméssigen Bindung (vgl. unten,1R%.

b. Ausilbung des Gestaltungsrechts nach billigem Ermess

13 Auch wenn die Parteien ein giltiges Anderungsreenginbart hatten, muss die Bank ihr Ge-
staltungsrecht nach billigem Ermessen ausiidéon einer billigen Ausiibung des Anderungs-
rechts kann aber keine Rede sein, wenn die Banksdi®ihren des Titeltransfers von Fr. 150
auf Fr. 250, also um zwei Drittel anhebt. Dieseguinent ist jedoch nur relevant, wenn man
die Gilltigkeit des einseitigen Anderungsrechts dsitelich bejaht. Die Problematik des billi-
gen Ermessens zeigt sich schon darin, dass garersithtlich ist, wonach sich dieses Ermes-
sen richten sollte. Klar ist jedoch, dass ke@nniinftig denkbarer Faktor oder relevanter Refe-
renzwertflir Bankgebuhren in dieser Zeit um zwei Drittel esiiegen ist.

C. AGB-Korrektiv

14  Erneute Ubernahme.Ziff. 18 AGB erwahnt, dass die Bank den Kunden,gekignete Weise"
Uber gednderte Gebuhren informiert. Die Wahl dest®¥¥q,geeignet” suggeriert ein Ermessen
der Bank, welche Formen zu diesem Zweck geeignetkémnten. Geeignet ist jedoch einzig
die erneute Ubernahme im Sinne der Zustellung dsargten geanderten Tarifs, weil nur diese
die rechtlichen Anforderungen erfifliDie Aushéandigung der Vertragsdokumentation une all
Reglemente dient nicht nur dem Konsens und der Zherkeit der Kenntnisnahme, sondern
auch der spateren Wahrnehmung der Rechte. Wer dtama Aushéandigung des vollstandigen
Dokuments beurteilen, ob die Bank ein Gestalturgigrenassvoll ausgetibt hat? Wer kann sich
noch vor Inkrafttreten der geanderten Tarife vonmthag l6sen, wenn er von deren Anderung
gar nichts erfahrt? Die Bank verwies im Begleitbder Konto-/Depotausziige 2009 — zugestellt
per Post Ende Januar 2010 — auf die Anderung deiil@en per 1. Januar 2010, ohne diese ge-
nauer zu erlautern. Sie verwies fir die Detailsainé InternetseiteBeachten Sie bitte unter

% Vgl. BK-GIGER, OR 184 N 222.

4 Dies ist besonders nachteilig, vgluscHHUGUENIN, SZW 2008, S. 46, mit weiteren HinweiseRin wesentlicher Ge-
sichtspunkt durfte darin liegen, dass durch dieseitige Preisdnderung keine Gewinnsteigerung odesciebung der
Aquivalenz erfolgt. Ein weiterer Faktor ist die Uteimgigkeit einer allfalligen Preissteigerung vomllévi des Unterneh-
mers — die Preissteigerung soll sich aus davon baagigen Kostenerhfhungen ergeben. Dies gilt sibbeGeschaftsmo-
dellen, bei denen auch Einzelgeschéfte zu Marldpreibder marktahnlichen Bedingungen abgeschlossetteme- also
immer dort, wo (Listen-)Preise sich in einem funkigoenden Wettbewerb bilden.Vgl. fur Deutschland Aomas, AcP
2009, S. 92 f.;Fur das Vorliegen einer unangemessenen Benacgteilj kommt es bei einer Preisanpassungsklauser dahe
darauf an, ob sie das Aquivalenzverhéltnis wahrt) Tragend fiir diesen AGB-rechtlichen Priifungsmassistt der Gedan-
ke, dass die Preisanpassungsklausel eine spateterémg der vertraglichen Einigung hinsichtlich dessentiale negoties
Preises ermdglicht. Dadurch wird in den vertragsitichen Mechanismus, einen Ausgleich der IntereskamVertrags-
partner zu schaffen, eingegriffen. Dies gefahrdetrdaterielle Richtigkeitsgewahr des Vertrags. Dasifalenzverhéltnis
muss daher in der Preisanpassungsklausel insowdtti@gerlangen, als dass Chancen und Risiken eireanterung
eines Einstandspreises oder anderer KostenfaktotdrSaiten des Lieferanten zwischen den Parteiemctghegrteilt wer-
den.”

5 Vgl. von TUHR/PETER, S. 191; vgl. RsScHHUGUENIN, SZW 2008, S. 48 f., mit weiteren Hinweisen; VBGE 118 Il 157
ff., 165.

6VgI. RuscHHUGUENIN, SZW 2008, S. 53.
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www... auch den neuen Gebuhrentarif per 1.1.20D0&ser Satz befand sich im Brief als vier-
ter von sechs Abschnitten zwischen Werbung fumeines E-Banking, einem Wettbewerb fir
Eishockey-Fans, einem Hinweis auf eine gebiUhrasiyiiie Beratungs-Hotline und Neujahrs-
wuinschen. Dies ist gleich mehrfach problematidétstensverfigen auch heute noch viele
Menschen Uber keinen Internetzugang, so auch déah@ alte Bankkunde dieses Fallbsei-
tenserschwert die Art der Mitteilung und die fehlenBleilage des Tarifs die Kenntnisnahme
massiv. Wer rechnet damit, in einem Begleitschreihen Depotauszug zwischen diversen Be-
langlosigkeiten einen Hinweis zu einer Vertragsamag zu finden — und wer hat die Zeit, alte
und neue Tarife zu vergleichen, um herauszufindexrs, anders ist? Die Lehre betrachtet eine
erneute Ubernahme richtigerweise nur mit genauemveis auf die erfolgten Anderungen als
zurr;utbar. Ohne diesen Hinweis sind Anderungen sahémrzen Dokumenten kaum auffind-
bar:

Unklarheitenregel. Es ist moglich, die im Zusammenspiel von Ziff. 1820 der AGB enthal-
tene Unklarheit zugunsten des Kunden zu nutzen/éngleich zwischen den beiden Losungen
kommt die fur den Bankkunden gunstigere VarianteGeltung. Es handelt sich dabei um die
interpretatio contra proferentenVorliegend existiert diese Diskrepanz tatsach(ieti. oben,
Rz. 7 f.). Welche Auslegung aber ist flr den Kundénstiger? Wahrscheinlich ist es die Vari-
ante des Gestaltungsrechts, weil dieses aufgrundetiienden Bestimmbarkeit gar nicht zu-
stande gekommen ist. Bloss vordergriindig wére dieavite mit der Erklarungsfiktion giinsti-
ger, weil der Kunde noch dagegen protestieren kBies nitzt ihm indes ohnehin nur wenig,
weil er dadurch meist die ganze Bankbeziehungenrgrli

Ungewohnlichkeitsregel.Bei nicht klar definierten Anderungsrechten muis Bankerstens
dem Kunden vor Inkrafttreten ein Ausstiegsrecht @jaen. Das Ausstiegsrecht ergibt sich aus
der Ungewohnlichkeitsregel. Es entspricht der atig@men Erwartung der Rechtsgenossen, dass
man sich nach einer Anderumngjt Ermessenskomponentech vor Inkrafttreten vom Vertrag
I6sen kann. Jegliche Beschneidung dieses Rechtiusaht die berechtigten Erwartungen der
Vertragspartner und fiihrt zur Unbeachtlichkeit danzen Anderungsklausel. Dies hat das
Bundesgericht in BGE 135 Il 1 ff. fur einen Vets&zungsvertrag festgehalten, der die Kindi-

gung bei behérdlich veranlassten Anderungen aussshDas Kiindigungsrecht bringt jedoch

"Vgl. FREUND, S. 48; vgl. RsCHHUGUENIN, SZW 2008, S. 53.

8 In diesem Falle war folgerichtig nur die Ausnahwoen allgemeinen Kiindigungsrecht ungewshnlich, #§:E 135 11l 1
ff., 11, Erw. 2.6.;,Nicht jede zuldssige - inhaltlich bestimmte odesttimmbare - Anpassungsklausel ist tblich im Siere
Ungewohnlichkeitsregel. In gewissen Branchen didtevear durchaus Ublich sein, bei bestimmten Vertidgjae Anpas-
sung vereinbarter Preise an die Teuerung nach eibestimmten Index vorzusehen. Ist ein kiinftigegyErejedoch zu
wenig definiert oder nicht hinreichend bestimmt,mén sich die Parteien regelmassig ein Kiindigungsreich So kann der
Vermieter bzw. der Krankenversicherer nach Art. 268Ri bzw. Art. 7 Abs. 2 KVG den Vertrag einseitig aspa, wobei
dem Mieter bzw. dem Krankenversicherten - unabhanmig Ausmass der Anderung - das Kiindigungsrechtrtusts. Bei
Dauervertragen entspricht es der allgemeinen Erwagthaltung, dass eine Anpassungsklausel mit einerdiglingsrecht
verbunden ist, wenn sie auf einem nicht hinreichesstimmten Ereignis beruhtsowie Erw. 3.3.;Die Beschwerdegegne-
rin sieht in Ziff. 4 Abs. 2 ihrer AGB 2005 nichtrnuor, dass sie den Versicherungsvertrag anpasaen,ksondern schliesst
zugleich das Kindigungsrecht der Beschwerdefiihrer Riis die Beurteilung, ob der Ausschluss des Kiimtigtechts
erwartet wird, ist unerheblich, ob die Vertragsandeguauf einer behordlichen Anordnung beruht und genBeschwerde-
gegnerin nachvollzogen oder von Letzterer selbeinlasst wird. In beiden Fallen ist zur Zeit des tvagsabschlusses
unklar, wann, wie oft und in welchem Ausmass sichPdinie bzw. die Vertragsgrundlagen andern. Die Andgrder
Vertragsgrundlagen kann sodann nicht auf eine aflg@ bekannte Entwicklung zuriickgefiihrt werden, dieimer gewis-
sen Regelmassigkeit eintritt. Es kommt auch nielnauf an, ob die konkrete Anderung massvoll auséiltl fir sich be-
trachtet zumutbar ist. Dass die Beschwerdegegnérién in Ziff. 4 Abs. 2 AGB 2005 vorgesehenen ¢adlVertragsan-
passung das Kundigungsrecht des Versicherungsnelaassshliesst, widerspricht der allgemeinen Erwartinadtung der
Beschwerdeflihrer und ist ungewdhnlich im Sinne derdésgerichtlichen Rechtsprechung. Entgegen derchAnsler
Vorinstanz mussten die Beschwerdefiihrer bei Veritaghluss nicht damit rechnen, dass sich die Vgsgeundlagen
wahrend der vereinbarten Vertragsdauer andern wirdénge dass ihnen dann die Kiindigung offenstiinagl: auch BGE
128 11l 70 ff., 75:,Der einseitigen Gestaltungsmacht des Berechtigietspricht auf der Seite des Erklarungsgegners eine
Gebundenheit, diese Gestaltung und den in ihr tidga Einbruch in den eigenen Rechtskreis hinzunehme gegen sich
gelten zu lassen. Da dem Berechtigten durch dasa@asysrecht eine einseitige Gestaltungsmachtegéagmt ist, miissen



dem Bankkunden nur etwas, wenn er davon weiss liegend hat die Bank nicht darauf auf-
merksam gemachtUngewshnlich wére jedoctweitensschon, ein Anderungsrecht ohne jegli-
che Konturen und Grenzen vorzusehen — dies wamsGlegenstand der obigen Uberlegungen
zur Bestimmbarkeit des Gestaltungsrechts und h#uwieh auf abstrakte Art und Weise. Ob
die konkrete Erhhung massvoll ausfallt, ist nicbh Belang® Der gednderte Gebiihrentarif
als solcher muss woldkittensaufgrund seiner Hohe und seiner Einfiihrung in digemeinen
Geschéftsbedingungen wiederum der Ungewohnlichiegies unterliegen. Angesichts der Bil-
ligkeitskontrolle der Auslibung des Gestaltungsie¢siehe oben, Rz. 13) bringt diese Prifung
allerdings kaum schéarfere Ergebnisse.

17 Zwingendes Recht.Mit den vorstehenden Erwagungen zur Bestimmbaidest Gestaltungs-
rechts kompatibel ist dieroblematik der Uberméassigen Bindung (Art. 19 f, @R. 27 Abs. 2
ZGB). Jeder Bankkunde wurde sich mit Ziff. 18 AGB8libbigen Gebuhrenerhéhungen unter-
werfen, die ihn in seiner wirtschaftlichen Bestimmgumangels Begrenzung tberméssig binden
wirden. Die Ubermassigkeit bestimmt sich im Zeitfutes Vertragsschlusses und auf abstrak-
te Weise. Die konkret erfolgte Anderung ist dati@i@ Beland! Die Bank hétte die Tarife ins
Unermessliche erhéhen kénnen, was die UbermassiggeBindung klar zu Tage treten lasst.
Die Folge der tibermassigen Bindung durch die Anugstechte in den AGB muss die Nichtig-
keit sein, nicht die geltungserhaltende Reduktfon.

d. Fazit

18 Das Gestaltungsrecht besteht nicht, weil es niehtigend bestimmt ist. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass die Bank gar keine Gebuhren verlangen kEs steht ihr der Weg offen, Auslagen-
ersatz im Sinne des Art. 402 OR zu verlanfébass dieser nicht bei Fr. 250 liegen kann, ist
klar, wenn andere Banken noch im Jahre 2005 undTaihineute noch diese Dienstleistung mit
Fr. 40-50 belastete'.

3. Variante Erklarungsfiktion

a. Fingierter Konsens

19 Bejaht man die Anwendbarkeit der Ziff. 20 AGB audisdAnderungsregime beziiglich der
Gebiihren, folgt aus dem Schweigen des Kundenragiefiter Konsens, d.h. es kommt zum Ab-
schluss eines Anderungsvertrages. Diese Erklariktigsf ist nicht minder problematisch als
das einseitige Anderungsrecht in der Form des Gastirechts. Die Widerspruchsmaglichkeit
suggeriert dabei eine Wahlmdglichkeit zwischen deltenden und den geanderten AGB oder

Sicherungen im Interesse der Gegenpartei vorgesefeetien, damit der Eingriff in die Rechtsspharediasen liberschau-
bar und auf das notwendige Mass begrenzt wird (...)."

9vgl. die Uberlegungen beifbmas, AcP 2009, S. 116.

10vgl. BGE 119 Il 443 ff., 446;Pour déterminer si une clause est insolite, il fae placer du point de vue de celui qui y
consent, au moment de la conclusion du contragt. RuscHHUGUENIN, SZW 2008, S. 51.

11 vgl. GAUCHISCHLUER/ SCHMID/EMMENEGGER N 666.

12 Das Urteil BGer 4A_404/2008, Erw. 5.6.3.2.1. waistliese Richtung;Denn die in der Lehre vertretene Ablehnung einer
geltungserhaltenden Reduktion Uberzeugt jederdalion insoweit, als der Nichtigkeitsgrund in einemsiéss gegen eine
zwingende Norm zum Schutz der schwécheren Vertragsp@adgt und die mangelhafte Klausel in vorgedrunk®&eGB
enthalten ist, in denen in einer Weise erheblich ger gesetzlichen Ordnung abgewichen wird, dass/dienutung nahe
liegt, es werde damit gezielt der Schutzzweck denselbterlaufen (...)."

13 Auf das Depotverhaltnis sind die Regeln des Hiatrrhgsvertrags sowie des Auftrags anwendbar (vgE B&3 11l 37
ff., 40 ).

14 vgl. die Aufstellung bei MTuscHak, K-Tipp 2/2005, S. 35. Die acht aufgelisteten Bankerlangten Gebiihren von Fr.
40-60, einzig der Tarif von Credit Suisse lag bei 0. Bei der Migros-Bank kostet der Transfer naomer Fr. 50 (vgl.
http://www.migrosbank.ch/mgbk/PDFTemplates/Uebridetmationen/TarifPremiumDienstleistungen.pdf?adtide-
CH&segment=PRIVAT&processs@bgerufen am 8. Februar 2011).




20

Tarifen. Der Realitdt kommt die Bezeichnung als #igangsrecht der Sache néher. Nach ei-
nem Widerspruch gegen neue AGB oder Tarife ist diaiBankbeziehung wohl los.

Ungewohnlichkeit. Es besteht eine Vermutung der Globallibernahmé\@&. Dies bedeutet,
dass schon vermutungsweise niemand Kenntnis vo#wgimmungsfiktion und deren folgen-
schwerer Bedeutung hat. Viele Kunden wissen nidéss sie sich Uberhaupt wehren kdnnen.
Ohne Zustimmungsfiktion in den AGB zeigt sich veighsweise ein vollig anderes, viel vor-
teilhafteres Bild: Wer auf einen Antrag zur Erhéguer Tarife schweigt, stimmt diesem nach
der Regel des Art. 6 OR nicht Zrstensist die Erhéhung der Tarife nicht vorteilhaft. A&.
OR erfasst dieses Faktum im Kriterium dNatur des GeschéftésZweitenssind die in Art. 6
OR ebenfalls erwdhnten Umstande kaum geeignet,Stdmweigen die Wirkung eines Akzepts
zu verleihen. Wer den eingefuhrten Tarif nicht éafvill, schafft gerade kein Vertrauen, insbe-
sondere bei voraussetzungslosen Erhéhutfgeass die in den AGB enthaltene Zustimmungs-
fiktion an dieser nachteiligen Konstellation nichtedert, liegt auf der Hand: Auch die Bank als

AGB-Verwenderin weiss, dass ihre Kunden die AGBEhhiesen und folglich von der Zustim-
mungsfiktion keine Ahnung haben. Das bestehende -KGiBektiv wird dieser Situation nicht
gerecht. Auch wenn man wie im vorliegenden Falgawid des nachteiligen Uberraschungs-
moments die Ungewoéhnlichkeit der in den AGB vellgiere Zustimmungsfiktion bejahen muss,
lasst sich diese mit einem besonderen Hinweis ddesh optische Hervorhebung beim Ver-
tragsschluss Jheilen®. Wichtiger wéren Hinweispflichten, die zusatzliokimn konkreten Ande-
rungsvorgang auf die Bedeutung des Schweigens skgama macheff Noch besser ware es,
wie beim Formvorbehalt geméass Art. 16 OR ein tdtiéétees Bewusstsein Uber die Zustim-
mungsfiktion zu fordern®

21 Rechtsmissbrauch.Das Bundesgericht hat im Zusammenhang mit der [@eigeing von
banklagernder Korrespondenz die Wirkung von Erkigsfiktionen stark eingeschrankt. Die
Genehmigung tritt nicht ein, wenn die Bagistensden Kunden dadurch absichtlich schadigen
will?®%,. wenn die Banlkweitensum die Nichtgenehmigung wefSsind drittens wenn die Bank
nach mehrjahriger Verwaltung ohne vorhersehbaremé&ron den Anweisungen des Kunden
abweicht? Diesen drei Fallen ist gemeinsam, dass die Genpmysfiktion zu stossenden Er-

15 vgl. RuscHHUGUENIN, SZW 2008, S. 39.
18 vgl. RuscHHUGUENIN, SZW 2008, S. 39/40.

17vgl. zur optischen Hervorhebung als besonderemveiis zwecks Ausschaltung der Ungewshnlichkeitsr&ggE 119 |1
443 ff., 446 f..,En I'espéce, le défendeur a apposé sa signaturaisicontrat qui renvoyait expressément aux "coons
de location" de la demanderesse. L'art. 10 de amwitions générales n'était pourtant nullement mais évidence; au
contraire, il était rédigé en petits caracteres (.L)autorité cantonale a retenu sans étre critiqugtee 'attention de S.
n'avait pas été spécialement attirée sur I'existethe I'art. 10 en cause, dont la lecture, a suppgse le défendeur ait pris
connaissance des conditions générales avant dersigrcontrat du 27 avril 1990, était au surplusdele difficile en raison
de la typographie utilisée. Cette disposition nedsti donc opposable en vertu de la régle de litesque dans la mesure ou
elle ne modifie pas essentiellement la nature chirag”

18vgl. zur ahnlichen Situation bei automatischenidthgationsklauseln in AGB BscHMAISSEN, recht 2010, S. 100.

19 vgl. RuscHHUGUENIN, SZW 2008, S. 39 sowie die dortigen Angaben in &nvgl. GAUCH/SCHLUER/SCHMID/EMMEN-
EGGER N 600:,Der vertragliche Formvorbehalt (...) kann in beliglgr Form — also auch stillschweigend (...) — veraimb
werden. Doch rechtfertigt sich die Vermutung des 28tAbs. 1 nur dann, wenn sich die Parteien desinkarten Vorbe-
halts Uberhaupt bewusst sind, weshalb vorformuligdebehalte in Allgemeinen Vertragsbedingungen diemMitung nicht
auszulésen vermogen, falls sie global iibernommedene...). Auch verlangt der Tatbestand des Artda6s die Formab-
rede spatestens mit der Einigung Uber den Vertrdgst getroffen wird.”

20 Urteil BGer 4C.81/2002, Erw. 4.3.
2! Urteil BGer 4C.81/2002, Erw. 4.3.

22 Urteil BGer 4C.378/2004, Erw. 2.2; alle drei Ausnaatbestande beschreibemsBRN/VON DER CRONE, SZW 2006,
S. 74; siehe auch ZR 2005, S. 109 ff., 18s Lehre und Rechtssprechung zur banklagerndenekpondenz geht hervor,
dass selbst die Tatsache, dass der Bankkunde dieiige nicht zur Kenntnis nimmt, den Eintritt dertké&ungswirkung
grundsatzlich nicht hindert. Sie ist jedoch aufged-all dann ausgeschlossen, wenn ein gesonderggréa Ausnahmefall
vorliegt, der die Berufung auf Genehmigung rechgstmiduchlich erscheinen lasst. Dies kann insbesendei schwerwie-



gebnissen fihrt, die das Rechtsempfinden verlgizgin Art. 2 Abs. 2 ZGBY* Die Interessen-
lage bei der Zustimmungsfiktion zu Gebuhrenerhdkanigt vom Schadigungspotential her in
den beiden ersten Féllen identisch. Die Bankeneanmisdass die Kunden mit den Gebihrener-
héhungen nicht einverstanden waren. Genau wie érebdnklagernden Korrespondenz weiss
der Kunde nichts von der Zustimmungsfiktion, wagst in den AGB enthalten ist. Er weiss
folglich auch nicht, dass er auf die AnkiindigungegiAnderung reagieren misste. Im vorlie-
genden Fall hatte der Bankkunde realisieren migsiass er auf den pauschalen Hinweis auf
geanderte Bankgebuihren im Begleitbrief zu den Kaundaligen widersprechen misste. Er hatte
daraufhin im Internet die Anderungen in einem meltigen Dokument suchen missen. Hinzu
kommt, dass die Kunden vielleicht wohl mit Anderangechnen, jedoch die Unterscheidung
zwischen Erklarungsfiktion und Gestaltungsrechtbihikennen. Davon héngt ab, wie und ob
man reagieren kann. Wahrend das Gestaltungsreétillen mit Ermessensspielraum die Kin-
digung ermdglicht, ist bei der Erklarungsfiktiom eioraussetzungsloser Widerspruch mdaglich.

22  Offentliche Ordnung. MATHYS fordert fur Erklarungsfiktionen ebenfalls klare Begzungen,
die er Uiber das Kontrollkriterium der 6ffentlich@ndnung begriindét.Ein Teil der Lehre priift
AGB nach dem Kriterium der 6ffentlichen Ordnung t{At9 Abs. 2 OR), worunter sie die der
Gesamtrechtsordnung immanenten Wertungs- und Ogdpuinzipien verstehefl. MATHYS
verlangt aufgrund der offentlichen Ordnung fir d&gereich der Erklarungsfiktionen eine In-
haltskontrolle, die der EU-Richtlinie sowie den tdehhen AGB-Regeln ahneék Er fordert ein
berechtigtes Interesstes AGB-Verwenders an der betreffenden Klausek ldare Ausgestal-
tung der Klausein den AGB, eineHinweispflicht eineangemessene Frigiur Abgabe einer
ausdrucklichen Erklarung sowie eingachlichen Zusammenhazwischen Handlung und fin-
gierter Erklarung’ Vorliegend erfolgte kein Hinweis auf die Méglictikeines Widerspruchs
oder auf die Zustimmungswirkung des Schweigens.Bzigk kann in diesem Zusammenhang
also mit schon fast sicherer Kenntnis davon ausgetiass die Kunden von ihren Rechten
nichts wissen und in Kenntnis ihrer Rechte dandhheinverstanden wéren.

b. Fazit

23 Schon die in den AGB enthaltene Erklarungsfiktisinaingesichts ihrer Ungewohnlichkeit, ihrer
Missbrauchlichkeit und des Verstosses gegen dantlithe Ordnung unbeachtlich (siehe oben,
Rz. 19-22). Die allfallige Bejahung der Gultigkeier Erklarungsfiktion wirde ohnehin nicht
automatisch zur Geltung des erhdhten Gebuhrentiéiiien. Sie hatte lediglich di€&lobal-
Ubernahmeales neuen Gebihrentarifs zur Folge. Folglich nsicds auch der auf diesem Wege
erhdhte Gebiihrentarif selbst an der Ungewohnlit¢hiegiel messefi.Die Ungewdhnlichkeit
des neuen Tarifs kdnnte man angesichts der audsetiichen Hohe bejahen. Wiederum be-

genden Fehlern der Bank der Fall sein (...). Zu tkigam, ob der Fehler der Bank vorliegend derartwgehwiegend ist,
ertbrigt sich vorderhand, denn die Genehmigung ®iKentoauszuges fiihrt lediglich dazu, dass der KutiddBeweislast
fur den Fehler der Bank tragt (...).“

2 Urteil BGer 4C.378/2004, Erw. 2.2 und Urteil BGer 402002, Erw. 4.3.
24vgl. MATHYS, S. 116.

B ygl. die Hinweise bei CHK-KT/SCHNYDER, Art. 1 OR N 62.

% vgl. MATHYS, S. 115 ff.

27ygl. MATHYS, S. 117-121.

2 Die Richtigkeit der zweifachen Kontrolle, d.h. désderungsregimesind desResultates der Anderungeigt sich bei
STUBING, NJW 1978, 1606 ff., 1609Halt eine Klausel, die mit einem bestimmten Kundenaken eine Fiktion verbindet,
8§ 10 Nr. 5 stand, ist nicht schon deshalb von iM#irksamkeit auszugehen. Denn § 10 Nr. 5 betrifitiginnd allein die
Frage, auf welche Weise die Fiktion einer Erklardmegvorgebracht werden kann. Uber die ZulassigkegritRechtsfolgen
sagt die Vorschrift hingegen nichtsuhd SAUDINGER-COESTERWALTJEN, BGB 308 Nr. 5 N 2;Stibing (...) hat daraus
zutreffend gefolgert, dass an eine nach dieser IRegegrundsatzlich zuldssig erscheinende fingidft&larung nicht

beliebige Rechtsfolgen geknlipft werden kénnen. Bewvéhder muss nicht nur ein berechtigtes Interessdea fingierten

Erklarung haben (...), vielmehr missen die vom Veraeneanspruchten Wirkungen der fingierten Erklaraieg Kriterien

der 88 307-309 standhalten (...)."
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deutet dies nicht, dass die Bank gar keine Geblledangen kann. Sie kann, sofern beziiglich
des frilheren Gebiihrentarifs eine giiltige Ubernabesteht, diesen anwenden. Ist auch dieser
nie Vertragsbestandteil geworden, verbleibt die ttgeit des Auslagenersatzes gemass Art.
402 OR (vgl. oben, Rz. 18).

Kritik

Das unterschiedliche Regime zur Erhéhung von Bdnkigeen Uberzeugt nicht. Bei der stets
vermuteten Globaliibernahme weiss der Kunde geriatié, wie er auf Anderungen reagieren
soll. Operieren die Banken mit Erklarungsfiktiongareiteln sie gleichzeitig die Austbung der
Rechte dadurch, dass man bei verweigerter ZustirgrdignBankbeziehung mit grosser Wahr-
scheinlichkeit verliert. Dies rechtfertigt die Aafige der Unterscheidung dahingehend, dass alle
Anderungsmechanismen dem grundsatzlichen VorbdealGestaltungsrechte unterliegen soll-
ten. Dieser besagt, dass beziiglich des Anderuridsren Konsens bestehen muss. Ist die An-

derung beliebig und voraussetzungslos mdglich, kesikeinen Konsens geben (siehe oben,
Rz. 10 ff.).

Der Banken-Ombudsman

Grundlagen

Das vorliegende Verfahren ereignete sich vor demkBaombudsman, den die Schweizerische
Bankiervereinigung ins Leben rief und in ihren Btan vorsieht? Dafir hat sie dieStiftung
Schweizerischer Bankenombudsrmait Sitz in Zirrich geschaffefl. Der Bankenombudsman
arbeitet gemass dem ,Reglement fiir den Bankenomtamis™”

Verfahren und Ausgang

Der Bankenombudsman kann keine bindenden Entscifillida. Soweit ersichtlich, gab er in
diesem Fall auch keine Empfehlung ab, sondern lgggrdich damit, ein ,Kulanzangebot* der
Bank tUber Fr. 1'500 weiterzuleiten. Auf die obengdéegten rechtlichen Probleme ging er im
Begleitbrief nur am Rande ein, die Bank gar nicht.

Der Bankenombudsman verwies im Begleitschreiben Autanzangebot* auf seine Haltung
Uber Gebuhren auf den Jahresbericht 2003, wo erhgker Beginn den Banken ein Lob aus-
spricht®* Zu den Anderungsrechten hélt er dort feBie Banken haben sich in den Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen das Recht vorbehalterijhGabneuen Gegebenheiten anzupassen.
Dieser Vorbehalt ist nicht zu beanstanden und eile# zuldssig. Die Bank muss dem Kunden
jedoch von der Anderung Kenntnis geb&hDiese Aussage wird der ganzen Problematik nicht
einmal ansatzweise gerecht, wie die vorstehendesdtmgen zeigen (vgl. Rz. 7 ff.). Im kon-
kreten Fall hat die Bank auch nie erlautert, welghegebenheiten sich ereignet haben, an die
sie die Tarife anpassen will. Das Anderungsredhigebig und deshalb ungiiltig.

2 vgl. § 3 lit. f der Statuten der BankiervereinigupBie Vereinigung sucht ihren Zweck namentlich zueehen (...) f.
durch Schaffung eines neutralen, unabhangigen Osrthad, der den Kunden der Mitgliedinstitute als Infations- und
Vermittlungsstelle ohne Rechtssprechungsbefugnent;di Internet: http://www.swissbanking.org/statuten_sbvg_2010
(abgerufen am 9. Februar 2011)

30 Der zweck der Stiftung lautet wie folgBankkunden mit einem Ombudsman eine neutrale urabhéngige Informa-
tions- und Vermittlungsstelle ohne Rechtsprechuefgsimis zur Verfligung zu stellen. Die Téatigkeitreckt sich auf das
ganze Gebiet der SchweiZEintrag gemashkttp://www.zefix.admin.ch9. Februar 2011).

31 Abgedruckt bei @pg, Anhang 4, S. 260 ff.

32 SCHWEIZERISCHERBANKENOMBUDSMAN, Jahresbericht 2003, S. 7 (vgl. das Originalziteen, Rz. 33).

33 QCHWEIZERISCHERBANKENOMBUDSMAN, Jahresbericht 2003, S. 7.
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Das Anderungsrecht ist fir den Bankenombudsmarsgigidsofern man die Bankbeziehung
beenden kannDie Anpassung einer Gebuhr stellt eine Vertragsgmuehg dar. Vertragsande-
rungen kénnen nur unter Einhaltung der dafir vosjesen Frist vorgenommen werden. Ist
keine spezielle Frist vorgesehen, muss die BanKudiden bestimmten Vertrag vorgesehene
Kindigungsfrist einhalten. Die neuen Gebulhren trataher erst nach Ablauf der Kiindigungs-
frist in Kraft.“** Diese Haltung verkennt, dass die Kiindigung derkBariehung zu grossen
Nachteilen fiihrt und deshalb als Kompensation fiitbeliebiges Anderungsrecht nicht tatiyt.
Ebenso problematisch ist das Kindigungsrecht, asikaum eine Bank gibt, die eine Bezie-
hung ohne beliebige einseitige Anderungsrechteefuts

Der Bankenombudsman verlangt bei einer Anderungekeeue Zustellung des TarifPie
Haltung des Bankenombudsman ist eindeutig: Der Kumat grundsatzlich Anspruch darauf,
dass ihn die Bank auf dem fiir ihn tiblichen Kommatiikskanal auf die anstehende Anderung
hinweist. Lasst sich der Kunde die Belege und Aysspiér Post zustellen, so hat die Bank den
Kunden auch auf diesem Weg Uber die Gebuhrenanpggsuinformieren. Benltzt er flr seine
Zahlungen auch das Internet, so geniigt ein klaremidis im Internet. Dabei ist es nach An-
sicht des Bankenombudsman ausreichend, wenn die d&amKunden lediglich auf dem ubli-
chen Kommunikationsweg auf die Anderung aufmerksaatt, ihn aber fir die konkreten Zah-
len z.B. auf das Internet verweist und ihm anhjéteh auf Anfrage hin eine Aufstellung Uber
die neuen Gebuhren in Papierform zuzustellen. EErnweis auf das Internet als einzige Infor-
mationsquelle ware jedoch ungentigend. Es gibt mdehvor viele Kunden, welche keinen Zu-
gang zum Internet haben oder dieses Medium im Zusafmang mit Bankgeschaften ganz be-
wusst nicht nutzen wolled® Die Bank hat sich im vorliegenden Streit nichtneé an diesen
grossziigigen Standard gehalten. Es gab keinen iramé die Kiindigungsmaglichkeit vor In-
krafttreten der Anderung und kein Angebot der Restedlung der gednderten Tarife. Der Tarif
war nach Ansicht der Bank schon wirksam, bevoiBdiek dessen Anderung verkiindet hat. Der
Bankenombudsman beschrankt sich in seinem Schraibeten Bankkunden trotz der deutli-
chen Abweichung der Bank von seiner ,eindeutigeftudg” auf den Hinweis, dass nur ein
Richter Uber diese Fragen Klarheit schaffen ke seinem Schreiben wird nicht klar, dass
er irgendeine Empfehlung gegentber der Bank abgeghhtte, obwohl das Reglement vor-
sieht, dass er einen Lésungsvorschlag abgibt.

Kritik

Der Bankenombudsman sollte fir die Bankémdendentscheiden kdnnen. Seine in den Jahres-
berichten enthaltenen Empfehlungen und sgéredeutige Haltung®® sind nichts wert, wenn
sich nicht einmal die Banken daran halten miuss@ Banken haben den Ombudsman ins Le-
ben gerufen und sie finanzieren ihn. Sie sollteshel auch seine Entscheide befolgen mussen.
Die Bank hat in diesem Verfahren die Schweizer AGBere — das Fehlen einer offenen In-
haltskontrolle — mit Hilfe des Ombudsman richtigsgeniitzt: Droht ein Prozess, hilft die ein-
malige ,Kulanz“, um die AGB gegeniber allen andei@mden ungestdrt weiterverwenden zu
kénnen®® Kulanz ist ein Entgegenkommen, obwohl man redhtjesehen auf seinem Stand-
punkt beharren kdonnte. Die Bank hatte aber kein@mspruch auf Erhdhung ihrer Gebuhren,
weil sie sich auf ein grenzenloses einseitiges Amuigsrecht stiitzt. Die vorliegend nicht ausge-
nidtzte und ohnehin dinne Kompetenzausstattung dekeBombudsman unterstitzt dieses

Verhalten, indem er die Bankkunden an den Richéewsist, weil er selber nicht entscheiden
kann und faule Vergleichsvorschlage weiterleitetnDBankkunden ist nicht zu veriibeln, dass

34 SCHWEIZERISCHERBANKENOMBUDSMAN, Jahresbericht 2003, S. 9.
% Dieser Gedanke beilBcHHUGUENIN, SZW 2008, S. 52.

36 SCHWEIZERISCHERBANKENOMBUDSMAN, Jahresbericht 2003, S. 9.
87 vgl. ziff. 3.6 des Reglements fiir den Ombudsmagedbuckt bei ®GpE, S. 261.

38 SCHWEIZERISCHERBANKENOMBUDSMAN, Jahresbericht 2003, S. 9.
39 Vgl. BAUDENBACHER, Art. 8 UWG N 22.
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er den Prozessweg nicht beschreiten wollte. Ebkahomisch die richtige Entscheidung ge-
troffen. Zur Unsicherheit Gber den Ausgang — imrredieht es um komplexe Feinheiten des
Gestaltungsrechts und der Erklarungsfiktion — korhimzu, dass sich die genaue Aufarbeitung
dieses Falles angesichts des Streitwerts von 8840 nie lohnen kann — schon gar nicht,
wenn ein Vergleichsangebot in der Hohe von Fr.(Blésteht.

31 Ein wesentliches Kriterium fiir den optimalen Ombmds, so man tUberhaupt einen will, ist
desserEffektivitat®® Der Schweizerische Ombudsman scheint darunteAdihl erledigter
Falle und den damit verbundenen Aufwand zu verst&h@/as war am vorliegenden Fall ef-
fektiv? Das rechtliche Problem wurde nicht adressgeschweige denn gel6st, sondern mit ei-
nem Vergleich Ubertiincht, obwohl wahrscheinlicle &bntoinhaber der Schweiz von der Prob-
lematik einseitiger Anderungsrechte betroffen sEffektivitat bedeutet — wie SieON HIPPEL
richtig definiert — nicht einfach eine grosse ZaHedigter Falle, sondern eine Effektivitat, die
den Kriterien deizlgigkeit derBindung der Entscheide fur die Anbietard derBegriindung
der Entscheidgyeniigt’? Nur dann haben die Entscheide eine Wirkung, dié&uBizien nahe
kommt, auf die sich alle betroffenen Personen stukdnnen. Die vorliegende Begriindung er-
folgte zwar zlgig. Sie hilft aber nicht weiter, Wder Bankenombudsman lediglich auf seine
unzulanglichen rechtlichen Erwagungen im Jahreshefil003 verweist, obwohl sich die Bank
nicht einmal daran gehalten hat und es inzwisclierb@hnbrechendes Urteil des Bundesge-
richts aus dem Jahre 2008 dibEigentlich hat er nur das Vergleichsangebot detkBaeiter-
geleitet und die Parteien bezlglich der Rechtskagelen Richter verwiesen, weil er die sich
stellenden Fragen nicht beantworten kann. Es $ahitit an einebindenden Entscheidunghd
einer sinnvollen Begrindungdie auch anderen Bankkunden helfen kdnnte. Miereiauf
scheinbarer Kulanz basierenden Vergleichskultuhinelert der Schweizerische Bankenom-
budsman somit unabhangige gerichtliche Prajudizien, denen weitere Bankkunden profitie-
ren konnten. Er verhindert damit sogar, dass djersin Empfehlungen eine ahnliche Bedeu-
tung wie ein Prajudiz erlangen kdénnen.

4. Losungsvorschlag

32 Das bedenkliche Ungleichgewicht der Kunden gegenilea Banken ruft nach effizienten
Losungen, die die Anreizdreifachrichtig setzen. Nur ein Streit um grosse Summeasolefft
Gehor und Respekt Die richtige Lésung miisste deshalistensvorsehen, dassin Bankkunde
den Schadealler Bankkunden liquidieren kann, den sie durch ungélginseitige Anderungs-
rechte erleiden. Dies dient der Effizienz, die eur kollektiver Rechtsschutz bieten kann und
fur den in der Schweiz eine Liicke besf@Htim die verstandliche Hemmschwelle der Konsu-

40vgl. voN HIPPEL S. 210, 251, 260.

41 vgl. Schweizerischer Bankenombudsman, Jahresb&@@@g, S. 11;Bis anhin stand nicht nur in der generellen Tagik
des Bankenombudsman, sondern auch in seiner ftafist Kunde im Vordergrund. So interessierte primére viele
Kunden mit ihrem Anliegen Rat suchten. Telefonigatfeagen, auf welche anschliessend ein Dossierdpigtirden statis-
tisch als ein — schriftlicher — Fall erfasst. Dieshwohl ein Anruf, in dem das Kundenanliegen (alissdend) diskutiert
wird, nicht unbedingt weniger Aufwand verursacht dts Eelefongespréach, auf das ein schriftliches Darsblgt. Ange-
sichts der ausserordentlichen Situation im Jahr280llen deshalb die herkémmliche statistische &étiung fur einmal
zuriick- und Uberlegungen zum Arbeitsaufwand in\dendergrund gestellt werden.*

42ygl. voN HIPPEL, S. 260 f.
43BGE 135 IIl 1 ff.; siehe hierzu vorne Rz. 16.

44 Die &hnliche Problematik bei Kartellen haoBFeL zur Aussage bewegt, dass nur drakonische BuseerVerrhaltensan-
derung bewirken (vgl. ®FFeL, NZZ am Sonntag vom 4. Juli 2010, S. }8an sagt es ungern, aber es ist so: Ohne das
Risiko, hohe Bussen zahlen zu missen, wird das éetthsrecht von vielen nicht ernst genommen. DieeReer Kartell-
féalle und der Ausféllung abschreckender Bussen samit bis auf Weiteres weitergehen.Auch Banken zeigen sich erst
flexibel, wenn sie ruindsen Anzeigen oder Sammgtieausgesetzt sind.

45 vgl. die Bemerkungen BHLERs (iber den Vorschlag der GeschaftspriifungskommissienProzesskosten einer Verant-
wortlichkeitsklage gegen fehlbare UBS-Fuhrer vomuSteahler bezahlen zu lassen, NZZ vom 9. Juni 281Q1:,Zu
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menten einzuebnen und den Anwalten unternehmeridoherarmodelle zu ermdglichen, wa-
renzweitendHonorare rein erfolgsbasiert als Teil der Streitmarzuzulassen. Dieses pactum de
guota litis ohne Grundhonorar ist den Anwaéltendsigl untersagt, dient aber im Ergebnis dem
erleichterten Zugang der Konsumenten zum GeffcAufgrund des klaren Kalkiils und der
einheitlichen Vorgehensweise der Banken musste dnisiens den kumulierten tatsachlichen
Schaden vervielfachen. Die Schweizer Offentlichkigihkt zwar schlecht (iber punitive dama-
ges;’ doch ist ihre Erziehungs- und Abschreckungswirkoffgnsichtlich. Bei willkiirlich er-
hohten Gebihren ist der Schaden der Kunden dernBeteir Banken. Folglich kann ein reiner
Schadensausgleich noch keine nachhaltige Wirkuriglen. Ein Ansatzpunkt hieflr ware die
Schadensverdoppelung bei Vorsatz oder bei Einzgklalie Multiplikation mit der umgekehr-
ten Durchsetzungswahrscheinlichkeit, d.h. der diathen Wahrscheinlichkeit, dass jemand
klagt. Betragt die Wahrscheinlichkeit einer Klagadgpielsweise 25%, d.h. von vier betroffenen
Bankkunden klagt einer, ergibt dies eine vierfaBthadenssumnié Die tatséchliche Durch-
setzungswabhrscheinlichkeit dirfte vorliegend begledittiefer liegen. Dies ergibt einen Streit-
wert, fr den sich eine gerichtliche Auseinandenseg zu lohnen beginnt.

V. Schlusswort

33 Die starke Haufung einseitiger Vertragsanderungeantasste den Richtendt zu einer Uber-
priifung im Internet, ob der Gesetzgeber Art. 1 @RreRevision unterzogen hafieArt. 1 OR
definiert zwar unverdndert den Konsens. Durch tkesalbstverstandlich betrachteten Ande-
rungsrechte in allgemeinen Geschéftsbedingungechgjler aber eher einer Unterwerfung. Die
einseitigen Anderungsrechte sprengen den Konsémsirgldas trojanische Pferd im Vertrag.
Die schweizerische AGB-Misere ohne Inhaltskontrolfel ohne wirksamen Rechtsschutz hilft
dabei, dieses Pferd in den Vertrag zu schmuggsines einmal drin, stimmt der Banken-
Ombudsman einen feinen Hymnus auf die ganze Itrkair fast so schon wie Homebabei
darf den Banken durchaus ein Lob ausgesprochenemeiddem festgestellt werden kann, dass
sich die meisten Institute um Transparenz und @& diesen Fragen bemiihe®."

vermuten ist freilich, dass den GPK, wenn auch unbstwnd diffus, eine Liicke des schweizerischen $&ethttzsystems
vorschwebte. (...) Bei dieser Rechtsschutzliicke Maeslaich um das vollige Fehlen eines Instrumairtsién kollektiven
Rechtsschutz, wie er bei Gross- und Massenschadeaimar Vielzahl von Geschéadigten fur die prozeksiiindelung
ihrer reparatorischen Anspriche (Schadenersatz, ugemung, entgangener Gewinn) unerlasslich und in U&A seit
Jahrzehnten mit der Sammelklage (Class Action) vkiialit ist.”

4 vgl. Art. 12 lit. e BGFA; vgl. zu dieser Nornc8ILLER, Anwaltsrevue 2010, S. 43Auch zur Tragbarkeit der Rechtskos-
ten tragt ein solches Verbot nichts bei. Wenn schpricht dieser Gedanke nicht gegen, sondern eiefrfiir die Zulassig-
keit von Erfolgshonoraren. In anderen Rechtskreisad denn auch die Berechtigung der Erfolgshonorgeeade mit der
Erleichterung des Zugangs zum Recht begriindatM. NaTER, HAVE Haftpflichtprozess 2008, S. 40, der die eb&n
Mischformen eines unabhéangig vom Prozessausganthgdsten Grundhonorars mit Erfolgsbeteiligung géniigend
erachtet und fir mittellose Konsumenten auf dientgedtliche Rechtspflege verweist.

47vgl. BUHLER, NZZ vom 9. Juni 2010, S. 21.

48 vgl. WAGNER, S. 58; vgl. BLINSKY/SHAVELL, Nr. 13.1, S. 3;When an injurer has a chance of escaping liabjlitije

proper level of total damages to impose on hirhgifis found liable, is the harm caused multipligctioe reciprocal of the
probability of being found liable. Thus, for exampgf the harm is $100,000 and there is a 25 parchance that the injurer
will be found liable for the harm for which he ig#ly responsible, the harm should be multiplied1b®5, or 4, so total
damages should be $400,000. Because the injurerpajlithis amount every fourth time he generatesnhdnis average
payment will be $100,000 (=$400,000/4). Thus, orraye, the injurer will pay for the harm he causesdappropriate
deterrence will result.”

vgl. Hicl, S. 440.

50 ScHWEIZERISCHERBANKENOMBUDSMAN, Jahresbericht 2003, S. 7.
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