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Regeste

Regeste Art. 97 OR; Haftung der Bank, die Sparguthaben aufgrund gefé schter V ollmacht
an einen Dritten ausbezahlt. Vertraglicher Anspruch des Kontoinhabers gegentiber der Bank
auf Auszahlung des Guthabens, das auf seinem Konto besteht; Beweidast (E. 1).
Herabsetzung der Forderung, wenn der Kontoinhaber schuldhaft zur Fehlauszahlung
beigetragen hat (E. 2a). Mitverschulden der Bank (E. 2b).

Regeste Art. 97 CO; responsabilité de la bangque qui verse a un tiers, sur labase d'une
procuration falsifiée, des fonds déposés sur un compte d'épargne. Prétention contractuelle
du titulaire du compte al'égard de la banque tendant au paiement de 'avoir de son compte;
fardeau de la preuve (consid. 1). Réduction de la créance, en considération d'une faute du
titulaire du compte ayant contribué au paiement opéré atort (consid. 2a) et de lafaute dela
banque (consid. 2b).

Regesto Art. 97 CO; responsabilita della banca che versa a un terzo, in base ad una procura
falsificata, fondi depositati su di un conto di risparmio. Pretesa contrattuale del titolare di un
conto nei confronti dellabanca di fars pagare I'avere del conto; onere della prova (consid.
1). Riduzione del credito, per avereil titolare del conto contribuito con la propria
negligenza a versamento effettuato atorto (consid. 2a). Colpa concorrente della banca
(consid. 2b).

Erwagungen

E.1l

Klager und Vorinstanz beurteilen den eingeklagten Betrag Ubereinstimmend als Schaden,
der dem Kl&ger infolge unsorgféltigen Handelns der Beklagten entstanden und alenfalls
wegen Selbstverschuldens des Klagers gestiitzt auf Art. 44 OR zu kirzen sai. Diese
Betrachtungsweise ist verfehlt. @) Das Konto, das der Kl&ger bel der Beklagten unterhielt,
war nach allem, was aufgrund der Akten feststeht, ein Sparkonto. Die Rechtsnatur des
Spareinlagevertrages ist umstritten (vgl. CHRIST, in Schwel zerisches Privatrecht, Bd.
VII/2, S. 274; ALBISETTI/BODMER/BOEMLE, Handbuch des Geld-, Bank- und
Borsenwesens der Schwelz, 3. Aufl., 1977, S. 539; BGE 100 I 155 ff.). Darauf ist freilich
nicht ndher einzugehen. So oder andersist ndmlich die Beklagte aufgrund der vertraglichen
Vereinbarung, die zur Errichtung des Sparkontos gefuhrt hat, gehalten, dem Klager auf sein
Verlangen hin das auf dem Konto bestehende Guthaben gemass den Kontobedingungen
auszuzahlen. Sie erfllt damit eine vertragliche Verpflichtung, und der Kléger verlangt
daher vorliegend Erflllung eines Vertrages und keineswegs Schadenersatz aus unerlaubter
Handlung oder wegen Nichterfullung des Vertrages. b) Der Nachweis richtiger Erfillung
des Vertrages obliegt dem Vertragsschuldner. Er trégt in der Regel das Risiko einer

L eistung an einen Unberechtigten, und zwar unabhéngig von seinem guten Glauben (VON



TUHR/ESCHER, S. 21/22; PIERRE ENGEL, Traité des obligations en droit suisse, S. 417,
ROLF H. WEBER, N. 121 zu Art. 68 OR ). Ob und inwieweit eine Uberwal zung dieses
Risikos auf den Bankkunden zulé&ssig ist, kann offenbleiben, da die Beklagte eine solche
selbst nicht geltend macht. ¢) Die Parteien lassen zu Recht unbestritten, dass der Klager,
soweit er die Leistung der Beklagten an einen Unberechtigten mitverschuldet hat, sich im
Ergebnis eine Herabsetzung seiner Forderung gefallen lassen muss. Ob Grundlage fur die
Herabsetzung ein vertragliches Selbstverschulden bildet, wie die Beklagte insbesondere
unter Hinweis auf BGE 95 11 546 E. 4 vorbringt, ob dabei Art. 398 Abs. 1 OR oder Art. 402
Abs. 2 OR massgebend sind, falls Auftragsrecht anwendbar ist, oder ob sich die
Herabsetzung BGE 111 11 263 S. 266 aufgrund des ausservertraglichen Schadenersatzrechts
(Art. 41 ff. OR) ergibt, wie die Vorinstanz anzunehmen scheint, kann dahingestellt bleiben
(vgl. BUCHER, in Recht 1984, S. 100; ROLF H. WEBER, in SJZ 81/1985, S. 85 ff., 90).
Die Parteien streiten sich lediglich noch darum, ob und in welchem Umfang der Kl&ger,
namentlich im Vergleich zum Verschulden der Beklagten, die Fehlauszahlung an C.
mitverschuldet hat; diese Frage kann angesichts der Vorbringen der Parteien beantwortet
werden, ohne dass auf die juristische Begrindung der Herabsetzung eingegangen werden
muss.

E.2

Aufgrund der Feststellungen im angefochtenen Urteil ist davon auszugehen, C. habe mit
einer gefélschten Vollmacht die Auszahlung der Fr. 90'000.-- durch die Beklagte erwirkt
und den Betrag dem Kl&ger nie Gbergeben. Den Vorwurf eines leichten Verschuldens der
Beklagten begriindet die Vorinstanz mit Hinweis auf mehrere Umsténde. Es spreche zwar
eine Reihe von Indizien dafur, dass der Kassier sich auf die Vollmacht hétte verlassen
darfen. Die Vollmacht sai auf personlichem Originalpapier des Klagers ausgestellt
gewesen. Unter der Unterschrift, deren Schriftziige dem Unterschriftenmuster entsprochen
hétten, sel der Originalstempel des Kl&gers angebracht gewesen, und C. habe zudem die
Originalbankkundenkarte vorgel egt. Anderseits hétte die Hohe des abgehobenen Betrags
doch zu besonderer V orsicht mahnen muissen. Es sei nicht alltéglich, dass eine derart hohe
Summe mit der Vollmacht einer Privatperson abgehoben werde; zudem sei C. auf seiner

| dentitétskarte durch ein "Photo mit Rockeraufmachung” dargestellt gewesen. Der Kassier
hétte bel sorgféltiger Prifung der Vollmacht erkennen kdnnen, dass die Unterschrift
nachgezogen und der Name falsch geschrieben war. Hinzu komme, dass mit den Fr.
90'000.-- fast der gesamte Betrag des Kontos abgehoben worden sei. Der Kassier habe das
zwar nicht gewusst, hétte es jedoch ohne weiteres abklaren kénnen. Eine Rickfrage beim
Kontoinhaber habe sich unter diesen Umstanden aufgedrangt. Den Klager trifft nach
Ansicht der Vorinstanz ein schweres Selbstverschulden, weil er verantwortlich sei fur
Personen, die er in seinem Haus beherberge, denen er Hausschltissel tibergebe, den
Bankkontostand mitteile sowie Zugang zu seinem personlichen Schreibpapier, zur
Schreibmaschine, seinem personlichen Stempel sowie zu den Bankunterlagen
einschliesslich der personlichen Bankkundenkarte gewdahre. Da er sich bedroht gefihit
habe, hatte BGE 111 11 263 S. 267 er allen Grund gehabt, diese Akten und Utensilien an
einem verschlossenen Ort aufzubewahren. In der Berufung werden all diese Umsténde nicht
bestritten; der Klager wertet sie lediglich anders, indem er der Auffassung ist, sie
vermochten den Vorwurf schweren Verschuldens nicht zu begriinden, weil sie fir einen
Privathaushalt durchaus tGblich seien. @) Es mag zutreffen, dass einzelne Umstande fir sich
alein betrachtet nicht ausreichen wirden, um dem Kl&ger ein unsorgfétiges Verhaten
vorzuwerfen. So kommt es in einem Privathaus zweifellos vor, dass personliches



Briefpapier oder ein Stempel offen auf einem Schreibtisch liegen. Immer wieder erhalten
im téglichen Zahlungsverkehr auch Dritte Kenntnis von der Bankverbindung und der
Kontonummer einer Person. Diese und andere Umstande sind hier jedoch nicht einzeln,
sondern - wie die Vorinstanz es zu Recht ebenfalls getan hat - in ihrer Gesamtheit auf dem
Hintergrund zu bewerten, dass Personen im Haus des Kl&gers aus und ein gingen, die
keineswegs uber alle Zweifel erhaben waren, denen der Kl&ger selbst misstraute und von
denen er sich bedroht fUhlte. Dass in einer derartigen Situation der Kl&ger die zitierten
Gegenstande im Biro frei zuganglich fir ale Hausbewohner beliess, war unvorsichtig.
Unverstandlich erscheint auch, dass A. vom Eingang der Zahlung tber Fr. 100'000.-- vom
22. Juni 1983 auf das Konto des Klagers erfahren hat. Der Kl&ger hétte ferner verhindern
muissen, dass die Hausbewohner ohne weiteres Zugang zu seiner personlichen
Bankkundenkarte erhalten konnten. Auch hétte er A. und B. keinen Hausschlissel zur
freien Verfigung abgeben durfen, ohne vorher sicherzustellen, dass die Raume und
Behaltnisse, in denen er Bankunterlagen aufbewahrte, unter Verschluss standen. Indem er
sich gegenteilig verhalten hat, trifft ihn an der Fehlauszahlung durch die Beklagte ein
Verschulden, das keineswegs leicht wiegt. Unbehelflich ist der Einwand des Klagers, im
Hinblick auf seine damalige psychische Verfassung konne ihm kein Selbstverschulden zur
Last gelegt werden. Fur die Annahme einer zeitweisen Urteilsunféhigkeit sind dem
angefochtenen Urteil keine tatsachlichen Feststellungen zu entnehmen, und der Klager wirft
dem Handel sgericht nicht unvollstandige Sachverhaltsermittiung vor. Abgesehen davon hat,
wer im Zustand vorubergehender Urteilsunfahigkeit Schaden anrichtet, diesen zu ersetzen,
sofern er nicht nachweist, dass die Urteilsunfahigkeit ohne sein Verschulden eingetreten ist
(Art. 54 Abs. 2 OR). Dieser Nachweisfehit hier. BGE 111 |1 263 S. 268 b) Wieweit der
Klé&ger sich eine Herabsetzung des eingeklagten Betrags wegen seines eigenen
Verschuldens gefallen lassen muss, hangt wie dargelegt nicht zuletzt davon ab, wie das
Verschulden der Beklagten bewertet wird. Die Beklagte anerkennt Ubereinstimmend mit der
Vorinstanz ein leichtes Verschulden ihrerseits. Das hindert das Bundesgericht jedoch nicht,
einen strengeren Massstab anzulegen. Bel der Priifung von Unterschriften kann von einer
Bank in der Regel keine aussergewohnliche und der raschen Abwicklung der Geschéfte
hinderliche Massnahme verlangt werden. Die Bank hat zwar mit der M6glichkeit von

Fal schungen zu rechnen, braucht solche aber nicht gleichsam in jedem Fall vorauszusetzen,
wenn sie eine Unterschrift mit dem hinterlegten Muster vergleicht. Anders verhalt es sich,
wenn sie bei ordnungsgemasser Prifung auf ernsthafte Anhaltspunkte fir eine Faschung
stosst oder wenn besondere Umstande ihren Verdacht erregen miissen und daher eine
strengere Prifung rechtfertigen (vgl. denin BGE 109 Il 120 nicht verdffentlichten Teil von
E. 3desUrtellsvom 12. Juli 1983 i.S. Aktiengesellschaft X. c. Bank Y.). Die hohe Summe,
die von einem Konto abgehoben wird, kann - vor allem bel Privatkonten - Anlass geben, die
L egitimation des Geldbeziigers genauer zu prifen. So stellt die Vorinstanz fir das
Bundesgericht verbindlich fest, es sei nicht alltéglich, dass mit Vollmacht einer
Privatperson Fr. 90'000.-- abgehoben wirden. Vorliegend erhielt der Klager am 22. Juni
1983 einen Betrag von Fr. 100'000.-- auf sein Konto tberwiesen. Es war aus der Sicht der
Beklagten nicht aussergewohnlich, dass beinahe der gesamte Betrag am folgenden 7. Juli
1983 wieder abgehoben wurde. Grund dafiir konnte bei spiel sweise eine glinstigere oder
auch nur definitive andere Anlage des Geldes sein. Offenbleiben mag, ob die Photographie
auf der vorgewiesenen Identitdtskarte, die C. in Rockeraufmachung zeigte, den Kassier zu
besonderen Abklarungen hétte veranlassen sollen. Kaum entscheidend ins Gewicht fallt
auch die von der Beklagten aufgeworfene Frage, ob die Unterschrift des Klégerssichin



einem "einfachen Chribel" erschopft habe und daher leicht nachzuahmen gewesen sei. Die
Vorinstanz stellt mit Recht darauf nicht ab, weil die Frage zugunsten und zuungunsten
beider Parteien beantwortet werden kann. Einerseits lauft ndmlich der Bankkunde mit einer
leicht nachahmbaren Unterschrift ein erhéhtes Fél schungsrisiko, anderseits sollte auch die
Bank darauf bedacht sein, keine zu einfachen Unterschriften zuzulassen. BGE 111 11 263 S.
269 Zugunsten der Beklagten spricht, dass sich C. durch eine mit Schreibmaschine erstellte
Vollmachtsurkunde, die den personlichen Stempel des Kontoinhabers trug, sowie durch
eine Bankkundenkarte ausweisen konnte. Diese Unterlagen erweckten den Schein der
Ordnungsmassigkeit der Legitimation, mit zwel Einschrankungen freilich: Dieam 7. Juli
1983 vorgel egte Vol Imacht wies als Ausstellungsdatum den 8. Juli 1983 auf; das hétte den
Kassier der Beklagten stutzig machen mussen. Die Vorinstanz hat diesen Umstand bei der
Bewertung des Verschuldens der Beklagten Uibersehen. Nicht entgangen ist ihr indes, dass
der Name des Klagers im maschinengeschriebenen Text der Vollmachtsurkunde mit zwei
anstatt richtigerweise mit einem S endete. Nebst dem falschen Datum hétte auch dies dem
Kassier auffallen und zu Fragen Anlass geben missen, und zwar selbst dann, wenn die
Urkunde wie hier noch andere Schreibfehler enthielt. Ubrig bleibt die Frage nach der
Kontrolle der Unterschrift selbst. Die Schriftuntersuchung des kriminaltechnischen
Dienstes der Kantonspolizei Bern stellte eine formenméssige Ahnlichkeit zwischen der
echten und der gefélschten Unterschrift fest; der Bewegungsablauf sei indes unterschiedlich
ausgefallen; die gefé schte Unterschrift weise eine auffallend unsichere Strichfihrung auf;
sie sei durch Pausen der Originalunterschrift entstanden, wobei auf dem gepausten
Schriftzug mittels eines Kugel schreibers nachgefahren worden sei, und zwar so, dass man
die Manipulation von blossem Auge erkenne. Aufgrund dieser Tatsache schloss das

Handel sgericht fur das Bundesgericht verbindlich, der Kassier hétte erkennen kdnnen, dass
die Unterschrift nachgezogen war. Dass der Kassier das nicht bemerkt hat, ist der Beklagten
als Verschulden anzurechnen, das schwerer wiegt al's vom Handel sgericht angenommen.
Zwar liess der Kassier die Unterschrift durch den Telecheck der Visumsbuchhaltung
visieren und erhielt von dort die Antwort, die Unterschrift sei in Ordnung. Dieses
Kontrollverfahren leitete er indes nur deshalb ein, weil ein hoherer Betrag als Fr. 10'000.--
verlangt worden und die Unterschrift kurz war. Die Beklagte kann sich daher nicht unter
Berufung auf dieses Visum entlasten, zumal unbestritten feststeht, dass dem Kassier
aufgrund blossen Betrachtens der Unterschrift erhebliche Zweifel hdtten aufkommen sollen
und selbst die Beklagte nicht behauptet, mit dem Telecheck seien alle diese Punkte
ebenfalls oder sogar noch besser Uberprift worden. Die positive Antwort der
Visumbuchhaltung bestétigt dagegen, was sich bereits aufgrund der BGE 111 11 263 S. 270
Expertise ergibt: dass namlich die Félschung keineswegs, wie der Kléager einwendet,
dilettantisch im Sinne von jedem L aien ohne besonderen Kontrollaufwand erkennbar war.
C) Insgesamt ergibt sich, dass das Verschulden des Klagers geringer und das Verschulden
der Beklagten schwerer wiegt, als vom Handel sgericht angenommen. Es rechtfertigt sich
daher, dem Kl&ger einen Betrag von Fr. 45'000.-- nebst dem unbestrittenen Zins von 5%
seit 7. Juli 1983 zuzusprechen und die Berufung insoweit gutzuhei ssen.
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