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Erwagungen

E. 22

August 2002 bis 24. August 2007 ihre Haus- bzw. K orrespondenzbanken ins- gesamt 18
Mal beauftragt hat, Uberweisungen an Empfangerkonten bei der Be- klagten zu tatigen. Die
ersten drei Uberweisungen von August, September und November 2002 wurden den
Konten der Kl&gerin gutgeschrieben. Die darauffol- genden Uberweisungen wurden der

l. GmbH gutgeschrieben. Gemass Ubereinstimmenden Parteidarstellungen war es

C. — Steuerberater von F. , Welche wirtschaftlich Berechtigte der Klagerinist —
derL. mit den Schreiben vom 9. September 2003 resp. 5. August 2004 anwies,
Betrage von

- 9 - insgesamt EUR 3.5 Mio. und USD 2.5 Mio. an die Bankkonten der "I1. " mit- tels
SWIFT-Verfahren zu Uberweisen. Es stellte sich heraus, dass C. dabei
Kontonummern der I. GmbH nannte. Diese Kontonummern wurden bei den
darauffolgenden Uberwei sungsauftrégen beibehalten; die Bezeichnung der Be- rechtigten
variierte zwischen "A1l. AG" und"A. AG". Die Parteien sind sich sodann einig,
dass zwischen ihnen ein Girovertrag zustan- de gekommen ist (act. 1 Rz. 10 und 95; act. 9
Rz. 9, 25, 32 und 98; act. 10/21; act. 10/22; act. 21 Rz. 21 und 71). 2.2. Standpunkt der
Klagerin Die Klagerin erhebt in der Hauptsache den Anspruch auf Erfillung des Girover-
trags in Form einer Gutschrift. Geméass dem zwischen den Parteien geschlosse- nen
Girovertrag habe sich die Beklagte verpflichtet, fir sie — die Klagerin — einge- hende
Uberwei sungen entgegenzunehmen und ihrem Konto gutzuschreiben. Die Beklagte fiihre
nicht aus, inwiefern ihr — der Klégerin — aus Girovertrag kein An- spruch auf Gutschrift
zustehen soll, weshalb dieser als anerkannt gelte (act. 1 Rz. 10 und 95; act. 21 Rz. 144 und
190). Eventualiter verlangt die Kl&agerin Schadenersatz. Die Beklagte habe schwere
Pflichtverletzungen begangen: Namentlich habe sie ein Konto fur diel. GmbH
eroffnet, obschon sie gewusst habe, dassihr EDV System nicht in der La- ge sein wiirde,
diel. GmbH von der A. AG [Namen sehr @nlich] auseinanderzuhalten. Damit
habe sie wissentlich in Kauf genommen, dass es zu V erwechslungen bzw.

Fal schilberweisungen kommen kénnte, und damit ihre Sorgfaltspflichten verletzt.
Allermindestens hétte die Beklagte eine Hinweis- und Warnpflicht getroffen, und sie hétte
sie—die Klagerin — auf das Risiko von Fal- schiiberwei sungen hinweisen miissen. Des
Weiteren habe es die Beklagte unter- lassen, trotz widerspriichlichen Angaben auf den 15
streitgegenstandlichen Zah- lungsauftragen Nach- bzw. Riickfragen zu stellen resp.
Uberpriifungen vorzu- nenmen. Fir die Beklagte sei es aber in Anbetracht ihrer
auftragsrechtlichen Sorgfaltspflicht zumutbar gewesen, die in den Zahlungsauftragen
gemachten An- gaben zu Uberprifen, um eine Fehlbuchung zu vermeiden. Sie hétte die
Unstim-



- 10 - migkeiten erkennen und direkt mit der J. AG oder aber mit den Haus- bzw.
Korrespondenzbanken Riicksprache nehmen miissen, welche dann ihrerseits mit der

J. AG Rucksprache genommen hétten. Sie hétte mit der Vornahme der Gutschrift
zuwarten mussen, bis durch eine Weisung der J. AG jeweils un- missverstandlich die
von der J. AG gewollte Begunstigte festgestanden hét- te. Im Ergebnis habe die
Beklagte in Zusammenhang mit der Kontobeziehung der 1. GmbH riskante
Immobilienspekul ationen gesichert, obschon sie von F. , der wirtschaftlich
Berechtigten der kl&gerischen Konten, ausdriicklich zur konservativen, risikolosen Anlage
instruiert worden und selbst davon ausge- gangen sei, dass F. auch an den Konten der
l. GmbH wirtschaftlich berechtigt sei, und die Vermogenswerte auf den Konten der

l. GmbH Treuegut seien. M. , der Kundenberater der Beklagten, habe
gegenuber F. telefonisch wie auch anlasslich von Besprechungen stets nur Ge-
samtsalden genannt oder jeweils angegeben, welche Wahrungsbetrage sich auf welchen
Konten befinden wirden, ohne namentliche Bezeichnung von A. AG oder I.

GmbH oder F. privat. Er habe diel. GmbH nie er- wahnt und vielmehr den
Eindruck erweckt, dass sich das "gesamte Geld", wel- ches Gegenstand der
streitgegenstandlichen Uberwei sungsauftrage gewesen sei, auf Konten befinden wiirde, an

denen F. (wirtschaftlich und/oder rechtlich) berechtigt sai. C. habe ferner nie
eine Vertretungsmacht/-befugnis fir die Klagerin gehabt. Wenn die Beklagte
falschlicherweise davon ausgegangen sei, Wissen und Instruktionen von C. seien der

Kl&gerin anzurechnen, habe sie L etzterer gegentiber ihre Sorgfaltspflichten verletzt.
Schliesslich habe sie — die Kl&gerin — gestiitzt auf eine Besprechung am 1. April 2009 sowie
ein Schreiben der Beklagten vom 2. April 2009 darauf vertraut, dass L etztere keine
Vermogens- dispositionen oder Belastungen auf dem Konto der I. GmbH mehr
zulassen und das Konto entsprechend sperren wirde. Demzufolge habe sie darauf verzich-
tet, das Konto der I. GmbH bei der Beklagten verarrestieren zu lassen. Die Beklagte
habe sie durch ihre Auskunft aktiv in (falscher) Sicherheit gewiegt, dann aber spéter — ohne
vorgangige Anzeige — dabei mitgewirkt, die Gelder auf dem Konto der I. GmbH
abzudisponieren. Damit habe die Beklagte ihr — der Kl&gerin — den Zugriff auf diese Gelder
verunmaoglicht und ihr dementsprechend

- 11 - Schaden zugefuhrt. Die Pflichtverletzungen der Beklagten hétten zu einer unfrei-
willigen Vermogensverminderung gefihrt. Die begangenen Pflichtverletzungen seien
adaguat kausal fur den Schadenseintritt gewesen. Eine Verschuldensexkul- pation werde
der Beklagten nicht gelingen (act. 1 Rz. 95 ff.; act. 21 Rz. 74 ff., 111 ff. und 145 ff.). Im
Ubrigen hafte die Beklagte ihr aus einem Garantieversprechen bzw. besonde- rer
Firsorgepflicht. Indem sie die Kontobeziehung zur I. GmbH erdffnet ha- be, habe sie
nicht nur ihre Sorgfaltspflichten ihr — der Kl&gerin — gegenuber ver- letzt, sondern ihr
gegenuber implizit garantiert, dass sie ihr gegentiber besondere Fiirsorge anwenden und ihr
samtlichen aus der Eréffnung und Fiihrung der Kon- tobeziehung 1. GmbH
entstehenden Schaden ersetzen wiirde (act. 21 Rz. 115 und 160). 2.3. Standpunkt der
Beklagten Die Beklagte hadlt dagegen, dass sie sich nie gegentiber der Klagerin zur Annah-
me des Uberwei sungsbetrags verpflichtet habe, sodass dieser auch kein An- spruch
erwachsen sei. Zudem bestreitet sie, eine Vertrags- bzw. Pflichtverletzung begangen zu
haben. Die Kl&gerin vermdge keinen Schaden darzutun. Sie — die Beklagte — habe stets
auftragsgemass gehandelt, als sie die Uberweisungen auf die Konten der I. GmbH
verbucht habe. Dabei habe sie keinerlei Sorgfalts- pflichten verletzt. Im Ubrigen habe die
Kl&gerin die Gutschriften nachtréglich ge- nehmigt. Schliesslich habe sich die Kl&gerinin



grobster Weise unsorgféltig verhal- ten, weshalb ihr — der Beklagten — keine fir einen
angeblichen Schaden kausale Pflichtverletzung zur Last gelegt werden kénne. Zu den
vorgeworfenen Pflichtverletzungen fihrt die Beklagte aus, dass ihr EDV- System sehr wohl
dieKlégerinund diel. GmbH auseinanderhalten konne. Was die Kl&gerin als
"Grenzen und Unzulanglichkeiten des EDV-Systems' be- zeichne, sei "einzig derjenige
Fall, bei welchem die auftragserteilende Partei die Ubereinstimmung eines (unklaren)
Beguinstigtennamens mit einer eindeutigen, einer anderen, dusserst ahnlich lautenden
Beguinstigten zurechenbaren Konto- nummer" bewusst herbeifiihre. Ein solcher Fall sei
absolut einmalig. Die Inkauf-

- 12 - nahme des geringflgigen Restrisikos bei einer automatisierten Zuordnung der
Zahlungsanweisungen umfasse keinesfalls digjenigen Falle. Im Ubrigen konne sich eine
solch weitgehende Schutzpflicht, die sogar einen Verdacht auf Vorrat einschliesse, niemals
aus der Tatsache einer blossen Kontobeziehung zu einer Kundin ergeben. In der
Kontofthrung der I. GmbH liege sodann kein (impli- zites) Garantieversprechen bzw.
eine Begrundung einer Fursorgepflicht zu Guns- ten der Kl&gerin; es sal nicht ersichtlich,
worauf eine solche Pflicht griinden wiir- de. Hinzu komme die Uberlegung, dass die
Klégerinund diel. GmbH fir sie— die Beklagte —in die Sphére von F. gehort
habe. Ferner habe sie die ihr zumutbare Uberpriifung der Zahlungsanweisungen
vorgenommen; diese hét- ten indes zu Recht in einer Gutschrift der Uberweisungen auf den
Konten der 1. GmbH resultiert. Sie — die Beklagte — anerkenne keineswegs, dass die
streitgegenstandlichen Zahlungsauftrage zu Gunsten der Kl&gerin erteilt worden seien.
Entsprechend habe die Kl&gerin auch keinen Erfullungsanspruch. Des Wei- teren bestreite
siejemals"Anlageinstruktionen” fur die Konten der Kl&gerin erhal- ten zu haben. Sie hétte
Uberhaupt keinen Grund gehabt, die Dispositionen von C. unter dem Titel
"Bosglaubigkeit” in Zweifel zu ziehen. F. habe man mit Fug und Recht als
Immobilieninvestorin ansehen konnen. Aus der Tatsache, dass die Vermdgenswerte bel der
Kl&gerin stets nur in Treuhandanlagen angelegt worden seien, konne die Kl&gerin nichts zu
ihren Gunsten anfiihren. Dies gelte aber auch fir die Behauptungen der Kl&gerin, wonach
sie —die Beklagte — eine Pflicht gehabt hétte, die "vermeintliche Treugeberin" vorab zu
benachrichtigen. Eine solche Pflicht habe nicht bestanden, da keine Pflicht der Bank
bestehe, den an den Vermdgenswerten eines Kontos wirtschaftlich Berechtigten bei
Dispositio- nen des Kontobevollméchtigten zu kontaktieren. F. habe verschiedene
Kon- tobeziehungen mit ihr gepflegt. Wenn sie jewells bel ihr — der Beklagten — er-
schienen sei —, angerufen habe sie entgegen den Behauptungen der Klagerin nie, habe sie
immer nur wissen wollen, "wieviel sie habe". Details hétten sie nicht inte- ressiert. M.

habe ihr daraufhin jeweils die einzelnen Kontensalden bekannt- gegeben. Schliesslich
werde bestritten, der Kl&gerin je Anlass zur Annahme ge- geben zu haben, dass die Konten
der I. GmbH gesperrt wirden. Sie — die Beklagte — habe gar keine Moglichkeit
gehabt, Vermogenswerte gesperrt zu hal-

- 13 - ten, sowelt diese a's Sicherheit fir bestehende Bankgarantien dienten. Aus dem
Schreiben vom 2. April 2009 lasse sich auch nicht ableiten, dass "samtliche Gel- der” im
betreffenden Zeitpunkt noch auf dem Konto der I. GmbH vorhanden gewesen seien.
Auch sonst kdnne die Kl&gerin nichts zu ihren Gunsten aus dem Schreiben vom 2. April
2009 ableiten. Im Ubrigen kénne die Klagerin nicht dartun, dassihr tberhaupt Zahlungen
hatten zufliessen sollen. Denn den allerhdchstens missverstandlichen Angaben bel den
Zahlungsinstruktionen zum Beguinstigtennamen stehe das absolut unmissver- standliche



Beguinstigtenkonto gegentiber. Versaumnisse in vorliegender Angele- genheit wiirden
sodann einzig und alein auf Seiten der Klagerin liegen (act. 9 Rz. 81 ff. und 107 f.; act. 25
Rz. 11 f., 80 ff. und 117 ff.). Auf weitere Vorbringen der Parteien wird nachfolgend —
soweit notwendig — im Einzelnen eingegangen. 3. Aktivlegitimation Zwischen den Parteien
Ist umstritten, ob die Klagerin zur vorliegenden Klage ak- tivlegitimiert ist. Die
Aktivlegitimation ist die Berechtigung des Kl&gers, das einge- klagte Recht geltend zu
machen; sie fehlt, wenn der Anspruch nicht dem Klager zusteht (VOGEL/SPUHLER,
Grundriss des Zivilprozessrechts, 8. Aufl. Bern 2007, Kap 7 N 89; so auch ISAAK MEIER,
Schwei zerisches Zivilprozessrecht, Zirich 2010, S. 162). Wie nachfolgend zu zeigen sein
wird, ist im vorliegenden Streitverhaltnis letztlich umstritten, ob Gberhaupt ein Vertrag
zwischen den Parteien zustande kam, aus dem die Kl&gerin einen Anspruch gegeniber der
Beklagten ableiten kann. In sol- chen Fallen geht die Frage des Zustandekommens des
Vertrags mit der Frage der Aktivlegitimation einher. Kam kein Vertrag zustande, ist die
Kl&gerin in der Regel nicht aktivlegitimiert (quasi- oder ausservertragliche Anspriche
vorbehal- ten). Kam hingegen ein Vertrag zustande, ist die Klagerin naturgemass auch zur
Erhebung eines Anspruchs hieraus berechtigt. Im Lichte dieser Erwagungen rechtfertigt es
sich vorliegend, die Frage der Aktivlegitimation nicht selbststandig

- 14 - zu prufen, sondern sich direkt mit der Frage des Zustandekommens eines Vertra- ges
zu beschéftigen, aus dem die Kl&agerin einen Anspruch ableiten kann. 4. Leistungspflicht
der Beklagten 4.1. Rechtsgrundlage fir eine Leistungspflicht gegentiber der Klagerin In den
funfzehn umstrittenen BankUberweisungen agierte die Beklagte stets als Empfangerbank
(zur Definition siehe ERIC BUIS, Die Bankiiberweisung und der Bereicherungsausgleich
bei fehlgeschlagenen Bankiberweisungen, Diss. Zurich 2001, S. 12). Als solche unterhielt
sie einen Kontokorrentvertrag und damit ein- hergehend unbestrittenermassen auch einen
Girovertrag mit der Kl&gerin (siehe dazu EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Das Schweizerische
Bankgeschéft, 7. Aufl. 2011, Rz. 656). In demselben Vertragsverhéltnis stand die Beklagte
offenbar auch mit der 1. GmbH. Der Girovertrag zwischen der Empfangerbank und
der Begunstigten vermittelt Letzterer lediglich einen grundsétzlichen Anspruch auf Abgabe
eines Leistungs- versprechens der Bank, aber keinen direkten Anspruch auf die jeweilige
Uberwei- sungssumme. Unter welchen V oraussetzungen dieser Leistungsanspruch ent-
steht, bestimmt sich nach dem Anweisungsrecht (siehe ERIC BUIS, aa.O. S. 97 mit
Verweis auf BGE 122 111 237 E. 1c). Durch die Anweisung wird der Angewie- sene
erméchtigt, Geld, Wertpapiere oder andere vertretbare Sachen auf Rech- nung des
Anweisenden an den Anweisungsempfanger zu leisten, und dieser, die Leistung von jenem
in eigenem Namen zu erheben (Art. 466 OR). Es handelt sich somit um eine
Doppelerméachtigung, an der drei Personen beteiligt sind: der An- weisende, der
Angewiesene und der Anweisungsempfanger. Zu unterscheiden sind dementsprechend drei
Rechtsverhdtnisse: dasjenige zwischen dem Anwei- senden und dem Angewiesenen
(Deckungsverhdltnis), dasjenige zwischen dem Anweisenden und dem
Anweisungsempfanger (Valutaverhaltnis) und dasjenige zwischen dem Angewiesenen und
dem Anweisungsempfanger (Anweisungsver- haltnis bzw. Leistungsverhaltnis oder
Einldsungsverhdtnis). Die drei Rechtsbe- ziehungen sind jewells getrennt zu betrachten. Im
Anweisungsverhaltnis verpflich- tet ist der Angewiesene erst, wenn er die Anweisung im
Sinnevon Art. 468 Abs. 1

- 15 - OR ohne Vorbehalt angenommen hat. Die Annahme bedarf der Abgabe einer
entsprechenden Willenserklérung gegentiber dem Anwelisungsempfanger. Diese Erkléarung



kann zwar auch durch konkludentes Verhalten erfolgen. Voraussetzung ist jedoch, dass der
Anweisungsempfanger aufgrund des Erklérungsverhaltens des Angewiesenen in guten
Treuen davon ausgehen durfte, dieser habe sich ihm gegeniiber zur Zahlung verpflichten
wollen (BGE 127 111 553 E. 2e/bb [=Pra 91 {2002} Nr. 43]; BGE 122 111 237 E. 1b und E.
3b). 4.2. Annahmeerklarung der Beklagten 4.2.1. Standpunkt der Kl&agerin Die Klagerin
macht geltend, die Beklagte habe die Annahme der Uberweisungs- auftrége durch
konkludentes Handeln erklart. Durch die jeweilige mundliche Ein- gangsbestétigung und
die Bestétigungen des (vermeintlichen) "Gesamtkonto- standes der A. AG"
gegenuber F. , Einzelzeichnungsberechtigte an den Konten der Klagerin, habe die
Beklagte ihre Annahmeerkldrung i.S.v. Art. 468 Abs. 1 OR der Kl&gerin zugehen lassen.
Dass der angegebene " Gesamtkonto- stand” jeweils auch die Kontosténde der 1.

GmbH beinhaltet habe, sei F. nicht bekannt gewesen. L etztere habe erst 2009 per
Zufall von der 1. GmbH erfahren. Durch diese Auskinfte habe sie einerseits darauf
ver- traut, dass die Gutschriften auf ihren Konten vorgenommen worden seien. Ande-
rerseits sei dadurch bei ihr auch der Anschein erweckt worden, die Beklagte habe sich ihr
gegentber verpflichten wollen. Im Schreiben der Beklagten vom 1. Juli 2009 habe L etztere
sodann anerkannt, dass die Zahlungen ihr — der Klagerin — hétten zugehen sollen, ihren
Konten indessen nicht gutgeschrieben worden seien. Spétestens zu diesem Zeitpunkt habe
die Beklagte ihr gegentiber die Annahme der fir sie bestimmten Zahlungen erklart. Hinzu
komme, dass die Beklagte in die- sem Zusammenhang bei ihrer Behauptung zu behaften
sei, wonach sie C. fur den Bevollméchtigten von F. (der wirtschaftlich
Berechtigten der Klage- rin) gehalten habe. Habe sie gegentber der 1. GmbH
unbestrittenermassen die Annahme erklart, misse sie sich diese Erklérung — aufgrund ihrer
eigenen Auffassung der (bestrittenen) Bevollmachtungsverhaltnisse — a's Erklérung an

F. , der Einzel zeichnungsberechtigten betreffend die Konten der Klagerin,

- 16 - anrechnen lassen. Angesichts dieser Umstande behaupten zu wollen, die Beklag- te
habe die Zahlungsauftrége nicht angenommen, ware geradezu rechtsmiss- brauchlich.
Schliesdslich hétte die Beklagte die Annahme gegen sich auch gelten zu lassen, weil das
Schweigen der Beklagten bzw. ihre Nicht-Ablehnung der Uberweisungsauftrage als
Annahme gelten wiirden (act. 1 Rz. 91; act. 21 Rz. 93 und 190). 4.2.2. Standpunkt der
Beklagten Die Beklagte stellt sich demgegentiber auf den Standpunkt, dass sie weder zum
Zeitpunkt des Eingangs und der Verarbeitung der SWIFTs noch zu irgendeinem spéteren
Zeitpunkt gegentiber der Klagerin eine Annahmeerkldrung im Sinne von Art. 468 Abs. 1
OR abgegeben habe. Nachdem die Klagerin betone, dass es bei der vorliegenden Klage
einzig um sie und nicht um F. gehe, sai es unver- standlich, weshalb die Kl&gerin
dann tberhaupt Ausfiihrungen zu F. mache und behaupte, ihr (und nicht etwa der
Kl&gerin) seien "Gesamtsalden” mitgeteilt worden. Fir sich selbst habe die Kl&gerin eine
solche Behauptung nicht erhoben. Die Kl&gerin habe nicht als Beglnstigte der Zahlungen
betrachtet werden konnen und muissen. Die Gutschrift der Zahlungseingange auf einem
anderen Konto als auf demjenigen der Klagerin kénne vor diesem Hintergrund auch nicht
als Aner- kennung einer Anweisung gegentiber der Klagerin gelten. Ebenfalls unbehelflich
sei die Behauptung der Klagerin, eine Anerkennung ergebe sich aus der angebli- chen
Mitteilung eines Gesamtsal dos. Erstens seien solche Mitteilungen gegen- tber F. und
nicht gegenuiber der Klagerin erfolgt und das Wissen von F. sei fur die Kl&gerin nach
deren eigenen Ausfiihrungen ja gerade irrele- vant. Zweitens hétten sich alfalige
Mitteilungen eines Gesamtsaldos, wie die Kl&gerin selbst einrdume, gerade nicht auf die
Kl&gerin alein sondern auf samtli- che Vermogenswerte von F. (und nicht der



Kl&gerin) bel ihr — der Beklagten — bezogen. Drittens behaupte die Klagerin nicht einmal,
dass ihr gegentiber je ei- ne solche Mitteilung eines Gesamtsal dos erfolgt sei. Im Ubrigen
s F. Uber die Existenz der 1. GmbH im Bilde gewesen, und auch die Klagerin
(bzw. deren einziger Verwaltungsrat N. ) habe Uber den gleichen Umstand nicht im
Unwissen sein kdnnen (act. 9 Rz. 81, act. 25 Rz. 166 ff.).

- 17 - 4.2.3. Subsumption Nach dem Gesagten (Ziffer 111.4.1. der Erwégungen) setzt ein
kl&gerischer An- spruch voraus, dass die Beklagte al's Angewiesene die Annahme der
Anweisung gegenuber der Klagerin als Anweisungsempfangerin erklérte. Die Klagerin
stitzt sich auf vier Standpunkte: (1) Annahmeerkl&rung in den Gesprachen zwischen

F. und M. ; (2) Annahmeerkldrung durch das Schreiben vom 1. Juli 2009; (3)
Annahmeerklarung gegentiber der 1. GmbH mit Wirkung fir die Klagerin und (4)
Annahmeerklarung durch Stillschweigen und Nicht-Ablehnen der Uberwei sungsauftrage.
Diese Standpunkte der Kl&gerin gilt es nachfolgend im Einzelnen zu Gberpriifen: 4.2.3.1.
Gespréche zwischen F. und M. Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass es
zu Gespréachen zwischen F. und M. , Kundenberater der Beklagten, kam. Die
Kl&gerin stiitzt ihre Be- hauptung, wonach die Beklagte die Annahme erklart habe, im
Wesentlichen auf diese Gespréche. Nachfolgend ist zunéchst zu priifen, ob in den
Gesprachen Uberhaupt eine gultige Annahmeerklarung erfolgen konnte und der Inhalt der
Mit- teilungen von den Parteien ausreichend substantiiert dargelegt wurde. Sollte dies der
Fall sein, ist die Willenserklarung auszulegen und zu priifen, ob die Klagerin resp. F.

als deren Vertreterin die Erkl&rung nach Treu und Glauben as An- nahmeerklarung im
Sinne von Art. 468 Abs. 1 OR verstehen durfte. 4.2.3.2. Fehlende Vertretungsmacht von
F. Unbestritten ist, dassF. wirtschaftlich Berechtigte der Klagerin war resp. ist.
Aus den Parteiausfiihrungen wie auch aus den eingereichten Unterlagen wird fer- ner
ersichtlich, dassF. die Einzelverfugungsbefugnis tber (einige) Konten der Klagerin
innehat. Hingegen war F. zu keinem Zeitpunkt Organ der KI& gerin oder es wurde
auch nicht behauptet, dass sie durch entsprechende Bevoll- méachtigung tber die
Kontobeziehung hinaus zeichnungs- resp. vertretungsbefugt fir die Klagerin gewesen sei
(act. 9 Rz. 119; act. 21 Rz. 16, 61, 190 und 216; act. 25 Rz. 76 ff.).

- 18 - Die Annahmeerkl&rung ist eine empfangsbedirftige Erklarung und entfaltet ihre
Wirkungen nur dann, wenn sie dem betroffenen Empfanger zugegangen ist. Geht die
Erklarung einem zur Entgegennahme befugten Vertreter zu, so hat diesdie gleiche
Wirkung, wie wenn die Erkl&rung dem Vertretenen selbst zuginge (siehe
GAUCH/SCHLUEP, Schwei zerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2008,

N 194 ff.). Nach dem Gesagten konnte F. eine Annahmeerklarung der Beklagten fur
die Kl&gerin tberhaupt nicht entgegennehmen. Der Umstand, dass sie als Einzel-
verfliigungsberechtigte Informationen tber die Konten der Kl&gerin verlangen durf- te,
andert daran nichts. Bel der Kl&gerin und F. handelt es sich um zwei klar voneinander
abzugrenzende Rechtspersonlichkeiten. Auch wenn die Kl&gerin letztlich vollumfanglich in
der Hand von F. ist und mit dieser wirtschaftlich gesehen eine Einheit bildet, kann
sich die Kl&gerin heute nicht (sinngemass) da- rauf berufen, es sei die formelle Dualitét
zwischen ihr und F. ausser Acht zu lassen. Diesist grundsétzlich nur dann moglich,
wenn die Geltendmachung der Unterschiedlichkeit einen Rechtsmissbrauch darstellt oder
eine offensichtliche Verletzung berechtigter Interessen bewirkt. Zu dieser Rechtsprechung
gehdrt aber al's notwendige Folge auch, dass sich die Gesellschaft nicht auf die wirt-
schaftliche Identitét berufen kann, sondern sich auf der Dualitét behaften lassen muss (siehe



BGE 121 I11 319 E. 5a/aa = Pra 85 [1996] Nr. 82). Damit ist grund- sétzlich irrelevant, was
H. gegenuber F. erklarte. 4.2.3.3. Ungentigende Substantiierung des Erklarten
Selbst wenn man davon ausgehen wiirde, F. sei zur Annahme befugt ge- wesen, wéare
der Kl&gerin entgegenzuhalten, dass ihre einschlagigen Ausfuhrun- gen (act. 1 Rz. 90; act.
21 Rz. 125 ff.; act. 29 Rz. 43 ff.) nicht gentigend prézis sind, um auslegen zu kdnnen, ob die
Aussagen von M. berechtigterwei se als Annahmeerkl&rung im Sinne von Art. 468
Abs. 1 OR verstanden werden durf- ten. Dies obschon sie von der Beklagten ausdrticklich
auf die mangelhafte Sub- stantiierung hingewiesen worden war (act. 9 Rz. 130) und das
Gericht die Partei- en mit Verfigung vom 4. Mérz 2011 dahingehend ermahnte, dass
Vorbehalte ei-

- 19 - ner Gegenseite betreffend mangelnder Substantiierung so zu betrachten seien, wie
wenn sie vom Gericht stammten (Prot. S. 6). Eine prézise Darlegung der Tatsachen hétte
erfordert, dass die Kl&gerin ausfihr- te, wann F. H. angerufen resp. getroffen,
welche Fragen sieihm ge- stellt und wie dieser darauf geantwortet habe. Ausfiihrungen wie
"erkundigte sich regelméssig...[...]... Uber die Kontoguthaben der A2. " (act. 1Rz
90) oder "winschte jeweils telefonisch wie auch personlich (vor Ort in D. ) Auskunft
uber die Kontobeziehung der A. AG" (act. 21 Rz. 125) geniigen diesen An-
forderungen nicht. Generelle Ausfihrungen zum grundsétzlichen Ablauf eines Te-
lefongesprachs mit einem Kundenberater einer ...bank und die daraus gezogenen
Schlussfolgerungen (act. 21 Rz. 127 ff.) ersetzen nicht eine klare Sachdarstellung des
Geschehenen. Damit ist nicht gesagt, was H. im Einzelfall gefragt wor- den sein und
welche Kontonummer, welchen Kontostand F. angegeben haben soll, etc. Dass es

F. bei den behaupteten (und bestrittenen) Anrufen nicht immer nur um die Eingange
auf den Konten der Kl&gerin ging, macht diese selbst geltend, wenn sie ausfihrt, dass

F. lediglich Gber "diese (und ihre private) Kontobeziehung" habe Auskunft wiinschen
konnen (act. 21 Rz. 125; sie- he auch act. 29 Rz. 43). Wenn die Kl&gerin ausgefiihrt,

M. habe "anlasslich der Telefonate nach den Uberwei sungsauftragen jeweils den
Eingang des Gel- des’ mitgeteilt und F. erklart, "die Summe(n) wirde(n) den
einzelnen Wah- rungskonten wie tblich zugeordnet” (act. 21 Rz. 129), mag diese
Behauptung auf den ersten Blick prézis erscheinen. Bel der Auslegung fragt sich aber
umgehend, auf welche Frage hin H. den Eingang des Geldes bestétigte. Es sind ver-
schiedene Fragen denkbar: Haben Sie einen Uberweisungsauftrag von der Bank X resp. der
J. AG erhalten? Wurde den Konten der Klagerin der Betrag X gutgeschrieben? Beide
Beispiele sind vorstellbar, zumal F. auch alleinige Inhaberin der Anweisenden

(J. AG) ist. Je nach Frage ist die Antwort unter- schiedlich zu wirdigen. Wenn die
Kl&gerin in Zusammenhang mit den Gespr& chen vor Ort einerseits ausfiihrt, M.

habe ohne Bezeichnung des jeweiligen (rechtlichen) Kontoinhabers mitgeteilt, auf welchen
Konten sich welche Wah- rungsbetrége befinden wirden, und andererseits geltend macht
(bzw. daraus ab- leitet), M. habe nur die Gesamtsumme der Kontosalden der A.

AG

-20-undder 1. GmbH bekannt gegeben (act. 21 Rz. 130), widerspricht sie sich
selbst. Wenn M. die einzelnen Salden nannte, schliesst dies die blosse Be- kanntgabe
eines Gesamtsaldos aus, denn dieser setzt sich zusammen aus ein- zelnen Salden
verschiedener Konten. Aus der Behauptung, wonach M. F. an einer
Besprechung im September 2007 mitgeteilt habe, der "Saldo der Guthaben" betrage CHF
13.8 Mio., I&sst sich ebenfalls nichts gewinnen. VVon welchen Guthaben war in diesem




konkreten Gespréch die Rede? Eine solche Aussage |8sst sich nur im Gesprachskontext
auslegen. Auch inihren Ausfiihrun- gen vom 26. Januar 2012 verféangt sich die Klagerin mit
ihren vorangegangenen Ausfuhrungen in Widersprtichen, wenn sie erklart, M. hétte
(doch) nicht die einzelnen Kontosal den bekannt gegeben und F. habe stets nur danach
ge- fragt, wieviel sie habe (act. 29 Rz. 43; im Gegensatz dazu act. 1 Rz. 90: "erkun- digte
sich Uber Kontoguthaben der A. AG"; act. 21 Rz. 125: "Auskunft Uber die
Kontobeziehung der A. AG"; act. 21 Rz. 130: "teilte ...[...]... mit, auf welchen
Konten sich welche Wahrungsbetrage befinden). Zusammenfassend ist festzuhalten, dass
aus den Parteiausfihrungen der Klage- rin —und diese sind relevant, weil der Kl&gerin die
Behauptungslast obliegt — nicht entnommen werden kann, was zwischen F. und

M. besprochen wur- de. Unter diesen Umstanden ist es auch nicht mdglich
abzuklaren, ob die Beklag- te gegentber F. eine Annahmeerkl&rung im Sinne von
Art. 468 Abs. 1 OR abgab, welche Grundlagefur den kl&gerischen Leistungsanspruch ware.
Die Fol- gen sind von der Klagerin zu tragen, weil diese in diesem Zusammenhang die
Behauptungs-, Substantiierungs- und Beweislast tragt (Art. 8 ZGB). 4.2.3.4. Keine
vorbehaltslose Annahmeerkl&rung durch M. Wenn man — ungeachtet der vorab
aufgefuhrten Ausfihrungen — dennoch auf die Behauptungen der Klagerinin act. 21 Rz.
129 abstellte, wére Letzterer Folgendes entgegenzuhalten: Steht nicht fest, dassein
Erklarungsempfanger den Erklaren- den tatséchlich richtig verstanden hat, d.h. dessen
wirklichen Willen erkannt hat, muss die Erklarung nach dem Vertrauensprinzip ausgel egt
werden (siehe dazu GAUCH/SCHLUEP, a.a.O., Rz. 212).

- 21 - Die Kl&gerin behauptet nicht, die Beklagte habe F. gegenuber erklart, die
Gelder seien auf den klagerischen Konten gutgeschrieben worden. Stattdessen fuhrt sie aus,
H. habe (lediglich) den Eingang des Geldes bestétigt und mit- geteilt, dassdie
Summe(n) den einzelnen Wahrungskonten wie tiblich zugeordnet wirden, ohne dabei
konkrete Kontonummern zu erwahnen. Bei dieser Ausgangs- lage fragt sich unweigerlich,
wasF. unter dem Begriff "wie tblich" verstehen durfte und musste. Verweist eine
Partel auf eine Geschéaftstibung, so muss die Gegenpartei eine kla- re und berechtigte
Vorstellung einer Geschéftsiibung haben, um daraus ein be- rechtigtes Vertrauenin ein
bestimmtes Verhalten gewinnen zu kénnen. Fehlt die- se Vorstellung, kann die Kl&gerin
lediglich erwarten, dass gleich verfahren wird, wie in den vorangegangenen Geschéften,
was aber nichts dartiber aussagt, wie in diesen Geschaften vorgegangen wurde. Die
kl&gerischen Partelausf ihrungen zufolge interessierte sich F. nicht fur den
detaillierten Ablauf der Transaktionen, sondern wollte jeweils nur wissen, ob die
Transaktionen ausgefuhrt wurden und wie hoch ihre Vermdgenswerte bel der Beklagten
sind (act. 21 Rz. 126; act. 29 Rz. 43). Wenn sie aber keine Vorstellung Uber den
tatséchlichen Ablauf der einzelnen Transaktionen hatte, konnte sie nach dem Gesagten auch
nicht darauf vertrauen, dass die Beklagte die Uberweisungs- betrage den Konten der
Kl&gerin gutschreiben wirde. Dies mag sie selbst erwar- tet haben; berechtigt war diese
Erwartung aber nicht, zumal die Beklagte zuvor keine derartigen Gutschriften getétigt hatte,
nicht versprochen hatte, solche zu té& tigen und lediglich darauf verwies, "wie tblich"
vorzugehen. Nicht zu berticksichti- gen sind dabei die Uberweisungen aus dem Jahre 2002,
weil die zugrunde lie- genden Anweisungen einen entscheidenden Unterschied
(Kontennummern der Klagerin) aufwiesen. Soweit M. mitteilte, auf welchen Konten
sich welche Wahrungsbetrage be- finden (act. 21 Rz. 130), lasst sich daraus nur eine
Annahmeerkl&rung zugunsten des jeweiligen Kontos ableiten. Dass F. nicht wusste,
welches Konto wel- cher Unternehmung zuzuordnen war, hat sie sich selbst zuzuschreiben.



Zweifel- los kann der Hinwel's, dass einem Konto X ein Betrag Y gutgeschrieben worden

- 22 - sd, nicht a's Erklarung verstanden werden, dass dem Konto Z der namliche Be- trag
gutgeschrieben werde. 4.3. Annahmeerklérung durch das Schreiben vom 1. Juli 2009 Die
Kl&gerin halt dafUr, dass die Beklagte mit Schreiben vom 1. Juli 2009 aner- kannt habe,
dass ihr —der Klagerin — die Zahlungen hétten zugehen sollen, ihren Konten indessen nicht
gutgeschrieben wurden. Spétestens zu diesem Zeitpunkt habe die Beklagte ihr gegentiber
die Annahme der fir sie bestimmten Zahlungen erklart (act. 21 Rz. 190). Das genannte
Schreiben lautet wie folgt (act. 4/38): "A. AG Sehr geehrter Herr N. Wir
beziehen uns auf unsere Besprechung vom 25. Mai 2009 und vom 1. Juli 2009. Dabei haben
wir die Frage moglicher Unsorgfalten im Zusammenhang mit den Zahlungen die Siein
Ihrem Schreiben vom 16. April 2009 aufgelistet haben, kontrovers diskutiert. Angesichts
der Tatsache, dass gemass den bisherigen Abklarungen die Zahlungen der A. AG
hétten zugehen sollen, deren Konten indessen nie gutgeschrieben worden sind, haben wir
uns geeinigt, die gegenseitigen Bemiihungen darauf zu konzentrieren, die Gelder, soweit sie
noch vorhanden sind, der A. AG zuzufihren. Diese Zielsetzung findet bei der
Sachlage, wie sie sich heute darstellt, unsere un- eingeschrankte Unterstiitzung. Die

B. AG wird die auf den Konten der . GmbH vor- handenen Gelder umgehend
auf die Konten der A. AG umbuchen. Wir betonen, dass diese Schritte keinesfalls als
Eingestandnis einer Unsorgfalt zu sehen sind. Sie werden entsprechend die Tatsache der
Umbuchung nicht als Argument zur Stitzung ihrer Vorwtrfe verwenden. Die wei- teren
gegensatzlichen Fragen, die sich in unserer Korrespondenz gestellt haben, bleiben davon
unabhangig unpréjudiziert. Wir bitten Sie, uns die beiliegende Briefkopie zum Zeichen
Ihres Einversténdnisses zu dieser Be- trachtungswei se unterzeichnet zu retournieren”. Aus
diesem Schreiben geht einzig hervor, dass zwischen den Parteien die Frage, ob die Beklagte
unsorgféltig gehandelt hatte, umstritten war. Die Beklagte betonte dabel ausdrticklich, dass
sie keine Unsorgfalt eingestehe. Wenn sie ausfihrte, dass die Zahlungen "gemass den
bisherigen Abklarungen™ an die Klagerin hétten

- 23 - zugehen sollen, und sie die Zufiihrung der Gelder "bei der Sachlage, wie sie sich
heute darstellt” unterstiitze, so ist darin keine vorbehaltslose Annahmeerkl&rung zu
erblicken. Die Beklagte anerkannte damit nicht mehr, a's dass die Transaktion nicht im
Sinnevon RA N. erfolgt war, und erklérte sich dazu bereit, ihn bei der
Richtigstellung zu unterstitzen; diesim Einverstandnis mit C. , dem Ge- schéftsfuhrer
und (offiziell) wirtschaftlich Berechtigten der I. GmbH (act. 25 Rz. 149), und unter
dem sinngeméssen Vorbehalt, dass der Sachverhalt gemassihrer Auffassung noch nicht
abschliessend geklart war. Wenn die Beklagte ihrerseits keinen Fehler eingestand, kann ihr
auch nicht in den Mund gelegt werden, dass sie anerkannt habe, die Gutschrift zugunsten
der fal- schen Person vorgenommen zu haben, denn diesfalls hétte sie ja einen Fehler ih-
rerseits eingestanden, was sie — wie gesagt — nicht tat. Im Ubrigen erscheint eine
Annahmeerklérung aus dem streitrel evanten Anweisungsverhdtnis auch deshalb
ausgeschlossen, weil diese bereits mit der Gutschrift zugunsten der |I. GmbH
abgegeben worden war. Eine Gestaltungserklarung ist grundsétzlich unwi- derruflich. Nur
wenn das Schutzbeduirfnis des Erklarungsgegners fehlt, kann von diesem Grundsatz
abgesehen werden (siehe dazu GAUCH/SCHLUEP, Schweizeri- sches Obligationenrecht
Allgemeiner Teil. 9. Aufl. 2008, N 157). Von den Parteien wurde nicht — zumindest nicht in
der erforderlichen Klarheit — behauptet, dass die Beklagte ihre Annahmeerkl&rung
gegentber der I. GmbH widerrufen habe. Selbst wenn man aus dem Schreiben vom 1.



Juli 2009 einen Widerruf und eine neue Annahmeerklarung zugunsten der Klagerin
entnehmen wollte, wére diese nur in dem Umfang erfolgt, als die Gelder tatsachlich
Uberwiesen werden konnten, denn die Beklagte erklarte ausdriicklich, dass man sich
geeinigt habe, die Gelder "soweit sie noch vorhanden sind” der Klagerin zuzufihren.
Daruber hinaus ver- pflichtete sich die Beklagte in keiner Weise zu einer Gutschrift
zugunsten der K& gerin. Das Schreiben der Beklagten vom 1. Juli 2009 stellt deshalb keine
Annahmeer- klarung fur die streitrelevanten Uberweisungsbetrage im Sinne von Art. 468
Abs. 1 OR dar. 4.4. Annahmeerklérung gegeniber der |. GmbH

- 24 - Die Klagerin fuhrt weiter aus, dass sich die Beklagte darauf behaften lassen mis- se,
dasssie C. fur den Bevollmachtigen von F. gehalten habe. Wenn sie gegentiber
der I. GmbH die Annahme erkléart habe, musse sie sich diese Erkl&rung — aufgrund
ihrer eigenen Auffassung der (bestrittenen) Bevollmach- tungsverhaltnisse — als Erklarung
anF. anrechnen lassen (act. 21 Rz. 190). Den kl&gerischen Uberlegungen kann nicht
gefolgt werden. Eine Annahmeerkl& rung gegentiber der 1. GmbH ist gerade nicht
gleichzusetzen mit einer An- nahmeerklarung gegentiber der Klagerin, handelt es sich dabei
doch unbestritte- nermassen um zwel sich unterscheidende, zumindest rechtlich
voneinander un- abhéngige Gesellschaften. Der Umstand, dass hinter beiden Gesellschaften
die gleiche wirtschaftlich berechtigte Person steht (was die Kl&gerin ohnehin bestrei- tet)
fahrt nicht zum Schluss, dass eine Annahmeerklarung gegentiber einer Ge- sellschaft ihre
Wirkung unmittelbar auch gegentber einer (oder mehreren) weite- ren Gesellschaften
entfaltet. Durch die Gutschrift der Uberweisungsbetrage auf die Konten der I. GmbH
brachte die Beklagte gegenlber Letzterer zum Ausdruck, dass sie die erhaltene Anweisung
als Anweisung zur Zahlung eines bestimmten Geldbetrages auf die Konten der I.

GmbH verstehe und sich zur Annahme dieser Uberweisung bereit erklare. Die Klagerin
vermag daraus keinen Anspruch abzuleiten. 4.5. Stillschweigende Annahmeerklarung Die
Kl&gerin fuhrt aus, dass die Beklagte die Annahme gegen sich gelten zu las- sen hétte,
selbst wenn das angerufene Gericht wider Erwarten diese als nicht tat- sdchlich erklért
wurdigen wirde: Diesfalls gelte das Schweigen der Beklagten bzw. ihre Nicht-Ablehnung
der Uberweisungsauftrage als Annahme. Dabei ver- weist die Klagerin auf Art. 6 OR (act.
21 Rz. 190). Wiirde eine Nicht-Ablehnung eines Uberwei sungsauftrags gegeniiber einem
Kun- den zur stillschweigenden Annahme fihren, hétte dies grundsétzlich zur Folge, dass
eine Bank bei Erhalt eines Uberweisungsauftrags stets gegeniiber allen

- 25 - Kunden mitteilen miisste, ob sie diesen zu eines jeden Gunsten annehme oder nicht.
Eine Annahmeerkl&rung kann — wie gesagt — zwar auch durch konkludentes Ver- halten
erfolgen. Voraussetzung ist jedoch, dass der Anweisungsempfanger auf- grund des
Erklarungsverhaltens des Angewiesenen in guten Treuen davon aus- gehen durfte, dieser
habe sich ihm gegenlber zur Zahlung verpflichten wollen. Solange der Angewiesene kein
ausdriickliches oder konkludentes Zahlungsver- sprechen gegentiber dem
Anweisungsempféanger abgegeben hat, ist er aufgrund der Anweisung zur Zahlung bloss
erméachtigt und nicht auch verpflichtet (BGE 127 |11 553 E. 2e/bb [=Pra 91 {2002} Nr. 43];
BGE 122 [11 237 E. 3b). Eine Partel verhdlt sich in der Regel konkludent, wenn sieihren
Geschéaftswillen dadurch kundtut, dass sie ihn gegentber dem Erkl&rungsempfanger betétigt
(so beispielsweise die angewiesene Bank, die dem Anweisungsempfénger die Sum- me
auszahlt, welche Gegenstand der Anweisung ist; siehe GAUCH/SCHLUEP, aa.O. N. 181
f.). Ausnahmswei se kann auch das Schweigen die Bedeutung einer Zustimmung haben;
jedoch nur dann, wenn dem Schweigenden ein Widerspruch méglich und zuzumuten war



(VON TUHR/PETER, Allgemeiner Teil des schweizeri- schen Obligationenrechts, 1974,
Band I, S. 164). Im vorliegenden Fall war der Beklagten aber gerade nicht zuzumuten, dass
sie gegenuber der Klagerin die Nicht-Annahme erkléarte, ging sie doch selbst davon aus,
dass die Uberweisungsbetrage der |. GmbH gutgeschrieben werden mussten. Der
Verweis auf Art. 6 OR geht fehl. Die stillschweigende Annahme ist moglich in Félen in
denen "wegen der besonderen Natur des Geschéfts oder nach den Um- stdnden eine
ausdriickliche Annahme nicht zu erwarten” ist. Die Kl&gerin hat in keiner Weise dargetan,
weshalb es sich vorliegend um ein Geschéft von beson- derer Natur im Sinne von Art. 6 OR
handeln sollte. Ein solches liegt insbesondere vor, wenn der Empfanger des Antragsin
keiner Weise belastet wird. Diesist hier gerade nicht der Fall, denn durch die Gutschrift des
Uberwei sungsbetrags belas- tet sich eine Bank zunichst eéinmal selbst und erhebt alsdann
einen Anspruch ge-

- 26 - genuiber dem Anweisenden durch entsprechende V erbuchung auf dessen Konto. Eine
ausdruckliche Annahmeerklérung (d.h. eine Erkl&rung, worin die Bank zum Ausdruck
bringt, dass sie den erhaltenen Uberweisungsauftrag annehme) ist in Féllen wie dem
vorliegenden zwar tats&chlich nicht zu erwarten. Nach den Um- sténden muss aber davon
ausgegangen werden, dass eine Bank sich nicht in blossem Stillschweigen tibt, sondern ihre
Annahme durch konkludentes Handeln kundtut, indem sie den Uberwei sungsbetrag dem
Konto gutschreibt. Erfolgt keine Gutschrift kann auch nicht in guten Treuen davon
ausgegangen werden, die Bank hétte eine Annahmeerkl&rung durch Stillschweigen
abgegeben. Auch das Schweigen bzw. die Nicht-Ablehnung der Beklagten stellt keine An-
nahmeerklarung im Sinne von Art. 468 Abs. 1 OR dar. 4.6. Fazit Zusammenfassend ist
festzuhalten, dass die Beklagte keine Annahmeerkl&rung gegentiber der Klagerin tétigte.
Der Girovertrag zwischen dem Begiinstigten und der Bank bzw. der Empféangerbank
vermittelt erst einen grundsétzlichen Anspruch auf Gutschrift, aber mangels vorbehaltloser
Annahme einer wirksamen Anwei- sung keinen Anspruch auf die Uberweisungssumme
(ERIC BUIS, a.aO. S. 208). Der Girovertrag eignet sich mithin nicht als Rechtsgrundlage
zur Geltendmachung des Uberweisungsbetrags. Als mogliche Anspruchsgrundlage diente
nach dem Gesagten einzig ein Anspruch aus dem Anweisungsverhaltnis, der aber mangels
unbedingter Annahmeerkl&rung im Sinne von Art. 468 Abs. 1 OR gar nicht ent- standen ist.
5. Eventualklage — Pflichtverletzung aus Girovertrag Zu den Ausfihrungen der Klagerin
hinsichtlich der Pflichtverletzungen der Beklag- ten im Rahmen des Girovertrags gilt es der
Vollstandigkeit halber Folgendes zu erganzen: Der Schadenersatzanspruch aus einem
Vertrag setzt bekanntlich einen Schaden, eine Pflichtverletzung sowie den naturlichen und
adaguaten K ausal zusammen-

- 27 - hang zwischen dem Schadenseintritt und dem pflichtverletzenden Verhalten vo- raus.
Das Verschulden der Gegenpartel wird vermutet. 5.1. Fehlender Schaden Der Schaden
entspricht der ungewollten Verminderung des Reinvermdgens. Er kann in einer
Vermehrung der Passiven, einer Verminderung der Aktiven oder in entgangenem Gewinn
bestehen und entspricht der Differenz zwischen dem ge- genwartigen Vermogensstand und
dem Stand, den das Vermogen ohne das schédigende Ereignis hétte. Der entgangene
Gewinn entspricht der Differenz zwi- schen den Einkunften, die nach dem schédigenden
Ereignistatsachlich erzielt worden sind und denjenigen, die ohne dieses Ereignis
zugeflossen wéren. Ersatz fir entgangenen Gewinn ist nur soweit geschuldet, wie dieser
ublich war oder sonst wie sicher in Aussicht stand. Entsprechend kann gesagt werden, der
Scha- den belaufe sich auf die gegenwartige oder mit hinreichender Sicherheit voraus-



sehbare kinftige Vermogensdifferenz (Urtell des Bundesgerichts 4C.221/2006 vom 1.
September 2006). Die Kl&gerin erfuhr keine Verminderung der Aktiven, denn der

Uberwei sungsbetrag war zuvor nicht in ihrem Besitz. Ebensowenig fiihr- te das
schadigende Verhalten der Beklagten seitens der Kl&gerin zu einer Ver- mehrung der
Passiven. Der Kl&gerin entging schliesslich auch kein sicherer Ge- winn, denn solange die
J. AG nicht in gliltiger Form eine Uberweisung an- ordnete und die Beklagte
gegeniiber der Klagerin nicht die Annahme des Uber- weisungsauftrags erklarte, entstand
uberhaupt kein Anspruch der Kl&gerin. Ohne Anspruchsgrundlage kann aber auch nicht von
einem sicheren Gewinn ausge- gangen werden. Einen Anspruch hatte resp. hat die Klagerin
maoglicherweise ge- gentiber der Anweisenden, der J. AG, in Aussicht. Dieses
Vertragsverhdlt- nis braucht im vorliegenden Verfahren aber nicht beleuchtet zu werden.
Ebenso- wenig von Bedeutung ist das Anspruchsverhaltnis der J. AG gegeniber der
Beklagten. 5.2. Irrelevante Sorgfaltspflichtverletzung Ausser Zweifel steht, dass die
Beklagte Fehler gemacht hat, indem sie trotz des Widerspruchs zwischen dem Namen der
Begunstigten und der Kontonummer je-

- 28 - weils nicht rtickfragte und mit der Ausfiihrung zuwartete (siehe dazu BGE 126 111 20
E. 3b/ad). Dass sie sich gestiitzt auf die Begrindung, dass ihr EDV-System den Fehler im
konkreten Fall nicht erkennen konnte (act. 9 Rz. 105 ff.; act. 25 Rz. 110 ff.), von ihrem
Verschulden befreien kann, ist zu bezweifeln. Grundsétz- lich fallen Schaden als Folge von
elektronischen Datenverarbeitungsfehlern oder EDV-Systemausfallen bei der Bank in den
Risikobereich der Bank. Es kann nicht angehen, dass dieses von der Bank kontrollierbare
Risiko dem Bankkunden auf- geburdet wird (sehe ERIC BUIS, a.aO., S. 83f.).
Entscheidend ist aber, dass die- se Pflichtverletzung nicht im Zusammenhang mit dem
Vertragsverhaltnis mit der Klagerin stand. Die Pflichtverletzungen spielen lediglich im
Vertragsverhaltnis zwischen der Beklagten und der Zwischenbank resp. Erstbank, diesie
zur Uber- weisung und Gutschrift beauftragt haben, eine Rolle. Diese Vertragsverhaltnisse
brauchen vorliegend aber nicht beleuchtet und beurteilt zu werden. 5.3. Fehlender

Kausal zusammenhang Schliesslich ist im Zusammenhang mit dem Kausal zusammenhang
festzuhalten, dass die Kl&gerin es versdumt hat, sich tberhaupt zum natirlichen Kausalzu-
sammenhang zu aussern. Dabel hétte sie hierfir die Beweislast getragen (Urteil des
Bundesgerichts 4C.274/2004 vom 18. November 2004, E. 2.3). Im Ubrigen ist kein

Kausal zusammenhang zwischen dem Fehlverhalten der Beklagten und der Tatsache, dass
die Uberweisungsbetrage der Kl&gerin nicht gutgeschrieben wur- den, auszumachen. Wére
die Beklagte vorschriftsgemass vorgegangen, hétte sie keine Gutschrift vorgenommen und
bei der Anweisenden J. AG, der Erst- bank oder einer Zwischenbank darauf
hingewiesen, dass die Anweisung fehler- haft ist und um genaue, korrekte Instruktionen
gebeten. Dass die Instruktionen alsdann zugunsten der Klagerin abgeandert worden wéren,
wird heute behauptet, ist aber keineswegs gewiss. Auf jeden Fall hétte eine neue
Anweisung seitens der J. AG erfolgen mussen, damit fur die Kl&gerin Uberhaupt die
Moglichkeit bestanden hétte, einen Anspruch zu erlangen. Aus dem streitrel evanten Anwei-
sungsverhéltnis hétte die Klégerin infolge Fehlerhaftigkeit der Anweisung keinen Anspruch
erlangen konnen (siehe dazu Eric Buis, aa.O., S. 168 und 208). 5.4. Unterbruch der
Kausakette

- 29 - Ein alenfallsin Betracht zu ziehender nattirlicher Kausal zusammenhang wére zudem
durch andere Kausalketten durchbrochen worden. Die strittigen Zahlungen beschlagen den
Zeitraum der Jahre 2003 bis 2007. Es darf fuglich angenommen werden, dass Frau F.



- folgt man dem Klagefundament - bei Gewahrwerden dessen, dass die Zahlungen nicht bei
der Kl&gerin eingegangen waren, sofort re- agiert hétte, was frihzeitig ermdglicht hétte, die
Zahlungsstrome richtig zu lenken. Konkret fehlten der Klégerin - immer ausgehend von der
kl&gerischen Darstellung - Ende des Jahres 2003 USD 2,5 Mio. und EUR 1,5 Mio. Es
fehlten also Aktiven im Betrage von mehreren Millionen CHF. Die Kl&gerin gehort der

E. AG mit Sitzin O. , einer Finanzierungs- und Beteiligungsgesellschaft. Frau
F. gehort(e) zum Aktionariat der E. (act. 21 Rz 31). Somit konnte sie schon aus
dem Geschéftsbericht den Wert der Beteiligungen, auch der Beklagten, ent- nehmen. Sie
hétte so spatestensim Jahre 2004 feststellen kénnen und missen, dass die Klagerin nicht
den Wert besass, welcher ihr nach den eigenen Vorstel- lungen hétte zukommen mussen. Es
ist anzunehmen, dass eine Intervention im damaligen Zeitpunkt die Klagerin in die Lage
versetzt hétten, die schon geflosse- nen Gelder an sich zu ziehen und weitere auf ihr Konto
fliessen zu lassen. Wenn Frau F. ihre Informationsrechte beztiglich Wert der Klégerin
nicht wahr- nahm, so setzte sie damit eine Ursache, welche den Eintritt des behaupteten
Schadens erst ermoglichte. Unter diesem Gesichtspunkt wére ein allféliges Fehl- verhalten
der Beklagten in jedem Fall nicht (mehr) als nattirliche Kausal ursache anzusehen. 6.
Schédigung durch erwecktes Vertrauen 6.1. Parteibehauptung Die Klagerin macht geltend,
dass sie aufgrund einer Besprechung vom 1. April 2009 und eines Schreibens vom 2. April
2009 darauf vertraut habe, dass die Be- klagte keine Vermégensdi spositionen oder
Belastungen auf dem Konto der 1. GmbH (mehr) zulassen und das Konto
entsprechend sperren wiirde. We- gen der geschilderten Auskunft und des dadurch
gewonnenen Vertrauens habe sie darauf verzichtet, die — seit Januar 2009 bekannte —
Kontobeziehung der I. GmbH bei der Beklagten zu verarrestieren. Sie habe darauf
vertraut, dass

- 30 - die Beklagte ihrer eindeutigen Auskunft geméss handeln und mithin das Konto der

l. GmbH sperren wirde. Im Vertrauen auf dieses angekiindigte Verhal- ten der
Beklagten, habe die Klagerin keine Notwendigkeit einer Verarrestierung mehr gesehen und
ein entsprechendes Begehren unterlassen. Dem Schreiben der Beklagten vom 2. April 2009
kdnne entnommen werden, dass im April 2009 sédmtliche Gelder noch auf dem Konto der

l. GmbH vorhanden gewesen seien. Ein rechtzeitiger Arrest oder die rechtzeitige
Vornahme einer Kontosper- rung durch die Beklagte hétte mithin verhindert, dass Gelder
vom besagten Konto hétten abfliessen kénnen. Mit Schreiben vom 12. Juni 2009 habe

C. ge- genuiber der Beklagten sein Einverstandnis abgegeben, dass bis zur Kléarung
der Angelegenheit nicht Gber die Geldanlagen verfugt werde, 1angstens bis zum 31.
Dezember 2010. Damit sei erstellt, dass am 12. Juni 2009 noch samtliche Gelder auf dem
Konto der I. GmbH bei der Beklagten vorhanden gewesen seien und mithin (noch)
kein Geldabfluss stattgefunden habe. Sie — die Kl&gerin — sl davon ausgegangen, dass die
Beklagte angesichts des vorstehenden Sachver- halts die Kontobeziehung(en) mit I.

GmbH (intern) sperren wirde. Mit ihrer Auskunft vom April 2009 habe die Beklagte sie
sogar aktiv in (falscher) Sicherheit gewiegt, mit dem Ergebnis, dass die Kl&gerin im
Vertrauen auf eine (bankseitige) Kontosperrung auf eine Verarrestierung verzichtet habe.
Indem die Beklagte der Kl&gerin zu verstehen gegeben habe, dass die Vermogenswerte der
l. GmbH vorhanden seien und gesperrt wirden, dann aber spater — ohne vorgangi- ge
Anzeige an die Klagerin — mitgewirkt habe, die Gelder auf dem Konto der 1. GmbH
abzudisponieren, habe die Beklagte der Klagerin den Zugriff auf diese Gelder
verunmaglicht und ihr dementsprechend Schaden zugefigt (act. 21 Rz. 137 ff.). 6.2.
Subsumption Diese Ausfuhrungen werfen die Frage auf, ob die Klagerin damit




guasivertragliche oder ausservertragliche Anspriiche geltend machen will: 6.2.1.
V ertrauenshaftung

- 31 - In Zusammenhang mit allfalligen quasivertraglichen Ansprichen kommt einzig die
Berufung auf eine Vertrauenshaftung in Frage. Diese setzt unter anderem voraus, dass ein
erwecktes berechtigtes Vertrauen in Verletzung von Treu und Glauben enttduscht wird (zu
den Ubrigen Voraussetzungen siehe GAUCH/SCHLUEP, a.a.O., Rz. 982eff.). Zur
Begrundung ihres Vertrauens stiitzt sich die Klagerin auf ein Schreiben der Beklagten vom
2. April 2009 (act. 22/58). Darin schrieb die Beklag- te was folgt: "Sehr geehrter Herr

P. Wir beziehen uns auf die gestrige Besprechung. Wir haben dabei den folgenden
Fall durchgespielt und Ihnen in Aussicht gestellt, Ihnen diese Studie im Sinne einer
Gespréchsnotiz zugehen zu las- sen: Eine juristische Person fuhrt bel uns eine
Konto-/Depotbeziehung. Die Gesellschaft wird der Bank gegentiber ausschliesslich durch
ihr einziges Organ, A, mit Einzelunterschrift vertreten. Wir wissen aus der V orgeschichte,
dass die bei der Bank hinterlegten Vermdgenswerte treuhanderisch fir el - ne dritte Person,
B, gehalten werden. B wird bei uns vorstellig und verlangt Auskunft. Es besteht aber
aufgrund der Zeichnungsregelung kein Auskunftsrecht. B teilt mit, dass A den ihm aus dem
Treuhandverhétnis bestehenden Rechenschaftspflichten nicht nachkommt und dussert
zudem Bedenken Uber mdgliche, von A getétigte Transaktionen. Die Bank gewinnt gestiitzt
auf diese Erklérungen und auf dieihr sonst bekannten Umstande den Ein- druck, dass
Unregel méssigkeiten nicht ausgeschlossen sind. Sie haben gefragt, wie B. AGsich
verhalten wirde, wéare sie fur die Gesellschaft kontofiih- rende Bank. Wir vertreten die
Auffassung, dass wir bei dieser Ausgangslage als bdsglaubig gelten missten, und wir
durften Auftrage, die von A ab Zeitpunkt des Eintritts der Bosglaubigkeit zu Las- ten des
Gesellschaftskontos erteilt wiirden, nicht mehr ausfiihren. Wir haben diesen Fall
ausdriicklich unabhéngig davon abgehandelt, ob ein solcher Fall konkret gegeben ist oder
nicht." Die Beklagte hat in diesem Schreiben ein Fallbeispiel durchgespielt und eine
Schlussfolgerung daraus gezogen. Wie dadurch ein besonderes Vertrauen er- weckt werden
sollte, ist schleierhaft, insbesondere angesichts der Tatsache, dass die Beklagte
abschliessend, hervorgehoben in einem separaten Absatz, erklérte, dass sie diesen Fall
ausdriicklich unabhangig davon abgehandelt habe, ob ein

- 32 - solcher Fall konkret gegeben sai. Wenn die Kl&gerin gestitzt darauf annahm, dass die
Beklagte die Konten der I. GmbH sperren wirde und auf ein Be- gehren um
Verarrestierung der Vermogenswerte verzichtete, handelte sie leicht- sinnig. Was an dem
tags zuvor gefuhrten Gesprach besprochen worden sein soll, erklart die Kl&gerin nicht. Die
Beklagte bestreitet, der Klagerin jemals Anlass zur berechtigten Annahme gegeben zu
haben, sie wirde die Konten der 1. GmbH sperren (act. 25 Rz. 138). Weil die
Kl&gerin es versaumte, dieses Ge- spréach rechtsgentigend zu substantiieren, kann diesesin
die Beurteilung der Fra- ge, ob seitens der Beklagten ein berechtigtes Vertrauen hinsichtlich
der Sperrung der Konten erweckt wurde, nicht mit einfliessen (siehe dazu auch die
Ausfihrun- genin Ziffer 11.4.1. der Erwagungen). Damit fehlt es bereits an der
Voraussetzung des berechtigten Vertrauens der Kl&gerin, weshalb eine Vertrauenshaftung
der Beklagten ausser Betracht fallt. Zu erwahnen ist im Ubrigen, dass auch kein Schaden
ersichtlich ist (siehe dazu die Ausfihrungen in Ziffer 111.5.1. der Erw& gungen). Damit
kann grundsétzlich offenbleiben, ob am 12. Juni 2009 noch sémtliche Gel- der auf den
Konten der 1. GmbH vorhanden waren. Gleichwohl sei darauf hingewiesen, dass
nicht nachvollziehbar ist, wie die Klagerin dem Schreiben vom 2. April 2009 entnehmen



will, dassim damaligen Zeitpunkt noch sémtliche Gelder vorhanden waren. Hierfur findet
sich kein entsprechender Anhaltspunkt. Gleich verhélt es sich in Bezug auf das Schreiben

von C. . Letzterer fUhrte lediglich aus, "dass [Uber] die Geldanlagen bis zu einer
Kléarung mit der J. AG, Q. bzw. Frau F. , R. , langstens bis zum
31.12.2010 nicht ver- fugt" werde. Naturgeméass konnte C. damit nur diein diesem

Zeitpunkt noch auf den Konten befindlichen und verfigbaren Geldbetrdge meinen. Wie
hoch die- se waren, geht aber aus dem Schreiben nicht hervor. Schliesslich sei auch noch
erwahnt, dass es Uberhaupt fraglich erscheint, ob die Kl&égerin eine Verarrestie- rung der
Vermogenswerte auf den Konten der 1. GmbH hétte beantragen konnen. Ein Arrest
wird nur dann bewilligt, wenn der Glaubiger glaubhaft machen kann, dass eine Forderung
gegentber dem Schuldner besteht, ein Arrestgrund vorliegt und Vermogensgegenstande
vorhanden sind, die dem Schuldner gehdren (Art. 272 Abs. 1 Bundesgesetz tiber
Schuldbetreibung und Konkurs vom 11. April

- 33- 1889 [SchKG; SR 281.1]). Im Lichte der vorab gemachten Erwégungen erscheint es
ausserst fraglich, ob die Kl&gerin eine berechtigte Forderung gegeniiber der Beklagten hétte
glaubhaft machen konnen. 6.2.2. Ausservertragliche Anspriiche In Zusammenhang mit
ausservertraglichen Anspriichen fragt sich zunéchst ein- mal, ob solche nicht bereits
verjahrt waren, dauert doch die Verjahrungsfrist ledig- lich ein Jahr ab Kenntnis vom
Schaden und von der Person des Ersatzpflichtigen (Art. 60 Abs. 1 OR). Die Kl&gerin fuhrt
selbst aus, im Januar 2009 von den fehlge- schlagenen Uberweisungen erfahren und dann
auch unverziglich die Beklagte Uber diesen Sachverhalt informiert zu haben (act. 1 Rz. 7).
Nimmt man gestitzt darauf an, die Verjdhrungsfrist habe im Januar 2009, resp. am 1.
Februar 2009 zu laufen begonnen, wére diese bei Eingang des Siihnbegehrens beim
Friedensrich- teramt D. , ..., an 6. April 2010 (act. 3) bereits seit mehreren Monaten
abge- laufen gewesen. Weitere verjdhrungsunterbrechende Handlungen wurden nicht
behauptet und sind auch nicht aus den Akten ersichtlich. Dessen ungeachtet, macht die
Kl&gerin einen (blossen) Vermogensschaden gel- tend. Derartige Vermogensschaden
begrinden nur eine Schadenersatzpflicht, wenn das schadigende Verhalten widerrechtlich
ist (HEINZ REY, Ausservertragli- ches Haftpflichtrecht, 4. Auflage 2008, Rz. 332). Dass
die Beklagte gegen eine das Vermogen schiitzende Norm verstossen hat, hat die Klagerin
nicht behauptet und ist auch nicht ersichtlich. Selbst wenn der Kl&gerin folglich ein
Schaden ent- standen wére (siehe dazu aber die Erwagungen in Ziffer 111.5.1. hievor),
wrde dieser keine ausservertragliche Schadenersatzpflicht ausldsen. 6.2.3.
Zusammenfassung Im Lichte der Erwagungen steht der Klagerin kein Anspruch aus
Vertrauenshaf- tung zu. Ebensowenig kann sie mit Erfolg ausservertragliche Anspriche
geltend machen.

- 34 - 7. Zusammenfassung Abschliessend ist festzuhalten, dass die Klagerin keinen
Anspruch gegeniiber der Beklagten geltend machen kann: Aus dem Anweisungsverhaltnis
erwachst ihr kein Anspruch, weil die Beklagte den Uberweisungsauftrag ihr gegentiber
nicht vorbehaltlos angenommen hat. Die Beklagte hat moglicherweise ein Girover-
tragsverhétnis verletzt, indes nicht dasjenige mit der Klagerin. Letzterer ist im Ub- rigen
kein Schaden entstanden. Ihren Anspruch gegenuiber der J. AG (Va lutaverhdtnis)
behélt sie — sowelit ein solcher vorhanden ist — nach wie vor, denn die Erfullung desselben
erfolgt erst mit Begriindung der Forderung der Anwei- sungsempfangerin gegentber der
Angewiesenen, was wiederum die unbedingte Annahmeerkl&rung voraussetzt.
Quasivertragliche oder ausservertragliche An- spriiche sind ebenfalls nicht gegeben. Die



Klage ist deshalb ohne weitere Priifung vollumfanglich abzuweisen. 1V. Kosten- und
Entschédigungsfolgen Ausgangsgemass wird die Klagerin kosten- und
entschéadigungspflichtig (88 64 Abs. 2 und 68 Abs. 1 ZPO/ZH). Dabei ist der anwaltlichen
Vertretung der Beklag- ten unter Berticksichtigung von 8 25 der Verordnung Uber die
Anwaltsgebuhren vom 8. September 2010 und somit gestiitzt auf 8 2 Abs. 2 in Verbindung
mit 8 3 Abs. 1 aAnwGebV angemessen Rechnung zu tragen. Nachdem die Beklagte kei-
nen entsprechenden Antrag gestellt hat, enthalt die Prozessentschédigung schon deshalb
keine Mehrwertsteuer. Der Streitwert betrégt CHF 10'086'986 (EUR 5'460'853.33 zum
Umrechnungskurs von 1:1.316 und USD 2'800'000 zum Umrechnungskurs von 1:1.035894;
Stichtag: 23. August 2010). Das Gericht erkennt:

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
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