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Zivilrecht

Haftung bei elektronischem

Geldiransfer

Eine systematische Betrachtung auf Grundlage des belgischen,
franzosischen und U.S.-amerikanischen Rechts*)

Xavier Thunis

Es ist zwar immer noch ungeklirt, wie weit dic

@ ncuen Informationstechnologien tatséichlich auch

neue juristische Konzepte (,,EDV-Vertriige*) oder so-

gar neue Wissenschaftszweige (,.Informatikrecht™)

hervorbringen. doch werden die Juristen jedenfalls ge-

zwungen, tUberkommene Kategorien zu iiberdenken
und ihre Richtigkeit zu hintertragen.

So erlaubt etwa die Verbindung von Informatik und
Telekommunikation (oder Telematik) die Verarbeitung
oder Ubermittlung von Daten iiber grofe Entfernungen
— denken wir etwa an die Rechts- oder Wirtschafts-Da-
tenbanken, deren Inhalt durch einen Beniitzer in meh-
reren tausend Kilometern Entfernung abgerufen wer-
den kann; an die Vertrige zwischen Abwesenden, de-
ren Abschiuf durch die Telematik begiinstigt wird; oder
auch an den elektronischen Zahlungsverkehr, der fast
zeitgleiche Zahlungsiibermittlungen zwischen den ver-
schiedenen Finanzeinrichtungen erlaubt.

Alle diese Transaktionen haben gemeinsame Charak-
teristika:

a) der Transfer lduft ohne eine dauerhafte Fixierung,
ohne eine rechiserhebliche Verkdrperung der Informa-
tion auf einem Papierdokument mit einer handge-
schriebenen Unterschrift ab, was Beweisprobleme auf-
werfen kann,

b} die technische Komplexitit, die groBe Zahl deran
einer solchen telematischen Operation beteiligten Par-
teien, ihre Disloziertheit und die Selbstregelungsme-
chanismen in bestimmten Netzen werfen neuartige Pro-
bileme der Verantwortlichkeit auf.

Wer ist im Schadensfall haftbar? Wie definiert man
das Verschulden? Unter Riickgriff auf den ,ordentli-
chen Familienvater™? Das wiirde das Bestehen einer be-
stimmten Anzahl von Verhaltensnormen voraussetzen,

*} Ubersetzung des Beitrages .La responsabilité dans les trans-
ferts électroniques de fonds”, in: DROIT DE LINFORMA-
TIQUE et des télécoms, 9072, 26(f (Briissel - Paris).
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was im konkreten Fall sehr schwierig sein wird. Selbst
wenn man den Schaden und das Verschulden als gege-
ben annimmt, kann die Rechtsverfolgung scheitern,
weil zwischen den beteiligten Parteien keine direkte
Vertragsbeziehung besteht oder weil Freizeichnungs-
klauseln vereinbart worden sind,

2. Der vorliegende Artikel will nicht die Gesamtheit
der Haftungsprobleme, die sich in Mehrwertdiensten
ergeben kdnnen, aufzeigen. Wir beschrinken uns hier
aufeinen besonderen Anwendungsfall, niimlich die elek-
tronische Geldiiberweisung zwischen berufsmilligen
Nutzern, die Gegenstand einer zwar zahlenmiBig gerin-
gen, aber sehr interessanten Rechtsprechung ist. Wei-
ters bestehen in diesem Bereich verschiedene individuel-
le und kollektive Vereinbarungen (insbesondere SWIFT
und CHIPS), die als Ankniipfungspunkt fir das Stu-
dium der Haftungsverteilung dienen kénnen.

3. Die juristische Analyse erfoigt im Lichte der
Grundsitze des franzdsischen und belgischen Privat-
rechtes mit hdufigen Verweisen auf das anglo-amerika-
nische Recht,

Freilich ist in der Mehrheit der Fille der elekiro-
nische Geldtransfer ein internationaler Vorgang und
das anwendbare Recht muf nichit zwangsléufig der Co-
de Napoleon sein: die Parteien kénnen ausdriicklich ein
anderes Rechtssystem gewihit haben, oder die Charak-
teristika des Vorganges (z.B. der Ort der Ausfithrung)
fiihren dazu, dafB} ein anderes Recht anzuwenden ist.

1. DIE ELEKTRONISCHE
FINANZTRANSAKTION:
DIE HANDELNDEN PERSONEN

4, In einer schematischen Betrachtung koénnen die
charakteristischen Elemente der Datenternitbertra-
gung, wie sie dem Telex, dem Telefon oder der Daten-
iibermittlung zugrundeliegen, wie tolgt herausgearbei-
tet werden:
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5. Aussender und Empfinger der Mitteilung

Der Aussender kann ein Unternehmen sein, das das
Tetlekommunikationsnetz beniitzt, um damit eine Be-
stellung von Waren oder Dienstleistungen zu iibermit-
teln, umgekehrt kann der Empténger ein Unternehmen
sein, das dieses Angebot annimmt.

Der Aussender der Mitteilung braucht nicht notwen-
digerweise eine Einzelperson zu sein. Es kommt hiufig
vor, daff mehrere physische oder juristische Personen an
der Hervorbringung der Information oder der Ubertra-
gung der Daten (iber das Netz mitwirken.

6. Bei einem elektronischen Geldtransfer bringen
der Kunde als Auftraggeber und die ibermittelnde
Bank eine Mitteilung, eine Zahlungsanweisung hervor,
die sich an dic empfangende Bank und ihren Kunden,
also den Nutzniefier des Transfers, richtet.

7. Der Transporteur der Mitteifung

Der Transporteur betreibt die Verbindung und stellt
die Ubertragung der Daten zwischen dem Aussender
und dem Benutzer derseiben sicher. Ein und dieselbe
Verbindung kann die Mitwirkung verschiedener Trans-
porteure erfordern, z.B. bei grenziiberschreitenden
Ubertragungen.

8. Die Frage, ob sich die 6ffentlichen Transporteure
im Fail des Verlustes der Mittetlung oder ciner Verzd-
gerung ihrer Ubertragung oder der Anderung des In-
halts derselben von ihrer Haftung befreien kdnnen, war
Gegenstand zahlreicher Kontroversen, in die wir hier
nicht ndher eintreten (vgl. zusammenfassend zu dieser
Frage Cahier du CRID, Nr. 4 Vers une nouvelle régle-
mentation des télécommunications, Story Scientia
1990).

Die vorliegende Untersuchung beschriinkt sich auf
die Konsequenzen einer solchen Haftungsbefreiung fiir
die anderen Netzteiinehmer. Je nachdem, ob die Be-
freiung eine vollstindige oder teilweise (Beschrankung
der Haftung auf bestimmte Typen von Ereignissen, auf
bestimmte Schéden oder auch begrenzt mit bestimmten
Betrigen} ist, stelit sich die Frage: Wer ist im Netz fiir
den Verlust haftbar?

Wer ist letztlich zahlungspilichtig, wenn die Botschaft
im Zuge eines elektronischen Geldtransfers auf Grund
eines dabei begangenen Deliktes veriindert oder be-
schidigt wird? In der Regel wird dies nicht der Trans-
porteur sein; weil dieser sich im allgemeinen von seiner
Haftung freigezeichnet hat. Also der Auftraggeber? Die
Bank? Die Frage der Uberbindung der Haftung stellt
sich besonders im Verhiltnis zwischen dem Auftragge-
ber und seiner Bank (vgl. unten).

9. Es kommt jedoch auch vor, daf} die zur Daten-
iibertragung geeigneten Leitungen durch die Post an ei-
ne private Gesellschaft, wie etwa die SWIFT, vermietet
werden. In diesem Fall kann man davon ausgehen, daf3
sich die private Geseilschaft nicht auf ¢ine vollstindige
Haftungsbefreiung berufen kann, soweit sie iiber das
Netz eine Kontrotle ausiiben kann. Die Statuten des
SWIFT bieten insoweit ein interessantes Beispiel einer
Haftungsteilung zwischen den Banken und dem privat-
en Transporteur (vgl. unten}.
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1. DIE KLASSISCHEN HAFTUNGSREGELN

1, Teil: Der Schaden
A) Mdgliche Risiken, Schadenersatz

10. Der Eintritt eines Schadens ist die erste Voraus-
setzung, damit Gberhaupt eine Verpflichtung zum Er-
satz desselben entstehen kann. Was sind nun die den
Dateniibertragungssystemen inhirenten Risken und
welcher Art kdonen die mdglichen Schadensauswirkun-
gen sein? Es kommen in Betracht:

— eine Anderung der libertragenen Mitteilung, die un-
vollstindig oder verfiilscht bei ihrem Adressaten an-
kommt;

— eine Ubertragung der Mitteilung an einen falschen
Empfinger;

— eine Ubermittlung der Mitteilung durch einen
nicht-autorisierten Transporteur;

— eine Verzégerung in der Ubertragung der Mittei-
hung.

1l. Die Schadensfolgen einer unrichtigen Ubermitt-
lung (betriigerisch oder nicht) in einem Kommunika-
tionsnetz zur Ubertragung von Finanzdaten kdénnen be-
deutsam sein:

— Verlust eines Teils der oder der gesamten Kapital-
torderung: Dies kann dann eintreten, wenn der elek-
tronische Transfer einem falschen Konto gutgeschrie-
ben wird, wenn die Gutschrift auf dem richitigen Konto
fiir einen zu hohen Betrag oder doppelt erfolgt und der
Begiinstigte das Geld vereinnahmt hat und dieses, z.B.
weil er in Konkurs geraten ist, nicht mehr riickerstatten
kann.

— Zinsenverfust. Dieser ergibt sich aus Verzbégerun-
gen der Ubermittlung, entweder von Seiten der Bank
oder von Seiten ihres Kunden, der aus Liquiditéitsgriin-
den bestrebt ist, den Ubermittlungsauftrag bis zum letz-
ten Moment zuriickzuhalten.

— Verluste auf Grund der Wechselkurse. Diese entste-
hen dann, wenn eine Verzdgerung in der Ubermittlung
mit einer Verinderung der Wechselkurse einhergeht.

— Andere Schiden. Hier sind zu erwihnen z.B. die
Auflésung eines Vertrages oder dic Anwendang eines
dem Auftraggeber auferlegten Pénales, wenn der Zah-
lungsauftrag nicht ordnungsgemaf ausgefiihrt wurde.

B) Grundsdtze der Schadensersatzes

12. Im Bereich des Vertragsrechts legen die Art. 1150
und 1151 Code Civil zwei wesentliche Grundsitze fest:

— Ersatz ist nur fiir solche Schiden zu leisten, die der
Schuldner vorhergesehen hat oder die er aus dem Ver-
trag heraus hitte vorhersehen konnen, sofern es sich
nicht um eine vorsitzliche Nichterfiillung handelt
{Art. 150).

— Der Schuldner haftet, auch bei Vorsatz, nicht fiir
indirckte Schiiden (Art, 1151).
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13. Die Voraussetzung der Vorhersehbarkeit des
Schadenseintrittes stellt verschiedene Probleme.

a) Zunichst vor allem im Verhiltnis zwischen den
Banken und ihren Kunden: Da der nichtvorherschbare
Schaden im Prinzip nicht gedeckt ist, sollte der Auftrag-
geber (oder der Ubermittler) der Bank (der itbermit-
telnden Bank) zweckmiBigerweise im vornhinein die
Folgen einer Nichtdurchfilhrung des Auftrags oder ei-
ner verspiteten Ausfithrung bekanntgeben.

Die auf diese Weise informierte Bank kénnte sich
dann-nicht auf die Nicht-Vorhersehbarkeit des Schadens
berufen, was fiir den Ubermittelnden die Risiken der
Nichtentschiidigung verringert.

Freilich werden in der Praxis solche Informationen in
der Regel weder an vermittelnde Bank noch an die
empfangende Bank gegeben. Es hindert aber nichts,
daB solche Informationen trotz bestimmter technischer
Schwierigkeiten, die sich insbesondere aus der Standar-
disierung der Mitteilungen ergeben kénnen, den von
der fibermittelnden Bank geschickten Instruktionen
beigefiigt werden.

Andererseits schlieBen bestimmte Klauseln in den
zwischen den Banken und ihren Kunden geschlossenen
Vereinbarungen betreffend den elektronischen Geldver-
kehr direkt oder indirekt jede Entschidigung selbst
dann aus, wenn der Schadenseintritt vorhersehbar war.
Etwa folgendermafen: ,Der Kunde und seine Bank
kommen ausdriicklich diberein, daB weder irgendein fi-
nanzieller oder wirtschaftlicher Nachteil (Gewinnent-
gang, Geschiiftsentgang) noch irgendwelche von dritter
Seite gegen den Kunden unternommenen rechtlichen
Schritte einen indirekten Schaden, der zur Entschédi-
gung verpflichtet, darstellen kénnen, und zwar auch
dann, wenn die Bank vor dem Eintritt solcher Schiden
gewarnt wurde”.

Der letzte Teil dieser Klausel bezieht sich ausdriick-
lich auf den Fall, daB der Kunde seiner Bank die Art des
Schadens, die aus der Nichtausfithrung oder der verspé-
tetent Ausfilhrung des Auftrages entstehen kann, mit-
teilt. Im Hinblick auf die Mitteilung wire der Schaden
somit vorhersehbar. Eine solche Freizeichnung zugun-
sten der Bank ist sicher zu weitgehend. Sie ist allerdings
giiltig, solange die Bank nicht von vorsétzlichem Ver-
schulden freigezeichnet wird und sie nicht dem wesent-
lichen Inhalt der Verpflichtung zuwiderliuft,

b) Der Grundsatz der Vorhersehbarkeit des Scha-
dens wurde von den amerikanischen Gerichten im Ver-
haitnis zwischen den Banken angewandt — mit fiir die
Kunden der ibermittelnden Bank bedauernswerten
Konsequenzen.

In der Entscheidung EVRA Corp. v. Swiss Bank (673
F. 2d. 951 (1982)) ist das Appelationsgericht davon aus-
gegangen, daB die vermittelnde Bank, die die Ausfih-
rung eines Auftrags zur Fern-Uberweisung unterldBt,
gegeniiber dem Auftraggeber fiir indirekte Schiden, die
auf Grund ihrer Fahrlissigkeit eintreten, nicht haftet,
sofern ste nicht von besonderen Umstéinden in Bezug
auf die zugrundeliegende Transaktion gewarnt worden
ist. Diese Entscheidung wurde heftig kritisiert. Man
wirft ihr vor, daB sie dem Auftraggeber die Folgen der
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Fahrlidssigkeit seiner Bank als auch der der Korrespon-
denzbank autbiirdet {siehe Pkt. 37 unten).

Teil 2: Die Zurechnung der Haftung

14. Nach dem Schaden selbst sind zwei weitere kon-
stitutive Merkmale der Haftung zu priifen, nimlich das
Verschulden und die Kausalitit, die schwierig zu tren-
nen sind, weil die Beurteilung des Verschuldens die
Frage des Vorliegens der Kausalitat beeinfluBt.

Nacheinander werden die Haftungsfragen im Ver-
hilltnis zwischen dem Glaubiger und seinem Schuldner,
der zugleich Auftraggeber ist, dargestellt (A}, Auch die
Beziehungen des Letzteren zu seiner Bank sind zu prii-
fen. Besondere Aufmerksamkeit verdient die Haftung
der iibermittelnden Bank fiir das gesamte Netz und fiir
die Vorkehrung von Sicherheitsmafaahmen zur Vorbeu-
gung von betriigerischen Uberweisungen (B).

Auch die Beziehungen zwischen den Banken selbst
sind zu Giberpriifen. Die Statuten des SWIFT dienen da-
bei als Beispiel (C).

A) Das Verhiltnis zwischen Auftraggeber und
Gliubiger.

Vom Standpunkt des Gliubigers kdnnen folgende
Utrsachen fiir die Nichtzahlung oder die verspiitete Zah-
lung bestehen:

a) Dem Schuldner zurechenbare Ursachen

15. Der Auftraggeber, der dem Empfiinger etwas
schuldet und einen Auftrag zur Ferniiberweisung er-
teilt, haftet diesem fiir die ordnungsgemiBe Ausfithrung
des Auftrags und kann sich im Prinzip nicht auf einen
Fehler seiner Bank oder der bezogenen Ubermittlungs-
stelle berufen. Das heilit, dal} der Auftraggeber gegen-
{iber dem Empfinger die Folgen einer verspiiteten Aus-
fithrung des Auftrages oder einer Nichtausfiihrung auf-
grund eines Fehlers seiner Bank (z.B. eine verspitete
oder inkorrekte Ausfiihrung eines fristgerecht und rich-
tig erteilten Auftrages) zu tragen hat,

16. Dem Schuldner nicht zurechenbare Ursachen:

Die dem Schuldner obliegende Zahlungsverpflich-
tung wird in Art. 1147 Code Civil geregelt. Danach haf-
tet der Schuldner fiir die Zahlung des Schadens und der
Zinsen immer dann, wenn nicht er nachweisen kann,
daf} die Nichtausfiihrung auf eine ihm nicht zurechenba-
re fremde Ursache zuriickgeht. Zu den entlastenden
fremden Ursachen zihlen die héhere Gewalt (a), die
Handlung eines Dritten (b) und die Handlungen des
Gliubigers selbst (c).

a) Nach der Entscheidung der belgischen Cour de
cassation (Entscheidung vom 9. 12, 1976, Pas 1977, 1,
407), setzt die hdhere Gewalt, die den Schuldner von
der Verpflichtung zur Schadenersatz- und Zinsenzah-
tung befreit, ein Ereignis voraus, das ein uniiberwindli-
ches Hindernis fiir die Schulderfiillung darstellt und
hinsichtlich seiner Ursache nicht auf irgendein Ver-
schulden des Schuldners zuriickzufiihren ist.

Unserer Meinung nach spielt freilich die héhere Ge-
walt im Bereich der elektronischen Gelditbermittiung
nur eine untergeordnete Rolle. Nehmen wir etwa den

EDV & RECHT 4/90



Zivilrecht

Konkurs der Mittlerbank oder noch einfacher den Fall
eines Versagen des Telekommunikationsnetzes, Dieses
unvorhersehbare Versagen, das unabhiingig vom Willen
des Schuldners ist, macht die Schulderfiillung nicht un-
mdglich, da ja andere Formen der Zahlungsiiberwei-
sung, wie etwa die Ubermittlung eines Schecks, moglich
bleiben. Im besten Fall kénnte sich der Schuldner auf
ein fremdes Verschulden berufen, um die Verzégerung
der Zahiung zu rechtfertigen oder um vertraglich vorge-
sehene Sanktionen abzuwenden (Pénale, Aufldsung des
Vertrags).

b) Das Drittverschulden wirkt im Prinzip dann entla-
stend, wenn der Schuldner fiir diesen Dritten nicht
haftbar ist. Die belgische Rechtsprechung geht davon
aus, daf der Schuldner, der einen Uberweisungsauftrag
erteilt (das Unternehmen A im obenstehenden Sche-
ma}, seine Verpflichtung gegeniiber dem Vertragspart-
ner erfiillen muB, selbst wenn er sich dazu eines Erful-
lungsgehiifen bedient.

In diesem Sinne sind die vom Schuldner beauftragte
Bank oder eine Mittlerbank, die von der Bank des
Schuldners beauftragt wurde, ,Dritte, die dieser di-
rekt oder indirekt zur Erflillung seiner Zahlungsver-
pilichtung heranzicht. Der Schuldner haftet deshalb ge-
geniber dem Gliubiger fiir deren Fehlverhalten.

¢) Das Verhalten des Gliubigers: Es liegt auf der
Hand, daB ein schuldhattes Verhalten des Glidubigers
den Schuldner teilweise oder ginzlich von seiner Haf-
tung befreien kann. In Anwendung dieses Grundsatzes
braucht der Auftraggeber nicht das Risiko eines Fehl-
verhaltens des Leiters der Bank seines Gliubigers zu
tragen. Gleichgiitig, ob man die Bank nun als Be-
auftragten des Gliiubigers fiir den Zahlungsempfang an-
sieht oder nicht, bleibt doch die Tatsache bestehen, da
sie durch den Gliubiger ausgewiihlt wurde, der auch fir
die Folgen seiner Auswahl einzustehen hat.

Zusammenfassend ergibt sich, dafl der Auftraggeber
gegentiber dem Glaubiger einzig und allein fiir die ord-
nungsgemdBe Durchfiihrung der Zahlungsiiberweisung
haftet. Die dabei eingeschalteten Banken sind seine
Gehilfen, selbst wenn er nur mit seiner eigenen Bank
vertragliche Bezichungen unterhélt. Daraus ergibt sich,
daB das Risiko der Nichtzahlung oder der Zahlungsver-
zbgerung beim Schuldner liegt, sofern nicht die Bank
des Empfingers ein Fehiverhalten trifft.

B) Die Beziehung des Auftraggebers zu seiner Bank

17. Auf Grundlagen der festgesteliten Haftung des
Auftraggebers gegeniiber dem Glidubiger geht es nun
darum zu bestimmen, wer im Verhiltnis zwischen Auf-
traggeber und Bank letztlich fiir den Schaden aufzu-
kommen hat —sei es, daB es sich um einen Zinsenverlust
handelt, dessen Zahiung der Empfiinger verlangt oder
noch schlimmer, um den Verlust des Kapitals, das der
Auftraggeber dem Gliubiger schuidet. Ein weiterer Fall
kénnte noch wesentlich schwerere finanzielle Konse-
quenzen haben: Ein irregeleiteter oder verspiteter
Transfer verursacht den Ausfall oder die Auflésung ei-
nes Vertrages, von dem der Auftraggeber maBgebliche
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Gewinne erwartete; muB} ihn in diesem Fall die Bank
entschiidigen?

Die Antwort auf diese Fragen kann nur in den allge-
meinen Rechtsprinzipien gefunden werden. Anstelle
einer abstrakten Betrachtung erscheint es besser, die
Frage zu priifen, wie diese Fille im Rahmen der beste-
henden Vercinbarungen zwischen Auftraggeber und
Bank iber den eiektronischen Geldtransfer geregelt
werden. _

Unsere Untersuchung wird sich auf zwei Arten von
Vertragsbestimmungen beschriinken,

a) Vertragsbestimmungen, betreffend ein Fremdver-
schulden,

18. Nach einer ersten traditionetlen Klausel ist ,,die
Bank bemiiht, die Ausfilhrung der Leistungen mit
groBimoglicher Sorgfalt zu besorgen. Die Bank haftet
aber nicht fiir solche Fehler oder UnregelmiBigkeiten,
die ihre Ursache in einem Ausfall oder schlechten Funk-
tionieren der dffentlichen Dateniibertragungsnetze ha-
ben®. Insoweit besteht keine typische Abweichung vom
allgemeinen Recht.

19. Eine zweite Art der Klausel erweitert deutlich
das Konzept der héheren Gewalt, in dem etwa ange-
fithrt wird, daB ,die Bank keinesfalls fiir eine voriiber-
gehende Unterbrechung des Dienstes haftet, sofern sich
diese unabhiingig von ihrem EinfluB ereignet, wie z.B.
eine Stérung, eine Unterbrechung der Telefonleitun-
gen, Streik oder andere Umstiinde, die eine solche Un-
terbrechung  rechtfertigen, insbesondere Verbesse-
rungsarbeiten. Die Bank wird aber alle in ihren Mog-
lichkeiten stehenden MaBnahmen treffen, um solche
Unterbrechungen méglichst einzugrenzen®,

Der Streik stellt nicht von selbst einen Fall der hihe-
ren Gewalt dar, aber die Vertragsparteien kénnen ver-
einbaren, daB alle Streikereignisse als schuldbefreiend
angesehen werden.

Beziiglich der Stérung ist zu fragen, um weiche Art es
sich hier handelt. Um eine Stromstérung? Feuer? Com-
puterstdrung? Ein Softwarefehler, der den Ausfall des
Systems bewirkt? Dieser letzte Fail stellt zweifellos eine
Erweiterung des Begriffs der hoheren Gewalt dar, Un-
serer Meinung nach muB die Bank iiber eine Ersatzan-
lage verfiigen, die bei Systemausfall das Weiterfunktio-
nieren der Dateniibertragung garantiert.

20. Man kann sich eine dritte Art von Vertragsklau-
sel vorstellen, durch die sich die iiberweisende Bank
von jeglicher Haftung im Falle der Verzégerung oder
des Verlustes befreit, die durch die eingeschaltete
Bank, die Kompensationseinrichtungen, die Ubermitt-
lungseinrichtungen zwischen den Banken (wie SWIFT)
und in allgemeiner Form durch Einrichtungen Dritter
verursacht werden.

21. Eine solche Vertragsbestimmung, so sehr sie auch
vom Standpunkt der iberweisenden Bank verstindlich

* ist, schafft aus juristischer Sicht betriichtliche Probleme.

Auf der einen Seite kann die Bank nicht fiir Fehler, die
von Dritten begangen werden, haftbar gemacht wer-
den; in bestimmten Fallen hat sie tatséichlich keine Mog-
lichkeit, diesen Dritten auszuwiihlen: die Auswahl kann
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also gerechtfertigt sein; so kann etwa die Heranziehung
der Kompensationskammern unmittelbar durch das Ge-
setz vorgeschrieben sein; oder der Auftraggeber selbst
hat etwa eine Ubermittlung durch das SWIFT-Netz ver-
langt; oder ein anderes Beispiel: eine wohlbekannte
und vertrauenswiirdige Bank, die als Korrespondenz-
bank ausgewihlt wurde, ist in Konkurs gegangen, was
unvorhersehbar war. Auf der anderen Seite ist aber
dem Auftraggeber durch eine solche Vertragsbestim-
mung jede Moglichkeit der Klagstithrung gegen seine
eigene Bank, die fiir das Verhalten des Dritten nicht
haftbar ist, entzogen und er hat im Prinzip auch keine
Maglichkeit des direkten vertraglichen Riickgriffs auf
die Korrespondenzbank (ausgenommen man stiitzt sich
auf die Vermutung, dafl dem Auftraggeber aus dem
zwischen den Banken abgeschlossenen Vertrag heraus
eine Art vertraglicher Schutz zugute kommt). Was den
Anspruch aus der deliktischen Haftung auf Grundlage
des Art. 1382 Code civil betrifft, so ist dieser ungewif
und von theoretischer Sicht her problematisch.

22, Man mul} also zur Kenntnis nehmen, daB sich fiir
diese Situation im klassischen Haftungsrecht keine zu-
friedenstellende Ldsung findet. Ist es gerecht, das
Durchfiihrungsrisiko auf den Auftraggeber abzuwiizen,
wenn dic Bank des Auftraggebers in der Auswahl des
Dritten keine Fahrléissigkeit begangen hat?

Einige Autoren treten deshalb dafiir ein, unter Be-
zugnahme auf das Transportrecht und insbesondere den
CMR-Vertrag das Risiko der Bank des Auftraggebers
aufzubiirden. Der CMR-Vertrag sieht vor, dal | der
Transporteur fiir alle Handlungen und Unterlassungen
seiner leitenden Organe und aller anderen Personen,
deren er sich zur Ausfithrung des Transports bedient,
. . . haftet*. Es handelt sich dabei tatsiichlich um einen
interessanten Prazedenzfall, der bei den Uberlegungen
um mdgliche Richtlinien fiir den elektronischen Geld-
transfer hilfreich sein kénnte.

b) Vertragsbestimmungen betreffend nicht-autorisierte
Uberweisungen

23. Die folgende Klausel zeigt, wie in den Vertrégen
der Fall des Betruges geregelt wird: ,Fiir die direkten
oder indirekten Folgen, die sich aus einer miibriuchli-
chen Beniitzung des Systems ergeben kdnnen, und zwar
sowohl durch autorisierte Nutzer als auch durch Dritte,
trifft die Bank keine Haftung. Der Auftraggeber tiber-
nimmt hiermit die volle Verantwortung fiir eine mif3-
brauchliche Beniitzung™.

Der Kunde haftet somit fiir das betriigerische Verhal-
ten seiner Angesteliten, gleichgiiltig, ob diese autori-
siert sind oder nicht, und sogar das.von dritten Perso-
nen. Sein Konto kénnte sogar mit Betrigen belastet wer-
den, die aufgrund gefilschter Auftrige iiberwiesen
wurden. Die Grundlage fiir diese Haftung des Kunden
ist wohl im klassischen Schuldkonzept zu suchen, ob-
gleich eine Erfassung mit dem Begriff des Risikos bes-
ser passen wiirde. Diese Art der Losung ist verstind-
lich, da man annehmen muB, daf§ der Kunde die Kon-
trolle iiber die Sphire, aus der der Uberweisungsauftrag
kommt, hat oder haben sollte.

Es ist weiters festzustellen, daB oftmals unter dem
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Deckmantel der Regelung der Beweisfrage die Haftung
des Kunden auch auf die Ubermittlung zwischen seinem
System und dem der Bank ausgeweitet wird. So regeln
die Vertriige oft sehr genau die Beweislastverteilung,
indem sie etwa vorsehen, dafl |, das durch die Bank ge-
fithrte Journal der durchgefiihrten Ubermittiungen
(,logging*) einen formlichen und zureichenden Beweis
fiir die vom Abonnenten erteilten Auftrige — unabhéin-
gig von der Héhe des Betrages — darstellt”. Dieses Sy-
stem funktioniert auf folgende Weise: Es wird ange-
nommen, dal das vom Computer der Bank ausgegebe-
ne ,Jogging® getreulich die Auftrige des Kunden wie-
dergibt. Dieser ist fiir den Auftrag, der aus seinen
Riumlichkeiten heraustritt, bis zum Eingang beim
Computer der Bank verantwortlich. Er ist deshalb auch
fiir die auf dem Ubertragungsweg begangenen betriige-
rischen Handlungen verantwortlich. All das zeigt, dal
es zwischen den Fragen des Beweises und der Haftung
einen engen Zusammenhang gibt.

24, Der Uberweisungsvorgang mufB nicht offensicht-
tich ungewohnliche Merkmale aufweisen, um die beson-
dere Aufmerksamkeit der Bank hervorzurufen. Der of-
fensichtiich atypische Charakter einer Transaktion kann
sich z.B. auch aus der ungewdhnlichen Héhe der Betrige
im Verhiiltnis zu den iiblicherweise getéitigten oder auch
aus bislang v6llig unbekannten Empfiingern ergeben.

25. Fine betrigerische Machenschaft kann auch
durch unzureichende Sicherheitsmallnahmen im Ver-
antwortungsbereich der Bank hervorgerufen werden. In
diesem Fall scheint die Haftung der Bank gegeben zu
sein, denn wenn es zutrifft, daf3 auf der einen Seite der
Kunde {ein Unternehmen oder ein Gewerbetreibender)
die Zahlungsform wiihlen kann, so muf} auf der anderen
Seite die Bank in ithrer Eigenschaft als berufsmifige
Kreditorganisation in erster Linie fiir das technische Sy-
stem haften, das es fiir die Durchfithrung und Rationali-
sierung der Bankdienste einsetzt.

26. In den Vereinigten Staaten sind Bestrebungen im
Gange, dem Uniform Commercial Code (U.C.C.) ei-
nen neuen Artikel 4A betreffend den elektronischen
Geldtransfer einzufiigen. Der Entwurf der Bestim-
mung, die sich auf den berufsmiBigen elektronischen
Geldverkehr (wholesale wire transfert) bezieht, lautet
wie folgt:

WIf a security procedure is in effect with respect to an
unauthorized payment order received by the receiver,
the purported sender is bound by the order if the court
finds that the security procedure was a commercialty
reasonable method of providing security against un-
authorized payement orders . . ." (§ 4A-202 (2)).

e . . commercial reasonableness of a security proce-
dure is a question of law and is to be determined by con-
sidering the wishes of the purported sender expressed to
the receiver including the amount and frequency of
payment orders normally issued by the puported sen-
der, alternative procedures offered to the purported
sender, and security procedures in general use by sen-
ders and receivers similarly situated® {§ 4A-202 (3}).

Der Grundsatz besteht hier darin, dal} die Bank die
Aufgabe hat, ein ,angemessenes” {,raisonnable*) Si-
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cherheitssystem zu installieren, das geeignet ist, betrii-
gerische Machenschaften zu verhindern, .weil eben dic
Bank dazu am besten in der Lage ist. Eine dhnliche Hal-
tung wurde auch von der Arbeitsgruppe Uncitral
{A/CNY/W6 TV/WP 39, Seite 12 und folgende) einge-
nommen.

27. Diese Losung erscheint verniinftig, auch wenn in
einem soichen Fall, wo sich zwei berufsmiBige Akteure,
nimlich die Bank und das Unternehmen gegeniiberste-
hen, ein breiterer Losungsspielraum gegeben ist als in
dem Fall der elektronischen Systeme fiir das Massenpu-
blikum (in Belgien ,,Mister Cash®, bancontact . . .).

In Belgien haben die Gerichte von Yerviers einen in-
teressanten Fall des elektronischen Geldtransfers ent-
schieden (vgl. Droit De Linformatique et des télécoms
1988/3, Seite 56ff). Er zeigt sehr gut die oben dargestell-
ten Grundprinzipien. Der Inhaber einer Postomat-Be-
rechtigungskarte, die durch das belgische Postscheck-
amt ausgegeben wird, verlor seine Scheckkarte zusam-
men mit der Aufzeichnung tiber den Geheimecode, wo-
bei letztere entgegen den vertraglichen Vereinbarungen
in einem Kalender eingetragen war. Withrend des Wo-
chenendes erfolgten nicht autorisierte  Abhebungen
vom Konto. Der Aussteller der Berechtigungskarte {das
belgische Postscheckamt) hatte keinerlei Verfahren fir
die Mitteifung des Verlustes withrend des Wochenendes
vorgesehen, weshalb der Karteninhaber bis Montag
warten mubte, um den Verlust zu melden. Die Gerichte
von Verviers haben sowehl! in erster Instanz als auch in
der Berufung die Auffassung vertreten, daB das Post-
scheckamt die volle Verantwortung fiir diese unerlaub-
ten Abhebungen traf, weil das System keine ausrei-
chenden Sicherheitsvorkehrungen withrend des Wo-
chenendes vorgesehen hatte,

C. Die Beziehungen zwischen den Banken

28. Auch zwischen den Banken stellen sich die Hatf-
tungsprobleme keineswegs einfacher dar. Wann geht
die Durchfiihrungsverantwortung fiir einen Auftrag von
einer Bankinstitution auf die andere iiber?

SWIFET bietet diesbeziiglich ein interessantes Beispiel
der Teilung der Haftung, das zweifellos sehr gut als
Vorbild fiir andere Telematiknetze dienen kénnte.
SWIFT haftet fiir die korrekte Durchfiihrung der
Dienstleistungen, die die Gesellschaft anbietet, worin
auch die SicherheitsmaBnahmen inbegriffen sind.
SWIFT verpflichtet sich, den Beniitzer fiir den Zinsen-
verlust infolge einer von ihr verschuldeten verspiteten
Zahlung zu entschadigen. Jedoch haftet SWIFT fiir den
Verlust oder den direkten Schaden, der einem Beniitzer
oder einem Teiinehmer verursacht wurde, nur soweit,
als die Verfahrensregeln beachtet wurden, und inner-
halb der durch das Handbuch festgelegten Grenzen.

Es wird eine Haftungsobergrenze festgelegt: 3 Mil-
liarden belgische Francs im Falle des direkten Verlustes
oder des Schadens, der aus betriigerischen oder sonsti-
gen kriminellen Handlungen von Angestellten der
SWIFT entstanden ist. SWIFT haftet nicht fiir die be-
triigerischen Ubermittlungen, die von Personen auller-
halb ihres Organismus stammen. Es ist zu beachten,
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daf3 SWIFT seine Haftung auf den direkten Schaden
beschriinkt, d.h, auf den Verlust des Kapitals, der Ge-
genstand der Ubermittlung ist, wie auf den Zinsverlust.
Die Bank, von der eine Mitteilung ausgeht, ist im Prin-
zip so lange haftbar, bis die Mitteilung von SWIFT an-
genommen wird. Die empfangende Bank wiederum ist
im Prinzip ab dem Zcitpunkt der Absendung der Mittei-
tung durch SWIFT haftbar. Die Teilnehmer an dem Sy-
stem sind verpflichet, die Form und Verfahrensvor-
schriften einzuhalten und mit Sorgfalt vorzugehen.,

29. Ein System wie das des SWIFT umfal3t im Hin-
blick auf die Risikenverteilung drei Etappen: Die aus-
sendende Bank trigt das Risiko bis zur Ablieferung der
Mitteilung, SWIFT deckt den Abschnitt von der Ablie-
ferung der Mitteilung bis zur Ubermittlung zur empfan-
genden Bank und letztere ist schlieBlich fiir den Emp-
fang der Mitteilung verantwortlich.

Diese Teilung der Verantwortung impliziert, daf die
Bestitigungen und die Verfahrensabschnitte betreffend
die Ablieferung und den Empfang einer Mitteilung ge-
nau festgelegt sind.

Die aussendende Einheit haftet fiir den Zinsenverlust
aus Verzogerungen, die ihre Ursache in einer mangel-
haften Formatierung der Mitteilung haben - sofern
SWIFT den dringenden Charakter der Mitteilung nicht
erkannt hat oder den Empfang der Mitteilung nicht be-
stétigt hat, was sich aus dem Tagebuch der nicht dber-
mittelten Mitteilungen (Undelivered Message Report)
ergibt — oder auch, wenn der Aussender nicht geniigend
schnell reagiert hat, nachdem ihn SWIFT iiber die Pro-
bleme der Bank oder eines regionalen Mittlers gewarnt
hat.

Die Empfinger-Bank haftet, sofern sie die Mitteilung
nicht rechtzeitig weitergibt, oder nicht geniigend schneil
auf die empfangenen Mitteilungen reagiert, oder allge-
mein nicht die tibliche Bankpraxis beachtet,

I, DIE AMERIKANISCHE
RECHTSPRECHUNG: EVRA CORP. V.
SWISS BANK CORP. (673F 2d 951) 1982

30. Im Jahr 1972 schiof die Firma Hyman Michaels,
ein Schrotthéindler in Chikago (im Jahr 1976 in Evra
Corp. umgewandelt), einen auf zwei Jahre befristeten
Liefervertrag mit einer brasilianischen Gesellschaft.
Hyman Michaels mietete ein Schiff namens ,,Pandora*
zum Transport des Schrotts. Auf Grund des Frachtver-
trages mufite die Zahlung der Bootsmiete 15 Tage im
voraus erfolgen; im Falle einer Verzdgerung behielt sich
der Schiffseigentiimer das Recht des Riicktrittes vom
Vertrag var. Die Miete war zahlbar mittels Bankiiber-
weisung auf das Konto des Schiffseigentiimers bei der
Banque de Paris et des Pays-Bas in Genf.

Im allgemeinen erteilte Hyman Michaels der Conti-
nental Bank von Chikago, bei der die Firma ein Konto
hatte, den Auftrag, eine elektronische Bankiiberwei-
sung (wire transfer) auf das Konto des Reeders in der
Schweiz zu tiitigen. Der Vorgang lief folgendermafen
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ab: Die Continental belastete Hyman Michaels mit dem
Uberweisungsbetrag und schickte anschlieBend ein Te-
lex an ihre Filiale in London, damit dieses an die Swiss
Bank. die Korrespondenzbank der Continental in Gent,
weitergeleitet wird, welche dann den Betrag auf das
Konto des Schiffseigentiimers bei der Banque de Paris
gutschrieb. Dem Konto der Swiss Bank bei der Conti-
nental wurde im Gegenzug der Uberweisungsbetrag
gutgeschrieben. Im Juni 1972, zum Zeitpunkt der Miete
der ,,Pandora®, war das Geschéft fiir Hyman Michaels
giinstig. Aber die Mietpreise begannen zu steigen, so-
daB der Schiffseigentiimer mehrere Male versuchte,
vom Vertrag wegen Nichteinhaltung der Filligkeiten
zuriickzutreten.

Am Morgen des 25. April 1973 telefonierte Hyman
Michaels mit der Continental und beauftragte sie,
27.000 US Dollars auf das Konto des Reeders bei der
Banque de Paris zu Gberweisen, um die Miete fir den
Zeitraum vom 27, April bis 1l Mai {973 zu bezahlen.

Nachdem der Vertrag eine Vorauszahlung vorsah.
hiitte diese am 26. April vor Biliroschiuf durchgetiihrt
sein missen. Die Continental schickte am 25. April ein
Telex an ihr Londoner Biiro, das dort am Abend ein-
traf. Am niichsten Tag, gleich am Morgen, versuchte
der Telex-Operator in London mehrere Male eine Ver-
bindung mit der Swiss Bank herzustellen. Vergebens.
Er versuchte dann eine andere Nummer der Swiss
Bank. diejenige fiir dic Wechseloperationen. Der Ap-
parat der Swiss Bank bestitigte den ordnungsgemiiien
Empfang der Mitteilung. Nichtsdestoweniger fihrt die
schweizerische Bank den Zahlungsauftrag nicht aus und
es erfolgt keine Uberweisung auf das Konto des Ree-
ders bei der Banque de Paris, Die Griinde dafir sind
unbekannt. Man nimmt an, daf} beim Telex des Emp-
tingers Papier fehite, sodaB3 die Mitteilung niemals aus-
gedruckt worden war. Am 27. April morgens wurde
Hyman Michaels verstindigt, da der Frachtvertrag
wegen Nichtzahlung gekiindigt worden war.

In den folgenden Tagen suchten dic Banken verge-
bens die Spur der verlorenen Telexmitteilung und
schiieBlich schiug die Swiss Bank der Continental vor,
ihr nochmals die Mitteilung zu schicken, was auch am
I. Mai geschah. Am nichsten Tag (2. Mai) versucht die
Swiss Bank den Betrag auf dem Konto des Reeders bei
der Banque de Paris gutzuschreiben. Allerdings wurde
die Annahme der Zahlung verweigert.

Ein Schiedsgericht vertrat die Auffassung, dal} der
Reeder zurecht vom Vertrag zuriickgetreten war, weil
Hyman Michaels einwandfrei bis zum Morgen des
27. April nicht alles in seiner Macht stehende unternom-
men hatte, um die Situation zu retten. Die Schiedsrich-
ter meinten, daf Hyman Michaeis sofort einen neuen
Zahlungsauftrag hitte erteilen sollen, statt das Problem
den Banken zur Losung zu tiberlassen.

Hyman Michaels versuchte daraufhin, sich bei der
Swiss Bank zu regressieren, um die Kosten des Schieds-
gerichts und den Gewinnentgang, der sich aus der Auf-
losung des duflerst giinstigen Vertrages ergeben hatte,
zu bekommen (Hyman Michaels muBte infolge der Ver-
tragsauflosung eine doppelt so hohe Miete zahlen).
SchlieBlich fanden sich auf Grund der Besonderheiten
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des Verfahrens alle Banken vor Gericht als Beteiligte
wieder.

31. In der ersten Instanz (522F supp 820 ND III 1981)
ging der Richter davon aus, dal die Angelegenheit sich
nach dem Reciit des Staates [inois richte. Nach diesem
wire die Swiss Bank als fahrlissig handeind zu betrach-
ten. Diese Fahrlissigkeit wire die Ursache fiir den
durch Hyman Michaels erlittenen Verlust gewesen.
Deshalb wurde die Swiss Bank verurteilt, Hyman Mi-
chaels einen Schaden von 2,1 Millionen US Dollar
(15.000 US Dollar Schiedskosten und der Rest Gewinn-
entgang) zu ersetzen, Weder Hyman Michaels noch der
Continental wurden Fahrlissigkeit vorgeworfen.

Das Appelationsgericht dnderte dic Entscheidung,
weil es die Auffassung vertrat, dafl die Swiss Bank,
selbst wenn sie fahrléssig gehandelt hitte, nicht fiir den
indirekten Schaden (consequential damages) haftbar
sei. weil sie von den besonderen Umstiinden, die dieser
Transaktion zugrunde tagen, nicht informiert worden
war,

32. Die Enscheidung zeigt sehr gut die typischen Pro-
bleme, denen man im Bereich des elektronischen Geld-
transfers begegnet.

Die erste Frage betrifft die Wahl des anwendbaren
Rechtes bei einem Verfahren, an dem Parteien mit un-
terschiedlicher Nationalitit beteiligt sind. Wir wollen es
hier mit dem Hinweis aut dic Bedeutung dieser Frage
belassen.

Aufgrund des schweizerischen Rechtes haftet nimlich
die Bank nicht gegentiber einer Person, mit der sie kei-
ne vertragliche Beziehung hat (privity of contract).
Nun, zwischen der Swiss Bank und Hyman Michaels be-
steht kein Vertrag. Dagegen sieht das Recht des Staates
von llinois eine solche Voraussetzung nicht vor. Ohne
sich damit niiher auseinanderzusetzen, meinte das Ap-
pelationsgericht, daB diese Frage fiir die Entscheidung
nicht relevant sei (Seite 955).

33. Der Typus des verdeckten Schadens. Im Fall ei-
ner Verzdgerung einer elektronischen Geldiiberweisung
durch die Bank sind verschiedene Schadensarten denk-
bar:

— Es kann sich um einen Verlust des Kapitals, einen
Zinsenverlust oder die Kosten der Ubermittlungsge-
bithren handeln. Nach amerikanischem Recht werden
diese Verluste als direkte oder ,,allgemeine® Schiden
{general damages) betrachtet.

Hyman Michaels verlangte nicht den Ersatz des di-
rekten Schadens: Der Uberweisungsbetrag selbst war
nicht verloren gegangen, das Konto war nicht mit Zin-
sen belastet worden, er muBte auch keine Gebiihren fiir
die fehlerhafte Ubermittiung tragen.

— Eine zweite Art von Verlusten: Die indirekten
Schiden oder speziellen Schiden. An deren Ursprung
steht ein Versagen oder eine Verzdgerung in der Durch-
fiihrung einer vertraglichen Verpflichtung (Zahlung ei-
nes Geldbetrages), was die Anwendung eines Pénales
oder dic Authebung eines vorteithaften Vertrages zur
Folge haben kann.

Das durch das Appelationsgericht im Falle Evra an-
gewandte Recht sieht vor, daB nur die allgemeinen
Schiiden (general damages) geschuldet werden und zu
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Schadenersatz verpflichten, sofern nicht die Bank im
Zeitpunkt des Uberweisungsersuchens {iber die Beson-
derheit der Ubermittlung und die Folgen einer verspi-
teten Ermittlung informiert worden ist.

Die Swiss Bank wurde deshalb auch fiir ihr grobfahr-
lissiges Verhalten, ndmlich das Fehlen einer Antwort
auf das Telex, nicht haftbar gemacht, obwohl diese un-
bestreitbare Fahrlissigkeit die Ursache (root cause) des
durch Hyman Michaels erlittenen Verlustes ist.

34. Sollte der blofe Riickgriff auf das elektronische
System der Geldibermittlung geniigen, um die Swiss
Bank zu besonderer Vorsicht zu veranlassen? Die Ant-
worten auf diese Frage sind unterschiedlich.

Der Erstrichter: ,, The fact that the plaintiff was trans-
ferring funds by wire rather than through the mail was
sufficient to alert Swiss Bank to the importance of the
transaction* (522 F. Supp. 820 (1981). S. 833).

Dagegen das Appelationsgericht: ,Electronic fund
transfers are not so unusual as to automatically place a
bank on notice of extraordinary consequence if such a
transfer goes awry. Swiss Bank did not have enough in-
formation to infer that if it lost a $ 27.000 payment or-
der, it would face a liability in excess of $ 2 millions*
(673 F.2d 951, §.956).

Die Swiss Bank sei also nicht gentigend informiert
gewesen, um vorauszuschen, daf sie durch den Verlust
einer Zahlungsanweisung von 27.000 US § eine Haftung
fir mehr als 2 Mill. US § tibernehmen wiirde.

In seiner Entscheidung scheint das Appelationsge-
richt den Umstand, daB Hyman Michaels und die Swiss
Bank nicht vertraglich verbunden waren, beriicksichtigt
zu haben: . Privity is not a wholly artificial concept. It is
one thing to imply a duty to one with whom one has a
contract and another to imply it to ,the entire world®
(8. 956)

Im gegenstiindlichen Fall jedoch war die Swiss Bank
tatsdchlich ein aulenstehender Dritter, weil, wie es das
Gericht anerkannte, it knew or should have known,
from Continental Bank’s previous telexes that Hyman
Michaels was paying the Pandora Shipping Company
for the hire of a motor vessel named Pandora*“ (S. 958)

35, Um Gegenstand eines Ersatzanspruchs zu sein,
mubB also ein Schaden vorhersehbar sein. Das gilt im
franzosischen wie im belgischen Recht. In gleicher Wei-
se sind im anglo-amerikanischen Recht nur die ,allge-
meinen" Schiden ersatzpflichtig, aber das Problem be-
steht darin, konkret festzustellen, was vorhersehbar ist
und nach welchen Kriterien, Kénnen die fiir die Uber-
mittlung beniitzte Methode und die vertragsihnliche
Bezichung zwischen dem Kunden und der Korres-
pondenzbank nicht fiir die Beurteilung der Vorherseh-
barkeit herangezogen werden?

Nach Meinung der Banken liefert die Entscheidung
keine realistische Losung fiir das Problem der Banken-
haftung bei indirekten Schiden (welche Information ist
gefordert, damit die Mitteilung als ausreichend zu be-
trachten ist? Ist es tatsiichlich in der Praxis mdgiich, fir
mehrere tausend Ubermittlungen pro Tag eine Notifi-
kation zu machen?).
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36. Welche Sorgfalt kann man verniinftigerweise
vom Kunden und von der Bank erwarten? Wenn man
das traditionelle Schuldkriterium zugrundelegt, so hat
die Swiss Bank ohne Zweifel einen groben Fehler be-
gangen, indem sie fir die Papierzufiihrung ihrer Telex-
geriite  keine Kontrolleinrichtung vorgesehen hatte.
Uberdies betitigten sich dabei unerfahrene Angestellte.
Nach der Meinung des Erstrichters ,,such a cavalier atti-
tude toward major transactions by a sophisticated inter-
national bank (is) shocking® (S. 829) Das Appelations-
gericht unterstrich die Fahrlassigkeit der Swiss Bank,
ohne sie ailerdings fir die Schadenshaftung zu beriick-
sichtigen, weil der Schaden nicht vorhersehbar war.

Der Continental wurde auch vorgeworfen, daB sie die
Swiss Bank nicht gewarnt hitte, dafl hier betrdchtliche
Betriige im Spiel waren. Uberdies hatte keine der Ban-
ken angemessene MafBnahmen ergriffen, als es offen-
sichtlich wurde, daf die Zahlung nicht durchgefiihrt
worden war, wodurch 5 oder 6 Tage zur Wiederauffin-
dung der Spur der verschwundenen Mitteilung verloren
gingen. Kurz gesagt, bestand das Appelationsgericht
auf der Fahrlassigkeit von Hyman Michaels. Es sei un-
vorsichtig von seiner Seite gewesen, bei der Erteilung
des Ubermittlungsauftrages an seine Bank bis zum letz-
tenr Moment zu warten, Nach dem Gericht ,,the action
taken was immediate but did not prove to be adequate
in that (Continental} Bank required some 5/6 days to
trace and effect the lostinstruction to remit. {Hyman Mi-
chaels) could have ordered an immediate payment - or
event sent — a banker's check by hand or special mes-
sengers, so that the funds could have reached owner’s
Bank, not later than April 28th” (5. 954).

37. Diese letzten Ausfiihrungen sind sehr klar: Ob-
wohl das Gericht eine mangelnde Effizicnz auf Seiten
der Bank erkennt, betrachtet es doch den Kunden als
fiir den Uberweisungsauftrag und fiir die Auswahl der
geeignetsten Uberweisungsmethode anstelle der beiden
Banken haftbar. Dies hat folgende Konsequenz: Die
Continental Bank, die iiber die Umstinde der Uber-
mittlung Bescheid wuBte, haftet deshalb nicht, weil der
Anlaf fiir die Nichtdurchfithrung der Zahlung eine
Nachlissigkeit der Swiss Bank ist. Die offensichtlich
nachliissig handelnde Swiss Bank ist aber deswegen
nicht haftbar, weil sie von den besonderen Umstinden
der Ubermittlung nicht gewarnt wurde. So muf also der
Kunde den Verlust tragen.

38. Eine solche Losung ist inakzeptabel. Die elek-
tronischen Techniken erhéhen die Geschwindigkeit der
Geldiibermittlung. Man kann erwarten, daB sich alle
beteiligten Parteien einer erhdhten Vorsicht befleif3i-
gen. Ohne Zweifel mul der Kunde schnell reagieren,
wenn ihm eine Anomalie zur Kenntnis kommt, sei es
aus der Lektiire seiner Kontoausziige, die ihm regelma-
Big von seiner Bank zugestellt werden, sei es, dal er
von einem Vertragspartner gewarnt wurde, Aber mit
dem Einsatz der elektronischen Techniken sind auch die
Erwartungen der Kunden, die auf eine verlissliche,
schnelle und wirksame Dienstleistung vertrauen, immer
starker gerechtfertigt (vgl. in diesem Sinn H. Croze,
Anmerkung zu Cass. fr. {Ch. comm.}, 6. 11. 1984, D.S.
1985, S. 535).
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In diesem Bereich muB} das véllige Fehlen von ange-
messenen SicherheitsmaBnahmen als eine grobe Fahr-
lissigkeit betrachtet werden.

Im Fall Evra haben sich die beiden Banken als fahr-
lassig handelnd erwiesen. Die gerechte Lésung hiitte
darin bestanden, sie gegeniiber dem Kunden solidarisch
haften zu lassen (responsabilité in solidum), indem ih-
nen im weiteren die Frage der Aufteitung der Schiden
zur Ldsung {iberlassen wird.

Man muf} atlerdings zugestehen, dal} sich die spitere
Rechtsprechung nach dem Fall Evra nicht in diesem
Sinne festgelegt hat. Unseres Wissens nach bestitigen
alle seither ergagenen Entscheidungen, dafl die Bank
fiir indirekte Schiden (consequential damages), die aus
der Verzdgerung einer Auftragsdurchfithrung resultie-
ren, nicht haftbar ist (siche z.B. Central Coordinates
Inc. v. Morgan Guaranty Trust Co, rezensiert in Inter-
national Financial Law Review, Juli 1985, S. 37; und
jiingst, Lloyds Bank v. Lynch, 702 F. Supp, 157 (ND
Ohio 1988) International Financial Law Review, Mai
1989).

39. Schwierigkeiten kénnen sich dann ergeben, wenn
die ibermittelnde Bank vollig schuldlos ist: in diesem
Fait kénnte sich der direkte und vertragliche Riickgriff
auf die Korrespondenzbank durch die Anwendung der
Regel der gegenseitigen Bedingtheit der Vertrige als
schwierig erweisen. Der Kunde wire damit jeglicher
Entschidigung beraubt. Am verniinftigsten wiire dieses
Problem so zu regeln, daf die iberweisende Bank fiir
die Fehler haftbar gemacht wird.,

Im Bereich des Giroverkehrs hat das belgische Kassa-
tionsgericht in einem Urteil vom 21, 6. 1979 (Pas. 1979, [,
1.225) entschieden, daB die iberweisende Bank (IP-
PA Bank) gegeniiber dem Kunden fiir die Nichtdurch-
fithrung der von der IPPA Bank gegebenen Anwcisun-
gen durch die Korrespondenzbank (First National City
Bank) verantwortlich sei. Obwohl den Leiter der IP-
PA Bank keinerlei eigenes Verschulden traf, wurde er
dennoch fiir den durch die Korrespondenzbank began-
genen Fehler haftbar gemacht.

Die Grundlage fir eine solche Losung kann in den
klasssischen Regeln der Haftung gefunden werden: Die
liberweisenden Banken miissen ihre Aufgabe korrekt
ausfiihren, sei es selbst oder sei es unter Zuhilfenahme
der Dienste eines Dritten, fiir den sie die Verantwor-
tung i{ibernehmen. Nach dieser Uberlegung hat die
iberweisende Bank (Continental Bank) eine schlechte
Wahl getroffen und ist daher fiir die Nachléissigkeit ihres
Korrespondenten verantwortlich. Diese Argumentation
beruht auf dem traditionellen Konzept der Schuld.

40. Mit der Entwicklung neuer Ubertragungstechni-
ken zwischen den Banken treten freilich noch andere
Kriterien zutage.

Da die Ubermittlung von Geld die ureigene Aufgabe
einer Bank ist, ist sie deshalb besser als ihr Kunde in der
Lage, die am besten geeignete Zahlungsweise zu beur-
teilen und die verschiedenen Etappen ciner elektroni-
schen Ubermittlung zu kontrollieren. Sie muf deshalb
die KorrekturmaBnahmen treffen, die sich im Falle ei-
nes Irrtums oder einer Verzégerung der Uberweisung
als notwendig erweisen. Vasseur fait dies wie folgt zu-
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sammen: ,,Als Fachmann muB der Bankier fir seine
Technik einstehen, er haftet dafiir. d.h., er ist fiir sie
verantwortlich und muf fiir sie das Risiko iibernehmen*
(M. Vasseur, Aspects juridiques des nouveaux moyens
de paiement, Rev. de la Banque 1982, S. 592ff).

So gesehen miissen also die Banken die Risiken, die
mit Geldtransfers verbunden sind, unabhingig von der
Schuldfrage, tragen. Die Losung ist einfach und verliih-
rerisch, aber sie wirft Probleme auf.

— Soll die Bank fiir jede Art von Fehlern haften, auch
dann, wenn die korrekte Durchfithrung der Ubermitt-
lung infolge héherer Gewalt oder eines Fehlers einer
anderen Bank, die vom Auftraggeber ausgewahlt wor-
den war, verhindert wurde?

— Welche Giiltigkeit haben Vertragsklauseln, die die-
se Riskenverteilung abbedingen?

ZUSAMMENFASSUNG

41, So reizvoll die Komplexitit der juristischen Pro-
bleme erscheint, so darf sie doch nicht von grundlegen-
den Uberlegungen ablenken.

Obgleich der Jurist eine Neigung hat, die gegensitzli-
chen Hypothesen hervorzuheben, ist doch festzustellen,
daBl die Konflikte in diesem Bereich selten sind. Die
Erkldirung daftir ist vor allem in zwei Faktoren zu su-
chen:

— Eine ziemlich sichere Technologie, die die Kon-
fliktquellen vermindert;

— die Qualitit der an der Ubermittlung beteiligten
Parteien: Es handelt sich um Fachleute, die bemiiht
sind, Konilikte auf eine amikale Weise zu regeln und
diesen durch eine immer verliBlichere Technik und eine
Selbstregulierung auf informellem Wege (technische
Normen, Zustimmungsvertrige und Vereinbarungen
zwischen Banken) vorzubeugen.

Der dahineilenden technischen Entwicklung scheint
der Jurist — mit ehrwiirdigen Konzepten ausgeriistet -
hilflos gegeniiberzustehen. Die Versuchung ist grof},
nach einer juristischen Revolution zu rufen. Unser Pri-
vatrecht, das in einer Zeit entstanden ist, in der der
dkonomische Wert untrennbar mit der materiellen Pro-
duktion verbunden war, hat nicht auf all die Fragen, die
die Techniken der Informationsbearbeitung und Infor-
mationsweiterleitung hervorrufen, eine Antwort.

Heiflt das, daB eine gesetzliche Reform im Bereich
des elektronischen Geldtransfers notwendig erscheint?
Ohne Zweifel. Ist eine Anpassung des Beweisrechtes
erforderlich? Ohne Zweifel auch. Und man konnte
auch die Fristen, innerhalb derer ein normaler elektro-
nischer Geldtransfer iiblicherweise durchgefiihrt wird,
genauer definieren, ebenso den Zeitpunkt, zu dem die
Uberweisung endgiiltig wird. Alle diese Fragen sind im
{ibrigen Gegenstand von Arbeiten innerhalb der
CNUDCI (UNCITRALY). Im Bereich der Haftung soll-
te der Grundsatz der Haftung der iiberweisenden Bank
viel klarer festgeschricben werden.

Abgesehen von diesen speziellen Punkten scheint ei-
ne neue Gesetzgebung verfritht zu sein. Die technische
Entwicklung ist bei weitem noch nicht am Ende. Die
aufgeworfenen juristischen Fragen (Vorhersehbarkeit,
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Bedingtheit der Vertrige, Risiko oder Schuld) sind im
{ibrigen nicht neu, sondern werden nur verstirkt und
durch den Rilckgriff auf neue Informationstechnologien
wiederbelebt. Und neue faktische Gegebenheiten auf
bestehende Rechtsregeln zuriickzufithren — so gut dies
moglich ist —, das ist ja eben die ureigene Aufgabe des
Juristen.
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