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Missbrauch von Bankvollmachten — Geschadigte aus zivil-

und strafrechtlicher Perspektive

Folgerungen fiir das Akteneinsichisrecht von Banken im Strafverfahren™

Dr. iur. Daniel Stoll, Rechtsanwalt (Ziirich)

|. Einleftung

Der kriminelle Missbrauch von Bankvollmachten durch Be-
vollmichtigte zum Nachteil von Vollmachtgebern ist ein
verbreitetes Phdnomen. Die Geschidigten erhalten den
Schaden vom Téter meist dberhaupt nicht oder nicht voll-
stindig ersetzt. Daher verlagert sich die Diskussion iiber
die Liquidation des Schadens schnell auf die Ebene zwi-
schen Bank und Kunden.! Ins Zentrum riicken die Fragen,
ob die Bank relevante vertragliche Sorgfaitspflichten ein-
hielt und ob sich bei gehtriger Sorgfalt Delikt und Scha-
den hétten vermeiden lassen. Zu diesen Fragen existiert
eine reichhaltige, auf vielfiltigen Lebenssachverhaltnissen
beruhende Rechtsprechung.?

Nicht selten werden die zivilrechtlichen Auseinander-
setzungen von strafrechtlichen Verfahren begleitet, oder
das strafrechtliche Verfahren geht der zivilrechtlichen
Auseinandersetzung gar vor. Die Griinde zur Erstattung ei-
ner Strafanzeige kdnnen unterschiedlicher Natur sein.
Nebst der Verfolgung der Taterschaft dient die Strafan-
zeige dem Bankkunden dazu, den Sachverhalt aufarbeiten

*  Fiir dieser Arbeit zugrunde liegende Recherchen und Abklirungen

danke ich unserem Mitarbeiter MLaw Maximilien Szabo, LL.M,, bes-
tens.
Nicht nur bei Vollmachtsmissbrauch, sondern bspw. auch bei ge-
filschten Zahlungsauftriigen und Anlagebetrug versuchen geschi-
digte Bankkunden, von den kontofiihrenden Banken den Schaden
ersetzt zu erhalten. Dabei stellen sich gleiche oder dhnliche Rechts-
fragen, wie sie sich auch beim Vollmachtsmissbrauch stellen. Zur
Rechtsprechung siehe nachfolgend Fn. 2.

2 Exemplarisch zu Vollmachtsmissbrauch: BGer 6B_828/2016, 29.8.2016;
BGer 4A_258/212, 8.4.2013; BGer 4C.413/2005, 24.4.2008; BGE 119
IV 127; BGE 112 Il 450; BGE 111 {1 263. Zu gefalschten Auftrigen und
gestohlenenfzum Inkasso gegebenen Checks: BGer 4A.438{2007,
29.1.2008; 126 IV 113; BGer 4C.81/2002, 1.6, 2002; BGer 4C.357/2000,
8.5.2000; 122 11l 26; ZR 7998 Nr. 97, 213; zu missbriuchlicher Ver-
wendung von Blankounterschriften: BGer 4C.28{2003, 15.12.2002;
zu Vollmachtsiiberschreitung: BGer 4A_536/2008; BGE 132 Il 609.

Der Missbrauch von Bankvelimachten durch Bevolimachtigte
fiihrt vielfach zu rechilichen Auseinanderselziingen zwischen
Kunden und Banken. Der Aufor uniersucht, wer zivilrechtlich
und sirafrechifich als geschadigt gilt. Dazu werden zunachst
die bankveriraglichen Grundiagen analysieri. Gestiiizi darauf
wird dargestelif, welche Rolle den Banken In der Strafuntersi-
chung zukommt und wie es sich mil dem Recht auf Akienein-
sicht verhalt. Der Autor kommt zum Ergebnis, dass Bankkunden
wie Banken ein Recht auf Akieneinsicht zukommt,

L'utilisation abusive do procurations bancalres par des repré-
sentanis habilités conduit fréguemment & des litiges juridiques
entre clients et banques. I’avteur examine qui de Ia bangue ou
de ses ciients doit étre considéré comme iésé tant sur le plan du
droit civil que du droit pénal. Pour ce Taire, il analyse les prin-
cipes contractuels en matiére bancalre. Ensuite, if présente le
rile des banques lors de Penquéte pénale et ce qu’'ll en est du
droit 4 Ia consuliation du dossier. L’auteur arrive 4 Ia conclusion
que tant fes bangues que leurs clients disposent d’un droit d Ia
constiiation du dossier. PR
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zu lassen, um damit auch an Informationen und Beweis-
mittel fiir die zivilrechtliche Auseinandersetzung zu gelan-
gen. Fiir Finanzinstitute wiederum kann die Sorge um die
eigene Reputation ein Grund filr die Anzeige bilden.? Zu-
dem dient die Untersuchung dazu, allfillige Sicherheitslii-
cken zu identifizieren und zu schiiessen. Auch um regula-
torischen Anforderungen und bankenaufsichtsrechtlichen
Bestimmungen zu geniigen, kann sich die Einreichung ei-
ner Strafanzeige aufdringen.*

Betroffene Finanzinstitute sind anhand eigener be-
triebsinterner Untersuchungen in der Regel in der Lage,
sich ein solides B_ijd‘{'iiber die internen Vorgiinge und den
Tathergang zu machen. Daraus lassen sich erste Riick-
schiiisse iiber die aufgewendete Sorgfalt und ihre zivil-
rechtlichen Haftungsrisiken ziehen. Fiir betroffene Kunden
hingegen bleiben die bankinternen Vorgdnge und Abliufe
typischerweise blinde Flecken.

Die Abklirungen der Strafuntersuchungsbehbrde tra-
gen dazu bei, den Sachverhalt aufzukldren und Licht ins
Dunkel zu bringen. Uber die Strafakten gelangen betrof-
fene Kunden méglicherweise an Fakten und gewinnen da-
mit Erkenntnisse, welche die Bank ohne den Druck der
Strafuntersuchung gar nicht oder erst im zivilprozessualen
Beweisverfahren offengelegt hitte.

In der Regel wissen auch die Finanzinstitute wenig iiber
das Verhiiltnis zwischen Voilmachtgeber und Bevollmich-
tigten. Daher kénnen sie ebenfalls ein erhebliches Inter-
esse an der externen Durchleuchtung des Sachverhalis
und an einer aktiven Teilnahme am Verfahren haben. {hr
diesbeziiglicher Fokus richtet sich beispielsweise auf die
Umsténde und die Beweggriinde der Viollmachterteilung
sowie die Frage, auf welche Weise der Vollmachtgeber den
Bevollmichtigfen liberwachte.

Der &ffentliche Aufiritt von Unternehmen hat in den letzten Jahr-
zehnten enorm an Bedeutung gewonnen. Zum &ffentlichen Auftritt
gehdrt auch der Umgang mit Unregelmissigkeiten im Umfeld des
Unternehmens. Siehe <https:f/de.wikipedia.org/wikif%C3%96ffentli
chkeitsarbeits. «Es ist eine Zunahme der Aktivititen auf dem Bereich
der Krisenkommunikation [Ausbau von Pressestellen um entspre-
chend qualifizierte Mitarbeiter, Medientraining filr Manager und
Sprecher und Beauftragung von spezialisierten Beratungsagentu-
ren} festzusteflen.s <https:ffde.wikipedia.orgfwikifKrisenkemmun
ikation>.

*  Die Strafanzeige erfolgt allenfalls in Kombination mit der Melde-
pflicht gemass Art. 29 Abs. 2 FINMAG, wonach Banken der FINMA
unverziiglich Vorkommnisse melden miissen, die fiir die Aufsicht von
wesentlicher Bedeutung sind. Siehe BSK FINMAG-Truffer, Art, 29
N 32 ff., insbes. N 43.

Damit Banken und Kunden im Hinblick auf eine anste-
hende zivilprozessuale Auseinandersatzung vertieftes
Wissen zum Sachverhalt erlangen, sind sie auf die straf-
prozessuale Akteneinsicht angewiesen. Die in der Straf-
untersuchung gewonnenen Erkenntnisse ermdglichen
ihnen, zivilprozessuale Risiken vertieft einzuschitzen.
Somit haben sewch! geschidigte Vollmachtgeber wie be-
troffene Banken situativ gute Griinde, eine Strafanzeige zu
erstatten.®

Allein der Umstand, dass sie Anzeige erstatteten, gibt
den Anzeigeerstattern jedoch kein Recht auf Aktenein-
sicht. Damit stellt sich die Frage, an welche Kriterien das
Recht auf Akteneinsicht ankniipft. Es liegt auf der Hand,
dass Geschidigte einen Anspruch auf strafprozessuale
Akteneinsicht haben. Die Sirafprozessordnung kniipft
denn auch diverse Verfahrensrechte am Begriff egeschd-
digte Persone (Art. 105 StPO) an. Von Fall zu Fall erweist es
sich allerdings als schwierig, den Kreis der geschidigten
Personen - und damit deren Verfahrensrechte - zu defi-
nieren.

Der vorliegende Beitrag setzt sich zur Aufgabe, die Inte-
ressenlage und Verfahrensstellung von Banken und betrof-
fenen Kunden in Strafuntersuchungen bei deliktischem
Vollmachtsmissbrauch zu analysieren und deren Rollen zu
kldren.

ll. Kontovertrag und Vollmacht

A. Kontovertrag - Auftragsverhiltnis

Das Obligationenrecht regelt die Bank-Kundenbeziehung
nicht als eigenstindigen Vertragstypus.® Die Vereinbarung
zwischen Bank und Kunden {iber die Fiihrung eines Kontos
wird typischerweise als Kontovertrag bezeichnet; die Ver-
einbarung, wonach liber das Konto gegen Entgelt der lau-
fende Zahlungsverkehr abgewickeit werden soll, wird Gi-
rovertrag genannt’ Im Wesentlichen unterliegt die
Vereinbarung den Bestimmungen des einfachen Auftrags-
rechts.? Als Beauftragte hat die Bank den vom Kunden er-

Zu den Vorteilen der Teilnahme an der Strafuntersuchung, siehe
Claudio M. Fritsche/Nadine Studer, Arbeitsprodukte interner Unter-
suchungen, AIP 2078 180, mit weiteren Verweisen.

BK-Feifmann, Art. 398 OR N 429,

7 Zu den Begriffen: Abegg/Geissbiihler/HdfelifHuggenberger, Schwei-
zerisches Bankenrecht, Zilirich 2012, 103 ff.; siche auch: Gouch/
Schiuep/SchmidfEmmenegger, Schweizerisches Obligationenrecht,
ATII, 10. A, N 2313.

" Art. 394 ff. OR.
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teilten Auftrag getreu und sorgfiltig auszufiihren.® Das
Mass der Sergfalt richtet sich nach brancheniiblichen
Standards.

B. Form der Bankvollmacht

Zahireiche Bankkunden erteilen Dritten Vollmacht Gber
ihre Bankkonten. Die Griinde dafiir sind vielfiltig. Voll-
machten bezwecken etwa, Dritten zu ermoglichen, an-
stelle des Vollmachtgebers Bankgeschifte abzuschliessen,
falls dieser selbst verhindert sein sollte oder entlastet wer-
den will. Oder der Bevolimachtigte soll aufgrund seiner
Spezialkenntnisse anstelle des Volimachtgebers Bankge-
schifte abschliessen.

Mit der Bevollmdchtigung wird der Bevollmichtigte
zum direkten Stellvertreter des Vollmachtgebers. Durch die
vom Bevollméchtigten abgeschlossenen Rechtsgeschéfte
wird nicht der Bevollmichtigte, sondern direkt der Bank-
kunde verpflichtet.” Die Einrdumung der Vollmacht (Be-
vollmichtigung) zugunsten des Dritten ist ein einseitiges,
empfangsbediirftiges, vom Grundgeschift losgeldstes
Rechtsgeschdft des Bankkunden Der Voilmachtgeber
bringt damit zum Ausdruck, die Rechtshandlungen des Be-
vollméchtigien als seine eigenen gelten lassen zu wollen.?

Obwoh! Vollmachten keinen Formvorschriften unterlie-
gen, lassen Banken aus Beweisgriinden ausschliesslich
schriftliche Vollmachten gelten. Die Banken verwenden
dazu in aller Regel von ihnen entworfene Formulare. Der
Inhalt der Vollmacht wird dadurch standardisiert. Das For-
mular wird sowehl vom Vollmachtgeber als auch vom Be-
vollméchtigten unterzeichnet und beim Finanzinstitut als
Teil der Kontoerdffnungsuntertagen hinterlegt. Da die Be-
vollmdchtigung ein einseitiges Rechtsgeschift ist, wiirde
sich die Unterzeichnung durch den Bevollméichtigten er-
iibrigen, sie ist aber ebenfalls Standard. Auch die Gegen-
zeichnung der Vollmacht dient Beweiszwecken.

Vollmachten lassen sich nach verschiedenen Kriterien
gegeneinander abgrenzen. Im Bankgeschift bilden einer-
seits deren Ausgestaltung und Umfang und andererseits
die Art der Bekanntgabe die typischen Unterscheidungs-
merkmale.

Vollmachten fassen sich als Verfligungs- oder als Ver-
waltungsvollmachten ausgestalten. Verfiigungsbevoli-

 Art. 398 Abs. 2 OR.

0 Art, 32 OR; siche Abegg/Geissbiihler/HifelifHuggenberger (Fn. 7) 47.
" BSK OR |-Watter, Art. 33 N B.

2 Abegg/Geissbiihier/Hafeli/Huggenberger (Fn. 7) 48.

michtigte sind berechtigt, Verfiigungen - wie Zahiun-
gen - auszufiihren, Verwaltungsbevolimachtigte hingegen
diirfen lediglich (Konto-fDepot}-Verwaltungshandiungen
vornehmen. Die Ermichtigung von Verwaltungsbe-
vollméchtigten beschrinkt sich darauf, die im Depot
eingebuchten Wertschriften zu handeln und weitere Anla-
gegeschifte zu titigen. Hingegen erlaubt die Verwal-
tungsvollmacht im Gegensatz zur Verfiigungsvollmacht
keine Riickziige, Uberweisungen, Verpfindungen oder
Kreditgeschifte.”

Der Vollmachtgeber kann die Bevoliméchtigung intern
oder extern bekannt geben. Externe Bekanntgabe versteht
sich als Bekanntgabe der Bevoilmichtigung durch den
Vollmachtgeber gegeniiber der Bank. Interne Vollmacht
hingegen meint die durch den Bevollmichtigten (und
nicht durch den Vollmachtgeber) gegen aussen bekannt
gegebene Vollmacht respektive eine solche, die erst zwi-
schen Vollmachtgeber und Bevollmichtigtem kommuni-
ziert ist. Zum Zwecke der Einddmmung des Risikos von
Missbrauchen werden von Banken ausschliesslich externe
und keine internen Vollmachten akzeptiert.

Wenn immer mdglich stellen somit Banken ausschliess-
lich auf den ihnen vom Kunden direkt im Aussenverh@ltnis
(extern) bekannt gegebenen Inhalt der Vollmacht ab. Mit
allflligen Vereinbarungen zwischen Kunde und Bevoll-
machtigtem im Innenverhaltnis wollen Banken sich nicht
befassen miissen. Allerdings geht dieser Wunsch nicht
durchwegs in Erfillung. Beim Volimachtsmissbrauch
kommt das Innenverhiltnis ins Spiel.

C. Vollmachtsmissbrauch

Das Innenverhiltnis zwischen Kunden’und Bevoll‘m’:ichtig-
tem wird fiir die Bank dann zum unangenehmen Thema,
wenn sie weiss oder hatte wissen miissen, dass eine vom
Bevollméchtigten vorgenommene Disposition im Aussen-
verhiltnis zwar formal vom Inhalt der Vollmacht gedeckt
ist, aber dem Willen des Vollmachtgebers widerspricht und
der Bevolimiichtigte damit die Vollmacht missbrauchte.
Von Banken verwendete Verfiigungsvollmachten lassen
in der Regel auch das Selbstkontrahieren der Bevollméch-
tigten zu. Verfiigungsvollmachten gewahren den Bevoll-
michtigten einen viel grésseren Handlungsspielraum als
Verwaltungsvollmachten. Der Missbrauch von Vollmach-
ten basiert daher in der Regel auf Verfiigungsvollmachten,

1 Abegg/Geissbiihler/Hdfeli/Huggenberger (Fn. 7) 52.
" Abegg/Geissbihler/HifelifHuggenberger (Fn. 7) 50 f.
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weil Bevollmachtigte damit auch Uberweisungen zu eige-
nen Gunsten vornehmen kBnnen. Missbraucht der Bevoli-
michtigte diese Konstellation und entsteht deswegen
Schaden, steht der Vorwurf, die Bank hitte doch wissen
miissen, dass der Bevollméchtigte die Vollmacht miss-
braucht, schnell im Raum."

D. Risikoiiberwilzungsklauseln in den Allgemeinen
Geschiftsbedingungen

1. Umfang der Wegbedingung der Haftung

Uberschreitet ein_-pe'_\'/ollmiichtigter die (interne) Vollmacht,
stellt sich regeimissig die Frage, ob die Bank die Voll-
machtiiberschreitung nicht hitte erkennen miissen, ob sie
sich Uberhaupt auf ordnungsgemisse Ausfiihrung des
Auftrags berufen kann und berechtigt war, das Konto des
Kunden mit dem Uberwiesenen Betrag zu belasten. Die
Banken sind bemiiht, durch entsprechende Ausgestaltung
ihrer Geschaftsbedingungen die Angriffsflichen fiir Vor-
wiirfe mangelnder Sorgfalt kiein zu halten. Mit bankver-
traglichen Vereinbarungen sollen grundsétziich die Miss-
brauchsrisiken auf die Kunden {iberwalzt werden.

Die praktischen Auswirkungen von Risikoiiberw#lzungs-
klauseln sind weitreichend. Es erstaunt daher nicht, dass
sich Lehre und Rechtsprechung eingehend mit dieser Pro-
blematik auseinandersetzten.'® Die (kritische) Haltung der
Lehre und deren Widerhall in der Rechtsprechung prégten
im Laufe der Jahre den Wortlaut von Risikoilberwilzungs-
klauseln.

Je nach Ausgestaltung der Risikoabwalzungsklausel
kbnnen deren Rechtsverbindlichkeit und Tragweite um-
stritten sein. Klar war stets, dass sich das Risiko nicht auf
den Kunden abwilzen lasst, wenn die Bank ein grobes Ver-
schulden trifft (Art. 100 Abs. 1 OR). Anders verhilt es sich,
wenn ihr nur leichtes oder gar kein Verschulden vorgewor-
fen werden kann. Im wegweisenden BGE 112 Il 450 hatte
das Bundesgericht allerdings vor dem Hintergrund von
Art. 100 Abs. 2 OR" auch mit Bezug auf die Wegbedin-
gung der Haftung fiir leichte Fahridssigkeit Grenzen auf-

'S Siehe zur Rechtsprechung vorne Fn. 2. Siehe auch Bjéirn Bernhard,
Bankvollmacht und Sorgfaltspflicht der Bank, Private 5 (2007).

'8 FEine Auswahl: Eugen Bucher, Wer haftet wem? Zum Probiem der Tra-
gung des Risikos betriigerisch veranlasster Bankvergiitungen, recht
1984 97 ff.; ders, Wie lange noch Belastung des Kunden mit den
Filschungsrisiken im Bankenverkehr?, recht 1997 41 ff.; Peter Gouch,
Die Vertragshaftung der Banken und ihre AVB, recht 2006 77 ff.

" wAuch ein zum Voraus erklarter Verzicht auf Haftung fiir feichtes Ver-
schulden kann nach Ermessen des Richters als nichtig betrachtet

gezeigt. Gemiss Art. 100 Abs. 2 OR kann ein zum Voraus
erklarter Verzicht auf Haftung fiir ieichtes Verschulden
vom Richter unter Umstéinden fiir nichtig erkldrt werden,
Die Risikoabwilzung spielt daher im Einzelfall nicht. Das
Bundesgericht lehnte im fraglichen Entscheid die Risiko-
abwalzung ab, weil das von der Bank zu verantwortende
Fehiverhalten von jeder anderen Bank unter gleichen Um-
stinden hitte vermieden werden kénnen und miissen.

Ein Blick in die Praxis zeigt, dass beispielsweise die AGB
2015 der UBS zu «6. Legitimationspriifungs Folgendes aus-
fiihren: «f..] Erteilt [der Kunde] Zohlungsauftrige, so be-
achtet er alle Vorsichtsmassnahmen, welche dos Risiko
von Betriigereien verhindern. Codes hdlt er geheim. Schd-
den, die auf einer Verletzung dieser Sorgfaltspflichten be-
ruhen, trigt der Kunde. UBS trifft angemessene Massnah-
men, um Betriigereien zu erkennen und zu verhindern.
Verletzt sie dabei die geschdfisiibliiche Sorgfalf, liber-
nimmt sie den eingetretenen Schaden [..]»

Gemiss den AGB von 2015 verpflichtet sich UBS somit
2ur geschiftsiiblichen Sorgfalt. Mit dem Wortlaut der AGB
2015 hat UBS gegenlber fritheren Versionen ihrer AGB
nicht nur Anpassungen an technische Neuerungen {Elec-
tronic Banking etc.} aufgenommen. Es wird auch der Inte-
ressenausgleich zwischen Bank und Kunden abweichend
zu friiheren Fassungen der AGB geregelt. In Ziffer 4 der
AGB 2001 hiess es noch: «Den aus dem Nichterkennen von
Legitimationsmingeln und Fdlschungen entstehenden
Schaden trdgt der Kunde, sofern UBS kein grobes Ver-
schulden trifft.s Gemiss dem Wortlaut der AGB 2001 sollte
damit das Risiko eigener leichter Fahriissigkeit nicht von
der Bank, sondern vom Kunden getragen werden. Klauseln
dieses Inhalts entsprachen zu Beginn der Tausenderjahre
dem industrie-Standard. Sie sind aber durchaus auch
heute noch anzutreffen.'

M.E. ldsst sich jedoch auch ohne detaillierte Feldfor-
schung feststellen, dass Banken gemaéss ihren AGB heute
an die eigene Sorgfalt hthere Anforderungen stellen als
nach vor einem Jahrzehnt. Die in der Lehre gegen den
mangelhaften Interessenausgleich erhobene Kritik, ver-
bunden mit der Entwicklung der Rechtsprechung, hat ihre
Spuren in den Ausformulierungen der AGB hinterlassen.

werden, [..] wenn die Verantwortlichkeit aus dem Betrieb eines ab-
rigkeitlich konzessionierten Gewerbes folgt.s

'8 Als Beispiel die AGB einer namhaften Schweizer Auslandbank: sAus-
ser in Fillen von grober Fahrldssigkeit der Bank trigt der Kunde den
Schoden, der sich aus Legifimationsmdngein aufgrund von Fii-
schung, Handfungsunfdhigkeit und anderen Ursachen ergibt.s
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2. Vertragliche Sorgfaltspflichten des Bankkunden im
Umgang mit seinen Unterlagen und Daten

Die oben beschriebene, zunehmend als unausgewogen
wahrgenommene Rollenverteilung und Interessenlage
zwischen Banken und Kunden hatten wesentlich zur ge-
schilderten Genese der AGB beigetragen. Die Wirksamkeit
und Tragweite der fiir Banken Uber Jahrzehnte gut funkti-
onierenden Risikoabwilzungsklauseln wurde aber auch
durch weitere, sich aus der Prozessfithrung und Rechtspre-
chung ergebende Entwickiungen tangiert.

Bankkunden, die von Bevollmichtigten in Auftrag ge-
gebene Uberweisungsauftriige nicht gegen sich gelten las-
sen wollen, fordern von der Bank in der Reget den Konto-
saldo, wie wenn die bestrittene Zahlung nichtstattgefunden
hitte, Begiinstigt durch die entsprechende Rechtspre-
chung des Bundesgerichts machen sie demnach einen Er-
fullungsanspruch und nicht etwa einen Schadenersatzan-
spruch geltend."

Die Qualifikation der Forderung des Bankkunden als Er-
fiillungsanspruch hat Auswirkungen auf die Einwendun-
gen der Banken gegeniiber den Kunden. Die Banken kon-
nen dem Erfilllungsanspruch gegebenenfalls eigene
vertragliche (Art. 97 Abs. 1 OR) oder ausservertragliche
(Art. 41 OR) Schadenersatzanspriiche entgegengenhalten.
Hingegen l4sst sich dem Erfullungsanspruch nicht das
Vorliegen von Herabsetzungsgrinden gemass Art. 44 OR
entgegenhalten. Gemiss der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts findet ndmlich Art. 44 Abs. 1 OR auf Erfiillungs-
anspriiche keine Anwendung, «denn diese Norm regelt
lediglich die Herabsetzung ousservertraglicher und -
Verbindung mit Art. 99 Abs. 3 OR - vertraglicher Schaden-
ersatzanspriiche, bildet jedoch keine gesetzliche Grund-
lage zur Reduktion vertraglicher Erfillungsanspriche
(BGE 131 /Il 511 E. 5 5. 528)».»°

Dem Bankkunden, der im Umgang mit «seinema Bevoll-
machtigten zu lasch und in der Uberwachung zu nachlss-
sig war, lasst sich demnach nicht unter Berufung auf
Art. 44 Abs. 1 OR einfach dessen eigene Unsorgfalt entge-
genhalten.?' Vielmehr muss sich die Bank auf vertragliche
oder eigene ausservertragliche Anspriiche abstiitzen kén-
nen. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Gehalt
von Erfullungsanspriichen erkiirt wiederum, weshalb die

BGE 132 111 449 E. 2.

2 BGer 4A_258/2012,8.4.2013,E. 7.1.

2 Siehe zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung betreffend Erfil-
lungsanspruch: Morco Niedermann, Keine Reduktion des Erfilllungs-
anspruchs, SZW 2013 301 fT.

Banken in den letzten Jahren in den AGB explizit vertrag-
liche Sorgfaltspflichten der Kunden stipulierten.? Friiher
hatten AGB kaum je Sorgfaltspflichten der Bankkunden
erwihnt. Neu werden den Kunden die vertraglichen Pflich-
ten auferlegt, durch sorgfiltige Handhabung ihrer Unter-
lagen (PIN, Passwirter, aber auch Blankounterschriften
etc.} Missbriuche zu verhindern.

Die rechtliche Qualifikation der Anspriiche der Kunden
auf Wiederherstellung des Zustands vor der missbrduchti-
chen Transaktion als Erfiillungsanspruch hat der Tragweite
von Risikoabwilzungsklausein Grenzen gesetzt. Indem in
den AGB explizit vertragliche Sorgfaltspflichten der Kun-
den stipuliert werden, wird diese Grenze wieder in Rich-
tung Kunde verschoben.

3. (Voriiufige] Allozierung des Schadens - die Macht
des Faktischen

Bei der Aufarbeitung von Delikten ist vielfach nicht auf
Anhieb klar, wie es zum Volimachtsmissbrauch kam und
wer gegebenenfalls welche Sorgfalt verletzte. Die auf-
grund missbrauchter Vollmacht ausgeldste Zahlung bleibt
daher in der Regel zundchst dem Konto des Kunden belas-
tet. Nur wo Banken sofort eigene krasse Unsorgfalt oder
gar kriminelie Machenschaften eigener Mitarbeiter® orten
und vorbehaltlos zum eigenen Versagen stehen, wird der
fehlerhaft Dberwiesene Betrag dem Konto des Kunden
ohne Weiteres wieder gutgeschrieben und der entstan-
dene Schaden von Beginn an von der Bank geschultert. Wo
hingegen Unsicherheiten diber die Abldufe und Rollenver-
teilung herrschen, wird es die Bank zumindest vorerst bei
der Kontobelastung belassen.

In der Realitdt legitimieren R|5|koahwalzungsklauseln
die Banken dazu, Risiken allenfalls yngeniigender Legiti-
mationspriifung bis zur endglltigen Kl&rung von Sorgfalt
und Verantwortung dem Konto des Kunden zu belasten
und den eigentlich im Vermdgen der Bank eingetretenen
Schaden (dazu nachfolgend Littera E) zumindest vorliufig
vom Kunden ersetzt zu erhalten.

2 Bejspielsweise: Raiffeisen, AGB 2016, Ziffer 5. Sorgfaltspflichten
Kunde und Bank»: «Der Kunde beachtet im Rahmen der Geschdfts-
beziehung, insbesondere bei der Erteilung von Auftrigen alfe Vor-
sichtsmassnehmen, welche das Risiko von Betrugshandiungen ver-
mindern. Er hélt sdmtliche Unterlogen und darin enthaltene
informationen sowie legitimotionsinstrumente (Posswdrter, PIN-
Codes ctc) geheim, um Missbriuche zu verhindern. Verlelzt der
Kunde diese Sorgfaitspfiichien, trdgt er den dorous entstehenden
Schaden selbst.»

“ Siehe BSK StPO-MazzuchellifPostizzi, Art. 115 N 22.
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E. Kontoguthaben, Zahlungsauftrag und (Jberweisung

Das Kontoguthaben eines Bankkunden ist als Eigentum der
Bank zu betrachten, der Kunde ist Gliubiger der Bank. Die
Bank als Kontoschuldnerin ist somit Eigentiimerin des vom
Kunden bei ihr einbezahlten respektive {iberwiesenen Gel-
tes.2* Entsprechend trigt sie Nutzen und Gefahr daran.

Nimmt die Bank vom Kundenkonto eine Uberweisung
eines bestimmten Geldbetrages an einen Dritten vor, so
transferiert sie somit ihr eigenes Geld.?® Die Eigentumsver-
héttnisse sind von Bedeutung, wo ein kriminell handelnder
Bevollméachtigter die thm vom Kunden eingerdumte Voll-
macht iiberschreitef. In diesem Fall wird gemiss der Recht-
sprechung die Bank egrundsdtzlich von ihrer Leistungs-
pflicht nicht befreit, und der Kontoinhaber kann auf der
richtigen Erfiiflung des Kontosaldos beharren».?’

Die Lehre befindet sich auf derselben Linie wie die
Rechtsprechung. Die Tatsache, dass die Bank das Konto des
Kunden belastet, dndert nichts daran, dass die Bank aus
eigenem Vermdogen fiir Rechnung des Kunden handelt.
«Das Konto ist eine rein rechnerische Grasse vorerst ohne
selbstdndige rechtliche Bedeutung; [...] dies gilt gleicher-
massen fiir den Normalfall der ouftragsgemdssen Vergii-
tungen seitens der Bank wie auch Fiir den Ausnahmefall
der (durch Betrug oder Zufall veranfassten) Fehivergii-
tung: Direktbetroffene ist immer zuerst die Bank.»®

Die Auffassung, wonach Banken im Kundenauftrag aus-
gefiihrte Zahlungen aus dem Bankvermdégen (und nicht
aus dem Kundenvermigen) ausfiihren, ist etabliert. Fiihrt
daher eine Bank eine auf einen Volimachtsmissbrauch be-
ruhende Zahlung aus, reduziert sich dadurch ihr eigenes
und nicht das Vermdgen des Kunden. Bei ordnungsgemés-
ser Ausfiihrung des Zahlungsauftrags steht der Bank hin-
gegen selbstverstindlich das Recht zu, den an den Dritten
iberwiesenen Betrag dem Konto des Kunden zu belasten.
Durch die Belastung des Kontos wird die Rechnung zwi-
schen Bank und Kunden wieder ausgeglichen,?

 BGer 4A_438{2007, 29.1.2008, E. 5.1: «l'orgent figurant sur un
compte bancaire ouvert gu nom d'un client est la propriété de io
bangue, envers loguelle le client n'a qu'une créance. En versant ou
virant de l'argent depuis ce compte & un tiers, lo banque tronsfére
son propre argent.

% Lukas Bubb, Wenn der Bankkunde zum Risiko wird: Kénnen Phising-
Attacken versichert werden? HAVE 2076 190, mit weiteren Verweisen.
BGer 4A_438/2007, 29.1.2008, E. 5.1.

7 BGer 4A_536/2008, 10.2.2009, E. 5.2.

% Bucher (Fn. 16) 98.

» Siehe die Erlduterungen bei Gauch/Schiuep/Schmid/Emmenegger,
(Fn. 7} N 2313,

F. Zwischenergebnis

Fihren Banken Zzhlungsauftrige threr Kunden aus, erfolgt
die Zahlung aus dem Vermdgen der Bank. Die Banken de-~
cken jedoch ihren Ersatzanspruch gegeniiber dem Kunden
aus der Ausfiihrung des Auftrags sogleich durch Belastung
seines Kontos. Geht die Uberweisung auf einen Voll-
machtsmissbrauch zuriick und ldsst sich der Schaden nicht
beim fehlbaren Bevoliméchtigten liquidieren, ist vorldufig
unklar, an wem der verursachte Schaden endgiiltig hingen
bleiben wird, ob am Kunden, der Bank oder an beiden.
Letztgenanntes ist insbesondere der Fall, wenn der Zivil-
prozess nicht vollstdndig zugunsten einer Partei ausgeht®
oder Bank und Kunde einen Kompromiss aushandeln.

Aufgrund der RisikoUberwilzungsklauseln in den AGB,
mit welchen die Legitimationsrisiken bei den Kunden allo-
ziert werden, halten die Banken in faktischer Hinsicht bis
zum Vorliegen eines Urteils das bessere Ende in Hinden.
Der Vermdgensverlust wird vorerst auf dem Kontoauszug
des Kunden reflektiert. Der Kontoauszug kann sich aber als
nicht nachhaltige Momentaufnahme entpuppen, mit einer
Umkehr der Gegebenheiten im Zivilprozess. Die Belastung
des Kontos ist dann wieder riickgdngig zu machen, wenn
sich {prozessual) herausstellt, dass die Bank den Zahlungs-
auftrag nicht richtig erfiilite.

Im Folgenden wird untersucht, wie sich die geschilderte
zivilrechtliche Situation auf die Stellung von Banken und
Bankkunden in der Strafuntersuchung auswirkt.

lll. Recht auf Akteneinsicht im Strafverfahren

A. Grundsatz des rechtlichen Gehérs

Nach allgemeinem Verstandnis ist das Recht auf Aktenein-
sicht im Strafverfahren ein Ausfluss aus dem Anspruch auf
rechtliches Gehdr. Der Anspruch auf rechtliches Gehér ist
in Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ S5tPO und 107 Abs. 1 lit. a StPO veran-
kert. Dem Grundsatze nach gilt die Akteneinsicht als we-
sentliche Voraussetzung fiir eine wirkungsvolle Ausiibung
von Parteirechten.™

Gemiss Art. 101 Abs. T StPO haben die Parteien unter
Vorbehalt von Art. 108 StPO spitestens nach der ersten
Einvernahme der beschuldigten Person und der Erhebung
der (ibrigen wichtigsten Beweise durch die Staatsanwalt-
schaft das Recht, die Akten des Strafverfahrens einzuse-

3 Als Beispiel: ZR 7998 213 ff.
1 Vgl. Nikfous Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung, 2. A., Zii-
rich/St. Gallen 2013, Art. 10T N |
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hen.®? Der Entscheid fiber die Akteneinsicht liegt bei der
Verfahrensleitung.®

B. Parteien, andere Verfahrensbeteiligte und Dritte

Die Strafprozessordnung verwendet fiir die am Verfahren
beteiligten Personen die Begriffe eParteiens (Art. 104 StPQ)
und sandere Verfahrensbeteiligter {Art. 105 StPQ). Dritte
im Sinne von Art. 101 Abs. 3 StPO gelten nicht als am Ver-
fahren Beteiligte.

Der Begriff «Parteien» umfasst nach Art. 104 Abs. 1 5tPO
die beschuldigte Person, die Privatkldgerschaft sowie im
Haupt- und im Rechtsmittelverfahren die Staatsanwalt-
schaft. Als «Privatkidgerschaft» wird die geschadigte Per-
son, die sich ausdriicklich als Privatklagerin im Strafver-
fahren konstituiert, bezeichnet.®*

Unter «andere Verfohrensbeteiligtes subsumiert das Ge-
setz die geschidigte Person,® die Person, die Anzeige er-
stattet, die Zeugen, die Auskunftsperson, die Sachverstén-
digen sowie durch Verfahrenshandlungen beschwerte
Dritte.2®

Sind andere Verfahrensbeteiligte in ihren Rechten un-
mittelbar betroffen, so stehen ihnen gestiitzt auf Art. 105
Abs. 2 StPO «die zur Wahrung ihrer Interessen erforderli-
chen Verfohrensrechte einer Partei zus, Gegebenenfalls
haben daher andere Verfahrensbeteiligte gleich wie die
Parteien Anspruch auf Akteneinsicht. Dies ist dann der
Fall, wenn sie durch behdrdliche Verfahrenshandiungen
betroffen sind und die Akteneinsicht zur Wahrung ihrer
Interessen als notwendig erscheint.® Die Betroffenheit ist

2 Vgl. Botschaft zur Vereinheitlichuny des Strafprozessrechts vom
21, Dezember 2005, 1162, Den Parteien kommt im Strafverfahren das
Akteneinsichtsrecht kraft ihrer Parteistellung zu; siehe BSK StPO-
Schmutz, Art. 101 N 5.

3 Art 102 Abs. 1.

3 Schmid (Fn. 31) Art. 104 N 4. Grundsitzlich kann die Gewéhrung der
Akteneinsicht auch in Fillen erforderlich sein, in denen Informatio-
nen zur Beurteilung der Frage, ob man sich als Privatkligerschaft
konstituieren soll, erlangt werden missen. Erforderlich ist dazu die
Glaubhaftmachung eines direlten Konnexes zwischen der behaupte-
ten Anlasstat und der Geschidigtenstellung. Ist diese Voraussetzung
erfilllt, ist der betroffenen Person Akteneinsicht zu gewdhren. BGer
1B_581/2012, 27.11.2012,E. 2.4 f.

% Dazu nachfolgend Littera C.

*®  Art. 105 Abs. 1 lit. b StPO.

¥ Vgl. BSK StPO-Kiifer, Art. 105 N 31.

¥ Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. De-
zember 2005, BBl 2006 1085, 1163.11; Jean-Pierre Greter, Die Akten-
einsicht im Schweizerischen Strafverfahren, Z5tV 2012 Nr. 172, 101 f.

glaubhaft darzulegen.®® Dabei ist ausreichend, dass eini-
germassen plausibel und nachvollziehbar Tatsachen ge-
schildert werden, die die betreffende Person in ihren Rech-
ten unmittelbar betroffen erscheinen lassen.*® Unmittelbare
Betroffenheit im genannten Sinn vorausgesetzt, geniessen
andere Verfahrensbeteiligte geméass Art. 105 Abs. 2 StPO
die gleichen Rechte wie die Parteien.”

C. Geschadigte Personen im Besonderen

Das Bundesgericht verweist hinsichtlich des Begriffs des
Geschidigten i.S.v. Art. 105 Abs. 1 lit. a StPO auf Art. 115
StP0.* Als geschidigte Person gemiss Art. 115 S5tPO gilt,
wer durch die Straftat in seinen Rechten unmittelbor ver-
fetzt worden ist.

Die von Art. 115 StPQ verlangte unmittelbare Verfet-
zung darf nicht mit dem zivilrechtlichen Schadensbegriff
verwechselt werden. Ob ein Schaden im zivilrechtlichen
Sinn vorliegt, ist grundsitzlich irrelevant. Massgebend ist
die Triigerschaft des angegriffenen, strafrechtlich ge-
schiitzten Rechtsguts. «Das Merkmal der Unmittelbarkeit
gem. Art. 115 Abs. 1 bezieht sich auf die Rechtsverfetzung,
nicht auf den Schaden.»® Die Trigerschaft des Rechtsguts
ergibt sich aus der Auslegung der materiellen Strafbestim-
mung.*

Das Strafrecht unterscheidet zwischen Strafnormen, die
Individualrechtsgiiter und solchen, die die Interessen der
Allgemeinheit schiitzen. Grundsatzlich gelten nur diejeni-
gen Personen als unmittelbar verletzt, die durch die Erfiil-
lung des Tatbestands einer primér dem Schutze von Indi-
viduen dienenden Strafnorm beeintrichtigt wurden.*
Gewisse, die Allgemeinheit schiitzende Strafnormen sehen
allerdings den nachrangigen Schutz -eines Individual-
rechtsgutes vor. Gelangen Strafbestimmungen mit einem
nachrangigen Individualschutz zur Anwendung, kbnnen
dennoch Individualpersonen als Geschadigte im Sinne von

% BSK StPO-Schmutz, Art. 101 N 12,

“ peter Goldschmid| Peter Maurer|fiirg Solfberger, Kommentierte Text-
ausgabe zur Schweizerischen Strafprozessordnung, Bern 2008, 83.

1 Vgl. BSK 5tPO-Ktifer, Art. 105 N 31. Der Entscheid, ob andere Verfah-

rensbeteiligte in ihren Rechten unmittelbar betroffen sind, liegt bei

der Staatsanwaltschaft bzw. dem Gericht; siehe BSK StPO-Schmutz,

Art. 101 N12.

Vgl. BGer 1B_581/2012, 27.11.2012, E. 2.3.

BSK StPO-MazzuchellifPostizzi, Art. 115 N 22; siehe auch N 42.

BSK StPO-MazzuchellifPostizzi, Art. 116 N 45.

Greter (Fn. 38) 101 . BGE 129 IV 95 E. 3.1; BGE 1281 218 E. 1.5; BGE

117 la 135 E. 2a, mit weiteren Verweisen.

[ S ]
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Art. 115 StPO gelten.* Vorausgesetzt ist, dass sie durch die
Straftat tatsdchlich in ihren Rechten beeintrichtigt wur-
den und diese Verletzung unmittetbare Folge der tatbe-
standsmissigen Handlung ist.¥” Ausschlaggebend ist die
Schutzrichtung der einschligigen Strafnorm.*®

Der deliktische Volimachtsmissbrauch zum eigenen fi-
nanziellen Vorteil wird in der Regel als Veruntreuungs-
oder als Betrugshandlung zu qualifizieren sein, dies allen-
falls gepaart mit Urkundendelikten und auch mit
Geldwischerei.® Strafnormen, die das Verm&gen schiitzen,
bezwecken den Schutz von Individualrechtsgiitern bzw.
des Vermdgens.®.*

Bei reinen Vermégensschiden gelten jene Person als
unmittelbar verletzt, die im Schutzbereich der verletzten
Strafnorm stehen und Tréger des geschiitzten Vermogens-
rechts sind. Zivilrechtlich (haftpfiichtrechtlich) Direktge-
schidigte gelten damit in aller Regel als geschidigte Per-
sonen im Sinne von Art. 115 S5tP0.%

Wie vorne dargelegt, ist bei Eintritt des Schadens in-
folge deliktischem Vollmachtsmissbrauch nicht von An-
fang an klar, wer nachmals den Schaden wird tragen miis-
sen.5? Anhand der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist
gleichzeitig erstellt, dass eine durch Volimachtsmissbrauch
deliktisch veranlasste Uberweisung zu einem direkten
Schaden im Eigentum der betroffenen Bank filhrt und ei-
nen unzulassigen Eingriff in das Vermdgen bzw. das Eigen-
tum der Bank darstellt.5? Diese zivilrechtliche Konstellation
steht unter Umstinden in Konflikt mit der strafrechtlichen
Qualifikation der unmittelbar verletzten Person im Sinne
von Art. 115 StPO. Zum einen besteht eine geringe termi-
nologische Differenz zwischen den Begriffen «Geschddig-
ters und sunmittelbar verletzte Person:. Zudem kniipfen
Straf- und Zivilrecht den Begriff des Geschadigten nicht
kongruent an. Im Zivilrecht versteht man unter dem Ge-

% BSK StPO-Maozzuchelli/Postizzi, Art. 115 N 20.

“ Vgl. BGE 129 IV 95 E. 3.1; BGE 117 la 135 E. 2a; Felix Bommer, Privat-
kligerische Rechte im Strafpunkt - ein Uberblick, recht 2075 185.

“ Vgl. Felix Bommer, Privatkiigerische Rechte im Strafpunkt - ein
(berblick, recht 2075 186.

“ Der Geldwischereitatbestand schiitzt das Funktionieren der Straf-
rechtspflege und nicht das individuelle Vermiigen, siene BSK StGB-
Deinon/Riidy, Art. 305°% N 5.

5 Vgl BGE 117 IV 137 .

51 BSK StPO-MuazzuchellifPostizzi, Art. 115 N 43.

=2 BSK StPO-MazzuchellifPostizzi, Art. 115 N 57.

5 Sjehe vorne ILE und dortige Hinweise, insbesondere BGer 4A_438/
2007, 29.1.2008 E. 5.1; sodann BGer 6B_199{2011, 10.4.2012,
E. 5.3.5.2 mit Verweis auf BGE 132 |1l 449, E. 2 und 3; BGer 4A_398/
2009, 23.2.2010, E. 5.1.1; Bucker (Fn. 28) 98.

schidigten jene Person, die eine Vermogenseinbusse erlit-
ten hat5* Im Strafrecht wird zwar beim geschiitzten
Rechtsgut von einem wirtschaftlich-juristischen Vermdo-
gensbegriff ausgegangen,® wobei hier als Geschidigter
der Trager des Rechtsquts gilt, den das Delikt schltzt. Zivil-
rechtlich Geschédigte und Triger des geschiitzten Rechts-
guts sind somit nicht zwingend identisch.

Schwierigkeiten aufgrund der unterschiedlichen Defini-
tion respektive abweichenden Anknilipfung kdnnen sich
namentlich beim Tatbestand der Veruntreuung ergeben.
Trager des Rechtsguts ist der Freugeber, der sein Vermogen
einem Dritten anvertraut. Anvertraut ist, was jemand mit
der Verpflichtung empfangt, es in bestimmter Weise im
Interesse des Treugebers zu verwenden, insbesondere es zu
verwahren, zu verwalten oder einem anderen abzulie-
fern.® Gemdss dem Bundesgericht gilt ein Barnkkonto,
iiber das der Tater kraft einer Volimacht verfiigen kann, als
dem Bevoliméchtigten anvertraut, auch wenn der Konto-
inhaber selbst noch iber das Konto verfigen kann.”
Gleichzeitig gelten die auf dem Kontof/Depot liegenden
Guthaben und Wertschriften als der Bank anvertraut. Auch
wenn Banken bei Vollmachtsmissbrauch durch den Bevoll-
méchtigten zivilrechtlich als geschidigt zu betrachten
sind, geften sie nicht zwingend als unmittelbar Geschi-
digte einer Veruntreuung. Aus strafrechtlicher Betrach-
tung hat nicht die Bank, sondern der Treugeber dem Be-
vollmichtigten die VermBgenswerte anvertraut. Bei dieser
deliktsfokussierten Betrachtung wire daher die Bank nicht
als Trigerin des Rechtsguts anzusehen, dies ocbwohl der zi-
vilrechtliche Schaden zunichst bei ihr (und nicht beim
Treugeber) eingetreten ist."

Beim Betrug hingegen, dessen Tatbestandsverwirkli-
chung direkt das Vermdgen im Auge hat, gilt als Gescha-
digter der inhaber - also der Eigentiimer - des geschédig-
ten Vermogens,* also die Bank. Sie kann denn auch durch
den Missbrauch der Volimacht in gleicher Weise wie der
Volimachtgeber getiuscht worden sein.

% Claire Huguenin, Obligationenrecht Allgemeiner und Besonderer Teil,
2. A, Zilrich 2014, N 111 ff; Guhl/Koller, § TON 1B f.

% Andreas Donotsch, Strafrecht |ll, Delikte gegen den Einzelnen, Zii-
rich, 10. A., 96.

% BGer 6B_199/2011, 10.4.2012, E5.3.3; BGE 120 IV 117,

% BGer 68_199/2011, 10.4.2012, E5.3.3.

% Siehe auch Donotsch (Fn. 55) 148. Die Schwierigkeit liesse sich allen-
falts {iberwinden, indem nicht am Anvertrautsein angeknlpft, son-
dern von einem sForderungsdiebstahly ausgegangen wiirde. Dessen
Opfer wire die Bank.

5 BSK StPO-Maozzuchelli/Postizzi, Art. 115 N 56.
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Leistet die Bank wegen eines deliktischen Vollmachts-
missbrauchs an Unberechtigte, ist als geschiitztes Rechts-
gut ihr Vermbgen tangiert, namentlich soweit die Transak-
tion ohne sofort feststellbaren und definitiven Einfluss auf
das Schuldverhiltnis zwischen Kunde und Bank ist.*® Eine
Vermigensbeeintréchtigung der Bank ist immer dann ge-
geben, wenn die Risikoliberwilzungsklausel nicht spielt.
Ob die Risikoliberwélzung zum Tragen kommt, wird in aller
Regel erst nach der Strafuntersuchung im anschliessenden
Zivilverfahren entschieden. Bis zu diesern Entscheid ist
vom vorldufigen zivilrechtlichen Fakt auszugehen, dass der
Schaden im Vermbgen der Bank eingetreten ist. Daher ist
m.E. (auch) die Bank als gemiss Art. 115 Abs. 1 StPO un-
mittelbar verletzt anzusehen, selbst wenn es ihr in der Re-
gel aufgrund von Risikoliberwilzungsklauseln (vorerst)
méglich ist, den bei ihr eingetretenen Schaden dem Konto
des Kunden zu belasten. Die Abbildung der {berwilzung
auf Kontoausziigen ist lediglich eine provisorische buch-
haiterische Erfassung der Transaktion ohne definitive Aus-
sage zum tatséchlichen Schuldverhiltnis.®

D. Wider eine restriktive Praxis bei der Akteneinsicht

Geht es bei Vermdgensdelikten um viel Geld, bildet das
Strafverfahren in der Regel den Auftakt flir weitere Ver-
fahren. Paraflel oder zeitverschoben kommt es zu zivil-
rechtlichen Auseinandersetzungen, die der Liquidation des
Schadens dienen. Jener Partei, der die Akteneinsicht im
Strafverfahren fehlt, drohen im Zivilprozess Nachteile.
Kenntnisliicken erschweren fundierte Einigungsgespriche
sowie prozessuale Behauptungen und Beweise. Die Par-
teien fechten mit ungleich langen Spiessen. Der Drang von
Betroffenen, als Partei oder andere Verfahrensbeteiligte in
der Strafuntersuchung (zur Akteneinsicht) zugelassen zu
werden, ist daher versténdlich,

Mit der zunehmenden Zahl der Verfahrensteilnehmer
steigen auf Seiten der Strafuntersuchungsbehdrde freilich
auch der logistische Aufwand, das Risiko von Verfahrens-
fehlern und die Verfahrensdauer. Die Untersuchungsbe-

% Wird das Delikt nicht durch einen Dritten, sondern einen Mitarbeiter
des betroffenen Instituts ausgefihrt {was freilich bei Vollmachts-
missbrauch nicht der Fall sein kann, weif Vollmachten Aussenstehen-
den eingerdumt werden), stellt sich die Frage nach der Anrechenbar-
keit des Handelns des Mitarbeiters sowie ob das veruntreute Geld der
Bank anvertraut war. Siche dazu BSK StPO-Maozzuchelii/Postizzi,
Art. 115 N 57. Siehe auch aktuell: BGer 44_379/2016, 15.6.2017.

8 Vgl. BSK 5tPO-MazzuchellifPostizzi, Art. 115 N 57.

hirde hat daher ein nachvollziehbares Interesse daran, den
Kreis der Teilnehmer klein zu halten.

So erstaunt nicht, dass einer Bank in einem von einem
Kunden gegen seinen bevollméchtigten, ungetreuen ex-
ternen Vermigensverwalter angestrengten Strafverfahren
die Geschadigtenstellung und damit die Akteneinsicht ver-
weigert wurde, obgleich der Kunde die Bank wegen an-
geblicher Sorgfaltspflichtverletzung bereits zivilrechtlich
verklagt hatte. Die Behdrde begriindete die Verweigerung
der Akteneinsicht damit, dass mit Bezug auf den straf-
rechtlichen Vorwurf der Veruntreuung der Bevollméch-
tigte sein Vermdgen dem ungetreuen Bevollmachtigten
anvertraut habe. Der Vorsatz des Bevollméchtigten be-
ziehe sich daher auf den Vollmachtgeber, weshalb dieser
als unmittelbar geschidigt und verietzt zu gelten habe. Es
fehle das Tatbestandsmerkmal des Anvertrauens. Fiir die
Bank resultiere hichstens ein Reflexschaden.

Wie aufgezeigt ist die Bank jedoch direkt- und nicht
lediglich reflexgeschédigt, dies nicht nur rein zivilrechtlich,
sondern auch aus der Warte des strafrechtlich relevanten
wirtschaftlich-juristischen Vermdgensbegriffs. Schwieriger
ist es mit Bezug auf das Tatbestandsmerkmal des Anver-
trauens. Dieshezilglich stehen die strafrechtliche und die
zivilrechtliche Ankniipfung miteinander in Konflikt. Mei-
nes Erachtens fiihrt es aber zu keiner sachgerechten L6-
sung, wenn der Bank mit dem Argument, nicht sie, son-
dern der Kunde habe dem Tater das Verm&gen anvertraut,
die Akteneinsicht verweigert wird, obwohl der Schaden
sowohl nach zivil- wie strafrechtlichem Verstindnis bei der
Bank liegt.®

Aus Sicht der Strafuntersuchungsbehprde gab auch der
Verdacht auf Betrug keinen Anlass, der Bank Akteneinsicht
zu gewihren, weil sie auch diesbeziiglich lediglich reflex-
geschidigt sei. Zudem sei ein Bevollméchtigter kraft seiner
Stellung nicht gezwungen, gegeniiber der Bank Uberwei-
sungshandlungen vorzutduschen, weshalb mit der Tau-
schungsabsicht ein wesentliches Tatbestandsmerkmal des
Betrugs fehle.

Wie bereits gesehen, ist jedoch von einem Direktscha-
den und nicht von einem Reflexschaden auszugehen. Auch
die Uberlegung, dass ein Bevolimachtigter aufgrund seiner
Stellung gar nicht gezwungen sei, gegenliber der Bank
Uberweisungshandlungen vorzutauschen, vermag nicht zu
fiberzeugen. Ein die Voilmacht missbrauchender Titer ist
fiir das Gelingen seiner Tat in der Regel auf massive Tau-

% Zum Begriff von Vermdgen und Vermdgensverminderung, BGer
6B_199/2001, 10.4.2012, E. 535,
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schungshandlungen (auch) gegentiber der Bank angewie-
sen, da Banken jegliche Dispositionen der Bevollméchtig-
ten sowoh! aus rechtlichen wie auch aus regulatorischen
Griinden hinterfragen missen. Einerseits geht es darum,
Vollmachtsmissbrauch zu entdecken und entsprechender
zivilrechtlicher Haftung vorzubeugen. Andererseits be-
zweckt die Sorgfalt auch die Einhaltung der Geldwdsche-
reibestimmungen,® der VSB® und der allgemeinen Com-
pliance. Tauschungshandlungen bei Vollmachtsmissbrauch
(auch) gegeniiber den Banken dlirfte daher eher die Regel
denn die Ausnahme sein.

Die Verweiger;-jng: der Akteneinsicht vermag auch auf-
grund der Natur der Strafuntersuchung nicht zu {iberzeu-
gen. Fiir die Strafuntersuchung gilt der Untersuchungs-
grundsatz. Die Strafbeh@rden kliren von Amtes wegen alle
fiir die Beurteilung der Tat und der beschuldigten Person
bedeutsamen Tatsachen ab.® Zu Beginn komplexer Straf-
untersuchungen von Vermbgensdelikten ist kaum je klar,
welche Tatbestiinde schliesslich zur Anklage gelangen
werden.’® Die Ermittlung des Sachverhaits und dessen
rechtliche Subsumption erfoigen in einem gegenseitigen
Wechselspiel, das sich durch ein «Hin- und Herwandern»
des Blickes zwischen Sachverhalt und Norm beschreiben
|3sst.” Endgiiltige Aussagen Uiber einzelne Tatbestandsele-
mente, wie beispielsweise zur Tauschungsabsicht, erschei-
nen daher zu Beginn der Untersuchung als verfriiht. Ob, in
welcher Weise und gegeniiber wem ein Bevollméchtigter
tiduschend vorging, wird erst die Untersuchung selbst ans
Licht bringen. Da die Qualifikation der zu untersuchenden
Delikte am Anfang der Untersuchung somit nicht fest-
steht, liesse sich nur bei unzweideutigen Féllen die Verwei-
gerung der Akteneinsicht allenfalls rechtfertigen.

Der Umstand, dass die Untersuchung bei Abklirung des
Sachverhalts und dessen Qualifikation nach dem Untersu-
chungsgrundsatz «offena zu flhren ist, muss sich auch im
Radius des Kreises von Geschidigten widerspiegeln. Erst

B Siehe u.a. Verardnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht iber
die Bekimpfung von Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung im
Finanzsektor (SR 955.033.0), insbesondere auch Art. 13 ff. GwV-
FINMA.

& Vereinbarung {iber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken
(WSB 16). Gerade auch die Bank, die fir den deliktisch handelnden
Bevolimichtigten ein Konto fiihrt, muss den VSB besondere Beach-
tung schenken. Siehe dazu die Pflichten zur Feststeliung des wirt-
schaftlich Berechtigten, Art. 27 ff. V5B 16.

8  Art. 6 Abs. 1 5tGB.

5 Vgl. BSK StPO-MazzuchellifPostizzi, Art. 115 N 20.

¥ BSK StPO-Riedo/Fiolka, Art. 6 N 11 und 74.

mit der Anklageerhebung wird der Sachverhait fixiert.5® Im
Rahmen des Anklageprinzips kann das entscheidende Ge-
richt die rechtliche Qualifikation anders als die Staatsan-
waltschaft vornehmen.® Bei dieser Ausgangslage darf
auch wihrend der noch laufenden Untersuchung der Kreis
der Geschidigten nicht ohne triftige Griinde verengt wer-
den.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zielt denn auch
nicht in die Richtung einer restriktiven Handhabung des
Akteneinsichtsrechts. So rdumte das Bundesgericht einem
Geschadigten das Akteneinsichtsrecht in einem selbstin-
digen Einziehungsverfahren gemiss Art. 73 StGB ein, ob-
wohl der Geschidigte nicht direkt einen Konnex zum
Konto, das Gegenstand des selbsténdigen Einziehungsver-
fahrens bildete, glaubhaft machen konnte. Massgeblich
fiir das Akteneinsichtsrecht war gemiss dem Bundesge-
richt vielmehr, #ob der Beschwerdefiihrer einen direkten
Konnex zwischen der behaupteten Anlasstot und seiner
Geschddigtenstellung glaubhaft macht. Ist dies der Fall,
steht ihm als mutmaosslich Geschidigten im Hinblick auf
den Entscheid, sich als Privatkidger zu konstituieren, das
Akteneinsichtsrecht nach Art. 107 Abs. 1 fit. a StPO zu.»

In diesem Entscheid stellte das Bundesgericht bei Ge-
wihrung des Akteneinsichtsrechts darauf ab, dass die Ge-
schiadigtenstellung glaubhaft dargeiegt war. Es wurde um-
gekehrt somit nicht vorausgesetzt, dass der Status als
Geschidigter zweifelsfrei feststeht. Vielmehr genligte die
mutmassiiche Geschidigtenstellung.

IV. Ergebnis und Listingsansatz

Fiihrt eine Bank einen auf eine deliktisch eingesetzte Voll-
macht zuriickgehenden Zahlungsauftrag aus, wird da-
durch ihr Vermiigen tangiert. Dies gilt auch, wenn die Bank
die ausgefithrte Vergiitung zulasten des Kontos des Kun-
den verbuchte, da die Belastung lediglich eine buchhalte-
rische Momentaufnahme darstellt,”® befrachtet mit der
Ungewissheit, ob die Erfiillungsklage des Kunden Erfolg
haben wird oder nicht.

Erst wenn der zivilrechtliche Entscheid rechtskréftig ist,
steht auch fest, ob der Schaden am Kunden oder an der

& BSK StPO-NigglifHeimgartner, Art. 9 N 16 ff.

BSK StPO-NigglifHeimgartner, Art. 9 N 56.

 BGer 6B_199/2011, 10.4.2012, E. 5.3.5: Unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten ist das Vermégen auch vermindert, wenn eine Forde-
rung als gefihrdet gilt und diesem Umstand durch Wertberechtigun-
gen Rechnung zu tragen ist.



Stoll, Missbrauch von Bankvollmachten

537 114 2018) Nr. 18 423

Bank hingen bleibt. Bei Beendigung der zivilrechtlichen
Auseinandersetzung wird aber vielfach die Strafuntersu-
chung bereits abgeschlossen sein. Angesichts dieser zivil-
rechtfichen Ausgangslage ist die Bank als eine in ihren
Rechten unmittelbar verletzte Person im Sinne von Art. 115
Abs. 1 StPO zu betrachten. Als solche geniesst sie geméss
Art. 105 Abs. 2 StPO dieselben Verfahrensrechte wie eine
Partei, somit auch das Recht auf Akteneinsicht geméss
Art. 101 StPO. Diese zivilrechtlich orientierte Betrachtung
ist mit dem strafrechtlichen Begriff des Geschddigten in-
soweit nicht ganz in Einklang, als der zivilrechtlich Ge-
schadigte und der Triger des strafrechtlich geschiitzten
Rechtsguts nicht identisch zu sein scheinen. Das kann bei
der Veruntreuung der Fall sein. Allerdings ist zu Beginn der
Strafuntersuchung in aller Regel noch nicht klar, welche
Vermiigensdelikte im Ergebnis zur Anklage gelangen wer-
den.

Fir den Zweck der Strafuntersuchung und aufgrund des
Untersuchungsgrundsatzes von Art. 6 StPO besteht aufsei-
ten der Strafuntersuchungsbehdrde weder ein Recht noch
eine Notwendigkeit, dem Entscheid von Zivilgerichten vor-
zugreifen und gestiitzt auf einen solchen Vorentscheid
dem Kunden oder der Bank die Akteneinsicht zu verwei-
gern. Daher liegt ein pragmatischer und praktikabler L&-
sungsansatz darin, beide ~ Kunden wie Bank - als mut-
masslich Geschidigte zu betrachten, unter Einrfumung

entsprechender Verfahrensrechte.” Dieser Ansatz fiihrt zu
einem angemessenen Interessenausgleich, verhindert un-
gleich lange Spiesse und schaltet das Risiko aus, dass je-
mandem die Akteneinsicht verweigert wird, der sich nach-
mals als zivilrechtlich Geschidigter erweist und dem
aufgrund des spdteren Ausgangs des Zivilverfahrens
Akteneinsicht hatten zugestanden werden miissen.

7 Zustimmend Andrew M. Garbarski, Le |ésé et la partie plaignante en
procédure pénale: état des lieux de la jurisprudence récente, 5J 2073
It 129, wonach vor dem Hintergrund des Bundesgerichtsentscheids
6B_199/2011, 10.4.2012, aus strafrechtlicher Sicht scwohl die Bank
als auch der Kunde als Geschidigte zu betrachten sind, die Bank als
Primérgeschidigte, der Kunde aufgrund der auf dem Konto erfolgten
Belastung, die seine Forderung als gefdhrdet erscheinen lgsst. «A
suivre cetfe jurisprudence du Tribunal fédéral, aussi bien la bangue
que son client devraient ainsi étre considérés comme lésés selon
I'art. 115 CPP. et admis & participer & lo procédure en qualité de
partie(s) plaignante(s).»



