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Portfolios?

NikLAUS ZAUGG

Bankkunden sind zur Quantifizierung von Schadenersatzanspriichen
aus Vermégensverwaltungs-, Anlageberatungs- und Execution Only-
Vertrdgen auf die Kenntnis der Zusammensetzung und des Werts ihrer
Portfolios an bestimmten Stichtagen angewiesen.

In der Regel sind Bankkunden sdmtliche Informationen zugdng-
lich, die fiir die Bewertung ihrer Wertschriftenportfolios per einen be-
stimmten Stichtag benétigt werden. Der an die Bank gerichtete Kun-
denwunsch um Erstellung von entsprechenden Stichtagbewertungen
beriihrt die auftragsrechtliche Rechenschaftsablagepflicht mithin nur
noch am Rande. Aus dem bestehenden Auftragsverhdltnis ldsst sich
eine entsprechende Verpflichtung der Bank unter Berticksichtigung der
sich gegeniiberstehenden Parteiinteressen daher nur in Einzelféllen
herleiten.

Besteht im konkreten Fall keine bankseitige Verpflichtung, dem
Kunden im Rahmen der auftragsrechtlichen Rechenschaftsablage
Stichtagbewertungen zukommen zu lassen, dndert daran auch ein
vom Kunden entrichtetes Zusatzentgelt nichts. Vielmehr kann die Bank
diesfalls zur Erstellung der verlangten Stichtagbewertungen nur durch
den Abschluss einer zusdtzlichen Vereinbarung verpflichtet werden.

Inhaltsiibersicht

I. Stichtagbewertungen von Portfolios als Mittel zur Schadens-
quantifizierung
Ii. Erstellung von Stichtagbewertungen als Teil der Rechenschafts-
ablagepflicht von Banken?
1. Ausgangslage
2. Umfang der Rechenschaftsablagepflicht gemass
Art. 400 Abs. 1 OR
3. Beriicksichtigung der Interessenlage der Parteien
a. Ausgangslage
b. Legitimes Interesse des Bankkunden?
c. Uberwiegende Interessen der Bank?
4. Bedeutung der kundenseitigen Entrichtung eines Zusatz-
entgelts
HI. Vereinbarung tber die periodische Zustellung von Depotaus-
ziigen als Verzicht auf Einholung von Stichtagbewertungen?
IV. Ausblick
V. Fazit

I. Stichtagbewertungen von Portfolios
als Mittel zur Schadensquantifizierung

Die seit einigen Jahren zu beobachtenden rechtlichen
Umwilzungen im Bankensektor haben dazu beigetragen,
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Pour quantifier les prétentions en dommages-intéréts liées a des
contrats de gestion de fortune, de conseil en investissement ou & des
services « execution only », les clients bancaires doivent connaditre la
composition et la valeur de leurs portefeuilles @ des dates déterminées.

En régle générale, les clients des banques ont accés a toutes les
informations qui sont nécessaires pour évaluer leurs portefeuilles de
titres & une date de référence. La demande que le client adresse a la
banque pour qu’elle procede & des évaluations d des dates détermi-
nées ne touche que trés marginalement I'obligation du mandataire de
rendre des comptes. Si I‘on considére les intéréts en présence, une telle
obligation de la banque ne peut dés lors étre déduite du mandat exis-
tant que dans de rares cas.

Si, dans le cas concret, la banque n’a pas I'obligation de four-
nir au client des évaluations & des dates de référence dans le cadre
de la reddition de comptes prévue par le mandat, le fait que le client
verse une rémunération supplémentaire n'y change rien. En pareil cas,
la banque ne peut étre tenue d’établir les évaluations a des dates de
référence a la demande du client que sur la base d’une convention
supplémentaire.

dass Umfang und Dichte der auf diesem Gebiet zu beach-
tenden Normen und Regeln stetig zugenommen haben.
Als Begleiterscheinung davon ist der Spielraum fiir die
einvernehmliche Beilegung von Streitigkeiten zwischen
Banken' und Bankkunden tendenziell kleiner geworden.?
Bei Realisierung des im Vorentwurf zum Bundesgesetz
iiber die Finanzdienstleistungen (Finanzdienstleistungs-
gesetz, FIDLEG) vorgesehenen Prozesskostenfonds
(Art. 85 ff. VE-FIDLEG)® oder der vom Bundesrat alter-
nativ ins Spiel gebrachten Befreiung von der Leistung von
Prozesskostenvorschiissen und Kostentragungsregelung*

Der besseren Lesbarkeit halber ist im Folgenden generell von Ban-
ken die Rede, wobei die Ausfithrungen fiir sémtliche Finanzdienst-
leister Geltung beanspruchen, die Fremdvermégen verwalten.

2 Gemiss den Auskiinften der hierzu angefragten Handelsgerichte
des Kantons Aargau, Bern, St. Gallen und Ziirich hat dieser Um-
stand jedoch nicht dazu gefiihrt, dass die Anzahl anhéngig gemach-
ter Bankenstreitigkeiten in den letzten Jahren merklich zunahm.

3 Der im Vorentwurf des FIDLEG vorgesehene Prozesskostenfonds

ist bei den Vernehmlassungsteilnehmern allerdings auf wenig

Gegenliebe gestossen: Bericht des Eidgendssischen Finanzdepar-

tements iiber die Vernehmlassungsergebnisse zum Finanzdienst-

leistungsgesetz (FIDLEG) und zum Finanzinstitutsgesetz (FINIG)

vom 13. Mirz 2015 («Vernehmlassungsbericht»), 41 f.

Medienmitteilungen des Bundesrats vom 13. Mérz 2015 und vom

24. Juni 2015, abrufbar unter https://www.news.admin.ch/message.
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wiirde Bankkunden der Gang vor die Gerichte in Zukunft
zudem merklich erleichtert.

Diese allfillige Begiinstigung des Bankkunden in der
prozessualen Durchsetzung seiner Anspriiche wird ihn je-
doch auch in Zukunft nicht davon entbinden, seine Klage
in einer vorprozessualen Phase sorgfiltig vorzubereiten.
Ist der Bankkunde der Auffassung, die Bank habe seine
Vermégenswerte nicht instruktions- bzw. vereinbarungs-
gemiss investiert, so kommt er nicht umhin, den daraus
abgeleiteten Schadenersatzanspruch hinreichend zu sub-
stanziieren und zu belegen.’ Die Quantifizierung des gel-
tend gemachten Schadens (Art. 42 Abs. 1 i.V.m. Art. 99
Abs. 3 OR) stellt im Rahmen der Klagevorbereitung re-
gelmissig eine besondere Herausforderung dar.

Bei pflichtwidrig ausgefiihrten Vermdgensverwal-
tungsmandaten ist der Schaden nach der konstanten bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung zu ermitteln, indem der
tatsichliche Vermogensstand mit dem hypothetischen
Wert eines wihrend der relevanten Zeitspanne vertrags-
konform verwalteten Portfolios verglichen wird.® Der An-
fang des zu beriicksichtigenden Zeitraums wird mit dem
Zeitpunkt der erstmaligen Pflichtverletzung der Bank und
dessen Ende mit dem Zeitpunkt der Schadensberechnung
markiert.” Fiir letzteren haben die Gerichte bei Fehlen ei-
ner anderweitigen Parteiabrede bis anhin verschiedentlich
den Zeitpunkt der Vertragsauflosung als massgebend er-
achtet.?

Auch im Zusammenhang mit pflichtwidrig ausgeiibten
Anlageberatungs- und Execution Only-Vertrdgen muss
zur Quantifizierung des Schadens der Ist- dem Sollzu-
stand eines Kundenportfolios gegeniibergestellt werden.
Da es bei diesen Vertragstypen fiir jede einzelne Trans-
aktion einer Instruktion bzw. Genehmigung des Kunden

5 BGer 4A_144/2009 vom 6. Oktober 2009 Erw. 3.2.

¢  BGer4A_481/2012 vom 14. Dezember 2012 Erw. 3; BGer4A_351/
2007 vom 15. Januar 2008, Erw. 3.2.2; BGer 4C_18/2004 vom
3. Dezember 2004 Erw. 2.1.; BENoiT CHapPUIS, Le moment du
dommage, Fribourg 2007, N 765.

7 BGer4A_351/2007 vom 15. Januar 2008 Erw. 3.2.3 und 3.4; CHRI-
sTOPH R0OSAT, Der Anlageschaden: Schadensberechnung beim Ver-
mdogensverwaltungsvertrag, Diss. Bern 2009, 77.

& BGer 4A_548/2013 vom 31. Mirz 2014 Erw. 4.3; BGer 4A_351/
2007 vom 15. Januar 2008 Erw. 3.2.3 und 3.4. Entsprechend auch
JEAN-MARC SCHALLER, Der perfekte Vermégensverwaltungsver-
trag, AJP/PJA 2012, 63. Nicht geklart ist damit jedoch die Frage,
was gelten soll, wenn der Vermdgensverwaltungsvertrag im Zeit-
punkt der Anspruchserhebung nicht aufgeldst ist: Daher je nach
Fallkonstellation differenzierend Rosar (FN 7), 77 ff. Den Ge-
richten diesbeziiglich ebenfalls ein grosses Ermessen einrdumend
Cuarruis (FN 6), N 768.

bedarf,’ ist nicht zwingend das Portfolio als Ganzes Ge-
genstand der schadensermittelnden Gegeniiberstellung.
Vielmehr gilt es in diesem Fall regelmassig zu beurteilen,
welches der Wert einer Depotposition im spezifischen
Zeitpunkt ihrer pflichtwidrigen Veridusserung war und/
oder wie sich eine vertragswidrig getitigte (Re-)Investi-
tion im Vergleich zur urspriinglichen bzw. hypothetischen
Depotposition bis am Ende der streitrelevanten Periode
wertmissig weiterentwickelte.!®

Der bei verletzten Vermdgensverwaltungs-, Anlagebe-
ratungs- und Execution Only-Vertrigen fiir die Schadens-
berechnung heranzuziehende Vergleich des Ist-Zustands
mit dem Soll-Zustand eines Portfolios oder einzelner
Depotpositionen setzt somit unter anderem die Kenntnis
des tatséichlichen Werts des Portfolios bzw. umstrittener
Depotpositionen an den jeweiligen Stichtagen zu Beginn
sowie am Ende des streitrelevanten Zeitraums voraus.
Dabei besteht naturgemiss keine Gewihr dafiir, dass die-
se Stichtage mit jenen Zeitpunkten zusammenfallen, fiir
welche die Bank ohnehin periodische Depotbewertungen
erstellt.’? Wo dies nicht der Fall ist, muss der klagende
Bankkunde diese Dokumentationsliicke grundsétzlich
mit nachtriglich zu erstellenden Stichtagbewertungen
schliessen.'

® PuiLipe ABEGG/ALEX GEISSBUHLER/KURT HAEFELVERIC HuG-
GENBERGER, Schweizerisches Bankenrecht — Handbuch fiir Finanz-
fachleute, Ziirich 2012, 129.

10 Bei Anlageberatungsvertrigen fiir das Ende der streitrelevanten Pe-
riode allgemein auf den Zeitpunkt der Kenntnisnahme der Pflicht-
verletzung und der Schadensfolgen durch den Bankkunden ab-
stellend FREDERIQUE BENSAHEL/SEBAsTIEN MICOTTI, Nouveautés
en matiére de conseil de placements, Jusletter vom 15. Dezember
2008, N 43.

' Der Einfachheit halber ist nachfolgend die Rede von der nachtrég-
lichen Erstellung eines spezifischen «Depotauszugs», wobei damit
auch die Konstellation mitgemeint ist, in der die Bewertung einzel-
ner Depotpositionen fiir spezifische Daten verlangt wird.

2 Immerhin ist in diesem Zusammenhang anzumerken, dass der Be-
auftragte grundsétzlich dazu verpflichtet ist, dem Auftraggeber im
Zeitpunkt der Vertragsauflésung auch ohne ausdriickliche Auffor-
derung eine aktuelle Abrechnung zukommen zu lassen: WALTER
FELLMANN, in: Heinz Hausheer (Hrsg.), Berner Kommentar, Band
V1/2/4, Der einfache Auftrag, Art. 394-406 OR, Bern 1992, N 67
zu Art. 400 OR; JEAN-MARC SCHALLER, Pflichten des Vermégens-
verwalters nach Beendigung des Mandats, SZW 2010, 288; ROLF
H. WEBER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Wat-
ter (Hrsg.), Basler Kommentar, OR I, 5. A., Basel 2011, N 20 zu
Art. 400 OR.

13 In BGer 4A_208/2014 vom 9. Oktober 2014 Erw. 6.2.1 hat das
Bundesgericht allerdings das Fehlen einer exakten Stichtagbewer-
tung mit einer nicht ohne weiteres nachvollziehbaren Begriindung
im konkreten Fall nicht als mangelnde Substanziierung betrachtet.
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Il. Erstellung von Stichtagbewertungen
als Teil der Rechenschaftsablagepflicht
von Banken?

1. Ausgangslage

Eine Verpflichtung der Bank, dem betroffenen Bankkun-
den die zur Schadensquantifizierung benétigten Stichtag-
bewertungen seines Portfolios nachtréglich zur Verfii-
gung zu stellen, wird von den Parteien in der Rege? nicht
spezifisch vereinbart. Es stellt sich daher die Frage, ob
sich ein entsprechender Anspruch des Bankkunden aus
den einschligigen Gesetzesbestimmungen ableiten ldsst.

Vermdgensverwaltungs- und Anlageberatungs- und
grundsitzlich auch Execution Only-Vertrige sind Dienst-
leistungsvertrige, bei welchen sich die Informations-
pflichten der Bank nach den Bestimmungen iiber den
einfachen Auftrag i.S.v. Art. 394 ff. OR richten." Zu beur-
teilen gilt es daher, ob sich ein Anspruch des Bankkunden
auf Erhalt von Stichtagbewertungen seines Portfolios aus
der allgemeinen auftragsrechtlichen Rechenschaftsabla-
gepflicht ableiten ldsst.'

Ausgangspunkt dieser Analyse bildet eine ndhere
Durchleuchtung des Umfangs der Rechenschaftsablage-
pflicht geméss Art. 400 Abs. 1 OR.

2. Umfang der Rechenschaftsablagepflicht
gemass Art. 400 Abs. 1 OR

Nach Art. 400 Abs. 1 OR ist der Beauftragte unter ande-
rem dazu verpflichtet, dem Auftraggeber auf Verlangen
jederzeit tiber seine Geschiftsfiihrung Rechenschaft ab-
zulegen.

Die Rechenschaftsablagepflicht des Beauftragten
i.S.v. Art. 400 Abs. 1 OR ist Ausfluss der Fremdniitzigkeit
des Auftrags.'s Sie soll dem Auftraggeber ermdglichen,
die vertragsgemisse Erfiillung des Auftrags zu kontrollie-

14 ABEGG/GEISSBUHLER/HAEFEL/HUGGENBERGER (FN 9), 104, 124;
Marc BAUEN/NIcoLAS ROUILLER, Swiss Banking, Ziirich 2013,
326, 338; SANDRO ABEGGLEN, «Retrozession» ist nicht gleich
«Retrozession»: Zur Anwendbarkeit von Art. 400 Abs. 1 OR auf
Entschidigungen, die an Banken geleistet werden, insbesondere im
Fondsvertrieb, SZW/RSDA 2/2007, 126 ff., differenzierend in Be-
zug auf Execution Only-Vertrige.

15 Die Frage nach dem Bestehen von prozessualen und/oder daten-
schutzrechtlichen Rechtsgrundlagen fiir einen allfilligen Anspruch
auf Erstellung bzw. Herausgabe von Stichtagbewertungen wird im
vorliegenden Aufsatz bewusst ausgeklammert.

16 WEBER (FN 12), N 2 zu Art. 400; PETER DERENDINGER, Die Nicht-
und die nichtrichtige Erfiillung des einfachen Auftrages, 2. A., Frei-
burg 1990, N 128.

ren, und insbesondere die unrechtméssige Bereicherung
des Beaufiragten zulasten des Aufiraggebers verhindern.!”

Mit der im Gesetz enthaltenen zeitlichen Prézisierung
der Rechenschaftsablagepflicht («jederzeit») wird klarge-
stellt, dass der Beauftragte die erbetenen Auskiinfte nicht
mit dem Hinweis auf den laufenden Auftrag zuriickbehal-
ten kann. Vielmehr hat er dem Auftraggeber auftragsbe-
zogene Informationen auf Verlangen auch wihrend der
Ausfithrung des Auftrags zukommen zu lassen.' Fiir die
vorliegende Thematik lassen sich aus diesem Umstand je-
doch keine erhellenden Erkenntnisse gewinnen. Die Fra-
ge, ob dem Bankkunden ein Anspruch auf riickwirkende
Erstellung einer Stichtagbewertung seines Kundenportfo-
lios steht, stellt sich wihrend und nach Beendigung des
Auftrags gleichermassen. Sie ist somit nicht unter zeitli-
chen Gesichtspunkten, sondern vielmehr im Lichte des
objektiven Umfangs der Rechenschaftsablagepflicht zu
beurteilen.

Angesichts des extensiven Zweckverstindnisses der
Rechenschaftsablagepflicht wird auch deren Umfang von
Lehre und Rechtsprechung generell weit verstanden.' Er-
fasst sind grundsitzlich simtliche Informationen, die fiir
die Rechtsstellung und Rechtswahrung des Auftraggebers
von Bedeutung sind.?®

Die Rechenschaftsablagepflicht gilt jedoch nicht unbe-
schrinkt. Vielmehr findet sie ihre Grenzen im Grundsatz
von Treu und Glauben.?' In Lehre und Rechtsprechung
wurden im Zusammenhang mit der auftragsrechtlichen
Rechenschaftsablage die folgenden Missbrauchstatbe-
stinde entwickelt:

17 BGer 4A_13/2012 vom 19. November 2012 Erw. 4.1.2; BGer
4A_144/2012 vom 11. September 2012 Erw. 3.2.2; BGE 1101 181,
182 Erw. 2; Beschluss des Obergerichts des Kantons Ziirich vom
28. Februar 2011 Erw. 3.1 in ZR 101/2002, Nr. 26, 100; FELLMANN
(FN 12), N 14 zu Art. 400 OR.

18 FELLMANN (FN 12), N 63 zu Art. 400 OR; PiERRE TERCIER, La par-
tie spéciale du Code des obligations, Ziirich 1988, N 3000; WEBER
(FN 12), N 3 zu Art. 400.

19 DERENDINGER (FN 16), N 129; Entscheid des Obergerichts des
Kantons Ziirich vom 28. Oktober 1980 in ZR 80/1981, Nr. 24, 74—
76 m.H. auf weitere Rechtsprechung.

20 FELLMANN (FN 12), N 19 zu Art. 400 OR.

2 BGer 4A_13/2012 vom 19. November 2012 Erw. 4.1.2; BGer
4A_144/2012 vom 11. September 2012 Erw. 3.2.2; BGer 4C_206/
2006 vom 12. Oktober 2006 Erw. 4.3.1; WEBER (FN 12), N 8 zu
Art. 400 OR; FLORIAN S. JOrRG/OLIVER ARTER, Herausgabe- und
Rechenschaftspflicht des unabhéngigen Vermogensverwalters, Der
Schweizer Treuhdnder 4/04, 300. So auch fiir das deutsche Recht
WoLFGANG KRUGER, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band 2, Schuldrecht — Allgemeiner Teil, 6. A., Miin-
chen 2012, N 28 zu § 259 dBGB. Allgemein zum Rechtsmiss-
brauchsverbot HENz HausHEER/REGINA E. AEBI-MULLER, in:
Heinz Hausheer (Hrsg.), Berner Kommentar, Band ¥/1, Einleitung,
Art. 1-9 ZGB, Bern 2012, N 50 ff. zu Art. 2 ZGB.
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Missbriuchlich ist nach Auffassung des Bundesge-
richts das Verhalten des Auftraggebers einerseits dann,
wenn dieser an der verlangten Auskunft kein legitimes
Interesse (mehr) hat.?? Zu denken ist in diesem Zusam-
menhang etwa daran, dass der Auftraggeber iiber Jahre
hinweg keine Rechenschaftsablage verlangt und sich das
Einholen von entsprechenden Informationen auch nicht in
einer fiir den Beauftragten erkennbaren Weise fiir einen
spéteren Zeitpunkt vorbehilt.” Ein legitimes Interesse
fehlt dem Auftraggeber ausserdem, wenn er bereits iiber
die verlangten Informationen verfiigt.?*

Unzumutbar ist die Rechenschaftsablage aber ande-
rerseits auch dann, wenn die berechtigten Anliegen des
Beauftragten das grundsitzlich starker zu gewichtende
Informationsinteresse des Aufiraggebers im konkreten
Fall iiberwiegen.? Dies ist etwa der Fall, wenn die Re-
chenschafisablage dem Beauftragten einen unverhéltnis-
missig hohen Zeit- und Arbeitsaufwand verursachen wiir-
de.

3. Beriicksichtigung der Interessenlage
der Parteien

a. Ausgangslage

Ob im Rahmen der vorliegenden Fragestellung die von
Lehre und Rechtsprechung entwickelten Missbrauchs-
tatbestinde zum Tragen kommen, bestimmt sich somit
in erster Linie mittels Identifizierung und Abwigung der
sich gegeniiberstehenden Interessen von Bank und Bank-
kunde.

2 BGer 4C_206/2006 vom 12. Oktober 2006 Erw. 4.3.1.

% BGer 4A_144/2012 vom 11, September 2012 Erw. 3.2.2; JEAN-
MARC SCHALLER, Handbuch des Vermégensverwaltungsrechts
(«Handbuch»), Zirich 2013, N 363. So auch fiir das deutsche
Recht KRUGER (FN 21), N 35 zu § 259 dBGB.

2 BGer 4C_206/2006 vom 12. Oktober 2006 Erw. 4.3.1; FELLMANN
(FN 12), N 82 zu Art. 400 OR; JORG/ARTER (FN 21), 300; KRUGER
(FN 21), N 35 zu § 259 dBGB. Vor diesem Hintergrund ist auch
fraglich, ob der Auftraggeber — auch gegen die Ausrichtung eines
entsprechenden Entgelts — vom Beauftragten in jedem Fall wieder-
holt dieselbe Auskunft verlangen darf. So etwa JOSEF HOFSTETTER,
Der Auftrag und die Geschiftsfithrung ohne Auftrag, in: Schweize-
risches Privatrecht, Band VII/6, 2. A., Basel 2000; kritisch jedoch
auch JORG/ARTER (FN 21), 299 1.

25 ScHALLER (FN 22), Handbuch, N 356.

% BGer 4C_206/2006 vom 12. Oktober 2006 Erw. 4.3.1; SCHALLER
(FN 22), Handbuch, N 356; FELLMANN (FN 12), N 79 zu Art. 400
OR; KRUGER (FN 21), N 28 zu § 259 dBGB.

b. Legitimes Interesse des Bankkunden?

Der Umstand, dass zwischen dem Stichtag, fiir welchen
der Bankkunde eine Bewertung seines Portfolios ver-
langt, und dem Zeitpunkt des Auskunftsbegehrens allen-
falls mehrere Jahre vergangen sind, schliesst in der hier
untersuchten Konstellation ein legitimes Interesse des
Bankkunden an der Auskunftserteilung nicht aus. Denn
nicht die durch den Missbrauchstatbestand mitunter sank-
tionierte Untitigkeit des Bankkunden, sondern vielmehr
die nachtrigliche Kenntnisnahme einer Vertragsverlet-
zung ist vorliegend urséchlich fiir die verzégerte Kunden-
anfrage.

Dass der Bankkunde die erbetenen Stichtagbewertun-
gen zur Quantifizierung des aus der behaupteten Vertrags-
verletzung abgeleiteten Schadenersatzanspruchs benétigt,
steht der Bejahung eines legitimen Kundeninteresses
ebenfalls nicht entgegen. Vielmehr bezweckt die Rechen-
schaftsablagepflicht unter anderem, dem Auftraggeber die
Erhebung von derartigen Anspriichen zu erméglichen.”’

In Betracht fillt mit Blick auf die Frage nach dem le-
gitimen Interesse des Bankkunden schliesslich der Um-
stand, dass dieser regelméssig iiber die Angaben verfiigt,
die ihm die eigenstindige Bewertung seines Portfolios
per einen bestimmten Stichtag erlauben wiirden. Die Aus-
arbeitung einer solchen Portfolio-Stichtagbewertung setzt
zunéchst die Kenntnis der vormaligen Zusammensetzung
des betreffenden Wertschriftendepots voraus. Diese lésst
sich anhand der zwischen dem letzten verfliigharen Ver-
mdgensauszug und dem fraglichen Stichtag erfolgten De-
potbewegungen und der hierzu generierten Einzeltrans-
aktionsbelege in der Regel ohne weiteres rekonstruieren.
Die Bank ist gestiitzt auf Art. 400 Abs. 1 OR dazu ver-
pflichtet, dem Kunden Kopien der entsprechenden Ein-
zeltransaktionsbelege herauszugeben. Als weiteres setzt
die nachtrigliche Erstellung einer Portfoliobewertung
voraus, dass sich die historischen Kurse der einzelnen
Depotpositionen am gewiinschten Stichtag bestimmen
lassen. Fiir die meisten marktgéngigen Instrumente sind
diesbeziigliche Angaben auf verschiedenen Online-Platt-

7 BGE 110 II 181, 182 Erw. 2; FELLMANN (FN 12), N 15, 19 zu
Art. 400 OR; DERENDINGER (FN 16), N 127; WEBER (FN 12), N 3
zu Art. 400 OR; HOFSTETTER (FN 24), 115. Diese Zweckbestim-
mung der Rechenschaftsablagepflicht fiihrt jedoch nicht dazu, dass
der Beauftragte dem Auftraggeber iiber den Anwendungsbereich
der Rechenschaftsablagepflicht hinaus interne Dokumente wie
etwa interne Aktennotizen oder interne Entwiirfe auszuhéindigen
hat, die einzig und allein der Prozessfiithrung gegen den Beaufirag-
ten dienen: Entscheid des Obergerichts des Kantons Ziirich vom
28. Oktober 1980 in ZR 80/1981, Nr. 24, 76.
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formen offentlich zuginglich.? Der Bankkunde verfiigt
somit regelméssig iiber simtliche Angaben, um die ver-
langte Portfoliobewertung selbst vorzunehmen.

Ist der Bankkunde jedoch fiir den massgeblichen Zeit-
punkt nicht im Besitz eines eigentlichen Depotauszugs,
so kann ihm trotz allem nicht ohne weiteres entgegnet
werden, er verfiige bereits iiber die verlangte Information
bzw. das verlangte Dokument.

Ein legitimes Interesse des Bankkunden am Zugang
zu Depotbewertungén zum Zwecke der Schadensquanti-
fizierung ist daher in der Regel grundsétzlich zu bejahen.

c. Uberwiegende Interessen der Bank?

Auf der Basis des grundsitzlich bestehenden legitimen
Interesses des Bankkunden an Stichtagbewertungen ist in
einem néichsten Schritt zu priifen, ob iiberwiegende Inte-
ressen der Bank die Weigerung zur Erstellung und Offen-
legung von entsprechenden Dokumenten zu rechtfertigen
vermogen. Zu beriicksichtigen sind im Rahmen dieser In-
teressenabwigung simtliche Umstéinde des Einzelfalls.”

Da der Bankkunde im Regelfall iiber die fiir die ver-
langte Portfoliobewertung benétigten Angaben verfiigt
(vgl. vorne Abschnitt 11.3.b.), steht das Bedtirfnis nach
Aufkléirung iiber die Aufiragserfiillung beim Kunden-
wunsch um Zustellung einer Portfolio-Stichtagbewertung
nicht im Vordergrund. Vielmehr riickt die verlangte «kun-
dengerechte Aufbereitung» von an sich bekannten Infor-
mationen in die N#he einer zusitzlichen Dienstleistungs-
erbringung. Die Bank hat daher ein das Kundenbediirfnis
iiberwiegendes Interesse daran, fiir die Erfiillung einer
vom Kerngehalt der Rechenschaftsablage derart weit
entfernten Aufgabe keinen erheblichen Zusatzaufwand
betreiben zu miissen. Gestiitzt auf die Rechenschaftsabla-
gepflicht geméiss Art. 400 Abs. 1 OR kann die Bank daher
nicht zu einer nicht automatisierten Vornahme von De-
potbewertungen verpflichtet werden.

Anders prisentiert sich die Ausgangslage, wenn die
vom Kunden verlangten Stichtagbewertungen bei der
Bank verfiigbar sind® oder sich durch eine entsprechende

% Eg gibt aber auch Anlageinstrumente, wie etwa gewisse Hedge-
fonds, die nicht téglich, sondern nur in periodischen Zeitabstinden
bewertet werden. Diesfalls kann nicht fiir jedes beliebige Datum
eine exakte Stichtagbewertung vorgenommen werden.

»  BGer 4C_206/2006 vom 12. Oktober 2006 Erw. 4.3.1.

2 «Verfiigbar» bedeutet in diesem Zusammenhang, dass bei der Bank
ein offizieller Auszug des Kundendepots vorliegt. Hat die Bank fiir
sich im Hinblick auf einen sich anbahnenden Prozess bereits eine
manuelle Stichtagbewertung eines Portfolios vorgenommen, so ist
diese als ein ausserhalb der Aufiragserfiillung entstandenes bankin-
ternes Dokument zu betrachten, das nicht an den Bankkunden her-
ausgegeben werden muss.

Funktion im IT-System der Bank ohne weiteres erzeugen
lassen. Zwar bleibt der in Frage stehende Kundenwunsch
auch in diesem Fall weit von der Kernessenz der Rechen-
schaftsablagepflicht entfernt. Der Unterschied zur vorge-
nannten Konstellation liegt jedoch darin, dass der Bank
fiir die gewiinschte massgeschneiderte Auskunfisertei-
lung praktisch kein nennenswerter Zusatzaufwand (mehr)
entsteht. Dem Interesse des Bankkunden am Erhalt einer
Stichtagbewertung steht hier somit kein stirker zu ge-
wichtendes Anliegen der Bank gegentiber. Die Abwégung
der sich gegeniiber stehenden Interessen und der Grund-
satz von Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB)*' gebieten
es, dass dem Kunden in derartigen Féllen die bei der Bank
verfiigbaren Stichtagbewertungen offenzulegen sind.

4. Bedeutung der kundenseitigen
Entrichtung eines Zusatzentgelts

Ist der Beauftragte zur Rechenschaftsablage verpflichtet
und entsteht ihm dadurch ein iiber das iibliche Mass hi-
nausgehender Mehraufwand, so wird ihm von der Lehre
grundsitzlich ein Anspruch auf eine Zusatzentschddigung
zugestanden.’? Damit werden das bestehende Vertrags-
gefiige und die daraus fliessenden Rechenschaftsansprii-
che nicht erweitert, sondern vielmehr um- bzw. durchge-
setzt. ‘

Wie soeben dargetan l4sst sich aus dem Auftragsrecht
die Verpflichtung der Bank zur Erstellung von Stichtagbe-
wertungen nur begriinden, wenn diese bei ihr in der einen
oder anderen Form bereits verfiigbar sind oder sich au-
tomatisch generieren lassen (vgl. vorne Abschnitt I1.3.c.).
Entsprechend fillt der Bank bei der Erfiillung von derar-
tigen Kundenanfragen in diesen Konstellationen kaum
ein grosserer Aufwand (mehr) an. Der Fall, dass die Bank
dem Kunden im Rahmen der auftragsrechtlichen Rechen-
schaftsablage nur, aber immerhin gegen ein Zusatzentgelt
die gewiinschten Stichtagbewertungen zukommen lassen
muss, diirfte in der Praxis daher nur selten auftreten.

3 Zum Verhiltnis zwischen dem Grundsatz von Treu und Glauben
gemiss Art. 2 Abs. 1 ZGB und den auftragsrechtlichen Treuepflich-
ten gemiss Art. 398 Abs. 2 OR vgl. FELLMANN (FN 12), N 30 zu
Art. 398 OR.

2 ScHALLER (FN 23), Handbuch, N 356; FELLMANN (FN 12), N 26
zu Art. 400 OR; HOFSTETTER (FN 24), 118.

% Von dieser Ausgangslage zu unterscheiden ist die in Ab-
schnitt 11.3.c. aufgezeigte Konstellation, in welcher bei der Bank
bei der Bearbeitung der Kundenanfrage nicht nur ein erheblicher
Zusatzaufwand anfallen wiirde, sondern diesem auch nur ein klar
untergeordnetes Informationsbediirfnis des Kunden gegeniiber
steht. In einem solchen Fall ist die Bank nicht zur Rechenschaftsab-
lage verpflichtet.
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Trifft die Bank in der konkreten Situation gestiitzt
auf die auftragsrechtlichen Bestimmungen keine Pflicht
zur Erstellung von Stichtagbewertungen (vgl. vorne Ab-
schnitt 11.3.c.), so ldsst sich fiir den Kunden daran auch
durch das Anbieten eines Zusatzentgelts gegen den Wil-
len der Bank nichts dndern. Die Bedeutung einer vom
Kunden signalisierten Zahlungsbereitschaft geht dies-
falls nicht iiber jene einer Offerte fiir den Abschluss ei-
ner entsprechenden Zusatzvereinbarung hinaus. Nimmt
die Bank das Angebot des Kunden nicht an, kann sie auch
bei Entrichtung einer kundenseitigen Extraentschddigung
nicht zur Vornahme der verlangten Stichtagbewertung ge-
zwungen werden.

lll. Vereinbarung tiber die periodische
Zustellung von Depotausziigen als
Verzicht auf Einholung von Stichtag-
bewertungen?

Hiufig wird im Rahmen von Kontobeziehungen verein-
bart, dass die Bank in regelmissigen Zeitabstinden Uber-
sichten iiber die Konten und Depots des Bankkunden zu
erstellen hat. Ein Anspruch des Bankkunden auf Heraus-
gabe dieser Unterlagen ergibt sich unabhéngig vom kon-
kreten Vertragswortlaut bereits aus der Verpflichtung der
Bank, dem Bankkunden alles in Erfiillung des Auftrags
Geschaffene herauszugeben.** Da sich anhand der perio-
dischen Konto- und Depotausziige die vertragsgemésse
Auftragserfiillung iiberpriifen ldsst, sind diese gegeniiber
dem Bankkunden aber zweifelsohne auch im Rahmen der
Rechenschaftsablage offenzulegen.

Es stellt sich die Frage, ob Vereinbarungen {iber die
periodische Erstellung von Konto- und Depotausziigen
durch die Bank generell als Verzicht des Bankkunden auf
die Einholung von Stichtagiibersichten ausserhalb der
vereinbarten Intervalle aufzufassen sind.

Die herrschende Lehre geht davon aus, dass die Re-
chenschaftsablagepflicht gemidss Art. 400 Abs. 1 OR
zwingender Natur ist.3s Soweit die Erstellung von Stich-
tagbewertungen im konkreten Fall tiberhaupt unter diese
Bestimmung fillt (vgl. vorne Abschnitt I1.3.c.), bleibt fiir
die Wirksamkeit eines vertraglichen Verzichts auf den
diesbeziiglichen Kundenanspruch im Lichte dieser Lehr-
meinung von vornherein kein Raum.

3 JORG/ARTER (FN 21), 298.

35 ScHALLER (FN 22), Handbuch, N 354; FELLMANN (FN 12), N 58
zu Art. 400 OR; WEBER (FN 12), N 21 zu Art. 400 OR; DERENDIN-
GER (FN 16), N 128; HOFSTETTER (FN 24), 116; TERCIER (FN 18),
N 3006.

Wird die Rechenschaftsablagepflicht der Bank und
damit auch ein allfilliger Anspruch des Bankkunden auf
Erstellung von Stichtagbewertungen hingegen prinzipiell
der Disposition der Parteien unterstellt,® so ist die Fra-
ge nach dem Vorliegen eines diesbeziiglichen Verzichts
in erster Linie mittels Auslegung der einschligigen Ver-
tragsklausel zu beantworten.

Mit der Vereinbarung einer periodischen Zustellung
von Konto- und Depotiibersichten einerseits und dem
kundenseitigen Verlangen nach Stichtagbewertungen an-
dererseits werden grundsitzlich unterschiedliche Zwecke
verfolgt. Konto- und Depotiibersichten dienen primér
dazu, den Kunden iiber die Vorgéinge auf seinem Konto zu
informieren und ihm die Méglichkeit zur Kontrolle zu ge-
ben.?” Dagegen sollen Stichtagbewertungen dem Kunden
in erster Linie erméglichen, einen erlittenen Schaden zu
quantifizieren. Im Zeitpunkt der Vereinbarung einer pe-
riodischen Zustellung von Konto- und Depotiibersichten
werden Bankkunden kaum in Betracht ziehen, dass sie in
Zukunft auch auf anderweitige Bewertungen ihrer Port-
folios angewiesen sein konnten. Vor diesem Hintergrund
kann die Bank grundsitzlich nicht davon ausgehen, der
Bankkunde habe mit der Zustimmung zur Klausel {iber
die periodische Rechenschaftsablage €in fiir alle Mal auf
die Zustellung von «ausserterminlichen» Depotiibersich-
ten verzichtet.

Die Vereinbarung iiber die periodische Zustellung von
Konto- und Depotausziigen geht somit in der Regel nicht
mit einer Preisgabe eines allfilligen Anspruchs auf Zu-
stellung von Stichtagbewertungen einher.

IV. Ausblick

Auf der Grundlage des gegenwirtig diskutierten
FIDLEG-Projekts kénnten Finanzdienstleister in Zukunft
von Gesetzes wegen ausdriicklich dazu verpflichtet sein,
Rechenschaft iiber die Zusammensetzung, Bewertung und
Entwicklung von Kundenportfolios abzulegen (Art. 16
Abs. 2 lit. b VE-FIDLEG). In Art. 72 VE-FIDLEG wird
Bankkunden sodann ein jederzeitiger Anspruch auf Her-
ausgabe einer Kopie des «Kundendossiers» sowie «sémt-
licher weiterer die Kundin oder den Kunden betreffenden

3 Vgl etwa RoLF KUHN/NINA LUGINBUHL, Zur Verjihrung des Re-
chenschafts- und Herausgabeanspruches gemiss Art. 400 Abs. 1
OR beim Vermdgensverwaltungsvertrag, AJP/PJA 2014, 982,
welche die Wegbedingung der jederzeitigen Rechenschaftsablage-
pflicht durch die Vereinbarung einer periodischen Rechenschafts- -
ablage fiir grundsitzlich zuldssig halten.

37 Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich vom 26. November
1997 in ZR 97/1998, Nr. 90, 223.
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Dokumente, die der Finanzdienstleister im Rahmen der
Geschiftsbeziehung erstellt haty, zuerkannt.

Ob die im VE-FIDLEG stipulierten Rechenschafts-
ablage- und Editionspflichten damit generell ein weiteres
Feld an offenzulegenden Dokumenten abstecken als die
einschligigen Normen des geltenden Auftragsrechts, wird
derzeit in der Lehre kontrovers diskutiert.*®

Dessen ungeachtet wird die in Art. 16 Abs. 2 lit. b
VE-FIDLEG spezifizierte Rechenschaftsablagepflicht
voraussichtlich nicht iiber die regelmissig vereinbarte
periodische Erstellung von Depotiibersichten hinausge-
hen.** Auch die in Art. 72 VE-FIDLEG stipulierte Edi-
tionspflicht entspricht insoweit der aktuellen Rechtslage,*
als von dieser nur die Herausgabe von beim Beauftragten
bereits vorhandenen Dokumenten und nicht von virtuel-
len Unterlagen — wie etwa nicht verfiigbare Stichtagbe-
wertungen — erfasst ist.

V. Fazit

Bankkunden sind zur Quantifizierung von Schadener-
satzanspriichen aus Vermdgensverwaltungs-, Anlagebe-
ratungs- und Execution Only-Vertrigen auf die Kenntnis
der Zusammensetzung und des Werts ihrer Portfolios an
bestimmten Stichtagen angewiesen. Auch in ihrer Eigen-
schaft als Beauftragte des Kunden sind Banken jedoch
nicht in jedem Fall dazu verpflichtet, ihm bei der Erlan-
gung von entsprechenden Stichtagbewertungen behilflich
Zu sein.

Da dem Kunden in der Regel sémtliche Informatio-
nen zugénglich sind, die zur Vornahme der gewiinschten
Depotbewertungen benétigt werden, beriihrt der Wunsch
nach ihrer kundengerechten Aufbereitung die Rechen-
schaftsablagepflicht der Bank nur noch am Rande. Aus

3 Fravio AMADO/GIOVANNI MOLO/RAFFAELE DE VECCHI, Die re-
gulatorischen und zivilrechtlichen Aspekte des FIDLEG-Projektes:
eine kritische Auseinandersetzung, AJP/PJA 2013, 1803, gehen
etwa davon aus, dass Art. 72 VE-FIDLEG ein weiter gehendes
Spektrum an herauszugebenden Dokumenten abdeckt als die Re-
chenschaftsablagepflicht gemiss Art. 400 Abs. 1 OR. Auch im Rah-
men der Vernehmlassung zum FIDLEG Projekt wurde die Befiirch-
tung gedussert, dass der gegenwirtige Wortlaut von Art. 15 und 16
VE-FIDLEG «zu ausufernden Dokumentationspflichten flihren
konnte»: Vernehmlassungsbericht (FN 3), 20. S. PHILIPP FISCHER/
ANTOINE AMIGUET, LSFIN/LEFIN — «Wind of Change» ou
«Highway to Hell»?, Anwaltsrevue 1/2015, 37, vertreten dagegen
die Ansicht, dass sich mit Inkrafttreten von Art. 72 VE-FIDLEG an
der bestehenden Rechtslage nichts verindern wiirde.

¥  Erlduternder Bericht des Eidgendssischen Finanzdepartements
EFD zur Vernehmlassungsvorlage FIDLEG/FINIG vom 25. Juni
2014, 49.

% Vgl. JORG/ARTER (FN 21), 297.

dem bestehenden Auftragsverhiltnis ldsst sich die Ver-
pflichtung der Bank zur Erstellung von Stichtagbewertun-
gen unter Beriicksichtigung der sich gegeniiberstehenden
Parteiinteressen daher nur herleiten, wenn sie ohnehin
bereits im Besitz solcher Dokumente ist oder diese sich
ohne weiteres aus dem bankinternen IT-System extrahie-
ren lassen.

Besteht im konkreten Fall keine bankseitige Verpflich-
tung, dem Kunden im Rahmen der auftragsrechtlichen
Rechenschaftsablage Stichtagbewertungen zukommen zu
lassen, dndert daran auch ein vom Kunden offeriertes Zu-
satzentgelt nichts. Vielmehr kann die Bank diesfalls zur
Erstellung der verlangten Depotiibersichten nur durch den
Abschluss einer zusitzlichen Vereinbarung verpflichtet
werden.

Ist die Bank gestiitzt auf Art. 400 Abs. 1 OR im Ein-
zelfall hingegen dazu gehalten, dem Kunden verfiigbare
Stichtagbewertungen offenzulegen, so vermag eine Stan-
dardvereinbarung iiber die periodische Erstellung von
Depotausziigen die Bank in der Regel nicht von einer sol-
chen Verpflichtung zu entbinden.

Es ist derzeit nicht davon auszugehen, dass die kiinfti-
ge FIDLEG-Gesetzgebung eine wesentliche Neubeurtei-
lung dieser Einschitzungen erforderlich machen wird.



