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Einleitung

Die nachstehende Untersuchung hat ihren Ausgangspunkt in der Frage, inwieweit es
einem Kreditinstitut mit Blick auf die Verschwiegenheitspflicht Bankgeheimnis
mdoglich ist, Darlehensforderungen unter Weitergabe von Kreditnehmerdaten
abzutreten. Das Thema Bankgeheimnis, wie es den nachstehenden Ausfiihrungen zu
Grunde liegt, betrifft lediglich den rein privatrechtlichen Ausschnitt der
Geheimhaltungspflicht.  Nicht  Gegenstand der Darstellung  wird  der
Geheimnisschutz im Staat - Birgerverhdltnis sein, mit dem der Terminus
"Bankgeheimnis" fiir gewshnlich zuallererst assoziiert wird®.

Das Bankgeheimnis im Dreiecksverhéltnis von Bank, Kunde und dritten Privaten
hat feste Strukturen und wird traditionell weit verstanden, was seinen Gegenstand
und seine Reichweite betrifft. Ohne gesetzlich geregelt zu sein, &hnelt es auf den
ersten Blick durchaus den Berufsgeheimnissen der Freiberufler, die im Gegensatz
zum Bankgeheimnis gegbenenfalls neben dem berufsrechtlichen zusdtzlich auch
dem strafrechtlichen Schutz des § 203 Abs. 1 StGB unterstehen.

Die Bankenpraxis hat punktuell zwar Durchbrechungen des Bankgeheimnisses
erarbeitet, aber so eigentlimlich es auch klingen mag: Mit der Weitergabe von
Informationen nach § 402 BGB im Rahmen einer einfachen Forderungsabtretung
sieht sich die Diskussion um Begrenzungen des Bankgeheimnisses mit einer
vergleichsweise neuen Herausforderung konfrontiert.

Die Weitergabe von Informationen im Rahmen einer Forderungsabtretung stellt
auf den ersten Blick ganz selbstverstdndlich eine Verletzung der Vertragspflicht
Geheimhaltung mit der Rechtsfolge Schadensersatz dar. Der klassische Weg der
Durchbrechung des Bankgeheimnisses durch Einwilligung des Kunden in die
Informationsweitergabe ist in den betroffenen Konstellationen naturgeman versperrt.
Der Kunde hat regelméBig keinen Grund, in die Abtretung seiner
Kreditverbindlichkeit einzuwilligen. Die Frage betrifft also die Auflésung einer
echten Interessenkollision.

In der Bankenpraxis spielten entsprechende Uberlegungen bisher eine
untergeordnete Rolle. Dies hat zwei Griinde: Zum einen wurde die Abtretung von
Forderungen traditionell nur bei der Weitergabe gescheiterter Kreditbeziehungen an
Inkassobiiros relevant. Hier vertraten die Banken die Auffassung, dass das
Bankgeheimnis bei Verzug der Kunden nach § 242 BGB dispensiert sei, eine
Abtretung also nicht hindere. Sonstige Forderungen, auch wenn sie gegebenenfalls
nicht Gegenstand eines in Verzug geratenen Kreditvertrages waren, wurden einfach
still zediert, beispielsweise um das Risiko aus der Bilanz zu verlagern. Die

1 Vgl dazu aus jiingerer Zeit vor allem Magg, Bernhard, Der verfassungsrechtliche Schutz des
Bankgeheimnisses, Dissertation Hamburg 2008 und grundlegend Lerche, Peter,
Bankgeheimnis - verfassungsrechtliche Rechtsgrundlagen, in ZHR 149 (1985), S. 165-176.



Vertragsbeziehung zum Kunden wurde weiter (iber das Kreditinstitut abgewickelt.
Der Kunde erfuhr nichts vom mdglichen Geheimnisbruch. Rechtsstreitigkeiten zu
diesem Thema wurden demzufolge nicht gefiihrt, zumal sich der Nachweis eines
Vermogensschadens in diesen Féllen regelmaRig aulerst schwierig gestaltet. Es galt
das Prinzip: Wo kein Klager da kein Richter.

Als dann eine Uberarbeitung der AGB-Banken im Jahre 1993 zu einer Aufnahme
der bis dahin ungeschriebenen Nebenpflicht Geheimhaltung fiihrte?, bestand daher
bezuglich dieser Fragen weder Problembewusstsein noch Handlungsbedarf. Wurden
andere Durchbrechungskonstellationen - wie beispielsweise das Uberkommene
Institut der Bankauskunft® - ausdriicklich in den AGB beriicksichtigt, bestand fir die
Regelung der Forderungsiibertragung kein Anlass.

Im Schatten dieses rechtlichen Schwebezustandes entwickelte sich die
Forderungsabtretung im modernen Bankgeschaft dann aber zu einem der zentralen
Grundlagenrechtsgeschafte flr verschiedene, bedeutende Geschéftsmodelle, némlich
Anfang der 90er Jahre in den USA flr die Ausweitung des systematischen Handels
mit notleidenden Krediten - in der Bankpraxis mit dem englischen Begriff Non-
Performing-Loan Trading oder auch Distressed-Debts Trading bezeichnet (zugrunde
liegen hier Darlehen, die mindestens in Verzug befindlich sind, eine Diskussion um
das Bankgeheimnis stellte sich entsprechend obiger Ausfiihrungen weiterhin nicht
ein) und zudem als Voraussetzung der sogenannten Asset Backed Securities, kurz
gesagt Verbriefungen von Kundenforderungen am Wertpapiermarkt nach ihrer
Abtretung an eine Zweckgesellschaft (hier stellte sich eine Diskussion nicht ein,
weil die Zessionen still erfolgten. Es wurden lediglich Risiken diversifiziert. Die
Bank blieb mit der Abwicklung der laufenden Darlehensvertrage weiter betraut).

So rlckte das Thema erst durch einen Zufall auf die Tagesordnung. Das OLG
Frankfurt a.M. tiberraschte die als ausgetreten empfundenen dogmatischen Pfade des
Bankgeheimnisses® in einem Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung mit
einer Sicht der Dinge, die geeignet war, weite Teile des modernen Bankengeschéftes
mit einem Schlag fir unwirksam zu erklaren. Die bisher rein obligatorische Sicht
wurde um eine verfugungsrechtliche erweitert: Das Gericht stellte fest, das
Bankgeheimnis beinhalte ein konkludentes Abtretungsverbot, § 399 Var. 2 BGB. Im
Bereich anderer berufsrechtlicher Geheimhaltungspflichten, insbesondere bei Arzten
und Rechtsanwalten hatte bereits in den frihen 90iger Jahren eine ausgiebige
Diskussion &hnlich gelagerter Rechtsfragen stattgefunden. Argumente und
Wertungen der sogenannten Unwirksamkeitsrechtsprechung des BGH, bei der die
Wirksamkeit der Abtretungsverfiigung bei bestehender Geheimhaltungspflicht
gemal § 203 Abs. 1 StGB i.V.m. den 88 134, 402 BGB verworfen wird, wurden

2 Vgl. dazu exemplarisch Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch
Band 1, 2007, § 39 Rdn. 2; Petersen, Das Bankgeheimnis zwischen Individualschutz und
Institutionsschutz, 2005, S. 23.

3 Nr. 2 Abs. Il - IV AGB-Banken.

4 Nobbe, WM 2005, 1537 weist darauf hin, dass das Bankgeheimnis zu der seltenen Spezies
juristischer Themengebiete gehért, zu denen die Publikationen im Laufe der Zeit
abgenommen statt zugenommen haben.



vom Gericht auf das Kreditgewerbe Ubertragen, die Unwirksamkeit der Abtretung
aber letztlich rechtsgeschaftlich begrindet. Die fihrte zur Unwirksamkeit einer
typischen Non-Performing-Loan Struktur.

Die so angenommene verfiigungsrechtliche Unwirksamkeit hatte das Scheitern
von Bankentransaktionen in Milliardenhéhe bedeutet. Die Entscheidung I6ste daher
unweigerlich eine wahre Flut ablehnender Stellungnahmen aus®. Obwohl diese
ablehnenden  Stellungnahmen durchaus einhellig gegen das konkludente
Abtretungsverbot argumentierten und das LG Frankfurt a.M. bereits im
Hauptsacheverfahren den Kurs des OLG korrigierte®, saB der Schock so tief, dass
das Thema u. a. zum Gegenstand des Bankrechtstages 2005 in Hamburg gemacht
wurde. In diesem Zusammenhang zog die einmal erdffnete Diskussion um die
verfugungsrechtliche Problematik die schuldrechtliche nach sich. Dabei zeigten sich
erhebliche Schwierigkeiten, die beiden Teilaspekte einer berzeugenden Lésung
zuzufiihren.

Aus Bankensicht sind die rein rechtlichen Risiken beider Problemkreise dabei
sehr  unterschiedlich. ~ Mit einer angenommenen  Unwirksamkeit  der
schuldrechtlichen Verfligung Abtretung stehen und fallen milliardenschwere
Transaktionen. Diese Frage hat also fur den wirtschaftlich denkenden Banker
absolute Prioritat. Aber auch die rein vertragsrechtliche Seite ist in ihrer Bedeutung
nicht zu unterschétzen. Stellt sich die Weitergabe von Kreditnehmerinformationen
wirklich als Vertragspflichtverletzung dar, kommt eine auBerordentliche Kiindigung
der zugrunde liegenden Darlehensbeziehungen durch den Kunden in Betracht.
Zugleich  entfallt  dabei  die  Verpflichtung zur  Zahlung  einer
Vorfélligkeitsentschadigung. Des weiteren konnen etwaige Schéaden liquidiert
werden, die sich aus einer unberechtigten Abtretung ergeben. Weil3 der Kunde um
eine geplante Abtretung kann er Unterlassung verlangen.

Die diesbeziigliche rechtliche Auseinandersetzung wurde stark vom Interesse der
beteiligten Rechtskreise bestimmt, die betroffenen Geschéftsfelder als zulassig zu
bewerten, weil sie nach (berwiegender Einschatzung als bedeutend fiir ein
funktionierendes Kreditgewerbe erkannt wurden. So setzte sich in der Literatur
zlgig eine Uberwiegende Auffassung durch, nach der die Informationsweitergabe fir
zulassig erachtet wurde’. Die rechtstechnische Bewaltigung des Problems bestand
im Kern aus einer Interessenabwagung, die zugunsten der Kreditinstitute
entschieden wurde. Der Wunsch, die verbleibenden, rechtlichen Unsicherheiten zu
tberwinden, flhrte zu unterschiedlichen Reaktionen:

5 Bohm, BB 2004, 1641; Bomhard/Kessler, BB 2004, 2085; Butter/Aigner, BB 2005, 119,
Biitter/Tonner, ZBB 2004, 165; Cahn, WM 2004, 2041; Freitag, EWIR 2004, 741;
Hofmann/Walter, WM 2004, 1566; Jobe, ZIP 2004, 2415; Kliwer/Meister, WM 2004, 1157,
Kristen/Kreppel, BKR 2005, 123; Langenbucher, BKR 2004, 333; Nobbe, WM 2005, 1537;
Rinze/Heda, WM 2004, 1557; Rogner, NJW 2004, 3230; von Sivers, ZInsO 2005, 290;
Stiller, ZIP 2004, 2027; Theewen, WM 2004, 105; Toth-Feher/Schick, ZIP 2004, 491, 493.
LG Frankfurt a.M., ZIP 2005, 1120 ff.

7 Palandt/Griineberg, BGB, § 399 Rdn. 8 und Palandt/Ellenberger § 134 Rdn. 22 a BGB.
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Befeuert von der positiven Stimmung des Kreditgewerbes versuchte der
Gesetzgeber eiligst im Jahre 2005, das verfugungsrechtliche Problem in einem
neuen § 22 j KWG zu lésen. Dabei korrigierte er allerdings ein Rechtsproblem, dass
als solches gar nicht existierte, weshalb die Problematik ungeldst blieb®.

Vor dem Hintergrund dieser positiven Grundstimmung und der Herausbildung
einer herrschenden Auffassung, nach der die Weitergabe von Kreditnehmerdaten im
Zusammenhang mit notleidenden Krediten als zuldssig - oder zumindest als
sanktionslos - bewertet wurde, sah das Kreditgewerbe als AGB-Verwender keine
Erfordernis, die intransparente VerauRerungspraxis uber eine AGB-Anderung
unnétig publik zu machen®.

Der Bundesgerichtshof hatte dann tiber die Frage Anfang 2007 zu entscheiden™.
Zuriick blieb das - die zweifelhafte, herrschende Literaturauffassung verwerfende
aber im Ubrigen befremdliche - Ergebnis, die Abtretung einer nicht riickstandigen
Forderung und die damit verbundene Informationsweitergabe bedeuteten zwar eine
Verletzung der Geheimhaltungspflicht, die Abtretungsverfiigung sei aber dennoch
wirksam. Das rechtliche Fundament, auf dem Banken derzeit Forderungen abtreten
ist also grundsatzlich erst einmal eine nur zur Halfte ermutigende Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes und lie3 bereits im Erlasszeitpunkt vermuten, dass das
Thema damit nicht zur Ruhe kommen konnte™'.

Verscharft wurde die rechtliche Problematik dann von den tatséchlichen
Auswirkungen der WeiterverauBerung von Darlehensforderungen, insbesondere aus
dem Bereich Baufinanzierung. Die in den letzten Jahren immer exzessiver
betriebene Weiterverdullerung auch intakter Kredite, zeitigte ihre ersten
offentlichkeitswirksamen Konsequenzen. Unter grofRer Anteilnahme der Medien und
beteiligter Verbraucherverbande vollstreckten amerikanische Investoren als
Neugléubiger ohne nennenswerte Ricksichtnahme in Eigenheime deutscher
Baufinanzierer, die bis kurz vor dem R&aumungszeitpunkt tiberhaupt keine Kenntnis
von ihren neuen Vertragspartnern hatten?.

8 Dazu im Einzelnen unten Kapitel 5, 1. 6.

9 Diese Auffassung erhielt zunachst Riickendeckung auch von Regierungsseite. Eine kleine
Anfrage der FDP-Fraktion (BT-Drucks. 16/2729 v. 21.09.2006) zu Handlungserfordernissen
beziiglich KreditverdulRerungen an ausléandische Investoren, die sich auch mit der Frage der
Verletzung des Bankgeheimnisses befasste (Frage Nr. 16) wurde noch im Oktober des Jahres
2006 abschlagig beschieden. Eine Kollision mit dem Bankgeheimnis wurde im Hinblick auf
die herrschende Literatur nicht gesehen (Eine Zusammenfassung der Stellungnahme der
Bundesregierung ist abrufbar unter http://www.bundestag.de/aktuell/hib/2006/2006_310/02).

10 BGH, Urteil vom 27.02.2007 XI ZR 195/05 = BGH NJW 2007, 1196 = BGH ZIP, 2007, 619
= BGH WM 2007, 643 = BGH VuR 2007, 148 = BGH EWIR 2007, 267 = BGH BKR, 194
im Folgenden zitiert nach der Ver6ffentlichung NJW 2007, 1196 ff.

11 Dementsprechend findet sich - nach einer voriibergehenden Beruhigung - eine zweite
Veroffentlichungswelle zum Thema und seinen Begleitfragen. Vgl. exemplarisch nur
Clemente, ZfIR 2007, 737 ff.; Schalast//Safran/Sassenberg, NJW 2008, 1486 ff.;
Schwintowski/Schantz, NJW 2008, 472 ff.; Zimmermann, BKR, 2008, 95 ff.

12 Von der Vielzahl kritischer Medienberichte seinen hier wegen ihrer Initial- und
Breitenwirkung hervorgehoben die ARD-Sendung PlusMinus vom 05.12.2006 ("Verkaufte
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Die viel zitierte "Heuschrecke" vergriff sich ricksichtslos am deutschen
Eigenheim, was das Thema vollends zum Politikum werden lie8, weil nun der
Gesetzgeber gefordert war, sich schiitzend vor die betroffenen Eigenheimbesitzer zu
stellen™. Auch in dieser Phase der Diskussion lieBen sich die Banken als AGB-
Verwender die Mdglichkeit entgehen, selbst iiber eine konzertierte AGB-Anderung
zu einem angemessenen Ausgleich von Kundenvertrauen und Eigeninteressen zu
kommen. Apelle an die Kreditwirtschaft®, sich zu Mindeststandards hinsichtlich
angemessener Transparenzvorschriften (die auch die geheimhaltungsrechtliche
Problematik gelést hatten) selbst zu verpflichten, verhallten ungehort™.

In der Folge erging im Sommer 2008 das sogenannte Risikobegrenzungsgesetz'®,
das mit einer Vielzahl von Regelungen alle Aspekte einer Baufinanzierung vom
Verbraucherschutzrecht tber das AGB-Recht bis hin zum Grundschuld- und
Zwangsvollstreckungsrecht  punktuell veranderte und folglich in seinen
vollstdndigen Auswirkungen noch nicht absehbar sein kann. Zu diesem Zeitpunkt

war erstaunlicherweise - trotz der immer noch im Raum stehenden
Geheimhaltungsverletzung - das Bankgeheimnis bereits zu einem Nebenschauplatz
geworden.

Parallel zu diesen Ereignissen entwickelte sich aus mit Hypotheken besicherten
Forderungen in ABS-Strukturen die gegebenfalls grofite Finanzkrise aller Zeiten, die
sogenannte Subprime-Krise 2007/08. Der Gedanke, man brauche die in Rede
stehenden Geschaftsmodelle fiir ein funktionierendes Bankwesen'’, der bis dato
stiller Leitgedanke der gesamten Diskussion um Grund und Grenze des
kreditgewerblichen Geheimnisschutzes gewesen war, wurde auf verbliffende Art
und Weise ad absurdum gefiihrt.

Auf dem Weg von der Problematik Bankgeheimnis (ber die korrelierenden
Risikostrukturfragen bis hin zum Verbraucherschutz haben sich die in Rede
stehenden rechtlichen Fragen vollkommen verselbstdndigt und veréndert. Es
existiert mittlerweile eine unibersehbare Flut von Stellungnahmen und

Kredite - Wie Hauslebauer unter den Hammer kommen") und Der Spiegel Nr. 31/2006 v.
31.07.2006, S. 58 ff. ("Vollstrecker aus Texas").

13 Das anféngliche Zdgern von Regierungsseite wurde erst Ende des Jahres 2007 berwunden,
vgl. Pressemitteilung des Bundesjustizministeriums vom 11. Dezember 2007 (“Zypries will
den Schutz von Kreditnehmern verbessern™).

14 So zum Beispiel die Initiative des Bundebankvorstandes Zeitler, vgl. dazu FAZ v. 26.10.2007
("Transparentere Kreditverkdufe - Bundesbank regt Selbstverpflichtung der Banken an™).

15 Lediglich vereinzelte Kredinstitute sehen heute Abtretungsklauseln unterschiedlicher Qualitat
in ihren Darlehensvertrdgen vor. Die Schwierigkeit der Entwicklung einer
Musterdarlehensklausel zur Abtretbarkeit zeigt sich exemplarisch bei Wunderlich/Lwowski,
in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007, § 76 Rdn. 179. Dazu im
einzelnen noch unten Kapitel 8, 1. 4. a. E.

16  Gesetz v. 12.08.2008, BGBI. | Nr. 1666.

17 Vgl statt aller beispielsweise Frih, WM 2000, 497, 503; Jobe, ZIP 2004, 2415, 2418;
Rinze/Heda, WM 2004, 1557, 1560; Toth-Feher/Schick, ZIP 2004, 491, 494.

11



Verdffentlichungen'®. Je nach Schwerpunktsetzung der Autoren riicken dabei ganz
unterschiedliche rechtliche Fragestellungen in den Vordergrund. Das Thema war in
letzter Zeit Verbraucherschutzthema, AGB-Thema®, Datenschutzthema?,
Kreditsicherheiten-thema?®, strafrechtliches Thema?, etc. Nicht zuletzt ist iiber eine
jlngst erhobene  Verfassungsbeschwerde® dem  Fragenkreis noch eine
grundrechtliche Dimension zugewachsen. Die Beziige sowohl zum materiellen als
auch zum Vollstreckungsrecht sind also vielfaltig. Ein Grund dafiir liegt darin
begriindet, dass die rechtlichen Fragen ganz konkret an den betroffenen
Geschédftsmodellen - also einzelfallbezogen - behandelt wurden. Die
Geschaftsmodelle wurden dann auf sadmtliche rechtliche Problemstellungen hin
systematisch abgeklopft?>. Das Thema Forderungsabtretung ist beispielsweise per se
kein Verbraucherschutzthema. Aber die Vollstreckung eines Investors in das
Grundstlick eines Bauherrn macht es dazu. Und nicht zuletzt wird der Frage in
Zukunft ganz maBgeblich eine aufsichtsrechtliche Dimension zuwachsen miissen?.

Angesichts dieser rechtlichen Vielfalt, versucht sich die nachstehende Arbeit
zundchst ganz auf die Fragen zu konzentrieren, die das Geheimnisrecht betreffen.
Dabei muss vom Grundfall "Forderungsabtretung bei  vollstandiger
Informationsweitergabe” ausgegangen werden, auch wenn die Bezige zu den
einzelnen Geschéftsmodellen nicht vollig aufler Acht gelassen werden diirfen, weil
die in der Diskussion befindlichen Auffassungen isoliert betrachtet zuweilen anders
nicht verstandlich sind. Bewusst soll die Forderungsabtretung hier aber nur als
Stellvertreter fur die grundsétzliche Frage nach der verschwiegenheitsrechlichen
Systematik eingesetzt werden.

Drei Fragen bilden den Kern der Untersuchung:

1. In welchem Verhéltnis stehen die Geltung des Bankgeheimnisses und die
Rechtsgeschaftslenre? Oder anders formuliert: Sind dem Bankgeheimnis und den

18  Einen guten Uberblick bis zum Erlasszeitpunkt bietet BGH NJW 2007, 1196, 1197; fiir die
Folgezeit vergleiche Fn. 11 und die Urteilsanmerkung von Lieth, BKR 2007, 198 ff.

19  Vgl. dazu bereits die obigen Ausfilhrungen zum Risikobegrenzungsgesetz.

20 LG Hamburg NJW 2008, 2784 ff.

21 OLG Schleswig WM 2007, 2103; Weicher, VuR 2007, 373 ff.

22 Clemente, ZfIR 2007, 737 ff.

23 Schalast//Safran/Sassenberg, NJW 2008, 1486 ff.

24 BVerfG Entscheidung v. 11.07.2007, 1 BvR 1025/07.

25 Diese Vorgehensweise spiegelt sich zwanglos in den Titeln der Veréffentlichungen, vgl.
beispielsweise "Asset Backed Securities und die Wahrung des Bankgeheimnisses"; "Wahrung
des Bankgeheimnisses bei Asset-Backed-Securities-Transaktionen"; "NPL-Transaktionen aus
Sicht des Verkéaufers - Risiken und Lésungsansatze", u.a.

26 Zu ersten Planungen auf européischer Ebene vgl. FAZ v. 16.10.2008 S. 11 ("Europa will das
Finanzsystem reformieren"); zu entsprechenden internationalen Schritten auf dem G 20-
Gipfel im November 2008 vgl. FAZ vom 14. November S. 11 ("Ein Gipfeltreffen der
Uberzogenen  Erwartungen™) und mit Nachweis des Abschlusskommuniqués:
http://de.wikipedia.org/wiki/G-20-Gipfel_in_Washington_2008; zu den Grenzen bisheriger
aufsichtsrechtlicher Madglichkeiten auf nationaler Ebene vgl. Frankfurter Allgemeine
Sonntagszeitung v. 02.11.2008, S. 48 ("Der Banken-Aufseher").
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unter seiner Geltung geschlossenen Vertrdgen zusatzliche, rechtsgeschéftlich
relevante WillensaufRerungen immanent?

2. Stellt die Weitergabe von Informationen im Rahmen einer Forderungsabtretung
nach bisherigem Verstandnis wirklich eine Kollision mit der Geheimhaltungspflicht
im Kreditgewerbe dar?

Diese zweite Frage tragt in sich die Mdglichkeit der Abstraktion: Denn die
Informationsweitergabe im Rahmen der Forderungsabtretung ist Folge einer
privatautonomen Entscheidung der Bank zur Verfolgung ihrer wirtschaftlichen
Eigeninteressen im Rahmen der ihr vertraglich eingerdumten Rechte. Es stellt sich
als Konsequenz unweigerlich die allgemeinere Frage, inwieweit es der Bank
moglich  sein muss, eigene Interessen trotz des Bestehens einer
Geheimhaltungspflicht wahrzunehmen. Nur (ber die Beantwortung dieser Frage
lassen sich unvollstdndige Einzelentscheidungen des Gesetzgebers bzw. der AGB-
Verwender vermeiden. Denn welche belastbare dogmatische Qualitdt kommt einer
Gesetzgebungsinitiative oder eine Anpassung der AGB far
Baufinanzierungsdarlehen zur Abmilderung der Risiken aus Zwangsvollstreckungen
durch Investoren bei Immobiliarkrediten zu, wenn in wenigen Jahren groRe
Portfolios von Kreditkartenforderungen veréuert werden?

3. Kann die - offenkundig unbefriedigende - inzwischen auch vom BGH
gebilligte Trennung nach unzuldssigem Verpflichtungsgeschéaft und zuléssiger
Verfiigung wirklich Bestand haben?

Ausgangspunkt der Untersuchung soll es dabei sein, das Bankgeheimnis bei der
Analyse dieser Fragen moglichst eng in den Zusammenhang mit anderen
berufsbezogenen Verschwiegenheitspflichten zu setzen und hier Parallelen und
Unterschiede aufzuzeigen und herauszuarbeiten.

Bei dem Versuch einer Antwort auf diese Fragen wird der Leser um ein
Mindestmal? an Ausfiihrungen zu Grundlage und Struktur des Bankgeheimnisses
nicht herumkommen (Kapitel 2), nachdem er allgemein fir die Ldsung des
Spannungsverhaltnisses von Informationsfluss und Geheimhaltungsinteresse in
unserer Rechtsordnung sensibilisiert wurde (Kapitel 1). Es sei hier versichert, dass
die Ausfihrung ihre Daseinsberechtigung haben und spéter wieder aufgegriffen
werden miissen. Nach einem Uberblick tiber die Art und die praktische Bedeutung
der Abtretungsfrage und die mit ihr verbundenen Informationsflisse anhand
einschlégiger Geschéaftsmodelle (Kapitel 3) wird die Rechtsprechung und die
Entwicklung der Diskussion in der Literatur zu diesem Problemkreis aufgezeigt und
bewertet (Kapitel 4).

Die weitere Darstellung folgt dann der Ubersichtlichkeit halber den
Argumentationsmustern der jiingeren Diskussion. Zunéchst wird sich einer Reihe
von Uberlegungen und Auffassungen zuzuwenden sein, die geeignet sind, den
Bestand der Abtretungsverfiigung selbst zu bedrohen (Kapitel 5). AnschlieRend
werden - als Kern der Untersuchung - zur Vorbereitung auf die eigentliche
Problemlésung die Grundstrukturen der Zuléssigkeit von Durchbrechungen einer
Verschwiegenheitspflicht herausgearbeitet (Kapitel 6). Die so ermittelten Ergebnisse
werden dann in der Folge exemplarisch auf das Problem der Forderungsabtretung im
Kreditgewerbe (bertragen (Kapitel 7), wobei die Darstellung der in Literatur und
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Rechtsprechung vorgenommenen Differenzierung nach gestérten und ungestérten
Darlehensbeziehungen, die sich exemplarisch in den Geschéaftsmodellen Asset
Backed Securities (intakte Kundenbeziehung) und Non-Performing-Loans
(Darlehensriickzahlung mindestens in Verzug) widerspiegeln, Rechnung tragt. Das
Spektrum  der  vertretenen  Auffassungen  reicht hier wvon  vélliger
Selbstverstandlichkeit der Zulassigkeit®” bis hin zu regelmaRiger Unzulassigkeit®®
der Weitergabe von Kreditnehmerinformationen. Nach Uberlegungen zur
Konsequenz der auf schuldrechtlicher Ebene gefundenen Ergebnisse fiir die
verfugungsrechtliche Seite, wird die Darstellung dann den Versuch unternehmen,
das Bankgeheimnis tber eine gedankliche und strukturelle Neuausrichtung aus den
tiberkommenen Denkstrukturen der Geheimhaltungspflichten herauszulésen und fir
eine interessengerechte Lésung von Weitergabeerfordernissen zu risten. Hierbei
werden konkrete Handlungsvorschldge flr das Kreditgewerbe als AGB-Verwender
erarbeitet (Kapitel 8).

27  Staub/ Canaris, HGB, 4. Auflage, Bankvertragsrecht, Erster Teil, Rdn. 61 a.
28  Nobbe, WM 2005, 1537, 1547.
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Kapitel 1 Das Bankgeheimnis in der burgerlich-rechtlichen
Informationsordnung

Zunéchst soll die Geheimhaltungspflicht des Kreditgewerbes kurz in ihren
Grundziigen charakterisiert und in das Ubergeordnete System der Handhabung von
Informationsflissen eingeordnet werden.

I. Begriff des Geheimnisses

Orientiert man sich an lblichen Nachschlagewerken findet man fur den Begriff des
Geheimnisses folgende Definition:
,»,das (noch) nicht Erkannte, Erforschte wie auch das, was rationaler Erfassung grundsatzlich

entzogen ist bzw. nach dem jeweiligen Stand der Wissenschaft der verstandesméaRigen
Erkenntnis entzogen scheint...”**

Dieser Geheimnisbegriff bezieht sich eher auf die dieser Arbeit zugrunde liegenden
Rechtsfragen als auf deren Gegenstand, das Bankgeheimnis. So musste auf dem
Bankrechtstag 2005> festgestellt werden, dass das Problem der Geheimnispreisgabe
im Zusammenhang mit Forderungstibergangen auch nach umfangreicher Diskussion
noch keiner brauchbaren Loésung zugefiihrt werden konnte; und dies entgegen der
weit verbreiteten Auffassung in der Literatur auch nicht flr den Bereich sogenannter
notleidender Kredite®'.

Um den Stand der Wissenschaft doch noch in die Lage zu versetzen, das
Geheimnis um Zuléssigkeit oder Unzulassigkeit der Informationspreisgabe nach
8 402 BGB zu luften, bedarf es eines anders verstandenen Geheimnisbegriffes:
Entscheidendes Merkmal des hier maBgeblichen Geheimnisses ist vielmehr, dass ein
bestimmter Kreis von erkennbaren oder erkannten Informationen von Dritten
ferngehalten werden soll*”. Das Geheimnis und seine Geheimhaltung sind dadurch
gekennzeichnet, dass eine gewisse Person oder ein Personenkreis angehalten ist,

29  Meyers Grof3es Universallexikon in 15 Béanden, 1992.

30 Bankrechtstag am 01. Juli 2005 in Hamburg, Thema der 2. Abteilung:
Forderungsiibertragungen, insbesondere im Lichte von Bankgeheimnis und Datenschutz,
berichtet von Artz/Balzer WM 2005, 1451 ff.

31 Prof. Dr. Horst Hammen von der Justus-Liebig-Universitat Giefen im Rahmen seines
Vortrags zum hier behandelten Thema zitiert nach Artz/Balzer WM 2005, 1451, 1457. Der
Festvortrag ist auch verdffentlicht unter: Bankgeheimnis und Abtretungsausschluss, in:
W. Hadding/ K. J. Hopt/H. Schimansky (Hrsg.), Verbraucherkredite, insbesondere fiir
Immobilienanlagen; Forderungiibertragungen, insbesondere im Lichte von Bankgeheimnis
und Datenschutz, Bankrechtstag 2005, Schriftenreihe der Bankrechtlichen Vereinigung Band
25, 2006, S. 113 ff.

32 Grundlegend zum Geheimnisbegriff Maas, Information und Geheimnis im Zivilrecht, passim.
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eine Preisgabe bestimmter Informationen an Dritte zu unterlassen. Dabei ist
zunéchst unerheblich, worauf das Phdnomen der Geheimhaltung beruht, sei es ein
Gesetz, eine sittliche Pflicht oder eine dienstliche Anordnung®.

I1. Die Quellen der Berufsgeheimnisse

Fur die Zivilrechtswissenschaft erheblich ist dabei die Unterscheidung danach, in
wessen Sphéare das Geheimnis entsteht. Die diesbezigliche Literatur unterscheidet
mehr oder weniger einmitig die folgenden Kategorien: Ist das Geheimnis originér
beim Geheimnistrdger entstanden und wird lediglich durch die zwingende
Erscheinungsform Arbeitsteilung gefahrdet, dann ist es je nach Lebensbereich
Privat- oder Geschéfts- bzw. Betriebsgeheimnis. Oder es ist derivativ, d. h.
intersubjektiv mitgeteilt worden. Dann erst ist es mitgeteilt, um eine Funktion des
neuen Geheimnistragers nutzbar zu machen.

Letzteres Kriterium zeichnet auch die Unterkategorie der sogenannten
Sonderberufsgeheimnisse®  aus.  Diese interessieren  hier  vornehmlich.
Anknilpfungspunkt  dieser ~ Geheimhaltungskategorie ist regelméBig ein
abgesonderter Lebensbereich eines Berufstragers, der durch das Erfordernis
besonderer Vertrauensinanspruchnahme gekennzeichnet ist, beziehungsweise den
Austausch  besonders  sensibler  Informationen erforderlich macht. Die
Geheimhaltungspflicht legt fiir diesen Bereich eine Informationsblockade pauschal
fest. Dabei ist wichtig, sich zu vergegenwdrtigen, dass das Recht der
Sonderberufsgeheimnisse aus zwei verschiedenen Quellen gespeist wird. Als
sogenannte Verschwiegenheitspflichten finden sich die Informationsblockaden in
den jeweiligen Berufsgesetzen bzw. Berufsordnungen (Es handelt sich hauptséchlich
um verkammerte Freiberufler™®). Die Normen formulieren wie folgt: "Der
Berufstrager ist verpflichtet, Gber alle Tatsachen und Wertungen Verschwiegenheit
zu bewahren, die in Ausiibung des Berufes bekannt geworden sind, es sei den
gesetzliche Vorschriften lassen Ausnahmen zu oder der Kunde willigt ein"®. Hier
findet sich der Geheimnisbegriff mit keinem Wort, ist vielmehr durch den
bereichsbezogenen Tatsachenbegriff ersetzt. Das zweite Standbein des Rechts der

33 Ehmann, Informationsschutz und Informationsverkehr im Zivilrecht, AcP Bd. 188 (1988),
S.237f.

34 Diesen anschaulichen Begriff verwendet Kloepfer, Informationsrecht, S. 393 ff. Er soll auch
hier im Folgenden verwendet werden. Der Begriff macht deutlich, dass es sich um
berufsbezogene Geheimhaltungspflichten besonderer Berufsgruppen handelt. Denn auch
Arbeitnehmer- oder Organwaltergeheimnisse - die hier nicht Gegenstand der Darstellung sind
- sind Berufsgeheimnisse.

35 Beispielsweise: Wirtschaftspriifer, vereidigte Buchprifer, Steuerberater, Psychologen,
Schwangerenberater (nach dem Schwangerenkonfliktgesetz), Jugend- und Sozialarbeiter,
Ehe- und Jugendberater sowie Angehdrige von Kranken-, Unfall- und Lebensversicherungen.

36  Vgl. statt aller exemplarisch § 2 Abs. | - 111 Berufsordnung Rechtsanwalte.

16



Berufsgeheimnisse ist das Strafrecht mit der Norm des § 203 StGB. Hier wird den
Berufstragern aufgegeben "Geheimnisse nicht unbefugt zu offenbaren™.

Der Geheimnisbegriff ist damit origindr strafrechtlicher Natur. Da wegen der
groReren Bedeutung der strafrechtlichen Kategorie die Strukturen der
Sonderberufsgeheimnisse eher an dieser ausgerichtet wurden, wird zu untersuchen
sein, inwieweit Differenzierungen zum nicht strafbewehrten Bankgeheimnis
gerechtfertigt sind. Bis dahin soll der Begriff der Sonderberufsgeheimnisse
einheitlich als Oberbegriff sowohl fir Geheimhaltungspflichten als auch fir
Verschwiegenheitspflichten verwendet werden, wie es in der Literatur iiblich ist*’.

I11. Geheimnisschutz des Kreditgewerbes und freiheitliche Informationsordnung

Eine solch besondere Verschwiegenheitssphdre schafft nach Uberkommenem
Verstandnis das Bankgeheimnis fir den Bereich des Kreditgewerbes®. Es
verpflichtet die Banken, grundsétzlich ber die ihre Kunden betreffende
Informationen Stillschweigen zu bewahren®.

1. Freiheit der Information als Grundprinzip

Die Informationsblockade Bankgeheimnis ist Teil einer (bergeordneten
Informationsordnung. Die Informationsordnung einer jeden Gesellschaft dient dazu,
ein Spannungsverhéltnis aufzuldsen, welches in der Natur des Menschen begriindet
ist: Das Individuum ist zugleich Intim- und Sozialperson. Es bewegt sich mit
Informationen und dem Interesse an Information Uber andere in der Gesellschaft.
Zugleich besteht ein unabweisbares Bedurfnis nach Intimitdt — sprich
Informationsbarrieren. Die Abgrenzung dieser widerstreitenden Interessen kann
ganz unterschiedlich vorgenommen werden: Uberkommen findet sich die Sanktion
des fehlerhaften Umgangs mit Informationen jenseits des Rechts in den Kategorien
von Anstand, Sitte und Moral wieder. Der Indiskretion — vor allem in agrarisch -
dorflichen Sozialstrukturen - folgt gesellschaftliche Sanktion. In einem solchen
System ist das Recht lediglich Grenzkorrektur. Diesem korrektiven Charakter -
Ehmann spricht von ,,Schutzinseln im freien Meer des Informationsverkehrs“® -
tragt die zivilrechtliche Informationsordnung, wie sie mit Erlass des Biirgerlichen

37  Kloepfer, Informationsrecht, passim.

38 wvgl. statt aller das grundlegende Werk von Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge,
Bankgeheimnis und Bankauskunft, S. 29 ff.

39 Die AGB - Banken formulieren dies heute als Verschwiegenheitspflicht in obigem Sinne,
dazu ausfuhrlich, unten Kapitel 2, I. 1.

40 Ehmann, Informationsschutz und Informationsverkehr im Zivilrecht, AcP Bd. 188 (1988),
S.237.
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Gesetzbuches zur Regelung einer spatagrarischen  Gesellschaftsordnung
festgeschrieben wurde, wie folgt Rechnung:

Das Recht greift nur dort in Informationsstrome ein, wo entweder die Grenze der
Strafwirdigkeit Gberschritten ist oder in erheblicher Weise vermdgenswerte
Interessen  beeintrachtigt werden. Exemplarisch seien hier genannt die
strafrechtlichen Schutzgesetze, die Uber § 823 Abs. 2 BGB zu zivilrechtlichen
Schutztatbestdnden werden, wobei insbesondere zu denken ist an den Ehrenschutz
(88 185 ff StGB) sowie die geschiitzten Geheimnisbereiche des Hausfriedens
(8 123 StGB) des Brief- und Datengeheimnisses (88§ 202, 202a StGB) sowie der
bereits  erwédhnten  Berufsgeheimnisse  der  Freiberufler  (Arztgeheimnis,
Anwaltsgeheimnis etc.). Hier ubersteigt die Verletzung der oben beschriebenen
Geheimbereiche das Mal3 des Strafwiirdigen, § 203 Abs. | StGB. Die Schwere der
Sanktion ist hier auch Ausdruck der Irreperabilitat der Verletzung™®.

Unter dem Grad strafrechtlicher Sanktionswurdigkeit errichten zivilrechtliche
Informationsbarrieren nur die Kreditgefdhrdung des § 824 Abs. | BGB, die die
Weitergabe unwahrer Informationen sanktioniert, und die Grenzkorrektur des § 826
BGB bei absichtlicher, sittenwidriger Schadensherbeifiihrung. Selbst die originér
gewerbliche Geheimnissphare®’, bewdltigt den Konflikt teilweise zugunsten der
Zugénglichkeit von  Information, wie die Beispiele Patent- und
Gebrauchsmusterschutz deutlich machen®.

Dieses Schutzsystem geht also vom Prinzip der Freiheit des Informationsflusses
aus. \Vor allem die wahre Information soll grundsétzlich frei zirkulieren kénnen®.
Ein schutzwirdiges Interesse fiir ihre Unterdrickung ist grundsétzlich nicht
gegeben. Soweit nicht in den geschiitzten Bereich spezieller, rechtlich anerkannter
Geheimnisse eingegriffen wurde, fehlt also urspriinglich der Rechtsordnung ein
Schutz gegen die Verbreitung wahrer Information.

2. Die Entwicklung des Allgemeinen Persdnlichkeitsrechts

Eine teilweise Verrechtlichung dieser Sphére der Freiheit bringt dann die
Anerkennung des Allgemeinen Personlichkeitsrechtes in Erganzung zu den
besonderen Personlichkeitsrechten des § 823 Abs. 1 BGB mit sich. Unter diesem
Begriff ist ein umfassend gedachter deliktischer Schutz der Personlichkeit in die
Privatrechtsordnung aufgenommen werden. Das Allgemeine Persdnlichkeitsrecht ist
aber kein absolutes Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB sondern eine Summe von
personlichkeitsrelevanten Einzelkomponenten. Fir die jeweiligen Teilbereiche
existiert keine absolute Festlegung, keine klare Grenzlinie dessen, was als

41  Kloepfer, Informationsrecht, S. 375.

42 Zu ihr ausfihrlich: Maas, Information und Geheimnis im Zivilrecht, S. 333 ff.

43 Anders dagegen die Bewéltigung der diesbeziiglichen Risiken, die aus der Notwendigkeit der
Arbeitsteiligkeit resultieren, vgl. § 17 UWG.

44 Erman/Ehmann, BGB, Anh. § 12 Rdn. 39.
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schitzenswerte Privatsphare anzuerkennen und zu respektieren ist. Das Allgemeine
Personlichkeitsrecht ist ein relativer Mal3stab, der die Reichweite des Schutzes der
Personlichkeit durch eine Interessenabwdagung im Einzelfall zu 16sen versucht. Aus
der Summe dieser Einzelfallentscheidungen wiederum lassen sich typische
Fallgruppen abstrahieren, in denen der Schutz des § 823 Abs. 1 BGB regelméaRig
greift. Diesen regelméRig wiederkehrenden Schutzsegmenten kommt sozusagen
"normativer Leitcharakter" zu.

Ein solch typisches Segment anerkannten Persdnlichkeitsschutzes ist die
Steuerung des Umganges mit personenbezogenen Informationen. Das
verfassungsrechtliche Zugesténdnis der Pressefreiheit hat als Begleiterscheinung
ihrer (berméRigen Ausnutzung gezeigt, dass auch der Umgang mit wahrer
Information unerwiinschte Folgen fir den Betroffenen zeitigen kann. Die unentwegt
ansteigende Mdglichkeit, den Einzelnen auf immer neuen Kommunikationswegen in
seiner Personlichkeit darzustellen, ohne dass wirksame Korrektivinstrumentarien an
die Hand gegeben sind, haben eine Verrechtlichung hier unabdingbar gemacht. Die
Problematik wird dadurch verscharft, dass die Beleuchtung von Teilaspekten einer
Personlichkeit auch bei grundsatzlicher Wahrheit der verbreitenden Informationen
einen extrem verzerrenden Charakter haben kann. Im  korrelierenden
Schutzbereichssegment, das als "Schutz vor Verbreitung von personenbezogenen

Informationen™ bezeichnet werden kann, bezieht sich die
tatbestandskonkretisierende Giiter- und Interessenabwagung auf die Auflésung des
beschriebenen  Spannungsverhéltnisses  von Informationsinteresse ~ und

Informationsschutz bei grundsétzlich bestehender Informationsfreiheit. Damit wird
dem Prinzip der Informationsfreiheit ein wichtiges Korrektiv an die Seite gestellt.

3. Die Entwicklung des Datenschutzrechts

Mit der Datenschutzgesetzgebung vollzieht sich dann ein grundsatzlicher
Systemwechsel in weiten Teilen der Informationsordnung. Wéhrend die Begrenzung
von Informationsflissen durch das Allgemeine Personlichkeitsrecht das Ergebnis
eines Abwéagungsprozesses ist, der seinen Ausgangspunkt im Grundsatz der
Informationsfreiheit nimmt, wird mit § 4 BDSG® ein bedeutender Teil des
Informationsaustausches (nach der Struktur des Datenschutzgesetzes ist der
informatorische Prozess gegliedert in die Vorgadnge Erhebung, Speicherung,
Ubermittlung, Auswertung und Léschung von Informationen, die hier als Daten
bezeichnet werden) einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt unterstellt. Die Weitergabe
einer Information im Anwendungsbereich des Datenschutzrechtes (sprich:
Automatische Datenverarbeitung) ist zundchst einmal verboten und dies ohne Blick
auf die Sensibilitdt der Daten. Nur ausnahmsweise ist eine Rechtfertigung der

45 § 4 BDSG lautet: (1) Die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten ist
nur zuléssig, soweit dieses Gesetz oder eine andere Rechtsvorschrift dies erlaubt oder
anordnet oder der Betroffene eingewilligt hat. (2) ...".
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Weitergabe von Informationen (nach noch zu konkretisierenden MaRgaben)
méglich, vgl. fir das Bundesdatenschutzgesetz § 28 Abs. | BDSG*. Erst hier, auf
Rechtfertigungsebene, ist ausnahmsweise eine Abwdagungsentscheidung zugunsten
der datenubermittelnden Stelle denkbar.

Die Schwierigkeit, im Abwagungsprozess des Einzelfalls das MaR der
schltzenswerten Privatsphére zu ermitteln (so beim APR, wo den einzelnen
Schutzsegmenten immerhin eine gedankliche Stitze zukommt), ist der typisierten
Grenzziehung zu Lasten der Informationsfreiheit gewichen®’.

4. Zusammenfassung

Die Rechtsordnung kennt folglich ein Stufenverhaltnis im Umgang mit Information.
Ausgehend vom  Grundsatz der Freiheit ergeben sich  punktuelle
Informationsrestriktionen im  Ehr- und  Personlichkeitsschutz, die auf
Abwaégungsentscheidungen im Einzelfall beruhen. Daneben typisieren das von der
technisch bedingten Informationshandhabung abhéngige Datenschutzrecht genauso
wie  die  seltenen Bereiche  des  Geheimnisschutzes  bzw.  der
Verschwiegenheitspflichten ausdriickliche Informationsverbote, wobei ersterer
Bereich wenigstens ausdriicklich die Méglichkeit einer Durchbrechung im Wege der
Abwégung widerstreitender Informationsinteressen vorsieht.

IV. Informationsrestriktionen und Bankgeheimnis

Dabei besteht zwischen den Sonderberufsgeheimnissen - seien sie nun in den
jeweiligen Berufsordnungen verortet oder gar in 8 203 StGB strafbewehrt - und dem
Bankgeheimnis auf den ersten Blick strukturelle Verwandtschaft. Zwischen
Datenschutzrecht  und  Bankgeheimnis  existieren ~ zudem  erhebliche

46 § 28 BDSG lautet: "(1) Das Erheben, Speichern, Verdndern oder Ubermitteln
personenbezogener Daten oder ihre Nutzung als Mittel fir die Erflllung eigener
Geschaftszwecke ist zulassig,

1. wenn es der Zweckbestimmung eines Vertragsverhaltnisses oder vertragsahnlichen
Vertrauensverhéltnisses mit dem Betroffenen dient,

2. soweit es zur Wahrung berechtigter Interessen der verantwortlichen stelle erforderlich ist
und kein Grund zu der Annahme besteht, dass das schutzwiirdige Interesse des Betroffenen
an dem ausschluss der verarbeitung oder  Nutzung  Uberwiegt,  oder
3. wenn die Daten allgemein zugdnglich sind oder die verantwortliche Stelle sie
verdffentlichen diirfte, es sei denn, dass das schutzwiirdige Interesse des Betroffenen an dem
Ausschluss der Verarbeitung oder Nutzung gegeniiber dem berechtigten Interesse der
verantwortlichen Stelle offensichtlich Giberwiegt.

47  Ehmann, Informationsschutz und Informationsverkehr im Zivilrecht, AcP Bd. 188 (1988),
S. 262.
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Bereichsschnittmengen. Geheimnisschutz wird darliber hinaus als besondere
Kategorie des Allgemeinen Personlichkeitsrechtes verstanden®,

Den benachbarten Materien kommt durch die Reduktion von Informationsfliissen
damit ein richtungsmaBiger Gleichlauf zu. Dieser richtungsmaBige Gleichlauf pragt
die jungere Diskussion um die Grenzen des Bankgeheimnisses in ganz erheblichem
Male. Dabei wird nicht immer beachtet, dass ein solch richtungsméRiger Gleichlauf
noch keinerlei abschlielende Aussage Uber Motive und qualitativen Umfang der
jeweiligen Informationsrestriktionen bietet. Gerade in der Diskussion der
Ubertragung von Strukturen des einen Gebietes in das andere muss neben der
Vergleichbarkeit der Schutzrichtungen der jeweiligen Bereiche auch ihre qualitative
Vergleichbarkeit untersucht werden. Sonst droht die Gefahr, sachlich
ungerechtfertigte Ergebnisse zu erzielen.

Da das Bankgeheimnis in Deutschland keine gesetzliche Grundlage gefunden hat,
und die Regelung seiner Begrenzungsmoglichkeiten in den AGB rudimentér bleibt,
bieten die Modifikationen anderer "Schutzinseln des Informationsverbotes™ in
diesem Zusammenhang Chance und Gefahr zugleich: Zum einen lassen sich
existierenden gesetzlichen Wertungen gegebenenfalls MaRstabe auch fir den
Bereich des Kreditgewerbes entnehmen. Zum anderen droht aber die vorschnelle
Ubernahme nur vermeintlich vergleichbarer Gesetzgeberwertungen. Dies sollte bei
der nachstehenden Erdrterung stets mitbedacht werden.

48  Canaris, Bankvertragsrecht, 1988, Rdn. 41.
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Kapitel 2 Reichweite, Gegenstand, Struktur und rechtliche Grundlagen
des Bankgeheimnisses

Wie bereits angedeutet, hat die Informationsrestriktion im Kreditgewerbe eine
gesetzliche Ausgestaltung nicht erfahren. Dennoch existiert ein breiter Konsens tiber
ihre strukturelle, dogmatische Beschaffenheit. Dieser rechtliche status quo wird
nachstehend referiert, soweit das fir die Losung der aufgeworfenen Fragen
erforderlich ist. Hierzu wird zwischen Rechtsgrundlage und Struktur zu
unterscheiden sein. Die Struktur umfasst nach hiesigem Verstandnis Gegenstand und
Adressatenkreis, zudem Reichweite und Wirkungen.

Die vorliegende Darstellung wird sich im Kern mit der Frage nach der Reichweite
und den Wirkungen des Bankgeheimnisses beschéftigen. Die Wirkweise in dem
Sinne verstanden, inwieweit die Verschwiegenheitspflicht besondere Rechtsfolgen
zeitigen kann. In unserem exemplarisch mitzubehandelndem Ausgangsfall, der
Zuléssigkeit von Forderungsabtretungen, stellt sich ja beispielsweise die Frage, ob
das Bankgeheimnis geeignet ist, die Unwirksamkeit einer schuldrechtlichen
Verfiligung zu verursachen. Eine ganz andere Frage ist die nach der Reichweite der
Geheimhaltungspflicht. Hier geht es um die Frage, wie absolut der Charakter der
Geheimhaltung ist; wovon das Aufrechterhalten der Informationsblockade im
einzelnen abhéngt; ob es Konstellationen gibt, die eine Lockerung aus
libergeordneten Griinden erforderlich machen; ob es gegebenenfalls in der
Rechtsmacht nur eines der Beteiligten steht, eine Durchbrechung und Begrenzung
herbeizufihren.

I. Die Struktur des Bankgeheimnisses

1. Ausgangspunkt AGB

Trotz des Fehlens einer gesetzlichen Bestimmung des Bankgeheimnisses besteht
wenigstens im Grundsatz Einigkeit was Reichweite und Gegenstand der
Geheimhaltungspflicht angeht. Nach allgemein tblicher Definition, die seit 1993 in
Nr. 2 Abs. 1 der AGB-Banken auch das Selbstverstandnis der Kreditwirtschaft
widerspiegelt, versteht man unter dem Begriff des Bankgeheimnisses folgendes:
,Die Bank ist zur Verschwiegenheit ber alle Tatsachen und Wertungen verpflichtet, von
denen sie Kenntnis erlangt. Informationen Uber den Kunden darf die Bank nur weitergeben,

wenn gesetzliche Bestimmungen dies gebieten oder der Kunde eingewilligt hat oder die Bank
zur Erteilung einer Bankauskunft befugt ist.”
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Damit ist das Grundprinzip einer weit reichenden berufsrechtlichen
Verschwiegenheitspflicht festgelegt, die terminologisch an sonstige durch den
Gesetzgeber geschaffene berufsrechtliche VVerschwiegenheitspflichten angelehnt ist.
Auf den Geheimnisbegriff selbst, der Eckpfeiler der strafrechtlichen Dogmatik ist,
wird nicht zurtickgegriffen. Die Begrenzungskonstellationen sind auf drei Félle,
ndmlich die Kundeneinwilligung, etwaige gesetzliche Beschrankungen der
Verschwiegenheitspflicht und das Uberkommene Institut der Bankauskunft
beschrénkt.

2. Gegenstand der Verschwiegenheitspflicht

Der Verschwiegenheitspflicht unterliegen alle kundenbezogenen Tatsachen und
Wertungen, von denen die Bank Kenntnis erlangt hat. Dabei ist es unerheblich, ob
die Kenntnis auf einer Mitteilung des betroffenen Kunden selbst, eines Dritten oder
auf eigenen Wahrnehmungen des Kreditinstituts, d. h. seiner Organe oder
Mitarbeiter, beruht®®. Allerdings ist es - und dies gilt fiir alle Verschwiegenheits-
oder Geheimhaltungspflichten gleichermalien - von Bedeutung, dass die Erlangung
der Information in einem inneren Zusammenhang mit der ausgeiibten beruflichen
Tatigkeit steht und nicht lediglich "anlasslich" der Berufsausiibung bekannt
geworden ist™.

Zu den durch das Bankgeheimnis geschitzten Tatsachen gehéren nicht nur die
aus  Bankgeschaften  bekannt gewordenen  Fakten wie  Kontosténde,
Kreditinanspruchnahmen, Vermdégensaufstellungen und dergleichen, sondern auch
Einsichten, Eindriicke und Werturteile, die sich das Kreditinstitut selbst gebildet hat.
Die Verschwiegenheitspflicht ist nicht auf die reinen Vermdgensangelegenheiten
beschrankt, sondern erstreckt sich auch auf die Privatverhdltnisse des Kunden wie
Erbfalle, Scheidungen, Unterhaltsverpflichtungen und dergleichen mehr. Der
Geheimhaltungspflicht unterliegen auch Negativtatsachen — wie etwa die, dass an
einem bestimmten Tag eine Kontoverfugung nicht vorgenommen oder ein
eingeraumter Kreditrahmen nicht ausgeschépft worden ist". Selbst das Bestehen der
Bankverbindung fiir sich genommen fallt unter das Bankgeheimnis; allerdings wird
der Kunde vielfach durch die Angabe der Kontonummer auf seinem Briefbogen
oder durch Verwendung von Schecks und Uberweisungsformularen dem Empfanger

49  Grundlegend zum Gegenstand des Bankgeheimnisses: Baumbach/Hopt, HGB, (7)
BankGesch, Rdn. A/9; Canaris, Bankvertragsrecht, 1988, Rdn. 36 ff; Bruchner, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007, 39 Rdn. 8 ff;
Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft, 1984,
passim.

50 Vgl. statt aller Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und
Bankauskunft, 1984, S. 126 f.

51 Dies ist heute einhellige Auffassung, wvgl. zum friheren Streitstand aber
Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft, 1984,
S. 130.

23



dieser Schriftstiicke gegeniuber selbst seine Geschéftsheziehung zu einem
bestimmten Kreditinstitut offengelegt haben. Unzulassig wére es beispielsweise,
wenn die Bank dem Geschaftspartner eines Kunden dessen Adresse mitteilen wirde,
um ihm die Durchsetzung seiner Anspriiche zu erleichtern.

Jede nicht gesondert gerechtfertigte Weitergabe dieser Informationen stellt eine
rechtswidrige Handlung dar®.

3. Geheimhaltungspflichtiger Personenkreis

Die Geheimhaltungspflicht trifft das Kreditinstitut selbst, dann den Bankier als
personlich haftenden Gesellschafter oder die Organe der Bank. Angestellte sowie
sonstige Hilfspersonen sind arbeitsrechtlich zur Verschwiegenheit verpflichtet®.

4. Das "innere" Bankgeheimnis

Das Prinzip weitest moglicher Verschwiegenheit manifestiert sich anschaulich in
einer Ausprégung des Schutzes des Bankgeheimnisses, die Grund und Grenze in der
zwangslaufigen Arbeitsteilung der Kreditinstitute hat, das sogenannte "innere"
Bankgeheimnis®. Demnach ist bankintern die Weitergabe von Informationen an
Angestellte, aber auch an Organe wie Vorstand und Aufsichtsrat, nur insoweit
zuldssig, als dass die jeweiligen Personen auch tatsdchlich im ordentlichen
Geschéftsgang mit der Erledigung der Aufgaben betraut sind. Hieraus ergibt sich die
rechtliche Verpflichtung der Banken, Zugangshirden zu den bankinternen
Informationen durch Berechtigungssysteme zu schaffen. In gleicher Richtung geht
das Verbot, filialbezogene oder sogar gesamtbankweite Informationspools
anzulegen, auf die alle Mitarbeiter zugreifen kénnen>.

5. Grundsétzliches zur Reichweite des Bankgeheimnisses

Die in diesem Zusammenhang wichtigste Frage ist die nach den mdglichen
Durchbrechungen der Verschwiegenheitspflicht. Wichtige benannte
Durchbrechungserfordernisse finden sich in den AGB-Banken: Neben der
gesetzlichen Anordnung der Durchbrechung (eine Kategorie, deren Schwerpunkt
klar im Staat-Bilrger-Verhaltnis begriindet liegt, die im hier in Rede stehenden

52  Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007, § 39 Rdn. 7.

53  Bruchner, a.a.0. Rdn. 13; Schwintowski/Schafer, Bankrecht, § 3 Rdn. 12.

54 Zu ihm ausfihrlich Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1,
2007, § 39 Rdn. 13 ff.

55  Schwintowski/Schafer, Bankrecht, § 3 Rdn. 12.
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Kontext aber im Rahmen des § 402 BGB® zu thematisieren sein wird) noch die
Einwilligung des Kunden und das tiberkommene Institut der Bankauskunft.

a. Einwilligung des Kunden

Die Hauptdurchbrechungsmdglichkeit ist natirlich die Entbindung von der
Geheimhaltungspflicht durch den Kunden, die mit dem Begriff des
"Geheimnisherrn" anschaulich gemacht wird. Der Kunde kann das Kreditinstitut von
der Verpflichtung zur Wahrung des Bankgeheimnisses in einzelnen Féllen oder
dauerhaft in einem bestimmten Umfang befreien. Die Erkl&rung bedarf keiner
Schriftform. Aus Beweisgriinden wird aber regelméaBig eine schriftliche Erklarung
angeraten sein®’.

Auch wenn dieser Durchbrechungsgrundsatz eigentlich eine
Selbstverstandlichkeit ist, ergibt die Aufnahme des Kundenwillens in die AGB-
Banken doch ihren guten Sinn. Sie filhrt dem Kunden anschaulich die Reichweite
der Geheimhaltungsverpflichtung und seine eigene Dispositionsmacht vor Augen.

Prominentestes Beispiel flir die MaRgeblichkeit des Kundenwillens kommt der
vorformulierten Einwilligung in die Weitergabe von Informationen an die SCHUFA
- Schutzgemeinschaft fir Allgemeine Kreditsicherung - im Kontoer6ffnungs- bzw.
Kreditantrag zu®.

b. Die Bedeutung des Instituts der Bankauskunft

Als mdogliche Durchbrechung ausdriicklich in den AGB-Banken erwahnt ist auch
das Institut der Bankauskunft, die eindeutiger wohl mit Kreditauskunft bezeichnet
werden konnte®®, und die in ihrer heutigen Auspragung nur fiir gewerbliche Kunden
gilt. Die Bankauskunft enthalt allgemein gehaltene Feststellungen und Bemerkungen
lUber die wirtschaftlichen Verhéltnisse eines Kunden, seine Kreditwirdigkeit und
Zahlungsféhigkeit. Betragsmalige Angaben (ber Kontostdnde, Sparguthaben,

56  Vgl. dazu unten Kapitel 5 111. 2. b.

57  Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007, § 39 Rdn. 16.

58  Zur sogenannten SCHUFA - Klausel, insbesondere auch im Hinblick auf die korrelierenden
datenschutzrechtlichen Fragen: Weber, Die Bank 1986, S. 370 ff.; ders. WM 1986, S. 845 ff,;
WM 1983, Sonderbeilage Nr. 7, Datenschutz und Kreditgewerbe - 5 Jahre BDSG - Teil A,
5.2.2 m.w.N.

59 Die korrespondierende Literatur fiillt - vor allem wegen der haftungsrechtlichen Probleme -
Bibliotheken. Vgl. statt aller wegen der abschlieBenden Literaturnachweise: Bruchner, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007, § 40 passim;
Schwintowski/Schéafer, Bankrecht, 2002, § 3 Rdn. 49; Canaris, Bankvertragsrecht, 1988,
Rdn. 75 ff.
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Depot- oder sonstige der Bank anvertraute Vermdgenswerte sowie Angaben tber die
genaue Hohe von Kreditinanspruchnahmen werden nicht gemacht®.

Dabei muss folgende Problemstellung geldst werden: Die Bankauskunft ist ein
Sinnbild fir das informatorische Spannungsverhaltnis, in dem sich das
Kreditgewerbe seit jeher bewegt. Notwendiger Informationsschutz und ein fur die
Funktionalitét geschéftlicher Beziehungen dringend erforderliches
Informationsbedirfnis stehen sich diametral gegentber. Die Kreditwirtschaft hat in
Bezug auf die Bankauskunft in enger Kooperation mit den Datenschutzbehérden die
AGB-Banken letztmalig im Jahre 1986 neu formuliert®’. Dabei ist das gefundene
Ergebnis, n&mlich die pauschale Aufnahme der Einwilligung in die
Informationsweitergabe nur ein Teilaspekt bzw. das Endergebnis der seinerzeit
gefiihrten Begrenzungsdiskussion. Die Bankauskunft nimmt dariiber hinaus fir die
Frage der Grenzen des Bankgeheimnisses eine besondere Rolle ein, weil an diesem
Institut die ausfuhrlichste Auseinandersetzung mit moglichen Grenzen der
Geheimhaltungspflicht im Kreditgewerbe gefiihrt wurde und die dort ermittelten
Grundsétze erheblichen Einfluss auch auf das sonstige Verstandnis des
Bankgeheimnisses haben.

Am Anfang steht der Satz des Reichsgerichts, eine Bank sei keine Auskunftei®.
Das Kreditinstitut soll nach Maligabe dieser Rechtsprechung bei Auskiinften tber
einen Kunden nur so weit gehen, als die Bank das Einverstandnis des Kunden
eingeholt hat oder - und dies ist fiir die nachfolgende Konturierung entscheidend -
dieses Einverstandnis voraussetzen kann®. Diesen Ansatz vertiefend hat die Lehre -
namentlich durch Canaris® und Sichtermann® - fiir das Bankgeheimnis folgende,
einmitig anerkannte Struktur erarbeitet: Ausgangspunkt ist wie selbstverstandlich
der Vorrang des Geheimnisschutzes. Drei Prifungsstufen sind dann fiir die
Zulassigkeit der Informationsweitergabe zu durchlaufen.

60 Beispiele zu mdglichen Formulierungen finden sich bei Ehmann, Informationsschutz und
Informationsverkehr im Zivilrecht, AcP Bd. 188 (1988), S. 352.

61 Die Regelung Nr. 2 Abs. II1 AGB - Banken lautet in der derzeitigen Fassung: Die Bank ist
befugt, Uber juristische Personen und im Handelsregister eingetragene Kaufleute
Bankauskinfte zu erteilen, sofern sich die Anfrage auf ihre geschaftliche Tatigkeit bezieht.
Die Bank erteilt jedoch keine Auskiinfte, wenn ihr eine anders lautende Weisung des Kunden
vorliegt. Bankauskiinfte (ber andere Personen, insbesondere {ber Privatkunden und
Vereinigungen, erteilt die Bank nur dann, wenn diese generell oder im Einzelfall ausdriicklich
zugestimmt haben. Eine Bankauskunft wird nur erteilt, wenn der Anfragende ein berechtigtes
Interesse an der gewiinschten Auskunft glaubhaft dargelegt hat und kein Grund zu der
Annahme besteht, dass schutzwirdige Belange des Kunden der Auskunftserteilung
entgegenstehen.

62 RGZ 139, 105.

63 RGZ a.a.0. Fn. 41; zudem ein exemplarischer Fall aus der Zeit vor der Aufnahme der
Bankauskunft in die AGB: OLG Karlsruhe NJW 1971, 1042.

64  Canaris, Bankvertragsrecht, 1988, Rdn. 49.

65  Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft, 1984,
S.157f.
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o Auf einer ersten Stufe ist der wirkliche, gedulerte Wille des Kunden zu
ermitteln.

e Erst auf einer zweiten - subsidiéren - Stufe ist auf den mutmaglichen Willen des
Kunden zu schlieen. Der Schluss auf den mutmalilichen Willen, d.h. darauf, ob
das Kreditinstitut den wirklichen Willen als gegeben voraussetzen darf, darf
dabei nicht vorschnell angestellt werden. Es muss zunéchst der Versuch
gemacht werden, den wirklichen Willen des Kunden im Hinblick auf die
Informationsweitergabe zu erforschen.

e Erst dann wenn dieser mutmalliche Wille nicht erkennbar ist, soll auf einer
dritten Stufe das objektive Interesse der Beteiligten maRgeblich werden. Erst
subsidiér soll dann ein Raum er6ffnet sein, in dem die Bank aufgrund einer
eigenen  Willensbildung  berechtigt sein  soll, zur  objektivierten
Interessenwahrnehmung des Kunden Informationen weiterzugeben.

Die so erarbeitete Struktur - Kundenwille, mutmaRlicher Kundenwille, objektives
Interesse - wurde von der Rechtsprechung iibernommen® und hat so ihren Weg
zuerst in die modernen Bankrechtshandbiicher®” bzw. Kommentierungen® und von
dort in die jingere Diskussion gefunden®. Der zunachst angenommene Vorrang des
Kundenwillens soll demnach einer Durchbrechung zugénglich sein, beispielsweise
wenn ein Interesse des Kunden besteht, dass einer seiner kiinftigen Warenlieferanten
eine Einschatzung seiner Bonitat erhélt, ohne dass dieser Wille der Bank
ausdricklich mitgeteilt wurde. So weit ist das Prinzip noch verstandlich. Doch schon
eine Lektire des zitierten Rechtsprechungsbeispiels zeigt: Der mutmaRliche Wille
des Kunden konnte im dortigen Fall eindeutig ermittelt werden, die dritte Stufe der
Abwagung objektiver Interessen war (berhaupt nicht entscheidungsrelevant™. Der
Bundesgerichtshof hat in der Folge seine Rechtsprechung dann dahingehend
konturiert, dass die Annahme einer mutmaRlichen Einwilligung nur dann legitim
sein kann, wenn der Kunde zweifelsfrei und erkennbar kein Interesse an der
Geheimhaltung hat und zudem nicht rechtzeitig befragt werden konnte™. Und so
wird die Folgefrage aufgeworfen, in welchen Féllen diese auf dem Reifbrett
entwickelte Struktur einmal voll zum Tragen kommen sollte. Wann scheitert in einer
laufenden Bank-Kunde-Beziehung (und eine Vermutung streitet hier fir die
Geheimhaltung’®) die Ermittlung des mutmaBlichen Willens? Diesbeziigliche

66 Vgl. dazu BGHZ 95, 362, 365.

67  Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007, § 39 Rdn. 8;
Schwintowski/Schafer, Bankrecht, § 3 Rdn. 18; Weber, in: BuB Rdn. 2/840 ff.

68  Ebenroth/Grundmann, HGB, BankRI, Rdn. | 158; Baumbach/Hopt, HGB, (7) BankGesch,
Rdn. A 9.

69  Vgl. beispielsweise Jobe, ZIP 2004, 2415, 2418 f.; Kliwer/Meister, WM 2004, 1157, 1162.

70 BGHZa.a.0., Fn66.

71 BGHZ 122,115 = WM 1993, 1009 = NJW 1993, 1638.

72  Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft, 1984,
S. 137 unter Bezug auf Canaris, Bankvertragsrecht, 1988, Rdn. 49 und Wolff, DB1968, 695,
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Zweifel sind eng mit der hier im Anschluss zu beantwortenden Frage verwoben, wie
belastbar die aufgezeigte Struktur im Hinblick auf die Verfolgung von
Eigeninteressen der Bank ist.

Ein wichtiger Punkt zu den beteiligten Interessen sei in diesem Zusammenhang
noch festgehalten: Das Institut der Bankauskunft, das als Katalysator der rechtlichen
Struktur des Bankgeheimnisses fungierte, tragt einem wechselseitigen Interesse der
Akteure im Geschéftsleben Rechnung. Die Aufgabe ist dem Kreditgewerbe also
zwangslaufig funktionell zugewachsen’. Ein unmittelbares Interesse der Bank selbst
an der Weitergabe von Informationen existiert hier dagegen zunachst einmal nicht.

6. Unbenannte Durchbrechungen

Neben der aufgezeigten Struktur und den genannten AGB-rechtlichen Regelungen
wird die Reichweite des Bankgeheimnisses noch in einer Reihe weiterer Félle
begrenzt.

a. Geschaftsbedingte Durchbrechungen

Ein auch hier interessierender Bereich bilden dabei die Begrenzungen, die sich fir
den Kunden offenkundig und zwangslaufig aus der Natur der mit der Bank
abgewickelten Geschéfte ergeben. Hier ist dogmatisch eine Riickkopplung an den
Kundenwillen méglich. In die Vornahme der Geschéftstypen kann die partielle
Befreiung von der Geheimhaltungspflicht als konkludente Willenserklarung
hineininterpretiert werden. Die Begrenzungen sind daher unstreitig akzeptiert.

aa. Zahlungsverkehr

Anerkannte Durchbrechungen des Bankgeheimnisses existieren demzufolge
beispielsweise im Zahlungsverkehr. Bankeniblich ist hier folgende Konstellation:
Der Scheckinhaber oder die mit dem Scheckinkasso beauftragte Bank, bei der der
Scheck zur vorlaufigen Gutschrift eingereicht wurde, fragt bei der Bank des
Scheckausstellers an, ob der angefragte Scheck "in Ordnung gehe" (regelmé&Rig sind
flr das "ob" einer solchen Anfrage interne Richtlinien zur Betragshohe maligeblich).
Gegenstand der daraufhin gegebenenfalls erteilten "Scheckbestatigung” ist die

S. 696. Fur die Rezeption dieser Struktur in jlngerer Zeit ebenfalls exemplarisch Petersen,
Das Bankgeheimnis zwischen Individualschutz und Institutionsschutz, 2005, S. 24.

73  Dies ist mit Blick auf die doch erheblichen Haftungsrisiken nicht unproblematisch. Einen
guten Uberblick tiber die (nach wie vor) dringendsten haftungsrechtlichen Probleme bieten
bereits Dirichs WM 1976, 1078 ff; Kircherr/Stutzle, ZIP 1984, 515 ff.; Lammel,
Auskunftshaftung, AcP 179 (1979), 337 ff.
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Information, dass der angefragte Scheck - jedenfalls im Zeitpunkt der Anfrage - von
einem entsprechenden Guthaben auf dem bezogenen Konto gedeckt wére und damit
- unter der Bedingung formaler OrdnungsméRigkeit - jedenfalls im Anfragezeitpunkt
auch eingeldst wiirde. Damit wird also nur eine Risikominimierung erreicht, weil die
bestatigende Bank nicht garantiert, dass auch bei Vorlage des Schecks
entsprechende Deckung vorhanden ist. Die bezogene Bank ist zur Abgabe der
Scheckbestatigung grundsétzlich berechtigt. Der Aussteller hat mit der Begebung
des Schecks nicht nur seine Kontoverbindung offenbart, sondern auch konkludent
die Deckung erklart™.

Im Falle der Nichteinlosung dagegen ist das Kreditinstitut des Scheckausstellers
befugt die personenbezogenen Daten, die zur Durchsetzung der scheckrechtlichen
Anspriiche erforderlich sind gegentiber dem vorlegenden Institut bzw. seinem
Kunden offenzulegen. Auch hier ist die Geheimhaltungspflicht durchbrochen. Auch
flur diese Auskunft kann eine Rickkopplung an den Willen des Kunden ermittelt
werden. Mit Unterzeichnung des Scheckvertrages hat er sich verpflichtet, alles zu
tun, was zur Gewabhrleistung eines reibungslosen Scheckverkehrs erforderlich ist.
Hierzu gehort auch die Ermdglichung der Weiterverfolgung scheckrechtlicher
Anspriiche durch den Schecknehmer.

Die angestellten Erwagungen gelten entsprechend fur den Wechselverkehr.

Anders aber liegen die Dinge beim Lastschriftverfahren. Der zum
Lastschrifteinzug Ermaéchtigte ist nicht berechtigt, vor Einreichung der Lastschrift
bei der kontoflihrenden Stelle abzufragen, ob die betreffende Lastschrift gedeckt ist.
Wiéhrend nédmlich der Aussteller eines Schecks, der diesen in Verkehr gebracht hat,
jederzeit mit dessen Vorlage rechnen muss, darf der Einziehungserméchtigte die
Lastschrift regelméRig erst nach vorheriger Rechnungsstellung gegeniiber seinem
Kunden zum Einzug bei seiner kontoflihrenden Stelle einreichen. Der
Zahlungspflichtige soll gerade in Anbetracht der Rechnungsstellung uber sein
Kontoguthaben disponieren kdnnen. Eine Kontodeckung wird bei Abgabe einer
generellen Erméchtigung nicht miterklart. Jenseits der Frage der Deckung gilt, dass
das Wesen des Lastschriftverfahrens von "nachgelagerten” Korrekturen gepragt ist.
Das Konto wird zundchst einmal belastet. Der Betrag wird dem \orlegenden
"Eingang vorbehalten" gutgeschrieben. Der Inhaber kann erst nach der
Kontobelastung deren RechtmaRigkeit in Frage stellen und dann durch Widerspruch
stornieren lassen. Beide Erwégungen zeigen, dass ein geschéftstypischer Wille des
Kunden zur Abgabe irgendwelcher kontobezogener Auskinfte nicht gegeben ist.
Die Beispiele zeigen: Es bedarf jeweils einer genauen Analyse des
Geschéftsmodells, um einen Rickschluss auf einen entsprechenden Kundenwillen
sicher ziehen zu kénnen, ohne in Konstruktionen abzugleiten. Einfach liegt der Fall
bei der Uberweisung. Selbstverstandlich geht auch mit der Aufgabe einer
Uberweisung ein gewisses MaR an Preisgabe von Informationen einher, dass nicht
mit der Geheimhaltungspflicht kollidiert. Der Betragsempfanger und seine Bank

74 Horn WM 1984, 449, 456; Baumbach/Hefermehl, Wechsel- und ScheckG, Art. 4 ScheckG
Rdn. 3.
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erfahren mit der Existenz der Bank-Kunde-Beziehung, auch dies eine Information,
die grundsatzlich erst einmal von der Geheimhaltungspflicht umfasst ist".

bb. Sicherheitenrecht

Durchbrechungen der Geheimhaltungspflicht ergeben sich auch im Recht der
Sicherheiten.

(1) Bestellung mit Publizitatsakt

Auch die Stellung von (Dritt-)Sicherheiten ist vom Schutze des Bankgeheimnisses
umfasst. Geht aber mit der Bestellung einer Sicherheit ein Publizitatsakt einher, sind
hier notwendigerweise der Geheimhaltungsmdglichkeit Grenzen gesetzt. So lassen
sich (ungeféhre) Ursprungshdhe einer Kreditaufnahme und kreditgewéhrende Bank
einfach aus Abteilung 11l des Grundbuches ablesen. Begrenzungen finden hier nur
auf Seiten der Einsichtnahmemdglichkeiten durch den Nachweis des berechtigten
Interesses statt, § 12 Abs. 1 S. 1 GBO.

(2) Sicherheitenverwertung

Ebenso muss es selbstverstdndlich moglich sein, bestellte Sicherheiten im
Sicherungsfall zu verwerten. Auch hierbei sind Offenlegungen von
Kundeninformationen unvermeidlich.

(3) Sonderfall: Das Verhaltnis zum Sicherheitengeber am Beispiel der Burgschaft

Bei der Birgschaft findet ein Informationsfluss zundchst einmal vom
Hauptschuldner zum Biirgen statt. Letzterer hat eine direkten Anspruch auf
Auskunft tiber Art und Umfang der verbiirgten Forderung”’. Auch das Kreditinstitut
muss jedoch befugt sein, Auskunft Uber die aktuelle Hohe der verbirgten
Hauptschuld zu geben, damit der Biirge sein Haftungsrisiko einschatzen kann. Die
Befugnis hierzu ist insbesondere anzunehmen, wenn die Ubernahme der Biirgschaft
auf Veranlassung des Hauptschuldners erfolgt ist. Davon strikt zu trennen ist die
Befugnis, Auskunft Gber Einzelheiten der Geschéftsbeziehung zu geben. Daher
enthalten die in der Kreditpraxis Ublichen Birgschaftsbedingungen meist eine

75 Vgl. dazu Kapitel 2 1. 2.
76  Zur Sicherheitenverwertung vgl. Nr. 17 AGB-Banken.
77 BGH WM 1986, 11 ff.; WM 1987, 1481 ff.; WM 1989, 667; dazu Merz WM 1988, 24 ff.
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Regelung, wonach der Birge wegen erwiinschter Auskiinfte an den Hauptschuldner
verwiesen wird.

Nach der Inanspruchnahme der Birgschaft und erfolgter Tilgung der
Birgenschuld gehen die Anspriiche des Kreditinstitutes gegen den Hauptschuldner
kraft Gesetzes auf den Biirgen uber, § 774 BGB. Auch dies 10st die wohlbekannte
Rechtsfolge des § 402 BGB gemé&R 8§ 412 BGB aus. Der Biirge kann vom
Kreditinstitut alle Informationen und Auskiinfte verlangen, die zur Durchsetzung der
auf ihn (bergegangenen Anspriiche erforderlich sind. Der Auskunftsanspruch
erstreckt sich hier auch auf die nicht akzessorischen Sicherungsrechte, deren
Ubertragung auf sich er im Verhaltnis zum Hauptschuldner nach § 242 BGB
verlangen kann™. Hier ist die Zulassigkeit der Weitergabe anerkannt’®.

cc. Refinanzierung durch Forderungsabtretung

Dementsprechend gibt es Falle, fiir die sich die hier zu beleuchtende Frage der
Kollision des Bankgeheimnisse mit der Informationsweitergabe nach § 402 BGB
nicht stellt. Es ist mdglich, Kundendaten zur Einziehung einer Forderung
weiterzugeben, wenn dem Kunden bei Kreditaufnahme bekannt ist, dass seine
Forderung zur Refinanzierung weiter abgetreten wird®®. Von dieser Konstellation
wird jedoch nur ein verschwindend geringer Teil von Darlehen betroffen sein. Denn
nur wenn die Kreditgewdhrung der Banken an den Kunden durch die
Inanspruchnahme von Sonderkrediten in Form von Durchleitungs- oder
Refinanzierungskrediten refinanziert wird, sind Forderungsabtretungen dem
Geschaftsmodell immanent und dem Kunden bekannt. Die Forderinstitute lassen
sich Ublicherweise zur Sicherung ihres Anspruches gegen die Bank, deren Rechte
aus dem Kreditvertrag mit der Rechtsfolge des § 402 BGB abtreten®".

dd. Zwischeniiberlegung

Allen obigen Fallgestaltungen ist gemein, dass sie ein Mindestmal? an erforderlicher
Informationsoffenlegung bzw. -weitergabe legitimieren, wenn sich dieses
Erfordernis zwangslaufig aus der administrativen Abwicklung des jeweiligen
Bankgeschéftes ergibt. Die Zwangslaufigkeit der Geschaftsmodelle ermdglicht ohne
besonderen  Begrindungsaufwand die rechtfertigende Rickkopplung der
Informationsweitergabe an den Willen des Kunden. Die Félle stellen sich somit
nicht als strukturelle Besonderheiten sondern als Unterfélle der Kundeneinwilligung
dar.

78  MinchKomm/Pecher, BGB, § 774, Rdn. 7; Staudinger/Horn, BGB, § 771, Rdn. 115.

79  Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007, § 39 Rdn. 25.
80  Frih/Miller-Ahrends, in: BuB Rdn. 3/138b.

81 dazu Frih/Mdiller-Ahrends, a.a.O Fn. 80.
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b. Die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde, insbesondere Notwehr

Von der Tatbestandsbegrenzung oder -durchbrechung strukturell verschieden aber
im Ergebnis identisch ist die Kompensation der Verletzung durch
Rechtfertigungsgrinde.

Die Rechtsordnung gewahrt kein subjektives Recht grenzenlos. Dementsprechend
kommen an den Réandern der Verschwiegenheitspflicht verschiedene
Grenzkorrekturen in Betracht. So ist eine Durchbrechung des Bankgeheimnisses im
Falle der Notwehr (bzw. Nothilfe) gerechtfertigt, wenn die Offenbarung notwendig
ist, um eine rechtswidrige Schadigung des Kreditinstituts, eines anderen Kunden
oder eines sonstigen Dritten zu verhindern, §§ 227 BGB, § 32 StGB®. Hier fordert
der Tatbestand, dass der rechtswidrige Angriff auf ein geschiitztes Rechtsgut
gegenwdrtig ist. Erfasst sind damit vor allem Konstellationen, in denen ein der Bank
erkennbares Gebaren des Kunden strafrechtliche Relevanz besitzt, so zum Beispiel
ein Kreditbetrug. In diesen Bereich fallen auch die sogenannten Warn- und
Suchmeldungen®.

¢. Unbenannte Durchbrechungen durch Guter- und Interessenabwagung

Die obigen Grundsétze bilden die Grundlage, auf der die Frage nach unbenannten
Durchbrechungen der Geheimhaltungspflicht zu l6sen sind. Diese Grundsétze
werden auch in der jlngeren Diskussion um der Absicherung der Geheimhaltung
willen vehement verteidigt. So fiihrt beispielsweise Nobbe aus, dass die
Durchbrechung der Verschwiegenheitspflicht im Verhéltnis Bank - Kunde nicht von
dem Ergebnis jeweiliger Interessenabwégungen abhdngen dirfe, weil die
Geheimhaltungspflicht sonst in ihrem Kern in Frage gestellt werde®".

Es ist aber dennoch flir die unbenannten Durchbrechungen zu differenzieren: Im
Verhdltnis Bank - Kunde sind Interessenabwégungen unterhalb der Ebene oben
aufgefihrter Grenzkorrekturen bis zur jungeren Diskussion nicht anerkannt
worden®. Konsequenterweise wird nach verbreiteter Auffassung fir die Verwertung
in Verzug geratener Forderungen die Geheimhaltungspflicht nur tber die Kriicke der

82  Baumbach/Hopt, HGB, (@) BankGesch, Rdn. A/10; Bruchner, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007, § 39 Rdn. 39;
Schwintowski/Schéfer, Bankrecht, 2002, § 3 Rdn. 39; Canaris, Bankvertragsrecht, 1988, Rdn.
58, 62.

83  Dazu ausfiihrlich Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1,
2007, § 39 Rdn. 43.

84  Nobbe, WM 2005, 1537, 1546.

85 Vgl. Canaris, Bankvertragsrecht, 1988, Rdn. 51, der wegen des hohen Gutes der
Geheimhaltungspflicht  selbst bei  Vorliegen der hohen  Anforderungen eines
Rechtfertigungsgrundes noch keinen Automatismus zur Weitergabeberechtigung ekennen,
sondern auch in diesen Féallen den Banken eine umfangreiche Prufpflicht unter besonderer
Beriicksichtigung der Kundeninteressen im Einzelfall auferlegen will.
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Kategorie Rechtsmissbrauch des Kunden durch Nichtzahlung, § 242 BGB,
iberwunden®, ein &uRerst fragwiirdiger juristischer Klimmzug®'. Im Verhaltnis
Bankkunde zu Dritten mit berechtigten Informationsinteressen ist die
Rechtsprechung vereinzelt in Interessenabwagungen eingetreten®®. Die Berechtigung
solcher Annahmen bilden einen wesentlichen Kern dieser Untersuchung und werden
im Zusammenhang zu erdrtern sein®.

7. Rechtsfolgenbetrachtung

Nach tberkommener Vorstellung 16st die zu vertretende Verletzung der
vertraglichen Nebenpflicht die Rechtsfolge Schadensersatz aus, §§ 280 Abs. I, 249
ff. BGB. Davon strikt zu trennen ist die erst mit der jlingeren Diskussion um die
Forderungsabtretung aufgeworfene Frage, inwieweit dem Bankgeheimnis
verfugungsrechtliche Relevanz zugeschrieben werden kann. Mit dieser im
Anschluss zu erdrternden Frage stehen und fallen ganze Geschaftstypen, sie ist also
ungleich heikler und praxisrelevanter.

Aber auch die schuldrechtliche Seite der Darlehensvertrdge birgt Tiicken. Denn
nach einhelliger Auffassung® - jedenfalls fiir die ungestérte Kreditbeziehung - stellt
die Verletzung des Bankgeheimnisses einen Grund zur fristlosen Kiindigung des
Darlehensvertrages aus wichtigem Grund dar, gemaR Nr. 18 Abs. 2 AGB-Banken
bzw. Nr. 26 Nr. 2 AGB-Sparkassen.

Damit droht der Bank bei der Weitergabe von Informationen im Rahmen von
Kreditverhaltnissen zweierlei: Zum einen entféllt die Verpflichtung des Kunden zur
Zahlung einer Vorfélligkeitsentschadigung und die Refinanzierung geréat in
Schieflage. Zum anderen kann der Kreditnehmer einen aus der vorzeitigen
Vertragsbeendigung resultierenden Schaden liquidieren. Dies werden die
Transaktionskosten einer Kreditneuaufnahme sein. Je nach Marktumfeld muss die
Bank auch erhdhte Kreditkosten auffangen; ein schwacher Trost, dass sich der
Kunde im Hinblick auf das Besserstellungsverbot der §8249 ff. BGB gunstigere
Kreditkosten anrechnen lassen misste. Ebenfalls denkbar ist die Alternative, dass
die Zinsen am Kapitalmarkt fallen und der Kunde einen giinstigeren Neuabschluss
herbeifiihren will. Auch hier kann die Verletzung der Geheimhaltungsverpflichtung
verhangnisvoll sein.

86  Nobbe, WM 2005, 1537, 1547; Fruh/Muller-Ahrends, in: BuB Bd. 3, 2005, Rdn. 3/138h und
3/1381.

87  Dazu ausfiihrlich unten Kapitel 7 11. 3.

88 BGH WM 1991, 85; BGH WM 1992, 1310, 1311; BGH NJW 1992, 2146; BGH NJW 1995,
2218; BGH NJW 1997, 1361; BGH WM 1999, 678 zitiert nach Schwintowski/Schéfer,
Bankrecht, 2002, § 3 Rdn. 41 f.

89  Vgl. dazu unten Kapitel 6.

90 Vgl. statt aller Nobbe, WM 2005, 1537, 1545; Beispiele aus der Rechtsprechung liefern LG
Koblenz ZIP 2005, 21; LG Frankfurt a.M. und der in jiingerer Zeit populdr gewordene Fall
Kirch ./. Deutsche Bank, OLG Miinchen ZIP 2005, 2423 ff.
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Nur fur den seltenen Fall, dass mit der Weitergabe der Informationen eine
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechtes einhergeht®, ist auch der Ersatz
eines Immaterialgiiterschadens denkbar®.

Und eine weitere, nicht zu unterschdtzenden Problematik sei hier bereits im
Vorgriff angedeutet. Die vom Themenkomplex Grenzen des Bankgeheimnisses
ebenfalls unmittelbar betroffenen Risikostrukturinstrumente sind durch ihre hohe
Komplexitat gekennzeichnet®™. Wegen der regelméRig vielen Beteiligten erfordert
die Ruckabwicklung erheblichen administrativen (und damit Kosten-) Aufwand.
Dieser Aufwand tritt neben das Risiko der rechtlichen Instabilitat, dass die
Bewertung der Transaktionen am Kapitalmarkt verschlechtert und folglich die
Gewinnmargen driickt.

Alles entscheidend ist aber in jedem Fall: Die Verletzung der
Geheimhaltungspflicht zerstért das gewéhrte Vertrauen. Der (ber die AGB dem
Kunden vermittelte Anspruch auf eine absolute Geheimhaltungspflicht wird nicht
eingehalten. Dabei ist die Starke der Kundenposition nicht zu unterschétzen. Gerade
im Kreditbereich beispielsweise ist es der Kunde, der tber den Darlehensbetrag und
damit Uber etwaige Aufrechnungsmoglichkeiten verfligt. Und viel schwerer als
mogliche unmittelbare materielle Verluste wiegt das Potential an mittelbaren
wirtschaftlichen Einbufen, den ein kollektiver Vertrauensverlust nach sich ziehen
kann.

I1. Die Rechtsgrundlage

Dass eine rechtliche Grundlage fiir die Annahme einer Geheimhaltungssphére
erforderlich ist, ist nach obigen Ausfiuhrungen zur Informationsfreiheit wenig
verwunderlich. Nur die rechtliche Anerkennung ermdéglicht Geheimnisschutz. Sie ist
zwingendes Teilelement aller Geheimhaltungspflichten.

Eine Einigkeit beziglich der rechtlichen Grundlage des Bankgeheimnisses
besteht - was nach den zitierten AGB auf den ersten Blick verbliffen mag -
allerdings keineswegs. Zwei Phdnomene lassen sich durch die vertragliche Regelung
némlich nicht erkldren:

Zum einen das Fehlen einer entsprechenden Regelung in den AGB-Sparkassen®
(So sehen die grofRen Sparkassen beispielsweise keine Regelungen zur
Geheimhaltung sondern lediglich einen Hinweis auf das besondere

91 Dazu im Einzelnen Steindorff, Zivilrechtliche Grundlagen des Bankgeheimnisses, ZHR 149
(1985), S. 154 ff.

92  Erman/Ehmann, Anh. § 12, Rdn. 378.

93  Zur Problematik der Komplexitat entsprechender Kapitalmarkinstrumente vgl. auch Wiegand,
Asset Backed Securities, S. 856.

94  Darauf weisen zu Recht auch Petersen, Das Bankgeheimnis zwischen Individualschutz und
Institutionsschutz, 2005, S. 23, dort Fn. 90, und Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski,
Bankrechtshandbuch Band 1, 2007, § 3 Rdn. 2 hin.
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Vertrauensverhaltnis zwischen Bank und Kunde in ihren eigenen AGB vor®).
Entscheidender ist aber, dass die vom Vertragsschluss abhéngige Regelung nicht
bewirken kann, dass die Bank auch bei Abbruch von Vertragsverhandlungen, in
deren Rahmen der Kunde vertrauliche Informationen angegeben hat, zur
Verschwiegenheit verpflichtet ist, wie es allgemein angenommen wird®.

Zudem sind die AGB erst 1993 geédndert worden, um rechtlichen Bedenken
auslandischer Investoren beziglich der Existenz eines Bankgeheimnisses in
Deutschland Rechnung zu tragen. Wegen der Identitdit zum vorherigen
Rechtszustand wird dieser Aufnahme des Bankgeheimnisses in die AGB
demzufolge einhellig eine lediglich "deklaratorische Wirkung" zugesprochen®’. Der
rechtliche status quo soll nach allgemeiner Auffassung durch diese MaRnahme
unverandert geblieben sein.

1. Der Stand der Diskussion

Mit der Feststellung des begrenzten Erkenntniswertes der AGB fangen die
dogmatischen  Schwierigkeiten, in denen sich der Geheimnisschutz des
Kreditgewerbes befindet, allerdings erst an. Exemplarisch manifestieren sie sich in
der einleitend genannten Entscheidung des OLG Frankfurt a.M.. Dort heilit es zur
privaten Rechtsgrundlage des Bankgeheimnisses™:

»Alle Banken sind ihren Kunden aufgrund des Bankvertrages auch ohne ausdriickliche
individuelle Vereinbarung zur umfassenden Geheimhaltung des Geschaftsverkehrs, besonders
von Stand und Bewegung der Konten des Kunden, verpflichtet. Das Bankgeheimnis beruht im
Ubrigen auf dem gegenseitigen Vertrauensverhiltnis zwischen Kunden und Bank und der sich
daraus ergebenden Treuepflicht. Es gilt auch als Berufs- und Geschéftsgeheimnis im
Kreditgewerbe. Im Schrifttum wird die Auffassung vertreten , dass das Bankgeheimnis eine
Ausprégung von Art. 2 Abs. | GG und des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung
ist. Aufgrund dessen bedarf die Verpflichtung der Bank zur Verschwiegenheit keiner
besonderen Vereinbarung, um Gegenstand des Vertragsverhdltnisses mit ihren Kunden zu
werden. Die Pflicht gilt vielmehr als Nebenpflicht stets als vereinbart. Hier kommt hinzu, dass

. die AGB-Banken als Bestandteil vereinbart sind. In diesen Bedingungen ist unter
Nr. 2 Abs. | hinsichtlich des Bankgeheimnisses folgendes bestimmt: ...

95 Vgl. statt vieler exemplarisch die AGB der Sparkasse Koln/Bonn, Stand August 2005,
Nr. 1 Abs. I.

96 Vgl. statt aller nur die grundlegenden Darstellungen bei  Bruchner, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007, § 39 Rdn. 8 bzw. in
Bruchner/Stiitzle, Leitfaden, S. 5; Canaris, Bankvertragsrecht, 1988, Rdn. 53.

97  Der Urspung dieser Auffassung findet sich bei bei Horn, AGB-Banken, 1994, S. 88; ihm
folgend z. Bsp. Nobbe, WM 2005, 1537, 1539; Kiimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rdn.
2.149; Bunte, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007, § 7 Rdn.
1; Beckhusen, in: Derleder/Knops/Bamberger, Hdb BkR, § 5 Abs. Il Rdn. 3; Cahn, WM
2004, 2041, 2042; Jobe, ZIP 2004, 2415; Kristen/Kreppel BKR 2005, 123, 130.

98  OLG Frankfurt a.M. a. M. ZIP 2004, 1449 (Wiedergabe ohne Literaturangaben des Gerichts).
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Entsprechende Ausfliihrungen haben ihre Ursache und Entsprechung in den
zusammenfassenden Darstellungen der groRen Bankrechtshandbiicher. Dort findet
man unter der Uberschrift ,,Privatrechtliche Grundlagen“ beispielsweise®:

... Das bedeutet, dass das Bankgeheimnis im Verhaltnis zwischen Kunde und Bank ...
rechtsgeschéftlich vereinbart werden muss, weil ohne eine solche Vereinbarung keine Bank
verpflichtet waére, Informationen, die ihr zugénglich sind zurlickzuhalten. Richtig ist
allerdings, dass die Banken verpflichtet sind, fiir das Bankgeheimnis einen privatrechtlichen
Schutz zu Verfiigung zu stellen, da andernfalls ein verfassungsrechtlich garantiertes Recht
ausgehebelt werden konnte. So gab es friiher keinen Zweifel, dass das Bankgeheimnis der
zwischen Kunde und Bank bestehenden Geschaftsverbindung auch heute noch immanent ist;
heute sind die Dinge im Grundsatz wie im Detail durch Nr. 2 AGB-Banken klargestellt. Auf
diese Weise teilt die Bank kraft allgemeinen Bankvertrages die Geheimnissphare des
Kunden...”

und an anderer Stelle im selben Abschnitt

Fur das Bankgeheimnis gibt es in Deutschland keine gesetzliche Grundlage. Es ist aber
gewohnheitsrechtlich anerkannt.”

100

Diese Ausfilhrungen wollen ein wenig geordnet werden, denn sie beinhalten die
unterschiedlichsten Ansétze, die nur bedingt gleichzeitige Geltung beanspruchen
kénnen. Das Bankgeheimnis soll zugleich ganz allgemein auf dem Vertrag beruhen,
im Ubrigen vertraglich vereinbart sein - sei es mit und ohne AGB -, und dies auch
fur die vorvertragliche Anbahnungsphase. Es soll gewohnheitsrechtlicher Natur sein
und im Vertrauen der Vertragspartner wurzeln, Teil eines allgemeineren
Bankvertrages sein und vertragsrechtlich einem verfassungsrechtlich geschitzten
Gut Geltung verleinen. Um sich dieser ungeordneten Vielfalt nebeneinander
existierender Rechtsgrundlagen zu n&hern, bedarf es einiger Entwirrarbeit.

2. Das Problem verfassungsrechtlicher Uberlagerung

Far die hier anzustellende Priifung sind folgende Gedanken wichtig: Die Verfassung
verleiht keine privaten subjektiven Rechte. Es bedarf daher einer Anerkennung
solcher  Rechtspositionen im einfachen Recht. Erst wenn man eine
einfachgesetzliche Rechtsgrundlage ermittelt hat I&sst sich daneben die Frage
beantworten, welchen verfassungsrechtlichen Werten durch das Anerkennen einer
Geheimhaltungspflicht auf welche Weise vom Normgeber bewertet wurden, wie
ihnen also situationsspezifisch Geltung verliehen wird.

Diese Uberlegungen nach den bewerteten Rechtsgiitern und Interessen wird vor
allem in Konstellationen relevant, in denen die Bewertung durch den Normgeber
korrigiert werden soll, weil sie eine (gegebenenfalls neu auftretende)
Interessenkollision nicht angemessen lsen kann. In der Abwégungsentscheidung,
die dann die Entscheidung des einfachen Rechts korrigiert, muss den Rechtsgitern

99  Schwintowski/Schafer, Bankrecht, § 3 Rdn. 3.
100 Schwintowski/Schéfer, Bankrecht, § 3 Rdn. 7.
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und -interessen, wie ihnen im hoherrangige Recht Ausdruck verliehen wird,
Rechnung getragen werden.

Die Frage nach verfassungsrechtlichen Auswirkungen an den Grenzen des
einfachen Rechts ist aber entgegen obiger Ausflihrungen strikt zu trennen von der
Frage nach der Rechtsgrundlage des Bankgeheimnisses.

Zur Erleichterung des Verstdndnisses muss hier zudem die Frage nach der
Zuldssigkeit der Informationsgewinnung durch den Staat ausgeblendet werden. Nur
im Bereich der Eingriffsverwaltung stellt sich die Frage, welche grundrechtlich
geschitzten Positionen die Kunden - gegebenenfalls vermittels ihrer Bank - dem
Zugriff des Staates entgegensetzen kdnnen, wenn dieser - gerade im Bankenbereich
- Informationen erheben will. Wir begegnen hier also den Grundrechten in ihrer
klassischen Abwehrfunktion.

Entsprechend verwirrend sind Aussagen zur Rechtsgrundlage wie diese von
Kiimpel'*:

,Kein Einvernehmen besteht, ob das Bankgeheimnis auch im Verfassungsrecht verankert ist.”

Das Problem wird auf diese Weise unzutreffend bezeichnet. Im Staat-Birger-
Verhdltnis ist grundsatzlich eine Informationsbarriere in der Verfassung verankert:
Will der Staat wissen, was sein Birger auf dem Sonntagsmarkt gekauft hat, braucht
er eine gesetzliche Erméchtigungsgrundlage fir diese Informationsgewinnung. Das
hat mit den Besonderheiten des Bankgeschafts genauso wenig zu tun wie mit der
Anerkennung  eines  Rechts auf  informationelle  Selbstbestimmung.
Selbstverstandlich bewegt sich der Biirger mit den ihn betreffenden Informationen in
einem staatsfreien Raum, ganz unabhdngig davon, wie freiheitlich die burgerlich-
rechtliche Informationsordnung einfachgesetzlich ausgestaltet ist. Uber das jeweils
einschléagige Grundrecht wird lediglich in Wechselwirkung die Anforderung
ermittelt, die eine Erméchtigungsgrundlage, die die Informationsbarriere
tberwinden will, zu erfillen hat. Nur hier stellt sich die Frage, ob der Eingriff den
allgemeinen Anforderungen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes, Art. 2 Abs. 1 GG
(Allgemeine Handlungsfreiheit) oder den erhéhten Anforderungen an einen Eingriff
in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 1 GG zu geniigen hat'%,

Wohl die traditionell fehlende rechtliche Anerkennung durch den Normgeber und
die durchaus auch modisch motivierte und zur Datenschutzgesetzgebung der friihen
achtziger Jahre flihrende Diskussion um das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung  haben mit dazu  beigetragen, gerade bei  der
Geheimhaltungspflicht im Kreditgewerbe den verfassungsrechtlichen Hintergrund

101 Kimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rdn. 2.154.

102 Zutreffend im Hinblick auf eine saubere Differenzierung nach zivilrechtlicher und
oOffentlichrechtlicher ~ Dimension in  jngerer Zeit dagegen Krawietz/Engelhard,
Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Der aktuelle Begriff
Bankgeheimnis, Nr. 51/05 v. 18.07.2005.
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besonders in den Vordergrund zu riicken’®. Dies ist nur unter der Voraussetzung
sinnvoll, dass sich der begrenzte Erkenntniswert einer solchen Handhabung laufend
bewusst gemacht wird: Es gibt kein Bankgeheimnis als einheitlichen,
verfassungsrechtlichen  Block, sondern eine Vielzahl unterschiedlichster
Interessenkollisionen, in denen Grundrechtspositionen von Kunde und Bank immer
wieder neu und unterschiedlich bewertet und zum Ausgleich gebracht werden
missen, seien sie nun aus Art. 2 GG, Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 GG,
Art. 14 GG oder Art. 12 GG des Kunden oder auch der Bank hergeleitet™®.

Zuriick zum Eingangsbeispiel: Den Zivilrechtlicher muss zunéchst einmal die
Frage interessieren, ob es zuldssig ist, dass der Marktverkdufer seinem
Standnachbarn mitteilt, ob und was sein Kunde bei ihm gekauft hat. Nochmals: Weil
unsere Informationsordnung hier grundsatzlich die Freiheit der Information vorsieht,
muss die besondere Verrechtlichung einer Informationsblockade im Burger-Biirger-
Verhdaltnis ermittelt werden.

3. Die Ermittlung der Rechtsgrundlage als Mischform - historischer Prozess und
rechtliche Argumentation

Die bisherige Darstellung deutet bereits an, dass der Weg zur Ermittlung der
Rechtsgrundlage nur zweigleisig beschritten werden kann. Das Institut
Bankgeheimnis ist alter als die kodifizierten Eckpfeiler unserer heutigen
Zivilrechtsordnung und die in Ermangelung einer Kodifizierung erforderliche
Rickfuhrung auf eine Rechtsgrundlage muss daher in erheblichem MaRe als
historischer ~ Prozess  verstanden werden. Nur ({ber eine historische
Betrachtungsweise lasst sich nachvollziehen, auf welchem Weg sich das
Rechtsinstitut seinen Weg in die moderne Dogmatik gebahnt hat.

103 Gerade im Kreditgewerbe hat die sprunghaft erhdhte Sensibilisierung fur die Behandlung
personlicher Daten Anfang der achtziger Jahre zu einer besonders engen Kooperation von
Gesetzgeber und Beteiligten Rechtskreisen gefiihrt. Vgl. dazu exemplarisch "Datenschutz und
Kreditgewerbe - 5 Jahre BDSG", WM 1983, Sonderbeilage Nr. 7 zu Heft 33.

104 Zur Vertiefung der Frage des Erfordernisses einer deutlichen Grenzziehung zwischen den
beiden Teilaspekten seien die (seinerzeit gemeinsam auf dem 4. Bankrechtssymposion der
ZHR in Riederau, Ammersee gehaltenen) Vortrdge von Steindorff und Lerche,
"Zivilrechtliche Grundfragen von Bankgeheimnis, Bankauskunft und Personlichkeitsschutz"
und "Bankgeheimnis - verfassungsrechtliche Grundlagen", verdffentlicht in der ZHR 149
(1985), S. 139 ff., zur Lektiire empfohlen.
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a. Historischer Abriss

Der Begriff "Bankgeheimnis" begegnet uns im deutschsprachigen Rechtskreis zum
ersten Mal in der Bankordnung der PreufRischen Bank von 1846, der Vorlauferin der
spateren Reichsbank'%.

Die Erkenntnis des Wertes der Vertraulichkeit im Geschéaftsverkehr der Banken
ist allerdings so alt wie das europaische Bankengeschéft selbst. Weber mutmal3t, das
tiefverwurzelte menschliche Bedirfnis, Vermdgensangelegenheiten mit der Aura
des Geheimnisses zu umgeben, griinde auf der Furcht vor Neid, Missgunst und
Nachteilen fir die eigene Sicherheit'®. Dies sei hier um die Selbstverstandlichkeit
erganzt, dass Information in allen Lebensbereichen schlicht Vorteil bedeutet und
damit im vermdgensrechtlichen Bereich geschéftlichen Vorteil. Die Geheimhaltung
ist bei einer Vielzahl von Geschaften Voraussetzung ihres Gelingens. Dies gilt vom
Flohmarkterwerb bis zur Unternehmensiibernahme.

Noch entscheidender aber ist, dass Diskretion sinnfalliger Gradmesser
wechselseitigen Vertrauens ist. Die Betroffenheit von erheblichen Vermdgenswerten
macht eine Vertrauensinvestition erforderlich, die als Fehlinvestition nie ganz von
der Rechtsordnung kompensiert und aufgefangen werden kann. Der Ruf der
Befahigung zur Verschwiegenheit lasst Schlusse auf die Verlasslichkeit im
sonstigen geschéftlichen Gebaren zu.

Erste Nachweise des Bankgeheimnisses finden sich daher bereits in der frihen
Bankgeschichte am Ausgang des Mittelalters in Italien. Jager'”” tbersetzt die
Satzung der 1593 in Mailand gegriindeten Bank des heiligen Ambrosius wie folgt:

»Man gebe niemand Aufschluss Uber andere aufer dem Anfragenden (lber sich selbst,

desgleichen dessen Bevollméchtigten, Erben, usw. bei Strafe des Amtsverlustes und noch
groRerer Strafe, je nach dem Gutachten des Vikars und der Zwdlfe.“

Hier ist also der Punkt, an dem die sittliche Pflicht den beschriebenen Wandel zur
rechtlichen Pflicht vollzieht'%,

Interessant ist dabei die Erkenntnis, dass solche Regelungen nicht erst aus der
Geschéftsbeziehung der Bank mit ihren Kunden erwuchsen, sondern diesen
vorgelagert waren. Sie fanden sich in den Satzungen der Bankhduser oder in ihren
Dienstanweisungen an die Angestellten’®. SinngemaB widergegeben sei hier noch
die Grundungsurkunde "Ordnung und Articuli" der Hamburger Bank als erstem
deutschen Bankhaus aus dem Jahre 1619. Dort heil3t es, dass der Buchhalter, wenn
jemand nach einem anderen Kunden frage, keinesfalls Auskunft erteilen solle,
vielmehr sei es bei hochster Strafe verboten, jemandem das, was in der Bank

passiert und geschrieben wird zu offenbaren™.

105 Wolff, DB 1968, 695.

106 Weber, in: BuB, Rdn. 2/841.

107 Jéager, Banken, S. 32.

108 Vgl. dazu oben Kapitel 1 111. 1.

109 Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft, 1984, S. 71.
110 Zitiert nach Wolff, DB 1968, 695.
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Diese satzungsmaRige Verfassung als Reaktion auf die bisherigen Erkenntnisse
zum Funktionieren geschéftlicher Beziehungen, er6ffnen einen vertrauenswirdigen
Rahmen fir die Offenbarung vermoégensrechtlicher Informationen durch den
Kunden. Dem Kreditgewerbe ist seit jeher bewusst, dass es entsprechende
Strukturen bereitstellen muss, um tberhaupt den geschaftlichen Kontakt aufnehmen
zu konnen. Je groRer dabei die Garantie der Diskretion, desto hoher auch die
Madglichkeit, sich von anderen, gegebenenfalls indiskreteren Hausern abzugrenzen.
Das Bankgeheimnis ist also sowohl Wettbewerbsvorteil als auch pragendes Element
einer idealisierten Bank-Kunde-Beziehung.

Urspriinglich musste sich das damit einhergehende Vertrauen erst einmal verdient
werden, was Aufgabe der Eigenorganisation war, und damit verl&ssliches Personal
und verlassliche Regeln erforderlich machte. Die Aufnahme solcher Regeln spiegelt
also das ganz erhebliche Eigeninteresse der Banken an der Geheimhaltungspflicht
wider. Das Kundeninteresse ist damit zwar Ausléser und Grenze der
Geheimhaltung. Fir die Banken aber ist sie sogar VVoraussetzung des geschéftlichen
Tatigwerdens.

Eine Z&sur stellt dann die Entwicklung dar, dass nicht mehr die Bankhauser selbst
sondern der Staat das Ausforschen der Geschéftstatigkeit der Banken verbietet und
zwar nicht nur den hier bedeutsamen privaten Dritten sondern auch sich selbst. So
weisen Sichtermann u.a. bereits Rechtsetzung bei Friedrich dem GrofRen nach, die
ganz allgemein die Ausforschung von Bankdaten verbietet'**. Dieser Wandel in den
Kinderschuhen liberalstaatlichen Denkens kann schlieflich in unserem
Wohlfahrtstaat jedenfalls fur das Staat-Blirger-Verhaltnis, mit dem der Begriff des
Bankgeheimnisses landlaufig zuerst assoziiert wird, keinen Bestand mehr haben.
Das Interesse des hoch verschuldeten, modernen Wohlfahrtstaates an den Konten
seiner Birger dréngt die Grenze mehr und mehr zurlck, wie es beispielsweise
Gesetzesvorhaben wie das "Gesetz zur Forderung der Steuerehrlichkeit” aus dem
Jahre 2005 unterstreichen2,

Dennoch wurden entsprechende Ansétze staatlicher Reglementierung - jedenfalls
fir die Geheimhaltungspflicht des Kreditgewerbes - nicht durch eine entsprechende
Strafbewehr in den Strafgesetzblichern der Einzelstaaten vor Reichsgriindung
fortgeschrieben®. Dieser fehlenden strafrechtlichen Relevanz des bankvertraglichen
Geheimnisbruches ist der moderne Strafgesetzgeber grundsatzlich gefolgt*. Wie

111 Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft, 1984, S. 75.

112 BGBI. 1S. 2928.

113 Ein Nachweis der - hier im Zusammenhang nicht weiter relevanten - Originaltexte der
Vorschriften findet sich ebenfalls bei der vollumfanglichen historischen Darstellung bei
Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft, 1984, S. 74.

114 Zweifel bestanden lange Zeit an der Schnittstelle von Amtstragereigenschaft und
Kreditgewerbe, bei den 6ffentlich-rechtlichen Sparkassen. Diese riihren aber nicht aus einer
origindren Kodifikation des Bankgeheimnisses sondern aus der geheimnisrechtlichen
Strafbewehr von Amtspersonen her. Vgl. dazu Eser, in: Schénke/Schréder, StGB,
§ 203 Rdn. 44 und insbesondere aus jlngerer Zeit den Aufsatz von
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die genannte Vorgéngerregelung sanktioniert § 203 Abs. | StGB nur noch den
Geheimnisverrat bestimmter Gruppen von Freiberuflern und Amtspersonen.

Im Jahre 1961 wurde der Versuch unternommen, anlésslich der Neufassung des
KWG, das Bankgeheimnis mit in das Gesetz aufzunehmen. Damit sollte der
unklaren rechtlichen Grundlage und der fehlenden rechtlichen Konturierung des
Bankgeheimnisses Rechnung getragen werden. Die Gesetzesinitiative scheiterte. Als

Griinde wurden im Wesentlichen zwei genannt'**:

o die - seinerzeit unterstellte - lange gewohnheitsrechtliche Anerkennung
o der unaufldsliche Widerspruch zum etablierten Institut der Kreditauskunft

Schon damit wurden alle wesentlichen Schwierigkeiten vorgezeichnet, die die
dogmatische Ausgestaltung in der Folgezeit zu bewaltigen haben sollte.

Mit diesem Scheitern eines Kodifikationsversuches endet der Gesetzgeberbeitrag
zur dogmatischen Ausgestaltung des Bankgeheimnisses fur den hier relevanten
Bereich. Die weitere Entwicklung diente lediglich dazu, je nach politischer
Akzentuierung, das Staat-Biirger-Verhéltnis unterschiedlich auszugestalten vom
liberalen Staat hin bis zum modernen Steuer- und Wohlfahrtsstaat.

b. Eigenverantwortliche Entwicklung der beteiligten Rechtskreise und strukturelle
Vorgaben des Geheimnisschutzrechtes

Diese Mischung aus tiberkommener Selbstverstédndlichkeit und daraus resultierender
gesetzgeberischer Zurlickhaltung haben also Rechtsprechung, Lehre und vor allem
das Kreditgewerbe selbst dazu verpflichtet, Schutzumfang und Grenzkorrekturen
des Bankgeheimnisses zu ermitteln und herauszuarbeiten.

Was die Freiheit eines entsprechenden Vorgehens angeht, gilt es zu bedenken,
dass mit den sonstigen kodifizierten Sonderberufsgeheimnissen ein strukturell
einheitlicher Bestand an Geheimhaltungspflichten existiert'*®. Aus diesem lassen
sich - gegebenenfalls analogieféhige - gefestigte Strukturelemente abstrahieren. Die
drei Kernmerkmale des gesetzlichen Geheimnisschutzes sind™":

e Das Geheimnis als Ankniipfungspunkt (oder ein vergleichbarer die Exklusivitat
der Informationen implizierender Terminus)
Vertraulichkeit, bzw. Anvertrautsein der Information in einer Sonderverbindung
Unbefugtes offenbaren als Verletzungshandlung

Schalast/Safran/Sassenberg, "Strafbarkeit von Sparkassenvorstdnden beim Verkauf
notleidender Kredite", in: NJW 2008, 1486 ff.

115 Schork, WM 1959, Sonderbeilage Nr. 2, S. 14.

116 Und dabei kommt es nicht darauf an, ob diese nur in die jeweiligen Berufsordnungen
aufgenommen wurden oder ob sie zudem im Strafgesetzbuch strafbewehrt sind.

117 Erman/Ehmann, BGB, Anh § 12 Rdn. 445.
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Diese mogliche Rickflihrung auf einen vergleichbaren, gesetzlichen Bestand hat -
trotz mancher Eigentimlichkeit des Kreditgewerbes - eine Aufnahme in die
Bankvertrége oder gar eine gesetzliche Regelung zunéchst entbehrlich gemacht. So
bestand auch keine Notwendigkeit, die Geheimnispflicht nach historischem Vorbild
als  Selbstverpflichtung in die unternehmenskonstituierenden  Satzungen
aufzunehmen.

Jede Dringlichkeit, hier zu einer belastbaren verrechtlichenden Ldsung zu
gelangen, wurde noch davon abgemildert, dass fiir die bedeutende Gruppe der
Sparkassen in Deutschland lange Zeit die Auffassung vertreten wurde,
§ 203 11 StGB™® bewehre samtliche Angestellten der Sparkassen als Amtspersonen
mit einem strafrechtlich sanktionierten Bankgeheimnis''® (Diese Auffassung wird
heute fiir die Sparkassen nicht mehr zu halten sein'®. Mit dem Abbau der letzten
Privilegien wie Gewdhrtragerhaftung und Anstaltslast missen sich die
Kreditinstitute unabhéngig von einem o6ffentlich-rechtlichen Begriindungsakt und
ihren Eigentlimerstrukturen mit gleichen Bedingungen im Markt begegnen. Eine
Strafbewehr des Sparkassenangestellten als Amtstrager in Gegensatz zu seinem
Kollegen in der gegeniber liegenden Filiale eines privatrechtlichen Instituts, ist mit
Art. 3 Abs. | GG nicht zu vereinbaren)'?".

Erst die Unsicherheiten auslandischer Investoren {ber das gesetzlich nicht
kodifizierte Institut bahnten dann wie gezeigt im Jahre 1993 dem Bankgeheimnis
den Weg in die AGB-Banken'?*. Hierbei stand die oben aufgezeigte Struktur Pate,
was in der Konsequenz zu der regelméRig anzutreffenden Aussage flhrte, diese

Aufnahme in die AGB sei rein "deklaratorischer" Natur gewesen'?*.

c. Die Lésungen aus dem Schuldverhéltnis selbst

Die uberkommene, gefestigte Struktur und die fehlende Kodifizierung haben den
Blick der modernen Dogmatik zwangsldufig auf die  bestehende

118 Die Norm lautet: "...wird bestraft, wer unbefugt ein fremdes Geheimnis...offenbart, dal ihm
als ...Amtstrager anvertraut oder sonst bekannt geworden ist".

119 So noch Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft,
1984, S. 109.

120 So schon Kristen/Kreppel BKR, 2005, 123, 131.

121 Schalast/Safran/Sassenberg, NJW 2008, 1486, 1489, haben in jlngerer Zeit versucht, die
Diskussion neu zu beleben, kénnen die Ergebnisse der VVergangenheit aber nur mit gleicher
Begrindung  (Strukturwandel —im  Sparkassensektor —und  Hinweis auf den
Gleichbehandlungsgrundsatz) bestatigen. Der BGH hat die Frage der Amtstragereigenschaft
in seiner neueren Rechtsprechung (hier insbesondere BGH NJW 2010, 361, 362) dahin stehen
lassen, kommt aber zum gleichen Ergebnis, dazu noch unten Kapitel 4 1. 2.

122 Nr. 2 Abs. | AGB-Banken.

123 Vgl. statt Vieler Cahn, WM 2004, 2041, 2042;
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Sonderrechtsverbindung gelenkt. Zwei Auffassungen zur Rechtsgrundlage missen
sich dabei gegenliber stehen:

Rechtsprechung und herrschende Lehre denken das Bankgeheimnis traditionell
als vertragliche Kategorie in der rechtsgeschéftlichen Sonderverbindung des
Kunden zur Bank begriindet'®. Dagegen nimmt vor allem Canaris an, dass die
Geheimhaltungspflicht Ausprdgung und Unterfall der auf der Geschéftsverbindung
beruhenden Vertrauenshaftung sei und damit nur auf eine gesetzliche Kategorie
zuriickgefuhrt werden kénne®®.

Der Streit um die Grundlage wurde heftig am Bankgeheimnis selbst gefiihrt.
Dabei handelt es sich doch eigentlich um die Wiederkehr der abstrahierbaren, immer
gleichen Streitfrage im Zusammenhang mit Schutzpflichten: Kann die Schutzpflicht
Gber den hypothetischen Willen an die Willenshildung des Individuums
riickgekoppelt werden oder muss alles, was nicht Eingang in die vertragliche
Vereinbarung gefunden hat als gesetzliche Kategorie des Vertrauensschutzes
gedacht werden'?. Dabei ist auf Grundlage der Arbeiten von Canaris die Lehre vom
gesetzlichen Schutzpflichtverhaltnis mit Anknipfung in § 242 BGB heute
Gemeingut geworden, weil nur so Scheinbegriindungen Uber den hypothetischen
Parteiwillen vermieden werden kénnen. Um so erstaunlicher ist es, dass sich gerade
im Bankvertragsrecht noch ganz tiberwiegend eine Interpretation gehalten hat, die
eine heute weniger populdre Interpretation der Nebenpflichten des § 242 BGB
liefert: Weiterhin wird die Pflichtenbegriindung als ausschlieBlich vertragliche
Kategorie gedacht.

Uber die Frage, warum sich im deutschen Rechtskreis - entgegen der allgemeinen
Entwicklung hin zur gesetzlichen Entstehung von Schutzpflichten - die vertragliche
Lésung so lange behaupten konnte, l&sst sich nur spekulieren. Die Beharrlichkeit
einer Denktradition alleine kann dieses Ph&nomen nicht erkldren, weil sich in
anderen Rechtsgebieten keine Entsprechung findet. Auch der stark am
angelsachsischen Modell ausgerichtete Charakter des Bankgewerbes, der die
Erklarung der Verschwiegenheitspflicht aus der Natur des Vertrages (naturalia
negotii) begiinstigen wiirde, ist zu modern, als dass er hierfiir ausschlaggebend hétte

sein konnen'?’.

124 BGHZ 27, 241, 246; BGH DB 1953, 1031; Dresden OLGE 1940, 377; OLG Karlsruhe WM
1971, 686, 687; Miller-Erzbach, Handelsrecht, S. 651; Baumbach/Hopt, HGB, BankGesch
(7) Rdn. A/9; Kreutzer, Bankgeheimnis, S. 29; Schonle, Bank- und Borsenrecht, § 5 1 1;
Mdller NJW 1963, 835; Wolff DB 1968, 695 f.; Schaepler NJW 1972, 1838; Liesecke WM
1975, 247; Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft,
1984, S. 111 ff.

125 Grundlegend: Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 42 und in jlingerer Zeit Canaris ZIP 2004,
1781 f.

126 Eine besonders lesenswerte Riickfihrung auf die dahinter stehenden historischen
Denkansétze findet sich bei Oechsler, Schuldrecht, Rn. 6 ff.

127 Fur eine Starkung der Lehre von den naturlia negotii - und damit einer Begriindung des
Bankgeheimnisses nach angelsachsischem Muster in der vertraglichen Kategorie - in neuerer
Zeit vor allem Oechsler, Schuldrecht, Rn. 8.
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Nicht zu unterschatzen ist meines Erachtens aber die eher entwicklungsbedingte
als rechtsdogmatische Tatsache, dass mit Hopt ein entschiedener Gegner der Lehre
vom gesetzlichen Schutzpflichtverhéltnis malgeblich an der Fortentwicklung der
bankvertraglichen Grundlagen beteiligt gewesen ist'%.

Hier hat die wiederholte Ubernahme in Folgepublikationen der Auffassung von
der vertraglichen Grundlage geholfen, sich gegen ihren traditionellsten Einwand zu
behaupten, ndmlich die Annahme, dass eine Verpflichtung zur Verschwiegenheit
einhellig auch dann entstehen soll, wenn es entweder (berhaupt nicht zu einem
Vertragsschluss kommt, der Kunde aber in der (im Endeffekt vergeblichen)
Anbahnungsphase dennoch Informationen offenbart hat, oder sich der Vertrag als
nachtraglich nichtig herausstellt**°.

Dieser grundlegenden Kritik hat sich die Lehre speziell fir das Bankvertragsrecht
durch die Entwicklung des sog. allgemeinen Bankvertrages zu erwehren versucht™®.
Danach seien die Einzelgeschdafte mit der Bank in eine umfangreichere
Rahmenbeziehung einzugliedern, die mit Kontoer6ffnung entstehe und
rechtsgeschéftlich den Rahmen fir eine Vielzahl von Einzelgeschaften des Kunden
mit der Bank abstecke und so u.a. auch die Verpflichtung auf das Bankgeheimnis
enthalte®®. Hier muss nicht auf die gesamten Implikationen dieser Lehre
eingegangen werden. Denn sie kann fir die rechtliche Grundlage des
Bankgeheimnisses keinen gesonderten Erkenntniswert beanspruchen. Fragt
beispielsweise ein kinftiger Bauherr unter Offenlegung seiner wirtschaftlichen
Verhéltnisse bei verschiedenen Kreditinstituten Konditionen fiir eine etwaige
Finanzierung ab, um den giinstigsten Anbieter zu ermitteln, fehlt gerade die tber ein
Konto vermittelte Geschéftsbeziehung. Dennoch waéren alle Kreditinstitute nach
einhelliger Auffassung gleichermalien auf das Bankgeheimnis verpflichtet. Damit
erschopft sich der dogmatische Wert der Lehre vom allgemeinen Bankvertrag darin,
dass an die Stelle der Begriindung aus einem hypothetischen Parteiwillen die Fiktion
von Willenserklarungen hinsichtlich eines Rahmenvertrages tritt. Sie ist daher zu
Recht in jlngerer Zeit nicht aufrecht erhalten worden; ein Ergebnis, dass von der
neueren gesetzlichen Konturierung der vertraglichen Beziehung zwischen Kunde
und Bank in den 8§88 676 a ff. BGB noch gestiitzt wird.

Wihrend die Erwagungen zum allgemeinen Bankvertrag vor allem konstruktiver
Natur sind, bringt Steindorff als Gegenansatz einen ausschlielich normativen
Aspekt in die Diskussion ein'*>: Das Angewiesensein der Kunden auf den
Bankverkehr und damit auf Diskretion in erzwungener Arbeitsteiligkeit "lasse es
angemessen erscheinen”, den Geheimnisschutz aus wertenden Erwagungen heraus
einheitlich gerade in einer gesetzlichen Kategorie zu verorten. Auf die

128 Grundlegend: Hopt, AcP 1983, S. 608, 609 ff.; ders., in: Schimansky/Bunte/Lwowski,
BankReHdB, 8 1 Rn. 49; ders., in: Hopt, HGB, BankGesch (7), A 10.

129 Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 42.

130 Vgl. dazu grundlegend Miiller-Graff, Geschéftsverbindung, 247 ff.; ders. JZ 1976, 153 ff.

131 Baumbach/Hopt, HGB, (7) BankGesch A/7.

132 Steindorff, Zivilrechtliche Grundlagen des Bankgeheimnisses, ZHR 149 (1985), S. 154.
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Auswirkungen dieses Angewiesenseins wird noch zuriickzukommen sein™3, weil
versucht wurde, diesen Ansatz auch fir die jlingerere Begrenzungsdiskussion
fruchtbar zu machen.

d. Zwischenergebnis

Es kdnnte sich folglich hier getrost der modernen Vorstellung von der Verankerung
von Schutzpflichten in einem gesetzlichen Schuldverhéltnis ohne primére
Leistungspflichten angeschlossen werden.

Doch bleibt bei einer entsprechenden Verortung eine Frage ungeldst: Es ist ja
bereits auf die sehr konkrete, gefestigte Struktur der Geheimhaltungspflicht
hingewiesen worden. Diese steht in einem Spannungsverhaltnis zur flexiblen, auch
situativen Entwicklung und Reichweite von Schutzpflichten aus § 242 BGB.

e. Gewohnheitsrechtliche Verfestigung

Insofern ist meiner Auffassung nach das Augenmerk ganz entscheidend auf die
gewohnheitsrechtliche Kategorie zu lenken. Die Einordnung als Gewohnheitsrecht
wird regelméaRig beilaufig oder erganzend fir méglich gehalten™. Diese
Beilaufigkeit wird der eigentlichen Rolle des Gewohnheitsrechtes in dieser Frage
nach hier vertretener Auffassung nicht gerecht'®.

Gewohnheitsrecht ist eine tber langere Zeit hindurch tatséchlich Gberwiegend
befolgte Regel zwischenmenschlichen Verhaltens, die in dem Bewusstsein befolgt
wird, damit einem Gebot des Rechts nachzukommen. Die Feststellung eines
tatsdchlichen Verhaltens ist also nicht ausreichend. Hinzutreten muss die begleitende
Rechtsiiberzeugung™*®.

Der Weg zum Gewohnheitsrechtssatz ist ein zweistufiger Erkenntnisakt. Denn
das aus einer Ubung entstandene Gewohnheitsrecht bedarf zu seiner Anwendung
zundchst einmal der sprachlichen Formulierung als Rechtsregel. Dieses

133 Dazu unten Kapitel 8 I. 1. b. bb.

134 Schwintowski/Schéfer, Bankrecht, 2002, § 3 Rdn. 3; Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/
Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft, 1984, S. 65; Bruchner/Stiitzle, Leitfaden, S. 3.;
Beckhusen, in: Derleder/Knops/Bamberger, Hdb BkR, 8§ 5 Abs. Il Rdn. 9; Kloepfer,
Informationsrecht, § 3 Rdn. 57; Béhm, BB 2004, 1641, 1642; Kliwer/Meister, WM 2004,
1157; Koberstein-Windpassinger, WM 1997, 473, 474; Rinze/Heda, WM 2004, 1557, 1561;
Kristen/Kreppel, BKR 2005, 123, 131; Toth-Feher/Schick, ZIP 2004, 491, 493;
Hofmann/Walter, WM 2004, 1566, 1570.

135 Insofern ist es zu begriiRen, dass sich mit Nobbe, WM 2005, 1537, 1540 inzwischen ein
prominenter Autor ausdriicklich ausschlieBlich auf die gewohnheitsrechtliche Kategorie
festgelegt hat. Seit der 68. Auflage fir die gewohnheitsrechtliche Kategorie auch
Palandt/Griineberg, BGB, § 134 Rdn. 22a.

136 Vgl. zum Ganzen Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 356; Rohl, Rechtslehre, S. 525.
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Ausformulieren ist bereits eine erste Stufe der Deutung. Und diese steht auf
unsicherem Fundament. Ihr Bezugspunkt ist nicht ein bereits vorgegebener Wortsinn
oder anderweitig erkennbarer Gesetzgeberwille, sondern es sind die mehr oder
weniger klaren Vorstellungen all derer, die sich (gegebenenfalls unreflektiert) der
Regel gemal verhalten haben. Dies hat notwendig eine relativ allgemeine
Formulierung zur Folge. Damit besteht das Folgeproblem der Lehre vom
Gewohnheitsrecht darin, dass sich in dem Herausldsen der formulierbaren Regel aus
der Faktizitat meist der Erkenntniswert erschopft. Fir das Bankgeheimnis bedeutet
dies, dass ein erkennbarer Rechtssatz lauten kénnte:

,»-Jede Information Uber ihre Kunden ist von der Bank grundsétzlich(!) geheimzuhalten*

(Dabei ergibt sich das "grundsatzlich" aus der Tatsache, dass unsere
Rechtsordnung kein subjektives Recht grenzenlos gewéhrt).

Daran schlieRt sich die eigentliche Auslegungsarbeit aber erst an'*’. Welche
Durchbrechungen sind zuldssig? Wie ist der Rechtssatz in Grenzkonstellationen zu
konturieren? Wie ist der Einzelfall, wie der typisierte Fall zu entscheiden?

Fur einen konkreten Beispielsfall wie den Forderungsiibergang fehlen in
Ermangelung von Prdjudizien dabei feste Anhaltspunkte. Die Annahme des
(lediglich grundsatzlichen) Verbotes eines Informationsabflusses muss jetzt fur diese
Konstellation konkretisiert werden. Es gilt die zweite Auslegungsstufe nach den
Grundsétzen allgemein anerkannter Methodik zu entwickeln und so die
aufgeworfene Begrenzungskonstellation auszugestalten.

Dabei sind die oben dargestellten Besonderheiten zu bertlicksichtigen: Zum einen
ist das Bankgeheimnis - wie gezeigt - ein historisch iberkommenes Institut und hat
daher bereits in friiheren Rechtsordnungen rechtliche Ausgestaltungen gefunden.
Unvermeidlich hat somit zum Beispiel die Weite der Formulierung Eingang in
unsere Rechtsordnung gefunden. Zum anderen kann bei der Diskussion nicht am
Grundkanon von strukturellen Merkmalen voriiber gegangen werden, den die
Rechtswissenschaft dem Bankgeheimnis inzwischen wie selbstverstandlich
zuschreibt.

Die zweite Stufe der Auslegung hat also - und dies gilt dann auch fiir unseren
Beispielsfall der Forderungsabtretung - bereits ein hohes MaR an Konkretisierung
erfahren. Es darf nicht unbericksichtigt bleiben, dass sdémtliche Vorliberlegungen zu
aktuellen  Diskussionsbeitragen, die  Grundlagen und Reichweite des
Bankgeheimnisses  referieren  bzw. erarbeiten, im Kernverstindnis der
Verschwiegenheitspflicht véllig deckungsgleich sind. Und aus der Uberzeugung der
beteiligten Rechtskreise riihrt auch die besondere Bedeutung der Ausformulierung in
den AGB. Die Tatsache, dass Uberkommene Strukturen fir die Formulierung der
AGB im Jahre 1993 Pate standen und auch in der neueren Diskussion kaum auf den
Prifstand gestellt werden, macht eine Auseinandersetzung mit ihnen zwangslaufig.
Zu diesen gehort die Prioritat des Kundenwillens als maBgebliches Kriterium des
Gegenstandes und Umfangs der Geheimhaltungspflicht, genauso wie die

137 Rohl, Rechtslehre, S. 528.
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Anerkenntnis der Durchbrechungsmoglichkeit durch das (iberkommene Institut der
Bankauskunft und ganz allgemein die besondere Rechtfertigungsbedirftigkeit von
Durchbrechungen. Vor allem gehért hierhin aber auch die Beriicksichtigung der
Existenz von und Bezugnahme auf gesetzlich ausgestaltete
Geheimhaltungspflichten. Das Bankgeheimnis steht als rechtliche Errungenschaft
nicht isoliert in seinem Lebensbereich. Es ist eingebettet in eine Ubergreifende
geheimhaltungsrechtliche Dogmatik, an der es - zumindest in einem ersten Schritt -
gemessen und beurteilt werden kann.

Meines Erachtens ist demnach das Gewohnheitsrecht die einzig angemessene
Kategorie, das sehr eindeutig konturierte Bankgeheimnis zu erklaren. Und sei es nur,
dass diese Vorstellung als gedankliche Unterstiitzung dazu dient, den in jingerer
Zeit  popular  gewordenen,  voreiligen  Griff zur  Korrektur  der
Verschwiegenheitspflicht “wegen Treu und Glauben (§ 242 BGB)" zu erschweren.
Denn die angenommene Genese in § 242 BGB ware geeignet, ein solches VVorgehen
unbedacht zu erleichtern.

Es sollten also aus der Feststellung Musielaks "Dass es ein Bankgeheimnis gibt
wird nicht bezweifelt, Uber seine Rechtsgrundlage ist kein Einvernehmen zu
erzielen™" die Konsequenzen gezogen werden: Fir die heutige Zeit ist das
Gewohnheitsrecht die Kategorie, die dem Widerspruch dogmatisch Rechnung trégt.

I11. Fazit

Das Bankgeheimnis ist nach allgemeiner Auffassung Nebenpflicht zu jedweder
geschéftlichen Verbindung mit der Bank, sei sie auch nur auf den Abschluss eines
Vertrages gerichtet. Das Bankgeheimnis im hier verstandenen Sinne ist subjektiv-
privates Recht. Die Frage nach seiner rechtlichen Grundlage tritt zundchst in ihrer
Bedeutung hinter die Frage nach seiner rechtlichen Struktur zuriick. Bruchlos lasst
sich der Spagat =zwischen flexiblen Nebenpflichten und der starren
Geheimhaltungspflicht dann aber nur tiber die Kategorie Gewohnheitsrecht erklaren,
was sich angesichts der mehrhundertjdhrigen, im Kern unbestrittenen
Strukturbildung der Geheimhaltungspflicht ohnehin aufdrangt. Bei der Ermittlung
der Grenzen der Geheimhaltungspflicht wird dieser einheitlich anerkannten
rechtlichen Struktur Rechnung zu tragen sein. Dabei werden die letztbegriindenden
Motive fur diese Struktur erst im Zusammenhang mit der Kernfrage nach der
Reichweite des Bankgeheimnisses zu untersuchen sein. Die Rickfiihrung auf die
Sonderverbindung zwischen Geheimnistrager und Geheimnisherrn und damit auf ein
gesetzliches Schuldverhéltnis kann lediglich gedankliches Vehikel sein, weil so die
Pflichtenbegriindung auch in der Anbahnung des geschéftlichen Kontaktes
gedanklich greifbar gemacht werden kann. Diese Betrachtungsweise sollte hinter der
Annahme einer gewohnheitsrechtlichen Pflicht zurlicktreten, die erstens nicht mehr

138 Musielak, Die Bankauskunft, S. 13.
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ernsthaft bestritten werden kann und zweitens die strukturelle Verfestigung weitaus
treffender anschaulich macht.
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Kapitel 3 Grenzen tatsachlicher Gestaltung bei der Begrenzung von
Informationsfliissen am Beispiel typischer Geschaftsmodelle

I. Problembeschreibung

Die oben ermittelte Struktur einer weit reichenden Geheimhaltungsverpflichtung
trifft nun auf eine Vielzahl von Interessen an Informationsweitergabe, seien sie
bankseitig, seien sie durch das Interesse Dritter motiviert.

Hier soll im Folgenden zundchst am Beispiel der Forderungsabtretung eine
Auseinandersetzung mit den Grenzen der Geheimhaltungspflicht versucht werden,
um darauf aufbauend gegebenenfalls abstrahierbare Erkenntnisse zu erlangen.

Die Forderungsabtretung ist ein besonders taugliches Beispiel zur Erarbeitung
von Begenzungsgrundsitzen. Denn mit der Ubertragung von Forderungen sieht sich
das Bankgeheimnis einer besonders praxisrelevanten und reprasentativen Kollision
ausgesetzt. Die Fungibilitdit von Forderungen nach den 8§ 398 ff. BGB durch
schuldrechtliche  Verfugung ist einer der  Kernbestandteile  unseres
Wirtschaftskreislaufes. Die freie Verfligbarkeit Uber das subjektive Recht ist
Ausdruck der Privatautonomie. Die Anspriiche fallen regelméRig als
Vermogenswerte unter den verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff, was ihre
wirtschaftliche Nutzbarkeit eréffnet und zwingend macht*.

Die Ubertragungsmoglichkeit ist Motor einer ganzen Abtretungsindustrie, vom
Factoring bis zur Sicherungszession. Wird eine Forderung (bertragen, ist es
regelméaBig erforderlich, dem neuen Glaubiger die fiir ihre Realisierung
wesentlichen Daten zu Ubermitteln. Dieser Selbstverstandlichkeit tragt § 402 BGB
Rechnung, wenn er dem Forderungserwerber einen Hilfsanspruch auf
Auskunftserteilung beziiglich aller erforderlichen Informationen (sprich: Name,
Adresse, etc.) zuerkennt. Soweit zur Rechtsdurchsetzung erforderlich, kann der
Zessionar dabei auch Auskunft tber personliche und wirtschaftliche Verhaltnisse
des Kunden verlangen*®®. Der Vorgang betrifft also den Kern geheimnisrechtlich
relevanter Information.

Urspriinglich traten Banken in den Abtretungskonstellationen vornehmlich als
Erwerber (Zessionare) von Forderungen auf, sei es dass sie im Wege des Factoring
Forderungen unter Einbehaltung eines risikoaddquaten Disagios ankauften, sei es
dass sie sich im Wege der Einzel- oder Globalzession Forderungen sicherungshalber
lbertragen lieBen. Die Rolle des Zedenten kam den Banken bisher allenfalls dann

139 BverfGE 37, 132, 142.
140 Palandt/Griineberg, BGB, § 402, Rdn. 2.
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zu, wenn sie die von ihnen nicht eintreibbaren Forderungen an Inkassobiiros
Ubertrugen. Diese Kategorie war von untergeordneter Relevanz. Im klassischen
Hausbankmodell wurde entweder gemeinsam ein Weg aus der Krise gesucht oder
die regelmaRig vorhandenen Sicherheiten verwertet. Faule Kredite wurden oft lange
in den Bilanzen mit herumgeschleppt und nicht selten bei nachhaltiger
Aussichtslosigkeit ausgebucht*.

Damit war die Kreditabwicklung grundsétzlich ein zweiseitiges Problem.
Relevante Ausnahme zu dieser Zweiseitigkeit war allenfalls die Risikostreuung
durch Syndizierung und Ausplatzierung von Krediten. Bei groRen Neukrediten wird
seit jeher das Risiko schon bei Kreditgewahrung oder unmittelbar danach auf
mehrere Banken verteilt. Das Marktsegment, in dem sich solche Interbanken-
Transaktionen abspielen ist der sogenannte Primédrmarkt. Hier ist die Ausweitung
des Kreises der Geheimhaltungspflichtigen bereits Kern der gewéhrten
Kreditkonditionen  selbst  (entsprechender Zins nur bei anschlieBender
Diversifizierung des Risikos) und daher die Informationsstreuung von der
Einwilligung des Kunden gedeckt.

Die regelméBige Zweiseitigkeit der Kreditgewdhrung fihrte zu einer
entsprechend stiefmutterlichen Abhandlung des Forderungsuberganges und der an
ihn gebundenen Informationspflichten in der Literatur:

In der bereits hervorgehobenen, grundlegenden Darstellung von Canaris findet
sich der Hinweis, dass der Auskunftsanspruch des Zessionars in aller Regel (?)
Vorrang vor dem Bankgeheimnis habe'”. Es handele sich schlieBlich um die
Konkretisierung allgemeiner Rechtsfiguren**®. Eventuelle Korrekturen soll § 242
BGB ermdglichen. Canaris beruft sich dabei auf eine Fundstelle aus dem
Standardwerk von Sichtermann/u.a., dort S. 183 f. Dort findet sich dann jedoch das
Folgende:

LAllerdings wird oftmals eine Abtretung der Forderung gegen den Kunden — jedenfalls
solange dieser seiner Verpflichtung gegentiber dem Kreditinstitut nachkommt — ohne seine

Zustimmung nicht mdglich sein und zwar aus Ricksicht auf das bestehende
Vertrauensverhaltnis.“

und nach Ausfihrungen zum konkludenten Gehalt des Abschlusses eines
Kreditvertrages weiter:
.50 durfte es jedenfalls Treu und Glauben widersprechen, wenn das Kreditinstitut

Kreditforderungen gegen seine Kunden ohne Vorliegen besonderer Umstadnde an einen
Privatmann abtritt.”

In der Kommentarliteratur fand die konkrete Problematik keine Erwéhnung.
Lediglich bei Palandt/Heinrichs fand sich bis zur 65. Auflage die hier noch

141 Hofmann/Walter, WM 2004, 1566, 1567 sprechen treffend fiir die VVergangenheit von der
Akzeptanz eines dem Bankgeschéft immanenten Risikos.

142 Canaris, Bankvertragsrecht, Rdn. 61 a.

143 Canaris, a.a.0, Fn. 139.
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Bedeutung erlangende Wendung, dass "eine vertragliche Verschwiegenheitspflicht
ein stillschweigendes Abtretungsverbot" bedeute'*.

Die kurzen Ausfilhrungen zeigen: Im Grunde war eine Diskussion um die Frage
nie wirklich gefiihrt worden. Dies lag auch an der fehlenden praktischen Relevanz.
In den Fallen notleidender Kredite wurde mit dem Hinweis auf § 242 BGB recht
einmitig das Bankgeheimnis als suspendiert angesehen, weil sich der Kunde
rechtsmissbrauchlich verhalte, wenn er trotz eigenen Vertragsbruches auf der
Geheimhaltungspflicht bestehe*®. Weitere praxisrelevante Probleme stellten sich
nicht.

Die Bedeutung der Auseinandersetzung um das Bankgeheimnis &nderte sich mit
der Entscheidung des OLG Frankfurt a.M., in dem dem Bankgeheimnis die Wirkung
eines konkludenten Abtretungsverbotes im Sinne des § 399 Var. 2 BGB - also eine
verfligungsrechtliche Relevanz - beigemessen wurde. Wie es einer gefestigten
Rechtsprechung im Bereich anderer berufsbezogener Geheimhaltungspflichten
entspricht'*®, wurde nun auch die Abtretung einer Bank an einen privaten Dritten fiir
unwirksam erklart.

I1. Tatsachliche Bedeutung der Frage

Die ablehnenden Reaktionen auf entsprechende Ansatze der Rechtsprechung waren

enorm™’. Die Griinde hierfiir liegen in der ungeheuren praktischen Relevanz, die der

Frage inzwischen zukommt. Die Zedentenrolle der Bank hat sich in neuerer Zeit
immens ausgeweitet. Dies liegt daran, dass die Abtretung als Grundlagengeschaft
fir eine Vielzahl sogenannter RisikostrukturmalRnahmen enorme wirtschaftliche

144 Palandt/Heinrichs, BGB, § 399, Rdn. 8. Die verhangnisvolle Stelle (dazu unten Kapitel 5 1.)
wurde ab der 66. Auflage geldscht.

145 Vgl. dazu nur Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007,
§ 39 Rdn. 29; Canaris, Bankvertragsrecht, 1988, Rdn. 61a; Cahn, WM 2004, 2041, 2046;
Frih, WM 2000, 497, 503; Fruh/Mdiller-Ahrends, in: BuB Bd. 3, 2005, Rdn. 3/138l;
Kliwer/Meister, WM 2004, 1157, 1161; Theewen, WM 2004, 105, 113; Toth-Feher/Schick,
ZIP 2004, 491, 494; Geurts/Koch/Schebesta/Weber; Bankgeheimnis, Rdn. 67. Diese Autoren
werden typischerweise fiir die Zul&ssigkeit einer Abtretung wegen Rechtsmissbrauchs in
Bezug genommen. Es ist aber zu beriicksichtigen, dass sich hinter den einzelnen
Literaturstimmen eine Vielzahl von Abstufungen und Differenzierungen verbirgt.
Insbesondere wird unterschieden nach bereits gekiindigtem Kredit, nach lediglich in Verzug
geratenen Forderungen oder nach Verwertungsart. Dazu im Einzelnen unten Kapitel 7 II.
Zwar einschrénkend aber grundsétzlich zustimmend auch Nobbe, WM 2005, 1537, 1547.

146 Grundlegend zur sogenannten Unwirksamkeitsrechtsprechung des BGH vgl. BGH WM 1991,
1724; BGH WM 1993, 1009 ff.; BGH NJW-RR 1994, 437 f.

147 Bohm, BB 2004, 1641; Bomhard/Kessler, BB 2004, 2085; Bitter/Aigner, BB 2005, 119,
Blitter/Tonner, ZBB 2004, 165; Cahn, WM 2004, 2041; Freitag, EWIR 2004, 741;
Hofmann/Walter, WM 2004, 1566; Jobe, ZIP 2004, 2415; Kliwer/Meister, WM 2004, 1157;
Kristen/Kreppel, BKR 2005, 123; Langenbucher, BKR 2004, 333: Nobbe, WM 2005, 1537;
Rinze/Heda, WM 2004, 1557; Rogner, NJW 2004, 3230; von Sivers, ZInsO 2005, 290;
Stiller, ZIP 2004, 2027; Theewen, WM 2004, 105; Toth-Feher/Schick, ZIP 2004, 491, 493.
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Bedeutung erlangt hat. Diese Geschafte wirden mit der Annahme eines
konkludenten Abtretungsverbotes samt und sonders zu Fall gebracht'®.

Motivation, Grundziige und vor allem die korrelierenden Informationsflisse der
betroffenen Geschaftsfelder seien nachstehend kurz wiedergegeben. Nur so lasst
sich erarbeiten, ob der Beispielsfall der Forderungsabtretung tatsachlich in der
praktischen Auspragung der Geschaftsmodelle zu unvermeidbaren Kollisionen mit
der Verschwiegenheitspflicht fihrt.

1. Zur Motivation vorab: Allgemeines zur Risikosteuerung im Finanzwesen

Das MaBR des von einem Kreditinstitut tragbaren Risikos hangt von seiner
Eigenkapitalausstattung ab. Die so genannten gewichteten Risikoaktiva eines
Kreditinstituts - dazu z&hlen eben auch Kreditforderungen - missen mit haftendem
Eigenkapital unterlegt sein. Die ohnehin begrenzte Ressource Eigenkapital wird
weiter verknappt (und damit verteuert), wenn in Zeiten des shareholder values eine
hohe Eigenkapitalrendite fir den Aktiondr erwirtschaftet werden soll. Zwei
Entwicklungen schlieBen sich dem zwangsldufig an: Zum einen versuchen die
Banken, ihre Ertrdge vermehrt aus Geschaften zu generieren, die das Eigenkapital
nicht quotal belasten, provisionstrachtige Geschéftsfelder verdrangen also das
Zinsgeschéft. Zum anderen - und dies ist hier entscheidend - entsteht ein hoheres
Bediirfnis bereits eingegangene Risiken aktiv umzusteuern, um so das Eigenkapital
far neue geschéftliche Aktivitit zu entlasten. Die aus verdnderten
Eigenkapitalrichtlinien (Basel 1) resultierende Verteuerung des Eigenkapitals ist
geeignet, diese Entwicklung noch zu verschérfen.

Zwei Wege zur Risikosteuerung bieten sich in diesem Zusammenhang an:
Entweder die Risiken werden mit neuen Sicherheiten unterlegt, um die Bindung des
Eigenkapitals zu reduzieren, oder die Risiken missen veraufert werden. Um letztere
Strukturmafnahmen geht es hier.

Zwei Geschéftsfelder sind dafiir im Kern zu nennen: Die sogenannte "Asset
Backed Securitization" und der Handel mit sogenannten "Non-Performing-Loans",
also mit notleidenden Krediten (ebenfalls verbreitet ist der Terminus "Distressed
Debts Trading").

Die betroffenen Geschéftsfelder sollen hier nur kurz — soweit es fir das
Versténdnis der Problematik erforderlich ist — erldutert werden. Dem bankrechtlich
vorgebildeten Leser werden die - hier lediglich erforderlichen - Grundstrukturen
gegebenenfalls bekannt sein. Deshalb sei zu gegebenem Zeitpunkt auf die
umfangreiche Literatur zu diesen Spezialvertragen verwiesen.

148 Anschaulich macht dies eine Schlagzeile der F.A.Z. vom 01.07.2004, Seite 20: "Gericht legt
dem Verbriefungsmarkt FuRfessel an", zitiert nach Kristen/Kreppel, BKR 2005, 123, dort
Fn. 8.

149 Vertiefend Hofmann/Walter, WM 2004, 1566, 1567.
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Die Besonderheit der Geschéftsfelder aus geheimnisrechtlicher Sicht besteht
darin, dass sie représentativ fir die Kerndifferenzierung der Uberwiegenden
Literaturauffassung nach funktionierender und gestorter Darlehensbeziehungen sind.
Sie konnen daher als dogmatische Platzhalter verstanden werden. Dem NPL-
Geschéft liegen regelméBig Kredite mit Zahlungsproblemen zu Grunde, dem ABS-
Geschaft dagegen regelméBig ordnungsgeman bediente. Wie bereits angedeutet soll
dies nach der ganz (berwiegenden Auffassung zu einer unterschiedlichen
Behandlung der Abtretungen fiihren.

2. Asset - Backed - Securities

Asset-Backed-Securities  (im  Folgenden: ABS) sind ein Instrument zur
Unternehmensfinanzierung™®. Entscheidend aus geheimnisrechtlicher Sicht ist die
Tatsache, dass sie nicht der traditionellen Vorstellung des Finanz- und
Darlehensgeschéafts entsprechen (Eine Vorstellung, die die Strukturen des
Bankgeheimnisses wie selbstverstandlich pragt). Wahrend herkdmmlicherweise die
Abwicklung einer Finanztransaktion von einer einzigen Institution Ubernommen
wird und damit beispielsweise im Fall der Kreditgewahrung auch die Risiken in
einer Hand liegen, erlauben es die ABS-Strukturen nun, diese Risiken zu
diversifizieren. Charakteristikum der Finanzierung ist die Beteiligung mehrerer
Institutionen in verschiedenen Rollen.

150 Der Literaturnachweis sei hier auf die grundlegenden Verdffentlichungen beschrénkt. Fiir den
anglo-amerikanischen Rechtskreis jeweils mit Erscheinungszeitpunkt der Erstauflage:
Rosenthal, James/Ocampo, Juan, Securitization of Credit, Whiley and Sons, 1988; Zweig,
Philipp (Hrsg.), The Asset Securitization Handbook, Dow Jones - Irvin, 1989; Lederman, Jess
(Hrsg.), The Handbook of Asset-Backed Securities, New York Institute of Finance, 1990;
Norton, Joseph/Spellman, Paul, Asset Securitization, International and Legal Perspectives,
Blackwell, 1991; fir den deutschen Rechtskreis u.a.: Gogler, Asset-Backed Securities -
Darstellung der der US-amerikanischen Praxis, rechtliche Rahmenbedingungen fur die
Ubertragung des Konzepes auf die Bundesrepublik Deutschland sowie Beurteilung aus der
Sicht der Beteiligten, Diss. 1995; Ohl, Asset-Backed-Securities - ein innovatives Instrtument
zur Finanzierung deutscher Unternehmer, Diss. 1993; Paul, Bankenintermediation und
Verbriefung - Neue Chancen fir Kreditinstitute durch Asset-Backed-Securities?, Diss. 1994;
Willburger, Asset Backed Securities im Zivil- und Steuerrecht, Diss. 1996; Bar, Asset
Securitization - Die Verbriefung von Finanzaktiven als innovative Finanzierungstechnik und
neue Herausforderung fiir die Banken, Diss. 1997; Wiegand, Wolfgang, Bankrechtliche
Aspekte der Asset Backed Securities, in: Bankrecht-Schwerpunkte und Perspektiven,
Festschrift fir Herbert Schimansky, Norbert Horn (Hrsg.), Koln 1999, S. 837-857.
Veroffentlichungen neueren Datums, inshesondere unter Beriicksichtigung der sich laufend
verbessernden rechtlichen Rahmenbedingungen: Tollmann, Claus, Die Sicherstellung der
Insolvenzfestigkeit bei der Asset Backed Securitization nach dem neuen
Refinanzierungsregister gemal 88§ 22a ff. KWG, WM 2005, 2017; aus umsatzsteuerlicher
Sicht: Dammer/Kronat, IStR 2002, 574 ff.; Weber/Rei, BB 2004, 1367 ff. ; zur
Gewerbesteuer: Schmidt/Dammer, BB 2003, 819 ff.; und allgemein aus steuerlicher Sicht:
Geurts, DB 1999, 451 ff.
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a. Struktur

Hinsichtlich der Struktur unterscheidet man bei den ABS sogenannte True-Sale-
Transaktionen und rein synthetische Verbriefungen. Bei einer True-Sale-ABS-
Transaktion verkauft eine Bank oder ein Unternehmen (Verkdufer / Originator)
einen Pool von Forderungen an eine Einzweckgesellschaft (Special-Purpose-
Vehicle, im Folgenden: SPV). Dieser Forderungspool besteht bei Banken zumeist
aus hypothekarisch oder durch Grundschulden gesicherte Forderungen, Leasing-
Forderungen oder Forderungen aus Konsumentenkrediten. Er wird von
Ratingagenturen bewertet und entweder unmittelbar durch das SPV oder mittelbar
liber eine weitere Emissionsgesellschaft verbrieft. Die Wertpapiere werden entweder
am Kapitalmarkt begeben oder privat platziert. Die Forderungen werden regresslos,
d.h. unter Uberleitung des Bonitétsrisikos, im Wege der Zession an das SPV
libertragen. Damit sind die Verbriefungen (=securities) von Aktiva gedeckt (=asset
backed). Der Kaufpreis wird sofort entrichtet, d. h. dass risikobelastete
Vermogenswerte mit an sich kinftiger Liquidierungsfahigkeit umgehend liquidiert
werden konnen. Der Zahlungsfluss wird durch die Verduferung vorverlagert. Die
Forderungen scheiden bilanziell aus dem Umlaufvermdgen des VerauRRerers aus. Der
Kaufpreis gelangt zum Umlaufvermdégen des Verkaufers hinzu. Die Riickzahlungen
der Darlehen werden fir die Zinsleistungen aus den Wertpapieren eingesetzt. Neben
den die Risikostruktur verbessernden Effekt tritt regelmdfRig ein die
Finanzierungskosten verbessernder Effekt. Dies liegt daran, dass die Bonitat der
verbrieften Assets einfacher zu bewerten und meist besser ist, als die Bonitét des
Originators, was eine glnstigere Bewertung durch die Ratingagenturen zur Folge
hat. Das dadurch dem Kapitalmarkt signalisierte geringere Investitionsrisiko fihrt
dazu, dass die Zinsen des emittierten Wertpapiers niedriger ausfallen kénnen.

Die Einsatzmdglichkeiten solcher Verbriefungen sind unbegrenzt. Es kénnen
nicht nur die anschaulich als "Klumpenrisiken" bezeichneten
Strukturschwierigkeiten aus Grof3krediten durch Diversifizierung beseitigt werden.
Geschaftstauglich sind beispielsweise auch eine Vielzahl von Kleinkrediten. Denn
auch hier kénnen sich gefahrliche "Klumpen" bilden: Kommt einem Kreditinstitut
eine starke Kreditgeberrolle in einer bestimmten Branche zu und durchlauft die
Gesamtbranche eine Krise, sind die Auswirkungen &hnlich dramatisch wie beim
Ausfall eines GroRkredites.

Neben einer branchenspezifischen kommt aber beispielsweise auch eine
regionsspezifische Risikobiindelung in Betracht. Diesem Phanomen kommt in
Deutschland wegen des rdumlich stark zersplitterten Bankenwesens eine ganz
besondere Bedeutung zu. Schlieft etwa ein Autohersteller eine Produktionsstétte,
kann es im Umkreis zum vermehrten Ausfall von Immobiliarkrediten kommen,
welche die ortlichen Kreditinstitute den Beschéaftigten des Autoherstellers gewahrt
haben™. Solche lokalen Klumpenrisiken kénnen vermindert werden, indem die

151 Dieses Musterbeispiel des Portfoliomanagements liefert Fleckner, WM 2004, 2051, 2052.
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Kreditinstitute Teile ihrer Portfolios mit Kreditinstituten anderer Landesteile
tauschen.

Das Verlagern von Risiken durch gednderte Vermdgenszuordnung (sprich:
Abtretung) bezeichnet man als "True-Sale-Verbriefung” Daneben besteht die
Médglichkeit, lediglich das Ausfallrisiko der Forderungen schuldrechtlich zu
Ubertragen. Man spricht dann von synthetischen Verbriefungen. Dabei handelt es
sich der Sache nach um Kreditderivate. Auf den Informationsiibergang nach
§ 402 BGB kommt es daher bei dieser Form der Risikosteuerung nicht an.

Die soeben am Beispiel der Kreditinstitute erfolgte Darstellung der ABS-
Strukturen ist dem Thema Bankgeheimnis geschuldet. Eine &quivalent grofRe
Bedeutung hat der Verbriefungsmarkt auch fir alle sonstigen Unternehmen. Auch
die Risikostruktur und Liquidationsfahigkeit ihrer AuBenstdnde lasst sich (ber
Verbriefungen steuern. Es wird sicher ein Schwerpunkt der kinftigen
Geschéftstatigkeit der Banken sein, diese provisionstrachtigen Transaktionen fiir
ihre Firmenkundschaft abzuwickeln. VVerschwiegenheitsrechtliche Konflikte ergeben
sich dann nicht.

b. Ursprung

Die Entwicklung dieser Verbriefungstechnik hat ihren Ursprung in den US-
Hypothekenfonds, die seit Anfang der siebziger Jahre auf Veranlassung der
amerikanischen Government National Mortgage Association (GNMA) aufgelegt
wurden®™®.  Um weitere Finanzierungsquellen fiir Wohnungsbaukredite zu
erschlieen und diese Kredite zu verbilligen, wurden die hypothekarisch gesicherten
Kreditforderungen in einem Pool zusammengefasst. Dieser Pool wurde von einer
Bank treuh&nderisch fur die Anleger gehalten. Den Investoren wurden handelbare
Anteilsscheine ausgestellt, die ihre Beteiligung an dem Fondsvermdgen verbrieften.
Zinszahlungen und Kapitalriickzahlungen wurden an die Anleger durchgeleitet. Da
die GNMA keine Ausfallgarantie Ubernahm (sprich: die Risiken unter allen
Anlegern diversifiziert wurden), konnten die Risikoprdmien und damit die
Kreditzinsen wesentlich gesenkt werden. Die Verbriefungstechnik ist seitdem immer
mehr verbessert und ausgebaut worden**,

Seit Anfang der achtziger Jahre verstdrkten sich dann rein private
Hypothekenfondsprogramme. Die Technik der Liquidierung von Aktiva wurde in
den USA beginstigt durch die hohen Eigenkapitalanforderungen, denen die
amerikanischen Kreditinstitute bis 1992 nachzukommen hatten (ein Resultat der
Umsetzung der Empfehlungen des sogenannten Cooke - Komitees)™. Daher betrug

152 vgl. dazu ausfihrlich: Baums, WM 1993, passim.
153 Baums, a.a.0., S. 2.
154 Baums, a.a.0., S. 3.
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bereits im Jahre 1991 das Gesamtvolumen der neu emittierten “asset-backed" -

Papiere im amerikanischen Markt beachtliche 300 Mrd. Dollar*>®.

c. Die Geheimhaltungspflicht im US-amerikanischen Recht

Aus der hier zu analysierenden, geheimnisrechtlichen Sicht ist dabei die sogenannte
Regulation P (Privacy of Consumer Financial Information) die entscheidende
rechtliche Rahmenbedingung™®. Diese differenziert nach drei unterschiedlichen
Vertraulichkeitsstufen die Informationsflisse von Banken an Dritte.

Es handelt sich um eine originér verbraucherschitzende Regelung. Im Kern ist
die Weitergabe der Finanzdaten von Verbrauchern an erstmalige und laufende
Berichts- bzw. Informationspflichten gegeniiber den Verbrauchern gekniipft, Section
216.1-9 der Regelung. Fir Kapitalmarktransaktionen sehen die Vorschriften
allerdings Erleichterungen vor, wenn die Vertragspartner ebenfalls auf die
DiskretionsmaRstabe der Regulation P verpflichtet werden, vgl. Section 216.13",

Die Bericksichtigung der Bankeninteressen bei der Steuerung von
Informationsflissen ist ein Teilaspekt des gunstigen, rechtlichen Umfeldes im US-
amerikanischen Recht, dass den ABS volumenméRig einen durchschlagenden Erfolg
(leider mit der Subprime-Krise 2007/2008 aber auch der Weltwirtschaft den
durchschlagendsten Misserfolg aller Zeiten) bescherte.

d. Rechtliche Rahmenbedingungen im deutschen Markt

Dagegen waren die rechtlichen Rahmenbedingungen in Deutschland zunéchst
&uBerst ungunstig. Schwierigkeiten ergaben sich aus den unterschiedlichsten
rechtlichen Grinden. Noch im Jahre 2004 musste die Bundesbank jedenfalls
konstatieren, dass in Deutschland True-Sale-Transaktionen (im obigen Sinne einer
tatsachlich neuen Vermégenszuordnung) noch nahezu unbedeutend waren®®®,

Eine dieser Schwierigkeiten wurde im Jahre 2002 beseitigt, als im Rahmen des
Vierten Finanzmarktférderungsgesetzes durch Einfligung des Art. 1 8§ 5 Nr. 4
Rechtsberatungsgesetz klargestellt wurde, dass die Einziehung abgetretener und auf
diese Weise fremd gewordener Forderungen nicht erlaubnispflichtig ist. Dies ist eine
wichtige Klarstellung fur True-Sale-ABS-Transaktionen, weil héufig die
zedierenden Unternehmen die Forderungen als sogenannte Service Agents selbst
einziehen.

155 SEC Staff Report "Protecting Investors: A Half-Century of Investment Company
Regulation”, Report 1504, Extra Edition, May 29, 1992, zitiert nach Baums, WM 1993, 3.

156 Einsehbar unter www.federalreserve.gov/regulations/cg/regpcg.htm.

157 Sec. 216.13: Exception to opt out requirements for service providers and joint marketing.

158 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht April 2004, S. 36.
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Als Hauptproblem fiir den Verbriefungsmarkt wurden im Jahre 2003
gewerbesteuerrechtliche Hiirden zumindest insofern beseitigt, als dass es sich um
Forderungen aus Bankgeschaften handelte™.

Durch zwei Rundschreiben des Bundesministeriums der Finanzen im Jahre
2004 sollte zudem umsatzsteuerrechtlichen Hindernissen abgeholfen werden.

Daruber hinaus ist es nach dem Prospektrichtlinien-Umsetzungsgesetz vom
22.06.2005™" nunmehr méglich, den fiir die Emission der Finanzinstrumente im
Rahmen einer ABS-Transaktion zu erstellenden Verkaufsprospekt ausschlielich in
englischer Sprache zu verfassen., wenn es sich bei den Erwerbern - wie bei ABS-
Transaktionen (blich - ausschlielich um institutionelle Investoren handelt.

Trotz all dieser Bemilhungen verblieben noch insolvenz-, vollstreckungs- und
bankaufsichtsrechtliche Hindernisse. Diese wollte der Gesetzgeber dann mit einem
Rundumschlag  beseitigen: Dem  Gesetzesentwurf  zur  Anderung  der
Insolvenzordnung, des Kreditwesengesetzes und anderer Gesetze®, dessen hier
relevante.  Normen dann als "Gesetz zur  Neuorganisation  der
Bundesfinanzverwaltung und zur Schaffung eines Refinanzierungsregisters'®*"
umgesetzt wurden. Das Gesetzesvorhaben muss hier kurz beschrieben werden, um
es auf seine informationsrechlichen Auswirkungen untersuchen zu kdnnen. Das zu
bewaltigende Kernproblem war das Folgende:

Wie oben beschrieben verringert die Aktiva-Besicherung das Ausfallrisiko der
verbrieften Wertpapiere und damit die Preise der Verbriefungen. Diese Rechnung
geht aber nur dann zur Génze auf, wenn die Investoren im Falle der Insolvenz des
Zweckgesellschaft die Vermogensgegenstande verwerten kénnen. Dadurch werden
zweierlei Problemkreise beriihrt: Zum einen muss sichergestellt werden, dass
eingehende Zahlungen als Zinszahlungen an die Investoren weitergeleitet werden
kénnen. Zum anderen muss das SPV in die Lage versetzt werden, die fur die Aktiva
bestellten ~ Sicherheiten zu verwerten®. Das Vehikel muss also die
Insolvenzfestigkeit der Transaktion - sprich eine Rechtsposition im Sinne des § 47
Satz 1 InsO - gewdhrleisten. Fallen die Vermdgensgegenstdnde in die
Insolvenzmasse, ist die alleinige Verwertung zugunsten der Investoren vereitelt. Die
beabsichtigte Verbesserung der Risikostruktur wiirde durch ein erhebliches
Restrisiko zu Teilen wieder zunichte gemacht. Dieses Restrisiko miisste eingepreist

werden'®.

159 Durch Art. 3, 4 Kleinunternehmerforderungsgesetz vom 31.07.2003, BGBI. I, S 1550, 1551;
alle gewerbersteuerlichen Hindernisse konnten damit aber nicht beseitigt werden, vgl.
Fleckner, WM 2004, 2051, 2052, Fn.8.

160 BMF-Schreiben vom 24.05.2004 (IV B 7 - S 7279a - 17/04) und BMF-Schreiben vom
01.06.2004 (IV B 7 - S 7104 - 18/04); vgl. dazu Weber/Rei3, BB 2004, 1367 ff.

161 BGBI. I, 2005, S. 1698.

162 Referentenentwurf vom September 2004 (einsehbar unter www.brak.de/seiten/pdf/
Gesetzesentwuerfe/RefE_Inso_KreditwesenG.pdf).

163 BGBI. 1 2005, S. 2809 ff.; Eine Einflihrung geben Schmalenbach/Sester, WM 2005, 2025 ff.

164 Begriindung des Referentenentwurfs, a.a.O., S. 10.

165 Begriindung des Referentenentwurfs, a.a.0., S. 11.
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Eine entsprechende insolvenzfeste Rechtsposition ist das Eigentum bzw. die
Inhaberschaft des Rechts. Die geheimnisrechtliche Problematik einmal aufen vor
gelassen, kann es bei Forderungen und Rechten, die ohne Einhaltung einer
besonderen Form libertragen werden, unproblematisch vom
Refinanzierungsunternehmen verschafft werden. Ahnlich unproblematisch gehen in
vielen Féllen die (akzessorischen) Sicherheiten mit auf den neuen Eigentimer (ber
oder kdnnen zumindest mit Uberschaubarem Aufwand tbertragen werden (Zession
einer Sicherungszession, Einigung und Abtretung des Herausgabeanspruches bei der
Sicherungsiibereignung). Einen mafRgeblichen Anteil des ABS-Geschaftes bilden
aber Forderungen, die mit solchen (vor allem abstrakten) Sicherheiten unterlegt sind,
die nur mit erheblichem Zeit- und vor allem Kostenaufwand (bertragen werden
kénnen. Im Zentrum stehen hier die zur Sicherheit bestellten Buchgrundschulden.
Die Verwaltung ihrer Ubertragung, die mit der Umschreibung im Grundbuch
verbunden ist, 8 1154 Abs. 3 i.V.m. § 1192 Abs. 1 BGB, ist wegen der Bundelung
oft hunderter von Forderungen in einem Pool praktisch nicht sinnvoll*®,

Die Praxis hat sich deshalb bisher mit einem Treuhandmodell beholfen®®’:
Zunéchst verpflichtet sich das Refinanzierungsunternehmen nur aufschiebend
bedingt zur Ubertragung der entsprechenden Sicherheiten. Die Bedingung kann
beispielsweise in einer festgelegten Verschlechterung des Ratings des Portfolios
durch eine bestimmte Ratingagentur liegen. Erganzend wird vereinbart, dass das
Refinanzierungsunternehmen die Buchgrundschulden treuhanderisch fir das SPV
verwalten soll. Es handelt sich damit um eine fremdniitzige Verwaltungstreuhand.
Auf diese Weise kann der Kosten- und Verwaltungsaufwand bei reibungslosem
Ablauf der Transaktion zwar vermieden werden. Es bestand aber eine nicht
unerhebliche Rechtsunsicherheit beziiglich der Insolvenzfestigkeit einer derartigen
Treuhandabrede. Das Prinzip der Treuhand wird aus insolvenzrechtlicher Sicht
traditionell vom Prinzip der Unmittelbarkeit beherrscht*®®. Sicherungsrechte kdnnen
nur dann in der Insolvenz zugunsten des Glaubigers ausgesondert werden, wenn der
Treugeber dem Treuhdnder das Treugut vor der Insolvenz aus seinem Vermdgen
unmittelbar Ubertragen hat. Dies ist bei den in Rede stehenden Transaktionen aber
gerade nicht der Fall, weil sich das Treugut von Anfang an beim Treuhdnder
befindet. Entsprechenden Unsicherheiten konnte in der Praxis nur mit Manahmen
begegnet werden, die von ihrem Aufwand her, denen der Grundschuldiibertragung
nahezu gleich stehen, so beispielsweise die Verdinglichung der Treuhandabrede
durch Eintragung einer Vormerkung, § 883 BGB. Daher sei hier mit den Verfassern
des Gesetzesentwurfes vermutet, dass es sich bei dieser Rechtslage um das
Haupthindernis fir True-Sale-Transaktionen handelt*®.

166 Fleckner, WM 2004, 2050; Tollmann, WM 2005, 2017, 2018.

167 Dazu Fleckner, WM 2004, 2050, 2057. Ein anschauliches praktisches Beispiel findet sich bei
Fleckner, ZIP 2004, 585, 588.

168 Vgl. dazu grundlegend MinchKomm/Ganter, InsO, § 47, Rdn. 357 m. w. N. und erstmalig
fiir die Ubernahme der reichsgerichtlichen Rechtsprechung durch den BGH: BGH NJW 1959,
1223, 1224 1.

169 Begriindung des Referentenentwurfs, a.a.0., S. 10 f.
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Um dem entgegenzuwirken'’® etablieren die neuen §§ 22a ff. KWG ein
sogenanntes Refinanzierungsregister. Hier werden alle treuhdnderisch gehaltenen
Sicherungsgegenstande eingetragen. An diese Eintragung ist fir den Fall der
Insolvenz die Fiktion der Aussonderungsfahigkeit gekoppelt, § 22j Abs. 1, Satz 1
KWG. Fir den Bereich des Liegenschaftsrechtes bedeutet das, dass die Eintragung
in das Register in ihren Wirkungen denen der ordnungsgemalien Eintragung einer
Vormerkung gleichgestellt wird. Verwaltungsintensivere Malinahmen werden damit
entbehrlich gemacht. Konsequenterweise setzt sich das Aussonderungsrecht zudem
an Ersatzgegenstanden fort, die fir den eingetragenen Gegenstand in die Masse
gelangt sind, § 22j Abs. 1 S. 2 KWG.

Fur unsere Fragestellung der beteiligten Informationsfllisse ist bedeutend, dass
das die Forderungen verduBernde Unternehmen, so es sich um ein Kreditinstitut
handelt'™, eigenstandig das nicht zu verdffentlichende Refinanzierungsregister
errichten und verwalten kann. Wollen dritte Nichtkreditinstitute Forderungen
verbriefen, mussen diese sich an ein Kreditinstitut im Sinne des KWG oder an die
Kreditanstalt fir Wiederaufbau (KfW) wenden. Ein Informationsfluss vom
Kreditinstitut weg oder gar eine Offenlegung von Informationen ist mangels
Offentlichkeit des Registers also mit Einfiihrung des Registers nicht verbunden. Die
Registerfuhrung wird dort monopolisiert, wo die Transaktionen auch tatsachlich
originiert werden. Einschrankungen des Bankgeheimnisses drohen also von dieser
Gesetzgeberentscheidung nicht.

Damit ist ohne Anderung der sachenrechtlichen Zuordnung und ohne
Infragestellung des Treuhandprinzips eines der letzten Hindernisse des
Verbriefungsmarktes beseitigt worden.

Das gesetzgeberische Tatigwerden im Rahmen des KWG-Anderungsgesetzes
wurde hier nicht nur wegen seiner mdéglichen, informationsrechtlichen Relevanz
behandelt. Das Anderungsgesetz umfasste auch eine Huckepackgesetzgebung'™ als
Reaktion des Gesetzgebers auf das oben erwahnte Urteil des OLG Frankfurt a.M.
Hierauf wird allerdings zur Erleichterung des Verstdndnisses erst im
Zusammenhang mit dessen Darstellung zuriickzukommen sein (unten Kapitel 5 1. 6).

d. Die True-Sale-Initiative

Die letzten Schritte des aufgezeigten politischen und gesetzgeberischen Weges
wurde von der sogenannten "True-Sale-Initiative” als treibender Kraft begleitet.
Diese wurde im Friihjahr 2003 unter Beteiligung der Kreditanstalt fir Wiederaufbau
mit der Zielsetzung "Foérderung des Verbriefungsmarktes" gegriindet. Inzwischen

170 Tollmann, WM 2005, 2017 ff.; Fleckner, ZIP 2004, 2052 ff.; ders., ZIP 2004, 585 ff.

171 MaRgeblich hierfir (und damit fiir die Wirkungen des Bankgeheimnisses) ist die aus der
Geschéftstatigkeit folgende Klassifizierung anhand des § 1 KWG.

172 § 22 d, Abs. 4 KWG; zu dieser modernen Gesetzgebungstechnik kritisch Schneider,
Gesetzgebung.
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sind dieser Initiative die bedeutendsten Geldh&user aller drei groflen Sparten der

deutschen Bankenlandschaft beigetreten'”.

e. Fazit

Wichtig an all diesen Bemuhungen, ist zu erkennen, dass der unbedingte Wille aller
Beteiligten am Restrukturierungsmarkt (nicht zu verwechseln mit dem der
Bankkunden) und des Gesetzgebers gegeben war, jedwede rechtliche Hirde fiir den
als essentiell erkannten Verbriefungsmarkt zu beseitigen.

Im Lichte dieser Gesamtanstrengung und der darin enthaltenen Unterstiitzung
durch den Gesetzgeber muss auch zwangslaufig das hier behandelte Thema gesehen
werden. Es wurde von einer nicht unerheblichen normativen Kraft des Faktischen
bestimmt'™. Der Wunsch nach einer Ausweitung des Verbriefungsmarktes lenkte
auch die juristische Diskussion, die sich in diesem Punkte besonders anfallig zeigte.
Verbriefung und Forderungsverkauf als Funktionsvoraussetzung des ganzen
Kreditwesens ist die unterschwellige argumentative Triebkraft, die allen
dogmatischen Bemiihungen der jiingeren Zeit zugrunde liegt'™.

3. Der Handel mit notleidenden Krediten

Ein weiteres wichtige Marktsegment stellt der Handel mit sogenannten notleidenden
Krediten dar'’. Als Bezeichnung dieses Geschéftsfeldes haben sich die Begriffe
Non-Performing-Loan-Trading oder Distressed-Debts-Trading etabliert.

173 Vgl. dazu ausfihrlich Fleckner, WM 2004, 2050, 2053.

174 Besonders explizit die Begriindung zum Referentenentwurf des Gesetzes zur Einfilhrung des
Refinanzierungsregisters; aus der (vermeintlichen) wirtschaftlichen Notwendigkeit heraus
argumentierend auch Cahn WM 2004, 2041 und Hoffmann/Walter, WM 2004, 1566, 1567.

175 So beispielsweise Hofmann/Walter, WM 2004, 1566, 1573 ("das Allgemeininteresse an
einem stabilen Finanzmarkt"), Stiller, ZIP 2004, 2027 ("Besorgnis aus Bankensicht, weil
wichtige Refinanzierungsquellen in Gefahr geraten™) und Jobe, ZIP 2004, 2415, 2418 gestitzt
auf die vom BGH im Zusammenhang mit der Diskussion um die Errichtung der SCHUFA
verwendeten Formulierung in BGH WM 1978, 999 "das berechtigte Interesse der
Kreditwirtschaft an der Aufrechterhaltung und Funktionsféhigkeit eines ubergeordneten
Kreditsicherungssystems als schutzwiirdiges Ziel", dazu ausfuhrlich unten Kapitel 6 I1. 3.

176 Verdffentlichungen zum Distressed-Debts-Trading mit Bezug auf das hier zu erdrternde
Problem: Rinze, Jens/Heda, Klaudius, Non-Performing Loan und Verbriefungstransaktionen:
Bankgeheimnis, Datenschutz, § 203 StGB und Abtretung, in: WM 2004, 1557 ff.; Hofmann,
Stefan/Walter, Bernhard, Die VerdauRerung Not leidender Kredite - aktives
Risikomanagement der Bank im Spannungsverhdltnis zwischen Bankgeheimnis und
Datenschutz, in: WM 2004, 1566 ff.; Toth-Feher, Geza M./Schick, Olaf, Distressed
Opportunities - Rechtliche Probleme beim Erwerb notleidender Forderungen von Banken, in:
ZIP 2004, 491 ff.; Bomhard, Roland/Kessler, Oliver/Dettmeier, Michael, Wirtschafts- und
steuerrechtliche Gestaltungsfragen bei der Ausplazierung Not leidender Immobilienkredite,
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a. Bedeutung fiir die Beteiligten

Ziel der Transaktionen ist auch hier die Bilanzentlastung und damit
Risikostrukturverbesserung von Unternehmen. Es handelt sich ebenfalls um True-
Sale-Transaktionen, nur sind die angelsdchsischen Bezeichnungen geeignet, Uber
ihre ungleich unkompliziertere Ausgestaltung hinwegzutduschen. Die Forderungen
aus Problemkrediten werden - eigenkapitalentlastend - einfach an Dritte Investoren
verdulert und abgetreten. Einer Zwischenschaltung von Zweckgesellschaften bedarf
es dabei nicht. Den Banken ermdglicht die Weitergabe der Problemkredite neben der
Eigenkapitalentlastung vor allem aus administrativer Sicht die Schaffung von
Freirdumen zur Konzentration auf das Kerngeschaft "funktionierende
Darlehensbeziehungen™.

Das Bedurfnis nach der Trennung von Kreditengagements wird hierbei
gegebenenfalls vom drohenden Wertverfall der Sicherheiten gesteigert. Hier besteht
die Mdglichkeit, zeitnah wenigstens einen Teil des Wertes der Sicherheiten zu
realisieren. Eine Triebkraft des Geschéftsmodells ist also ein (drohender)
Wertverfall im Sicherheitenbereich. Die VeraulRerung der von den Ratingagenturen
dann schlecht bewerteten Krisenportfolien verbessert in der Folge das bankeneigene
Rating und damit natirlich auch die sonstigen Refinanzierungskosten.

Dem stehen zwar die Nachteile gegeniiber, dass mit dem Verkauf der
Forderungen unter Buchwert unmittelbar erhebliche handelsbilanzielle Verluste
auszuweisen sind. Diese negative Beeinflussung der Bilanzkennzahlen kann nicht
auf mehrere Bilanzierungszeitrdume verteilt werden. Ein weiterer Grund, warum der
entsprechende Markt erst in wirklichen Krisenzeiten - die in Deutschland bisher
nicht zu beklagen waren - zu voller Blite gelangt ist die Tatsache, dass die
Kaufpreisabschlége, die der VerduRerer in Kauf nehmen muss, von erheblichem
Umfang sind. Dies hat zur Folge, dass regelmaRig noch nicht einmal die bereits
erfolgte Wertberichtigung der Banken gedeckt werden kann. Bilanztechnisch sind
daher zwei erhebliche Verluste auf eine Forderung in Folge auszuweisen.

Diese Negativerscheinungen werden fiir den deutschen Immobilienkreditbereich
allerdings stark abgemildert. Die deutschen Kreditforderungen sind deshalb fir
Investoren so attraktiv, weil sich der Kreditnehmer regelmalig notariell der
sofortigen ~ Zwangsvollstreckung  unterworfen  hat.  Diese  erleichterte
Vollstreckungsmdglichkeit ist der eigentliche Grund fir das stetige Anwachsen des

in: BB 2004, 2085 ff.; Kristen, Sebastian/Kreppel, UIf, NPL-Transaktionen aus Sicht des
Verkaufers - Risiken und Ldsungsansatze, in: BKR 2005, 123 ff.; von Sivers, Katharina, Der
Handel mit Not leidenden Forderungen, in: ZInsO 2005, 290 ff.; Theewen, Eckhard M.,
Problemkredite und die "Mindestanforderungen an das Kreditgeschaft der Kreditinstitute" -
Workout, Outsourcing oder Bad Bank?, in: WM 2004, 105 ff.; Bltter, Michael/Aigner,
Kathrin, Sieg der Vernunft: Notleidende Darlehensforderungen sind abtretbar, in: BB 2005,
119 ff. Eine allgemeine, umfassende Darstellung der rechtlichen Fragestellungen betreffend
den Handel mit Krediten liefert: Litzenrath, Christian, Distressed debt und non-performing
Loans - Handel und Workout von Not leidenden Firmenkundenkrediten in der Bankpraxis,
Gabler Verlag, 2006.
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Geschéftsmodells in den letzten Jahren. Damit ergeben sich aus Erwerbersicht -
auch bei drohendem Wertverfall der Sicherheiten - gute Ertragschancen, wenn die
Zwangsvollstreckung entsprechend forsch betrieben wird. Ziel der Erwerber ist also
regelmaBig (iberhaupt nicht die Ubernahme und Sanierung eins problematischen
Kreditengagements sondern kann als glinstiger Sicherheitenkauf verstanden werden.
Dabei kdnnen mit einen Engagement spekulative Elemente - beispielsweise auf
einen Aufschwung am Immobilienmarkt und eine damit einhergehende
Wertsteigerung der Sicherheiten - verbunden sein.

b. Rechtliche Struktur

Zwei Erwerbsgegenstdnde kommen in Betracht: Zum einen kann die gesamte
Kundenbeziehung auf den Erwerber Ubergehen. Dies bedeutete einen dreiseitigen
Vertrag, der nach § 414 Abs. Il BGB von der Beteiligung des Schuldners abhéngig
ist. Damit ist diese Variante fir die hier zu erérternden Fragen irrelevant, weil mit
der Zustimmung des Schuldners die Einwilligung in die Informationspreisgabe
verbunden sein muss. Regelfall ist allerdings der bloRe Ubergang der Forderung.
Mit der Abtretung ist in gleicher Weise die Verpflichtung der Weitergabe
umfassender Kreditnehmerinformationen und damit die Kollision mit dem
Bankgeheimnis verbunden, § 402 BGB.

¢. Entwicklung des NPL-Marktes

Ein fester Markt fir den Handel mit Non Performing Loans, der auch die
nachhaltige Entstehung von handelbaren Strukturen und Vertragsstandards mit sich
bringt, bildet sich - wie gezeigt - jeweils in der Krise.

Feste Grundstrukturen zur Verlagerung von Kreditrisiken wurden daher ebenfalls
erstmalig Anfang der achtziger Jahre in den USA zur Bewaltigung der Immobilien-
und Bankenkrise etabliert. Staatliche Gesellschaften transferierten die Risiken durch
paketweisen Verkauf der Kredite an Investmentgesellschaften in den
Nichtbankensektor. Gleiche Ph&nomene liefen sich wahrend der letzten
Wirtschaftskrise in Asien beobachten'”’.

Gerade die fir den Risikohandel geeignete Immobilienbranche ist in Deutschland
mangels Uberhitzung der Preisbildung weniger krisengeneigt. Hier erhéhen sich
Kreditausfalle weniger aus der Uberbewertung der Sicherheiten als aus der
angespannten gesamtwirtschaftlichen Situation. Dennoch sind natirlich regionale
Preisverfallstendenzen zu beobachten, so beispielsweise im Gewerbe- und
Buroimmobilienmarkt in Teilen Ostdeutschlands.

177 Rinze/Heda, WM 2004, 1557.
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Dementsprechend befindet sich die Herausbildung eines Marktes fiir Non-
Performing-Loans insgesamt betrachtet noch in einer friihen Phase. Erwéhnenswerte
Geschéfte der letzten Jahre in diesem Bereich waren beispielsweise die Veréufierung
eines Paketes notleidender Kredite der Hypo Real Estate im Werte von € 480
Millionen an die Investmenthduser Lone Star und JP Morgan. Eine Tochter ersteren
Investmenthauses war auch Erwerberin eines 200 Millionen € schweren NPL-
Portfolios der Gontard & Metallbank'’®. Dieses war Gegenstand des Ausgangsfalles
OLG Frankfurt a.M.*™.

Und auch im o&ffentliche Sektor haben entsprechende Strukturen seit einigen
Jahren Ful gefasst. Nach einigen Testprojekten hat beispielsweise der Ostdeutsche
Sparkassen- und Giroverband - vergleichbar mit der True-Sale-Initiative fiir ABS-
bereits im Jahre 2003 ein eigenes Projekt zur Forderung des Verkaufs von NPL-
Portfolien seiner Mitglieder gegriindet™®.

Laut einem Positionspapier des Bundesamtes fur Finandienstleistungsaufsicht
(BaFin) aus dem Jahre 2007 wird seit dem Jahre 2003 ein deutlich zweistelliges
Milliardenvolumen durch deutsche Banken verdufert. Zudem liegen Informationen
des Zentralen Kreditausschusses vor, wonach im Jahre 2005 in Deutschland
notleidende Kredite in Hohe von 12 Milliarden Euro gehandelt wurden. Bei einem
derzeitigen Gesamtkreditvolumen von ca. 960 Milliarden Euro ausschliellich im
Wohnungsbausektor besteht hier erhebliches Entwicklungspotential.

4. Wirtschaftliche Risiken und Folgeprobleme

Die so aufgezeigten Gestaltungsmdglichkeiten zeigen nur einen typisierenden
Rahmen auf. Letztlich sind die Maoglichkeiten der Weitergabe von Risiken
entsprechend der Wirtschaftlichkeit und dem  Erfindungsreichtum  der
Produktentwickler unbegrenzt. Diese Unbegrenztheit und die Komplexitat der
denkbaren Strukturierungen stellen aber zugleich dann auch das Grundproblem
entsprechender Geschaftsmodelle dar.

An den hier dargestellten MaRnahmen l&sst sich exemplarisch erldutern, wie
unterschiedlich die Negativkonsequenzen entsprechender Produkte ausfallen
kénnen. Gemeinsamer Nenner ist dabei der Kontrollverlust, allerdings in zwei ganz
unterschiedlichen StoRrichtungen:

Gibt das Kreditinstitut - wie bei den NPL - die Forderungsabwicklung aus der
Hand, bezieht sich der Kontrollverlust auf den Umgang mit dem Kunden. Dieser ist
dem neuen Glaubiger ausgeliefert. Es droht eine Schieflage sowohl bei der
Handhabung etwaiger, kinftiger Zinsanpassungen als auch bei der Verwertung der
Sicherheiten. Letzteres ist im Hinblick auf die im deutschen Rechtskreis bei
Bankenkrediten ubliche sofortige Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung

178 Rinze/Heda, a.a.0., 1557.
179 OLG Frankfurt ZIP 2004, 19.
180 Rinze/Heda, a.a.0., 1557.
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besonders dramatisch. Im schlimmsten Fall entfalten die beiden Elemente ihre
Wirkung kumulativ. Dies hat in jlngerer Zeit fir die Regelfalle verduRRerter
Baufinanzierungsdarlehen zu einer Reihe von als &ufRerst ungerecht empfundenen
MaRnahmen von Finanzinvestoren gegen Verbraucher gefiihrt, die auf ein starkes
Medienecho  gestoRen  sind™®. Damit hat die  Diskussion  stark
verbraucherschutzrechtliche Ziige angenommen.

Ganz anders liegt der Fall beim Belassen der Handhabung bei der Bank und der
Verlagerung des Risikos im Wege der Verbriefung durch Zweckgesellschaften. Hier
tritt die Verbraucherschutzfragen aufwerfende Komponente zunédchst vollig zuriick.
Aber die Verlagerung des Risikos aus der Bankenbilanz fuhrt zur Aushebelung
tiberkommener Aufsichtsmechanismen. Denn das gebundene Eigenkapital wird frei
zur Neuverwendung. Damit wird wegen des stetigen "Durchreichens"” eine Spirale,
in Gang gesetzt, kaufmannisch an sich nicht mehr vertretbare Risiken einzugehen.
Die Vergabemechanismen werden insoweit auf den Kopf gestellt, als dass der
kaufménnisch  vollkommen unseri6se Neukredit im Hinblick auf die
Renditeversprechen des Vehikels besonders attraktiv wird, und sich der
Bankkaufmann das Risiko selber nicht dauerhaft "in die Bicher nimmt".
Gleichzeitig ist es den sonstigen Marktteilnehmern, also den Letzterwerbern der
Risiken - wie bei den meisten komplexeren Finanzprodukten - nie mdglich,
annahernd zuverldssige Aussagen Uber die wahre Beschaffenheit des Erworbenen zu
treffen. Auf Erwerberseite greifen also ebenfalls keine risikobegrenzenden
Mechanismen.

Das fuhrt zu einer unvorstellbaren Akkumulation von Risiken im Finanzsystem,
dessen weltweites Implodieren im Laufe der Jahre 2007/2008 eindrucksvoll zu
besichtigen war. Dabei zieht die erste Spirale die zweite - ungleich
verhangnisvollere - nach sich: Denn da kein Finanzinstitut weif3, wie viel unsichere
Verbriefungen andere Institute als Anké&ufer in lhren Biichern haben, verstopfen -
trotz des restlichen Vorhandenseins von Kapital - die Liquidititskandle im
Interbankengeschéft als Funktionsvoraussetzungen unseres Wirtschaftssystems*®,

Unter diesen Besonderheiten ist auch die urspringliche Frage nach der
Verletzung Geheimhaltungspflicht zu betrachten. Es entstehen verbraucherschutz-
und aufsichtsrechtliche Fragen, deren eigenstandiger Charakter nicht
unberiicksichtigt bleiben darf. Die Geschéftsmodelle sind also nicht nur Platzhalter
fur die geheimnisrechtliche Besonderheit, eine Aufhebung des Geheimnisschutzes
fur den Fall einer Schlechterfiillung der Kundenpflichten anzunehmen. Sie lassen
auch erahnen, dass gegebenenfalls hinter der pauschalen Problematik
Geheimhaltung weitere, differenzierend zu betrachtende rechtsdogmatische und -
politische Elemente verborgen sind.

181 Siehe bereits oben Fn. 12.

182 Zur Mechanik der Finanzkrise vgl. die ausfiihrliche Analyse von Brunnermeier, "Deciphering
the Liquidity and Credit Crunch 2007/2008", aktualisierte VVersion Stand 24.12.2008 abrufbar
unter http://ssrn.com/abstract=1317454.
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5. Zeitpunkt der moglichen Verletzung des Bankgeheimnisses

Nun muss zunéchst vorab geklart werden, ob und wann es bei den jeweiligen
Geschaftsmodellen tiberhaupt zur Geheimnisverletzung kommt.

Dabei wird die hohe praktische Bedeutung, die der hier zu erdrternden Frage als
Teilaspekt der oben beschriebenen Geschéftsfelder zukommt, noch aus einem
Gesichtspunkt heraus relativiert:

Selbstverstandlich betrifft die Frage nur Falle, bei denen die Bank als Zedent von
Eigenforderungen beteiligt ist. Ein wichtiges Geschéftsfeld der Banken besteht aber
- wie bereits angedeutet - darin, die Transaktionen fir (Firmen-)Kunden zu
originieren, d.h. auf Provisionsbasis das Know How der Strukturierung und um die
moglichen Absatzmdrkte und Investoren fir die Transaktion bereitzustellen. Die
dabei zedierten Forderungen sind AuRenstdnde der Kunden gegen Dritte und damit
nicht vom kreditgewerblichen Geheimnisschutz umfasst. Unser Thema beriihrt also
immer nur die origindar mit dem  Kreditinstitut  eingegangene
Forderungsbeziehungen. Dies trifft aber vor allem fur den NPL-Markt zu, der sich
tatséchlich mit der VerduRerung von Eigenforderungen befasst. In tatséchlicher
Hinsicht entscheidend ist nun, wann und auf welche Weise bei den jeweiligen
Geschéftsfeldern Uberhaupt die Kollision von Geheimhaltungspflicht und
Informationsweitergabe von statten geht.

a. Tatséchliche Weitergabe als Spezifikum des Geheimnisverrats

Wie bereits erlautert'®,  beruht nach einhelliger ~ Auffassung  die
Vertragspflichtverletzung auf der tatséchlichen Weitergabe der geheimzuhaltenden
Information. Nach diesem Verstandnis ist es nicht die ibernommene oder - wie in
der hier behandelten Konstellation - die als Folge der Abtretungsverpflichtung von
8 402 BGB angeordnete Pflicht zur Informationsweitergabe, sondern die tatsachlich
vollzogene Preisgabe.

Aber schon hier sei darauf hingewiesen, dass im Bereich anderer
Verschwiegenheitsverpflichtungen gegebenenfalls eine "vorverlagerte"
Betrachtungsweise angestellt wird. Fir den Bereich der Forderungsabtretung
bedeutet das beispielsweise aus verfiigungsrechtlicher Sicht, dass bereits aus der
bloRen Verpflichtung des 8 402 BGB die Rechtsfolge der Unwirksamkeit der
Abtretung  hergeleitet wird, ohne dass es zu einem tatsdchlichen
Informationsaustausch gekommen ist'®*. Entsprechend wird im Kontext zu
tberlegen sein, ob erst in der tatséchlichen Informationsweitergabe oder bereits im
Eingehen der Ubertragungsverpflichtung die Vertragspflichtverletzung zu sehen ist.

183 Vgl. oben Kapitel 2 1. 2.
184 Vgl. zur Rolle des § 402 BGB in der Abtretungskonstellation bei bestehender
Verschwiegenheitspflicht ausfiihrlich unten Kapitel 7 IV. 3. c.
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b. Die Zweistufigkeit der Informationspreisgabe bei der Forderungsabtretung,
§8 398 ff. BGB

Hinzu kommt, dass die rechtliche Diskussion auch nicht alleine unter dem Stichwort
"§ 402 BGB und das Bankgeheimnis" geflhrt werden darf. Die Verletzung der
Geheimhaltungspflicht beruht gegebenenfalls nicht alleine auf der Weitergabe der
relevanten Kreditnehmerdaten als Konsequenz des 8§ 402 BGB. Es muss vor dem
Hintergrund einer absolut verstandenen Verschwiegenheitspflicht beriicksichtigt
werden, dass der Prozess der Informationsweitergabe im Rahmen einer Abtretung
grundsétzlich zweistufig ist. Bereits das Verfligungsgeschaft selbst unterliegt
Anforderungen an die Spezifikation seines Gegenstandes und kann deshalb bei der
hier anzustellenden Beurteilung nicht auBRen vor bleiben.

aa. Informationsweitergabe durch Abtretungsvertrag

Dementsprechend  soll nun eine Bestandsaufnahme der erforderlichen
Informationsfliisse im Rahmen des Abtretungsvertrages selbst vorgenommen
werden.

(1) Grundsatz

Zum notwendigen Inhalt eines Abtretungsvertrages gehort neben der Erklarung des
Abtretungswillens (Angebot) und der Annahme durch den Zessionar die genaue
Bezeichnung der Forderung, die abgetreten werden soll'®*. Dem
Spezialitatsgrundsatz ~ folgend muss die  abzutretende  Forderung als
Verfligungsgegenstand grundsatzlich zum Zeitpunkt des Abtretungsvertrages
individuell hinreichend bestimmt sein®®. Dieses Erfordernis bringt zunachst einmal
mit sich, dass die wesentlichen Elemente der Forderung zu benennen sind, d.h. die
Person des Schuldners, Gegenstand und Umfang der Leistung, bei
Verwechslungsgefahr auch dariiber hinaus der Rechtsgrund der Forderung, etc.’®.
Das Erfordernis der Bestimmtheit betrifft also aus Geheimhaltungssicht die
Kerninformationen. Bereits der Abtretungsvertrag selbst legt offen, dass eine
Kundenbeziehung existiert, dass zudem auch eine Forderungsbeziehung existiert
und in welcher Hohe (noch) Verbindlichkeiten bestehen (Man spricht auch von den
sog. "Bestimmungsdaten"'%).

185 Staudinger/Busche, § 398, Rdn. 7.

186 Grundlegend zum Bestimmtheitsgrundsatz: RGZ 134, 225, 227; BGHZ 7, 365, 367 und
Larenz/Canaris Schuldrecht § 34 111.

187 MiinchKomm/Roth, § 398 Rdn. 67.

188 Vgl. Mankowski, JZ 1994, S. 48, 50, Otto, Die Abtretung des Anwaltshonorars an einen
Anwalt, 2002, S. 224.
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Allerdings betrifft diese bestimmte Benennung nur die Idealform eines
Abtretungsvertrages. Abmilderungen der strikten Handhabung sind der Erkenntnis
geschuldet, dass auch nicht exakt bestimmte Forderungen sinnvoller Bestandteil des
Vermogensverkehrs sein konnen. Insbesondere das Erfordernis der Ubertragung
kiinftiger Forderungen hat daher das Prinzip der Bestimmtheit auf eine blofe
Bestimmbarkeit hin  beschrankt'®. Demnach reicht es aus, dass die
Forderungskriterien nicht ausdricklich genannt werden, sondern nur insoweit zu
beschreiben sind, als es zur Identifikation der Forderung erforderlich ist. Die
Kernfunktion des Bestimmtheitsgrundsatzes ist also nicht die exakte Benennung
sondern die Erméglichung der Individualisierung'®.

Ein vergleichbares Absenken der Anforderung an die Bestimmtheit kann sich
auch aus bloRen Praktibilitatserwagungen ergeben. Da der Abtretungsvertrag wie
jede Vereinbarung der Auslegung zugénglich ist, 8§ 133, 157 BGB, kann es sich -
auch wenn die Forderungen bereits entstanden sind und an und fir sich bereits
konkret benennbar wéren - bei einer umfangreichen Mehrheit von Forderungen
anbieten, sie Uber beschreibende, gemeinsame Merkmale zu individualisieren. Die
Abtretung unter einer Gesamtbezeichnung ist an und fiir sich unbedenklich, wenn
die Zugehdrigkeit der Einzelforderungen zur tbergeordneten Kategorie hinreichend
deutlich wird™",

(2) Bedeutung fir die Forderungsabtretung einer Bank

Fur das hier zu erorternde Problem ist allerdings bedeutend, dass die zu
individualisierende Forderungsmehrheit regelméaRig eine Teilmenge einer gréReren
Forderungsgesamtheit (dem Gesamtforderungsbestand des Kreditinstitutes, dem
Gesamtbestand an Verbraucher- oder Baudarlehen, etc.) ist. Dies erhéht die
Anforderungen an die eindeutige Abgrenzbarkeit'*®. Die einzelnen Forderungen
missen Uber den betroffenen Geschéftszweig, bestimmte Kundengruppen oder
beispielsweise interne Kreditbewertungen individualisiert werden'®®, Dabei soll es
auch unschédlich sein, wenn aus einer beschriebenen Gesamtheit bestimmte,
ihrerseits individualisierbare Forderungen wieder ausgenommen werden'®.

Fur das oben bereits herangezogene Beispiel des Baudarlehensengagements in
einer von der Insolvenz des Hauptarbeitgebers betroffenen Region bdéte sich
exemplarisch an, die Forderungen wie folgt bestimmbar zu machen:

189 Palandt/Griineberg, BGB, § 398, Rdn. 14.

190 Grundlegende Beispiele aus der Rechtsprechung, die die Untergrenze zuldssiger
Individualisierung als unterschritten bewerten, finden sich beispielsweise bei RGZ 67, 166,
168; BGHZ 7, 365; BGHZ 26, 178; BGH NJW 1981, 816 f.

191 Dazu mit Beispielen Palandt/Griineberg, BGB, § 398, Rdn. 15.

192 MinchKomm/Roth, § 398 Rdn. 71.

193 MinchKomm/Roth, § 398 Rdn. 70.

194 BGH WM 1966, 13.
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"Alle Baudarlehen mit einem internen Kreditrating besser als 4 der Kunden mit Nachname L-
Z der Postleitzahlenregion 60559, die nicht eine Resththe von € 300.000 inkl.
Gesamtzinsbelastung (berschreiten mit einer Gesamthéhe zum Abtretungszeitpunkt von €
43.725.513,23".

(Hierbei ist die Gesamtsummenbildung fir die Individualisierung entbehrlich, als
Ausgangspunkt fur die Preisbildung in der Transaktion aber ein entscheidendes
Element).

Zugleich soll es in Féllen, in denen die Bestimmbarkeit Uber hinreichend
differenzierende Gruppenmerkmale nicht gelingen kann (so zum Beispiel bei der
Verdulerung  einzelner  GrofRengagements), den  Anforderungen  des
Bestimmtheitsgrundsatzes geniigen, wenn Kreditnehmerdaten anonymisiert oder
verschliisselt weitergegeben werden®®. Dem ist zuzustimmen, denn auch hier bleibt
die Bestimmbarkeit gewahrt, wird sie doch lediglich durch einen weiteren
Zwischenschritt verkompliziert, aber nicht grundsétzlich ausgeschlossen®.

Die angestellten Erwégungen zeigen also, dass zwar grundsatzlich bereits der
Abtretungsvertrag auch ohne die Konsequenz der umfassenden Informationspflicht
des § 402 BGB nach herkdmmlichen Verstdndnis eine Kollision mit dem
Bankgeheimnis bedeuten wiirde. Uber den Grundsatz der Bestimmbarkeit konnen
aber Gestaltungsmdglichkeiten nutzbar gemacht werden, nach denen (zumindest im
Abtretungszeitpunkt) eine Weitergabe geheimnisrechtlich relevanter Informationen
ausgeschlossen werden koénnen. Dies muss von der Bank beriicksichtigt werden,
wenn im Abtretungsvertrag selbst eine Kollision mit der
Geheimhaltungsverpflichtung vermieden werden soll.

bb. Die Informationsweitergabe nach § 402 BGB

Erst auf der zweiten Stufe steht dann die Verpflichtung der Bank, dem Zessionar
durch die in den 8§ 402, 403 BGB statuierten Nebenpflichten die VVoraussetzungen
zur Durchsetzung der erworbenen Forderungen zu verschaffen. Hierdurch soll der
Erfolg des Rechtsiiberganges abgesichert werden. Nach 8 402 BGB ist der alte
Glaubiger verpflichtet, dem neuen Glaubiger die zur Geltendmachung der Forderung
nétige Auskunft zu erteilen und ihm die zum Beweis der Forderung dienenden
Urkunden, soweit sie sich in seinem Besitz befinden, auszuliefern.

195 Rundschreiben BaKred 4/1997 vom 19. Mérz 1997, WM 1997, 1821 f.; Frih, WM 2000,
497, 502; Kluwer/Meister, WM 2004, 1157, 1158; Kuder, ZInsO 2004, 903, 904;
Kusserow/Dittrich WM 1997, 1786, 1795; Rogner, NJW 2004, 3230, 3232; Theewen, WM
2004, 105, 113; Freitag, EWIR 2004, 741.

196 Zur begrenzten Tragfahigkeit einer entsprechenden Ldsung siehe aber sogleich.
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(1) Rechtsnatur

Die Rechtsnormen der 88 402, 403 BGB sind Hilfsanspriche, die - trotz ihrer

systematischen Stellung im Recht der Abtretung - im Kausalgeschaft wurzeln'®’,

Nach wohl Gberwiegender Auffassung vollzieht das Gesetz nach, was sich ohnehin

aus dem Rechtsgrund, beispielsweise einem Forderungskauf, § 453 BGB, ergibt.

Diese Ankniipfung in der causa ist allerdings nicht unbestritten'%.

(2) Umfang der Informationspflicht

Die Auskunftspflicht bezieht sich auf alle flir die Forderung und ihre Durchsetzung
relevanten Umsténde. Die Pflicht ist demzufolge einzelfallabhéngig. RegelméaRig
wird nach einem zur Geltendmachung erforderlichen Grundprogramm wie
beispielsweise dem Forderungsinhalt, der Person des Schuldners, etc.®® und

zusétzlichen Informationen, die sich zum Beispiel aus dem Schuldnerschutz der

§ 404 ff. BGB und der jeweiligen Struktur denkbarer Einwendungen ergeben®®, zu

differenzieren sein. Die Auskunftspflicht soll sich auch auf Tatsachen und Umsténde
erstrecken, die erst nach der Abtretungsvereinbarung eingetreten sind oder die dem
Zedenten erst nach der Abtretung bekannt geworden sind®®. Hieraus muss auch die
Verpflichtung des Zedenten resultieren, Auskunft Uber Zahlungen zu geben, die
nach der Abtretung an ihn geleistet werden, weil sie Auswirkungen auf die Hohe der
Restforderung haben kénnen®®,

Relevant flir den Geheimnisbereich ist die Erkenntnis, dass zu den fir die
Durchsetzung erforderlichen Informationen auch Auskiinfte Gber die persdnlichen

197 Staudinger/Busche, BGB, § 402, Rdn. 1; MiinchKomm/Roth, BGB, § 402, Rdn. 1.

198 A. A. und damit fir die Anknipfung in der Verfigung selbst: Soergel/Zeiss, BGB, § 402
Rdn. 1; RGRK/Weber, BGB, § 402, Rdn. 1; Medicus bezichnet dies zu Recht als
"ungewohnlich™ in: Medicus SR AT § 62 Il. 3. = Rdn. 722; fiir den Kompromiss einer
Verankerung jedenfalls auch in der Verfligung: Scheyhing, in: Hdb. des Schuldrechts, Band 2
- Sukzessionen, § 5 Abs. Ill. Wenn Uberhaupt, wird diese unterschiedliche Einordnung im
Rahmen der Fehlerfolgenlehre relevant. Erst hier wirken sich flir gewdhnlich
Differenzierungen nach Verpflichtungs- und Verfugungsgeschéft aus. Ware eine etwaige
Fehlerhaftigkeit auf das Verpflichtungsgeschaft beschrankt, wiirden die origindr mit dem
Verfiigungsgeschéft verknlipften Pflichten bestehen bleiben. lhre Durchsetzbarkeit wére
allerdings mit dem Manko der Treuwidrigkeit behaftet, weil ja das gesamte
Verfligungsgeschaft einer bereicherungsrechtlichen Rickforderungslage ausgesetzt ist.
Medicus und Scheyhing weisen daher in der Folge von Weber zu Recht auf die praktische
Irrelevanz dieser Auseinandersetzung hin.

199 Staudinger/Busche, BGB, § 402, Rdn. 9 f.

200 dazu OLG Dresden NJW 2004, 1464.

201 Staudinger/Busche, a.a.O, Rdn. 10; Palandt/Griineberg, BGB, § 402 Rdn. 2.

202 Staudinger/Busche, a.a.0., Rdn. 10 a.E.; a. A. noch OLG Hamm JW 1927, 724 Nr. 8.
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und wirtschaftlichen Verhéltnisse des Schuldners von der Weitergabeverpflichtung
umfasst sein kdnnen?®,

Des weiteren ist der Zedent verpflichtet die zum Beweis der Forderung
erheblichen Urkunden zu (bergeben. Die Literatur begrenzt diese Pflicht auf solche
Urkunden, zu denen der Zedent in einem herausgaberelevanten Besitzverhéltnis
steht”. "Dem Beweis der Forderung dienend" wird in diesem Zusammenhang in
einem weiten Sinne verstanden: Die Urkunden missen nicht origindr zum Beweise
der Forderung bestimmt sein. Ausreichend ist, dass sie in irgendeiner Weise - wenn
auch nur mittelbar - zum Beweis der Forderung geeignet sind®®.

Keine Bedeutung hat die Norm dagegen fiir solche Wertpapiere oder sonstige
Urkunden, die das Recht selbst verbriefen. Hier ist ja die Ubergabe der Urkunde
bereits Teil des Rechtserwerbs selbst.

(3) Die Begrenzung auf das "Notige"

Die Norm selbst enthalt bereits das den Pflichtenkanon begrenzende Korrektiv.
Danach ist lediglich die "nétige” Auskunft zu erteilen. Damit ist der Schuldner
beispielsweise nicht per se zur Offenbarung von Einzelheiten des der Abtretung
zugrunde liegenden Kausalgeschéfts verpflichtet.

(4) Abdingbarkeit

Die Pflicht ist keineswegs zwingend. Die Informationsstufe des § 402 BGB kann
abbedungen, begrenzt oder modifiziert werden®® und damit der Informationsfluss
komplett unterbunden werden.

Dies macht Sinn bei den ABS-Strukturen, bei denen ublicherweise in der
AuBenwirkung zum Kreditkunden keinerlei Veranderungen eintreten, weil die Bank
als Service Agent nach wie vor fir die Abwicklung des Kreditverhaltnisses
alleinzusténdig ist. Allerdings ist auch diese Informationsblockade eventuell nur
eine vorlaufige, was in der Literatur oftmals vernachlassigt wird®”. Eine
durchgangig dogmatisch saubere Losung misste auch die pathologischen Falle
beriicksichtigen. Im entscheidenden Fall der Insolvenz der zedierenden Bank - und

203 Palandt/Griineberg, BGB, § 398, Rdn. 2.

204 Palandt/Griineberg, BGB, § 398, Rdn. 3.

205 Staudinger/Busche, BGB, § 402, Rdn. 13 f.

206 Palandt/Griineberg, BGB, § 402 BGB, Rdn. 1; MinchKomm/Roth, § 402 Rdn. 2; Nobbe,
WM 2005, 1537, 1541; Rinze/Heda, WM 2004, 1557, 1559; LG Frankfurt a.M. ZIP 2005,
115, 116.

207 So schlieRen beispielsweise schon alleine durch das Abbedingen des § 402 BGB eine
Kollision von Forderungsabtretung und Bankgeheimnis aus Fruh, WM 2000, 497, 501;
Langenbucher, BKR 2004, 333, 334; Biitter/Tonner, ZBB 2005, 165, 169; Stiller, ZIP 2004,
2027, 2029.
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eine solche Konstellation lag der die Diskussion auslésenden Entscheidung des OLG
Frankfurt a.M. zugrunde - muss es doch noch zur Ubertragung der
Kreditnehmerinformationen durch den Insolvenzverwalter kommen, um den
aussonderungsberechtigten Zessionaren die selbstandige Durchsetzung ihrer
Forderungen zu ermdglichen. Gleiches gilt fur das Geschaftsmodell ABS im Falle

der Verletzung des Forderungsverwaltungsvertrages®®.

cc. Fazit

Bei der Verletzung der Geheimhaltungspflicht im Rahmen einer Abtretung ist eine
nach zwei Stufen differenzierte Betrachtungsweise anzustellen. Grundsétzlich
postuliert zundchst der Bestimmtheitsgrundsatz ein hohes Mal an Spezifikation der
Forderung durch Weitergabe der Bestimmungsdaten. Hier sind Begrenzungen
gerade bei umfangreicheren Forderungspools zwar denkbar, indem Forderungen
lediglich "individualisierbar" abgebildet werden.

Eine Intensivierung der Geheimnispreisgabe bringen dann aber die
Verpflichtungen des § 402 BGB, die auf dem Kausalgeschaft der
ForderungsverduBerung beruhen. Das individualvertragliche Abbedingen dieser
Verpflichtungen ist gegebenenfalls nur geeignet, die tatsdchlichen Weitergabe der
Informationen zeitlich nach hinten zu verlagern, nicht jedoch konsequent

auszuschlieRen?®.

¢. Geschaftsspezifische Besonderheiten

aa. Problemstellung

Im Hinblick auf den grundsétzlich weit reichenden Anspruch des Bankgeheimnisses
ist der Grofteil der neueren Diskussion der Frage gewidmet, wie man in der
Abtretungskonstellation Informationen unterdriicken kann. Es wird also eine Lésung
oder zumindest eine Umschiffung der Problematik auf der tatsachlichen Seite
gesucht™?.

208 Dieses Beispiel liefert BaKred WM 1997, 1821, 1822.

209 Deshalb auch kritisch im Hinblick auf Losungsmdglichkeiten auf tatséchlicher Ebene
Wiegand, Asset Backed Securities, S. 849.

210 Siehe schon die Beispiele Fn. 197.
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(1) Steuerbarkeit des Informationsflusses auf den beiden Abtretungsebenen

Fur den Abtretungsvertrag selbst sind die einschlagigen Mdglichkeiten schon
gezeigt worden. Fir § 402 BGB muss Ausgangsgedanke sein, dass die oben
skizzierten unterschiedlichen  Geschéftsfelder hier ganz unterschiedliche
Mdglichkeiten bieten (bzw. nicht bieten). Die NPL-Strukturen sind gerade darauf
angelegt, nicht nur das Risiko der scheiternden oder gescheiterten
Kreditbeziehungen aus der Bilanz zu beseitigen, sondern auch darauf, im Rahmen
einer Konzentration auf das Kerngeschift die kostspielige und schwerféllige
Einziehung und Abwicklung auf Dritte zu verlagern. Hier ist eine Konstruktion tiber
ein Abbedingen des § 402 BGB dem Geschéftsmodell zuwider laufend und daher
ausgeschlossen.

Anders stellt sich dies gegebenenfalls bei den ABS-Transaktionen dar. Hier wird
der Kunde nicht mit der Abwicklung seines Vertrages durch einen neuen Glaubiger
konfrontiert. Die Bank bleibt als sog. Service Agent mit der Einziehung der
Forderungen betraut?™*. Die Transaktion erschépft sich in der Verlagerung des
Risikos. Die Bedeutung der Informationsebene des § 402 BGB ftritt stark zurlck. Ein
Abbedingen der Norm kann geeignet sein, die Geheimhaltung zu gewéhrleisten,
falls auch auf der Ebene der Abtretung selbst konkrete Individualisierungen
vermieden werden konnten. Dies ist der Fall, wenn eine Vielzahl von typisierbaren
Risiken zusammengefasst werden, wie es das obige Beispiel des insolventen
GrolRarbeitgebers deutlich macht. In solchen Transaktionen konnen konkrete
Informationsfliisse, die mit der Geheimhaltungspflicht gegeniiber dem einzelnen
kollidieren, wenigstens vorlaufig vermieden werden®'?,

(2) Grenze des Ansatzes auf der Ebene der Schaffung einer Investitionsgrundlage

Diese mit der Geheimhaltung wenigstens bedingt konform gehende Handhabung
findet ihre Grenzen aber auf einer hier noch zu ergénzenden dritten Ebene des
Informationsflusses. Diese besteht unterschiedslos fiir alle in Rede stehenden
Geschaftsmodelle. Denn sie wird immer dann relevant, wenn mit dem
Forderungserwerb  eine  Investitionsentscheidung  verbunden ist.  Einer
Investitionsentscheidung  liegt immer ein  groBtmogliches Interesse  an
Hintergrundinformationen zu Grunde. Dieses geht weit darlber hinaus, was von
8 402 BGB fir die Geltendmachung des Anspruches gefordert wird.

Dieses Interesse besteht zum einen bei (auch nur potentiellen!) Investoren. Vorab
kennzeichnet es zudem die Interessenlage der Ratingagenturen, vermittels derer an
die zu verduBernden Portfolios ein Bewertungsmalstab angelegt wird.
Selbstverstandlich gilt auch hier das eben zu den ABS-Strukturen Gesagte: Bei einer

211 Vgl. statt aller Rinze/Heda, WM 2004, 1557, 1566.
212 Auf die Problematik der drohenden Weitergabe bei UnregelmaBigkeiten in der Abwicklung
wurde bereits hingewiesen.
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Vielzahl von Kileinstrisiken kann eine rein statistische Bewertung Uber
anonymisierte oder aggregierte Informationen erfolgen. Durch Erhdhung der
Einzelrisiken bei Reduzierung ihrer Zahl fallt diese Mdglichkeit aber fort. Also ist
der Informationsfluss bei Investmentgeschaften im Gegensatz zum Grundfall der
Abtretung regelmaBig 3-stufig, weil noch eine Evaluierungsstufe hinzutritt. Das
identische Problem stellt sich (brigens, wenn Banken eine Fusion oder die
VerauBerung eines Geschaftszweiges anstreben®?, Diese dritte Stufe, die jedenfalls
bei groReren Einzelpositionen eine Anonymisierung ausschlieit wird regelmafRig in
der Diskussion vernachlassigt®*.

(3) Die Wahrung des Bankgeheimnisses durch tatsachliche Gestaltung: Ansétze in
der Literatur

Damit ist eine vollstindige  Blockade fiir alle  bankentypischen
Abtretungskonstellationen nicht zu erreichen. Man kommt um eine rechtliche
Auseinandersetzung nicht herum. Entgegen dieser Erkenntnis hat sich die
Auseinandersetzung in der Literatur ganz mafRgeblich mit Modifikationen der
Geschaftsmodelle auf tatséchlicher Ebene auseinandergesetzt.

In der Literatur werden vorgeschlagen: Die Schwérzung von Daten, die
Weitergabe anonymisierter bzw. aggregierter Daten, das Abbedingen der Norm, das
Einsetzen von Datentreuhandern als Ersatz-Service-Agents, falls die Bank mit dieser
Rolle ausfallt, etc., alles zudem unter der Mafgabe das die Dritten Datenempféanger
ebenfalls auf das Bankgeheimnis verpflichtet werden.

Entsprechende Uberlegungen griinden wohl letztlich auf der Rechtsauffassung
des (seinerzeit noch als Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen, BaKred,
firmierenden) BaFin.

bb. Die Auffassung des BaFin

Diese sei im Folgenden kurz dargestellt.

213 Dazu Cahn, WM 2004, 2041, 2045; fir ein striktes Einwilligungserfordernis aus
datenschutzrechtlicher Sicht: Wengert/Widmann/Wengert, NJW 2000, 1289, 1293 ff.
214 Vgl. exemplarisch Nobbe, WM 2005, 1537, 1541.
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(1) Uberblick

Im Rundschreiben BaKred 4/1997 vom 19. Mérz 1997*° nimmt das Amt - (ibrigens
nur fir den Bereich der ABS-Strukturen! - auch Stellung zum hier relevanten
Fragenkreis:

Zunéchst einmal nimmt die Behorde nicht fur sich in Anspruch, alle Rechtsfragen
umfassend zu behandeln?'®. Unter Abschnitt II. wird dann festgestellt, dass die ABS-
Transaktionen nicht die ordnungsgeméBe Durchfihrung der Bankgeschafte
beeintrachtigen durften. Insbesondere sei zu vermeiden, dass das besondere
Vertrauensverhaltnis zwischen Bank und Kunde, dass im Bankgeheimnis seinen
besonderen Ausdruck findet, gewahrt bleiben miisse®’. Diese Voraussetzungen sieht
die Behorde beim Vorliegen folgender Voraussetzungen als gegeben an®'®:

e Grundsétzlich muss der Kunde in die Weitergabe seiner Daten einwilligen,
nachdem ihm der Geschéftstyp, die Art der weiterzugebenden Daten und ihre
Zweckbestimmung sowie der potentielle Empfangerkreis der Daten transparent
gemacht wurden.

e Diese Einwilligung soll entbehrlich sein, wenn das zedierende Kreditinstitut die
Kreditabwicklung einschlieBlich des Inkassos aufgrund einer
Einziehungsermachtigung als sogenannter Service Agent selbst wahrnimmt.

e Bei Ersetzung des originierenden Kreditinstitutes durch ein anderes
beispielsweise wegen Insolvenz oder Verletzung der Pflichten aus dem
Forderungsverwaltungsvertrag, muss das neue Kreditinstitut ein inlandisches
oder nach MaRgabe der EG-Bankenrichtlinien beaufsichtigtes Kreditinstitut mit
Sitz in einem Mitgliedstaat sein.

e Fir die Weitergabe auf der ersten und der dritten Informationsstufe, also dem
Abtretungsvertrag selbst und der Weitergabe an sonstige Dritte
(Ratingagenturen, Wirtschaftsprifer, Treuhander, etc.), soll die Weitergabe auch
ohne Einwilligung des Forderungsschuldners zuldssig sein. Zum einen soll es
zuldssig sein, die zur Einhaltung des Bestimmtheitsgrundsatzes und fir eine
eventuell erforderlich werdende sachgerechte Rechtsverfolgung erforderlichen
Daten lediglich verschliisselt anzugeben. Deren Entschliisselung soll bei einer
neutralen Stelle (Notar, inlédndisches oder nach MaRgabe der EG-
Bankenrichtlinie beaufsichtigtes Kreditinstitut mit Sitz in einem EG-
Mitgliedstaat oder in einem anderen Vertragsstaat des Abkommens (ber den
européischen Wirtschaftsraum) hinterlegt werden. Zum anderen sollen bei der
Weitergabe der Daten, die fur die Abwicklung unbedingt erforderlich sind (was
bedeuten soll, dass die Identitdt des Kunden weiter geheimgehalten wird), die
Dritten ihrerseits auf die Geheimhaltung verpflichtet werden.

215 BaKred, WM 1997, S. 1821 ff.
216 A.a.0.,S. 1820.
217 Aa.0.,S. 1822.
218 A.a.0.,S. 1822.
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(2) Kritische Wiirdigung

Die angedachten Kategorien passen wie gezeigt zur Ganze nur bei ABS -

Strukturen, haben also fiir eine normale Forderungsabtretung keinen Erkenntniswert.

Es handelt sich zudem bei der Einschdtzung des Amtes um eine Rechtsauffassung.

Die praktische Bedeutung dieser Rechtsauffassung ist zwar enorm, weil die Banken

sich sicher sein kénnen, dass sie bei Handhabung der Transaktionen nach Maligabe

der Behorde von aufsichtsrechtlichen MalRnahmen verschont bleiben. Denkbar ist
zudem, dass die dargestellten Annahmen Auswirkungen auf eine etwaige
gerichtliche Entscheidungspraxis haben konnen. Dennoch ist der dargelegten

Auffassung natirlich keine Letztverbindlichkeit beizumessen.

Das Problem liegt darin begriindet, dass eine unbenannte Durchbrechung der
grundsétzlich gegebenen Geheimhaltungspflicht zugelassen wird, ohne dass dies in
irgendeiner Form rechtlich begriindet worden wére. Die Vorgehensweise stellte
jedenfalls einen Verstol gegen eine nach (berkommenem Verstandnis weit
verstandene Geheimhaltungspflicht dar. Denn das BaKred bewaltigt nur die halbe
Strecke zur Anpassung der Geschaftsmodelle an das Bankgeheimnis. Damit werden
verschiedene zu kritisierende Konsequenzen in Kauf genommen;

e Obwohl die vollstandige Vereinbarkeit mit dem Bankgeheimnis misslingt, sind
die Ausfuhrungen, weil sie sich eben mit der tatsidchlichen Seite befassen,
geeignet, eine inhaltlichen Auseinandersetzung mit den Grenzen der
Geheimhaltungspflicht zu verhindern.

e Die dringend gebotene strukturelle Auseinandersetzung mit dem Bankgeheimnis
wird damit auch fiir die Bankenseite entbehrlich gemacht. Das GutheilRen der
Informationspreisgabe schafft hier ausreichende Rechtssicherheit von
prominenter Stelle.

e Zwar ist natlrlich in Rechnung zu stellen, dass das Amt mit den ABS-
Strukturen ein ganz bestimmtes Geschéaftsmodell nach verschiedenen
Gesichtspunkten rechtlich bewerten wollte. Probleme resultieren aber daraus,
dass dieses Geschaftsmodell, was den Informationsfluss angeht, noch am
ehesten geeignet ist, eine vollstandige Informationsblockade zu gewahrleisten
(Verschlisselung der Daten zur Bestimmbarkeit, aggregiertes Rating, Service-
Agent-Funktion der originierenden Bank), gleichzeitig aber auf dem
Rechtsgeschaft  Forderungsabtretung  basiert.  Mit  einer  punktuellen
Stellungnahme zu allgemeinen Fragen geht aber ein Risiko einher, dass diese
Stellungnahme auf andere Konstellationen ubertragen wird, wo sie nicht mehr
vollstdndig passt. Der neueren Diskussion fiel es daher leicht, sich ganz
allgemein auf die vom BaKred gebilligte Forderungsabtretung von Banken zu
berufen®®. In Wirklichkeit aber sind die vom BaKred angebotenen Lésungen,
wie oben gezeigt, bereits fir den NPL-Markt nicht mehr ausreichend.

219 Vgl. exemplarisch von Sivers, ZInsO 2005, 290, 292 fir Not leidende Forderungen und nicht
zuletzt der BGH NJW 2007, 2106, 2108 unter Bezugnahme auf Bitter/Tonner, ZBB 2004,
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cc. Fazit

Natlrlich ist es winschenswert, die vom Kreditinstitut wegfiihrenden
Informationsstrome zu begrenzen. Nach (berkommenem Verstandnis des
Bankgeheimnisses ist es dagegen erforderlich, sie zu unterbinden. Dieser
Anforderung wird letztlich keins der Geschaftsmodelle durchgangig gerecht. Auch
wenn es Transaktionen geben wird, in denen die Anonymisierung oder Aggregation
von Daten gelingt, wird es regelmdaRig sowohl fir die Bewertung eines Portfolios als
auch  far  die  Investitionsentscheidung  erforderlich  sein,  konkrete
Kreditnehmerinformationen zu erhalten. Dies ist insbesondere erforderlich, wenn
wenige Kredite mit groen Volumina verdufRert oder verbrieft werden. Immer bleibt
das Risiko des Scheiterns der Transaktion, sei es durch Insolvenz der Bank oder
durch Verletzungen des Forderungsverwaltungsvertrages, wodurch es doch noch
zum vollstandigen Informationsfluss kommt.

Die Herangehensweise des seinerzeitigen BaKred stellte eine weitest mdgliche
Begrenzung von Informationsfliissen flir ABS-Transaktionen dar, nicht aber eine fur
alle betroffenen Geschéaftsmodelle wirksame Informationsblockade. Die Auffassung
waére entsprechend dogmatisch rechtfertigungsbedurftig gewesen. Sie verandert die
absolute Geheimhaltungspflicht hin zu einem "geringst méglichen Eingriff", ist also
nicht ausgewogene Entwicklung sondern Konsequenz eines anders verstandenen
Bankgeheimnisses.

Dies soll ertraglich gemacht werden, indem Uber einen Ansatz auf der
tatséchlichen Ebene die Auseinandersetzung mit der Geheimhaltungspflicht selbst so
weit wie mdglich zu umschiffen versucht wird. Diese Vorgehensweise hat die
jungere Diskussion ganz mafgeblich geprégt. Entsprechende Ansétze sind nicht nur
fehlerhaft sondern auch gefahrlich, weil sie zwangslaufig zu Schlussfolgerungen in

der Kommentarliteratur wie der folgenden fiihren?:

"Allerdings ist hier (bei der Annahme einer Unwirksamkeit der Forderungsiibertragung wegen
der Verletzung der Geheimhaltungspflicht, Anm. des Verf.) Zuriickhaltung geboten, da die
Abtretung nicht notwendig mit dem Bruch einer Verschwiegenheitspflicht verbunden sein
muss (es folgt die Zitierung der zum hier behandelten Themenkomplex verdffentlichten
Literatur aus der jingeren Zeit)."

Entsprechende isoliert stehenden Ausfiihrungen verschleiern, dass es dem Wesen
der mit der Abtretung verbundenen Transaktion hdufig Uberhaupt nicht entspricht,
wenn Informationsfliisse begrenzt werden. Bei der Komplexitat der zu behandelnden
Transaktionen sind entsprechende Anmerkungen dann geeignet, die rechtliche
Auseinandersetzung zu vermeiden bzw. zu umgehen.

Die zuerst zu beantwortende Frage muss nach alledem vielmehr sein: Sind solche
Geschéaftsmodelle in ihrer von den beteiligten Verkehrskreisen urspriinglich
herausgebildeten Form grundsatzlich rechtlich méglich oder nicht? Ist diese Frage

165, 170; Langenbucher, BKR 2004, 333, 334; Stiller, ZIP 2004, 2027, 2029 und das
BaKred-Rundschreiben.
220 Staudinger/Busche, BGB, § 399 Rdn. 54.
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zu verneinen, wird realistischerweise eine Lésung gesucht werden missen, diese
Geschéftsmodelle - die ja langst Bankenalltag sind - von der rechtlichen Seite her
zuldssig zu machen. Immerhin liegen hier zu weiten Teilen die
Gestaltungsmoglichkeiten in den Handen des Kreditgewerbes als AGB-Verwender
selbst. Es ist gezeigt worden, dass die Schaffung eines Vertrauensverhéltnisses
Geschaftsvoraussetzung ist. Transparenz und eine rechtmafRige Transaktionspraxis
liegen im ureigensten Interesse der Banken?,

Erst wenn die Bewaéltigung von der rechtlichen Seite her an Grenzen stof3t, miisste
sich der Frage, die das BaFin zu beantworten sucht, zugewendet werden: Kdnnen
die Geschaftsmodelle von ihrer Ausgestaltung her sinnvollerweise so verdndert
werden (was regelméRig zu geringerer Praktikabilitdt und damit Rentabilitat fihren
wird), dass sie den Rahmen des Zul&ssigen einhalten? Schon obige Ausfiihrungen
zeigen, dass auf der ersten Stufe eine plausible Lésung gefunden werden sollte, weil
die letzte Variante wenig tragféhig bzw. aus Bankensicht vollkommen unpraktikabel
ist.

Gedanklich und aus rechtlicher Sicht am hilfreichsten ist es daher, immer den
Grundfall Abtretung unter vollstandiger Erfillung der Pflichten des § 402 BGB
mitzudenken. An diesem Grundfall muss sich eine rechtliche L&sung der
Problematik bewéhren. Die Komplexitat der mit der Grundkonstellation Abtretung
verknupften Geschaftsmodelle ist sonst nur allzu geeignet, die rechtlichen
Kernfragen zu verdecken. Ganz anders sind die diesbezugliche Literatur und - was
weitaus schlimmer ist - der Gesetzgeber vorgegangen. Die Problemanalyse erfolgte
stets am konkreten Geschéftsmodell. Dementsprechend wenig belastbar mussten
erdrterte Losungen sein. Denn auch die hier aufgezeigten Geschéaftsmodelle sind in
der Darstellung bereits idealisiert und typisiert. Die tatséchlichen Ausgestaltungen
kénnen beliebig differieren. Was hilft die Erkenntnis, eine Forderung im Verzug sei
abtretbar, wenn ein Kreditinstitut zur Verbesserung des Ratings einer Transaktion,
unproblematische Kreditbeziehungen mit in die Poolbildung einbezieht? Welche
belastbare Qualitdt kommt einer Gesetzgebungsinitiative zur Abmilderung der
Risiken aus Zwangsvollstreckungen durch Investoren bei Immobiliarkrediten zu,
wenn in wenigen Jahren grofle Portfolios sonstiger Verbraucherkredite verdufert
werden?

Die Erkenntnis, dass Ldsungen auf tatsachlicher Ebene nicht tragféhig sein
konnen, ist im Ubrigen abstrahierbar. Jedenfalls unter dem Gesichtspunkt der
Schaffung einer Investitionsgrundlage werden tatsachliche Gestaltungen auch
kiinftig noch zu entwickelnder Transaktionenen - jedenfalls unter Einbindung
kundenbezogener Aktiva - den Postulaten des Bankgeheimnisses nicht geniigen. Die
rechtliche Auseinandersetzung ist unvermeidlich.

221 Vgl. dazu oben Kapitel 2 I1. 3. a.
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6. Ergebnis

e Der Abtretungsprozess ist, was den Informationsfluss anbetrifft, zweistufig:
Zunéchst der Vertrag mit den beschriebenen Begrenzungsmdglichkeiten aus
dem Bestimmtheitsgrundsatz, dann die Nebenpflicht des § 402 BGB. Spezifisch
mit Blick auf die Geschaftsmodelle mit Investmentcharakter ergibt sich
zwangslaufig eine dritte, vorgelagerte Informationsstufe, die sich aus dem
Bedurfnis nach Risikoevaluierung durch die Investoren und Ratingagenturen
ergibt.

e Losungen auf der tatsachliche Seite sind nicht tragfahig, weil die zu
bewaltigenden Transaktionen regelmalig einen Informationsfluss mit sich
bringen. In der NPL-Transaktion ist es zwar - wenn auch nur bei umfangreichen
homogenen Forderungspools - denkbar, die Bewertung durch Ratingagenturen
anonymisiert vorzunehmen zu lassen. Dann muss aber der erwerbende Investor
umfassend zur Ermdglichung der Forderungseinziehung informiert werden.
Genau umgekehrt ist es auf der Abwicklungsseite in der ABS-Transaktion: Hier
bleibt zwar die originierende Bank als Service Agent regelméBig mit der
Einziehung der Forderungen betraut. Gerade bei der Diversifizierung von
GroRrisiken ist es aber erforderlich, dass die Ratingagenturen und
gegebenenfalls auch die Investoren Details zum Kreditengagement erfahren.

e Bei der Losung des Problems sollte dem praktischen Bediirfnis nach
Rechtssicherheit bei der Bewaltigung von Massengeschaften Rechnung getragen
werden. Zu unterschiedlich sind die im einzelnen zu lenkenden
Informationsfliisse, als dass hier eine verldssliche Handhabbarkeit flr jeden
Einzelfall der Forderungsabtretung zu erreichen ware.

e Das erlduterte Prinzip, wonach tatséchliche Gestaltungen nicht belastbar sind,
gilt Uber die aufgezeigten Geschaftsmodelle fur samtliche Falle, in denen
Banken mit Dritten in wirtschaftlichen Kontakt unter Beteiligung von
Kundenaktiva treten. Denn die Frage nach der Schaffung einer belastbaren
Investitionsgrundlage wird immer aufgeworfen sein.

111. Ausblick

Nach dieser grundsétzlichen Darstellung der zu bewertenden Informationsflisse, die
stellvertretend fur jede bankseitige wirtschaftliche Betatigung unter Beteiligung von
Kundeninformationen verstanden werden kann, soll nachfolgend unter Darstellung
der bisherigen Erkenntnisse in Rechtsprechung und Literatur, die Frage nach
moglichen  Begrenzungen des  Bankgeheimnisses am  Beispiel  der
Forderungsabtretung eingeleitet werden.
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Kapitel 4 Die Auseinandersetzung um Reichweite und Wirkweise des
Bankgeheimnisses in der jungeren Diskussion

I. Der Ausgangpunkt: Das Urteil des OLG Frankfurt a.M. vom 25. Mai 2004

Der Ausléser der Diskussion ist das viel besprochene?? Urteil des OLG Frankfurt
a.M. (Urt. v. 25.05.2004 - 8 U 84/04)?%. Die Klager in einem Verfahren auf Erlass
einer Einstweiligen Verfligung begehrten im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
die Verwertung eines verpféandeten Aktienpaketes zu verhindern. Hintergrund war
eine typische NPL - Konstellation: Die Gontard & Metallbank AG, eine zum
Urteilszeitpunkt bereits in Insolvenz befindliche Privatbank, hatte - aus ihrer Sicht
notleidende - Forderungen gegen die Verfligungsklager an einen amerikanischen
Investor (Verfiigungsheklagte) abgetreten. Mit diesen Forderungen sollten auch die
hierflr als Sicherheiten (im Wege der Verpfandung) bestellten Aktienpakete an die
Investoren ibergehen. Im Kern stellte sich also die Rechtsfrage, ob die Abtretung
der Darlehensriickzahlungsanspriiche gegen die Verfugungsklager an die
Verfugungsheklagte wirksam war. Bei Unwirksamkeit wéren wegen der
Akzessorietat des § 401 Abs. 1 BGB auch die verpfandeten Wertpapiere bei der
insolventen Bank verblieben. Aus § 1004 Abs. 1 BGB hatte dann die Verwertung
der Aktien gestoppt werden missen.
Eben diese Unwirksamkeit nahm das OLG Frankfurt a.M. mit folgender

Begriindung an:

"Die Abtretung der Darlehensriickzahlungsforderungen durch den Insolvenzverwalter der

Bank an die Verfligungsbeklagte ist wegen Verstoles gegen das Bankgeheimnis unwirksam,

so dass auch die Pfandrechte wegen ihrer Akzessorietat (§ 401 Abs. 1 BGB) nicht auf die

Verfugungsbeklagte Gibergegangen sind."

Und nach umfangreichen Ausfiihrungen zur Rechtsgrundlage folgert das Gericht:

"Demnach ist die Vereinbarung einer solchen Vertragspflicht (Bankgeheimnis) der G. + M.
AG mit den Verfligungsklagern im Streitfall nicht zweifelhaft.

222 Bohm, BB 2004, 1641; Bomhard/Kessler, BB 2004, 2085; Biitter/Aigner, BB 2005, 119,
Bitter/Tonner, ZBB 2004, 165; Cahn, WM 2004, 2041; Freitag, EWIR 2004, 741;
Hofmann/Walter, WM 2004, 1566; Jobe, ZIP 2004, 2415; Kluwer/Meister, WM 2004, 1157;
Kristen/Kreppel, BKR 2005, 123; Langenbucher, BKR 2004, 333; Nobbe, WM 2005, 1537;
Rinze/Heda, WM 2004, 1557; Rogner, NJW 2004, 3230; von Sivers, ZInsO 2005, 290;
Stiller, ZIP 2004, 2027; Theewen, WM 2004, 105; Toth-Feher/Schick, ZIP 2004, 491, 493.

223 OLG Frankfurt a.M. ZIP 2004, 1449 ff.
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In der Vereinbarung einer solchen Vertragspflicht ist in der Regel ein stillschweigender
Ausschluss der Abtretung gem. § 399 BGB enthalten (OLG Disseldorf NJW-RR 1994, 438;
Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl., 8 399 Rdn. 8)."

Dann folgen umfangreiche rechtliche Ausfliihrungen, deren hier relevanter Kern
das folgende bildet:

"Bei Arzten, Steuerberatern, Rechtsanwalten und Vertretern dhnlicher Berufe, die wegen des
Umgangs mit personlichen und privaten Geheimnissen ihrer Vertragspartner alle der
Verschwiegenheitspflicht unterliegen, wird die Abtretung von Forderungen gegen den
Mandanten ohne Einwilligung desselben daher fiir unzuléssig gehalten (BGH NJW 1996, 2087
fur Steuerberater, dazu EWIR 1996, 696 (Henssler); BGH ZIP 1993, 923 = NJW 1993, 1638
fiur Rechtsanwalt, dazu EWIR 1993, 649 (Ackmann); neuerdings BGH NJW 2004, 1464 fir
Verfahrenspfleger).

Diese Regelung hat aus gleichen Griinden auch fiir Banken zu gelten. Die BGH-
Rechtsprechung steht dem nicht entgegen. Der BGH hat zu der Frage soweit ersichtlich noch
nicht ausdriicklich Stellung genommen. In der Entscheidung BGH ZIP 1982, 1051 = NJW
1982, 2768 = WM 1982, 839 wird zwar die dort vorliegende Abtretung einer Bank fir
wirksam gehalten, der BGH geht auf die Problematik des Bankgeheimnisses jedoch in keiner
Weise ein. Aus dem Sachverhalt geht auch nicht hervor, ob die Abtretung in dem der
Entscheidung zugrunde liegenden Fall aus besonderen Griinden - etwa durch Einwilligung des
Forderungsschuldners oder gem. § 354 a HGB - gerechtfertigt war. Dieses Urteil kann daher
nicht zur Begriindung einer ohne Einschrankung zul&ssigen Abtretung von Forderungen aus
Privatkrediten einer Bank angeflhrt werden (...)."

1. Wirdigung

Zusammenfassen kann man diesen Ansatz also als die Annahme einer konkludenten
Willenserklarung, begriindet auf der Vergleichbarkeit des Sachverhalts mit bereits
bestehender Rechtsprechung im Bereich der Geheimhaltungsverpflichtung von
Freiberuflern. Dabei sei schon hier angedeutet, dass die Begriindung des Gerichts
zwei unterschiedliche Lésungen zu vermengen droht. Was das Gericht vermutlich
ausdriicken will ist, dass die Vergleichbarkeit der Situation bei den Freiberuflern die
Konstruktion einer konkludenten Willenserklarung zu rechtfertigen vermag. Die in
Bezug genommene hdchstrichterliche Rechtsprechung kennt aber - entgegen des
erweckten Eindruckes - eine solche konkludente Erkldrung nicht. Alle
angesprochenen Geheimnisbereiche sind strafrechtlich sanktioniert (§ 203 Abs. |
StGB). Die Nichtigkeit der Abtretung in diesen Bereichen ergibt sich also aus § 134
BGB in Verbindung mit § 402 BGB und der strafrechtlichen Verbotsnorm?*. Es
sind demnach zwei Ansatze zu trennen: Einerseits die Unwirksamkeit wegen der
vertraglichen Vereinbarung eines Abtretungsverbotes, andererseits die gesetzliche
Unwirksamkeit gemaR 8 134 BGB in Verbindung mit dem Bankgeheimnis.

224 Vgl. nur fiir Arzte BGHZ 115, 123, 124 ff. und fiir Rechtsanwélte BGHZ 122, 115, 117.
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I11. Die Entwicklung bis zur Rechtsprechung des BGH im Jahre 2007

1. Uberblick

Eine Reihe weiterer instanzgerichtlicher Entscheidungen aus der jingeren Zeit -
davon zwei aus dem tatsachlichen Umfeld des Ausgangsfalles - haben sich ebenfalls
mit der Frage nach der Wirksamkeit der Abtretungen auseinandergesetzt. An ihnen
kénnen kurz die weiteren typischen Argumentationsmuster aufgezeigt werden. Was
die Verwertbarkeit dieser Entscheidungen angeht, muss aber zugleich einschrankend
vorab klargestellt werden: In keiner der Entscheidungen begegnet uns das hier zu
l6sende Rechtsproblem in seiner reinen Form. Alle Entscheidungen betrafen wie die
Konstellation des OLG Frankfurt a.M. (zumindest vermeintlich) gestorte
Kreditbeziehungen, d. h. die Darlehensnehmer waren bereits in Verzug geraten, was
nach verbreiteter Auffassung unmittelbar begrenzenden Einfluss auf die
Geheimhaltungspflicht haben soll**®. Damit waren die Anforderungen an den fir die
Begrenzung des Bankgeheimnisses zu leistenden argumentativen Aufwand stark
eingeschrankt.

Noch vor der Aufsehen erregenden Entscheidung des OLG Frankfurt a.M., hatte
das OLG Celle (mit Urteil vom 10 September 2003, Az. 3 U 137/03) die
Wirksamkeit einer Abtretung bejaht?®. Das Urteil argumentiert allerdings
groBtenteils zur datenschutzrechtlichen Seite. Auch hier ergeben sich ja Grenzen
zuldssiger Informationsflisse, 8§88 3, 4 BDSG. Entgegen der erstinstanzlichen
Entscheidung des LG Lineburgs stellt das Gericht fest, dass datenschutzrechtliche
Vorschriften, der Forderungsabtretung durch eine Bank nicht im Wege stiinden.
Begriindet wird dies mit der Erwégung, das Datenschutzgesetz regele die
Sanktionen seiner Verletzung selbst (88 43, 44 BDSG) und konne daher nicht
Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB sein?’. Auf eine exakte materielle
Wirdigung k&me es folglich bei der Frage der Wirksamkeit der Abtretung nicht an.
Aus geheimnisrechtlicher Sicht gibt die Kammer dann die weit verbreitete
Auffassung wieder, dass eine Abtretung jedenfalls dann unproblematisch zuldssig
sein soll, wenn der Kunde mit der Rickzahlung in Verzug geraten ist oder sich auf
sonstige Weise rechtswidrig verhalt*®®, Eine eigene Begriindung fiir diese Annahme

225 Dazu sogleich und ausfiihrlich unten Kapitel 7 I1.

226 OLG Celle, WM 2004, 1384 ff.

227 OLG Celle, a.a.0., S. 1385, eine Auffassung, die sich auf eine entsprechende Ausarbeitung
bei MinchKomm/Armbruster, BGB, § 134, Rdn. 3 stiitzt.

228 Rogner, NJW 2004, 3230, 3232; Jobe, ZIP 2004, 2415, 2419; Frih, WM 2000, 497, 503;
Theewen, WM 2004, 105, 113; Toth-Feher/Schick, ZIP 2004, 491, 494; Kluwer/Meister, WM
2004, 1157, 1161; Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1,
2007, § 39 Rdn. 29.
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wird nicht geliefert. Das Gericht begnugt sich mit einer Zitierung aus dem

Bankrechtshandbuch von Schimansky/Bunte/Lwowski, in der es heif3t:
"Kommt es infolge Verzuges oder rechtswidrigen Verhaltens des Kunden zur
Kreditkiindigung, so darf die Bank den falligen Rickzahlungsanspruch im Wege des
Forderungsverkaufs und der damit verbundenen Abtretung verwerten. Aufgrund der Abtretung
unterliegt die Bank dem Auskunftsanspruch des Zessionars nach § 402 BGB. Dieser
gesetzliche Anspruch hat in der Regel Vorrang vor dem Bankgeheimnis. Die Bank ist auch
berechtigt, die riickstdndige, gekiindigte Kreditforderung an ein sorgféltig ausgesuchtes
Inkassobiiro zu tbertragen. Angesichts des vertragswidrigen Verhaltens des saumigen Kunden
wdre dessen Einwand, dies verstoBe gegen das Bankgeheimnis, offensichtlich
rechtsmissbrauchlich.”

Thematisch dann bereits weitaus sensibilisierter vertritt das LG Frankfurt a.M. im
Hauptsacheverfahren zu obigem Fall (Urteil vom 17. Dezember 2004, Az. 2/21 O
96/02)**° die Auffassung, dass von einer Vergleichbarkeit des Bankgeheimnisses mit
den Geheimhaltungspflichten der Freiberufler nicht ausgegangen werden konne.
Dies wird mit der unterschiedlichen Sensibilitdt der betroffenen Lebensbereiche
begriindet®*°.

Was die Begriindung des gefundenen Ergebnisses aus der allgemeinen
Rechtsgeschaftslehre bzw. Uber 8§ 134 BGB anbetrifft, wird die in der
Berufungsinstanz des Verfugungsverfahrens noch vermisste Differenzierung hier
nachgeholt. Die Argumentation bezieht sich jetzt auf die Herleitung eines
gesetzlichen Abtretungsverbotes aus der Ubertragung von Wertungen.

Aber auch einer konkludenten (sprich: vertraglichen) Verfligungsbeschrankung
wird mit folgender Argumentation eine Absage erteilt. Die Bank koénne durch
Abbedingung der Vorschrift des § 402 BGB gegentiber dem Zessionar auch im Falle
einer Abtretung ihrer Pflicht zur Wahrung des Bankgeheimnisses gerecht werden.
Dies spreche gegen die Konsequenz eines vertraglichen Abtretungsverbotes. Die
Sanktionen der Geheimnispflichtverletzung seien rein schuldrechtlicher Natur. Es
missten die erheblichen Interessen der Kreditwirtschaft, die an den
Forderungsverkaufen bestehen, beriicksichtigt werden. Eine Schadensersatzpflicht
stelle eine den wirtschaftlichen Bediirfnissen angemessene Sanktion dar®*".

Beziiglich eines gesetzlichen Abtretungsverbotes dhnlich duBert sich auch das LG
Koblenz in einem Parallelverfahren mit Urteil vom 25. November 2004 (3 O
496/03)%*2. Auch dieses Gericht sieht keine Vergleichbarkeit von Bankgeheimnis
und  Geheimhaltungspflichten der Freiberufler im  Hinblick auf die
Abtretungsmoglichkeit. Als Kernunterschied fiihrt es den qualitativen Sprung
zwischen den unterschiedlichen Pflichtenkreisen an, dem der Gesetzgeber durch
Aufnahme oder Nichtaufnahme in den Katalog des § 203 Abs. 1 StGB hinreichend

Ausdruck verliehen habe®2,

229 LG Frankfurt a.M. WM 2005, S. 1120.
230 LG Frankfurta.M., a.a.0., S. 1122.
231 LG Frankfurta.M., a.a.0., S. 1123.
232 LG Koblenz WM 2005, S. 30 ff.

233 LG Koblenz, a.a.0., S. 33.
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Das Gericht geht dann aber in seinen sonstigen Ausfiihrungen weit liber die bis
dahin in der Rechtsprechung gelieferten Begriindungsansatze hinaus.

Anders als das OLG Frankfurt a.M. sieht die Kammer in der oben zitierten
Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1982 die implizite, unausgesprochene
GutheiRung der Forderungsabtretung an Dritte*,

Zudem sei § 402 BGB eine gesetzliche Vorschrift im Sinne der AGB-Banken, die
die Weitergabe der Informationen gebiete und damit das Bankgeheimnis in
zuléssiger Weise beschranke. Die Banken hatten sich durch die Aufnahme des
Bankgeheimnisses in die AGB nicht in Widerspruch zu solch ausdriicklich
formulierten Regelungen des Geschaftsverkehrs setzen wollen”®. Eine den
Interessen der Bankenseite widersprechende Auslegung fiihre allenfalls zu einer
unverziiglichen Anderung der AGB*®.

Auch erfordere die Schutzbedurftigkeit der Bankkunden nicht die Annahme einer
konkludenten Vereinbarung eines Abtretungsverbotes oder eines gesetzlichen
Abtretungsverbotes. Die damit verbundene Annahme eines absoluten
Geheimnisschutzes vertrage sich nicht mit anderen gesetzlichen Wertungen zur
Durchbrechung der Geheimhaltungspflicht®’.

Eine Vergleichbarkeit zur Rechtsprechung des BGH zu den sensiblen
Informationsbereichen der Berufsgeheimnisse der Freiberufler wird unter
Bezugnahme von § 203 StGB auch hier verneint?®®. Allerdings raumt das Gericht
ein, dass seine Erwagungen durchaus von dem widerspriichlichen Prozessverhalten
des Beklagten beeinflusst seien. Zudem wird erstmals von einem Gericht
festgestellt, dass die bloRe Tatsache, dass das Darlehen in Verzug sei, eine
Abtretung nicht rechtfertigen kénne. Auch lasst der Satz: "Selbst wenn sich der
Beklagte auf 8§ 399 BGB berufen konnte..." aufhorchen. Auch das Gericht selbst
scheint von seiner Argumentation nicht hinreichend berzeugt zu sein und greift
letztlich nach einer sachverhaltsbedingten Konstruktion, die in ihrem konstruktiven
Aufwand den des OLG Frankfurt a.M. noch weit Gbertrifft: Die konkludente,
einvernehmliche  Aufhebung eines etwaigen konkludenten vertraglichen
Abtretungsverbotes®.

Eine weitere Entscheidung aus jingerer Zeit zu diesem Themenkreis findet sich
dann beim OLG KoIn?®. Hier wird die in der Rechtsprechung bis dato
herausgearbeitete Auffassung noch einmal griffig zusammengefasst. Allerdings lag
auch hier dem Sachverhalt eine gescheiterte Kreditbeziehung zugrunde?”. Das
Gericht argumentiert mit Blick auf die Rechtsgeschéftslehre wie folgt: Die
konkludente Vereinbarung eines Abtretungsverbotes sei ausgeschlossen, weil hierfir

234 aa0.,S. 32.

235 a.a.0,S. 32.

236 a.a.0.,S. 32.

237 aa.0.,S.32.

238 a.a.0,S. 33.

239 aa.0,S. 33.

240 OLG KolIn BKR 2005, 450 ff. = NJW-RR 2006, 263 = WM 2005, 2385.
241 OLG Koln, a.a.0. S. 451.
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ein wechselseitiger Parteiwille erforderlich sei. Ein entsprechender Wille sei
allgemein auf Seiten der Kreditinstitute und im besonderen im Fall der betroffenen
Bank nicht ersichtlich. Angesichts der wirtschaftsbedingt wachsenden Zahl
zahlungsunfahiger Kreditnehmer und der sich ausdehnenden Aufgabenbereiche der
Kreditinstitute lasse sich ein entsprechender Wille der Banken, die zligige und aus
Sicht der Banken effektive VVerwertung von Forderungen durch deren Abtretungen
auszuschlieRen, nicht erschlieBen®?. Auch hier findet sich zudem wieder die
Auffassung, § 402 BGB sei bereits eine das Bankgeheimnis beschrankende Norm im
Sinne der AGB, die die Auskunftsberechtigung bedinge®”. Zudem stelle das
Bankgeheimnis gar kein absolutes Verbot jeglicher Weitergabe kundenbezogener
Informationen ohne jede Differenzierung dar. Dem Schutzbedirfnis des Kunden
werde doch dadurch Rechnung getragen, dass bei unberechtigter Offenbarung eines
Bankgeheimnisses die Bank dem Kunden gegebenenfalls zum Schadensersatz
verpflichtet sein kdnne®*,

Im Anschluss wird auch hier eine Unzul&ssigkeit aus datenschutzrechtlichen
Erwéagungen verneint. Allerdings sei Ursache hierfiir nicht der abschlieBende
Charakter der § 43, 44 BDSG sondern die Rechtfertigungsnormen des § 28 Abs. 1
Nr. 2 und § 28 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, in denen "berechtigte Interessen" sowohl der
Daten weitergebenden als auch der die Daten empfangenden Stelle
Beriicksichtigung finden. Auch hier wird dann im Anschluss auf die fehlende
Vergleichbarkeit der Geheimhaltungspflichten der Freiberufler wegen der
unterschiedlichen Sensibilitit der Lebensbereiche hingewiesen. Erganzt wird diese
Argumentation um den Begriff der "fehlenden Schutzwirdigkeit" der
Bankkunden®.

Auch das KG Berlin hat in der Folge den Abtretungsausschluss verneint®*®, wobei
im Wesentlichen, die hier aufgezeigten Argumente angefiihrt wurden.

2. Die Entscheidung des Bundesgerichtshof vom 27.02.2007 BGH XI ZR 195/05%*7,

2007 hatte dann der Bundesgerichtshof Gelegenheit, zu den aufgeworfenen
Rechtsfragen Stellung zu nehmen. Gegenstand der Entscheidung war die Frage nach
dem Ubergang einer bereits gekiindigten Kreditbeziehung eines privaten
Kreditinstitutes. Der Gang der Argumentation lehnte sich eng an die
Vorabveréffentlichung des Senatsvorsitzenden aus dem Jahre 20052*® an. Sie ist von

242 OLG Kaln, a.a.0., S. 451; diese Auffassung kann sich nahezu ungeteilter Unterstiitzung in
der Literatur erfreuen.

243 OLG Kadln, a.a.0., S. 451.

244 OLG Kdln, a.a.0., S. 451.

245 OLG Kaoln, a.a.0., S. 452.

246 KG Berlin, NZG 2006, 706 ff.

247 Im Folgenden zitiert nach der Veréffentlichung in NJW 2007, S. 2106 ff.

248 Nobbe, WM 2005, S. 1537 ff.
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den beteiligten Rechtskreisen folglich nicht mit Uberraschung aufgenommen
worden?®.

Verbluffend bleibt das Ergebnis dennoch allemal: Die Abtretung einer Forderung
stelle - jedenfalls wenn die Pflicht des § 402 BGB nicht abbedungen werde - eine
schadensersatzpflichtige Verletzung des Bankgeheimnisses dar®®. Nur wenn die
Verpflichtung des § 402 BGB abbedungen werde und es tatsachlich nicht zu einem
Informationsaustausch komme, lasse sich eine Vertragsverletzung vermeiden (im zu
entscheidenden Fall war ein solches Abbedingen nicht méglich gewesen und - wie
bereits gezeigt™ - hatte dies auch regelmaBig nicht das Unterbinden des
Informationsflusses zur Folge). Eine etwaige Geheimnisverletzung lasse die
Wirksamkeit der Verfiigung aber dann unberthrt. Die Kernuberlegungen, die dieses
Ergebnis stiitzen sind im Wesentlichen die Folgenden:

Fur die Annahme eines stillschweigenden Abtretungsausschlusses fehle es an
Anhaltspunkten flr einen Ubereinstimmenden Parteiwillen. Das Bestehen des
Bankgeheimnisses kénne diese Vereinbarung nicht ersetzen.

Die Abtretung verstoRe auch nicht gegen ein gesetzliches Verbot, § 134 BGB®*,
Die Unwirksamkeit lasse sich nicht mit der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes zur Unwirksamkeit der Abtretung von Honorarforderungen
von Arzten, Steuerberatern und Vertretern dhnlicher Berufe begriinden. Denn nach
diesen Entscheidungen folge das Abtretungsverbot aus dem Versto gegen
8 203 Abs. 1 StGB. Hier sei die unbefugte Offenbarung eines anvertrauten oder
sonst bekannt gewordenen Geheimnisses unter Strafe gestellt. Jedenfalls fur private
Kreditinstitute sehe das StGB keine entsprechende Sanktion vor. Eine analoge
Anwendung verbiete sich im Hinblick auf Art. 103 Abs. 1l GG.

Und auch wenn man das Bankgeheimnis als Gewohnheitsrecht einordne, wiirde
es nur dann ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB darstellen, wenn es ein
Rechtsgeschaft unmissverstandlich verwerfe, indem es sich - was allerdings atypisch
waére - gegen ein bestimmtes Rechtsgeschéft richte. Dies sei beim Bankgeheimnis
nicht der Fall. Es fehle an der fiir eine gewohnheitsrechtliche Auspragung
erforderlichen lang andauernden Ubung, die durch die Rechtsiiberzeugung der
beteiligten Verkehrskreise getragen werden muss, dass ein Verstoll gegen das
Bankgeheimnis auch die Unwirksamkeit der Abtretung nach sich ziehe.

Im Hinblick auf eine Anwendung des § 134 BGB in Verbindung mit etwaigen
datenschutzrechtlichen Verbotsnormen vertritt der Senat die Auffassung, das § 134
BGB bei einer gegen die Vorgaben des Bundesdatenschutzgesetzes verstoRenden
Abtretung nicht zur Anwendung komme®3® Nach der Konzeption des
Bundesdatenschutzgesetzes komme diesem kein Vorrang vor dem Bankgeheimnis
zu. Die Vorschriften des Bankgeheimnisses sollen nur dann Bedeutung erlangen,

249 Vgl. zum Beispiel die Urteilsanmerkung von Lieth, BKR 2007, S. 198 ff.
250 BGH NJW 2007, 2106, 2107.

251 Kapitel II. 5. b.

252 BGH NJW 2007, 2106, 2107.

253 BGH NJW 2007, 2106, 2108.
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wenn eine Frage aufgrund des Bankgeheimnisses nicht abschlieBend geklart werden
kann. Das Verhaltnis zwischen Datenschutz und Bankgeheimnis werde maBgeblich
von § 1 Abs. Il S. 2 BDSG bestimmt. Danach bleibe die Verpflichtung zur
Wahrung von Berufsgeheimnissen, die nicht auf gesetzlichen Vorschriften beruhen,
von den Bestimmungen des Bundesdatenschutzgesetzes unberiihrt. Dies bedeute
nicht nur, dass Datenschutz und Bankgeheimnis nebeneinander gelten, sondern
auch, dass das Datenschutzrecht im Verhéltnis zum Bankgeheimnis als
Berufsgeheimnis eine Auffangfunktion habe. Zudem wiirde die Herleitung eines
Abtretungsverbotes aus dem Bundesdatenschutzrecht einen untragbaren
Wertungswiderspruch bedeuten. Da nach § 3 Abs. | BDSG in dessen
Anwendungsbereich lediglich die Daten natlrlicher Personen, nicht aber diejenigen
juristischer Personen fielen, bedeutete die Annahme eines Abtretungsverbotes einen
nicht durch sachliche Griinde gerechtfertigte Ungleichbehandlung.

Mit Urteil vom 27.10.2009 - XI ZR 225/08%* hatte der BGH dann Gelegenheit
diese Uberlegungen einheitlich auch auf den 6ffentlich-rechtlichen Sparkassensektor
auszuweiten, indem er im Wesentlichen die Aspekte der Ungleichbehandlung mit
privaten Instituten als Begriindung heranzog. Im Hinblick auf eine mdgliche
"Amtstragereigenschaft" offentlich-rechtlicher Institute im Sinne des Abs. Il der
Norm fiihrt der BGH aus, dass mangels erkennbarer Sachgriinde, wie etwa einer
besonderen Schutzbedirftigkeit des Kunden einer 6ffentlich-rechtlich organisierten
Sparkasse oder Landesbank, die gesetzgeberische Entscheidung gegen einen
strafrechtlichen Schutz des Bankgeheimnisses in § 203 Abs. | StGB auch fiir dessen

Abs. 11 zu gelten habe®®,

3. Die Auffassungen in der Literatur

Aus der Vielzahl von Stellungnahmen in der Literatur lassen sich im Kern drei
Argumentationslinien abstrahieren:

e Einhellig wird die Herangehensweise des LG Frankfurt a.M., also ein

vertraglicher Abtretungsausschluss, abgelehnt®®.

e Im Hinblick auf die Reichweite der Verschwiegenheitspflicht wird ein Vorrang
des Weitergabeerfordernisses gesehen, sei es, dass dieser als strukturellen

254 BGH NJW 2010, 361 ff.

255 BGH NJW 2010, 361, 362.

256 Palandt/Griineberg, § 399, Rn. 8; Bohm, BB 2004, 1641, 1642; Bruchner, BKR 2004, 394;
Biitter/Aigner, BB 2005, 119, 121; Bitter/Tonner, ZBB 2004, 165, 169 ff.; Cahn, WM 2004,
2041, 2048 ff.; Freitag, EWIiR 2004, 741; Hofmann/Walter, WM 2004, 1566, 1571 f.; Jobe,
ZIP 2004, 2415, 2416; Kluwer/Meister, WM 2004, 1157; Kristen/Kreppel, BKR 2005, 123;
Langenbucher, BKR 2004, 333; Nobbe, WM 2005, 1537, 1540 ff.; Petersen, Bankgeheimnis
zwischen Individualschutz und Institutionsschutz, 2005, S. 38 f.; Rinze/Heda, WM 2004,
1557, 1559; Ragner, NJW 2004, 3230, 3232; von Sivers, ZInsO 2005, 290 f.; Stiller, ZIP
2004, 2027, 2029; Toth-Feher/Schick, ZIP 2004, 491, 493.
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vorgegeben angenommen wird®’ oder dass die Abwagung der widerstreitenden
Interessen als mdglich angesehen wird (ggfls. in entsprechender Anwendung
des Grundsatzes der Wahrnehmung berechtigter Interessen, 193 StGB, oder
gemdl 8§ 28 Abs. | Nr. 2 BDSG - was letzlich in der Sache keinen
entscheidenden Unterschied machen kann)*®. Diese Abwagung geht dann - bei
einigen nur wenn der Kunde mit der Riickfihrung des Darlehens in Verzug ist*°
- wegen der auf dem Spiel stehenden Funktionsfahigkeit des Kreditwesens
zugunsten der Banken aus.

e Im Ubrigen wird vertreten, dass - selbst wenn die Abwégung unzulassig sein
sollte und die Weitergabe in eine Geheimnisverletzung resultiere - das
Verwerfen der Verfiigung nicht die Folge sein kdnne?®. Zur Begriindung wird
angefiihrt, dass zum einen die Verletzungen des Bankgeheimnisses nicht
strafbewehrt und zum anderen die Datenstrome weniger sensibel seien. Dieser
qualitative Unterschied soll eine unterschiedliche Handhabung rechtfertigen.

4. Konsequenzen fur die Instanzenrechtsprechung

Insbesondere im Hinblick auf verbraucherschutzrechtliche Aspekte - die
problematischen Vollstreckungsmethoden angelsachsischer Investorengruppe sind
breits erwahnt worden - bieten die Auffassungen in hochstrichterlicher
Rechtsprechung und Literatur keinerlei handhabbare Hilfe fur die Entscheidung im
konkreten Fall. Die Instanzenrechtsprechung ist daher in jingerer Zeit selbst kreativ
geworden und hat anerkannte, berkommene rechtliche Bewertungen in Frage
gestellt, um im Einzelfall Forderungsabtretungen die Wirksamkeit abzusprechen. So
verwarf das LG Hamburg®" die traditionell verwendete Klausel zur sofortigen
Unterwerfung unter die Zwangsvollistreckung in ein Kreditnehmergrundstiick
gerade im Hinblick auf die Kapitalmarktpraxis der WeiterverauBRerung als AGB-
rechtlich unzuldssig und entzog einer entsprechenden Transaktion zum Schutze des
Kreditnehmers auf diese Weise die Grundlage.

257 Canaris, Bankvertragsrecht, 1988, Rdn. 6la; Petersen, Das Bankgeheimnis zwischen
Individualschutz und Institutionsschutz, 2005, S. 39; Baums, WM 1993, 1, 6 f.; Rinze/Heda,
WM 2004, 1557, 1565.

258 Friih, WM 2000, 497, 503; Theewen, WM 2004, 105, 113; Schwintowski/Schéfer, Bankrecht,
§ 3 Rdn. 46; Kimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2004, S. 778; MunchKomm/Hadding/
Héauser, HGB, Rdn. A 157; Bomhard/Kessler, BB 2004, 2085, 2086; Kusserow/Dittrich WM
1997, 1786, 1792; Toth-Feher/Schick, ZIP 2004, 491, 494; Hofmann/Walter, WM 2004,
1566, 1574; Jobe, ZIP 2004, 2415, 2416.

259 Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007, § 39 Rdn. 2;
Rogner, NJW 2004, 3230, 3232.

260 Alle zitierten Literaturauffassungen (Fn. 256 bis 258) sind sich in diesem Punkte einig.

261 LG Hamburg, Beschl. vom 09.07.2008 - 318 T 183/07. Der BGH hat allerdings diese
Entscheidung mit Beschluss vom 16.04.2009 - VII ZR 62/08 wieder aufgehoben, weil im
Klauselerinnerungsverfahren keine Kontrolle von AGB stattfinden konne.
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V. Fazit

Dieser Kurzlberblick tber die Ausarbeitungen in Rechtsprechung und Literatur

bietet Anlass zur Untersuchung mehrerer Fragen:

e Zun&chst bleibt im Hinblick auf den rechtsgeschaftlichen Teil zweifelhaft,
wieso durchgehend zur Frage des Erklarungsgehaltes auf die subjektive Seite
der Beteiligten abgestellt wird und der an sich malgebliche Empfangerhorizont
vernachldssigt wird.

e Dann ist sich natlrlich dem unbefriedigenden - wenn auch sicherlich von
praktischen Erfordernissen geleiteten - Ergebnis des Bundegerichtshofes
zuzuwenden. Ist es vertretbar, dass Verpflichtungs- und Verfugungsgeschaft
unterschiedlich behandelt werden, bzw. die bejahte Verletzung des
Bankgeheimnisses keine Auswirkung auf das Verfligungsgeschéft haben soll?

e Damit eng verbunden ist die eigentliche Kernfrage nach der Mdglichkeit der
Begrenzung der Geheimhaltungspflicht. Es spricht viel dafir, dass eine
Abwaégung zwischen Kreditnehmer und Bankeninteressen, die in der Folge zur
Zuldssigkeit der Informationsweitergabe fihrt, im Ergebnis anzweifelbar ist.
Viel wichtiger fiir kiinftige Konstellationen ist aber die Frage: Ist eine solche
Abwagung tUberhaupt zuldssig: Und wenn ja, welchen Prinzipien unterliegt sie?

e Die Frage des Scheiterns der Abtretung wegen § 134 BGB enthélt dabei zwei
Teilaspekte, die in der Diskussion aufgeworfen wurden: Zum einen die Frage,
welche Anforderungen Gewohnheitsrecht erfiillen muss, um Norm im Sinne des
§ 134 BGB zu sein. Zum anderen stellt sich die Frage, inwieweit eine
Differenzierung zwischen berufshezogenen Verschwiegenheitspflichten, die der
Strafbewehr des § 203 Abs. 1 StGB unterliegen und dem nicht strafbewehrten
Bankgeheimnis, gerechtfertigt werden kann.

Diese Fragen sollen in den folgenden 3 Kapiteln einer eingehenden Untersuchung

unterzogen werden.

Dabei misste die Untersuchung eigentlich in einem Zweischritt vonstatten gehen.

Erstens: StoRt die Weitergabe von Informationen an die Grenzen des

Bankgeheimnisses? Zweitens: Ist deshalb in der Folge auch die Verfligung zu

verwerfen? Es sollen hier aber vorab zwei Fragen abgeschichtet werden, die

rechtsgeschéftlicher Natur sind bzw. ihre Grundlage im Abtretungsvertrag selber
haben. Dies fordert die Ubersichtlichkeit und entspricht der Vorgehensweise sowohl
des Bundesgerichtshofes als auch der gesamten diesbeziglichen Literatur. Zudem
lasst sich (Uber die Abschichtung dieser Vorfragen die anschlieBende

Verallgemeinerung der gefundenen Ergebnisse erleichtern. Das bedeutet, dass die

(gedankliche) Grundstruktur, die der nachstehenden Untersuchung zugrunde liegt,

wie folgt aussieht:

A. Vorfragen aus der Rechtsgeschaftslehre
B. Tatbestandliche Reichweite des Geheimnisschutzes
C. Verfligungsrechtliche Auswirkungen.
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Kapitel 5 Rechtsgeschaftslehre und Abtretungsvertrag

Die beiden vorab aufgeworfenen Fragen sind zum einen, inwieweit das
Bankgeheimnis zu einem vertraglichen Abtretungsverbot im Sinne des
§ 399 Var. 2 BGB flhrt und zum anderen, inwieweit die Abtretung einer Forderung,
die in den Rechtsrahmen des Bankgeheimnisses eingebettet ist, durch die Abtretung
an einen neuen Gldubiger eine Inhaltsdnderung im Sinne des § 399 Var. 1 BGB
erfahrt.

I. (Konkludentes) vertragliches Abtretungsverbot, § 399 Var. 2 BGB

Dies ist die Auffassung, die der Entscheidung des OLG Frankfurt a.M. zugrunde
liegt. Die entscheidenden Passagen wurden bereits wiedergegeben®?. Das Gericht
nimmt an, dass in der Vereinbarung einer Vertragspflicht Bankgeheimnis in der
Regel ein stillschweigender Ausschluss der Abtretbarkeit gem. 8 399 Var. 2 BGB
enthalten ist. Die Annahme der Unwirksamkeit der Abtretung, wie sie die
Rechtsprechung fiir die Ubertragung von Honorarforderungen von Arzten,
Rechtsanwaélten und Steuerberatern annehme, habe auch bei Darlehensforderungen

von Banken zu gelten®®®,

1. Ermittlung der Kernaussage

Kritik an dieser Annahme des Gerichts ist - wie bereits angedeutet - zundchst einmal
insoweit angebracht, als dass hier zwei grundverschiedene rechtliche Wirdigungen
in einer Aussage vermengt werden. Die Rechtsprechung zu den Berufsgeheimnissen
der Freiberufler stiitzt sich nicht auf die allgemeine Rechtsgeschéftslehre. Dort
werden gesetzliche Abtretungsverbote angenommen, die sich aus dem Inhalt der
Verbotsnorm i.V.m. § 134 BGB ergeben®®. Davon zu unterscheiden ist die Frage
nach einem konkludenten, sprich vertraglichen Abtretungsverbot. Das OLG
Frankfurt a.M. nimmt also ein vertragliches Abtretungsverbot an und begriindet dies
mit den Wertungen der gesetzlichen.

Zu seinen Gunsten und im Namen eines nachvollziehbaren Gedankenganges
seien die Themenkomplexe im folgenden getrennt behandelt. Sie werden jeweils

262 Vgl. oben Kapitel 4 I.
263 OLG Frankfurt a.M. ZIP 2004, 1449, 1450.
264 Vgl. statt aller BGHZ 115, 123, 124 ff.
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einzeln auf ihre Stimmigkeit hin untersucht; zundchst folglich der konkludente
Abtretungsausschluss, § 399 Var. 1 BGB.

2. Vorab: Die maRgebliche Willenserklarung

In diesem Zusammenhang steht noch ein Gesichtspunkt einer exakten rechtlichen
Wirdigung im Wege: Das Gericht nimmt an, "in der Vereinbarung des
Bankgeheimnisses" sei der konkludente Abtretungsausschluss enthalten. Es konnte
bereits oben die ganz Uberwiegende Auffassung bestatigt werden, nach der es die
Abgabe einer solchen Erklarung nicht gibt, sie vielmehr auf einer Fiktion beruht*®®,

Aber selbst wenn man sich einer Losung uber das Vertragsrecht anschldsse, kann
das Gericht nicht meinen, dass bereits dem Abschluss eines allgemeinen
Bankvertrages ein  Abtretungsausschluss fir etwaige, im Rahmen der
Bankbeziehung zu begriindende Forderungen immanent sei. Dennoch verleitet die
Formulierung des Gerichts Jobe irrtiimlicherweise zu der Erwiderung, dass vielfach
bei der Begrindung des Bankgeheimnisses - so zum Beispiel bei Abschluss des
Kontoerdffnungsvertrages - doch noch gar nicht feststiinde, ob der Kunde zu einem
spateren Zeitpunkt Uberhaupt Kredit in Anspruch nehmen oder erhalten werde.
Deshalb kénne hier keine Vereinbarung eines Abtretungsausschlusses angenommen
werden®®®,

Was das Gericht wohl zum Ausdruck bringen will ist, dass fir den Fall, dass der
Kunde eine Willenserklarung auf Abschluss eines Darlehensvertrages abgibt, in
diesen Vertrag vermittels der AGB auch das Bankgeheimnis mit einbezogen wird.
Dieser Vereinbarung soll damit der Abtretungsausschluss immanent sein.

Nach Beseitigung dieser Unklarheiten muss also die gerichtliche Feststellung in
einer Auslegung tberprift werden, die besagt:

"Der Abschluss des Darlehensvertrages unter Einbeziehung der AGB, in denen das
Bankgeheimnis enthalten ist, beinhaltet einen konkludenten Abtretungsausschluss der
zugrunde liegenden Forderung, § 399 Var. 2 BGB."

Hierfur spricht auch, dass sich das Gericht auf eine Stelle bei Palandt/Heinrichs

stiitzt, in der es heiRt?®":

"Die Vereinbarung (des Abtretungsausschlusses, Anm. des Verf.) kann bei Begriindung der
Forderung, aber auch spater getroffen werden."

265 Vgl. oben Kapitel 2 11. 3.
266 Jobe, ZIP 2004, 2415, 2417.
267 Palandt/Heinrichs, BGB, § 398, Rdn. 8.
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3. Die Argumentation des OLG Frankfurt a.M.

Neben den Wertungen des Berufsrechts der Freiberufler, die hier zunachst aul’en vor
gelassen werden, stutzt sich das Gericht zur Untermauerung seiner Auffassung
maRgeblich auf zwei Nachweise aus Rechtsprechung und Literatur: Zum einen ein
Urteil des OLG Diisseldorf aus dem Jahre 1994%®% zum anderen die bereits zitierte
kurze Anmerkung im Palandt®®®.

Der Palandt stellte fest:

"Der stillschweigende Abtretungsausschluss ist in der Regel auch in der Vereinbarung einer
vertraglichen Verschwiegenheitspflicht enthalten."”

Diese Feststellung bleibt ohne Begriindung. Zur Absicherung zitiert ist ebenfalls das
oben genannte Urteil des OLG Diisseldorf.

Im zugrunde liegenden Sachverhalt hatte das beklagte Unternehmen einem
Dritten Generalvollmacht erteilt. In deren Rahmen sollte er die Konkursabwendung
der Beklagten bewerkstelligen. Den daraus resultierenden Vergiitungsanspruch hatte
der Sanierer an die Kl&gerin abgetreten. Das Gericht nahm die Unwirksamkeit der
Abtretung an, weil mit dieser zwangslaufig die Weitergabe von Informationen nach
8 402 BGB verbunden gewesen wére. Dies widersprach nach Auffassung des
Gerichts einer Vertragsklausel, nach der der Sanierer ausdricklich "strengstes
Stillschweigen” tiber seine Mandatierung zugesichert hatte.

Dem OLG Frankfurt a.M. ist vorgeworfen worden, die Ubertragbarkeit des
Urteils auf die Konstellation im Kreditgewerbe sei fraglich®®, oder das Urteil
betreffe eben schlicht nicht die vom Bankgeheimnis betroffenen Falle?”. Dahinter
verbirgt sich die Frage, ob die Tatsache, dass "strengstes Stillschweigen™ mit dem
Sanierer vereinbart worden war, die Entscheidung des OLG Diisseldorf zwar
rechtfertigen kome, aber gleichzeitig zur Stiitzung der Auffassung des OLG
Frankfurt a.M. nicht geeignet ist.

Im Hinblick auf die Ubertragbarkeit gerade dieses Aspektes der
Entscheidungsgrinde des OLG Disseldorf ist das sicherlich der falsche Ansatz.
Auch das Bankgeheimnis fordert nach (berkommenem Verstandnis strengstes
Stillschweigen. Im Punkte der Verschwiegenheitspflicht sind die Konstellationen
vollkommen vergleichbar. Insoweit konnte sich das OLG Frankfurt a.M. durchaus
auf diese Vorgangerentscheidung stiitzen. Nicht die Ubertragbarkeit der
Entscheidung auf die hier zu behandelnde Konstellation, sondern ihre inhaltliche
Richtigkeit an sich wird spater flr beide Urteile gleichermalien zu untersuchen sein.

268 OLG Diisseldorf NJW-RR 1994, 438 f.
269 Palandt/Heinrichs, BGB, § 399, Rdn. 8.
270 Kliwer/Meister, WM 2004, 1157, 1158.
271 Stiller, ZIP 2004, 2027, 2031.
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4. Entgegnungen in Literatur und Rechtsprechung

Der vom OLG Frankfurt a.M recht knapp begrtindeten Annahme eines konkludenten
Abtretungsverbotes selbst wurde im Ubrigen wie folgt begegnet:

a. Das Urteil des BGH, Urt. v. 13. 5. 1982 11l ZR 164/80

Es findet sich der Hinweis, der BGH habe in einer Entscheidung aus dem Jahre
19822"? die Abtretung einer Forderung durch ein Kreditinstitut gut geheiBen. Die
diesbeziigliche Prajudizwirkung habe das OLG Frankfurt a.M. verkannt’®. Richtig
daran ist, dass in der genannten Entscheidung im Ergebnis ein Forderungstuibergang
vom Kreditinstitut auf Dritte fur zuldssig erachtet wurde. Richtig ist aber auch, dass
sich rechtliche Ausfuhrungen zur Geheimhaltungspflicht dort mit keinem Wort
finden®*. Denn erstens betraf die fiir die Entscheidung maRgebliche Frage eine
Auslegung der AGB-Banken im Bereich des Sicherheitenverwertungsrechts*>. Und
zweitens konnten sich zum Entscheidungszeitpunkt auch gar keine Ausfiihrungen
zur Geheimhaltungspflicht finden, weil ein entsprechendes Problembewusstsein zur
Kollision der Abtretung mit Verschwiegenheitspflichten {berhaupt nicht bestand.
Zum damaligen Zeitpunkt hatte der BGH auch die Abtretung einer Anwalts- oder
Arztforderung unbeanstandet durchgewunken, der er heute die Wirksamkeit in
standiger Rechtsprechung versagt’®. Das rechtliche Bewusstsein fiir die
Kollisionsfrage entstand erst in der Instanzenrechtsprechung der spaten 80iger,
frihen 90iger Jahre?”’, der der BGH dann lediglich noch eine einheitliche
dogmatische Handhabung der Problematik tiberstiilpen musste?”.

Dieser Entscheidung des BGH fehlt damit jeglicher Erkenntniswert flr die hier zu
untersuchenden Fragen.

272 BGH ZIP 1982, 1051 ff. = NJW 1982, 2768 = WM 1982, 839.

273 LG Koblenz WM 2005, 30, 32; vgl. auch Biitter/Aigner, BB 2005, 119, 121.

274 In dieser Differenziertheit erstmals Nobbe, WM 2005, 1537, 1541.

275 Némlich die Frage, inwieweit Nr. 21 Abs. Ill S. 2 AGB-Banken ein konkludentes
Abtretungsverbot beinhaltet. Diese Frage wurde verneint, weil die Klausel hierzu keinerlei
Anhaltspunkt bietet.

276 Dazu ausflhrlich noch unten Kapitel 7 111.

277 genannt seien hier beispielsweise OLG Koln NJW 1991, 753; LG Berlin NJW 1991, 757; LG
Hamburg NJW 1992, 842; einen frihen Uberblick tber die Entwicklung in der
Instanzenrechtsprechung bietet Schneider MDR 1992, 640 f.

278 Zur Bestatigung der Entscheidung des OLG KalIn (Fn. 277) vgl. BGH MDR 1991, 1035 und
die Urteilsanmerkungen Kérner/Dammann NJW 1992, 729 und Taupitz MDR 1992, 421.
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b. Der fehlende Parteiwillen

Soweit Uberhaupt eine Argumentation anhand der Rechtsgeschéaftslehre
aufgenommen wird, findet sich das Argument, dass eine Vereinbarung eines
konkludenten Abtretungsausschlusses schon alleine deswegen nicht in Betracht
komme, weil es an dem fiir eine Vereinbarung erforderlichen tbereinstimmenden
Willen der Beteiligten fehle?”. Denn ein Abtretungsausschluss wiirde den Interessen
der Bank zuwiderlaufen, deshalb wolle sie ihn nicht erklaren®®. Sie habe ja gerade
ein Interesse daran, Forderungen zu Eigenkapitalentlastung weiterzugeben®".

c. Stellungnahme

Auch wenn dieser Argumentation im Ergebnis zuzustimmen ist, ist sie doch duferst
missverstandlich, weil sie auf Bankenseite an subjektiven Kategorien ausgerichtet
ist.

Konkludentes Verhalten bedeutet, dass dem Verhalten alleine kein
Erklarungswert zukommt, sich aber aus den Umsténden, in denen das Verhalten
gezeigt wird, ein bestimmter Sinn erschlielen lasst. Das an sich rechtsgeschaftlich
bedeutungslose Verhalten wird durch die Umstande schliissig?®?. Rechtsgeschéftlich
erhebliches konkludentes Verhalten bedeutet, dass Mehrdeutiges eindeutig wird, ein
bestimmter Geschéftswille des konkludent Erklarenden ermittelbar ist®.

Dies andert aber nichts daran, dass die Grundregeln der Rechtsgeschéaftslehre
auch bei konkludenten Erklarungen erhalten bleiben. Auch das Abstellen auf
sonstige Umstande bedeutet, dass sich die zu ermittelnde Vereinbarung nach dem
objektiven Empféngerhorizont richtet. Es wird nicht der subjektive, nicht geduRerte
Parteiwille zur MaRgabe der Erklarung gemacht, nur weil rechtstheoretisch ein
Schluss aus dem objektiven Geschehen auf einen Geschaftswillen gesucht wird %,

Bei der Unterzeichnung eines Darlehensvertrages, in dessen Anlagen das
Bankgeheimnis in Bezug genommen wird, kann nicht tber einen hypothetischen,
geheimen Willen der Bank argumentiert werden, nur weil dieser ihrem Interesse
entspricht. Entscheidend ist, was die Bank objektiv konkludent nach aufien erklart.
Dies ist zundchst einmal eine im Einvernehmen mit dem Kunden gewollte
Geheimhaltung.

Die entscheidende Frage ist dann, ob diese Vereinbarung einen Ausschluss der
Abtretungsmdglichkeit eindeutig miterklart. Der Geschaftswille der Bank ist Ziel der

279 BGH NJW 2007, 2106, 2107; LG Koblenz ZIP 2005, 31, 33; Jobe, ZIP 2004, 2415, 2417;
Blitter/Aigner, BB 2005, 119, 122.

280 Cahn, WM 2004, 2041, 2048; Kliwer, Asset-Backed-Securitisation, S. 216.

281 Nobbe, WM 2005, 1537, 1541.

282 Palandt/Heinrichs, BGB, Einf. vor § 116 Rn.6; Soergel/Hefermehl, BGB, vor § 116 Rdn. 31.

283 Larenz AT § 24, Rdn. 19.

284 Zum Verhéltnis von Wille und Erklarung Larenz AT, § 24, Rdn. 25 ff.
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Auslegung dieser Vereinbarung und ihrer Umsténde, nicht aber das die Auslegung
maRgeblich bestimmende Kriterium. Die subjektive Seite spielt zundchst einmal bei
der Erklarung, das Bankgeheimnis in jedem Falle wahren zu wollen, keine Rolle.

Die Antwort auf die Frage des Erklarungswertes ist vielmehr, dass der
Geheimhaltungspflicht - auch im Zusammenhang mit einer Darlehensgewéhrung -
Uberhaupt kein zwingender Erklérungswert zukommt. Dies liegt nicht am
Parteiwillen der Bank sondern am Empfangerhorizont des Kunden. Jede Annahme,
die Uber die Vereinbarung des bloBen Bewahrens von Informationen hinausgeht,
ware Fiktion. Die Parteien der Vereinbarung einer Geheimhaltungspflicht fallen in
Betreff einer Abtretung keine Entscheidung. Eine Geheimhaltungspflicht kann auch
logisch ohne Abtretungsverbot gedacht werden, ndmlich als reine Verpflichtung,
gegen die nicht verstoBen werden soll. Diese Mdoglichkeit widerlegt bereits
hinreichend das Erfordernis des "Eindeutig-Miterklart-Seins". Es ist eben anders
denkbar und damit mehrdeutig.

Damit entpuppt sich die Annahme eines Abtretungsverbotes als Verwirklichung
des Kernrisikos, das die Rechtsgeschéftslenre im Bereich der konkludenten
Willenserklarungen kennt: Bestimmte Verhaltensmuster werden tber die Grenzen
ihres eigentlichen Erkl&rungsgehaltes iberdehnt, um Rechtsfolgen ankniipfen zu
kénnen bzw. das vermeintlich gerechte Ergebnis zu erzielen?®. Die Verlockung zur
Uberinterpretation folgte in diesem Fall einem verstandlichem Motiv: Das Gericht
argumentierte mit dem Wunsch, die Verwertung von Sicherheiten fir den ganz
konkreten Fall zu verhindern. Denn die Entscheidung war ganz maBgeblich von der
Unsicherheit Gber die rechtliche Bewertung der Darlehensbeziehung selbst
gepragt®®®. Es war zwischen den Parteien streitig, ob die zugrunde liegende
Darlehensbeziehung (berhaupt riickstandig war. In diesem Zeitpunkt wollte das
Gericht im Eilverfahren nicht die endglltige Verwertung der Sicherheiten
verantworten. Es hat dabei auf den erstbesten Rettungsanker fiir das gewdnschte
Ergebnis zuriickgegriffen, der sich letztlich dogmatisch als nicht tragfahig erweist.

Dabei konnte es auf eine Kommentarliteratur zuriickgreifen, die diesbeziglich die
Uberreste der bereits erwahnten, wegbereitenden Instanzenrechtsprechung zur
Unwirksamkeitsrechtsprechung noch nicht beseitigt hatte. In der Tat finden sich
vereinzelt Urteile, die das Ergebnis "Unwirksame Verfligung" tber § 399 Alt. 2
BGB begriinden®®’. Der BGH hatte dieser Auffassung aber im Zusammenhang mit
anderen berufsrechtlichen Verschwiegenheitspflichten - und nach obigem
Gedankengang zu Recht - implizit eine Absage erteilt. Nur so erklart sich der Weg
der Unwirksamkeitsrechtsprechung tiber § 134 BGB.

Obige Ausfihrungen bedeuten nicht, dass die Vereinbarung einer
Geheimhaltungspflicht per se ungeeignet ist, weitere Erklarungsgehalt zu
transportieren. Nur miissen sich diese eben eindeutig aus dem im Zusammenhang

285 Scheyhing, Hdb. des Schuldrechts, S. 32.

286 Dies betonen zu Recht bereits Kristen/Kreppel, BKR 2005, 123 f.

287 OLG Kaoln, aa. Ort Fn. 277; es finden sich hier auch Begrindungsansétze uber die
Alternative der Inhaltsanderung, § 399 Var. 1 BGB, vgl. dazu aber erst unten Kapitel 5 11 1.
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stehenden Grundgeschaft und den gesamten Begleitumstinden ergeben®®®, nicht aus
der isoliert betrachteten Geheimhaltungspflicht selbst. Fir den Sanierungsvertrag im
Falle des OLG Ddusseldorf war dies ebenso auszuschlielen wie fur die
Darlehensabrede. Dies ist der Grund, warum bereits das seinerzeitige Urteil
fehlerhaft war und nicht erst seine Ubertragung auf das sonstige Bankvertragsrecht.

Begiinstigt wurde die Ubernahme noch von einem weiteren Umstand: Die in
Bezug genommene Literatur und Rechtsprechung lasst sich auf Sturners
Kommentierung der §§ 398 ff. BGB** zuriickfiihren und damit auf den Fall BGHZ
70, 92 = NJW 1982, 1151. Auch hier wurde ein konkludentes Abtretungsverbot
einer Bankenforderung angenommen. Es handelte sich aber gerade um
kontokorrentgebundene  Forderungen. Weil die Forderungsabtretung von
Einzelsalden dem Prinzip der laufenden Verrechnung nicht entspricht, konnte hier
das Abtretungsverbot unzweideutig der vertraglichen Vereinbarung des
Grundgeschéftes (und nicht der Geheimnhaltungsabrede) entnommen werden. Diese
ausschlief3lich auf das Kontokorrent passende Entscheidung hat dann allgemein die
Ubernahme in das Bankvertragsrecht begiinstigt. Die Schlussfolgerung "Bankvertrag
und Forderung bedeutet Abtretungsverbot™ ist aber fehlerhaft. In Wirklichkeit ergab
sich dies nur aus den Komponenten "Bankvertrag und Kontokorrentforderung".

Es liegt letzterer Konstellation also die Erkenntnis zugrunde, dass es bestimmte
Geschéftsmodelle eben eindeutig mit sich bringen kdnnen, dass keine Abtretung
gewollt ist. Damit geht es hier um eine Fallgruppe, die spiegelbildlich zu den
geschaftsimmanenten Einwilligungen in die Geheimnispreisgabe spezifisch
geschéftsbezogene Abtretungsausschliisse beinhaltet. Es bedarf jeweils einer den
zwingenden Schluss rechtfertigenden Kriicke jenseits der Geheimhaltungspflicht im
betroffenen Geschaftsmodell.

Diese Erwdgungen zeigen auch, dass der Fall hier sogar geeignet ist, diametral
entgegengesetzte Uberlegungen auf den Plan zu rufen: Beinhaltet der
Darlehensvertrag nicht eine konkludente Einwilligung in die Abtretung, wenn diese
flr banktypische RisikostrukturmaBnahmen vorgenommen wird? Es war ja bereits
am Beispiel der Refinanzierungskredite gezeigt worden, dass es notwendiger Teil
eines Geschéftes sein kann, die Forderung weiter zu tibertragen.

Dieser Gedanke kann jedoch nicht schliissig zu Ende verfolgt werden. Die vor
allem zur Refinanzierung angestellten Erwégungen sind auf Fragen der
Risikostruktur keinesfalls zu Uibertragen. Es ist gerade nicht immanenter Bestandteil
eines Darlehensvertrages, dass er nachtraglich an einen Investor abgetreten oder am
Kapitalmarkt platziert wird®®. Diese Tatsache ist dem Kunden nicht als
zwangslaufig bekannt, wie ihm andererseits bekannt sein muss, dass die Abwicklung
einer Uberweisung oder eines Schecks zur Bekanntgabe seiner Kontoverbindung an
die an der Abwicklung beteiligten Kreditinstitute fiihrt oder ein Durchleitungskredit

288 Palandt/Heinrichs, BGB Einf vor § 116 Rdn. 6.

289 Jauernig/Stiirner, BGB, §§ 399, 400, Anm. 2, 1.

290 So auch bereits Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bank-
auskunft, 1984, S. 183.
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eben weiter abgetreten wird, wie er es fir diesen Fall den Unterlagen zur
Darlehensgewéhrung entnehmen kann. Deshalb ist der Weg zu einer konkludent
miterklarten Einwilligung - wie er die oben dargestellten Geschéftsvorfélle zu
legitimieren vermag - hier versperrt. Eine solche Lésung wére genauso Fiktion wie
umgekehrt die Annahme eines Abtretungsausschlusses.

Eine Auffassung ndhert sich dieser Problematik, indem sie im Hinblick auf die
gunstigeren Konditionen bei Einpreisung der Weitergabemdglichkeit des Risikos
durch die Bank ein "objektiviertes Interesse" des Kunden unterstellt, aus dem sich
der Wille des Einzelkunden zur Erlaubnis der Informationsweitergabe ableiten
lassen soll?®'. Diese Lésung beruht nicht nur auf einer Fiktion, sondern ist dariiber
hinaus noch wertungsmaRig verfehlt. Denn entscheidend kann alleine das Interesse
des einzelnen Darlehensnehmers sein. Die Risikostrukturierung ist seiner
Darlehensaufnahme  nachgelagert.  Die  Korrektur  einer  fehlerhaften
Eigenkapitalauslastung kann - wenn tberhaupt - kinftigen Darlehensnehmern uber
verbesserte Preiskonditionen zugute kommen. Das kiinftige Interesse Dritter ist nicht
geeignet, das aktuelle mutmaBliche Interesse des Kunden an der Geheimhaltung zu
lberwiegen. Eine entsprechende Annahme durchbrache die Relativitdt der
Geheimhaltungspflicht von einem subjektiven Recht in Betreff seiner
personenbezogenen Daten hin zu einem Kollektivinteresse.

d. Fazit

Ein Kkonkludentes Abtretungsverbot, § 399 Var. 2 BGB kann damit nicht
angenommen werden. Jedenfalls aus diesem Grunde ist die Abtretungsverfigung
einer Bank nicht unwirksam. Die insoweit fehlerhafte Entscheidung des OLG
Frankfurt a.M. hat aber dennoch ihr Gutes. Zum einen hat sie die Bankenpraxis fur
die Fragwirdigkeit ihrer Vorgehensweise sensibilisiert, unerheblich, ob dies
dogmatisch vollig zutreffend war oder nicht, und damit die legitime und dringend
erforderliche Diskussion ins Rollen gebracht. In dogmatischer Hinsicht lasst sich aus
der Diskussion um die Entscheidung immerhin fur das Bankgeheimnis die
Erkenntnis ziehen, dass geschaftsspezifische Besonderheiten durchaus eine
Wechselwirkung mit der Geheimhaltungspflicht eingehen kénnen; und dies Uber die
traditionell bekannte, konkludente Einwilligung in die Informationspreisgabe
hinaus, wie es das Beispiel der kontokorrentgebundenen Forderungen zeigt. Zur
Bestimmung der Wirkweise des Bankgeheimnisses sollte daher auch in Zukunft
immer vorab eine kritische Prifung des spezifischen Aussagegehaltes des
Grundgeschéftes  vorgenommen  werden. Ergibt sich hier aus dem
Empféngerhorizont ein eindeutiges Auslegungsergebnis, darf dieses nicht tber
MutmaBungen zur fehlenden Ubereinstimmung der beteiligten Parteiwillen
libergangen werden. Die Grenzen rechtsgeschéftlicher Bindung bei Auseinderfallen

291 Frih, WM 2000, 497, 503.
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von objektiv Erklartem und subjektiv Gewolltem liegen vielmehr im
Anfechtungsrecht.

e. Ausblick

Dabei bedeuten die gerade getroffenen Feststellungen aber nicht, dass das Ergebnis
des OLG Frankfurt a.M. - die Unwirksamkeit der Verfligung - damit zwingend
fehlerhaft ist. Die Untersuchung wird sich lediglich auf die Annahme einer
gesetzlichen Unwirksamkeit zu konzentrieren haben. Es erscheint auch nicht
abwegig zu sein, dass dies die eigentliche Aussage des OLG sein sollte. Die
sonstigen dort angefihrten Begriindungen entstammen allesamt der gesetzlichen
Kategorie.

6. Konsequenz: Die Gesetzgeberentscheidung im KWG Anderungsgesetz

Die Entscheidung des OLG Frankfurt a.M. muss also in ihrer Bewertung - jedenfalls
der rechtsgeschéftlichen Fragen - als AusreiRerentscheidung qualifiziert werden.
Dennoch hat sich der Gesetzgeber zu einer (berstiirzten Reaktion auf diese
Entscheidung hinreien lassen: Im bereits Uberblicksartig dargestellten KWG-
Anderungsgesetz wurde ein neuer § 22 d Abs. IV KWG folgenden Wortlautes
eingefihrt:

"Forderungen sind auch dann eintragungsfadhig und nach Eintragung an den

Ubertragungsberechtigten verauRerbar, wenn die Abtretung durch miindliche oder konkludente
Vereinbarung mit dem Schuldner ausgeschlossen worden ist."

Nach den oben angestellten Erwégungen ist die zu kurz greifende Reaktion des
Gesetzgebers zu bedauern. Es handelt sich um einen typischen Schnellschuss, der
zwar zeigt, dass der Gesetzgeber um eine dingliche Wirksamkeit entsprechender
Transaktionen bemiiht ist, der sich dabei aber vollig untauglicher Methoden bedient.
Denn eine derart punktuelle Reaktion fiir den Bereich der Rechtsgeschéftslehre ware
theoretisch nicht geeignet, die Gerichte die Frage nach der Nichtigkeit der Abtretung
weiterhin positiv beantworten zu lassen. Denn wie festgestellt ist die Fiktion einer
rechtsgeschéftlichen ~ Vereinbarung  Uberhaupt nicht das Problem  der
Abtretungskonstellation unter einer Geheimhaltungsvereinbarung. Das Kernproblem
ist die Parallele zur Unwirksamkeitsrechtsprechung des BGH bei anderen
Verschwiegenheitsverpflichtungen. Hierfir hat die Gesetzgeberentscheidung
keinerlei Erkenntniswert.

Wenn Schmalenbach/Sester in ihrer Analyse des Gesetzesentwurfes also betonen,
dass trotz typenbezogener Regulierung eine Abstraktionshéhe erreicht wurde, die
eine besondere Flexibilitdit bei der Bewadltigung vom Gesetzgeber noch nicht
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vorhersagbarer Geschaftstypen garantiert™®, mag das fiir die im Treuhandrecht

geschlagene Briicke zutreffen””. Fiir das Bankgeheimnis dagegen kann dem in
keiner Weise zugestimmt werden. Die unniitze Regelung ware besser unterblieben.

7. Die Entscheidung des BGH vom 27. Januar 1998

In der Diskussion lange Zeit unberiicksichtigt blieb der Beschluss des BGH
vom 27.01.1998, Az. Xl ZR 208/97. Die Entscheidung ist nicht verdffentlicht
worden. In ihr wird in zwei Sétzen die Annahme eines konkludenten
Abtretungsverbotes verworfen. Dies stellt sich im Nachhinein als Versdumnis
heraus. Der BGH hétte angesichts der nicht ganz eindeutigen Entscheidung des OLG
Dusseldorf aus dem Jahre 1994 und der jahrelangen Diskussion um die
Unwirksamkeit von Abtretungen im Zusammenhang mit
Geheimhaltungsverpflichtungen hier Gelegenheit gehabt, zu Wirkweise und
Reichweite des Bankgeheimnisses moderne Vorstellungen zu entwickeln. Die
einzeilige Stellungnahme blieb hier - vielleicht in Ermangelung eines
Problembewusstseins - hinter den seinerzeitigen Erfordernissen zuriick.

8. Zum Problem des § 354 a HGB

Ein weiteres Problem wirde durch die oben geschilderte Fiktion des
Abtretungsverbotes kiinstlich herbeigefiihrt:

Bei der Prifung des konkludenten Abtretungsverbotes musste sich das
OLG Frankfurt a.M. konsequenterweise mit § 354a HGB auseinandersetzen, der
Abtretungsverbotsvereinbarungen zwischen Kaufleuten die Wirksamkeit versagt?®.
Diese Norm betrifft die ausdriickliche ebenso wie die konkludente Vereinbarung. Im
Fall handelte es sich nicht um Forderungen aus Handelsgeschaft, weshalb die
Verfligung nicht aus diesem Grunde wirksam war. Die Annahme eines
Abtretungsausschlusses einmal unterstellt, hatte also in der Konsequenz eine
Spaltung des Bankgeheimnisses zur Folge.

Diese Zweiteilung ist geheimnisrechtlich und vor der historischen Entwicklung
nicht zu rechtfertigen. Sie unterstreicht die Zufélligkeit der Auslegung der
Willenserklarung durch das OLG Frankfurt a.M. In der Abgrenzung zum
Kaufmannsrecht wére es nur ein Kkleiner Schritt dahin, ein spezifisch
verbraucherschutzrechtliches Element in das Bankgeheimnis hineinzulesen, wie es
zwischen den Zeilen in der Diskussion anklingt. Das Bankgeheimnis wiirde somit -
nur weil seine rechtliche Ausgestaltung nicht vom Gesetzgeber vorgenommen

292 Schmalenbach / Sester WM 2004, 2025, 2029.
293 Ausfihrlich Fleckner WM 2004, S. 2050 ff., passim.
294 OLG Frankfurt a.M. ZIP 2004, 1449, 1450.
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wurde - zum Vehikel bzw. zur Einbruchstelle verbraucherschutzrechtlicher
Wertungen. Verbraucherschutz ist letztlich nichts anderes als Materialisierung der
Privatautonomie, sprich Neukonkretisierung grundrechtlicher Wertungen®®. Diese
muss dem Gesetzgeber tiberantwortet werden.

Wenn es eine Einbruchstelle fir Schutzwertungen gibt, dann nicht von
geheimnisrechtlicher sondern allein von zessionsrechtlicher Seite. Die Existenz des
8 354a HGB (der nicht Verbraucher schiitzt, sondern dafiir Sorge trégt, dass sich
kleinere und mittlere Unternehmen wegen der aufrechterhaltenen Abtretbarkeit
leichter refinanzieren kénnen, weil die Forderungen weiter als Sicherheit eingesetzt
werden konnen) darf nicht dazu flhren, dass Verbraucherschutzwertungen

generalisierend in das Bankgeheimnis hineingetragen werden®®.

9. Zwischenergebnis

e Die allgemeine Rechtsgeschaftslehre ist grundsétzlich nicht die rechtliche
Kategorie, die aufgeworfenen Fragen zu diskutieren. Der
gewohnheitsrechtlichen  Regelung  Bankgeheimnis  eine  begleitende
Willenserklédrung an die Seite zu stellen, liefe jedenfalls beim typischen
Darlehensvertrag auf eine bloBe Fiktion hinaus. Dieses Ergebnis ist nicht fur
alle Bankgeschéafte verabsolutierbar. Anders muss entschieden werden, wenn
das betroffenen Grundgeschéft eindeutig einen Erklarungsgehalt transportiert.

e Das Bankgeheimnis enthdlt keine spezifische verbraucherschutzrechtliche
Komponente. Wertungen aus dem Kaufmannsrecht sind nicht geeignet,
Ruckschlisse auf die Strukturen des Schutzes des Geheimhaltungsrechts oder
gar des Verbraucherschutzrechtes zu ziehen. Kaufmann und Nichtkaufmann ist
das opponierende Begriffspaar, nicht Kaufmann und Verbraucher.

e Die Gesetzgeberentscheidung zu § 22 a Abs. IV KWG, die versucht, die
Rechtsfolge des Urteils des OLG Frankfurt a.M. unmdéglich zu machen,
erschopft sich in einer Signalwirkung. Wie die Vielzahl von bereits referierten
GesetzgebermaBnahmen bringt zwar auch sie zum Ausdruck, dass die
Wirksamkeit entsprechender Risikostrukturmallnahmen von Gesetzgeberseite
hdchst erwiinscht ist. Dartiber hinaus hat sich der Gesetzgeber aber von einer
fehlerhaften®’  Gerichtsentscheidung im  Verfahren einer einstweiligen
Verfiligung hinreil3en lassen, eine Uberflissige Einzelfrage aus einem komplexen

295 Vgl. zum Ganzen die Abhandlung von Canaris, Wandlungen des Schuldvertragsrechtes -
Tendenzen zu seiner "Materialisierung”, AcP 2000, S. 273 ff., passim.

296 Vgl. zur Problematik des § 354a HGB auch Cahn, WM 2004, 2041, 2051.

297 Dabei bezieht sich die Fehlerhaftigkeit wie gesagt zundchst einmal nur auf den
Begriindungsansatz in der Rechtsgeschéaftslehre, auf den die Gesetzgeberentscheidung
ausschlielich reagiert hat, nicht dagegen auf das letztlich gefundene Ergebnis, das es noch zu
Uberpriifen gilt.
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Gesamtzusammenhang herauszugreifen. Die eigentliche Problematik ist damit
dogmatisch nicht nachhaltig entscharft worden.

I1. Abtretungsausschluss wegen Inhaltsénderung, § 399 Var. 1 BGB

Neben der rechtsgeschéftlichen Variante des § 399 BGB macht auch die Frage nach
der Unwirksamkeit der Verfligung wegen einer Inhaltsanderung der Forderung eine
eingehendere Betrachtung erforderlich. Der BGH hat diese Frage nicht aufgegriffen.
Er ist entsprechenden Uberlegungen implizit ohne ausfiihrliche Auseinandersetzung
nicht gefolgt, weil er stets den Argumentationsweg tber § 134 BGB genommen hat.

1. Problemstellung

In der ersten Phase der neueren Diskussion bis zur Entscheidung durch den BGH -
der sich dieser Frage erstaunlicherweise gar nicht angenommen hat - ist lediglich
einmal kurz die Frage angerissen worden, ob die Bankenforderung schon aufgrund
der damit verbundenen Inhaltsdénderung nicht an Dritte abgetreten werden darf,
§ 399 Var. 1 BGB*®, Sie wurde an zitierter Stelle kurz zuriickgewiesen mit dem
Argument, dass ein Glaubigerwechsel den Inhalt "Geldforderung" nicht
verandere®®,

Auch wenn dieser Begriindungsansatz in die richtige Richtung weisen mag, kann
ihm in seiner Kirze nicht gefolgt werden. Zwar ist die Person des
Forderungsglaubigers - mit Ausnahme der héchstpersénlichen Anspriiche®® -
grundsétzlich zunéchst erst einmal kein préagender Forderungsbestandteil, weil die
Abtretung den Inhalt der Leistungspflicht nicht &ndert. Die Fallgruppe des
Glaubigerwechsels als Inhaltsdnderung ist aber dennoch fiir gesonderte
Konstellationen anerkannt®®*,

Zudem verhdlt es sich in tatsachlicher Hinsicht so, dass eine Argumentation
anhand der Kategorie des 8§ 399 Var. 1 BGB die einzig mogliche ist, dem
allgemeinen Rechtsempfinden Rechnung zu tragen. Eine Umfrage mit inzwischen
wohl statistischer Relevanz®® hat ergeben, dass es nach allgemeinem
Rechtsempfinden "doch nicht sein kann", dass eine Bank die Forderungen ihrer
Kunden einfach abtrete. Hier spiegelt sich ein Rechtsempfinden wider, das mit
Assoziationen des Begriffs "Hausbank” wohl treffend bildhaft gemacht werden
kann. Ein Kreditkunde setzt ein hohes MaR an Vertrauen in seine Bank.

298 Jobe, ZIP 2004, 2415, 2416.

299 Jobe a.a.0., Fn 298.

300 MinchKomm/Roth, BGB, § 399 Rdn. 2; Palandt/Griineberg, BGB, § 399 Rdn. 4.

301 MinchKomm/Roth, BGB, § 399 Rdn. 2, 23 ff., insbesondere Rdn. 26.

302 Der Verfasser hat wahrend der Bearbeitung nahezu jeden ihm bekannten Nichtjuristen mit
dieser Frage behelligt und immer die sogleich wiedergegebene Antwort erhalten.
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Umfangreiche Finanzierungsmodelle binden den Kunden sein halbes Leben lang an
ein Institut. Er erwartet - gerade in schwierigen Situationen - eine seiner
personlichen Situation angemessene Handhabung der Vertragsabwicklung, die
voriibergehende Aussetzung der Tilgung, das Aufschieben der Vollstreckung, etc.,
wenn tatsdchliche Umstande ein spateres "Funktionieren™ der Darlehensbeziehung
Uberwiegend wahrscheinlich machen. Dieses Rechtsempfinden wird wohl
Sichtermann zu der Aussage bewogen haben, dass die Bank - auller beim Vorliegen
besonderer Umstande - grundsatzlich nicht abtreten kénne®®. Und eben dieses
Rechtsempfinden trifft nun auf den Grundsatz der Fungibilitat von Forderungen.

In gleichem Sinne treten daher der Zuldssigkeit einer Abtretung - auch noch nach
der Entscheidung durch den Bundesgerichtshof im Jahre 2007 -
Schwintowski/Schantz entgegen®**: Nach ihrer Auffassung ist maRgeblich darauf
abzustellen, dass es sich bei einer Glaubigerbank um ein Kreditinstitut im Sinne des
Kreditwesengesetzes handele. Damit sei die Aufsicht durch das BaFin - gerade auch
hinsichtlich der ordnungsgemé&Ren Behandlung der Themen Bankgeheimnis und
Datenschutz - verbunden. Der Ubergang der Forderung auf Dritte Nichtbanken lése
diese aus dem aufsichtsrechtlichen Regime heraus und stelle demnach eine
Inhaltsénderung im Sinne des § 399 Var. 1 BGB dar. Die Abtretung sei
unwirksam®®. Sie stiitzen sich dabei unter anderem auf eine Entscheidung des
Reichsgerichtes, wonach die Abtretung durch einen Pfandleiher als unzuléssig
wegen Inhaltsdnderung angesehen wurde, weil der neue Glaubiger nicht dieselben
moralischen Garantien erfullte und denselben gesetzlichen Bindungen unterlag wie
ein Pfandleiher®®.

Roth vertritt die Auffassung, dass es zumindest in Betracht komme, dass
Forderungen dann wegen einer Inhaltsanderung fir unabtretbar erachtet werden,
wenn ihre Abtretung mit dem Bruch eines Vertraulichkeitsverhéltnisses
einhergeht®’.

2. Gedankengang

Ausgangspunkt der Losung dieser Frage muss meines Erachtens die
Gesetzgeberentscheidung zur freien Ubertragbarkeit der Forderung sein. Der Schutz
des Schuldners wird nicht durch eine Vinkulierung der Forderung sondern durch den
regelméRigen Erhalt seiner Gegenrechte, 8§ 404, 406 - 410 BGB, erreicht. Diese

303 Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft, 1984,
S. 183.

304 Schwintowski/Schantz, NJW 2008, 472, 473.

305 A.a.0, Fn. 305, S. 473.

306 RGZ58,71,74f.

307 MinchKomm/Roth, BGB, § 399 Rdn. 26.
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Typisierung drangt das Erfordernis von Abtretungsverboten weitest gehend zuriick.
Werden sie doch einmal erforderlich, finden sich gesetzliche Regelungen®®.

Entsprechend kommt der Norm des § 399 Var. 1 BGB ein Ausnahmecharakter
zu. Man kann die Norm als Auffangtatbestand fiir Konstellationen beurteilen, in
denen ausnahmsweise die Grundentscheidung der 8§ 404, 406-410 BGB den
situationsaddquaten Schuldnerschutz nicht gewdhrleistet. Die Vorschrift ist
dementsprechend eng auszulegen®.

Eine Inhaltsdnderung im Sinne des § 399 Var. 1 BGB wird nicht nur bei
hochstpersonlichen oder unselbstandigen akzessorischen Anspriichen, sondern auch
dann angenommen, wenn ein Glaubigerwechsel zwar rechtlich vorstellbar, das
Interesse des Schuldners an der Beibehaltung einer bestimmten Glaubigerperson
aber besonders schutzwiirdig ist*°. Dabei musste die hier gegebene Konstellation
der Herausldsung aus der Geheimhaltungspflicht bisher nicht an den Kategorien des
8 399 Var. 1 BGB gemessen werden, weil die ausdrickliche Normierung anderer
Geheimhaltungspflichten den Weg iiber § 134 BGB erdffneten®. Das gilt auch fiir
das von Schwintowski/Schantz angefiihrte reichsgerichtliche Urteil, wie die Autoren
selber einraumen®?. Dort war der Forderungsiibergang bereits nach der
Gewerbeordnung ausgeschlossen und die Unwirksamkeit ergab sich aus § 134 BGB.
Einer Entscheidung anhand der Mafistdbe des § 399 Var. 1 BGB bedurfte es
seinerzeit nicht**®. Auch Roth muss wegen eines Hinweises auf Strafbewehr und
8 134 BGB seine Auffassung nicht vertiefen.

Festzuhalten bleibt aber, dass eine Inhaltsdnderung der Leistung gerade auch
eintreten kann, wenn Eigenschaften der Beteiligten der Sonderrechtsverbindung
maRgeblich werden®* und dies unterhalb der Schwelle der Hochstpersonlichkeit
eines Anspruches geschieht. Die darin verwirklichte Ratio liegt zahlreichen
speziellen Abtretbarkeitsregelungen zugrunde®™®. Der BGH abstrahiert zwei
Fallgruppen und formuliert das dahinter stehende Prinzip wie folgt: Eine
Inhaltsdnderung im Sinne des § 399 Var. 1 BGB sei stets dann anzunehmen, wenn -
anders als bei hdchstpersonlichen und unselbstandigen akzessorischen Anspriichen -
ein Glaubigerwechsel zwar rechtlich vorstellbar, das Interesse des Schuldners an der
Beibehaltung einer bestimmten Glaubigerperson aber besonders schutzwiirdig ist.
Das bedeutet, dass eine Inhaltsanderung gegeben ist, wenn
o entweder die Leistungshandlung des Schuldners verandert wird, der Schuldner

also aufgrund der Abtretung eine andere Leistung zu erbringen hat,

308 Vgl. z. Bsp. die §§ 613 S. 2, 664 Abs. 2, 1092 und 717 BGB.

309 MinchKomm/Roth, BGB, § 399 Rdn. 2; BGH NJW 2003, 2987, 2988.

310 BGH NJW 2003, 2987; BGH NJW 1986, 713; MiinchKomm/Roth, § 399 Rdn. 1, 8 ff.;
Staudinger/Busche, § 399 Rdn. 11 ff.

311 Exemplarisch MiinchKomm/Roth, BGB, § 399 Rdn. 26.

312 Schwintowski/Schantz, NJW 2008, 472, 473.

313 RGZ58, 71, 75.

314 Soergel/Zeiss, § 399 Rdn. 1.

315 Siehe soeben Fn. 309.
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o oder die geforderte Leistungshandlung des Schuldners sich nicht veréndert, aber
die Hauptleistung als solche im Hinblick auf den Empféanger einen besonderen
Charakter annimmt.

Die erste Variante kommt hier nicht in Betracht, da die Leistungshandlungen
Zinszahlung und Tilgung in ihrem Kern nicht verandert werden.

Fir den zweiten Fall gilt: Bei der Darlehensvergabe ist die Bank im
Abtretungszeitpunkt ihrer synallagmatischen Hauptleistungspflicht durch die
Valutierung bereits nachgekommen. Wie die Normen zeigen, die den
Rechtsgedanken des § 399 Var. 1 BGB konkretisieren, soll das Vertrauen in die
Erbringung der synallagmatischen Hauptpflicht geschutzt werden. Dieser
entscheidende Leistungsteil der Bank ist mit Auszahlung des Darlehens erbracht.
Eine Anwendung des § 399 Var. 1 BGB ohne Begrenzung auf das Wesen der
Hauptleistungspflicht vermag nicht zu gelingen. Nicht die Nebenforderung
Geheimhaltungspflicht charakterisiert den Inhalt der Forderung im Sinne des
8 399 Var. 1 BGB, sondern die spezifische Fahigkeiten der Vertragsparteien zur
Erbringung ihrer jeweiligen Hauptleistungspflicht®®®. Fir die Unbequemlichkeit
eines neuen Glaubigers und damit auch fir den daran gekoppelten
Informationsstrom wird die Fungibilitat der Forderung von § 399 Var. 1 BGB nicht
in Frage gestellt®"’.

3. Ergebnis

Geheimnisschutz und Inhaltsénderung im Sinne des § 399 Var. 1 BGB stehen
aufgrund der Zielsetzung der Norm in keiner Wechselwirkung. Dabei ist es zwar
entgegen der Auffassung Stillers durchaus denkbar, dass ein Glaubigerwechsel eine
Inhaltsdnderung im Sinne des § 399 Var. 2 BGB bedeuten kann. Entscheidend in
unseren Féllen ist aber, dass die Bank ihre Hauptleistung durch Bereitstellen der
Darlehenssumme  bereits erbracht hat. Der Kunde soll bei dieser
Leistungserbringung nicht auf die Bonitdt eines Dritten angewiesen sein. Nach
Erfillung der synallagmatischen Hauptpflicht ist der Kunde dann aber jedenfalls
nicht mehr nach dieser Norm vor einem Glaubigerwechsel geschiitzt.

316 MiinchKomm/Roth, BGB, § 399 Rdn. 26 kommentiert die Grage der Unwirksamkeit dennoch
- m. E. unzutreffend - bei § 399 BGB. Schon die enge Anlehnung an die
Unwirksamkeitsrechtsprechung zeigt, dass hier § 134 BGB der geeignetere Ort gewesen
ware.

317 Vgl. auch LG Bonn, Urteil v. 17.03.2005, Az. 3 O 657/03, a. A. Schwintowski/Schantz,
NJW 2008, 472, 473.
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I11. Annex: Sonderldsungen zur Durchbrechung der Geheimhaltungspflicht

Der Vollstandigkeit halber sollen an dieser Stelle noch weitere Ansétze dargestellt
werden, nach denen eine Weitergabe von Daten anlésslich der Forderungsabtretung
ausdriicklich zulassig sein soll. Nach diesen Auffassungen stellt sich die Frage der
verfugungsrechtlichen Unwirksamkeit nicht, weil im Gegensatz zu obigen
Ausflihrungen  gerade  Spezifika des  Abtretungsvorganges bzw. des
Abtretungsrechtes zu einer Zul&ssigkeit der Transaktionen fiihren sollen.
Entsprechende - hier als "abtretungsspezifische Ld&sungen" - bezeichnete
Auffassungen haben die jlingere Diskussion um die Forderungsabtretung
mitgepragt. Folgende Wege zur Durchbrechung der Geheimhaltungspflicht bei
Forderungsabtretungen werden vorgeschlagen.

1. Die Lésung des Problems auf tatsachlicher Ebene

Nur der Vollstandigkeit und der besonderen Bedeutung in der Diskussion halber
seien noch einmal die Versuche zur Begrenzung des Informationsflusses auf
tatsdchlicher Seite erwéahnt. Die Hauptarbeit wurde in der neueren Diskussion wie
gezeigt darauf verwendet, die mit der Forderungsabtretung verbundenen
Geschaftsmodelle dem Bankgeheimnis anzupassen®® und nicht umgekehrt auf die
dogmatische Erarbeitung von Griinden fur dessen sinnvolle Begrenzung.

Gelingt die volistandige Unterdriickung der Informationsflisse auf allen drei
skizzierten Informationsebenen (der Investmententscheidung, der
Abtretungsvereinbarung selbst und der Verpflichtung des & 402 BGB), ist
selbstverstandlich eine Geheimnisverletzung ausgeschlossen. Der begrenzte
Spielraum, der diesem Ansatz allerdings nur zukommt, wurde bereits gezeigt. Fir
die noch zu erdrternde Unwirksamkeitsrechtsprechung nach § 134 BGB ist er
ohnehin nicht fruchtbar zu machen, weil sie nicht auf eine tatséchliche sondern eine
hypothetische Informationsweitergabe abstellt**®. Diesbeziiglich wird einhellig dem
Grenzfall einer moéglichen Insolvenz der Bank Rechnung zu tragen sein, wie er auch
der Gestaltung des Ausgangsfalles zugrunde lag.

Die einfache Frage "Kann eine Bank eine Forderung abtreten, ohne den
Abtretungsprozess gesondert rechtlich und tatsachlich zu gestalten?”, bleibt mit der
Losung auf tatsachlicher Seite weiterhin unbeantwortet. Und auch fiir kiinftige, in
ihrer jeweiligen Ausgestaltung heute noch unbekannte Weitergabeerfordernisse, die
mafgeblich im Bankeninteresse wurzeln, ist eine Antwort weiter offen.

Eins ist den im Tatsachlichen gestaltenden Ansétzen aus rein praktischer Sicht
allerdings zuzugeben: Von aufsichtsrechtlicher Seite her agieren sie mit dem
teilweisen Plazet der BaFin aus dem Rundschreiben BaKred 1997. Aus Kundensicht

318 Vgl. exemplarisch Hofmann/Walter, WM 2004, 1566, 1572; Stiller, ZIP 2004, 2027, 2029;
Theewen, WM 2004, 105, 113; Toth-Feher/Schick, ZIP 2004, 491, 494.
319 Dazu ausfiihrlich unten Kapitel 7 111.
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wird aber mit der Geltendmachung von Schadensersatzforderungen oder Loslésung
von der Kundenbeziehung im Gegensatz zur Vergangenheit immer mehr zu rechnen
sein. Die voribergehende Praxistauglichkeit der Vergangenheit wurde durch die
Offenlegung des vollig unbefriedigenden rechtlichen Schwebezustandes abgel6st.

2. § 402 BGB als gesetzliche Vorschrift im Sinne der AGB

Eine Argumentation anhand des § 402 BGB versuchen Rinze/Heda®®. Die Autoren
sehen in § 402 BGB selbst die Rechtfertigung fiir die Durchbrechung des
Bankgeheimnisses. Entscheidend sei allein das Verhdltnis der Norm zur
Geheimhaltungspflicht. Man misse die Formulierung des Bankgeheimnisses in den
AGB-Banken "ernst nehmen", wonach die Informationsweitergabe seitens der Bank
das Bankgeheimnis nicht verletze, wenn eine gesetzliche Bestimmung dies gebiete.
8 402 BGB sei ein Gesetz im Sinne der AGB-Banken und begrenze damit die
Reichweite des Bankgeheimnisses. Die Norm habe im Zeitpunkt der Einfiihrung der
AGB-Banken existiert und gehdre zum "allgemeinen zivilrechtlichen Rahmen" in
den Bankgeschafte eingebettet sind.

Dem kann nicht gefolgt werden. § 402 BGB ist kein gesetzliches
Offenbarungsgebot im Sinne des Nr. 2 Abs. | AGB-Banken. Die Norm regelt nicht
eine von Gesetzes wegen gebotene Informationsweitergabe, sondern eine
Informationsweitergabe, die auf den Willen des Zedenten zuriickzufiihren ist.
Unabhéngig von der rechtlichen Einordnung in das Verpflichtungs- oder das
Verfiligungsgeschaft ist die Anwendbarkeit der Vorschrift Folge einer autonomen
Willensentscheidung®!. Das Gesetz zeichnet nur die zwingende Konsequenz der
Weitergabe der fiir die Durchsetzung erforderlichen Informationen nach (Die Norm
ist im Grunde genommen véllig entbehrlich)*?2. Die Forderung von Rinze/Heda, den
Wortlaut der AGB ernst zu nehmen, fiihrt vielmehr zu folgender Erkenntnis:
Gesetzliche Begrenzungen der Geheimhaltungspflicht ergeben sich, wo
Erméchtigungsgrundlagen den Zugriff des Staates auf die zwischen Kunde und
Bank bestehende Geheimhaltungssphére ausdriicklich ermdglichen, sei es im
Steuerverfahren, im Sozialrecht oder in den zahllosen Meldepflichten, denen die
Kreditinstitute vor allem auch aus aufsichtsrechtlichen Griinden unterliegen®?. Hier
wurde die offentlich-rechtliche Dimension des Bankgeheimnisses mit in die AGB
aufgenommen®“. § 402 BGB ist keine offentlich-rechtliche Zugriffserlaubnis,
sondern notwendige Konsequenz eines Rechtsgeschaftes. Es bleibt dem

320 Rinze/Heda, WM 2004, 1557, 1564.

321 So auch Cahn WM 2004, 2041, 2046.

322 So implizit auch die Kommentierungen, vgl. statt aller Palandt/Griineberg, BGB,
§ 402 Rdn. 2.

323 Hierzu ausfihrlich: Weber, in: BuB Bd. 1, 2005, Rdn. 2/862 ff.

324 Horn, AGB-Banken.
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Rechtsanwender nicht erspart, dieses Rechtsgeschéft auf seine Zuléssigkeit hin zu
untersuchen.

3. Die Konkretisierung allgemeiner Rechtsfiguren

Nur geringfiigig anders gelagert ist der Ansatz von Canaris*?®, der allerdings seit der
Bestdtigung des Konfliktess von § 402 BGB mit den sogenannten
Sonderberufsgeheimnissen durch den BGH*? von diesem nicht mehr ausdriicklich
aufrecht erhalten wurde: Die Weitergabe der Informationen sei selbstverstandlich
zul&ssig, weil es sich bei § 402 BGB und dem Bankgeheimnis lediglich um die
"Konkretisierung allgemeiner Rechtsfiguren handele". Die Abtretung gehe natiirlich
vor.

Vor dem Hintergrund des gewandelten Verstdndnisses zu anderen
Geheimhaltungspflichten, kann diese pauschale Aussage zu § 402 BGB getrost
verworfen werden. Sie stammt - wie die Entscheidung BGH ZIP 1982, 1051 ff. - aus
einer Zeit, in der keinerlei Problembewusstsein zu dieser Kollisionsproblematik
bestand. Die kurze Feststellung, die sich in einem Satz zum Vorrang der
Informationsweitergabe erschopft, bleibt an angegebener Stelle ohne jede
Begriindung®*’. Zudem ware aus damaliger Sicht - und erst Recht aus der sonstigen
dogmatischen Ausgestaltung des Bankgeheimnisses durch Canaris selbst - der
Geheimhaltungspflicht in der Kollision der VVorrang einzurdumen gewesen.

IV. Problematik der Vorgehensweise in der neueren Diskussion

Kann eine Loésung also auf diesem Wege nicht gefunden werden, bleibt dennoch das
unmittelbare Hinwenden zur verfligungsrechtlichen Seite, wie es flr die jingere
Diskussion spezifisch ist, nicht frei von Schwierigkeiten. Bei der vorschnellen
Fokussierung auf Wirkweise und Rechtsfolge wird verkannt, dass es zunachst
einmal eine reine Frage des geheimnisschutzrechtlichen Tatbestandes ist, inwieweit
gegebenenfalls  unbenannte  Durchbrechungen  der  weit  verstandenen
Geheimhaltungspflicht in Betracht kommen.

Zunéchst muss deshalb untersucht werden, inwieweit das Bankgeheimnis in
seiner Reichweite begrenzt werden kann, und ob sich die dabei zugrunde liegenden
strukturellen Erwdgungen auch fir die Weitergabe von Informationen im Rahmen
einer Forderungsabtretung fruchtbar machen lassen. Ein Ubertrag der
Unwirksamkeitsrechtsprechung ware dann wegen dieser bereichsspezifischen
Besonderheiten ausgeschlossen. Diese Fragen sind auf der tatbestandlichen Seite zu

325 Canaris, Bankvertragsrecht, 1988, Rdn. 61a.
326 Vgl. dazu ausfilhrlich unten Kapitel 7 111.
327 Canaris, Bankvertragsrecht, 1988, Rdn. 61a.
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klaren. Die neuere Diskussion stellt sich in diesem Punkt ganz anders dar, als zur
verfugungsrechtlichen Seite. Zwar finden sich durchaus Ansatze zur Begriindung
von Begrenzungen®?®, Den Argumentationen kommt aber mehr die Funktion eines
notwendigen Anhangsels zu. Denn mit der vermeintlichen Erledigung des
Wirksamkeitsproblems, beispielsweise (ber eine Argumentation anhand der
angenommenen fehlenden Vergleichbarkeit der Informationssensibilitdt zwischen
§ 203 StGB und dem Bankgeheimnis, kann sich der wirtschaftlich denkende Banker
- und damit auch sein Rechtsberater®? - vorerst zuriicklehnen. Die Geschéftsmodelle
bleiben wirksam. Materielle Sanktionen sind wie gezeigt - jedenfalls in der
Vergangenheit - kaum zu befirchten gewesen. Die Ratings der betroffenen
Transaktionen, die nach der Entscheidung des OLG Frankfurt a.M. in den Keller
schnellten, konnten bei wieder hergestellter Rechtssicherheit um das
verfugungsrechtliche Risiko riickangepasst werden.

Dieser Auffassung der schuldrechtlichen Sanktion bei verfugungsrechtlicher
Wirksamkeit hat sich - entsprechend der Vorarbeiten des verantwortlichen
Senatsvorsitzenden aus dem Jahre 2005 - auch der BGH in seinem Urteil aus dem
Jahre 2007 ausdriicklich angeschlossen. Entsprechende Argumentationen setzen
allerdings unglicklicherweise auf der Tatsache auf, dass es zu Nachweisen
mateggller Schéden bei Geheimnisverletzungen in den seltensten Fallen kommen
wird>".

Eine wichtige Ausnahme in der Befassung mit der Frage bildet Cahn®*', der
bereits in einer frilhen Phase der Diskussion erkennt, dass sich hinter dem
verfugungsrechtlichen das eigentliche Problem der Reichweite verbirgt. Cahn stellt
deshalb allgemeine Uberlegungen zu Grund und Grenzen des Bankgeheimnisses an,
um auf diesem Wege zu einer Lésung zu gelangen®*?.

Wenn sich dagegen die aus verstdndlichen Dringlichkeitsaspekten eiligst
verdffentlichten Urteilsanmerkungen unmittelbar auf die
Unwirksamkeitsrechtsprechung des BGH nach § 203 Abs. | StGB i.V.m. § 134 BGB
"stlirzen", folgt dies also vor allem bankpraktischen Erwégungen. Es bedeutet aber
die Vornahme des zweiten vor dem ersten Schritt. Zundchst ist sich der Frage
mdglicher unbenannter Durchbrechungen des Bankgeheimnisses zuzuwenden.

%28 vgl. statt aller exemplarisch von Sivers, ZInsO 2005, 290, 293; Stiller, ZIP 2004, 2027, 2029;
Streit/Schiermeyer, EWIiR § 399 BGB 02/05, 295 f.

329 So zutreffend Nobbe, WM 2005, 1537, 1545. Nahezu alle Kommentatoren der Entscheidung
waren Rechtsvertreter der Bankenseite.

330 Dies erkennen auch Hofmann/Walter, WM 2004, 1566, 1572; Kliwer/Meister, WM 2004,
1157, 1159.

331 Cahn, WM 2004, 2041, passim.

332 Wegen Bedeutung und Eigenstandigkeit des Ansatzes dazu ausfihrlich unten Kapitel 8 I.
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Kapitel 6 - Zur Systematik der Begrenzung von Geheimhaltungspflichten

Dementsprechend nun zur tatbestandliche Reichweite der Geheimhaltungspflicht im
Kreditgewerbe: Letztlich gibt es in der diesbeziiglichen Begrenzungsfrage lediglich
einen belastbaren Ansatz, den weite Teile der Literatur versucht haben zugunsten
der Zulassigkeit der Forderungsabtretung fruchtbar zu machen: Eine Durchbrechung
der  Geheimhaltungspflicht wegen eines Uberwiegenden Interesses des
Kreditinstitutes an der Informationsweitergabe. Es wurde also der Versuch
unternommen, den bestehenden Interessenkonflikt im Wege der Abwagung
aufzuldsen, sei diese nun an § 193 StGB oder an § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG angelehnt.
Diese Vorgehensweise im Wege der Abwagung soll nachstehend einer kritischen
Betrachtung unter besonderer Beriicksichtigung sonstiger
Verschwiegenheitspflichten unterzogen werden.

Davon muss, der Ubersichtlichkeit halber, zunichst eine andere Form der
Abwégung getrennt bleiben, namlich die, die gegebenenfalls in Grenzféllen eine
Korrektur in der Rechtsausibung gemal? den Grundsatzen von Treu und Glauben
bewirken kann®*. Auf diese wird als Sonderfall spater zuriickzukommen sein.

I. Voriberlegung

Betrachtet man unbefangen die oben referierte Struktur des Bankgeheimnisses, legt
diese die Tathestandsverletzung der Weitergabe von Kundeninformationen in allen
hier relevanten Geschéaftsmodellen nahe. Diese Auffassung wird in der neuen
Diskussion an prominenter Stelle, ndmlich vom Vorsitzenden des Bankensenats
beim BGH konsequent vertreten®**. Seiner Auffassung nach ist die kreditgebende
Bank - jedenfalls in der funktionierenden Darlehensbeziehung - "ohne wenn und
aber" umfénglich zur Verschwiegenheit verpflichtet. Die Weitergabe von
Informationen im Rahmen einer Forderungsabtretung mache die Bank
schadensersatzpflichtig und berechtige gegebenenfalls zur auferordentlichen
Kiindigung®®. Anders bewertet Nobbe lediglich den Fall des Verzugs mit der
Darlehensforderung. Hier soll eine Weitergabe von Informationen an ein "sorgféltig
ausgewahltes Inkassobiiro” zulassig sein®®; sicherlich ein nicht ganz leicht zu
fassender MaRstab. Diese Auffassung hat letztlich in der Grundsatzentscheidung aus
dem Jahre 2007 ihren Niederschlag gefunden. Die Tatsache, dass schuldrechtliche

333 Eine gute Darstellung der Systematik von Interessenabwagungen bietet MiinchKomm/Roth,
§ 242 BGB, Rdn. 46 f.

334 Nobbe, WM 2005, 1537, 1547.

335 Nobbe, a.a.0.

336 Nobbe, a.a.0.
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und verfugungsrechtliche Seite hierbei getrennter Wege gehen - geheimnisrechtlich
gesehen ein alleine stehendes Ergebnis - ist dabei die grofle Schwéche dieses
Ansatzes.

Hintergrund einer solchen Uberlegung kann nur der Standpunkt sein, dass die
Kollision wvon Banken- und Kundeninteresse - jedenfalls bei intakter
Darlehensbeziehung - nicht im Sinne des Bankeninteresses aufgeldst werden kann.

Demgegentiiber versucht ein Grofteil der Literatur - auch noch nach dem Urteil
des BGH - eine interessengerechte Lésung der Kollision von Informationsschutz
und Informationsinteresse im Wege der Abwagung herbeizufiihren. Damit ist die
Kernfrage dieser Untersuchung aufgeworfen: Inwieweit ist das Bankgeheimnis
unbenannten Durchbrechungen im Wege einer begrenzenden Guter- und
Interessenabwégung zuganglich? Die Bewertung Nobbes, das Bankgeheimnis sei
"ohne wenn und aber" aufrecht zu erhalten, ist zweifelhaft. Die Frage ist nicht die
des "Ob" der Begrenzung des Bankgeheimnisses, sondern die des "Wie", weil die
Geheimhaltungspflicht - wie jedes subjektiv-private Recht - nicht unbegrenzte
Geltung beanspruchen kann.

Wie bereits unter der Darstellung der Strukturen des Bankgeheimnisses gezeigt,
wurde bisher keine allgemeine Abwagung der beteiligten Interessen zugelassen.
Akzeptiert wurde im Verhéltnis von Kunde zu Bank nur Grenzkorrekturen aus
Notstandserwéagungen heraus, 8§ 227, 228 BGB bzw. § 34 StGB.

Fur die jlngere Diskussion hat dann sicherlich auch der beschriebene
richtungsméRige Gleichlauf benachbarter Informationsrestriktionen zum Ubertrag
von Wertungen aus anderen Rechtsgebieten geflihrt. Es findet sich verbreitet die
Auffassung, die eine entsprechende Anwendung der Grundsétze des
§ 28 Abs. 1 BDSG befiirwortet®™’. Die Norm erkennt die Datenweitergabe trotz
bestehenden Weitergabeverbotes an, wenn dies berechtigten Interessen der
Datenverarbeitenden Stelle dient und kein Grund zu der Annahme besteht, dass
schutzwiirdige Interessen des Betroffenen an dem Ausschluss der Verarbeitung oder
Nutzung gegeniiber dem berechtigten Interesse der verantwortlichen Stelle nicht
entgegenstehen.

Schon vor der Diskussion um die Forderungsabtretung wurde zudem die Frage
diskutiert, inwiefern der Grundsatz der "Wahrnehmung berechtigter Interessen”, wie
er in § 193 StGB und § 824 Abs. 2 BGB kodifiziert ist, auf das Bankgeheimnis
entsprechend zu iibertragen sei®®. Dies wurde dann fir die neuere Diskussion
fruchtbar gemacht®®.

337 MinchKomm/Hadding/ Hauser, HGB, Rdn. A 157; Bomhard/Kessler/Dettmeier, BB 2004,
2085, 2086; Kusserow/Dittrich WM 1997, 1786, 1792; Toth-Feher/Schick, ZIP 2004, 491,
494; Hofmann/Walter, WM 2004, 1566, 1574; Jobe, ZIP 2004, 2415, 2416.

338 Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007, § 39 Rdn. 41,
so auch bereits in den Vorauflagen.

339 Frith, WM 2000, 497, 503; Theewen, WM 2004, 105, 113; Schwintowski/Schéafer, Bankrecht,
§ 3 Rdn. 46; Kumpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2004, S. 778; Nobbe, WM 2005, 1537,
1547.
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In den Normen ist der Rechtsgedanke einer allgemeinen Giter- und
Interessenabwagung verortet*™. Er ist aus zwei Griinden in besonderem MaRe
geeignet, auf die hier mal3geblichen Rechtsfragen hinzufiihren. Zum einen wird sein
Rechtsgedanke  auch  fur  die Konkretisierung des  Allgemeinen
Personlichkeitsrechtes, als dessen besondere Auspragung die
Geheimhaltungspflichten angesehen werden®*"!, herangezogen. Zum anderen wird
seine analoge Anwendung als besonderer strafrechtlicher Rechtfertigungsgrund auf
die Sonderberufsgeheimnisse des § 203 Abs. | StGB diskutiert. Die Norm nahert
sich unserer Fallfrage folglich von der strafrechtlichen und der privatrechtlichen
Seite, den beiden relevanten Rechtsquellen fur Geheimhaltungspflichten. Zudem ist
sie die einfachste denkbare Abwégungsstruktur, verglichen mit den
"Sonderabwéagungen" wie beispielsweise dem Notstand, die durch besondere
Anforderungen wie "weit Uberwiegendes Interesse” von vornherein "schief" sind.
Die nachfolgende Erorterung unbenannter Durchbrechungsmdglichkeiten soll
deshalb an den Kategorien des § 193 StGB analog ausgerichtet werden.

Eines muss dabei aber vorab klargestellt werden: Bei den hier zu untersuchenden
Fallgestaltungen treffen regelmaRig Vermdgensinteressen der Bank auf immaterielle
Interessen des Kunden. Selbst wenn die Struktur der Geheimhaltungspflicht im
Kreditgewerbe eine Abwégung der beteiligten Interessen zuliele, wirde dies
lediglich  eine  Diskussionsbasis  er6ffnen, auf der  typischerweise
personlichkeitsrechtlich ~ relevante  Positionen des Kunden mit reinen
Vermdgensinteressen der Bank konkurrieren. Selbst die echte Guter- und
Interessenabwégung ware einseitig zugunsten des Kunden vorbelastet, weil ein
abstraktes Uberwiegen der immateriellen Interessen regelmaBig angenommen
werden kann**?. Fir diese Problematik soll schon hier sensibilisiert werden, weil -
auch bei Zulassen einer Abwéagung - die Zul&ssigkeit einer Informationsweitergabe
einen hohen argumentativen Aufwand mit sich bringt. Dem tragen die Autoren, die
eine Interessenabwagung vornehmen, nicht selten durch stilistische Mittel
Rechnung, was vor allem bei der Lektlre der bezogenen Literatur nie auler Acht
gelassen werden darf. Das (vermeintlich) gute Geschaft fiir die Bank wird
ergebnisfordernd zum "Berechtigten Interesse der Bank, ihre Riskopositionen zu
reduzieren” oder zum "Allgemeininteresse an einem stabilen Finanzmarkt, dass im
Ergebnis Vorrang haben muss™**. Die Rechtswahrung bei einfachem Verzug mit
der Darlehensforderung wird zum “rechtsmissbrauchlichen Verhalten"**. Solche

340 Fischer, StGB, § 193 Rdn. 9 und weiterfiihrend zum § 193 StGB: Geppert, Jura 1985, 25 ff.,
passim. Zu § 824 Abs. |1 BGB vgl. Palandt/Sprau, BGB, § 824 Rdn. 9.

341 Ehmann, Informationsschutz und Informationsverkehr im Zivilrecht, AcP Bd. 188 (1988),
S. 238; zur diesbezlglichen Interessenabwagung auch Erman/Ehmann, BGB, Anh. § 12 Rdn.
441 ff. und 352 ff.

342 Vgl. dazu MinchKomm/Roth, § 242 BGB, Rdn. 53.

343 Hofmann/Walter, WM 2004, 1566, 1573; inzwischen ist bekannt, was die auf den ersten
Blick der Bank giinstige Risikoentlastung fur die Stabilitat des Finanzmarktes bedeutet.

344 Zurick gehend auf die entsprechende  Formulierung bei  Bruchner, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007, § 39 Rdn. 41.
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Schlagworte dirfen das eigentliche Gewicht der beteiligten Interessen nicht zu
verdecken suchen.

I1. Die Interessenberiicksichtigung im Bankvertragsrecht durch "Wahrnehmung
berechtigter Interessen”, § 193 StGB analog.

In der Literatur wird also die Auffassung vertreten, die Weitergabe von
Schuldnerinformationen koénne entsprechend dem Prinzip der Wahrnehmung

berechtigter ~ Interessen  gerechtfertigt  sein®®.  Fir  die  sonstigen
Verschwiegenheitspflichten der Freiberufler findet sich der Begriff der
"Wahrnehmung berechtigter Interessen” als Legitimation der

Informationsweitergabe nahezu in jeder zusammenfassenden Darstellung des
Berufsrechts®*. Um die Auffassung zu verstehen, die den Rechtsgedanken des
8 193 StGB bzw. des § 824 Abs. 2 BGB fruchtbar macht, ist sich zunédchst seiner
Tatbestandsfassung, seiner Bedeutung in der Rechtsordnung und insbesondere
seinem Eingang in die bankvertragsrechtliche Literatur und Rechtsprechung
zuzuwenden.

1. Grundsétzliches zur "Wahrnehmung berechtigter Interessen”

Urspriinglich wurde der Begriff der "Wahrnehmung berechtigter Interessen™
verstanden als Rechtfertigungsgrund im Rahmen des Deliktsrechtes, der, auf der
Grundlage von § 193 StGB und § 824 Abs. 2 BGB entwickelt, besonders bei
Eingriffen in Personlichkeitsrechte zugunsten des Eingreifenden wirkte®’.

Das geht von folgendem Ursprung aus: Die in 8§ 193 StGB zu findende,
uniibersichtliche Aufzéhlung spezieller und allgemeiner Fallgruppen stellt sich als
Konkretisierung ein und desselben Rechtfertigungsgrundes®*® dar: Im Rahmen der
Beleidigungsdelikte, 88 185 ff. StGB, indiziert die Behauptung oder Verbreitung
einer nicht erweislich wahren Tatsache grundsatzlich die Rechtswidrigkeit. Sie
entféllt aber aus besonderem Grunde ausnahmsweise dann, wenn der Téater
Interessen wahrnimmt, die das Interesse des in seinem Achtungsanspruch
Betroffenen am Schutz seiner Ehre (iberwiegen®.

Anders im Zivilrecht: Mit der dortigen Aufldsung des klassischen Deliktaufbaus,
nach der die Berilhrung generalklauselartig gefasster Rechtsgiiter die

Rechtswidrigkeit nicht mehr indiziert, hat die "Wahrnehmung berechtigter

345 Vgl. oben Fn. 338.

346 Henssler/Pritting/Eylmann, BRAO, § 43 a Rdn.

347 Adomeit JZ 1970, 495.

348 So die ganz herrschende Meinung, vgl. nur Fischer, StGB, § 193 Rdn. 1, mit Nachweis des
Streitstandes.

349 Geppert, Jura 1985, 25, 27.
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Interessen” einen funktionalen Wandel durchlaufen. Konnte die tatbestandsméaRige
Abgrenzung, losgeldst von Art und Zweck des jeweiligen Eingriffes, nicht mehr
gelingen, war die Frage, ob solche Rechte (iberhaupt verletzt sind, nur im Rahmen
einer einzelfallbezogenen Giiter- und Interessenabwéagung zu beantworten. Die
rechtlich geschitzten Positionen desjenigen, der in den unbestimmt geschitzten
Bereich eingreift, sind bei der Tatbestandskonkretisierung mitzuberlcksichtigen.
Demnach hat das Institut der "Wahrnehmung berechtigter Interessen” frih eine
tiefgreifende  Funktionsadnderung erfahren, indem es, im Bereich der
Personlichkeitsrechte und unternehmensbezogenen Rechte, die Funktion als
Rechtfertigungsgrund  eingeblflt hat hin zur Funktion der "positiven
Rechtswidrigkeitsfeststellung”. Entscheidend ist dabei, dass auf (potentieller)
Verletzerseite in Austibung eigener Rechte und Interessen gehandelt wird. Die
Rechtsgliterkollision ist anders als bei den scharf umrissenen, absoluten Rechten
nicht vorabdeterminiert im Sinne einer ausnahmsweisen Rechtfertigung sondern
wertungsfrei im Sinne einer Tatbestandskonkretisierung®°.

Damit wird 8§ 193 StGB fiir das Zivilrecht als ein Beispiel des Prinzips der
Auflésung einer echten Interessenkollision nach den Grundsatzen der Giter- und
Interessenabwégung interpretiert. Es ist aber deutlich zu trennen zwischen
zivilrechtlicher und strafrechtlicher Funktion.

a. 8 193 StGB im Strafrecht

Inwieweit bereits tatbestandliche AuRerungen im Strafrecht gerechtfertigt werden
konnen, wird erst festgestellt, wenn das Interesse des AuRernden das des
Betroffenen ausnahmsweise Uberwiegt. Der Straftatbestand schitzt zunéchst einmal
ein prasumtives Interesse, die Achtung der Ehre, und nimmt hier auch konkrete
Interessenbewertungen vor, wenn beispielsweise nach der Verbreitung wahrer und
unwahrer Tatsachen differenziert wird, §8§ 186, 187 StGB.

Mit der "Wahrnehmung berechtigter Interessen" werden dann sozusagen
unbenannten, prasumtiven Interessen zur Geltung verholfen. Die Prasumtionen
egalisieren sich, sprich: werden zu einem verhéltnismaRigen Ausgleich gebracht
(sog. Guterabwagungstheorie).

Nachdem insbesondere das Reichsgericht zunédchst noch die Parallele zum
damaligen Ubergesetzlichen Notstand (dem entspricht inzwischen § 34 StGB)
gezogen hatte, ist heute die strukturelle Verselbstandigung der Wahrnehmung
berechtigter Interessen als eigener Fall der Guterabwagung anerkannt. Im
Unterschied zur Glterabwégung nach Notstandserwégungen (fur das Strafrecht vgl.
§ 34 StGB), die ein wesentliches Uberwiegen der Interessen einer Seite postuliert, ist
im Falle des § 193 StGB zum einen ein solch wesentliches Uberwiegen nicht
erforderlich, ein einfaches Uberwiegen genugt™. Zum anderen ist die

350 Vgl. dazu Palandt/Sprau, § 823, Rdn. 31 mit weiteren Nachweisen.
351 Fischer, StGB, § 193 Rdn. 9.
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Wahrnehmung berechtigter Interessen nicht auf echte Zwangslagen beschrénkt, also
nicht auf Félle drohender Rechtsgiterbeeintrachtigung. Die Bedeutung der Norm fir
das Strafrecht liegt also darin, das grundsétzlich aus Notstandserwdgungen zur
Rechtskorrektur geforderte Verhaltnis der kollidierenden Rechtsgiiter und Interessen
zu verschieben: Sowohl das situative Postulat der Interessenwahrnehmung zur
Abwehr drohender Beeintrachtigung von Rechtspositionen, als auch der geforderte
erhebliche Disproporz der beteiligten Interessen wird tber § 193 StGB entbehrlich
gemacht. Dieser Kernunterschied kann nicht genug unterstrichen werden: Geringere
Anforderungen an die Abwagung auf der einen Seite und zudem das Eréffnen von
Handlungsmdglichkeiten, die nicht darauf zielen, eigenen Schaden wvon sich
abzuwenden, auf der anderen Seite. Die Wahrnehmung berechtigter Interessen ist
also geeignet, den Handlungskreis um die Wahrnehmung irgendeines
schutzwirdigen Interesses zu erweitern. In Betracht kommt hier jedes rechtlich und
tatséchlich schutzwirdige Interesse, sei es materieller oder ideeller Natur.

b. Der Rechtsgedanke des § 193 StGB im Zivilrecht

Von dieser korrektiven Funktion im Strafrecht ist die Verallgemeinerung des
Rechtsgedankens fir das Zivilrecht graduell zu unterscheiden. Einem konturenlosen
Tatbestand, beispielsweise den sonstigen Rechten im Sinne des § 823 Abs. | BGB,
kommt die Rolle einer normativen Leitfigur zu. Der Tatbestand identifiziert eine
Sphére, deren Beeintrachtigungen typischerweise verletzenden Charakter haben
konnen. Diese Erkenntnis ist nicht der Bewertung durch den Gesetzgeber
geschuldet, sondern durch immer wieder von der Rechtsprechung zu l6sende
Kollisionen typisiert worden. Eine gesonderte Interessenbewertung durch den
Gesetzgeber hat - anders als im Strafrecht - nicht stattgefunden. Die entsprechende
Anwendung des Rechtsgedankens des § 193 StGB ist also nicht Korrektur einer
erfolgten  Interessenbewertung ~ sondern  origindre  Interessenbewertung,
heruntergebrochen von der Ebene des Normgebers auf die des Rechtsanwenders.

2. Anwendungsproblem: Hermeneutischer Gehalt der Norm

Diese Struktur einer allgemeinen Guter- und Interessenabwagung war der
sprachlichen Fassung der Norm nicht leicht zu entlocken. Denn dem Begriff der
"berechtigten Interessen™ wohnt ein grofRes Risiko inne. Beide Teile des Begriffes -
und erst recht ihre Kombination - sind in héchstem Mafle ungenau. Das Interesse ist
zunéchst einmal eine soziologische, nicht eine juristische Kategorie. Es ist subjektiv
beliebig einfarbbar und dabei Vorstufe des juristisch relevanten Handelns, welches
eigentlich Gegenstand der rechtlichen Bewertung sein sollte. Ein Handeln zur
Wahrnehmung von Interessen bedeutet demnach nicht viel mehr, als dass dem
Handeln uberhaupt ein finales Element innewohnt. Dieser Vagheit wird nun der
Begriff "berechtigt” zugeordnet. Damit ergibt sich eine inhaltsleere Floskel. Denn
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steht die Berechtigung einer Handlung in Frage, hilft es nicht weiter, ihr
tatbestandlich das Pradikat "berechtigt" an die Seite zu stellen. Anschaulich wird
das, wenn man bedenkt, dass es bei dieser Verfahrensweise rechtmafige und
rechtswidrige berechtigte Handlungen geben kann. Die erwiinschte Rechtsfolge
Rechtfertigung ist also ungiinstigerweise bereits Teil des Tatbestandes®?.
Antiproportional zu dieser Inhaltsleere verhdlt sich die Karriere, die die Norm
gemacht hat. Denn das Vorziehen der gewiinschten Rechtsfolge in den Tatbestand,
hat der Norm zu groRer Popularitiat verholfen. Alleine ihrer Anwendung wohnt
schon ein gutes Stiick des erwiinschten Ergebnisses "Rechtfertigung" inne. Eine
ganze Reihe von Entscheidungen, in denen Kollisionslagen aufzuldsen waren,
berufen sich auf das Institut und verleihen den gefundenen Ergebnissen (ber den

Begriff "berechtigt" eine gewisse Legitimation®?.

3. Die "Wahrnehmung berechtigter Interessen” in der bankrechtlichen Literatur und
Rechtsprechung

Zu den geschilderten Auswirkungen hat die Attraktivitat der Norm auch in ihrer
Berucksichtigung im Bereich der Geheimhaltung im Kreditgewerbe gefihrt. Den
urspriinglichen Weg in das Bankvertragsrecht hat die Wahrnehmung berechtigter
Interessen durch den BGH gefunden®™*. In der neueren Literatur wird Bruchner®®
als Befurworter einer Durchbrechungsmdglichkeit fir das Bankgeheimnis genannt
und eine entsprechende Anwendung auch fur die Forderungsabtretung versucht.

Hier muss aber wohl eine Verkettung von Missverstdndnissen stattgefunden
haben: Erst einmal lehnt Bruchner selbst die Auffassung, die eine entsprechende
Anwendung befiirwortet, ausdriicklich ab®®. Er referiert allerdings verkiirzt - und
dies diirfte Ursache der fehlerhaften Ubernahme sein - die Rechtsprechung des BGH
zu dieser Fragestellung wie folgt:

"...hat der BGH (WM 1978, 999) jedoch unter Hinweis auf den allgemeinen Rechtsgrundsatz
des § 193 StGB ausdricklich das berechtigte Interesse der Kreditinstitute an der
Funktionsfahigkeit eines (bergeordneten  Kreditsicherungssystems (SCHUFA) als
schutzwirdiges Ziel anerkannt, das die Durchbrechung des Bankgeheimnisses im Form von

352 Diese Schieflage setzt sich dann in der weiteren Argumentation fort. VVgl. zum Beispiel Jobe,
ZIP 2004, 2415, 2418, der aus dem berechtigten Interesse dann folgert, dass die
Informationsweitergabe zulassig sein muss zur Erledigung der ordnungsgemaRen
Bankgeschéfte. Eine solche Vorgehensweise vernachldssigt die Relation zum Kunden und
tragt die OrdnungsgemaRheit ungeprift in die Argumentationskette hinein.

353 Dazu sogleich.

354 BGH WM 1978, 999.

355 Bruchner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2004, § 39 Rdn. 41.

356 a.a.O., Fn. 356: "Es erscheint jedoch fraglich, ob der Rechtfertigungsgrund der
"Wahrnehmung berechtigter Interessen” im Zusammenhang mit der Durchbrechung des
Bankgeheimnisses verallgemeinert werden kann."; es folgt eine begriindende Stellungnahme.
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Ubermittlung ~ sogenannter  Negativmerkmale eines Kunden, wie zum Beispiel
Zwangsvollstreckung oder eidesstattliche Versicherungen, rechtfertigt **”."

Derartige Riickschliisse sind aber aus dem genannten Urteil nicht zu ziehen. In der
Fallgestaltung war das Bankgeheimnis (berhaupt nicht beriihrt. Beklagte war
vielmehr die (nicht dem Bankkunden gegeniber geheimhaltungspflichtige)
SCHUFA. Diese hatte wahre, diskreditierende Tatsachen (ber einen registrierten
Bankkunden an vier angeschlossene Kreditinstitute weitergegeben. Die
Namensidentitdt mit einem anderen Kunden flhrte dann bei diesen Kreditinstituten
zu Verwechslungen. Die daraus resultierenden erheblichen Schwierigkeiten konnte
der Leidtragende nur unter groRem Aufwand einer Sachverhaltsklarung zufiihren. Es
waren unter anderem Informationen zu Haftbefehlen des Namensvetters wegen
Vermogensdelikten weitergegeben worden, die beim Klé&ger zu ungerechtfertigten
Vertragskiindigungen und Schecksperren gefilhrt hatten. Dementsprechend hatte
sich der BGH nicht mit dem Bankgeheimnis auseinander zu setzen, sondern mit der
Auslegung der Tatbestédnde des § 824 BGB (die Kreditgefdhrdung war wegen der
Wahrheit der Information letztlich nicht einschl&gig) und des § 823 Abs. | BGB mit
Blick auf das allgemeine Personlichkeitsrecht. Zu letzterem fiihrt der BGH

entsprechend der allgemeinen, oben dargestellten Grundsatze aus®®:

"Bei der Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts kann eine Haftung nicht schon
damit begriindet werden, dass das Handeln des Téaters zu dem missbilligten Erfolg gefiihrt hat.
Hier kann die Rechtswidrigkeit seines Handelns erst aus der zu missbilligenden Art der
Schéadigung abgeleitet werden, wobei es fir dieses Urteil entscheidend auf die Abwégung der
widerstreitenden Belange ankommt (es folgen Rechtsprechungsnachweise). Dabei muss die
soziale oder personliche Nitzlichkeit der gefahrdenden Handlung zur Wahrscheinlichkeit und
GroRe der erwarteten Nachteile in Beziehung gesetzt werden (vgl. Deutsch, Haftungsrecht, Bd.
1 S. 187). Diese Abwdgung fallt im Streitfall zu Lasten des Kl&gers aus. Die berechtigten
Interessen der Kreditinstitute usw. (vgl. 8 193 StGB; dhnlich die Abwégung in § 824 BGB)
und damit die Interessen der Beklagten, der ihre Anschlussfirmen aus Griinden der
Rationalisierung und groReren Sicherheit zentral die Wahrnehmung ihrer Interessen (ibertragen
hatten, erlauben es nicht, das Verfahren der Beklagten als rechtswidrig zu bezeichnen."

Das als sinnvoll und erwiinscht bewertete Gesamtsystem SCHUFA (ein allgemeines
Interesse der Banken) wird also herangezogen, um dem Ausnahmefehler
"Datenverwechslung” - der im dbrigen ja nicht einmal bei der Schufa entstanden
war, sondern auf der ungepriiften Ubernahme der Daten durch die Kreditinstitute
beruhte - den von der Rechtsordnung missbilligten Charakter zu nehmen.

Die Ausfiihrungen zeigen noch einmal deutlich die Rolle, die dem
Rechtsgedanken des § 193 StGB im Zivilrecht inzwischen zukommt. Er wird
herangezogen, um die allgemeine Giiter- und Interessenabwagung zu leiten, die zur
Tatbestandskonkretisierung  des  Allgemeinen  Personlichkeitsrechtes  fiihrt.
8 193 StGB ist lediglich die gedankliche Stiitze fiir eine nicht vorab bewertete
Kollision widerstreitender Interessen. Die beteiligten Giiter und Interessen treten

357 A.a.0. Fn. 356. Die Konstellation war zu einer Zeit vor der Aufnahme einer antizipierten
Einwilligung der Informationsweitergabe an die Schufa (Schufaklausel) erfolgt.
358 BGH WM 1978, 999, 1001.
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sich wertungsfrei gegenliber und werden in einen verhéltnismaligen Ausgleich
gebracht. So wird die Ermittlung der Grenzen zul&ssiger Informationsweitergabe
ermdglicht.

Zweifelhaft ist aber, ob hieraus unmittelbare Riickschliisse auf die Reichweite des
Bankgeheimnisses mit der Wirkung einer sachlich gerechtfertigten Durchbrechung
der Schutzpflicht gezogen werden konnen. Die allgemeine Giiterabwégung unter
Berlcksichtigung jedweden Interesses im Bereich freien Informationsflusses, wie
sie durch das Allgemeine Personlichkeitsrecht umgesetzt wird, stellt eine
Verrechtlichung eines Minimums der Informationsbegrenzung dar. Die Frage,
inwieweit die dort geltenden Grundsatze auf einen Bereich prinzipiellen
Informationsverbotes Ubertragen werden kdnnen, bleibt damit unbeantwortet. Um
die "echte" Giiter- und Interessenabwagung nicht vorschnell an das Bankgeheimnis
heranzutragen, missen einige Betrachtungen zur Rechtsfindung durch Giiter- und
Interessenabwégung angestellt werden.

4. Allgemeine Uberlegungen zur Interessenabwagung - Die Kollision von Regeln
und Prinzipien

In den bisher angestellten Uberlegungen tritt der Widerstreit zweier Grundprinzipien
deutlich hervor: Das Prinzip Informationsschutz, letztlich wurzelnd im
Selbstbestimmungsrecht des  Einzelnen, trifft auf die Freiheit der
Informationsweitergabe als Ausdruck der allgemeinen Handlungs- und der
Berufsfreiheit. Solchen Grundprinzipien - nach einem Wort R6hIs®™ den
"Tiefenstrukturen des Rechts" - kommt lediglich Modellcharakter zu. Aus ihnen
lasst sich nicht ohne weiteres eine Rechtsfolge herleiten. Larenz spricht von
"offenen Prinzipien®**®". Problematisch wird es, wenn aus ihnen eine normative
Entscheidung abgeleitet werden soll. Treffen zwei derartige Grundsétze in einer
Kollisionslage zusammen muss diese Kollision nach den Prinzipien der Giiter- und
Interessenabwégung, wie soeben dargestellt, zu einem angemessenen Ausgleich
gebracht werden.

Wiéhrend die Freiheit der Information als Grundentscheidung und Ausdruck der
Privatautonomie notwendig abstrakt bleibt, ist das im Widerspruch zum
Leitgedanken der Informationsordnung stehende Prinzip des Informationsverbotes
nur aus der konkretisierenden Ausformulierung unterschiedlichster Regeln zu
abstrahieren. Es finden sich zum einen die hier zu problematisierenden
Geheimhaltungspflichten bestimmter Berufsgruppen, aber beispielsweise auch das
Datenschutzrecht. Auch dieses geht vom Grundsatz des Informationsverbotes aus,
seine Durchbrechungen folgen dem Prinzip Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, wie es in
den 88 4, 28 BDSG niedergelegt ist.

359 Rohl, Rechtslehre, S. 528.
360 Siehe dazu Larenz/Wolf, BGB AT, §11I.c).
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Der Unterschied von Regel und Prinzip steht dabei fur den Unterschied von
Subsumtion und Abwagung. Eine Regel formuliert Tatbestand und Rechtsfolge, so
dass man mit ihrer Hilfe ein Fall durch Subsumtion entschieden werden kann. Ein
Rechtsprinzip dagegen ist nicht so konkret formuliert, dass es einer Subsumtion
zuganglich waére.

Konkurriert nun ein allgemeines Prinzip mit konkreten Normen (sprich: Regeln),
verliert das Prinzip partiell seinen Geltungsanspruch. Die Regel geht vor. Legt man
dieses "Schwarz-WeiB-Verstandnis" zugrunde, kdnnte der Satz Nobbes, das
Bankgeheimnis habe "ohne wenn und aber zu gelten”, seine Gultigkeit behalten. Die
konkrete Regel Geheimhaltung im Kreditgewerbe ginge dem Prinzip der
Informationsfreiheit im Sinne eines Geltungsvorranges vor.

Der Gegensatz von Regel und Prinzip in oben dargelegter Schérfe ist aber
liberzeichnet. Er wiirde nur gelten, wenn die Regel Geheimhaltungspflicht mit all
ihren Ausnahmen formuliert werden kénnte. Aber auch die Regel bleibt Abstraktion
und muss in jedem Einzelfall stets neu konkretisiert werden. Ungeachtet der
Kollision ist dabei zu beachten, dass auch das Rangverhaltnis zwischen Regel und
dem Prinzip, dem sie dient, nicht so eindeutig ist. Zum Einen bildet die Regel die
Konkretisierung eines Prinzips mit der Konsequenz, dass es bei Vorliegen einer
einschlagigen Regel nicht notwendig und auch nicht zuléssig ist, auf das Prinzip
zuriickzugreifen. Andererseits kann jede Vorschrift dadurch ausgehebelt werden,
dass man sie auf ein Prinzip zurtickfihrt. Dann wird die Ratio der Vorschrift
wichtiger als deren konkrete Gestalt, die nur das Mittel zum Zweck bildet. Es kann
stets darauf abgestellt werden, dass eine Regel ein Prinzip im konkreten Fall nicht
richtig zur Geltung bringe, wenn die Regel suspendiert werden soll.

Tréagt man also die allgemeine Interessenabwagung in eine Konkretisierung eines
Prinzips hinein, werden gegebenenfalls interessenbewertende Entscheidungen durch
Regeln (also durch einen Normgeber) missachtet. Zur Anwendung des
Rechtsgedankens des § 193 StGB bzw. des § 824 Abs. 2 muss daher vorab ermittelt
werden, inwieweit die Anerkennung einer Geheimhaltungspflicht noch Raum fiir die
Berucksichtigung beliebiger Bankeninteressen unterhalb der Grenzkorrektur der
Geheimhaltungspflicht durch allgemeinen Rechtfertigungsgriinde l4sst.

Das Geheimhaltungsrecht erscheint dabei auf den ersten Blick duRerst pauschal,
wenn es ganze Lebensbereiche einer Informationsblockade unterwirft. Eine
detailliertere  Auseinandersetzung mit den Motiven und Bewertungen des
Geheimnisschutzrechtes wird so erforderlich. Hier kdnnen als Ausgangspunkt die
gesetzlich normierten sogenannten Sonderberufsgeheimnisse herangezogen werden.
Sie finden sich einmal in den jeweiligen Berufsordnungen®*' und zudem im
Strafrecht, § 203 Abs. | StGB. Um Missverstdndnissen vorzubeugen, sei noch
einmal auf die nicht mehr regelmdBig wvorgenommene terminologische
Differenzierung hingewiesen: Der Begriff des Geheimnisschutzes findet sich
lediglich noch im Uberkommenen Begriff Bankgeheimnis und im Strafrecht. Die

361 Vgl. exemplarisch fiir Patentanwélte § 39 a PatAnwO, fiir Stererberater § 57 StBerG, fiir
Wirtschaftspriifer und vereidigte Buchpriifer § 43 WPO.
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Berufsordnungen sprechen von sogenannten Verschwiegenheitspflichten. Deren
typische gesetzliche Formulierung hat Eingang in die AGB-Banken gefunden®®,
ihre dogmatische Struktur hat also traditionell Pate gestanden. Der Ruckgriff auf
diese Struktur im Rahmen der angestrebten Interessenabwégung kann - so sie nicht
unreflektiert erfolgt - eine zentrale Richtschnur liefern. Denn eine
Interessenabwégung ohne BewertungsmaRstébe ist fehleranféllig, bzw. droht in
ergebnisorientierter Beliebigkeit zu verlaufen. Die sicherste Grundlage fir eine
Bewertung von Interessen biten daher Mal3stabe, die in der Rechtsordnung bereits
autorativ anerkannt sind, also in Normen des geltenden Rechts ihren Niederschlag

gefunden haben®®?,

5. Die Verschwiegenheitspflicht in den Berufsordnungen

Wegen der vergleichsweise intensiven dogmatischen Durchdringung und der groRRen
praktischen Bedeutung seien die Verschwiegenheitspflichten hier am Beispiel der
Berufsordnungen der Rechtsanwalte dargestellt. Die ermittelten Ergebnisse lassen
sich prinzipiell auf andere Verschwiegenheitspflichten Uibertragen.

a. Historische Entwicklung®**

Das Gebot strikter Verschwiegenheit ist seit jeher unerléssliche Basis des
Vertrauensverhaltnisses zwischen Rechtsanwalt und Mandant®®.

Erste Verschwiegenheitspflichten fir Advokaten finden sich bereits in den
Kammergerichtsordnungen von 1495 und 1555°%. Die Rechtsanwaltsordnung von
1878 und die Reichsrechtsanwaltsordnung von 1936 sehen eine entsprechende
Regelung zwar nicht vor. Dies kann aber durchaus der Tatsache geschuldet sein,
dass zu diesem Zeitpunkt die Verschwiegenheitspflicht mit § 300 StGB a.F. bereits
strafbewehrt war®®’ (vgl. dazu noch unten 4). Auch die Bundesrechtsanwaltsordnung
beschrankt sich bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuordnung des
Berufsrechtes der Rechtsanwiélte und der Patentanwélte aus dem Jahre 1994
darauf, dem Rechtsanwalt (ber eine Generalklausel aufzuerlegen in
"gewissenhafter" Weise seinen Beruf auszuilben. Eine ausdriickliche
Verschwiegenheitspflicht findet sich nur mittelbar angedeutet in den §§ 56 und 76

362 Vgl. dazu schon oben Kapitel 2 I1. 3.

%3 Miinchkomm/Roth, BGB, § 242 Rdn. 48.

364 Zur historischen Entwicklung ausfiihrlich WeiBler, Geschichte der Rechtsanwaltsschaft,
S. 127 ff.; Henssler/Priitting/Eylmann § 43 a, Rdn. 21.

365 Henssler, NJW 1994, S. 1817.

366 Hartung/Holl, § 43 a BRAO, Rdn. 23.

367 Dies mutmalt auch Henssler/Prutting/Eylmann, BRAO, § 43 a Rdn. 28.

368 BGBI. | 2278.
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Abs. | Bundesrechtsanwaltsordnung (im Folgenden: BRAQ). Obige Neuregelung
legt dann in 8 43 a Abs. Il BRAO die Pflicht zur Verschwiegenheit als eine von
sechs statusbildenden Grundpflichten fest. Zudem wird mit 8 59 b Abs. 2 Nr. 1 ¢
BRAO der satzungsgebenden Versammlung das Recht eingerdumt, die
Verschwiegenheitspflicht einfachgesetzlich zu regeln. Dies hat zu einer naheren
Ausgestaltung in § 2 der Berufsordnung der Rechtsanwélte (im folgenden BerufsO)
gefiihrt.

b. Motive der Regelung

Grund der Regelung - und ihrer Entsprechung in anderen Berufsordnungen ist also
die Erkenntnis, dass der Rechtsanwalt seine auch im Allgemeininteresse liegende
Tatigkeit als berufener, unabhdngiger Berater und Vertreter in allen

Rechtsangelegenheiten nur wirkungsvoll wahrnehmen kann, wenn der jeweilige

Mandant ihm Vertrauen schenkt®®. Auch hier ist also das Vertrauensmoment

Ausloser  der  Regelung und die  Verschwiegenheitspflicht  eine

Funktionsvoraussetzung flr die betroffene Berufsausubung.

Erster und wichtigster Schutzzweck ist demnach das Kollektivinteresse an der
Absicherung der Funktionsfihigkeit der betroffenen Lebensbereiche. Uber die
Gewabhrleistung der Verschwiegenheit tragen die Normen zur Funktionsfahigkeit der
beteiligten Berufe bei, sind also zu erheblichen Teilen im Allgemeininteresse
begriindet.

Daneben ist die Verrechtlichung von Verschwiegenheitspflichten der Tatsache
geschuldet, dass es mdoglich ist, Lebensbereiche zu identifizieren, in denen dem
Betroffenen ein abschlieBender Selbstschutz seiner Privatheit nicht méglich ist. Fur
die hier relevanten Vertauensverhdltnisse muss der Betroffene Rat und Hilfe in
Anspruch nehmen, die er nur bei riickhaltloser Offenheit zu erlangen vermag. Das
fur die eigene Interessenwahrnehmung erforderliche Anvertrauen macht eine
weitreichende Informationsweitergabe unausweichlich®”.

Diese Séule der Verschwiegenheitspflichten setzt sich aus zwei bestimmenden
Elementen zusammen:

e Es geht typischerweise um sensible Informationen aus der Privatheit.

e lhre Weitergabe durch den Betroffenen I&sst sich in einem bestimmten
Lebensbereich zur sinnvollen Wahrnehmung eigener Interessen nicht
abschlieBend vermeiden, denn ein begrenzendes oder geteiltes Anvertrauen ist
typischerweise nicht moglich.

Die Normierung einer Verschwiegenheitspflicht stellt diesem "Ausgeliefertsein™ mit

sensiblen Informationen (Schiinemann®"* spricht sehr anschaulich von der “offenen

Flanke der Privatheit") eine Absicherung an die Seite. Dem Geheimnisherrn wird

369 Feuerich/Weyland, BRAO, § 43 a Rdn. 12.
370 Rogall, NStz 1983, 1, 3.
371 LK StGB- Schiinemann, § 203, Rdn. 14.
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sozusagen ein Stick seines Selbstbestimmungsrechts Uber die ihn betreffenden

Informationen wieder zurlickgegeben.

Demzufolge entspricht es einhelliger ~ Auffassung, dass die
Verschwiegenheitspflichten zwei gleichwertige Funktionen erfiillen:

e Zuvlrderst dienen sie dem Schutz des Gemeinschaftsinteresses an
funktionierenden Vertrauensbeziehungen im jeweiligen Lebensbereich und
damit einem Kollektivrechtsgut®.

e Daneben dienen sie dem Schutz des Rechtes auf informationelle
Selbstbestimmung®”®, schiitzten also ein Individualrechtsgut. Der einzelne soll
(auch in erzwungener Arbeitsteiligkeit) selbst tiber die Offenlegung persénlicher
Sachverhalte entscheiden kdnnen®,

Es geht bei letzterem Schutzgut um zwei unterschiedliche Auspragungen des
Informationellen Selbstbestimmungsrechtes. Auf der einen Seite steht das sensible
Datum an sich, das nicht verbreitet werden soll. Auf der anderen Seite soll das
"Anvertrauenmissen™ geschitzt werden, d.h. die Sphére in der sich der Betroffene
mit den sensiblen Daten bewegen muss, weil die Expertise der
Verschwiegenheitsverpflichteten die  Arbeitsteiligkeit zwangslaufig machen.
Rogall®”®  verdeutlicht diese Zusammenhdnge im Hinblick auf das
individualrechtliche  Element  fir den  Bereich  der  strafbewehrten
Sonderberufsgeheimnisse sehr anschaulich mit dem Begriff des "januskopfigen”
Schutzgutes. Dieser Differenzierung wird die oft zu findende pauschalierende
Behauptung, die  Verschwiegenheitspflichten  schiitzten das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung, nicht hinreichend gerecht. Es geht um eine
besondere Form der Privatheit, die neben der Sensibilitat der Informationen auch das
"Anvertrauenmissen™ beriicksichtigt.

¢. Umfang der Verschwiegenheitspflicht

Diese Schutzzwecke werden wie folgt erreicht: Die Verschwiegenheitspflicht
bezieht sich gemal § 43 a Abs. 2 S. 2 Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) auf
alles, was dem Anwalt in Ausiibung seines Berufes bekannt geworden ist, ist also
weit gefasst und insofern wortgleich mit der Formulierung des Bankgeheimnisses in
den AGB-Banken. Es kommt dabei nicht darauf an, von wem und in welcher Weise
der Rechtsanwalt das Wissen erworben hat. Es sind demnach auch Erkenntnisse
erfasst, die der Rechtsanwalt aufgrund eigener Recherchen erlangt oder
Zufallswissen, das er im Rahmen seiner beruflichen Tétigkeit erfahrt®.

372 Feuerich/Weyland, BRAO, § 43 a Rdn. 12.

373 Feuerich/Weyland, BRAO, § 43 a Rdn. 12.

374 BverfGE 65, 1.

375 Rogall, NStZ 1983, 1, 4.

376 So bereits KG JW 1920, 1040 und in der jlngeren Kommentarliteratur Henssler/
Priitting/Eylmann, BRAO, § 43 a Rdn.40; Feuerich/Weyland, BRAO, § 43 a Rdn.17.
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Entscheidend ist auch hier allein der innere Zusammenhang mit der Tatigkeit. Dabei
zéhlt auch die Anbahnung des Mandates zur Berufsaustibung. Der Anwalt ist erst
Recht in Féllen zur Verschwiegenheit verpflichtet, in denen er das Mandat nach
Sachverhaltskenntnis ablehnt®’”.

Absolutheit und Weite des Verschwiegenheitstatbestandes der Freiberufler
werden bereits vom Gesetz an den Grenzen korrigiert. Offenkundige Informationen
und solche, die ihrer Bedeutung nach keiner Geheimhaltung bedirfen, sind von der
Verschwiegenheitsverpflichtung tatbestandlich ausgeklammert, § 43 a Abs. 2 S. 2
BRAO.

Uber den Begriff des Bedeutungslosen will der Gesetzgeber Geheimniskramerei
mit Bagatellen ausschlieBen®®. Véllig willkiirliche Informationszuriickhaltung soll
so der alleinigen Disposition durch das Selbstbestimmungsrecht des Mandanten
entzogen sein. Eine flir die praktische Arbeit tatsachlich relevante
Tatbestandsbegrenzung ist mit der Aufnahme dieser Korrektur aber nicht verbunden.
Es geht ausschliellich um eine Korrekturmdéglichkeit fir absolute Grenzfélle, die
sich alleine aus der Irrelevanz der betroffenen Informationen und damit nur bedingt
aus den sonstigen Umstanden legitimieren. Fir die hier zu diskutierenden Félle mit
Bezug zu personenbezogenen Daten, deren Geheimhaltung ohne Zweifel im
legitimen Interesse des Kunden liegt, ist diese Begrenzungskonstellation irrelevant.

Daneben findet sich noch ausdriicklich die Begrenzung auf offenkundige
Tatsachen, § 43 a Abs. Il S. 2 Alt. 1 BRAO. Zwei Grlnde konnen zur
Verwirklichung dieses Tatbestandsmerkmales fuhren: Entweder verstdndige und
erfahrene Menschen missen die in Rede stehenden Tatsachen in der Regel kennen
oder sich aus allgemein zuganglichen, zuverldssigen Quellen unschwer dartber
unterrichten kénnen®",

Diese Tatbestandsalternative ist ein erstes gutes Beispiel fur die noch im Detail zu
erorternde  wechselseitige  Beeinflussung  der strafrechtlichen und  der
berufsrechtlichen Geheimhaltungs- bzw. Verschwiegenheitspflichten. Der Terminus
der "Offenkundigkeit" ist Gegenbegriff zum "Geheimnisbegriff", also den
Tatsachen, die lediglich einem beschréankten Personenkreis bekannt sind®®. Er ist
urspriinglich im Berufsrecht nicht anzutreffen, sondern liegt gedanklich der
Strafnorm des § 203 Abs. | StGB und den Geheimnistatbestanden des
Lauterkeitsrechts zugrunde. Fir das Verschwiegenheitsrecht war eine Begrenzung
der Pflicht um offenkundige Tatsachen urspriinglich ungeklart. Mit der
ausdriicklichen Gesetzgeberentscheidung in § 43 a Abs. 2 BRAO hat sich die
Begrenzung um offenkundige Tatsachen auch fiir das Verschwiegenheitsrecht
durchgesetzt®®!.

377 BGHSt 33, 151.

378 Henssler/Pritting/Eylmann, BRAO, § 43 a Rdn.46.
379 Henssler/Pritting/Eylmann, BRAO, 8§ 43 a Rdn.45.
380 S/S - Lenckner, StGB, § 203 Rdn. 5.

381 Henssler/Pritting/Eylmann, BRAO, § 43 a Rdn. 44
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d. Fazit

Die Auseinandersetzung mit den Verschwiegenheitspflichten lasst die folgenden
Schliisse zu: Im Schutzzweck von Individual- und Kollektivinteresse nimmt die
Weite des Geheimnisschutzes ihren Ausgangspunkt. Die Bereichsbezogenheit der
Informationsblockade fiihrt dazu, dass auch Daten, deren Weitergabe an und fiir sich
nicht geeignet waren, eine Personlichkeitsrechtsverletzung zu bewirken, in den
Schutz der Norm mit einbezogen sind. Und auch die lediglich geringfligige
Tatbestandskorrektur tber das Kriterium der "Bedeutungslosigkeit” hinterlasst hier
wegen ihres Grenzcharakters noch eine beachtliche Liicke. Die Uberbriickung dieser
Differenz  wird durch die Rolle der Verschwiegenheitspflicht als
Funktionsbedingung des Lebensbereiches bewirkt; und dies nicht einzelfallbezogen
durch Abwagung sondern typisiert durch rechtliche Anerkennung.

6. Sonderberufsgeheimnisse im Tatbestand des § 203 Abs. 1 StGB

Das Strafrecht knupft - anders als die Verschwiegenheitspflichten der
Berufsordnungen - an den Begriff des unbefugten Offenbarens fremder Geheimnisse
an, nicht an die Verschwiegenheitspflicht tber alle Tatsachen. Die Vorschrift stellt
in Absatz 1 den Geheimnisbruch durch die Angehorigen bestimmter Berufe,
Beratungsdienste und Unternehmen unter Strafe. Ergénzt wird das berufsspezifische
Schweigegebot in Absatz 2 durch den Geheimnisbruch bestimmter Amtstrager und
amtsnaher Personen. Tatbestand und Rechtsgut der Norm stellen sich wie folgt dar.

a. Tatbestand "fremdes Geheimnis"

Wie bereits angedeutet definiert sich nach einhelliger Auffassung der Begriff des
fremden Geheimnisses wie folgt: Geheimnisse sind Tatsachen, die sich auf die
Person des Betroffenen sowie seine vergangenen und bestehenden
Lebensverhéltnisse beziehen®?. Diese Tatsachen diirfen nur einem Einzelnen oder
einem beschrankten Personenkreis bekannt sein.

Uber die so vorgenommene Rickfihrung des Geheimnisbegriffes auf den
Tatsachenbegriff besteht heute Einigkeit. Jedenfalls insoweit ist vollkommene
Vergleichbarkeit mit den Verschwiegenheitspflichten der Berufsordnungen gegeben.
Gleiches gilt fur die Grenze der Offenkundigkeit. Zudem grenzt die
Strafrechtswissenschaft Uber das Erfordernis des schutzwiirdigen Interesses an der
Geheimhaltung, den Tatbestand nach objektiven Kriterien ein. Diese Begrenzung
zielt auf die Sensibilitdt der betroffenen Informationen und schlieit - wie das
Merkmal der "Bedeutungslosigkeit” in der anwaltlichen Berufsordnung - nach

382 Fischer, StGB, § 203 Rdn. 2.
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objektiven Kriterien, eine Geheimhaltungspflicht von Informationen aus, die nach
Wirdigung von Lage und Standpunkt des Betroffenen nicht schutzwiirdig sind.

b. Geschiitztes Rechtsgut

Anders verhélt es sich allerdings mit der Vergleichbarkeit der Schutzrichtungen der
berufsrechtlichen und der strafrechtlichen VVerschwiegenheitspflichten.

Nach Uberwiegender Auffassung findet sich hier im Strafrecht der doppelte
Schutzzweck  (Kollektiv- und Individualrechtsgut) der berufsrechtlichen
Verschwiegenheitspflichten nicht abgebildet. Unbestreitbar wird Uber die
Strafbewehr auch die Funktionsfahigkeit und das Vertrauen in die betroffenen
Berufe reflexartig und damit mittelbar geférdert. Geschiitztes Rechtsgut und damit
Auslegungsmalistab der Strafnorm ist das Kollektivrechtsgut der Funktionsféhigkeit
des Lebensbereiches dagegen nicht. Diese Zusammenhdnge sind inzwischen
iiberzeugend nachgewiesen®®: Denn die Geheimnisverletzung im Strafrecht ist zwar
lange ohne eigene systematische Kategorie geblieben. lhre heutige systematische
Einordnung in den Kontext des Schutzes der Personlichkeitsrechte (15. Abschnitt
des StGB) ist aber folgerichtig. Denn der Ursprung der Sanktion liegt
dogmengeschichtlich der Entwicklung des Allgemeinen Personlichkeitsrechtes
voraus. Die Verletzung bestimmter Privatgeheimnisse wird traditionell als
Verletzung der Person verstanden. Von dort aus ist es ein systematisch
nachvollziehbarer Schritt zur Einordnung in die Beleidigungstatbestdnde durch
Qualifizierung der Geheimnispreisgabe als "eine der Beleidigung nahestehende
Verletzung der Privatrechtssphare”. Dass dagegen das Ziel, die Preisgabe von
intimsten Geheimnissen einer Person zu unterbinden, Uber die Anknupfung an
bestimmte Berufsgruppen versucht wird, ist ein Ph&nomen der jungeren
Strafrechtsgeschichte®*. Die Anknupfung ist Mittel zum Zweck. Es sollen
Lebensbereiche identifiziert werden, in denen typischerweise Informationen aus der
Privatheit weitergegeben werden mussen. Dies soll aber nicht bedeuten, dass damit
einem gesonderten, 6ffentlichen Interesse an der Funktionsfahigkeit der in Bezug
genommenen Berufsgruppen Rechnung getragen werden soll*®**. Sowohl die
Normgenese aus dem Individualschutz als auch die heutige systematische Stellung
im Gesetz sprechen eindeutig dagegen. Der Fehler der Gegenauffassung, die auch
hier den Schutz eines Kollektivrechtsgutes erkennen kann, liegt in der unzuléssigen
Gleichsetzung von Tathestandsmerkmal (rechtlicher Anknipfung in bestimmten
Berufsgruppen) und Schutzzweck der Norm begriindet. Grund der tatbestandlichen
Fassung und damit der Anknipfung in den Berufsgruppen waren aber auch und vor
allem die Schwierigkeiten, eine scharf umrissene Generalklausel zu formulieren.

383 Vgl. zum Ganzen Rogall, NStZ 1983, 1, 3 f.
384 A.a. O.Fn. 381.
385 So aber die sogenannte Geminschaftsschutzlehre.
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Der Schritt von der berufsrechtlichen Missbilligung der Informationspreisgabe
hin zur strafrechtlichen Sanktion ist damit keine schlichte, bruchlose Ubernahme der
berufsrechtlichen Kategorien. Ein Kollektivrechtsgut wird in § 203 Abs. 1 StGB

nicht unmittelbar geschiitzt®®.

c. Ausweitung des Tatbestandes

Die Geschichte der Tatbestandsinterpretation des 8 203 Abs. 1 StGB ist eine
Geschichte stetiger Ausweitung. Diese Ausweitung hat sich am Tatbestandsmerkmal
des "Geheimnisses” selbst vollzogen. Wurde urspriinglich der Tatsachenbegriff in
dem Sinne begrenzt verstanden, dass der betroffenen Information zumindest eine
Eignung zur Beeintrachtigung oder Schadigung der Ehre oder des Ansehens
zukommen misse, findet sich heute die bereits dargestellte Struktur, dass als
Geheimnis verstanden wird, was nicht auf bloRer Willkiir oder Launenhaftigkeit des
Geheimnisherrn beruht (sprich "bedeutungslos” ist). Der Geheimnisbegriff ist damit
erst in heutiger Zeit eine rein formale Einheit geworden. Urspringlich kam ihm
erhebliche materielle Bedeutung zu®®’.

Dieser Funktionswechsel flhrt direkt in ein Spannungsverhaltnis, hat doch die
Strafbarkeit fur die Normadressaten eine immense Bedeutung. Rechtspolitisch ist
die Frage aufgeworfen, inwieweit eine Strafbarkeit angemessen ist, wenn
Informationen weitergegeben werden, die den modernen (weiten) Geheimnishegriff
erflllen, deren Weitergabe aber gegebenenfalls nicht einmal eine Verletzung des
Allgemeinen Personlichkeitsrechtes nach sich zu ziehen geeignet ist. Der
Geheimnisbegriff hat sich allerdings in einer Weise verfestigt und verselbstandigt,
dass an ihm ein Rickabwickeln der tatbestandlichen Ausweitung nicht zu
bewadltigen ist. Die rechtspolitisch motivierte Begrenzungsdiskussion hat sich daher
auf die Ebene der Rechtswidrigkeit verlagert.

d. Ausschluss der Rechtswidrigkeit durch befugtes Offenbaren

Das Offenbaren des Geheimnisses ist grundsatzlich dann nicht rechtswidrig, wenn
es von einer Befugnis gedeckt ist. Das Merkmal "befugt" steht nach allgemeiner
Auffassung fir das allgemeine Rechtswidrigkeitsmerkmal. Die wichtigen
Durchbrechungskategorien ergeben sich demnach auch hier gemaR den allgemeinen
Grundsatzen der 88 32, 34 StGB. Hinzu kommt die rechtfertigende und natirlich
auch die mutmatiliche rechtfertigende Einwilligung, wenn eine - auch konkludente -
Erklarung des Berechtigten fehlt oder unmdglich ist und wenn das Interesse des
Berechtigten an der Offenbarung offensichtlich ist.

386 Ebenfalls fir einen rein mittelbaren Schutz jetzt BGH NJW 2010, 361, 363.
387 Rogall, NStz 1983, 1, 2.
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Ausdruck der angedeuteten Begrenzungsbemiihungen und seit langem umstritten
ist - und dies ist neben der fehlerhaften Inanspruchnahme der Rechtsprechung des
BGH die zweite Quelle fiir die bankrechtliche Nutzbarmachung des § 193 StGB -
eine analoge Anwendung des besonderen Rechtfertigungsgrundes der
Wahrnehmung berechtigter Interessen auf die strafbewehrten
Geheimhaltungspflichten. Zur Erinnerung: Der § 193 StGB ist in seinem originéren
Anwendungsbereich auf die Ehrdelikte, 88 188, 189 StGB, beschrankt. Die
mafgeblichen Kriterien waren die Erweiterung des Handlungskreises Uber die
Wahrnehmung bloRer Abwehrinteressen (88 32, 34 StGB) hinaus und zudem ein
erleichterter AbwagungsmaRstab (einfaches Uberwiegen im Gegensatz zu weitem
Uberwiegen). Die Folge seiner Anwendung wiirde also eine erhebliche Reduzierung
des strafbaren Bereiches bedeuten. Der mit Blick auf das Bankgeheimnis implizit
vorgenommene Schluss kénnte dann wie folgt formuliert werden: Wenn schon die
Durchbrechung der strafbewehrten Geheimhaltungspflichten nach dem Grundsatz
der "Wahrnehmung berechtigter Interessen” gerechtfertigt werden koénnen, dann
doch  erst recht die Durchbrechung der nicht  strafbewehrten
Verschwiegenheitspflichten, also auch die des Bankgeheimnisses.

Der strafrechtliche Teil der Diskussion lasst sich auf einen Ansatz von Eser
zuriickfilhren®®,  Die Ankniipfung an den rechtfertigenden Tatbestand der
Wahrnehmung berechtigter Interessen ist bei diesem Ansatz allerdings alleine dem
Wunsch nach Strafbegrenzung geschuldet und damit lediglich ein Vehikel, um eine
Diskussionsankniipfung im strafrechtlichen Normenbestand zu gewahrleisten. Sie
bleibt aber mit dieser Intention letztlich rechtspolitische Diskussion, die der
ausufernden Tatbestandsinterpretation des § 203 Abs. 1 StGB entgegengestellt wird.
Damit hat sie fur die hier aufgeworfene Frage keinen unmittelbaren Erkenntniswert.

7. Zwischenfazit

Die Gegenlberstellung der strafbewehrten Sonderberufsgeheimnisse und der
berufsrechtlichen Verschwiegenheitspflichten l1asst eine Reihe von Schlissen zu:
Zunéchst einmal ist bei der Verrechtlichung der Geheimhaltungspflichten
zwischen Geheimnisbegriff und dem Tatsachenbegriff der
Verschwiegenheitspflichten in der heutigen Interpretation nicht mehr zu trennen.
Beide Begriffe schneiden Tatsachen aus einem Lebensbereich heraus und begrenzen
lediglich durch das Merkmal der Offenkundigkeit und der Bedeutungslosigkeit.
Insoweit ist eine einheitliche Auslegung der Geheimhaltungspflichten mdoglich.
Anderes gilt fir die Schutzrichtungen der beiden Regelungsbereiche. Die
strafrechtliche Sanktion ist nach berwiegender und zutreffender Auffassung alleine
der Verletzung einer besonderen Erscheinungsform des Persodnlichkeitsrechtes des
Opfers geschuldet. Die Auslegung des § 203 Abs. 1 StGB ist dementsprechend

388 Eser, Die Wahrnehmung berechtigter Interessen als allgemeiner Rechtfertigungsgrund, 1969,
passim.
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alleine an dieser Schutzkategorie auszurichten. Anders dagegen die zweigleisigen
Verschwiegenheitspflichten. Diese  wollen zusétzlich origindr  das
Vertrauensmoment als Funktionsvoraussetzung eines bestimmten Lebensbereiches
schiitzen.

Salopp formuliert ist bei der Entwicklung vom berufsordnungsrechtlichen
Verschwiegenheitsrecht zum strafrechtlichen Geheimhaltungsrecht die Grundlage
des "Funktionierens eines Vertrauensverhéltnisses" als Schutzgut auf der Strecke
geblieben. Sie ist nicht mehr Normzweck, sondern die Lebensbereiche dienen als
tatbestandliche ~ Anknipfungspunkte. Sie erfahren damit lediglich einen
reflexartigen, mittelbaren Schutz.

8. Die Abwagungsentscheidung

Auf der erarbeiteten Grundlage kann sich jetzt der Frage nach der Begrenzung des
Bankgeheimnisses im Wege der echten Interessenabwégung zugewendet werden.
Kann die Bank zu einer eigenen Interessenabwéagung und in der Folge
gegebenenfalls zu einer Offenbarung von Geheimnissen, wenn ihr oder ein
Drittinteresse, das des Bankkunden im Einzelfalle iiberwiegt®®**? Oder abstrakter
formuliert; Lassen rechtlich anerkannte Geheimhaltungspflichten Raum fiir eine
Entfaltung des Geheimnistragers anhand eigener Interessen oder Interessen Dritter
unter Preisgabe von Kundeninformationen?

a. Differenzierende Beantwortung der Zuldssigkeitsfrage

Noch einmal: Die jingere Diskussion ist hier einheitlich vom Bankgeheimnis als
berufsspezifischer Geheimhaltungspflicht ausgegangen. Dieses Vorverstandnis
beriicksichtigend®® lassen die bankvertraglichen Geheimhaltungspflicht und die
obige Analyse der Schutzrichtungen im Verschwiegenheitsrecht hier nur einen
Schluss zu. Es dréngt sich eine Differenzierung zwischen Strafrecht und Zivilrecht
auf.

aa. Interessenabwagung im Strafrecht

Die entsprechende Anwendung des § 193 StGB ist durchaus geeignet, die
Ausweitung des strafrechtlichen Tatbestandes auf den eigentlichen Sinn des
8§ 203 Abs. 1 StGB zuriickzubegrenzen. Der 8§ 193 StGB kann hier die
tatbestandskonkretisierende Rolle Ubernehmen, die ihm bei der Ermittlung

389 So formuliert flir das Anwaltsrecht Henssler NJW 1994, 1817, 1823.
390 Zu einer moglichen anders gearteten Betrachtungsweise, vgl. noch unten Kapitel 8 I.
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personlichkeitsverletzender Sachverhalte auch im Zivilrecht zukommt. Drohende
Wertungswiderspriiche, die dazu filhren dass Geheimnisverletzungen, die keine
Personlichkeitsverletzung darstellen, dennoch strafrechtlich geahndet werden,
konnen auf diesem Wege aufgeldst werden. Auf diese Weise kann der in der
Strafrechtswissenschaft rein rechtspolitisch gefiihrten Diskussion ein dogmatisches
Argument an die Seite gestellt werden. Die strafrechtliche Debatte mag diesen
Gedanken als Anregung verstehen, ohne dass die analoge Anwendung hier in letzter
kriminalpolitischer und strafrechtsdogmatischer Konsequenz durchdacht werden
kann und muss.

bb. Keine Interessenabwdagung im Berufsrecht

Fur die berufsrechtlichen Verschwiegenheitspflichten und damit auch fir das
Bankgeheimnis folgt dagegen aus den soeben gewonnenen Erkenntnissen, dass der
Schutzzweck der Geheimhaltungspflicht nicht durch vorschnelle Anlehnung an das
Strafrecht eingeengt werden darf. Nur terminologisch steht das Bankgeheimnis den
strafrechtlich normierten Geheimhaltungspflichten nahe. Strukturell muss es
dagegen - wie jede andere berufsrechtliche Verschwiegenheitspflicht - im Lichte
seiner zwei sich gegenseitig beeinflussenden Schutzzwecke behandelt werden. Die
einengende Rechtsglterschutzdebatte des Strafrechts darf nicht in die zivilrechtliche
Argumentation Gbernommen werden. Die Frage nach dem "Warum" gerade der
strafrechtlichen Sanktion muss von der Frage nach dem "Warum" der
Verschwiegenheitspflicht Giberhaupt abgegrenzt werden.

Nach hier vertretener Auffassung ist daher eine Abwagung beliebiger Interessen
unterhalb der Anforderungen der allgemeinen Grenzen subjektiver Rechte (sprich:
Notstand und Notwehr, 8§ 228, 904 BGB) ausgeschlossen. Der Normgeber (im
Falle des gewohnheitsrechtlichen Bankgeheimnisses bedeutet das: Die beteiligten
Rechtskreise) hat hier mit der Annahme einer Verschwiegenheitspflicht eine
abschlieBende Interessenbewertung vorgenommen. Zur Gewahrleistung des
Funktionierens der jeweiligen Berufsbilder kommt es auf die fallweise Eignung der
Informationen zur Ehr- oder Ansehensverletzung nicht mehr an. Ein
Herunterreduzieren auf einen MaRstab, der der Verletzung des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts  entsprache, ist  hier ~ nicht  mdglich.  Durch
Einzelfallbewertungen darf diese Bewertung nicht partiell abgeschafft bzw.
ausgehoéhlt werden.

Diese Systematik kann anhand des Gedankens verdeutlicht werden, dass das
Anvertrauen der Informationen unteilbar ist. Zur Darlegung der relevanten
Sachverhalte muss der Kunde/Patient/Mandant in jeder Hinsicht abgesichert sein.
Die Verschwiegenheitspflicht soll ihn auch vor einer Differenzierung innerhalb der
von ihm zur Verfiigung gestellten Informationen schiitzen.

Eine abschlieende Interessenbewertung durch die Verschwiegenheitspflicht
ergibt sich auch aus dem Prinzip notwendiger Arbeitsteiligkeit, also aus
funktionalen Erwdgungen. Die Inanspruchnahme (sprich: Einweihung des
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Geheimnistragers) folgt ja gerade dem Prinzip, dass der Geheimnisherr auf eine
besondere Féhigkeit des Geheimnistragers zugreifen mdchte. Nur zu diesem Zweck
werden Informationen ausgetauscht. Es soll dem Geheimnisherrn damit aber nicht
die Moglichkeit eingerdumt werden, jenseits der Vertragsbeziehungen eigene
(gegebenenfalls auch wirtschaftliche Interessen) zu verfolgen. Der Geheimnistréager
kann bildlich als "informatorische Sackgasse" imaginiert werden. In dieser
Sackgasse kann eine Wertungskorrektur im  Wege einer Guter- und
Interessenabwégung nicht zuldssig sein. Sie wirde die Sackgasse zu einem
"informatorischen Nadelohr" veréndern, dessen Weite sich nach der Art der
Interessen des Geheimnistragers bestimmt. Geheimhaltung kann nur Uber den
Ausschluss der Wahrnehmung eigener Interessen des Geheimnistrégers erreicht
werden. Die typisierte Ubergewichtung von personlichkeitsrechtlichem Element und
der Wunsch nach bereichshbezogener, riickhaltloser Offenbarungsmoglichkeit
kdnnen nur gewahrt bleiben, wenn es dem Geheimnistrdger versagt ist, ein
beliebiges Interesse, sei es auch im Einzelfall noch so nachvollziehbar oder
gewichtig, zu verfolgen. Hier kann erneut der Gedanke fruchtbar gemacht werden,
dass der Geheimnistrager durch die Arbeitsteiligkeit keine Vorteile auf Kosten des
Geheimnistréagers erlangen darf.

Die damit noch verbleibenden Durchbrechungsmoglichkeiten kdnnen leicht
bildhaft gemacht werden, wenn man sich die Handlungsoptionen des
Geheimhaltungsverpflichteten als geschlossenen Kreis von Handlungsmdéglichkeiten
vorstellt: Innerhalb des Kreises befinden sich all jene Handlungsmdglichkeiten, die
einer Abwehr von Gefahren flr die eigenen Rechtsguter des Geheimnistragers
umfassen. Denn mdglich muss es dem Geheimhaltungsverpflichteten jederzeit
bleiben, Begrenzungen oder Verkiirzungen seiner eigenen Rechtspositionen zu
vermeiden. Dem Geheimnisherrn soll Uber die geschiitzte Sphare die Moglichkeit
sachkundiger Arbeitsteiligkeit er6ffnet werden. Dies darf in keinem Fall zu Lasten
des Geheimnistragers geschehen. Umgekehrt ist die Inanspruchnahme des
Geheimnistragers auf die Nutzbarmachung seiner besonderen Fahigkeiten
beschrankt. Eine Wahrnehmung eigener Handlungsmdglichkeiten, die jenseits des
bezeichneten Handlungskreises liegen bzw. diesen erweitern kdnnten, muss dem
Geheimnistrager versagt sein.

Grund flr die begrenzte Mdglichkeit einer Korrektur des subjektiven Rechts
Bankgeheimnis ist damit nicht die vielzitierte Aussage Nobbes, mit einer
Interessenabwégung stiinde die Geheimhaltungspflicht letztlich zur Disposition der
Parteien®*’. Denn ein Abwégungsprozess ist nicht abschlieRend von den beteiligten
Parteien steuerbar. Grund ist vielmehr, dass der typisierte Interessenverzicht des
Geheimnistrégers, der funktional im Verschwiegenheitsrecht angelegt ist, durch die
Mdglichkeit einer offenen Interessenbewertung partiell auBer Acht gelassen wiirde.

Ist also umgekehrt die einfache Interessenabwagung durchaus geeignet, eine
ausnahmsweise Informationsblockade im Rahmen des Prinzips Informationsfreiheit
zu ermitteln, treten bei den Verschwiegenheitspflichten die beiden Schutzzwecke in

391 vgl. Nobbe, WM 2005, 1537, 1547.
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eine Wechselwirkung, die eine einfache Interessenabwégung ausschlieBen. Neben
dem personlichkeitsrechtlichen Element (Individualschutz) steht hier die sektorielle
Funktionsfahigkeit eines Lebensbereiches einer einfachen Abwégung entgegen.

b. Stand der Diskussion bei den Sonderberufsgeheimnissen

Nur auf den ersten Blick anders stellt sich die vergleichbare Diskussion im Bereich
des anwaltlichen Berufsrechtes betrachtet. Dort wird eine entsprechende
Vorgehensweise durch Abwagung im Bereich der Sonderberufsgeheimnisse
durchaus befiirwortet und praktiziert®®. Sie fiihrt in diesem Bereich zu einer eher
punktuellen, fallweisen Auseinandersetzung mit der Begrenzungsfrage mit oft
entsprechend zweifelhaften Begrindungswegen. Diskutiert wurden in der
Vergangenheit Fragen der Informationsweitergabe oder -nutzung in Féllen, in denen
beispielsweise dem Anwalt der Plan einer Straftat mitgeteilt wurde, gegen diesen ein
ehrengerichtliches Verfahren initiiert wurde oder sich dieser der Geltendmachung
von Regressforderungen ausgesetzt sah®*. Einen praktisch bedeutsamen Komplex
bildet die Frage nach der Zuléssigkeit der Abtretung von Anwaltshonorarforderung
an Dritte sowie an andere Rechtsanwélte. Geldst wurden die Félle grundsétzlich im
Wege der Abwagung, sei es, dass allgemein auf den Gedanken der Giter- und
Interessenabwégung zurlickgegriffen wurde, sei es dass auch hier die entsprechende
Anwendung des § 193 StGB favorisiert wurde.

Dabei missen sich Literatur und Rechtsprechung allerdings den Vorwurf
Hensslers gefallen lassen, wonach es den Kkorrelierenden Fragen an der
dogmatischen Durchdringung fehle®**. Betrachtet man dann die Falle einmal
genauer, verbergen sich hier - wie es uns schon in der zivilrechtlichen Literatur
begegnet ist - hinter den im Wege der Abwdagung als zuldssig bewerteten
Fallgestaltungen Rechtfertigungskonstellationen, d h. es wurde als zuldssig erachtet,
drohende Rechtsgutbeeintrachtigungen beim Geheimhaltungsverpflichteten zu
vermeiden. Das bedeutet, dass Fallbeispiele, denen eigentlich ultima-ratio-Charakter
zukam, unter der Kategorie einer einfachen Interessenabwdagung firmierten. Die
konkret erkannten Problemkonstellationen wurden dann in Gesetzesform gebracht,
ohne dass eine hinreichende Abstraktionshéhe erreicht wurde. Anschaulichstes
Beispiel ist der in seiner Anwendung hoch umstrittene 8 49 b BRAO, dessen
Absatz 4 die aufgeworfenen Probleme bei der Weitergabe im Rahmen einer
Forderungsabtretung l6sen sollte. Die gefundene Regelung war aber - auch wegen
ihrer mangelnden Abstraktionshéhe nicht praxistauglich. Mittlerweile ist der
Gesetzgeber zum geheimnisrechtlichen Ausgangspunkt zuriickgekehrt®®®, so dass
zundchst einmal nur die ausdriicklich vorab erklarte Einwilligung des Kunden die

392 Henssler/Pritting/Eylmann, BRAO, § 43 a Rdn. 79 ff.

393 Vgl. die Nachweise a.a.O, Fn 389.

394 Henssler, NJW 1994, 1817 und 1822.

395 Anderung des § 49 b Abs. 4 BRAO durch Gesetz vom 12.12.2007 (BGBI. S. 2840).
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nachtragliche Informationsweitergabe rechtfertigen kann. Anerkannt wird nunmehr
aber auch die Inkassozession nach gerichtlicher Feststellung der Forderung, so dass
auch hier deutlich wird, dass der Gesetzgeber der Feststellung der Forderung durch
die Beteiligten im staatlichen Verfahren eine andere Wertigkeit beimisst als der
bloRen Inkassozession vor der eigenstdndigen Geltendmachung.

Ein gutes Beispiel fir die Berechtigung der Kritik Hensslers bietet auch die
fehlende abstrakte Herangehensweise des § 2 Abs. 3 BerufsO: Nach dieser
Vorschrift gilt die Pflicht zur Verschwiegenheit nicht, "soweit...die Durchsetzung
oder Abwehr von Anspriichen aus dem Mandatsverhaltnis oder die Verteidigung des
Rechtsanwaltes in eigener Sache die Offenbarung erfordern”. Hier wurden
nachtraglich ausschnittsweise Durchbrechungskategorien in die Berufsordnung
eingefiigt, die in der Vergangenheit praktische Relevanz erlangt hatten. Eine
allgemeine Lésung der Begrenzungsfrage ist damit nicht erreicht worden.

¢. Grunde fur die fehlende dogmatische Durchdringung des Problems

Die Grinde, warum letztlich keine dogmatische Durchdringung erfolgen konnte,
sind vielschichtig. Die bedeutendsten sollen kurz aufgezeigt werden. Sie alle fiihren
dazu, dass die Durchbrechungsfrage bisher im Bereich der berufsrechtlichen
Verschwiegenheitspflichten nicht abstrakt-generell sondern allenfalls fallweise
bewaltigt wurde.

aa. Strafrechtsdogmatik als Blockade

Ein Grund ist bereits angedeutet worden: Die praktisch bedeutendste gesetzliche
Ausgestaltung von Informationsverboten findet sich im Strafrecht, weshalb sich die
Dogmatik anhand der dort vorgegebenen Kategorien entwickelte. Damit ist das
Korsett der tatbestandlichen Durchbrechungen der Geheimhaltungspflichten von den
88 32 ff. StGB geschnirt worden. Eine Diskussion zur allgemeinen Giiter- und
Interessenabwégung konnte nicht gefiihrt werden. Die oben aufgezeigte Diskussion
um die Anwendung von § 193 StGB analog auf die § 201 ff. StGB konnte wie
gezeigt die Versdumnisse nicht nachholen, weil sie vor allem kriminalpolitisch,
nicht aber dogmatisch motiviert war*®. Die Diskussion im Bereich der
Berufspflichten hat sich hiervon nie wirklich 16sen kénnen.

396 Rogall, NStZ 1983, 1, 6.
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bb. Der Kundenwille als Blockade: Zwischen Interessen- und Willenstheorie

Und ein zweiter Punkt ist 4&uBerst bedeutsam: Die Ausweitung des
Tatbestandsmerkmales ~ "Geheimnis" hat  sich  historisch anhand  der
Auseinandersetzung zwischen der sogenannten Willens- und der Interessentheorie
vollzogen®”’. Nach der urspriinglich herrschenden Interessentheorie konnten nur
solche Tatsachen dem Geheimnisbegriff unterfallen, deren Bekanntwerden nicht im
Interesse der betreffenden Person lag, sondern objektiv geeignet waren, den zu
Schiitzenden in seiner Ehre und seinem Ansehen zu beeintrachtigen®®.
Eigentimlicherweise hat sich dann die ausdehnende Formalisierung des
Geheimnisbegriffes an der Kategorie Kundenwille vollzogen, denn die modernere
Willenstheorie, die letztlich auch ihren Niederschlag in den Berufsordnungen
gefunden hat®®, erkennt als Geheimnis alles das an, was dem (lediglich durch
Willkiir begrenzbaren) Wunsch des Kunden nach Geheimhaltung entspricht*®. In
der Folge ist das heutige Recht der Berufsverschwiegenheit bestimmt vom
anschaulichen Begriff des "Geheimnisherrn”. Dieser Begriff ist die zweite Ursache,
warum eine sachliche Begrenzungsdiskussion auch im Bankvertragsrecht nicht
gefiihrt werden konnte. Begleitet vom Katalysator der Rechtfertigungskategorien
Einwilligung und mutmafliche Einwilligung versperrt der Begriff auf den ersten
Blick jedwede Weitergabemdglichkeit von Daten. Beispielsweise entsprach es eben
nicht dem geéufRerten oder dem mutmallichen Willen des Kunden, wenn seine
Daten an die SCHUFA weitergegeben wurden. Beantwortet werden musste diese
Frage dementsprechend Anfang der achtziger Jahre zwangslaufig mit einer
Anderung der Kontoeroffnungsantrage, in denen der entsprechende Kundenwille
seitdem antizipiert wird. Und es entspricht eben auch nicht dem geduRerten oder
mutmallichen Willen des Kunden, wenn seine Kreditdaten an Dritte Neuglaubiger
weitergegeben werden. Er als Geheimnisherr allein muss nach der Willenstheorie
Uber die Weitergabemdglichkeit gebieten kénnen. Insofern hatten in der jingeren
Diskussion die Gegner einer Abtretungsmdglichkeit auf den ersten Blick mit der
heute herrschenden Willenstheorie eine verlassliche Argumentationsgrundlage®®.
Bei einer solchen Herangehensweise wird allerdings vollkommen ibersehen, dass
die Ergebnisse einer Diskussion darum, welche Tatsachen denn nun vom
Geheimnisbegriff umfasst sein sollen und welche nicht, vollkommen ungeeignet
sind, die Frage zu beantworten, in welchen Konstellationen Durchbrechungen
erforderlich sind. Hinter der subjektiv anmutenden Kategorie des Kundenwillens

397 Diese Entwicklung ausfihrlich beschreibt Rogall, NStZ 1983, 1, 6; vgl. dazu auch Fischer,
StGB, § 203 Rdn. xy und fiir den Ubertrag der Auseinandersetzung auf das Bankgeheimnis
Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, Bankgeheimnis und Bankauskunft, 1984,
S. 134 ff. Gleichfalls die historischen Wurzeln der Reichweite der Geheimhaltungspflichten
in Willens- und Interessentheorie darstellend Musielak, Bankauskunft, S.

398 Rogall, NStZ 1983, 1, 3.

399 Vgl. statt aller Henssler/Pritting/Eylmann, BRAO, § 43 a Rdn. 79.

400 Grundlegend BGHZ 27, 241 ff.

401 Exemplarisch Nobbe, WM 2005, 1537, 1547 gestiitzt auf BGHZ 27, 241, 246.
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verbirgt sich nichts anderes als das vollkommen objektive "Alle Informationen mit
Ausnahme  der  Belanglosigkeiten®. Es ist aber eine  strukturelle
Selbstverstandlichkeit des Informationsrechts, dass Umgang mit Informationen nicht
in das alleinige, willkiirliche Belieben des Einzelnen gestellt sein kann. Dies
verschleiern die Begriffe Geheimnisherr und Willenstheorie und zeitigen damit die
Folge, dass eine systemgerechte, addquate Durchbrechungsdiskussion nicht gefiihrt
werden kann. Das zwangsldufig zu erarbeitende "Wie" der Begrenzung bleibt
vollkommen offen. Die Denkkategorien der Willenstheorie und des Geheimnisherrn
sollten nach hier vertretener Auffassung folglich im berufsrechtlichen
Geheimnisschutz aufgegeben werden. Inhaltlich leisten sie zum einen keinen
nennenswerten Beitrag, weil es eines Rickgriffs auf den Willen des Kunden nicht
bedarf, um eine rein objektive Summe von Informationen zu bezeichnen. Zum
anderen sind sie unergiebig, weil sie bei weiter Tatbestandsfassung zu der dann
besonders wichtig werdenden Begrenzungsdiskussion keinerlei inhaltlich
belastbaren Anhaltspunkt bieten kénnen. Die Termini sind damit sowohl Gberfliissig
als auch Fehler provozierend.

Die Problematik spiegelt sich in gleicher Weise in der bankrechtlichen Literatur
wider. Nur wird sie hier noch durch ein weiteres Phdnomen verscharft: Wie gezeigt
existiert mit der Bankauskunft ein Institut, bei dem die Ruckkopplung an den
Kundenwillen bereichsspezifisch ihren guten Sinn macht. Es ist eben eine Frage des
Einzelfalls, ob der Kunde mutmaRlich in die Weitergabe seiner Daten einwilligt oder
einwilligen wirde. In den Fallen der Bankauskunft stehen sich Banken- und
Kundeninteressen aber nicht diametral gegeniiber, sondern die Bank muss Interesse
wahrend nachvollziehen, ob Informationen ihres Kunden zur Wahrung von dessen
geschéftlichen Belangen weitergegeben werden. Die Félle unterscheiden sich also
grundlegend und den Begriffen Willenstheorie und Geheimnisherr kann hier
plétzlich eine materiellrechtlich relevante Funktion zugewiesen werden. Diesen
Unterschieden wird die leider allzu pauschale Handhabung der Kategorie des
Kundenwillens im Bankvertragsrecht leider bisher nicht gerecht. Bei der Lektire
von Literatur zur Bankauskunft muss demnach darauf geachtet werden, dass hier das
dogmatische Vehikel, welches einmiitig als Willenstheorie bezeichnet wird, etwas
anderes benennt als der urspriingliche Versuch der Willenstheorie, eine
grofitmdgliche tatbestandliche Weite der Geheimhaltung zu erreichen. Auch um hier
die dringend erforderlichen Differenzierungen zu gewahrleisten, sollte der Begriff
aufgegeben werden und die Bedeutung des Kundenwillens auf das reduziert werden,
was er tatsachlich zu bezeichnen vermag: Denn natiirlich steht es jederzeit alleine in
der  Rechtsmacht des Bankkunden, das  Kreditinstitut ~ von  der
Verschwiegenheitspflicht zu entbinden.

cc. Die beteiligten Interessen als Blockade

Der dritte Grund fir eine fehlende dogmatische Durchdringung im Bereich der
Sonderberufsgeheimnisse ist meines Erachtens, dass neben den Schwierigkeiten, die
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jeder Abwégungsentscheidung inne wohnen, - jedenfalls in der Konkurrenz mit
bloen Vermdgensinteressen - regelmafig auf Seiten des Geheimnisherrn das in der
konkreten Abwdagungskonstellationen grundsatzlich héher bewertete Recht auf
informationelle Selbstbestimmung beteiligt ist. Wie soll beispielsweise ein
Vermogensinteresse des Verschwiegenheitsverpflichteten ermittelt werden, das
Grundlage und Voraussetzung der Vertrauensbeziehung weit Uberwiegt? Die
Abwégung wird immer vom gewiinschten Ergebnis geleitet sein missen, wie es die
Diskussion um die Forderungsabtretung im Bankgewerbe deutlich gezeigt hat. Die
Geschaftsmodelle wurden aus Bankensicht als wirtschaftlich sinnvoll erkannt.
Gleichzeitig wurden sdmtliche Negativkonsequenzen fir die Bankkunden verdréngt
und so das gewiinschte Ergebnis ermdglicht. Dabei vermag schon die sprachliche
Bezeichnung der beteiligten Interessen ergebnisrelevante  Verzerrungen
herbeizufiihren. Speziell fur den Bereich der Forderungsabtretung hat sich zudem
nachtréaglich gezeigt, dass die in den Vordergrund geriickten Interessen sich letztlich
als weitaus zweischneidiger als urspriinglich angenommen herauskristallisierten.

c. Ergebnis

Insgesamt  drei Griinde sprechen also gegen die Begrenzung der
Verschwiegenheitspflicht im Wege der Interessenabwagung: Erstens bliebe das
Vertrauenselement einer weit verstandenen Berufsverschwiegenheitspflicht auf der
Strecke. Zweitens bliebe der zwangslaufig typisierte Interessenverzicht auf Seiten
des Verschwiegenheitsverpflichteten unberiicksichtigt und drittens ist im Hinblick
auf das Recht auf informationelle Selbstbestimmung die Abwégung als Mittel
vollkommen ungeeignet, wirklich Uberzeugende Durchbrechungsmdglichkeiten zu
beschreiben.

I1l. Geheimnisdurchbrechung gemani § 28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG analog

Nur der Vollstandigkeit halber muss noch eine weitere, die Abwéagungsentscheidung
befurwortende Auffassung beurteilt werden. Denn neben der abzulehnenden
Auffassung, nach der die Weitergabe von Daten nach den Grundsatzen der
Wahrnehmung berechtigter Interessen, § 193 StGB, gerechtfertigt sein kann, hat
sich in der Abtretungsdiskussion fiir das Bankgeheimnis eine Auffassung etabliert,
nach der eine Durchbrechung des Geheimnisschutzes méglich sein soll, wenn in
entsprechender Anwendung die Voraussetzungen des § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG
vorliegen®®. Nach dieser Norm ist die Ubermittlung personenbezogener Daten
zul&ssig, soweit es zur Wahrung berechtigter Interessen der verantwortlichen Stelle

402 Vgl. bereits oben Kapitel 4 1. 3.
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erforderlich ist und kein Grund zu den Annahme besteht, dass das schutzwiirdige
Interesse der Betroffenen Ausschluss der Verarbeitung und Nutzung Uberwiegt.

1. Ubertrag der Einwénde

Die entsprechende Anwendung ist schon deshalb abzulehnen, weil es hier strukturell
um nichts anderes geht als um die Interessenabwégung, die soeben als systematisch
unzulassig verworfen wurde. Denn letztlich liegt der Norm kein anderes Prinzip
zugrunde als der bereits diskutierten Wahrnehmung berechtigter Interessen. Auch
hier ist lediglich das Prinzip der allgemeinen Giiter- und Interessenabwdagung
abgebildet. Dass dieses zur Konturierung der Geheimhaltungspflichten ungeeignet
ist, wurde oben ausfihrlich gezeigt.

2. Einwénde das Verhaltnis von Datenschutzrecht und Bankgeheimnis betreffend

Doch sprechen auch weitere Griinde gegen eine Ubernahme datenschutzrechtlicher
Wertungen. Sie sollen kurz dargestellt werden, weil sie geeignet sind, immer wieder
kehrende Fehlannahmen in der bankrechtlichen Literatur offen zu legen.

Es ist bereits gezeigt worden, dass mit dem Datenschutz eine Umkehr in den
Prinzipien des Informationsflusses stattgefunden hat und insoweit ein
richtungsméaBiger Gleichlauf mit dem Bankgeheimnis besteht.

8 4 BDSG legt im Gegensatz zum Bankgeheimnis ein Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt fest. In welchem Verhdltnis die beiden Materien der
Informationsrestriktion zueinander stehen, wird dann in 8 1 Abs. 3 S. 2 BDSG
geklart. Demnach bleiben die Verpflichtung zur Wahrung gesetzlicher
Geheimhaltungspflichten oder von Berufs- und Amtsgeheimnissen, die nicht auf
gesetzlichen Vorschriften beruhen, von den Vorschriften des
Bundesdatenschutzgesetzes unberiihrt. Damit ergibt sich zundchst einmal ein
Stufenverhdltnis zwischen Geheimnisschutz und Datenschutzrecht. Dieses
Stufenverhaltnis alleine macht eine Ubertragung der Begrenzungsmaglichkeiten der
einen Materie in die andere schon duRerst zweifelhaft. Weil beide Rechtsmaterien
Datenstréme begrenzen, ergibt die Norm nur in einer Weise Sinn: Der Unterschied,
den das BDSG macht, soll den Geheimnisschutz nicht betreffen. Dieser Unterschied
besteht in den einzelnen Erlaubnistatbestdnden, so auch in § 28 Abs. 1 BDSG. Das
Geheimnisschutzrecht ist eine weiter reichende Stufe der Informationsrestriktion.
Auf Fragen der Informationsbegrenzung durch diese Auffangmaterie kommt es dort
nicht an, wo bereits Informationsblockaden verhéngt sind. Dieser Gedanke ware
auch ohne die gesetzliche Klarstellung zwingend. Die Ubertragung der Grenzen von
der einen Materie in die andere umgeht diese gesetzgeberische Absicht. Das
Geheimhaltungsrecht bleibt bei entsprechender Anwendung der Erlaubnisvorbehalte
eben nicht unberiihrt. Die Analogie wirde auf Umwegen den Geheimnisschutz
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abschaffen und zu einer Begrenzung des Datenstromes auf das Notigste
herabqualifizieren.

Die Grinde dafir, dass dennoch immer wieder versucht wird, Wertungen des
Datenschutzrechtes und des Bankgeheimnisses zur vermengen, liegen nach hier
vertretener Auffassung maRgeblich in der Diskussion der achtziger Jahre um
Schufa- und Bankauskunft begriindet. Es reichte dort - vor allem bei der Aufnahme
in die AGB - regelméRig nicht aus, eine geheimnisrechtlich zulassige Losung fur die
Informationsweitergabe zu entwickeln. Bei der Ausgestaltung - insbesondere des
Systems der Schufa - wurde in enger Kooperation mit den Datenschutzbehdrden
vorgegangen. Die Materien wurden deshalb regelmaRig zusammen behandelt, was
bis heute in den Darstellungen zum Bankgeheimnis fortwirkt, auch wenn dies
materiellrechtlich nicht gerechtfertigt ist. Es hat sich also in der Diskussion um das
Bankgeheimnis und die Forderungsabtretung das bereits angedeutete Risiko
realisiert, dass Wertungen der einen Restriktionsstufe der Informationsordnung auf
die einer anderen Stufe U(bertragen wurden. Die Aufgabenstellungen der
unterschiedlichen Prinzipien der Informationsrestriktion sind aber vollkommen
unterschiedlich. Das Datenschutzrecht soll Informationsstrome begrenzend
kanalisieren. Es missen - um im obigen Bild zu bleiben - handlungskreiserweiternde
Interessen wahrgenommen werden konnen, weil sonst die Informationsordnung zu
einer vollkommenen Lahmung jedweder wirtschaftlichen Betétigung fiihren kénnte.
Hier wird die urspriingliche, vollkommene Zulassigkeit von Informationsstromen,
die Voraussetzung jeder funktionierenden Gesellschaftsordnung ist, im Sinne des
Art, 2 i.V.m. 1 GG begrenzt. Mit geheimnisrechtlichen Informationsblockaden in
bestimmten Lebensbereichen darf diese Restriktion nicht gleichgesetzt werden.

3. Fazit: Stufenverhéltnis

Es bleibt demzufolge im Bereich der Informationsweitergabe bei einem
Stufenverhéltnis. Der Grundgedanke, der der jeweiligen Stufe zugrunde liegt, darf
nicht von der einen in die andere Stufe Ubertragen werden. Vom Ausgangspunkt
Informationsfreiheit Gber das Allgemeine Personlichkeitsrecht schafft das
Datenschutzrecht eine Restriktion, die durchlassig sein muss, weil sonst kein
sinnvolles Wirtschaften mdglich ist. Die Verschwiegenheitspflichten endlich
schaffen Restriktionen, die nicht durchldssig sein diirfen und deshalb mit denen des
Datenschutzrechtes nichts gemein haben. Das Datenschutzrecht wird im
Bankvertragsrecht erstens erst dann relevant, wenn die Zuldssigkeit der
Geheimnisdurchbrechung bereits begriindet wurde, so wie beim Institut der
Bankauskunft und der Weitergabe von Kundeninformationen an die Schufa durch
die antizipierte Kundeneinwilligung. Erst die auf die zuldssige Durchbrechung
folgenden Datenstrdme missen in ihrer Handhabung den zwingenden Vorgaben des
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Datenschutzrechtes geniigen®®.  Natiirlich greift die Auffangfunktion des
Datenschutzrechtes auch dann, wenn die Geheimhaltungspflicht strukturell nicht
passt, also gar nicht in der Lage ist, eine Antwort auf aufgeworfenen Fragen zu
geben. Dies unterstreicht zu recht der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung
vom 27.02.2007. Hierauf wird noch zurtickzukommen sein.

IV. Ergebnisse

Verschwiegenheitspflicht und Geheimhaltungspflicht sind tatbestandlich direkt

vergleichbar, weil die in Bezug genommenen Tatsachen und Wertungen identisch

sind, auch wenn dies nicht der urspriinglichen Gesetzgeberauffassung zum Begriff
des Geheimnisses entspricht.

e Der Grund der Strafbewehr der Geheimhaltungspflichten ist aber vom Grund
der Annahme einer Verschwiegenheitspflicht zu unterscheiden. Demzufolge
kommen den strafrechtlichen = Geheimhaltungspflichten und  den
berufsrechtlichen Verschwiegenheitsverpflichtungen unterschiedliche
Schutzzwecke zu. Die Strafrechtsnorm sanktioniert die Verletzung einer
besonderen Ausprédgung des allgemeinen Personlichkeitsrechtes. Soll nur die
Verletzung des Personlichkeitsrechtes geahndet werden, erscheint die
entsprechende Anwendung des Rechtfertigungsgrundes des § 193 StGB als

sinnvolle Begrenzungsmaglichkeit, weil nur o) zweifelhafte
Wertungswiderspriiche zwischen Delikts- und Strafrecht vermieden werden
kénnen.

e Die berufsrechtlichen Geheimhaltungspflichten wollen dagegen zugleich das
Funktionieren von Vertauensbeziehungen gewahrleisten. Eine Auslegung nach
diesem Schutzzweck ergibt, dass keine allgemeine Abwdagung an die
Verschwiegenheitspflichten  herangetragen  werden  darf, weil dem
Geheimnistrager durch die rechtliche Anerkennung der Geheimhaltungspflicht
grundsétzlich  die  Wahrnehmung  eigener  Interessen  versagt st
Geheimhaltungspflicht bedeutet Interessenverzicht.

e Es ergibt sich ein Stufenverhéltnis zwischen den unterschiedlichen Arten von
Informationsrestriktionen. Eine wechselseitige Ubertragung der Grenzen darf
nicht vorgenommen werden, weil zum einen die Motive der Restriktionen
vollkommen unterschiedlich sind und zum anderen das Prinzip der allgemeinen
Giiter- und Interessenabwagung sowohl strukturell als auch in der Handhabung
nicht geeignet ist, die Geheimhaltungspflichten konturierend zu begrenzen.

403 Vgl. zum Ganzen die Sonderbeilage WM 1980 Bankgeheimnis und Datenschutz.
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Kapitel 7 - Ubertrag der ermittelten Ergebnisse auf die Konstellation der
Forderungsabtretung

Die bisher erarbeiteten Erkenntnisse sollen nun exemplarisch auf die Problematik
der Forderungsabtretung ubertragen werden. Zur Erinnerung: MaRgebliches
Kriterium fur die Eréffnung der Abwagungsmdoglichkeit war die Frage, inwieweit
eine  Rechtsgutbeeintrachtigung des Verschwiegenheitsverpflichteten  droht.
Ausgeschlossen wére nach oben erarbeiteten Grundsatzen eine Abwdagung dann,
wenn der Verschwiegenheitsverpflichtete lediglich eigene Interessen wahrnehmen
mdchte, die eine Erweiterung seines Handlungskreises bedeuteten und nicht
lediglich einer Verringerung seiner bedrohten Interessen entgegenwirken soll.

I. Grundsatz: Die einfache Forderungsabtretung

Fur den Grundfall einer einfachen Forderungsabtretung haben obige Grundsétze zur
Folge, dass ein typisches Verfolgen nicht schutzwiirdiger Eigeninteressen gegeben
ist, deren Wahrnehmung von einer bestehenden Geheimhaltungspflicht blockiert ist.
Dies bedeutet, dass eine Ubertragung funktionierender Kreditbeziehungen auf einen
Investor eine Verletzung des Bankgeheimnisses darstellt mit der entsprechenden -
praktisch unwahrscheinlichen - Verpflichtung zum Schadensersatz oder der
Mdglichkeit, im Vorfeld Unterlassung der Abtretung zu verlangen. In der
funktionierenden Kreditbeziehung ist der Weg zur Interessenabwégung versperrt.
Die Anerkennung einer Weitergabemdglichkeit verkennt die strukturellen
Grundlagen Uberkommenen Geheimnisschutzrechtes, wie sie soeben aufgezeigt
worden sind. Beflrwortet man grundsatzlich die Weitergabe, eréffnet dies den Weg
in die unsichere Interessenabwdgung. Hier muss der Rechtsanwender Parameter als
Entscheidungsgrundlage hadhaben, die sich gegebenenfalls seiner Bewertung
entziehen konnen. Werden - wie bei ABS-Transaktionen in betriebs- und
volkswirtschaftlicher Hinsicht - die Bewertungsgrundlagen zu komplex, droht die
vorschnelle, von vordergrindigen Interessen geleitete Fehlentscheidung. Hinzu
kommt im speziellen Fall Forderungsabtretung, dass eine angemessene
Auseinandersetzung mit dem Gewicht der Information als Abwéagungsparameter
nicht erfolgt.

Losgeldst von der konkreten Problematik der Forderungsabtretung zeigt sich das
Bankgeheimnis damit also als starr und unflexibel fur die Wahrnehmung eigener
Interessen durch die Bank.

Es ist misslich, dass sich der BGH der Thematik letztendlich nicht in struktureller
Weise angenommen hat. Damit ist die ndchste Gelegenheit vertan worden, zu
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abstrahierbar belastbaren Ergebnissen zu gelangen. Der BGH argumentiert ja im

Wesentlichen wie folgt*™*:

e Er erkennt in einem ersten Schritt das Problem der Kollision mit der
Verschwiegenheitspflicht an.

e Ineinem zweiten Schritt fuhrt er abstrakt aus, dass durch die Kollision allenfalls
eine Schadensersatzverpflichtung nach § 280 BGB in Betracht komme.

e In einem dritten Schritt springt er auf eine Mischung aus tatsachlicher und
rechtlicher Ebene, in dem er darlegt, dass § 402 BGB eine typisierende aber
keinesfalls zwingende Norm sei und der Zedent weiterhin auf die Einziehung
der abgetretenen Forderung verpflichtet werden kdénne. Zugleich erfolgt der
Hinweis auf das ABS-spezifische Rundschreiben des BaKred aus dem Jahre
1997.

Das sind nicht die Antworten auf die Frage, ob eine Verletzung der
Geheimhaltungspflicht im konkreten Fall vorlag.

Durch die Loslésung vom zu entscheidenden Fall (es handelte sich nicht um eine
ABS-Struktur) und das Vermeiden einer konkreten Subsumption (das
Bankgeheimnis war konkret betroffen, weil eine Informationsweitergabe erfolgt
war) musste der BGH die Frage nicht in der Interessenabwégung auflésen.

Mit der hier vertretenen Auffasung, dass die Weitergabe bei funktionierender
Kreditbeziehung nicht zuléssig ist, ist die Problematik aber nicht erschépfend
abgehandelt. Denn es soll nachstehend ermittelt werden, ob sich die Ldsung
wenigstens fiir die Abtretung einer problematischen Forderung anders darstellt, weil
dem Kunden hier der Vorwurf einer Vertragsverletzung zu machen ist.

I1. Die vertragliche Schlechterfullung auf Seiten des Kunden als Ausnahme?

In der Literatur wird die Auffassung vertreten, Zahlungsriickstande des Kunden
flhrten dazu, dass die Geheimhaltungspflicht des Kunden begrenzt und die Bank
nach erfolgter Abtretung zur Weitergabe der Informationen nach § 402 BGB
berechtigt sei’®. Angesichts des vertragswidrigen Verhaltens des Kreditnehmers
verhalte sich dieser rechtsmissbrauchlich, wenn er den Einwand erhebe, die
Weitergabe verstol3e gegen das Bankgeheimnis. Dazu miisse es der Bank auch schon
im Vorfeld der Verwertung gestattet sein, alle fiir das Geschaft erforderlichen, nicht
anonymisierten Kreditnehmerdaten zur Verflgung zu stellen. Es sei fiir diese
Bewertung ohne Belang, ob die Kreditforderung bereits gekiindigt und fallig gestellt
oder wegen vertragswidrigen Verhaltens des Kreditnehmers lediglich

404 BGH NJW 2007, 2106, 2106.

405 Vgl. statt aller exemplarisch Cahn, WM 2004, 2041, 2046; Nobbe, WM 2005, 1537, 1547,
Rdgner, NJW 2004, 3230, 3232, denn in Nuancen divergieren die Auffassungen, so dass hier
eindeutige Vertreter wieder gegeben werden sollen.
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kiindigungsreif sei‘®. Konsequenz wére ein Anspruch auf Befreiung von der
Geheimhaltungspflicht. Diese Auffassung ware also zumindest geeignet, alle
gangigen Geschéftspraktiken mit Problemkrediten zu legitimieren.

1. Einordnung der Auffassung

Diese Herangehensweise ist aber nicht unproblematisch. Wie oben gezeigt darf sie
jedenfalls nicht als Ergebnis eines reinen Abwégungsvorganges verstanden werden,
bei der das vermeintliche Schlechterfillung des Kunden auf Seiten des
Bankeninteresses den Ausschlag gibt. Sie ist vielmehr Rechtskorrektur nach § 242
BGB.

2. Ursprung und Entwicklung der Auffassung

Bei der Suche nach Griinden, warum sich in dieser Frage ein Rickgriff auf § 242
BGB durchgesetzt hat, helfen die Ausfihrungen Bruchners zur analogen
Anwendung der Grundsédtze der Wahrnehmung berechtigter Interessen auf das
Bankgeheimnis. Dort findet sich nach der Ablehnung einer entsprechenden
Anwendung des Rechtsgedankens des § 193 StGB ein Annex, in dem zu bedenken
gegeben wird, dass es Ausnahmekonstellationen geben misse, in denen eine
Rechtskorrektur unter Berlcksichtigung der Gebote von Treu und Glauben denkbar
sei. Habe etwa eine Bank durch vertragswidriges Verhalten eines Kunden Nachteile
erlangt, so handele dieser rechtsmissbrauchlich, wenn er die Bank unter Hinweis auf
ihre Verschwiegenheitspflicht zwingen wollte, MaRnahmen zu unterlassen, die
geeignet sind, den durch das rechtswidrige Kundenverhalten entstandenen Nachteil
auszugleichen oder den eingetretenen Schaden zu mindern. Der Rechtsmissbrauch
soll demnach in der Verweigerung der Zustimmung zur Entbindung von der
Geheimhaltungspflicht begriindet sein. So dirfe die Bank beispielsweise dem
Bankgeheimnis unterliegende Tatsachen offenbaren, wenn dies notwendig sei, um in
einem Zivilprozess eigene Forderungen gegen einen Kunden mit Erfolg geltend
machen zu kénnen und sich gegen Angriffe des Kunden zu verteidigen. Auch kénne
der Kunde nicht durch einen Hinweis auf das Bankgeheimnis verhindern, dass die
Bank einen gegen ihn erwirkten Vollstreckungstitel nach erfolglosen
Vollstreckungsmanahmen samt den zugrunde liegenden Kreditforderungen an ein
sorgféltig ausgewahltes Inkassobiiro bertrage. In gleichem Zusammenhang wird
noch das Beispiel angefiihrt, dass das Kreditinstitut aus Erwagungen nach Treu und
Glauben einen Anspruch auf Entbindung von der Geheimhaltungspflicht habe, wenn
eine Rufschadigung des Kreditinstitutes drohe.

406 Nobbe, WM 2005, 1537, 1547.
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Die Ausfiihrungen dienten also urspriinglich dazu, den - einzig praktisch
relevanten - Fall der Inkassozession zu erldutern. Hierbei wurde den Kreditinstituten
von Bruchner zugleich die Pflicht auferlegt, selbst vorab eine Verwertung der
gestellten Sicherheiten zu versuchen (1).

Das wesentliche Merkmal dieser Auffassung ist dann auf dem Weg in die jungere
Diskussion verschiitt gegangen: Denn der Ausnahmecharakter der Ausfuhrungen ist
nicht in die aktuelle Diskussion hintibergerettet worden. Die von Bruchner
angedachten Kategorien betreffen ultima-ratio-Konstellationen. Es geht um
drohenden, totalen Rechtsverlust nach Ausschépfen aller sonstigen Moglichkeiten
durch die Bank. Die Generalisierung der Auffassung wurde im Wesentlichen
erreicht durch die Gleichsetzung des verwendeten Begriffes der Vertragsverletzung
mit dem Begriff der Pflichtverletzung nach den 8§ 280 ff. BGB. So wurde plétzlich
jede Forderung im Verzug vom Ansatz Bruchners erfasst und die Auffassung der
Weitergabemdglichkeit "nach § 242 BGB" hat sich verselbstandigt. Erst nach der
Entscheidung des Bundesgerichtshofes aus dem Jahre 2007 wurde die Ansicht

wieder offen in Frage gestellt*"’.

3. Die Problematik der Kategorie Rechtsmissbrauch, § 242 BGB

Meines Erachtens sieht sich die Auffassung zwei wesentlichen Entgegnungen
ausgesetzt. Eine ergibt sich aus dem Wesen der Kategorie Rechtsmissbrauch, die
andere betrifft die Struktur der Geheimhaltungspflicht selbst.

a. Erwiderungen anhand anerkannter Mafistabe des Rechtmissbrauchs und Analyse
der objektiven Interessenlage

Ausgangspunkt ist die Frage, wann das Berufen auf die Geheimhaltungspflicht als
rechtsmissbrauchlich einzustufen ist. Dahinter verbirgt sich die Vorfrage, inwieweit
die Pflichten eines Schuldverhdltnisses derart in einem Wechselverhéltnis stehen,
dass die Verletzung einer Pflicht geeignet ist, eine andere Pflicht entweder ganz
aufzuheben, oder es der ihrerseits vertragsuntreuen Partei wenigstens unmdglich
macht, Rechtsfolgen aus dieser Vertragsverletzung herzuleiten. Dabei treten zwei
Prinzipien gegeneinander an: Das eine lasst sich mit einem Worte Arndts
folgendermalen beschreiben: "Niemand kann, wenn Recht herrschen soll, aus der
Hand des Rechts fallen."*®® Auf der anderen Seite liefert die Rechtsordnung eine
Vielzahl von Anhaltspunkten, in denen deutlich wird, dass sich der Rechtsuntreue
nicht uneingeschrankt auf den Schutz der Rechtsordnung verlassen kénnen darf*®.

407 Reifner, BKR 2008, 142, 151 f.
408 Arndt, NJW 1965, 28, 29.
409 Vgl. exemplarisch nur die 8§ 817 S.2, 162 BGB.
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Dabei darf aber nicht (ibersehen werden, dass absolute Rechtsschutzverweigerung
eine Rechtsordnung in keiner Weise adelt. Gerade in der differenzierten Reaktion
auf wechselseitige Vertragsuntreue kann sich Qualitdt und Gerechtigkeitsgehalt
einer Rechtsordnung behaupten®™°.

Eine Rechtsausiibung kann also grundsatzlich zwar unzuléssig sein, wenn dem
Berechtigten eine Verletzung eigener Pflichten zur Last fallt**!. Dies darf jedoch
nicht dahingehend missverstanden werden, dass es einen allgemeinen Grundsatz
gabe, wonach nur derjenige zur Geltendmachung von Rechten befugt ist, der sich
selbst rechtstreu verhalten hat*?. Vielmehr muss die Rechtsverweigerung
Grenzkorrektur sein, bei der das andernfalls gefundene Ergebnis untragbar bzw.
unzumutbar wére. Dabei muss - und dies vernachlassigt die herrschende Literatur
zuvorderst - zundchst einmal beriicksichtigt werden, dass die vertragliche Regelung
oder das einfache Recht gegebenenfalls die Sanktionsmechanismen fir das
missbilligte Verhalten in abgewogenerer Form bereit stellen. Es stellt sich dann die
Frage, inwieweit Oberhaupt noch Raum fiir eine Anwendung des § 242 BGB
bleibt*®. Eine Grenzkorrektur darf hier weder Gesetzgeber- noch Parteientscheidung
konterkarieren.

Den eigentlichen Sanktionsmechanismus flr die in Verzug geratene Forderung
stellen die 8§ 280 Abs. I, 286 ff. BGB zur Verfiigung. Zudem werden dem
Darlehensgeber gegebenenfalls gesonderte Losldsungsrechte eingerdumt; so ganz
allgemein Uber den Weg der Abwagungsentscheidung in § 314 BGB oder durch
Sonderregelungen wie die 88 490, 498 BGB. Bei Kiindigung des Vertrages kommt
es dann zur Offenlegung der Kredithehmerbeziehung durch die 6ffentliche
Verwertung der Sicherheiten. Diese ist wegen der dieshbeziiglichen Regelung in den
AGB** von der Einwilligung des Kreditnehmers gedeckt.

Nun liele sich noch die Auffassung vertreten, dass die somit existierenden
Regelungen bei genauer Betrachtung keine Antwort auf das Schicksal der
Nebenpflicht Geheimhaltung geben, weil ja etwaige Loslésungsrechte vor ihrer
Ausiibung die Frage nach dem Schicksal von Nebenpflichten unbeantwortet lassen.
Dann aber ist spatestens die Frage aufgeworfen, was an der Nichtrickfiihrung der
Darlehensforderung - selbstverstandlich soweit nicht besondere Umstande auf Seiten
des Kreditnehmers hinzutreten - rechtsmissbréuchlich sein soll. M. E. bedarf es zur
Beantwortung dieser Frage durch Ermittlung von Vergleichsféallen nicht erst einer
ausfuhrlichen Analyse exemplarischer Fallgestaltungen und -gruppen, denen
allesamt gemein ist, dass sie schwere Verfehlungen des Rechteinhabers

sanktionieren®®.

410 Vgl. zum Ganzen Teubner, Wechselseitige Vertragsuntreue, passim.

411 Palandt/Heinrichs, BGB, § 242, Rdn. 46.

412 BGH NJW 1971, 1747; BGH NJW 2000, 505; BGH NJW 2007, 504.

413 Vgl. zur moglichen Sperrwirkung durch Positivierung MiinchKomm/Roth, § 242 Rdn. 239.

414 AGB-Banken, Nr. 17; AGB Sparkassen Nr. 21.

415 Genannt sei nur der anschauliche Fall des Burgschaftsglaubigers, der den Hauptschuldner zur
Nichleistung veranlasst oder dessen Zahlungsunfahigkeit selbst verursacht oder den
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Denn zum einen ist beim Rechtsverlust durch Rechtsmissbrauch im Rahmen des
8 242 BGB hinsichtlich der subjektiven Erfordernisse sauber zu differenzieren:
Zutreffend ist zwar, dass grundsétzlich in der allgemeinen Ausgangskategorie des
VerstoRes gegen Treu und Glauben eine Umgewichtung der Rechtsausiibung als
Folge einer Abwagung rein objektiver Merkmale erfolgen kann*®. Die spezielleren
Fallgruppen - und so auch die unzuldssige Rechtsausiibung im Falle des
Rechtsmissbrauchs - kniupfen dagegen nach allgemeiner Auffassung ganz
Giberwiegend an einen besonderen Unwert der Gesinnung bzw. der Motivation des
Rechteinhabers an. Hieran fehlt es regelméRig bei den in Verzug geratenen
Darlehen. Der Schuldner hat regelméRig die Schieflage der Finanzierung nicht
treuwidrig oder absichtlich herbeigefiihrt. So zeigt eine empirische Analyse von
Reifner/Keich aus dem Jahre 1995, dass im Beispiel der mit Grundschulden
besicherten Kredite der Vermdgensverfall und die folgende Schlechterfullung der
Ruckzahlungsverpflichtung auf Grinden beruht wie dem Wertverfall des
Grundstiicks mit folgender Untersicherung und zudem Schicksalsschlagen wie
Arbeitsplatzverlust, Ehescheidung und Krankheit. In dhnlichem Male
verantwortlich sind Spezifika bestimmter Konstruktionen wie
Bausparsofortfinanzierungen, Kettenkredite, Umstellung auf variable Verzinsung
oder41,76\bsatzformen wie sie bei den so genannten Schrottimmobilien aufgetreten
sind™".

Zweitens entspricht das Nicht- bzw. Schlechtleisten ja gerade dem Wesen des
Darlehensvertrages bzw. dem durch den Vertrag dbernommenen Risiko. Die
Mdglichkeit des Nichtleistens ist dem Vertrag immanent und in der Summe aller
Darlehensnehmer von der Bank (idealerweise) einkalkuliert. Das bedeutet, dass die
Verwirklichung gerade der typischen vertraglichen Risikoverteilung - auch im
Hinblick auf die Neben- und Schutzpflichten - keiner eingreifenden Korrektur nach
§ 242 BGB bedarf.

Alleine die aufgezeigte historische Entwicklung kann m. E. erklaren, warum die
Begrenzung des Bankgeheimnisses mehrheitlich anhand der Kategorie des
Rechtsmissbrauches versucht wurde. Wenn (iberhaupt kann aber m. E. im Falle der
in Verzug geratenen Kreditforderungen eine Korrektur der
Geheimhaltungsverpflichtung im Rahmen des § 242 BGB ausschlieflich an
objektiven  Kriterien versucht werden. Entsprechende Mdglichkeiten der
Neubewertung einer Verpflichtung anhand der objektiven Interessenlage sind
durchaus anerkannt*® und stellen an sich fiir die hier aufgeworfenen Fragen den
néher liegenden Schritt dar. Ausgangspunkt dabei ist der Gedanke, dass der

Burgschaftsfall in sonstiger treuwidriger Weise herbeifiihrt (Aufzahlung zitiert nach
MiinchKomm/Roth, BGB, § 242, Rdn. 247).

416 MinchKomm/Roth, BGB, § 242, Rdn. 186. Exemplarisch fir die hohen subjektiven
Anforderungen im Falle einer Bankgarantie auf erstes Anfordern BGH WM 2000, 2334,
2336.

417 Zitiert nach Reifner, BKR 2008, 142, 151.

418 Vgl. zum Ganzen die (Ubersichtliche Darstellung bei MinchKomm/Roth, BGB,
§ 242, Rdn. 371.
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Rechteinhaber mit der Ausiibung des Rechtes gegebenenfalls (berhaupt keine
schutzwirdigen Belange mehr verfolgt oder die Belange seines Gegeniibers ein
derartiges Ubergewicht erlangen, dass eine Rechtsausiibung schlicht unzumutbar,
sprich unverhaltnismaRig, ware. Dies ist die allgemeinste und weiteste Kategorie des
8§ 242 BGB. Sie setzt wegen des objektiven Ansatzes folgerichtig kein schuldhaftes
oder auch nur objektiv rechts- oder pflichtwidriges Verhalten voraus*®.

Doch auch diese Abwdagung kann das Ergebnis "Zuldssigkeit der Durchbrechung™
nicht bewirken.

Denn zunéchst ist die zu beachtende Untergrenze dieses Ansatzes aufzuzeigen:
Durch § 242 BGB darf nicht die bei der wohl verstandenen
Geheimhaltungsverpflichtung abzulehnende, einfache Interessenabwégung durch die
Hintertiir wieder riickgangig gemacht werden. Das bedeutet auch, dass der typisierte
Interessenverzicht der Kreditinstitute hier nur fur den minimalen Rest einer
Unzumutbarkeit in Frage gestellt werden darf. Dabei ist gleichzeitig die Grenze zu
den anerkannten Rechtfertigungskonstellationen zu beachten.

Diese Grundsétze vorausgesetzt ergibt sich: Die Interessen des Kreditnehmers an
der Geheimhaltung bestehen berechtigterweise weiter fort und kénnen nach keiner
Betrachtungsweise als unbeachtlich oder vernachlassigenswert qualifiziert werden.
Die Schutzwiirdigkeit des Kreditnehmers entfallt - jedenfalls bis zur
Sicherheitenverwertung - nicht. Ganz im Gegenteil wird sie regelméaBig durch den
Vermogensverfall noch verstarkt (dazu ausfihrlich noch sogleich).

Auf der anderen Seite stellt sich das Berufen auf die Geheimhaltungspflicht aus
Sicht des Kreditinstitutes nicht als unzumutbar, weil unverhdltnismagig, dar. Das
geeignete und erforderliche Beharren auf der Verschwiegenheit bilrdet dem
Kreditinstitut lediglich auf, die eingegangene vertragliche Verpflichtung vollstandig
abzuwickeln. Dies entspricht traditionell gerade seiner Kernkompetenz. Dabei
entsprechen sich im Kreditbereich die Beeintrachtigungen der Bank und das von ihr
vertraglich ibernommenen Insolvenzrisiko des Kunden.

Geht man also davon aus, dass einem WVertragsteil niemals eine eigene
Vertragsverletzung um einer Vertragsverletzung des anderen Teiles willen gestattet
ist, kann die Verletzung eigener Pflichten durch den Gl&ubiger nur zu
Gegenanspriichen des Schuldners fiihren und den Glaubiger grundsétzlich nicht an
der Geltendmachung seines Anspruchs hindern. Von diesem Grundsatz kommt hier
nur die Ausnahme in Betracht, nach der dem Glaubiger die Berufung auf den
eigenen Anspruch (also die Geheimhaltung) in solchen Féllen verwehrt ist, in denen
der Anspruch auf einem erheblichen Verstol? des Glaubigers gegen Pflichten beruht,
die in einem inneren Zusammenhang mit seinem Anspruch stehen. Dieser
Ausnahmetatbestand liegt in den Féllen des Schuldnerverzuges allerdings nicht vor.
Die Verpflichtungen des Darlehensnehmers, piinktlich Zins- und Tilgungsleistungen
zu erbringen oder innerhalb einer angemessenen Frist Sicherheiten zu bestellen oder
zu verstarken (Nr. 13 AGB-Banken), stehen in keinem Zusammenhang mit dem

419 MiinchKomm/Roth, BGB, § 242, Rdn. 371.
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Anspruch des Darlehensnehmers gegenliber der Bank auf Einhaltung der in Nr. 2
Abs. 1 AGB-Banken festgeschriebenen Verschwiegenheitspflicht.

b. Erwiderungen aus der Struktur der Geheimhaltungspflicht selbst

Diese die Rechtskorrektur ablehnenden Uberlegungen werden gestiitzt durch
Erwégungen, die sich zwangslaufig aus dem Wesen der
Verschwiegenheitsverpflichtung selbst ergeben.

Denn die Frage der Weitergabe von Kreditnehmerinformationen gerade in der
Situation des Vermogensverfalls, rittelt ja an der Grundfeste der historischen
Begriindung des Bankgeheimnisses. Ziel der Geheimhaltung sollte es gerade sein,
den Rahmen zu schaffen, in dem der Kunde unter vertrauensvollen Bedingungen
seine Vermdgensangelegenheiten erledigen kann. Insoweit besteht natirlich ein
gesteigertes Bedirfnis nach Diskretion in dem Zeitpunkt, in dem sich die
Vermogenslage des Schuldners verschlechtert. Seine Personlichkeitsinteressen sind
nur dann in wesentlich wenig gravierender Weise betroffen, wenn sich seine
Vermdgensverhdltnisse als gut darstellen und er seinen Zahlungsverpflichtungen
regelméRig nachkommt. Es kommt sozusagen aus geheimnisrechtlicher Sicht mit
der Vermogensverschlechterung erst zum Schwur. Das Diskretionsbediirfnis
verdichtet sich, die Riicksichtnahmepflichten erhdhen sich. Jetzt kommt es gerade
darauf an, dass niemand von der prekéren finanziellen Situation des Kunden erféhrt.
Dem widerspricht diametral die oben geschilderte Auffassung, die im
entscheidenden Zeitpunkt eine Aufhebung der Verschwiegenheitspflicht erkennen
kdnnen will.

Dies heiflt natdrlich nicht, dass die Verpflichtung deswegen uferlos ist. Wie
ebenfalls bereits gezeigt, findet die Geheimhaltungsverpflichtung dort ihre Grenze,
wo dem Geheimhaltungsverpflichteten eine Rechtsgiiterbeeintréchtigung droht.
Diesen abstrakten Gedanken auf die Konstellation der Forderungsabtretung zu
wenden bedeutet, dass die Bank einen Ausfall mit der Forderung nicht hinnehmen
muss. Da sie aber kaufménnischen Grundsétzen entsprechend dem tbernommenen
Risiko der Zahlungsunfahigkeit ihres Kunden durch eine angemessene Besicherung
des Darlehens vorbeugen muss, macht das Wesen der Geheimhaltungsverpflichtung
eine vorherige Verwertung der bestellten Sicherheiten erforderlich. Diese
Vorgehensweise ist dem Geschaftsmodell Kreditvergabe - anders als die gezielte
Weitergabe an Dritte im Rahmen der Abtretung - nach den oben aufgefiihrten
Grundsétzen immanent und die sich zwangslaufig anschlieBende Veroffentlichung
der Kreditnehmerinformationen im Rahmen der Verwertung bedarf keiner
Rechtfertigung im  Hinblick auf die Verschwiegenheitspflicht — mehr.
ZugegebenermaRen legt die Verwertung der Sicherheiten offen, dass die
Kreditbeziehung gescheitert ist. Sie unterscheidet sich wegen des Verbleibs der
detaillierten Kreditdaten bei der finanzierenden Bank und der Verwertung in einem
formalisierten Verfahren aber immer noch deutlich vom gezielten Anspruch, der
Folge eines Forderungserwerbers gemafi § 402 BGB ware.
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4. Die Konstellation nach der Sicherheitenverwertung

Erst wenn nach der Verwertung der ordnungsgemal bestellten Sicherheiten noch
eine Restforderung verbleibt, was - dies sei hier gesondert betont - bei
ordnungsgeméaRer Kalkulation der Sicherheiten nur in Ausnahmesituationen
unvorhersehbaren Wertverlustes passieren kann - stellt sich die Frage der
Weitergabe der verbleibenden Restforderung an ein Inkassobiiro*®. Auch hier kann
nur festgestellt werden, dass die Geheimhaltungspflicht die Frage nach der
Weitergabemdglichkeit nicht anders beantworten kann. Es verbleibt immer noch ein
schutzwirdiges Interesse an der Geheimhaltung. Das Berufen auf die
Geheimhaltungspflicht ist auch nicht unverhéltnismaRig. Die Bank hat das
Kreditrisiko fehlerhaft mit unzuldnglichen Sicherheiten unterlegt und wird jetzt an
diesem Fehler festgehalten (Dieser Gedanke ist praktisch nicht unerheblich, betrifft
er doch in besonderer Weise die Vielzahl der heute ohne besondere Sicherheiten
ausgelegten Konsumentenkredite). Insoweit ist es jedenfalls fir das Kreditinstitut
nicht unzumutbar, an der weiteren Abwicklung des Kredites festgehalten zu werden.
Insbesondere dirfen in diesem Zusammenhang Wertungen, die sich aus dem
Bediirfnis der Kreditinstitute nach Eigenkapital- und Risikosteuerung ergeben, nicht
in diese Bewertung mit hineingetragen werden, weil sie alleine der Risikosphére der
Banken zuzuordnen sind. Eine Korrektur des Schuldverhéltnisses unter
Aulerachtlassung dieser Risikoverteilung ware unzuldssig. Erst wenn die
Besicherungsliicke auch bei sorgfaltiger kaufmannischer Prognose nicht zu
antizipieren war, muss es maoglich sein, um den Vermdgensverlust abzuwenden, zu
einer Verwertung der Restforderung im Wege der WeiterverauBerung zu kommen.
Dies setzt aber voraus, dass die bankeigene weitere Abwicklung keinen Erfolg
verspricht. Diese MalRnahme entspréche dann - um im obigem Bild zu bleiben - der
Abwehr der Verkiirzung von Rechtspositionen.

5. Zwischeniiberlegung

Wenn die Argumentation anhand des § 242 BGB auch meines Erachtens nicht
geeignet ist, das von grofen Teilen der Literatur und der Rechtsprechung
erwiinschte Ergebnis zu begriinden, so ist sie dennoch mit einem erheblichen Nutzen
verbunden: In der Abwégung werden Aspekte aufgeworfen, die aufzeigen, wo die
eigentlichen Probleme der in Rede stehenden Geschaftsfelder liegen. Hat sich die
Diskussion um die modernen Kapitalmarktinstrumente auch am Bankgeheimnis als
stirkster Form einer Rucksichtnahmeverpflichtung entziindet, so bilden den
eigentlichen Stein des AnstoBes doch ganz andere Fragen. Der Begriff vom
"sorgféltig ausgewahlten Inkassobiiro™ macht dies besonders anschaulich. Es fragt

420 In den anderen Féllen besteht eine der Bank vorwerfbare, fehlerhafte Besicherung, deren
Risiken diese zu tragen hat.
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sich namlich, welche schitzenswerte Erwartung des Kunden in der
schuldrechtlichen Beziehung zwischen ihm und der Bank hinsichtlich des
ausschliel3lichen Verbleibs der Kreditbeziehung bei dem von ihm gewahlten Institut
bestehen kann; und dies - wider den Grundsatz der Fungibilitat von Forderungen -
alleine weil sich der Kunde mit gutem Grunde eine Bank ausgesucht hat und sich -
jedenfalls im Falle einer Baufinanzierung - ein halbes Leben lang an dieses Institut
bindet. Das Bankgeheimnis als absolute Verschwiegenheitspflicht ist dabei lediglich
starkest moglicher Ausdruck einer vertrauensvollen Riicksichtnahme. Von seinem
Ansatz her aber ist es eigentlich vollig ungeeignet, diese Fragen geringerer bzw.
anders gearteter Vertrauensqualitit zu beantworten.

6. Ergebnis

Die Auffassung nach der die Weitergabe von Kreditnehmerinformationen im
Rahmen einer Forderungsabtretung zulassig sein soll, wenn und soweit der Kunde
mit der Rickfiihrung des Kredites in Verzug geraten ist, bzw. der Kredit
kiindigungsreif ist oder bereits gekiindigt wurde, ist abzulehnen, weil sie weder das
Wesen der Geheimhaltungsverpflichtungen angemessen berticksichtigt, noch sich in
zuldssiger Weise in die Strukturen des 8§ 242 BGB - insbesondere nicht in die des
Rechtsmissbrauches - einordnen lasst. Den Kategorien "Darlehensnehmer im
Verzug", "sorgfaltig ausgewdhltes Inkassoburo™ oder "Erfordernisse fir ein
funktionierendes Kreditgewerbe” kommt - jedenfalls im Hinblick auf das
Bankgeheimnis - kein eigener Gehalt zu.

Entsprechende Uberlegungen sind aber geeignet zu zeigen, dass es das
dogmatisch starre Bankgeheimnis mit sich bringt, flexiblere Erfordernisse, die
gegebenenfalls geeigneter sind, das schuldrechtliche Treueverhdltnis zu
kennzeichnen, zu verdecken. Der Wunsch, dieses Manko zu iberwinden, zeigt, wie
schwierig im Einzelfall der Umgang mit den Grundsatzen von Treu und Glauben
sein kann, insbesondere wenn den betroffenen Rechtskreisen die dogmatische
Weiterentwicklung selbst tiberlassen bleibt.

I11. Die Bedeutung der ermittelten Ergebnisse flr die Wirksamkeit der Abtretung

Bleibt man beim Verstdndnis des Bankgeheimnisses als weit reichender
Verschwiegenheitspflicht, ist also eine Durchbrechung der Geheimhaltungspflicht
flr AbtretungsmalRnahmen und die damit verbundenen Verbriefungstechniken nicht
moglich. Dies gilt entgegen der herrschenden Auffassung eben auch fir notleidende
Kreditbeziehungen. Die bisherigen Erorterungen betreffen dabei alleine die
tatbestandliche Weite der Verschwiegenheitspflicht.

Es stellt sich dann aber nach wie vor die Frage, ob die in Rede stehenden
Abtretungen nicht nur einen Bruch des Bankgeheimnisses darstellen, sondern ob sie
als schuldrechtliche Verfigung unwirksam sind. Die Frage wird aus zwei
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Blickwinkeln beleuchtet: Zum  einen nach  der  Ubertragbarkeit
datenschutzrechtlicher Wertungen und zum anderen Uber die Gleichbehandlung mit
anderen Sonderberufsgeheimnissen. Gemeinsam ist beiden diskutierten Ansétzen
der Ankniipfungspunkt in § 134 BGB.

1.Zu § 134 Abs. 1 BGB

Die fur die Unwirksamkeit eines Rechtsgeschaftes durch VerstoR gegen ein
Verbotsgesetz geltenden Prinzipien sollen hier so kurz wie mdglich rekapituliert
werden.

a. Wesen der Norm

8 134 BGB verwirft Rechtsgeschéfte, die im Widerspruch zur Rechtsordnung
stehen*?!. Dabei ruft nicht jeder NormverstoR die Nichtigkeitsfolge hervor. Das
Verhdltnis von gesetzlicher und rechtsgeschaftlicher Regelung ist vielmehr
differenzierter. Die Kernfrage ist die nach der Auslegung der Verbotsnorm (“wenn
sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt"). "Ein anderes" ergibt sich, wenn das
Gesetz selbst abschlieBend die Sanktion seines VerstoRes anordnet*?%; zudem wenn
der verletzte Normenkomplex selbst die Gultigkeit des Rechtsgeschéftes aufler
Frage stellt oder das Aufrechterhalten des Rechtsgeschaftes dem Sinn und Zweck
der Verbotsnorm besser gerecht wird*%.

Die Auslegung des Verbotsgesetzes im Rahmen des § 134 BGB ist zu diesem
Zwecke zweigestuft*®, Zum einen ist zu ermitteln, ob das betreffende Gesetz den
Inhalt oder die Vornahme eines Rechtsgeschéftes untersagen will, d.h. ob die Norm
das Rechtsgeschaft als solches missbilligt. Davon zu unterscheiden ist die Frage auf
zweiter Ebene, ob die Nichtigkeitssanktion des § 134 BGB dem Sinn und Zweck des
verletzten Gesetzes entspricht*®. Dabei soll das Verbotsgesetz grundsitzlich an
beide Parteien des Rechtsgeschaftes gerichtet sein*®. Zudem kommt § 134 BGB nur
bei zwingendem Recht zur Anwendung. Ist ein Rechtsgeschéft lediglich mit

dispositivem Recht unvereinbar, gelten die betreffenden Normen als abbedungen®?’.

421 vgl. zum Ganzen nur die umfangreiche Kommentierung in MinchKomm/Armbriister, BGB,
§ 134.

422  MinchKomm/Armbrister, BGB, § 134, Rdn. 3; Beispiele finden sich in § 1238 Abs. 2 oder §
61 Abs. 1 S. 1 HGB; fir die hier angestellte Untersuchung wird die Frage nach dem
abschliessenden Charakter der Sanktionsnormen der 88§ 43, 44 BDSG aufzuwerfen sein, vgl.
unten 2.

423 MiinchKomm/Armbriister, BGB, § 134, Rdn. 1.

424 zur Verteidigung dieser Struktur vgl. MiinchKomm/Armbriister, BGB, § 134, Rdn. 42.

425 Staudinger/Sack, BGB, § 134, Rdn. 30, 34.

426 MiinchKomm/Armbrister, BGB, § 134, Rdn. 47.

427 vgl. exemplarisch BGH NJW 2000, 1187, 1188; BGH MDR 2000, 872, 873.
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Vor der materiellen Auslegungsfrage stellt sich aber zunédchst einmal das
Problem, welche formelle Qualitat einer Norm zukommen muss. Ein gesetzliches
Verbot im Sinne des § 134 BGB kann jedenfalls in jedem Gesetz im formellen Sinn
enthalten sein. Uneinheitlich beantwortet wird die Frage, inwieweit hier alle
Rechtsnormen im Sinne des Art. 2 EGBGB mit einzubeziehen sind*%.

Die hier in Rede stehende Verbotsnorm ist das Bankgeheimnis. Fraglich ist, ob
und wie die dogmatische Verkniipfung zu § 134 BGB herzustellen ist. Wie gezeigt
ist das Bankgeheimnis nach herkémmlichem Verstdndnis ein gesetzliches
Schutzpflichtverhaltnis, das intersubjektiv zwischen den Beteiligten einer
schuldrechtlichen Verbindung wirkt. Dritte sind von der Verpflichtung der Bank
lediglich durch Reflexwirkungen betroffen. Die Informationsverweigerung ihnen
gegeniiber beruht nicht auf einem gegen Dritte wirkenden Recht*?.

Eine relative Pflicht ist nicht Norm und damit Anknlpfungspunkt im Sinne des
8 134 BGB. Die Vorschrift verwirft Rechtsgeschéafte, wenn die Objektivierung des
VerstoRes eine hinreichende Riickkopplung in gesetzgeberischer Aktivitdt oder
zumindest auf vergleichbarer Legitimationshohe hat*®. § 134 BGB tiberbriickt
Differenzen zwischen Rechtsgeschédft und Gesetz. Er liefert keinen rechtlichen
Malistab flr das Verwerfen des Rechtsgeschéftes aus sich heraus. Dies gilt
unabhéngig davon, ob man die Schutzpflichten einer vertraglichen oder
auBervertraglichen Kategorie zuordnet.

Einigkeit besteht aber jedenfalls darin, dass das gesetzliche Verbot nicht
ausdrucklich erfolgen muss. Auch Gewohnheitsrecht kann daher "gesetzliches
Verbot" im Sinne des § 134 BGB sein**".

Hier zeigt sich also die zweite besondere Bedeutung, die der Qualifikation des
Bankgeheimnisses anhand der Kategorie Gewohnheitsrecht zukommt®2. In der
gewohnheitsrechtlichen Generalisierung liegt der Anknupfungspunkt fir die
Ubertragbarkeit der Unwirksamkeitsrechtsprechung. Es ist wichtig zu bedenken,
dass das Bankgeheimnis (ber das Schutzpflichtverhaltnis zwar immer noch an das
Schuldverhéltnis riickangekoppelt wird, weil die Entstehung der Sonderverbindung

428 Nachweise zur Auseinandersetzung bei MiinchKomm/Armbrister, BGB, § 134, Rdn. 30, Fn.
93.

429 Die Standardformulierung "Das Bankgeheimnis ist Recht und Pflicht" beruht auf der Norm
des § 348 ZPO und wurde von dort einfach fur die Gesamtstruktur ibernommen, ohne zu
meinen, was sie sagt. Ein beliebiger Dritter hat grundsatzlich keinen Anspruch auf
Information, deshalb braucht die Bank auch kein spezielles Abwehrrecht gegen das
Informationsbegehren. Der Dritte ist lediglich reflexartig mit der Informationsblockade
verbunden. Er kann versuchen, Informationen zu erhalten. Die Bank erflillt mit ihrer
Verschwiegenheit die Pflicht, die ihr gegeniiber dem Kunden zukommt. Mit einem Recht zur
Verschwiegenheit hat dies nichts zu tun.

430 Ein Ubersichtlicher Katalog der erfassten Normen findet sich bei Bamberger/Roth/Wendtland,
BGB, § 134, Rdn. 5 ff.

431 BGH NJW 1969, 750.

432 Es wurde ja bereits darauf hingewiesen, dass nur die gewohnheitsrechtliche Verfestigung in
der Lage war, die Licke zwischen Reichweite der gesetzlichen Schutzpflicht und
tatsachlicher Struktur des Bankgeheimnisses zu schlieRen.
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(sprich: Aufnahme des geschaftlichen Kontaktes) mit der Entstehung des
gewohnheitsrechtlichen Schutzes parallel verlduft. Erst die gewohnheitsrechtliche
Kategorie erdffnet aber den Anwendungsbereich des § 134 BGB. Erst die
Gleichstellung mit dem legislatorisch legitimierten Rechtssatz ermdglicht es, die
Vergleichbarkeit mit anderen Geheimhaltungspflichten zu diskutieren.

Die Argumente und Gedanken der jingeren Diskussion, so sie nicht auf die
gewohnheitsrechtliche Kategorie rekurrieren, kénnen unabhéngig davon Geltung
beanspruchen. Es ist aber meines Erachtens zweckmaBig, sich der Ankniipfung des
8 134 BGB gerade an einer gewohnheitsrechtlichen Regel laufend bewusst zu
machen. Meines Erachtens kommt diesem Gedanken eine erhebliche Bedeutung fur
die Fehlervermeidung zu. Auf die Schwierigkeiten der Rechtsfolgenbegriindung aus
dem Gewohnheitsrechtssatz wurde ja bereits hingewiesen. In der neueren
Diskussion haben sich entsprechende Risiken prompt verwirklicht**,
Diesbeziigliche Unklarheiten sollen nun exkursartig vorab behandelt werden.

b. Zu kurz greifende Rechtsfolgenermittlung aus dem Gewohnheitsrechtssatz

In den wenigen Féllen, in denen die Diskussion um Forderungsabtretung und
Bankgeheimnis das Gewohnheitsrecht ausdriicklich beriicksichtigt hat, schleichen
sich zwei fehlerhafte Argumente ein:

e Die gewohnheitsrechtliche Kategorie sei nicht geeignet, ein Abtretungsverbot zu
begriinden, weil einem Rechtssatz nur dann Verbotscharakter zukomme, wenn
er ein Rechtsgeschaft unmissverstandlich verwerfe*®. Dies soll nicht fir das
Bankgeheimnis gelten*®.

e Zudem sei dem Bankgeheimnis (mit einigen wenigen Ausnahmen) gerade in der
Vergangenheit kein Abtretungsverbot entnommen worden. Ein Verwerfen
kollidierender Rechtsgeschafte entspreche damit eben gerade nicht lang

andauernder Ubung der beteiligten Rechtskreise*®.

Diese beiden Argumentationen bilden zwar die Grundlage der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung®®’, sehen sich aber doch erheblicher Kritik ausgesetzt:

Das Argument, der Gewohnheitsrechtssatz verwerfe nicht explizit das
Verfligungsgeschaft, verwechselt Auslegungsergebnis und Auslegung miteinander.
Es ist ja gerade die gestellte Aufgabe herauszufinden, ob das Bankgeheimnis das

433 Dazu sogleich.

434 U.a. Jobe, ZIP 2004, 2415, 2418 und aus der Rechtsprechung zentral BGH NJW 2007 2106,
2108, jeweils gestiitzt auf die Kommentierung bei MinchKomm/Armbrister, BGB,
§ 134 Rdn. 32.

435 MiinchKomm/Armbrister, BGB, § 134 Rdn. 32.

436 Stiller, ZIP 2004, 2027, 2030; Nobbe WM 2005, 1537, 1540.

437 BGH NJW 2007, 2106, 2107.
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Rechtsgeschaft Abtretung verwirft. Erst durch Auslegung nach Sinn und Zweck des
Bankgeheimnisses kann ermittelt werden, ob sich die Nichtigkeit der Verfligung
anschlieBen muss, oder ob sich nicht "aus dem Gesetz ein anderes" ergibt.

Damit ergibt sich eine Schnittstelle zum zweiten Argument. Denn auch der
Gewohnheitsrechtssatz ist der Auslegung zugangig*®. Wird es erforderlich, mit dem
Rechtssatz eine neue Konstellation zu bewéltigen, muss er systemgerecht und in
logischer Fortentwicklung auf die neue Problemstellung angewendet werden.
Natirlich gibt es dann kein Gewohnheitsrecht, das eine Losung der neuen
Konstellation vorsieht. Deshalb kann es beispielsweise fiir eine Fragestellung so
bedeutend sein, dass Referenznormkomplexe existieren. An der Vergleichbarkeit
lasst sich der Gewohnheitsrechtssatz, der bisher auf die gestellte Frage keine
Antwort geben musste, flr eine neu aufgeworfene Frage konkretisieren.

Fur unseren Fall bedeutet das, dass eben auch eine Rechtsiiberzeugung im Sinne
einer standigen, im Kern unwidersprochenen, Rechtsprechung existiert, nach der
Abtretungen bei bestehender Geheimhaltungspflicht als unwirksam verworfen
werden.

Demgegeniiber verneinen beide obigen Argumente unzuléssigerweise, dass eine
Auslegung des Gewohnheitsrechtes (berhaupt moglich ist. Die dringend
erforderliche  materiell-rechtliche  Auseinandersetzung wird mit formalen
Argumenten blockiert. Es st aber gerade nicht entscheidend, ob die
Rechtsgemeinschaft in der Vergangenheit bestandig entsprechende Rechtsgeschéfte
verworfen hat oder nicht. Es reicht, dass die logisch konsequente Anwendung eines
gewohnheitsrechtlich anerkannten Rechtssatzes in einer bestimmten Konstellation
dies erforderlich macht.

Die erste Auffassung ist also petitio principii. Die zweite dagegen tberwindet die
anerkannte Informationsblockade streng genommen mit dem Argument, dass ein
nicht vorhandenes Problembewusstsein eine Rechtsliberzeugung begriindet haben
soll. Dabei bleibt unberiicksichtigt, dass auch der Gewohnheitsrechtssatz einer
Entwicklung hin zu einer rechtméafigen Anwendung in neuen Anwendungsfallen
offen steht.

¢. Zwischenergebnis

Die neue Rechtsfrage ist an den bestehenden Gewohnheitsrechtssatz heranzutragen,
weil dessen Anwendung konsequenter, systemgerechter Auslegung zuganglich ist.
Wegen der Weite des Rechtssatzes ist dabei die Inbezugnahme vergleichbarer
Fallgestaltungen wichtig, weil nur so rechtseinheitlich die maRgeblichen Kriterien
herausgearbeitet werden kénnen. Dies wird im Folgenden versucht.

438 Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 356 f.
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2. Datenschutzrechtliche Wertungen in Verbindung mit § 134 BGB.

Dass die datenschutzrechtlichen Wertungen nicht den entscheidenden
Referenznormkomplex bilden diirfen, wurde bereits ausfihrlich erarbeitet*® und soll
hier nur der Vollstandigkeit halber erwahnt werden.

3. Ubertrag der Unwirksamkeitsrechtsprechung des BGH auf das Kreditgewerbe?

Nahe liegt es dagegen - und dies ist folglich auch die Systematik, an der sich die
jingere Diskussion entwickelt hat - die Ergebnisse der sogenannten
Unwirksamkeitsrechtsprechung des BGH und damit die Strukturen, die in anderen
Bereichen  berufsrechtlicher ~ Verschwiegenheitspflicht  bestehen, auf die
berufsrechtliche VVerschwiegenheitspflicht des Bankgewerbes zu (ibertragen.

a. Uberblick

Die  Hauptproblematik  der  Informationsweitergabe  bei  bestehender
Geheimhaltungspflicht liegt in folgendem Ansatz begriindet:
"Ohne Zustimmung des Mandanten ist die Abtretung der Honorarforderung eines

Rechtsanwaltes wegen der damit nach § 402 BGB verbundenen umfassenden
Informationspflicht in der Regel nichtig".

Diese sogenannte Unwirksamkeitsrechtsprechung®® des BGH ist geeignet, in
gleicher Weise auch die Frage nach der Wirksamkeit der Abtretung einer
Bankenforderung aufzuwerfen.

Dabei sind die Parameter dieser Rechtsprechung vielfaltig. Zur Einflhrung in die
Thematik sei ein kurzer - um die vorerst vernachlassigbaren, zahllosen
Ausdifferenzierungen bereinigter - Uberblick gegeben:

Grundsétzlich gilt: Das Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB st
8 203 Abs. 1 StGB, in dem die jeweiligen Geheimhaltungspflichten in Katalogform
enthalten sind. Die Einordnung dieser Norm als Verbotsgesetz bedeutet nach der
standigen Rechtsprechung nicht lediglich die Nichtigkeit der
Verpflichtungsvertrage, die im Zusammenhang mit der unzuldssigen Weitergabe
von Informationen stehen. Aus der Weitergabeverpflichtung des § 402 BGB leitet
sich die Unwirksamkeit der Abtretungsverfiigung selbst ab. Dabei differenziert diese
Rechtsprechung nicht danach, ob die Forderungen riickstandig sind oder nicht.

Bei der folgenden Diskussion soll an der grundsétzlichen Richtigkeit und
Akzeptanz der Unwirksamkeitsrechtsprechung als Pramisse der Untersuchung nicht

439 So jetzt auch der BGH NJW 2007, 2106, 2108 gestutzt auf § 1 Abs. 3 S. 2 BDSG.
440 Vgl. dazu ausfihrlich Otto, Die Abtretung eines Anwaltshonorars an einen Dritten, 2002,
passim und Berger, NJW 1995, 1584 ff.;
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geriittelt werden. Diese ist hinreichend diskutiert und im Prinzip einhellig anerkannt
worden. Es wird auf die umfangreichen Darstellungen zu diesem Themenkomplex
verwiesen®. Literatur und Rechtsprechung sind sich in den hier relevant werdenden
Punkten Gber Sinn und Struktur des Ansatzes weitestgehend einig. In Frage gestellt
wird im Folgenden also lediglich der Schritt der Ubertragung auf die
Geheimhaltungspflicht im Kreditgewerbe.

Dazu werden jeweils die einzelnen Kriterien, die der Rechtsprechung zugrunde
liegen, herausgearbeitet und dann auf ihre Vergleichbarkeit hin untersucht.

b. 8 203 Abs. 1 StGB als Verbotsgesetz

Im Zentrum der Unwirksamkeitsrechtsprechung steht die Norm des
8 203 Abs. 1 StGB. Die maligeblichen Bewertungs- und Auslegungsmalistabe sind

hier bereits ausfihrlich ermittelt worden**?.

c. 402 BGB als entscheidende Kollisionsnorm

Es wird - wenigstens in der Rechtsprechung - die bereits erwéhnte Zweistufigkeit
des Abtretungsvorganges, also Weitergabe von Information durch den Vertrag
selbst, § 398 BGB, und Intensivierung**® bei tatsachlicher Weitergabe, § 402 BGB,
durchaus beriicksichtigt. Das entscheidende Kriterium fiir die Unwirksamkeit soll
nicht die Tatsache sein, dass bei Vertragsschluss die Informationen weitergegeben
werden midissen, die der Bestimmtheitsgrundsatz fordert. MaRgeblich soll vielmehr
sein, dass sich der Zedent mit der Abtretung gemaR § 402 BGB zur Weiterleitung
der zur Durchsetzung der Forderung nétigen Informationen verpflichtet*,
8 402 BGB wird auf diese Weise eine tragende Rolle bei der Konstruktion der
verfugungsrechtlichen Unwirksamkeit zugeschrieben. Otto spricht von der
"Schliisselfunktion" des § 402 BGB*®. Damit wird den hier erarbeiteten
Begrenzungsmdoglichkeiten des Informationsflusses auf der Ebene des
Vertragsschlusses Rechnung getragen. Die Unwirksamkeit wird nicht aus der
tatsachlichen, sondern der mdéglichen Informationsweitergabe nach § 402 BGB

441 MinchKomm/Armbrister, BGB, § 134 Rdn. 54 unter Hinweis auf BGH NJW 1991, 2955,
2956; BGH NJW 1996, 775 f.; BGH NJW 2005, 1505, 1506.

442 Vgl. oben Kapitel 6 I1. 6.

443 Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr/Terdenge, S. 183 a.E. sprechen fiir das Bankgeheimnis
von "VergroRRerung der Verletzung der Geheimhaltungspflicht".

444  MinchKomm/Armbrister, BGB, § 134 Rdn. 54 und der BGH, vgl. Fn. 454.

445 Otto, Die Abtretung des Anwaltshonorars an einen Anwalt, 2002, S. Kap. 4: Einordnung des
402; Diese Auffassung ist aber nicht unbestritten. Ebenso finden sich Autoren, die dem
Informationsfluss bei Abtretung die verfiigungsrechtliche Wirkung zuschreiben, vgl. etwa
Wirz-Bergmann, Die Abtretung von Honorarforderungen schweigepflichtiger Glaubiger,
1993, S. 44 ff.; Mankowski, JZ 1994, 48, 50.
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hergeleitet. Die Mdglichkeit einer Differenzierung zwischen den einzelnen Stufen
des Abtretungsprozesses wird aus teleologischen Griinden abgelehnt. Entscheidend
sein soll - und dies leuchtet im Hinblick auf das drohende Verletzungspotential einer
denkbaren, problematischen Liquiditatssituation ein - alleine die potentiell mégliche
Weitergabe. Dies ist der rechtliche Konflikt, der den bereits dargestellten
Auffassungen entgegentritt, die beispielsweise fiir eine Schwérzung von Daten als
Legitimationsmdglichkeit eintreten.

d. Ubertrag auf das Bankgeheimnis

Die jingere Diskussion sieht keine andere Mdglichkeit, als die Frage nach der
Unwirksamkeit in ihrer Uberkommenen Form an die "neue" Konstellation
heranzutragen. Dies wirde unweigerlich zur Unwirksamkeit der Abtretung fiihren.
Um die Wirksamkeit der Abtretung zu erhalten, entsteht das Erfordernis, den Blick
auf etwaige Besonderheiten des Kreditgewerbes zu lenken*®. Der entscheidende
Unterschied wird gesucht. Mit einer gewichtigen Ausnahme**’ bleiben Literatur und
Rechtsprechung bei dieser Herangehensweise aber bei einem Blick auf die zu
lbertragenden Daten stehen. In der graduellen Unterscheidung der Sensibilitat der
Daten (ein an sich schon schwieriges Abgrenzungskriterium, weil sein
objektivierbarer Kern nur sehr begrenzt sein kann) und im rein formalen Fehlen des
Bankgeheimnisses im Katalog des § 203 Abs. 1 StGB werden die entscheidenden
Unterschiede zwischen den verschiedenen Geheimhaltungspflichten gesehen. Eine
grundsétzliche, strukturell-kritische Auseinandersetzung wird nicht versucht.

Grund der Entwicklung der Unwirksamkeitsrechtsprechung ist aber das
unzulassige  Uberwinden einer  Informationsblockade. Die  gesetzlichen
Typisierungen des Geheimhaltungsrechtes verleihen der Einzelfallsensibilitat der
jeweiligen Information absolute Bedeutungslosigkeit. Deshalb ist die gesamte
Rechtsprechung abstrakt und typisiert. In keinem der Falle wird ausgefiihrt, welch
prekare Sachverhaltskonstellation letztlich beispielsweise durch die Abtretung einer
Anwaltsforderung der anwaltlichen Verrechnungsstelle zugespielt wurde. Die Frage
nach der Personlichkeitsverletzung ist aber alleine auf obligatorischer Seite zu
beantworten. Wird sie bejaht, hat dies zwingende Konsequenzen fir die
verfligungsrechtliche Seite. Die Informationen einer Bank kdnnen gegebenenfalls
weitaus sensibler sein als die eines Steuerberaters oder Wirtschaftsprifers, aber auch
als die eines Anwaltes oder Arztes.

446 Vgl. exemplarisch LG Frankfurt a.M. WM 2005, S. 1120, 1123 und grundlegend Koberstein-
Windpassinger, WM 1997, 473, 479.

447 Cahn, WM 2004, 2041, passim, der zwar zur Unterstiitzung seiner Argumentation ebenfalls
die fehlende Vergleichbarkeit der Datensensibilitat in den unterschiedlichen Lebensbereichen
bemdiht, die ihren Ausdruck in der strafrechlichen Sanktion gefunden haben soll (S. 2049), im
Ubrigen aber iiber diesen Ansatz hinausgeht, vgl. dazu sogleich.
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Wie gesagt: Grund fur die Unwirksamkeitsrechtsprechung ist die durch
gesetzliche Regelung beabsichtigte Informationsblockade*®. Diese ist nach
bisherigem Verstandnis des Bankgeheimnisses, dass sich wie gezeigt strukturell
vollig deckungsgleich zum  sonderberufsrechtlichen  Geheimhaltungsschutz
entwickelt hat, véllig vergleichbar. Auch ist die Strafbewehr nicht das entscheidende
Kriterium. Nach den Materialien sind zwar Strafnormen typischerweise dazu
angetan, den Anwendungsbereich des § 134 BGB zu eroffnen, weil ihr absoluter
Charakter eine Auslegung als Verbotsnorm zwingend nahe legt. Das &ndert aber
nichts daran, dass auch das Bankgeheimnis in seiner Uberkommenen Form, den
Informationsfluss vermeiden will und daher das Auslegungsergebnis zwingend
parallel verlaufen muss. Dieser Gedankengang kann anschaulich gemacht werden,
wenn man die Frage stellt, ob die Unwirksamkeitsrechtsprechung des BGH auch an
den Verschwiegenheitspflichten der Berufsordnungen héatte entwickelt werden
mussen. Sicherlich ist die beteiligte Instanzenrechtsprechung gerade durch die
Strafbewehr fir die Problematik besser sensibilisiert worden. Die prinzipielle
Informationsblockade  hatte aber auch ohne  Strafbewehr in  einer
verfugungsrechtlichen Unwirksamkeit umgesetzt werden mussen. Der inzwischen
weit verbreiteten Auffassung, die eine Ubertragbarkeit der
Unwirksamkeitsrechtsprechung wegen der fehlenden Strafbewehr ablehnt, kann
demnach nicht gefolgt werden.

e. Abweichende Bewertung durch besondere Gestaltung?

Bleibt noch zu priifen, ob besondere Gestaltungen und Umsténde geeignet sind eine
andere rechtliche Bewertung zu rechtfertigen.

aa. Bedeutung einer etwaigen Geheimhaltungspflicht des Zessionars

Zundchst ist in diesem Zusammenhang die Frage aufgeworfen, inwieweit es von
Bedeutung sein kann, dass auch der Empfénger der Information der
Geheimhaltungspflicht unterliegt**® bzw. denkbar ware - abgemildert fiir das
Bankgewerbe - eine Sonderbehandlung zu rechtfertigen, weil der Empfanger doch
zumindest gleichwertigen aufsichtsrechtlichen Regelungen unterliege, wenn an ein
anderes Kreditinstitut im Sinne des KWG abgetreten wird. Denn eine entsprechende
Ausdehnung sieht beispielsweise auch das Datenschutzrecht mit § 39 BDSG vor,

448 Vgl. zum Beispiel BGH WM 1993, 1009, 1010.

449 Hieraus leiten Rechtsfolgen ab Koberstein-Windpassinger, WM 1997, 473, 481,
Langenbucher, BKR 2004, 333, 334; Rinze/Heda, WM 2004, 1557, 1565; Hofmann/Walter,
WM 2004, 1566, 1574; Stiller, ZIP 2004, 2027, 2030; ZBB 2004, 165, 170 f.; Theewen, WM
2004, 105, 114.
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wobei auf die Begrenztheit der Ubertragbarkeit der dort geltenden Grundsitze auf
das Geheimnisschutzrecht bereits hinreichend hingewiesen wurde.

Aber zunéchst einmal ist die Geheimhaltungspflicht blind fir besondere
Qualitdten des Informationsempféangers. Ein htheres MaR an Diskretion im Rahmen
der Durchbrechung ist immer noch eine Durchbrechung. Sollen hier
Beschrankungen vorgenommen werden bedirfen diese wie jede andere
Durchbrechung auch einer legislatorischen (bzw. AGB-rechtlichen) Entscheidung.
Eine entsprechende Mdglichkeit, wie sie - bei aller abgewogener Zurtickhaltung der
jetzigen Regelung - mit der Norm des 8 49b Abs. 4 BRAO bei Rechtsanwaélten
mittlerweile vorgesehen ist, fehlt fir das Bankgeheimnis. Auch eine entsprechende
pauschale  Ubertragung der dort gefundenen Losung (und  damit
Gesetzgeberwertung) auf das Kreditgewerbe verbietet sich, weil die
Abtretungsmaglichkeit der Tatsache geschuldet ist, dass die Forderung - wenn
Uberhaupt - nur an einen Empfénger mit Anwaltslizenz und damit &quivalenter,
gesetzlich auferlegter Verschwiegenheitspflicht zuldssig ist. Wird diesbeziiglich
dennoch darauf hingewiesen, dass beim Ubertrag von Krediten an Banken doch
wenigstens auch die Empfangerinstitute Verschwiegenheitsverpflichtet seien®,
Ubersieht diese Auffassung dreierlei:

e Erstens unterliegen die betroffenen Geschéfte bei der inlandischen
Empféngerbank gerade keiner speziellen Aufsicht im Hinblick auf die
Kundeninteressen, sondern lediglich der allgemeinen Risikostrukturkontrolle,
was schon alleine zu fehlender Vergleichbarkeit fiihrt und

e zweitens findet die VerauRerung regelmaBig an auslandische Investoren statt,
was bedeutet, dass die aufsichtsrechtliche Vergleichbarkeit ohnehin in Frage
gestellt werden muss und sich zumindest keine rechtssichere grundsétzliche
Bewertung der Abtretungsfrage daran ausrichten lasst, was

e drittens von der Erwégung gestitzt wird, dass Hauptinvestoren in Verbriefungen
amerikanische Investmentbanken und Private Equity Fonds sind, die -
zumindest bis in die jlngere Vergangenheit - Uberhaupt keiner Aufsicht
unterlagen.

Eine Vergleichbarkeit mit den ebenfalls geheimhaltungspflichtigen Rechtsanwalten
verbietet sich daher.

bb. Hinreichende Sanktion Schadensersatz
Vereinzelt ist in der Diskussion das Argument aufgeworfen worden, ein Verwerfen

der Wirksamkeit der Abtretung sei schon alleine deshalb nicht erforderlich, weil
dem durch den Geheimnisbruch Verletzten mit dem aus der Verletzung

450 Vgl. soeben Fn. 446.
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resultierenden Schadensersatzanspruch eine Kompensation geboten werde. Einer
dariiber hinausgehenden Sanktion bediirfe es nicht*!.

Dagegen ist zunéchst einmal einzuwenden, dass der pauschale Hinweis auf eine
etwaige Schadensersatzpflicht unberiicksichtigt lasst, dass der Nachweis eines
materiellen Schadens dem Bankkunden regelmaRig nicht gelingen wird. Zudem ist
zweifelhaft, inwieweit die Sekundarpflichten hier das Auslegungsergebnis auf der
primaren Ebene beeinflussen konnen. Es ist ja gerade das Wesen der
Geheimhaltungspflicht, dass ihr nahezu ausschlieBlich ein immaterieller Gehalt
zukommt, der nur in Ausnahmekonstellationen zur Geltung kommt, in denen der
Geheimnisbruch den Verletzten vermodgensschadigenden Dritthandlungen aussetzt,
die dem Verletzer zurechenbar sind**?,

Dieses Ergebnis bestatigt auch ein Abgleich mit den zu § 134 BGB erarbeiteten
Fallgruppen. Prinzipiell wird zwar anerkannt, dass SanktionsmalRnahmen, so sie
denn geeignet sind hinreichende Kompensation - sprich eine Zweckerreichung ohne
Verwerfen des Rechtsgeschaftes - zu bieten, zum Erhalt des Rechtsgeschéftes flihren
konnen. Eine Berlicksichtigung der Kompensation durch Schadensersatz findet sich
hier allerdings nicht. Diskutiert werden ausschlieB8lich gesonderte Sanktionen wie

verwaltungs-, straf- oder standesrechtliche MaBnahmen**,

f. Erfordernis der Verbriefungen

Zuletzt soll hier das Argument genannt werden, dass ein funktionierendes
Kreditwesen schlicht auf die Verbriefungstechniken angewiesen sei***. Dieses
Argument ist dogmatisch schwer zu fassen, weil im jeweiligen Kontext nie ganz
deutlich wird, was eigentlich die Konsequenzen dieser Auffassung sein sollen. Soll
deshalb das Bankgeheimnis in seinen Grenzen beschrénkt werden? Oder zielt die
Argumentation alleine darauf, die Wirksamkeit des Forderungsiiberganges zu
erhalten? Dennoch ist es das wichtigste Argument der gesamten Diskussion. ES
besteht aus zwei Elementen: Da ist zum einen der Blick auf die Bilanz des einzelnen
Instituts und der positive Effekt, den die Risikoverlagerung unmittelbar nach sich
zieht. Da ist zum anderen der Blick in einem globalisierten Markt auf die -
insbesondere  US-amerikanische - Konkurrenz, die in groem Stil ihre
Eigenkapitalkosten und damit ihre Konkurrenzfahigkeit verbessert.

Diese Aspekte haben die Auseinandersersetzung um Abtretung und
Bankgeheimnis stets als Motivationsgrundlage geférdert und ihr Gber die
schwierigsten Klippen hinweggeholfen. Die Anziehungskraft des Arguments hat die

451 LG Frankfurt a.M. ZIP 2005, 115, 116.

452 Wie beispielsweise in dem popularen, aber eben auch singuldren Fall Leo Kirch ./. Deutsche
Bank AG.

453 Einen guten Uberblick bietet hier Staudinger/Sack, BGB, § 134 Rdn. 79.

454  Friih, WM 2000, 497, 503; Jobe, ZIP 2004, 2415, 2418; Rinze/Heda, WM 2004, 1557, 1560;
Toth-Feher/Schick, ZIP 2004, 491, 494.
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bankenfreundliche Literatur und in deren Gefolge die Gerichte auf die soeben
geschilderte Suche nach einer vertretbaren Ldsung des Problems gehen lassen. In
dieser Triebkraft erschépft sich dann allerdings auch der Wert des Arguments. Denn
inhaltlich ist es zu vage, als dass sich aus ihm alleine juristisch tragfahige
Konsequenzen ableiten lieRen. Eine Motivation - sei sie nun vollig unbegriindet oder
nicht - mag dazu filhren kdnnen, dass die beteiligten Rechtskreise, wenn die
rechtlichen Rahmenbedingungen nicht vorliegen, fur diese rechtlichen
Rahmenbedingungen streiten. Hiervon zeugen anschaulich die geschilderten
Bemihungen der True-Sale-Initiative. Die Motivation kann aber die rechtliche
Begrindung als solche nicht ersetzen. Deshalb kommt es in der Ablehnung der
Auffassung vom "funktionsfédhigen Verbriefungs- bzw. Kreditmarkt" uberhaupt
nicht darauf an, dass die in Rede stehenden Produkte letztlich weltweit zu
fundamentalen Liquiditatsengpassen gefiihrt haben und damit zum Sinnbild eines
vollig funktionsunféhigen Marktes geworden sind. Entscheidend ist diesbezuglich
alleine, dass das Argument ohne rechtliche Umsetzung bei der unflexiblen
rechtlichen Struktur des Bankgeheimnisses keine dogmatische Wirkung entfalten
kann.

4. Ergebnis

Die strafrechtliche Sanktion ist - entgegen der Auffassung des Bundesgerichtshofes -
nicht das malgebliche Kriterium fiir die Annahme einer Unwirksamkeit der
Abtretung sondern die Annerkennung der bereichsbezogenen Geheimhaltungspflicht
an sich. Daneben ist auch die typisierte Sensibilitat der Daten nicht entscheidend.
Das wichtigste, in jingerer Zeit zur Diskussion gestellte Argument, das fur die
Ungleichbehandlung  der  sonstigen  Sonderberufsgeheimnisse  mit  dem
Bankgeheimnis streitet, lauft demnach leer. Daneben vermag der Wunsch nach
einem florierenden  Verbriefungsmarkt alleine die Durchbrechung der
Geheimhaltungspflicht nicht zu legitimieren. Dies gilt vollig unabhéngig vom
volligen Kollaps des Verbriefungsmarktes, der von den Protagonisten der Mérkte
offenkundig nicht antizipierbar war. Nach hier vertretener Auffassung ist damit aber
das letzte Wort (iber die Unwirksamkeit der Abtretung noch nicht gesprochen.
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Kapitel 8 Offene Fragen und Notwendigkeit einer gedanklichen
Neuausrichtung

Die Ausflihrungen zeigen, dass sich die Diskussion in einer Sackgasse festgefahren
hat, in der auch die Entscheidung des Bundesgerichtshofes keine Abhilfe schaffen
konnte™.  Das  befremdliche  Ergebnis  der  Unzulassigkeit  von
Forderungsabtretungen bei gleichzeitigem Erhalt ihrer Wirksamkeit bleibt. Das liegt
nicht zuletzt daran, dass die Abstraktion der Frage "Forderungsabtretung und
Bankgeheimnis" aus dem Kontext der betroffenen Geschaftsmodelle nicht
abschlieBend gelungen ist. Vielfalt und Komplexitat der Gestaltungen haben hier
einzelfallorientierte Betrachtungen gefordert. Das Fehlen von Abstraktion gilt dann
erst recht fur die bereits eingangs angedeutete Frage, nach welchen Kriterien sich
allgemein die Wahrnehmung von Eigeninteressen bei Kreditinstituten zu richten hat.

Die dringendste hier nach wie vor aufgeworfene Frage ist die nach der
bereichsspezifischen Angemessenheit der Starrheit der kreditgewerblichen
Verschwiegenheitspflicht. Die umfangreichen Bemuhungen, den VerstoR gegen die
Geheimhaltungspflicht in den Griff zu bekommen, sind - jedenfalls im Bereich
intakter Kreditbeziehungen - letztlich erfolglos geblieben. Nur der Wunsch zur
Vermeidung eines Zusammenbrechens von Transaktionen in Milliardenhthe hat
zugleich die Verfigung aufrecht erhalten. Auch eine solche Vorgehensweise hat
natiirlich ihre bankpraktische Berechtigung. Waren samtliche Bankentransaktionen
hochstrichterlich fur unwirksam erklart worden, waren die Konsequenzen
unabsehbar gewesen, gegebenfalls noch abrupter und damit gravierender als die
schrittweise Realisierung der verschobenen Risiken. Andererseits ermutigt das
gefundene Ergebnis des BGH leider fiir die Zukunft die Kreditinstitute weiter zur

Informationsweitergabe bei rechtlich unwagbaren Rahmenbedingungen®®.

455 Vgl. als Verdffentlichungen, die die gefundenen Ldsungen nach der Entscheidung des
Bundesgerichtshofes wieder grundsétzlich in Frage stellen: Reifner, BKR 2008, 142 ff,;
Schwintowski/Schantz, NJW 2008, 472 ff.

456 Bedenklich ist dies nicht zuletzt fur &éffentlich-rechtliche Institute, bei denen nach wie vor
dringlich die Frage nach der strafrechtlichen Verantwortlichkeit im Hinblick auf die
allgemeine Akzeptanz der Amtstrégereigenschaft im Sinne des § 203 Abs. 1 StGB in
Verbindung mit § 11 Nr. 2 StGB aufgeworfen ist. Die Bejahung der Verletzung durch den
Bundesgerichtshof miisste zwangslaufig die Strafbarkeit von Sparkassen und
Landesbankenvorstanden nach sich ziehen, auch wenn dies in der Literatur mit einmitiger
Zielorientierung  verneint wird. Vgl. in diesem Sinne zur Strafbarkeit von
Sparkassenvorstanden beim Verkauf notleidender Kredite statt aller
Schalast/Safran/Sassenberg, NJW 2008, 1486 ff.
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I. Die Einordnung des Bankgeheimnisses als berufsrechtliche
Verschwiegenheitspflicht

Es muss deshalb hier die bereits zu Beginn aufgeworfene Frage nach den Prinzipien
der Wahrnehmung von Eigeninteressen durch Kreditinstitute noch einmal
aufgenommen werden.

Es ist gezeigt worden, dass die Argumente und Diskussionsbeitrdge im
Wesentlichen von der Grundannahme ausgehen, dass das Bankgeheimnis als
analoge Entwicklung einer Verschwiegenheitsstruktur verstanden werden muss. Das
Bankgeheimnis ist also von seinem historischen Ausgangspunkt "ein aus
geschéftlichen Erwégungen erforderliches Vertrauensangebot des Kaufmanns" in
das dogmatische Fahrwasser der Verschwiegenheitspflichten geraten. Nur so konnte
das Kernargument der heutigen hdchstrichterlichen Rechtsprechung entstehen,
wonach gerade die unterschiedliche Sensibilitdit von Daten die Unterschiede
zwischen dem Bankgeheimnis und den Verschwiegenheitspflichten im Katalog des
§ 203 Abs. 1 StGB ausmachen soll*’. Damit bleibt immer noch die ganz
grundsatzliche Frage im Raume, ob dieser pauschale Analogieschluss auf das
Kreditgewerbe (berhaupt richtig war. Die Qualitdt der weiter gegebenen Daten
betrifft den Gegenstand, nicht aber die Struktur der Geheimhaltungspflicht. Dagegen
haben die Probleme der Vergleichbarkeit der Materie und der grundsétzlichen
Orientierung an den Geheimhaltungsverpflichtungen der Freiberufler bisher nicht im
Kern der Diskussion gestanden.

1. Die Auffassung Cahns als Ausnahme

Eine ganz wichtige Ausnahme bildet hier die Ansicht Cahns, der bereits im
Friihstadium der Diskussion nach den Grinden fiir eine weit und absolut
verstandene Verschwiegenheitspflicht fragt und so erste Zweifel an der
Daseinsberechtigung eines absolut verstandenen Bankgeheimnisses aufwirft*®, Im
Folgenden ist der Gedankengang Cahns nur insoweit wieder gegeben, als er hier
noch nicht erdrterte Fragen betrifft**®.

457 BGH NJW 2007, 2106, 2108.

458 Cahn, WM 2004, 2041, 2042 f.

459 Insbesondere findet sich in der Ausarbeitung Cahns auch die Grundlagen zur spater vom
Bundesgerichtshof aufgegriffenen Argumentation der fehlenden Vergleichbarkeit der
Datensensibilitit im Vergleich zwischen Arzten bzw. Rechtsanwélten und dem
Kreditgewerbe, vgl. bereits oben.
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a. Gedankengang

Cahn stellt zundchst heraus, dass sich in der dogmatischen Ausarbeitung der
kreditgewerblichen Geheimhaltungspflicht "wenig Erhellendes" zu den Ursachen
einer weit verstandenen Verschwiegenheitspflicht finden lasse*®. Dabei sei es nicht
ohne Weiteres einsichtig, warum dem Bankgeheimnis eine Auspragung zukomme,
die das Verbot einer Weitergabe von Kundeninformationen zur Wahrnehmung
bankeneigener Zwecke bedeute. Er macht es sich dann in der Folge zur Aufgabe,
von ihm so bezeichnete immanente Grenzen des Bankgeheimnisses
herauszuarbeiten®®.

aa. Ausgangspunkt: Strukturelle Erwégungen

Cahn geht dabei zunédchst von der Erwégung aus, das Bankgeheimnis solle den
Kunden nicht von der Erfullung seiner vertraglichen Verpflichtung entbinden. Die
Bank sei ja auch ohne Zustimmung des Kunden befugt, ihre Forderungen gerichtlich
geltend zu machen und dabei Tatsachen (iber die Geschéftsbeziehung offenzulegen,
soweit dies fur die Durchsetzung ihrer Rechte erforderlich sei. Dies sei mit der
Ausnahme vergleichbar, die in der Rechtsprechung fir die Schweigepflichten des
Katalogs des § 203 Abs. 1 StGB anerkannt sei. In diesem Zusammenhang sei die
immanente Grenze des Bankgeheimnisses lediglich so offensichtlich, dass sie keiner
besonderen Begrindung bediirfe. Sie zeige aber, dass ganz allgemein immanente
Grenzen von Geheimhaltungspflichten auch im Rahmen der Verwertung von
Forderungen anerkannt sein miissen*®?.

Soweit sich in der Diskussion aus dem Zweck der Geheimhaltung heraus
Gberhaupt Argumente fir eine weit verstandene Geheimhaltungspflicht finden
lieBen, sei dies das Angewiesensein jedes Burgers auf die Geschéaftsbeziehung zur
Bank*®. Gegen die argumentative Kraft dieses Schlusses spreche jedoch, dass zum
einen die Entwicklung der Geheimhaltungspflicht aus einer Zeit herriihre, als dieses
Angewiesensein noch gar nicht bestand, weil das Konto nicht Grundlage der
Teilnahme am gesellschaftlichen Leben war, und zum anderen die Biirger auch auf
andere schuldrechtliche Vertrdge wie Mietverhaltnisse angewiesen seien, ohne dass
in diesem Zusammenhang vergleichbare Geheimhaltungspflichten bestiinden*®“.

Des weiteren unterscheide sich die Position der Bank grundsétzlich nicht von der
jedes anderen Glaubigers, der einen Kredit gewahre. Die dabei gewonnenen

60 Cahn, WM 2004, 2041, 2042.

L Cahn, WM 2004, 2041, 2045 ff.

2 Cahn, WM 2004, 2041, 2046.

463 Cahn, a.a.0., S. 2043, unter Bezugnahme auf Steindorff, Zivilrechtliche Grundlagen des
Bankgeheimnisses, ZHR 149 (1985), S. 152.

464 Cahn, a.a.0., S. 2043.
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Informationen schldssen ja auch nicht aus, dass die Forderung weiter abgetreten

werde*®.

bb. Ausgangspunkt: Sonstige "anerkannte” Grenzen

Zur Bestatigung dieses Ansatzes fiihrt Cahn dann enumerativ Félle auf, in denen
anerkannterweise ~ MalBnahmen  der  Bank  unter  Weitergabe  von
Kundeninformationen vollzogen werden®*®. Auch hier handele es sich um
immanente Grenzen des Bankgeheimnisses. Er nennt hier zum einen
UmstrukturierungsmalBnahmen wie Fusionen oder Unternehmenskaufvertrdge unter
Beteiligung von Banken (und in diesem Zusammenhang vor allem die
diesbeziliglichen Offenlegungserfordernisse in dem die Investitionsentscheidung
begleitenden  Priifverfahren®®’) und zum anderen die Auslagerung von
Unternehmensteilen (Outsourcing), § 25 a Abs. Il Satz 1 KWG*®,

b. Kritik

Allerdings kénnen meines Erachtens die vorgebrachten Argumente bzw. Beispiele
nicht abschlieBend (iberzeugen.

aa. Einheitliche Behandlung als "Forderungsverwertung"

Gegen den Schluss von der bankeneigenen Geltendmachung der Forderung im
Prozess auf die Abtretung an Dritte spricht, dass Cahn auf diese Weise versucht,
Uber den Begriff der Verwertung einen gemeinsamen Nenner beider
Vorgehensweisen zu finden. Dieser ist den beiden Kategorien allerdings nicht
zueigen. Denn Durchsetzung und Verwertung unterscheiden sich grundsétzlich. Die
Durchsetzung respektiert die Relativitdt des Bank-Kunde-Verhéltnisses und es ist
lediglich Ausdruck der auf den Staat ibertragenen Durchsetzungshilfe, dass es im
Hinblick auf die Offentlichkeit eines etwaigen Prozesses zur Publikmachung von
Informationen  kommt.  Dabei sind die  Verwerfungen durch den
Offentlichkeitsgrundsatz  bisher nicht so inakzeptabel gewesen, dass den
Geheimhaltungspflichten ein nicht 6ffentlicher Prozess fiir die Geltendmachung von
Anspriichen an die Seite gestellt wurde.

465 Cahn, a.a.0., S. 2044,
466 Cahn, a.a.0., S. 2045.
467 Zu dieser Unumgénglichkeit vgl. bereits oben Kapitel 3 11. 5. a.
468 Cahn, a.a.0., S. 2045.
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bb. Das Angewiesensein auf die Bankverbindung

Soweit Cahn das Angewiesensein auf die Bankverbindung im modernen
Wirtschaftsleben als nicht hinreichendes Argument identifiziert, kann sich dem
getrost angeschlossen werden. Nicht ausreichend ist dagegen die Bewertung Cahns,
dieses sei im Rahmen der Diskussion um den Zweck der Geheimhaltungspflicht das
einzige Uberhaupt anzutreffende Argument. Der Zweck der Geheimhaltungspflicht
liegt im Bereitstellen eines Ordnungsrahmens fiir die Abwicklung von Geschéften
mit Kreditinstituten. An dieser Zweckrichtung muss sich eine die absolute Weite des
Schutzes verneinende Argumentation messen lassen.

cc. Die Ungleichbehandlung mit anderen Kreditgebern

Soweit Cahn annimmt, eine drohende Ungleichbehandlung mit anderen - nicht
geheimhaltungspflichtigen - Kreditgebern rechtfertige die Zul&ssigkeit der
Abtretung, l&sst dieses Argument samtliche sektoriellen Besonderheiten des
Kreditgewerbes aufier Acht. Dies ist ohne gesonderte Erlauterung bzw. Begriindung
sicherlich vorschnell. Dem Argument kommt aber ein besonderer Wert zu, weil es
den Blick auf den Austauschvertrag Darlehen lenkt. Es soll spater noch untersucht
werden, wie sich das Kreditgesch&ft zu den sonstigen Geschéftsmodellen der

Banken verhalt*®®.

dd. Sonstige anerkannte Konstellationen

Unzutreffend ist jedenfalls auch die Annahme, eine Vielzahl anderer
Durchbrechungskonstellationen sei anerkannt. Diese "anerkannten
Durchbrechungskonstellationen” teilen das Schicksal der Forderungsabtretung in
dem Punkte, dass in der Vergangenheit keinerlei Sensibilitat fur die Problematik
bestand. Die "Anerkennung" beschréankt sich denn auch auf zwei Stellungnahmen
aus der Literatur*’, die allerdings bereits in der Phase nach Erlass der einstweiligen
Verfugung durch das OLG Frankfurt verfasst wurden.

Zugleich ist auch eine Ubertragung des Rechtsgedankens des § 25 a Abs. 11 Satz 1
KWG nicht mdoglich. Zwar war bei dieser Durchbrechungsméglichkeit bei
Normerlass das erforderliche Problembewusstsein gegeben*”*. Die von der Norm als
Ausnahme er6ffnete Durchbrechungskonstellation stellt aber eben auch eine nicht
verallgemeinerbare, gezielte gesetzgeberische ~ Ausnahme  von der
Geheimhaltungspflicht dar.

49 gogleich unten Kapitel 8 I1.

470 Cahn, a.a.0, S. 2045, Fn. 45.
41 vgl. die Erlauterungen im BaKred Rundschreiben 11/2001 vom 06. Dezember 2001.
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3. Fazit

Obwohl Cahn zunéchst (ber die soeben diskutierten Argumentationen einen
eigenstdndigen Ansatz geht, ergénzt auch er seine Argumentation mit dem
Gedanken, dass eine weitgehende Beschrédnkung der Informationsweitergabe auf
Seiten der Glaubigerbank geeignet sei, ihre Glaubigerinteresse lber Gebihr zu
beeintrachtigen, ohne dass dies durch legitime Belange des Kunden gerechtfertigt
ware'”. In gleichem MaRe wie die Uibrige Literatur und die heutige Rechtsprechung
lenkt er die Argumentation auch ebenfalls auf die vermeintlich fehlende
Schutzwiirdigkeit des Kunden*?® und das dringende Erfordernis der
Abtretungsmafinahmen.

Damit bleibt auch er - trotz seiner klar aus der Vielzahl der Bemihungen
hervorstechenden Ansétze - in struktureller Verbundenheit den uberkommenen
geheimhaltungsrechtlichen Strukturen verhaftet. Doch trégt er Gber den Begriff der
immanenten Begrenzung die wesentliche Erkenntnis bei, dass gegebenenfalls ein
Blick auf Wurzel, Urspringe und Motivation der Geheimhaltungspflicht im
Kreditgewerbe aufschlussreiche Erkenntnisse fiir einen Ansatz zur Lésung des
Problems bieten konnen. Zugleich lenkt er den Blick Uber die Frage nach der
Selbstverstandlichkeit der Wahrnehmung von Glaubigerrechten auf die besondere
Problemlagerung, die sich aus der Verkniipfung der Begrenzungsfragen mit dem
Rechte- und Pflichtenkanon des Austauschvertrages ergibt.

I1. Uberlegungen zur Rechtfertigung einer absoluten Geheimhaltungspflicht

Es ist also weiter die Aufgabe gestellt, in der Marschrichtung Cahns zu hinterfragen,
ob - unabhéngig von der iberkommenen Handhabung des Bankgeheimnisses, dem
Selbstverstandnis des Kreditgewerbes und der AGB-rechtlichen Ausgestaltung -
Griinde fir eine absolute Reichweite der Geheimhaltungspflicht gefunden werden
kdénnen.

Nur eine Krisis der Grundbegriffe des Bankgeheimnisses bzw. eine Kritik seiner
unveranderten Einordnung in die sonstigen berufshezogenen
Verschwiegenheitspflichten und die Entwicklung eigener bereichsspezifischer
Grundsétze kommen als verbleibende Schlissel zum Verstandnis der Wahrnehmung
von Eigeninteressen durch Kreditinstitute in Betracht. Denn die Fragwirdigkeit des
Ergebnisses bleibt ja bestehen. Ist die Ungleichbehandlung der Bank zu anderen
Darlehensgebern alleine vor dem Hintergrund des Bestehens der sektoriellen
Verschwiegenheitspflicht tatsachlich gerechtfertigt?

Von Folgendem muss dabei - wie bereits erarbeitet - ausgegangen werden: Die
Geheimhaltungspflichten konnten sich in den betroffenen Lebensbereichen nur

472 Cahn, a.a.0., S. 2043.
478 Ganz deutlich LG Koblenz WM 2005, 30, 31 f.
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pauschal und absolut entwickeln, weil die Interessenwahrnehmung des
Verpflichteten nie im Blickpunkt stand.

Dieser Umstand hat seine Ursache ganz alleine im Geschéftsbesorgungscharakter
der betroffenen Geschaftsfelder. Der Informationsweitergabe folgt bei den
Freiberuflern eine Beratungs- oder sonstige Dienstleistung hoherer Art bzw. die
Begriindung eines besonderen  Treueverhdltnisses. Origindre vertragliche
Eigeninteressen entstehen nicht. Daraus kann bzw. besser gesagt konnte eine
Struktur erwachsen, die die Interessenwahrnehmung auf Seiten des Verpflichteten
unter eine Grenze verschiebt, in der bei diesem akute Rechtsverletzungen bzw.
Vermdgensbeeintrachtigungen drohen. Diese Grundsdtze konnen solange
unverédndert auf das Kreditgewerbe ubertragen werden, wie dort ebenfalls
ausschlieBlich Dienstleistungen bzw. Geschaftsbesorgungen erbracht werden. Das
bedeutet, dass die Ubernahme nur gerechtfertigt ist, wenn tatsichlich genau diese
Vergleichbarkeit gegeben ist.

Dieser Grundgedanke "Ursprung im Geschéaftsbesorgungscharakter” ist bei der
dogmatischen Entwicklung des Bankgeheimnisses auller Acht gelassen worden. Die
Orientierung erfolgte alleine am Kundeninteresse. Man erkannte im Bankgheimnis
eine besondere Ausprédgung gewahrten Vertrauens und fragte, an welchem Punkte
die Schutzwirdigkeit des Kundeninteresses wohl unter ein Mal} falle, dass die Bank
zur Informationsweitergabe berechtigt. Diese Herangehensweise entspricht
vollstandig derjenigen bei den berufsspezifischen Verschwiegenheitspflichten. Sie
konnte nur in den Fallen zum Erfolg flhren, in denen substantielle Interessen der
Bank wie die Abwehr einer Rufschadigung zur Debatte standen.

Doch schon im Rahmen der Geschaftsbesorgungsvertrage selbst kann einer
entsprechenden Herangehensweise kein Erfolg beschieden sein. Dies zeigt eindeutig
die Entwicklung der Unwirksamkeitsrechtsprechung des BGH, die letztlich
ebenfalls GesetzgebermalRnahmen erforderlich machte. Die Schutzwirdigkeit des
Kunden/Mandanten/Patienten kann (ber seine Zahlungsunfahigkeit nicht einfach
verneint werden. Zumindest bleibt die Geltendmachung der Forderung durch den
Geheimhaltungsverpflichteten selbst mdglich und zumutbar. Nur eine legislatorische
Entscheidung kann hier eine Neudifferenzierung ermdglichen. Dies gilt in einem
Bereich, in dem die Forderungsentstehung (und damit das Entstehen eines
Eigeninteresses des  Geheimhaltungsverpflichteten)  lediglich  notwendige
Konsequenz der Geschaftsbesorgung im Rahmen unserer Geldwirtschaft ist. Ohne
faktische Kreditgewahr bei der Behandlung/Beratung wirden sich die hier
aufgeworfenen Fragen nicht stellen.

Daraus muss aber gefolgert werden, dass die Strukturen der
Geheimhaltungspflichten dort Gberhaupt nicht passen, wo Austauschvertrage mit
Rechten und Pflichten der Beteiligten und der Schaffung origindrer Aktivpositionen
beim Geheimhaltungsverpflichteten entstehen. Ubernahme durch und Anpassung an
das Kreditgewerbe hatten nur in den Segmenten erfolgen durfen, in denen
Geschéftsbesorgungsvertrdge geschlossen und reine Dienstleistungen angeboten

werden. Die Verdichtung eines Treueverhaltnisses zu einer
Geheimhaltungsverpflichtung jenseits dieser Bereiche findet strukturell keinerlei
Legitimation.
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Das bedeutet, dass das Selbstverstandnis des Bankengewerbes von seiner eigenen
Verpflichtung sektoriell unzutreffend ist. Oder anders formuliert: Jedenfalls im
Kreditgeschéft kann und muss und darf es kein absolutes Bankgeheimnis geben,
obwohl die Banken in den AGB ein entsprechendes pauschales Vertrauensangebot
machen. Die Bank ist im Kreditgeschaft Partner eines Austauschvertrages auf
Augenhohe. Ein starr verstandenes Bankgeheimnis ist hier dogmatisch verfehlt.

Die fehlerhafte Ubernahme konnte sich vollziehen, weil diese Grundsitze aus den
bereits angedeuteten Griinden nicht aufgefallen sind: Die (seltenen Falle der)
Inkassozessionen nach einem vélligen Scheitern des Kredites blieben ungeriigt. Im
Zuge des Austauschvertrages ist es aber erforderlich, den Blick von der Reichweite
des angebotenen Vertrauens und der Schutzwirdigkeit des - dies sei hier nochmals
betont - regelméBig nicht verneinbaren Kundenvertrauens weg auf das
Bankeninteresse zu wenden. Dies macht das Wesen des Austauschvertrages
erforderlich.  Aus  Geschéftsbesorgungen  erwachsen  keine  originaren
Eigeninteressen. Die Vergleichbarkeit der Falle Forderungsabtretung durch
Freiberufler und Forderungsabtretung durch Banken ist demnach nur eine
scheinbare. Auf der einen Seite stehen Leistungen, denen das origindre Entstehen
von Eigeninteressen fremd ist. Hier ist lediglich die Tatsache der Vergitung in Geld
eine notwendige Folge. Die Abwicklung dieser Konsequenz ist in irgendeiner die
Interessen zum Ausgleich bringenden Form (vom Gesetzgeber) zu handhaben.

Ganz anders ist dagegen das Kreditgeschaft geartet. Hier bringt die vertragliche
Gestaltung, die Sicherheitenbestellung, etc. unmittelbar einen fungiblen
Vermogenswert hervor. Dabei darf die Bank - um im obigen Bild zu bleiben - eben
nicht informatorische Sackgasse sein, sondern muss als informatorisches Nadeléhr
verstanden werden. Geheimhaltungspflichten suspendieren die Wahrnehmung der
Interessen des Vertragspartners. Dies kann nur bei Geschéftsbesorgungsvertragen
funktionieren. Der pauschale Analogieschluss auf das Bankgewerbe ist auflerhalb
dieses vertraglichen Charakters unzutreffend. Auch der Bankkaufmann des 17.
Jahrhunderts, der um Vertrauen bemiiht war, hatte sich der Wahrnehmung seiner
eigenen, vertraglich eingerdumten Rechte nicht begeben wollen, wenn er fur diese
Frage sensibilisiert gewesen ware. Nur die fehlende praktische Relevanz der Frage
hat die moderne Diskussion um die Zul&ssigkeit der Abtretung tberhaupt mdglich
gemacht. Ein friihzeitigeres Erkennen der Problematik hatte bereits die Orientierung
des Bankgeheimnisses an den pauschalen Strukturen der strafbewehrten
Geheimhaltungspflichten ausgeschlossen.

I11. Folgen dieses Verstandnisses

Die aus diesem Verstandnis des Bankgeheimnisses resultierenden Folgen sollen nun
nachstehend aufgefiihrt werden:
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1. Verallgemeinerung des Gedankens?

Als allererstes stellt sich die Frage nach der Verallgemeinerung des Gedankens.
Hierbei ist Zuriickhaltung geboten. Zundchst einmal stellen die hergebrachten
Grundsétze des Bankgeheimnisses in allen Geschéftsbereichen, in denen die Bank
ausschlieRlich Geschéafte ihrer Kunden besorgt*”*, eine handhabbare Grundlage dar.
In diesen Fallen bleibt es dabei, dass sich Offenbarung von Daten auf Félle
beschrénken muss, in denen die Bank einen Schaden von ihren materiellen oder
immateriellen Rechtsgutern abwenden muss.

Bei allen anderen Vertragstypen muss es der Bank aber - zumindest an den
Grenzen des Bankgeheimnisses gemessen - erlaubt sein, Kundeninformationen
weiterzugeben, wenn damit die Wahrnehmung vertragsimmanenter Rechte
verbunden ist. Denn hier passen die am Geschéftsbesorgungscharakter entwickelten
Strukturen einer absoluten Geheimhaltungspflicht nicht. Vertragsimmanent bedeutet
dabei, dass es natlrlich auch in diesen Féllen der Bank untersagt bleibt, neu
generierte Eigeninteressen mit ausschlieflichem Informationsbezug und damit
jenseits des vertraglichen Rahmens wahrzunehmen; so beispielsweise die
Datenweitergabe zur gewerblichen Nutzung durch Dritte.

2. Beeintrachtigung der tatbestandlichen Reichweite?

Die so gewonnene Erkenntnis andert natirlich auch an der tatbestandlichen Weite
der Geheimhaltungspflicht im Kreditgewerbe zunéachst einmal nichts. Denn dieser,
auf die Struktur bezogenen Erkenntnis steht nach wie vor die Weite des mit den
AGB geschaffenen Vertrauenstatbestandes gegeniiber. Es bleibt daher trotz des
dogmatischen Bruches bei einer weit zu verstehenden Verschwiegenheitspflicht,
solange nicht eine ausdriickliche Anderung des AGB-rechtlichen Rahmens erfolgt.
Mit dem AGB-rechtlichen Angebot gehen die Banken nach hier vertretener
Auffassung ber das dogmatisch Erforderliche hinaus.

3. Beeintrachtigung des Auslegungsergebnisses zu § 134 BGB?

Anders stellt sich aber nunmehr die Auslegung der kreditgewerblichen
Verschwiegenheitspflicht als Verbotsnorm dar. Bricht man - wie es hier
vorgeschlagen sei - mit der traditionell uberkommenen Struktur als pauschaler
Geheimhaltungspflicht und reduziert die absolute Verschwiegenheitspflicht auf
Segmente, in denen ausschlieRlich Prinzipien des Geschaftsbesorgungsvertrages
gelten, so wird der Weg zu einer bereichsspezifischen Auslegung frei, nach der die
gewohnheitsrechtliche Verbotsnorm die Unwirksamkeit der Verfugung gerade nicht

474 Also beispielsweise im Zahlungsverkehr, der Konto-und Depotverwaltung, etc.
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herbeifihren will. Vielmehr gebietet ihre Struktur eine Begrenzung, so dass
jedenfalls im Hinblick auf das Bankgeheimnis, die Fungibilitdt der Forderung
wieder hergestellt wird.

Mit dieser Erkenntnis schlieBt sich auch der Kreis zur hdochstrichterlichen
Rechtsprechung: Das vom BGH gefundene, eigentiimliche Ergebnis - Verletzung
der Verschwiegenheitspflicht bei zugleich wirksamer Verfligung - erweist sich zwar
nicht in der Begrindung aber doch im Ergebnis als zutreffend. Die
Vertragsverletzung ergibt sich aber alleine aus dem Vertrauenstatbestand, den das
Kreditgewerbe mit den AGB selbst schafft. Weil die strukturellen Erwégungen zum
unpassenden Charakter einer Geheimhaltungspflicht bei sonstigen Vertrdgen mit
dem Kreditinstitut aber im Rahmen der Auslegung der gewohnheitsrechtlichen
Verbotsnorm zur Geltung kommen, kann das Ergebnis hinsichtlich der Verfiigung
abweichen.

Damit ist dieses Resultat alleine der Tatsache geschuldet, dass das Kreditgewerbe
sich bei der gewohnheits- und AGB-rechtlichen Ausgestaltung seines unzweifelhaft
bestehenden  Diskretionsbedirfnisses zu sehr an der Systematik der
Geheimhaltungspflichten orientiert hat und die datenschutzrechtliche Debatte wie
gezeigt diese Orientierung nicht hat aufbrechen kénnen.

4. Erfordernis AGB-Anderung

Das so gefundene Ergebnis flihrt zwangslaufig zu einer Handlungsanweisung an das
Kreditgewerbe: Die Schliefung der ontologischen Liicke obliegt dem AGB-
Verwender. Das besondere Erfordernis des Kreditgeschéfts macht ein eindeutiges
Abwenden von den Freiberuflern erforderlich. Unter dem anfanglichen Eindruck des
Urteils des OLG Frankfurt hatten sich hier Handlungsoptionen ertffnet. Mit der
weiteren Rechtsprechungsentwicklung und insbesondere der - jedenfalls aus
Bankensicht - hinreichend legitimierenden Rechtsprechung des BGH sind diese
Moglichkeiten fortgefallen. Eine allgemeine AGB-Anderung durch die
Zentralverbdnde konnte sich insbesondere im Hinblick auf die den Banken
ungiinstige Erwahnung der Investorenzessionen in den AGB nicht durchsetzen.
Gleiches gilt fir den im Herbst 2007 unternommenen Versuch des
Bundesbankvorstandes Zeitler, zu einer Selbstverpflichtung des Kreditgewerbes zu
gelangen, nach der mehr Transparenz hinsichtlich der Mdglichkeit eines Verkaufes
des Kredites an Dritte geschaffen werden sollte*”>. Mit der Gesetzgeberinitiative des
sogenannten  Risikobegrenzungsgesetzes*’®, das sowohl einen Beitrag zur
Transparenz als auch einen Interessenausgleich von Kreditschuldner und Interessen
Dritter Vollstreckungsgléubiger sucht, wurde die Diskussion um eine AGB-

475 Vgl. dazu FAZ vom 26.10.2007 "Transparentere Kreditverkaufe".
476 "Gesetz zur Begrenzung der mit Finanzinvestitionen  verbundenen Risiken
(Risikobegrenzungsgesetz)", Gesetz vom 12. August 2008, BGBI. | S. 1666.
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Anderung durch entsprechende Korrekturen der Geheimhaltungspflicht dann
entgultig nicht mehr weiter verfolgt.

Begiinstigt von der dringenden Notwendigkeit, das in den betroffenen
Geschaftsmodellen verlorene Kundenvertrauen wenigstens teilweise wieder zuriick
zu gewinnen , sei hier daher weiter der Vorschlag verfolgt, zu einer AGB-Anderung
zu kommen. Auf diese Weise bleibt es den AGB-Verwendern selbst (iberlassen, den
dogmatischen Einklang der Verschwiegenheitspflicht mit den Erfordernissen des
modernen Bankgeschéftes selbst wieder herzustellen und die Abkehr vom bzw.
Modifizierung des Gewohnheitsrechtssatzes einzuleiten. Dabei sollten folgende
Leitlinien Bericksichtigung finden:

e Wie gezeigt finden sich an verschiedenen Stellen in den AGB-Banken lediglich
konkludent Erlaubnisse zur Informationsweitergabe als notwendige Folge der
dort jeweils beschriebenen VVorgehensweise der Banken. Musterbeispiel ist die
Sicherheitenverwertung, die ohne Offenlegung der betroffenen Informationen
nicht moglich ist.

¢ Im Hinblick auf das AGB-rechtliche Transparenzgebot sollten diese Regelungen
zur Vorgehensweise unberiihrt bleiben und zugleich eine spezifisch
informationsrechtliche Ergénzung geschaffen werden, die - neben der
erforderlichen antizipierten Einwilligung in die Informationsweitergabe - dem
Kunden verdeutlicht, dass die Geheimhaltungspflicht nicht eine absolute ist.
Vielmehr ist zu verdeutlichen, dass in den Fallen, in denen Vertrdge mit der
Bank geschlossen werden, die nicht der Natur eines
Geschéftsbesorgungsvertrages entsprechen, eine der Wahrnehmung der
vertraglichen Rechte entsprechende Informationsweitergabe erfolgen darf.
Hierbei sollte im Hinblick auf die vollkommen offene Entwicklung kiinftiger
Geschaftsmodelle eine entsprechend offene Formulierung gewahlt werden.

e Gleichzeitig sollte die Verpflichtung im klassischen
Geschaftsbesorgungsbereich unangetastet bleiben. Insbesondere sollte eine
Verénderung der dogmatischen Grundlage uber die Aufnahme der Mdglichkeit
einer Interessenabwagung vermieden werden.

e Indem Bereich, in dem der Riickzug der absoluten Geheimhaltungspflicht durch
ein vertrauensvolles Abwickeln der Kundenbeziehung ersetzt wird, sollte die
Offenheit in der Formulierung im Hinblick auf grofRere Anschaulichkeit zwar
konkretisiert werden. Dies sollte aber maximal iber die Regelbeispielmethode
erfolgen, indem bereits anerkannte Vertrauenskategorien wie beispielsweise das
"ausgewahlte Inkassoburo" aufgefiihrt werden, die sich nach hier vertretener
Auffassung eben nicht aus der Geheimhaltungspflicht selbst ergeben. Es muss
dabei  klar sein, dass hier nicht eine  Ausgestaltung einer
Geheimhaltungsverpflichtung, sondern eine Konkretisierung der Anforderungen
des Mafstabes von Treu und Glauben, § 242 BGB, erfolgt. Die AGB-
Verwender sind insofern frei, hier eigenen Vorstellungen, die ihrer Auffassung
von einem angemessenen Ausgleich zwischen Kunde- und Bankeninteresse
entsprechen, Ausdruck zu verleihen.
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e Zugleich sollte fiir den Kreditbereich vermieden werden, hinsichtlich des
Forderungstatus (notleidend, im Verzug, Sicherheiten bereits verwertet) zu
Festlegungen zu kommen, die eine flexible Handhabung der Kreditabwicklung
zu beeintrachtigen geeignet sind. Aus diesem Grunde und zur eindeutigen
Abgrenzung vom datenschutzrechtlichen System sollte auch eine Konturierung
Uber den Begriff "Weitergabe, wenn sie der Zweckbestimmung des Vertrages
dient" wie sie aus 8 28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG bekannt ist, vermieden werden. Hier
ruht ein erhebliches Unsicherheitenpotential im Hinblick auf die
Zweckbestimmung gerade von Kreditvertrdgen, wenn die beabsichtigte
Diversifizierung des Risikos nicht deutlich wird.

e Zugleich ist den allseits anerkannten Prinzipien der geringst mdglichen
Weitergabe durch eine Erforderlichkeitsklausel Ausdruck zu verleihen.

e Eine Auffangklausel schlieflich kann einer heute ungewissen, kiinftigen
Entwicklung von Geschéaftsmodellen Rechnung tragen.

e Wegen der Schwierigkeit der Differenzierung und im Hinblick auf eine
moglichst breite und verdeutlichende Beschreibung der Informationsflisse,
sollten die Geschéfte, die origindren Geschaftsbesorgungscharakter haben und
gleichzeitig Informationsflisse zeitigen, mit in die darstellende Erléuterung
aufgenommen werden.

e Dabei braucht im Hinblick auf die gesetzliche Gestattung in § 25 KWG der
Sonderfall der Auslagerung von Geschéften auf gesonderte Serviceeinheiten
nicht mit in die Regelung aufgenommen werden.

e Wegen der dargestellten strukturellen Besonderheiten des Auskunftsrechts,
sollten daneben die ausgewogenen, praxistauglichen Regelungen Uber die
Bankauskunft unangetastet bleiben.

Eine neue Nr. 2 AGB-Banken kénnte dementsprechend lauten (Anderungen kursiv):

2. Bankgeheimnis und Bankauskunft
(1) Bankgeheimnis

Die Bank ist zur Verschwiegenheit tber alle kundenbezogenen Tatsachen und Wertungen
verpflichtet, von denen sie Kenntnis erlangt (Bankgeheimnis). Informationen tber den Kunden
darf die Bank nur weitergeben, wenn gesetzliche Bestimmungen dies gebieten oder der Kunde
eingewilligt hat oder die Bank zur Erteilung einer Bankauskunft befugt ist.

(2) Diese Verpflichtung zur Verschwiegenheit besteht vor allem dort, wo die Bank als
Geschéftsbesorger fir den Kunden tatig wird, wie in der Konto- und Depotverwaltung, im
Zahlungsverkehr, etc. Die Verpflichtung bedeutet dagegen nicht, dass sich die Bank in
sonstigen Fallen ihrer Rechte als Vertragspartner des Kunden begibt.

So ist die Bank insbesondere berechtigt, solche wirtschaftlichen Eigeninteressen zu verfolgen,
die nur unter Weitergabe von Kundeninformationen zu erreichen sind, wie insbesondere
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- die Verwertung der vom Kunden eingeraumten Sicherheiten im Sicherungsfall*””

- die Ubertragung etwaiger Kreditbeziehungen des Kunden auf Dritte, zum Beispiel zur

Weiterreichung des Kreditrisikos am Kapitalmarkt*®

- die Abtretung etwaiger Forderungen gegen den Kunden an ein sorgfaltig ausgewahltes
Inkassobiiro*™

- sonstige Transaktionen der Bank, bei denen kundenbezogene Vermégenswerte der Bank auf

Dritte Gbertragen werden®.

Dabei verpflichtet sich die Bank, die Weitergabe der Informationen jeweils auf das geringst
mdgliche MaR zu beschrénken und ihre Vertragspartner ebenfalls auf das nach dem jeweiligen
Geschaftsmodell mégliche Mal’ an Verschwiegenheit zu verpflichten.

(3) Bankauskunft

Eine Bankauskunft enthalt allgemein gehaltene Feststellungen und Bemerkungen iber die
wirtschaftlichen Verhaltnisse des Kunden, seine Kreditwirdigkeit und Zahlungsfahigkeit;
betragsméaRige Angaben Uber Kontostadnde, Sparguthaben, Depot- oder sonstige der Bank
anvertraute Vermogenswerte sowie Angaben Uber die Hohe von Kreditinanspruchnahmen
werden nicht gemacht.

(4) Voraussetzungen fir die Erteilung einer Bankauskunft

Die Bank ist befugt, tber juristische Personen und im Handelsregister eingetragene Kaufleute
Bankauskunfte zu erteilen, sofern sich die Anfrage auf ihre geschéaftliche Tatigkeit bezieht.
Die Bank erteilt jedoch keiner Auskiinfte, wenn ihr eine anders lautende Weisung des Kunden
vorliegt. Bankauskiinfte Uber andere Personen, inshbesondere dber Privatkunden und
Vereinigungen erteilt die Bank nur dann, wenn diese generell oder im Einzelfall ausdriicklich
zugestimmt haben. Eine Bankauskunft wird nur erteilt, wenn der Anfragende ein berechtigtes
Interesse an der gewiinschten Auskunft glaubhaft darlegt und kein Grund zu der Annahme
besteht, dass schutzwiirdige Belange des Kunden der Auskunftserteilung entgegenstehen.

(5) Empfanger von Bankauskiinften

Bankauskinfte erteilt die Bank nur eigenen Kunden sowie anderen Kreditinstituten fiir deren
Zwecke oder die lhrer Kunden.

Dabei sprechen meiner Auffassung nach der dogmatische Kontext und
Transparenzerwégungen dafur, zu einer Verortung der
Durchbrechungsmdglichkeiten beim Bankgeheimnis selbst zu kommen. Nur so wird
dem Kunden deutlich, dass es sich bei der Verschwiegenheitspflicht nicht um eine

‘T Dieses Regelbeispiel soll als Platzhalter fir die einleitend geschilderten Weitergabe-

erfordernisse der geschéftlichen Immanenz stehen und kann fiir die Anschaulichkeit aus
Kundensicht beliebig erganzt werden.

Beispiel fiir ein Geschéftsmodell ohne Geschéftsbesorgungscharakter.

Exemplarische Auspragung einer vertrauensvollen Bank-Kunde-Beziehung in einem Bereich,
in dem das starre Bankgeheimnis nicht greift; ebenfalls beliebig erganzbar.

40 Auffangtatbestand.
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absolute  Kategorie handelt. Und nur so wird deutlich, was das
Verschwiegenheitsrecht und seine Konturierung zu leisten vermag.

Ein anderer Ansatz ist dagegen die Aufnahme der Abtretungsmdglichkeit in den
Kreditvertrag selbst*®. Beide Wege kdmpfen mit der Schwierigkeit, dem Kunden
die ganze Konsequenz der Weitergabemdglichkeit vor Augen zu fuhren. Nur bei der
Ansiedlung im Kreditvertrag ist diese Aufgabe allerdings Uberhaupt gestellt. Nur
hier tritt die ergédnzende Frage nach dem Ausgleich der vertragsspezifischen
Nachteile, zum Beispiel aus der Mdoglichkeit einer Drittvollstreckung bzw. einer
unerwarteten Zinsanpassung durch Dritte, hinzu. Bei einer einheitlichen Regelung
im Vertrag vermengen sich diese Fragen mit denen des Geheimhaltungsrechts,
welches nur Informationsstrome und ihre Unterbindung beschreiben bzw. regulieren
kann. Eine eindeutige Trennung - allgemeine Mdglichkeit von Informationsstrémen
in die Banken-AGB, kreditrechtliche Spezifika in die konkreten Vertrage - ist daher
nach hier vertetener Auffassung vorzugswiirdig.

5. Sonstige Konsequenzen

Erkennt man - wie soeben vorgeschlagen - im Bereich der kreditgewerblichen
Verschwiegenheitspflicht an, dass ihre pauschale Handhabung sektoriell dogmatisch
fehlerhaft ist, ergibt sich als notwendige Konsequenz wegen § 1 Abs. Il BDSG das
Erfordernis der Beriicksichtigung des Datenschutzrechtes. Wie jeder andere
Unternehmer unterliegt das Kreditinstitut bei der Datenweitergabe dann den
Anforderungen an eine ordnungsgemale datenschutzrechtliche Handhabung. Fiir die
Forderungsabtretung, die vom Datenschutzrecht nicht behindert werden soll, hat
dies keinerlei Auswirkungen.

I11. Lehren aus der Diskussion

Die damit gegebene Erléuterung zum Erfordernis eines bereichsweisen,
dogmatischen Umdenkens im Bereich der kreditgewerblichen
Verschwiegenheitspflicht ist eine gute Grundlage, um zu einer Bewertung der
jingeren Gesetzgebertatigkeit in den betroffenen Geschéftsfeldern zu gelangen. Im
Juli 2008 hat sich der Gesetzgeber im bereits erwédhnten Risikobegrenzungsgesetz
der Problematik der VerduBerung von Kreditforderungen angenommen®®. Das

481 Eine vorbildliche Musterklausel zur Abtretbarkeit fiir Darlehensvertrdge findet sich bei
Wunderlich/Lwowski, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch Band 1, 2007,
§ 76 Rdn. 179. Durch die jingere Gesetzgebung - dazu sogleich - wird die bis dato
unvollkommene einheitliche Umsetzung in der Praxis leider perpetuiert werden.

482 Der Bundesrat hat dem zustimmungsbedirftigen Gesetz vom 27.06.2008 in der Sitzung vom
04.07.2008 zugestimmt (BR-Drucksache 449/08). Das Gesetz ist mit Verkiindung am
13.07.2008 in Kraft getreten.
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Gesetz soll unerwiinschten Entwicklungen in Bereichen, in denen Finanzinvestoren
tatig sind, entgegenwirken, ohne die Handlungsmdglichkeiten der Finanzinvestoren
Uber Gebihr einzuschrénken. Der Gesetzgeber hat sich dabei auf die vom BGH
herausgearbeitete Struktur gestiitzt. Das bedeutet, dass sich, wegen der ungunstigen
Signalwirkung des Urteils, im Risikobegrenzungsgesetz keine konkrete
Auseinandersetzung mit der Problematik der Geheimhaltungspflicht finden lasst. Im
Folgenden werden die Relungen mit Bezug zum Kreditgeschéft, soweit sie fir die
hier aufgeworfene Fragestellung Erkenntniswert besitzen, kurz dargestellt, bevor im
Anschluss eine Analyse der Regelungen vorgenommen werden soll.

1. Die Regelungen des Risikobegrenzungsgesetzes

Folgende MalRnahmen bzw. Regelungen bilden im Bereich Kreditvergabe den hier
relevanten Teil des neuen Gesetzes:

e Eine Klausel in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen, mit denen der
Kreditnehmer einer Auswechslung des Vertragspartners im Vorhinein zustimmt,
wird kunftig unwirksam sein. In § 309 Nr. 10 werden die Worter ,,Kauf-,
Dienst- oder Werkvertragen® durch die Worter ,,Kauf-, Darlehens-, Dienst- oder
Werkvertragen* ersetzt. Dadurch wird die antizipierte Zustimmung unméglich
gemacht, wie es § 309 Nr. 10 BGB fiir andere Vertragsarten bereits vorsah.

e Es besteht eine vorvertragliche Informationspflicht bei Immobiliendarlehen tiber

Abtretbarkeit beziehungsweise Ubertragbarkeit des Darlehens auf Dritte. § 492
Abs. I an.F. BGB lautet:
Bei Immobiliardarlehensvertragen muss die vom Darlehensnehmer zu unterzeichnende
Vertragserklarung auch einen deutlich gestalteten Hinweis darauf enthalten, dass der
Darlehensgeber Forderungen aus dem Darlehensvertrag ohne Zustimmung des
Darlehensnehmers abtreten und das Vertragsverhdltnis auf einen Dritten bertragen darf,
soweit nicht die Abtretung im Vertrag ausgeschlossen ist oder der Darlehensnehmer der
Ubertragung zustimmen muss.

e Der Darlehensgeber wird kiinftig zum Folgeangebot bzw. Hinweis auf Nicht-
Verldngerung des Vertrages drei Monate vor Ablauf der Zinsbindung bzw. des
Vertrages verpflichtet sein. Die gleiche Verpflichtung trifft einen
Rechtsnachfolger (Zessionar). § 492 an. F. BGB lautet:

Unterrichtungspflichten wahrend des Vertragsverhéltnisses

(2) Ist im Darlehensvertrag ein fester Zinssatz vereinbart und endet die Zinshindung vor der
fur die Riickzahlung bestimmten Zeit, unterrichtet der Darlehensgeber den Darlehensnehmer
spatestens drei Monate vor Ende der Zinshindung darliber, ob er zu einer neuen
Zinsbindungsabrede bereit ist. Erklart sich der Darlehensgeber hierzu bereit, muss die
Unterrichtung den zum Zeitpunkt der Unterrichtung vom Darlehensgeber angebotenen
Zinssatz enthalten.

(2) Der Darlehensgeber unterrichtet den Darlehensnehmer spatestens drei Monate vor
Beendigung eines  Darlehensvertrages darliber, ob er zur Fortfihrung des
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Darlehensverhéltnisses bereit ist. Erkldrt sich der Darlehensgeber zur Fortflihrung bereit, muss
die Unterrichtung die zum Zeitpunkt der Unterrichtung giltigen Pflichtangaben aus § 492 Abs.
1 Satz 5 enthalten.

(3) Wurden Forderungen aus dem Darlehensvertrag abgetreten, treffen die Pflichten nach den
Absétzen 1 und 2 auch den neuen Glaubiger, wenn nicht der bisherige Glaubiger mit dem
neuen Glaubiger vereinbart hat, dass im Verhdltnis zum Darlehensnehmer weiterhin allein der
bisherige Darlehensgeber auftritt.

Der Darlehensgeber wird kunftig zur Anzeige der Abtretung bzw. des Wechsels
des Darlehensgebers gegenliber dem Darlehensnehmer verpflichtet sein. Der
neue § 496 BGB durch Einfiigen eines neuen Abs. II:

(2) Wird eine Forderung des Darlehensgebers aus einem Darlehensvertrag an einen Dritten
abgetreten oder findet in der Person des Darlehensgebers ein Wechsel statt, ist der
Darlehensnehmer unverziglich darliber sowie Uber die Kontaktdaten des neuen Glaubigers
gemal 8 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 der BGB-Informationspflichten-Verordnung zu unterrichten. Die
Unterrichtung ist bei Abtretungen entbehrlich, wenn der bisherige Darlehensgeber mit dem
neuen Glaubiger vereinbart hat, dass im Verhdltnis zum Darlehensnehmer weiterhin allein der
bisherige Darlehensgeber auftritt. Fallen die Voraussetzungen des Satzes 2 fort, ist die
Unterrichtung unverziglich nachzuholen.

Der Kindigungsschutz des Darlehensnehmers von Immobiliendarlehen wird
erweitert. Eine Kiindigung wird erst bei Verzug mit mindestens zwei
Teilzahlungen und 2,5 Prozent des Darlehensbetrags moglich sein. Dies regelt
der neue § 498 Abs. 111 folgenden Wortlauts:

(3) Bei Immobiliardarlehensvertragen gilt Absatz 1 mit der Malgabe, dass der
Darlehensnehmer mit mindestens zwei aufeinander folgenden Teilzahlungen ganz oder
teilweise und mindestens 2,5 Prozent des Nennbetrags des Darlehens in Verzug sein muss.

Es besteht kiinftig ein verbesserter Schutz des Darlehensnehmers gegentiber
dem neuen Glaubiger bei Abtretungen im Hinblick auf die Geltung einer
bestehenden Sicherungsabrede. Das bedeutet, dass Einreden aufgrund des
Sicherungsvertrags jedem Erwerber der Grundschuld entgegengesetzt werden
kénnen. Dazu wird in § 1192 nach Absatz 1 folgender Absatz 1a eingefligt:

(1a) Ist die Grundschuld zur Sicherung eines Anspruchs verschafft worden
(Sicherungsgrundschuld), konnen Einreden, die dem Eigentimer aufgrund des
Sicherungsvertrags mit dem bisherigen Glaubiger gegen die Grundschuld zustehen oder sich
aus dem Sicherungsvertrag ergeben, auch jedem Erwerber der Grundschuld entgegengesetzt
werden; § 1157 Satz 2 findet insoweit keine Anwendung. Im Ubrigen bleibt § 1157 unberdihrt.

Des Weiteren wird dem § 1193 Abs. 2 wird folgender Satz angefigt:

Dient die Grundschuld der Sicherung einer Geldforderung, so ist eine von Absatz 1
abweichende Bestimmung nicht zulassig.

Vereinbarungen, nach denen die Zwangsvollstreckung aus einer Grundschuld
ohne Kiindigung fallig wird, sind kunftig verboten, § 1193 Abs. 1l n.F. BGB.
Eine Sicherheitsleistung fiir die Einstellung der Zwangsvollstreckung ist nicht
festzulegen, wenn der Darlehensnehmer zur Sicherheitsleistung nicht in der
Lage ist und die Rechtsverfolgung durch ihn hinreichende Aussicht auf Erfolg
bietet, § 769 Abs. I S. 2 n.F. ZPO.
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e Kinftig soll ein verschuldensunabhangiger Schadensersatzanspruch bei
ungerechtfertigter Vollstreckung aus Urkunden (ber die Erklarung der
Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung eingefiihrt werden. §
799a n.F. BGB lautet:

Schadensersatzpflicht bei der Vollstreckung aus Urkunden durch andere Glaubiger

Hat sich der Eigentimer eines Grundstiicks in Ansehung einer Hypothek oder Grundschuld in
einer Urkunde nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 der sofortigen Zwangsvollstreckung in das Grundstiick
unterworfen und betreibt ein anderer als der in der Urkunde bezeichnete Glaubiger die
Vollstreckung, so ist dieser, soweit die Vollstreckung aus der Urkunde flir unzuléssig erklart
wird, dem Schuldner zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der diesem durch die
Vollstreckung aus der Urkunde oder durch eine zur Abwendung der Vollstreckung erbrachte
Leistung entsteht. Satz 1 gilt entsprechend, wenn sich der Schuldner wegen der Forderungen,
zu deren Sicherung das Grundpfandrecht bestellt worden ist, oder wegen der Forderung aus
einem demselben Zweck dienenden Schuldanerkenntnis der sofortigen Vollstreckung in sein
Vermdgen unterworfen hat.“

e Nicht abtretbare Unternehmenskredite konnen kiinftig auch Kaufleuten als
Darlehensnehmern angeboten werden. Dazu wird § 354 a HGB neu gefasst wie
folgt:

(2) Absatz 1 ist nicht auf eine Forderung aus einem Darlehensvertrag anzuwenden, deren
Gléaubiger ein Kreditinstitut im Sinne des Kreditwesengesetzes ist.

2. Bewertung im Hinblick auf die Verschwiegenheitspflicht

Die Regelungen lassen sich wie folgt systematisieren: Zum einen finden sich solche
Regelungen, die ganz konkret ein Verschieben des Kréftegleichgewichtes zwischen
Bank und Kunde unternehmen. Dabei wird mit den Regelungen zu Kiindigung und
Zinsanpassung am Vertrag selbst angesetzt, zudem aber Uber die Gestaltung der
Zwangsvollstreckung die Sicherheitenverwertung neu reguliert. In beiden Fallen ist
Aufhénger das konkrete Geschaftsmodell Baufinanzierung. Fir das sonstige
Kreditgeschaft werden Regelungserfordernisse nicht gesehen. Regelungstechnisch
stellt das Gesetzesvorhaben also eine reine Verbraucherschutzmalnahme dar.
Verschwiegenheitsrechtliche Relevanz haben die Regelungen nicht. Das Gesetz
sieht sich grundsatzlicher Kritik ausgesetzt*®, so ist beispielsweise bedenklich, dass
auch jenseits der klassischen verbraucherschiitzenden Regelungen grundlegende
Eingriffe in das Recht der Immaobiliarsicherheiten - insbesondere in der Norm des
8 1192 BGB - unter dem Eindruck bestimmter Geschéaftsmodelle vorgenommen
wurden. Zudem sollte urspriinglich ein 8 490 Abs. Il BGB geschaffen werden, der
dem Darlehensnehmer bei einem Vertragspartnerwechsel die Mdglichkeit
eingeraumt hétte, sich ohne Vorfélligkeitsentschadigung mittels

8 Zimmermann, BKR, 2008, 95, 101; Reifner, BKR 2008, 142, 152 f.
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Sonderkindigungsrecht vom Vertrag zu lésen. Die wirksamste Abwehrmdéglichkeit
der Verbraucher scheint ist aber am Bankenwiderstand gescheitert zu sein.

Auf der anderen Seite gibt es Regelungen, die die zur vollstdndigen Beurteilung
samtlicher Implikationen des Vertragsschlusses fehlende Transparenz wieder
herstellen sollen. Das heilit nichts anderes, als dass den Kreditinstituten Pflichten
auferlegt werden, ihr geschaftliches Gebaren vollstandig offen zu legen. Auch dieser
Regelungsbereich ist verbraucherschutzrechtlicher Natur und arbeitet - insbesondere
tiber die Ankniipfung an die BGB Info-VO - mit modernen Regelungstechniken des
Verbraucherschutzes. Weil Benachrichtigungs- und Informationspflichten die
Kenntnis des Kunden von mdglichen Informationsfliissen weg vom Kreditinstitut
veréndern, hat ein Teil der Regelungen zumindest mittelbar Auswirkungen auf das
Verschwiegenheitsrecht. Dies gilt nicht fiir die Anzeigeverpflichtung nach
Abtretung geméR § 496 Abs. Il n.F. BGB. Anders ist dies aber bei der gemaR
8 492 Abs. | a n.F. BGB erforderlichen Hinweispflicht auf die Mdglichkeit, dass es
zu Abtretungen - und damit zwangslaufig: zur Informationsweitergabe - kommen
kann. Hier bleibt dann zumindest Raum flr eine Interpretation, nach der der Kunde
mit dem Vertragsschluss konkludent in die ihm als Mdoglichkeit zur Kenntnis
gebrachte Informationsweitergabe einwilligt.

Auch diese Interpretationsmoglichkeit ist allerdings keineswegs Ausdruck einer
gezielten, geheimnisrechtliche Erfordernisse beriicksichtigenden, gesetzgeberischen
MaRnahme. Die geheimnisrechtliche Legitimation stellt sich hier - wie so oft - als
zufélliger Reflex einer anderweitigen Regelung dar. Eine Neukonturierung der
Geheimhaltungspflicht ist mit der bereichsspezifischen Regelung keineswegs
verbunden. Dabei hat sich der Gesetzgeber weitest mdglich von der urspriinglichen
Zielsetzung des Justizministeriums, in einem neuen § 16 KWG die Kreditinstitute
gesetzlich zu verpflichten, unter Aufsicht durch die BaFin abtretbare und nicht
abtretbare Kredite anzubieten, vollstdndig abbringen lassen. Eine solche Regelung
hatte dann flr das gesamte Darlehensgeschaft tiber die Kriicke der konkludenten
Einwilligung wenigstens mittelbare Auswirkung auf die Verschwiegenheitspflicht
gehabt. Die oben beschriebene Schwache des Geheimhaltungsrechts, nur eine
an/aus-Kategorie  fur Informationsstrome zu sein, hat sich in der
Nichtberlcksichtigung dieser MaRstdbe im Gesetzgebungsprozess also voll
verwirklicht. Die hier beflirwortete Trennung von geheimhaltungsrechtlichen Fragen
und vertragsspezifischem Ausgleich ist unbewusst vollzogen worden.

Abschliefend sei noch hervorgehoben, dass die Wiederherstellung von
Transparenz und ausgeglichenem Kréfteverhéltnis nur eine Regelungsdimension ist,
in der die Fehlentwicklungen der jiingeren Zeit ausgeglichen werden missen. Neben
der verbraucherschutzenden Dimension wird der aufsichtsrechtlichen Seite
maligebliche Bedeutung zukommen. Nur hier - und nur im internationalen Kontext -
kann die grofRe Linie der strukturellen, bilanziellen Fehlentwicklungen bekdmpft
werden. Auch hier ist nach jetzigem Stand nicht damit zu rechnen, dass sich,
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beispielsweise im Rahmen einer KWG-Novelle, Regelungen zur Neukonturierung

des kreditgewerblichen Geheimnisschutzes finden werden*®,

3. Schlussfolgerungen

Will man die Kernelemente der hier aufgezeigten und bewerteten Diskussion
zusammenfassen und in Beziehung zum sonstigen Geheimhaltungsrecht setzen, so
ergibt sich das Folgende:

Da das Bankgeheimnis ein besonderer gewohnheitsrechtlicher Ausdruck von
Vertrauen ist, hat es auf den ersten Blick einen Anreiz gesetzt, als Ad-hoc-Regulativ
empfundene Fehlentwicklungen in einzelnen Geschaftsmodellen zu korrigieren.
Weil es bereichsspezifisch véllig unpassend ist und sich dariiber hinaus - Uber die
fehlerhafte  Ankniipfung in  den  dberkommenen  Strukturen  der
Geheimhaltungspflichten der Freiberufler - auch als dogmatisch vollig unflexibel
erwiesen hat, stellt es sich nunmehr nicht als passendes Regulativ sonders als starrer
Hemmschuh heraus. Die Diskussion um die Zul&ssigkeit von Abtretungen hat sich
viel zu lange um geheimnisrechtliche Denkansétze im Kreis gedreht. Dabei ist der
Blick auf die wahren Probleme verstellt geblieben. Der absolute Geheimnisschutz
jenseits solcher vertraglichen Kategorien, die durch einen
Geschéftsbesorgungscharakter gepragt sind, blockiert den Weg zu einem
angemessenen Ausgleich der Interessen der Vertragspartner und die Wahrnehmung
ihrer vertraglichen Rechte. Hinter der Blockade Geheimhaltung flihren die
eigentlichen Fragen ein Schattendasein. Wie ist die vertragliche Schieflage zu
korrigieren? Muss ein Kreditkunde von vornherein damit rechnen, Schuldner eines
Drittinvestors zu werden? Wie werden seine Erwartungen hinsichtlich einer
behutsamen, seinen Einzelfall beriicksichtigenden, verstandnisvollen Handhabung
der Sicherheitenverwertung auf Dritte berticksichtigt werden? Alle diese Fragen
missen mindestens transparent gemacht, wenn nicht gar (ber vertragliche
Regelungen zu einem Augleich gebracht werden. Dabei sind die Banken als AGB-
Verwender in besonderer Weise gefordert. Fir die erforderlichen, differenzierenden
Antworten ist das Verschwiegenheitsrecht mit seinem Schwarz-Wei3-Charakter die
falsche Kategorie. Neben den verdeckten vertragsspezifischen Fragen stehen dann
eigenstandig die aufsichtsrechtlichen Problematiken.

Damit ist der Gesetzgebung zuzugeben, dass sie, wenn auch ohne Bewusstsein flr
die geheimnisrechtlichen Zusammenhdnge, mit zeitgeméaRen Instrumenten des
Verbraucherschutzes, in den Kern der vertraglichen Ungleichgewichte eingegriffen
hat. Am augenfalligsten wird die Schwdche des Bankgeheimnisses dabei an
folgender Tatsache: Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes statuiert mit
Unterstiitzung gewichtiger Stimmen in der jiingeren Literatur gegen die herrschende
Literaturauffassung  eine  Verletzung des  Bankgheimnisses  bei  der

484 Aus der Erfahrung des Verfassers ist das Thema fur die Rechtsabteilungen der Banken
schlicht erledigt.
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Forderungsabtretung eines nicht notleidenden Kredites. Man darf die Problematik
angesichts dieser Tatsache getrost als umstritten ansehen. Dennoch trifft der
Gesetzgeber - ohne spezifisch verschwiegenheitsrechtliches Problembewusstsein -
wie selbstverstandlich Regelungen auch fir die nicht in Verzug geratenen
Forderungen. Die Verschwiegenheitspflicht ist formlich unter die Ré&der der
Rechtsentwicklung geraten, ohne eigene dogmatische Akzente setzen zu kdnnen.

Dennoch sollten die Versdumnisse der fehlenden isolierten Entwicklung
dogmatischer Strukturen im kreditgewerblichen Verschwiegenheitsrecht noch
nachgeholt werden. Denn die jiingere Gesetzgebung zeigt: Was hilft eine Regelung
von Anzeigepflichten bezlglich der Abtretbarkeit ausschlieRlich fir den Bereich
Baufinanzierung, wenn in naher Zukunft im grofRen Stil Kreditkartenforderungen
und solche aus Konsumentenkrediten verduRert werden? Die Diskussion wird
gegebenenfalls von vorne beginnen und erneut kdnnte sich die nicht weiter
entwickelte Geheimhaltungspflicht als hinderlich zur Erarbeitung der wahren
Problematik erweisen. Deshalb sei hier noch einmal nachdriicklich die Aufforderung
an das Kreditgewerbe gerichtet, selbst die Zigel fir eine ausgewogene
Beriicksichtigung von Eigen- und Kundeninteressen in der Hand zu behalten. Diese
Aufgabe darf nicht weiter der Rechtsprechung ausschlielich anhand der vagen
Kategorien des § 242 BGB uberlassen bleiben.

Man kann die Situation des Bankgeheimnisses also wie folgt zusammenfassen: Es
hat als besondere Vertrauenskategorie den "richtigen Riecher" bewiesen, ist aber
dann wegen seiner nicht handhabbaren Starrheit von ausgewogeneren
FeinsteuerungsmalRnahmen tberrollt worden. Eine frihere Erkenntnis der
Untauglichkeit des Instruments hatte die eingangs erwahnte Feststellung Nobbes
auch fiir die jingere Vergangenheit fortgeschrieben: Das Bankgeheimnis wére eines
der seltenen juristischen Felder geblieben, in denen die Zahl der Veroffentlichungen
abgenommen hétte.
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Thesen

178

Die  Geheimhaltungspflichten ~ stehen zu  anderen  Formen  von
Informationsrestriktionen wie dem Datenschutzrecht in einem Stufenverhéltnis.
Die fehlende Kaodifikation des Bankgeheimnisses beginstigt dabei die
fehlerhafte  Ubernahme  von  Strukturen und  Wertungen  anderer
Restriktionsstufen.

Die Durchbrechung der Geheimhaltungspflicht kann durch Kundeneinwilligung
gerechtfertigt sein. Bringt ein Rechtsgeschaft mit einem Kreditinstitut
zwangslaufig und erkennbar eine Informationsweitergabe durch das
geheimhaltungspflichtige Institut mit sich, kann eine solche Riickkopplung an
den Kundenwillen gelingen, weil eine konkludente Einwilligung angenommen
werden darf. Diese Konstellation ist strikt von Fallen zu trennen, denen
eindeutig kein Erklarungswert zukommt. Hier besteht eine Einbruchstelle fir
die Legitimation  gewinschter  Durchbrechungskonstellationen,  ohne
Erklarungswert des in Bezug genommenen Rechtsgeschéftes. Gleichzeitig ist
der Schluss auf den konkludenten Kundenwillen insoweit zu kritisieren, als er
eine dogmatische Weiterentwicklung des Bankgeheimnisses blockiert.

Die Rechtsgrundlage des Bankgeheimnisses kann ohne systematischen Bruch
nur die Kategorie des Gewohnheitsrechtes sein.

Samtliche legislatorische MaRnahmen zur Férderung von
Verbriefungstechniken kénnen nur als Wunsch des Gesetzgebers zur Férderung
dieser  Geschéaftsmodelle  verstanden  werden. Das  Problem  der
Forderungsabtretung vor dem Hintergrund der Geheimhaltungspflicht 16sen sie
nicht. Insbesondere der neuen Regelung des § 22d Abs. IV KWG kommt eine
geheimhaltungsrechtliche Relevanz nicht zu.

Eine dogmatisch tragbare und praktisch umsetzbare Begrenzung von
Informationsstromen weg vom  Kreditinstitut ist im Rahmen von
Forderungsabtretungen und der auf ihnen basierenden Geschaftsmodelle
undenkbar. Auch wenn das Ziel der groRtmoglichen Begrenzung von
Informationsstrémen weiter zu verfolgen bleibt, muss die rechtliche Frage der
Kollision von Datenweitergabe und Verschwiegenheitspflicht geldst werden.
Der Abschluss eines Darlehensvertrages mit einem Kreditinstitut beinhaltet
keine  konkludente  Erklarung  eines  Abtretungsverbotes  gemal
§ 399 Var. 2 BGB. Eine entsprechende Annahme stellt eine blofRe Fiktion und
damit eine typische Fehlerquelle bei der Auslegung von Willenserklarungen dar.
Die Rechtsgeschaftslehre ist als Kategorie ungeeignet, Konturierungen von
Verschwiegenheitsverpflichtungen vorzunehmen.

Das Bankgeheimnis in seiner berkommenen Struktur transportiert keine
spezifisch verbraucherschutzrechtlichen Wertungen.



Die Abtretung einer Forderung durch eine Bank stellt keine Inhaltsdnderung im
Sinne des § 399 Var. 1 BGB dar.
Die Entwicklung von Begrenzungsmoglichkeiten der kreditgewerblichen
Verschwiegenheitspflicht kann nicht ohne eine Analyse der sonstigen
Sonderberufsgeheimnisse gelingen, weil deren gesetzliche Ausgestaltung zu
einer traditionellen Orientierung an den kodifizierten dogmatischen Leitlinien
gefuhrt hat. Dabei besteht auch zundchst einmal eine tatbestandliche
Vergleichbarkeit, weil die in Bezug genommenen Tatsachen und Wertungen
identisch sind.
Legt  man das Uberkommene  Verstdndnis  der beruflichen
Verschwiegenheitspflichten auch beim Bankgeheimnis zugrunde, kann eine
Begrenzung der Verschwiegenheitspflicht zur Wahrnehmung eigener Interessen
im Wege einer Interessenabwagung nicht gelingen. Dem steht der Charakter der
Verschwiegenheitspflicht als typisiertem Interessenverzicht im Wege Die
Abwégung ist zwar geeignet im strafrechtlichen Kontext zu einer sinnvollen
Begrenzung der tatbestandlichen Reichweite von Geheimhaltungspflichten zu
gelangen. Eine Konturierung im zivilrechtlich verankerten Bankgeheimnis
vermittels einer Interessenabwégung ist unzulassig.
Drei Grinde sind im Wesentlichen entscheidend fir die fehlende
berufsrechtliche Durchdringung der Frage nach der Interessenabwagung: Zum
einen blockiert die strafrechtlichen Kodifikation eines Kataloges von
Geheimhaltungspflichten eine originar berufsrechtliche Durchdringung, zudem
macht die fehlerhaften Hinwendung zur sogenannten Willenstheorie eine
dogmatische Ablésung vom Kundenwillen, und damit eine Hinwendung zu
objektiven Bewertungskategorien, unmdglich. Dieser Fehlentwicklung wurde
durch das ausschlieBlich bankspezifische Institut der Bankauskunft und die
datenschutzrechtliche Diskussion der frihen 80iger Jahre unndtiger weise
gefdrdert. Schlielich erschwert die Beteiligung des Rechtes auf informationelle
Selbstbestimmung auf Seiten des Kunden die Erarbeitung handhabbarer
Abwagungsmuster.
Ein Ubertrag datenschutzrechtlicher Wertungen auf die
Verschwiegenheitspflichten ist im Hinblick auf die strukturellen Unterschiede
und das zwischen den Regelungsmaterien bestehende Stufenverhaltnis
unzuldssig.
Versteht man das Bankgeheimnis als berufsrechtliche Verschwiegenheitspflicht
mit den damit einhergehenden dogmatischen Implikationen, bedeutet die
Abtretung einer Forderung - entgegen der herrschenden Auffassung in der
Literatur - eine Verletzung des Bankgeheimnisses. Inshesondere uber eine
unzuldssige Interessenabwédgung bzw. die Rechtfertigung anhand der
Wahrnehmung berechtigter Interessen entsprechend § 193 StGB kann kein
abweichendes Ergebnis erzielt werden.
Ein anderes Ergebnis I&sst sich auch nicht fiir eine in Verzug geratene bzw.
notleidende Kreditforderung rechtfertigen. Mit der Verschlechterung der
Darlehensbeziehung verdichtet sich die Geheimhaltungspflicht bzw. erlangt
Uberhaupt erst ihre eigentliche Bedeutung. Die Risikolibernahme im
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Darlehensvertrag  verpflichtet die Bank im  Hinblick auf die
Verschwiegenheitspflicht zu eigener Abwicklung. Zuerst ist gemeinsam mit
dem Kunden eine Lésung der angespannten Liquiditatssituation zu suchen. Fir
den Fall des Scheiterns muss die Bank selbst die bestellten Sicherheiten
verwerten. Hier darf bei angemessener kaufmannischer Besicherung
grundsétzlich keine Restforderung verbleiben. Dies kann allenfalls bei
unvorhersehbarem Wertverfall der Sicherheiten der Fall sein. Im Ubrigen liegt
eine vorwerfbare fehlerhafte Besicherung der Bank vor, die diese zu tragen hat.
Nur fur den absoluten Ausnahmefall der unvorhersehbaren Entwicklung
(beispielsweise ein kaufmannisch nicht zu antizipierender, erheblicher Verfall
von Immobilienpreisen) eréffnet dann die Mdglichkeit, die verbleibende
Forderung an ein ausgesuchtes Inkassobiiro abzutreten. Diese Bewertung passt
insbesondere in der Vielzahl der kaufménnisch fehlerhaft vergebenen
unbesicherten Konsumentenkredite, bei denen  die  statistische
Ruckfuhrwahrscheinlichkeit zu einer letztlich den Kunden benachteiligenden
Besicherung fihrt.

Dagegen ist der Auffassung zu widersprechen, wonach die Forderung im
Verzug bereits eine entsprechende Abtretungsmdglichkeit er6ffnen soll.
Insbesondere die Kategorien von Treu und Glauben, § 242 BGB, erdffnen eine
solche Mdglichkeit nicht, weil der Kunde im Regelfall der Verschlechterung der
Vermdgenssituation nicht rechtsmissbrauchlich handelt.

Das (berkommene Verstdndnis des gewohnheitsrechtlich anerkannten
Bankgeheimnisses als berufsrechtliche Verschwiegenheitspflicht wirde im
Hinblick auf § 134 BGB grundsétzlich den Schluss auf die Unwirksamkeit der
Abtretung zwangslaufig machen. Insbesondere die fehlende strafrechtliche
Sanktion oder vermeintliche qualitative Unterschiede in der Sensibilitat der
weitergegebenen Informationen sind im Hinblick auf die erforderliche
Auslegung der Verbotsnorm nicht geeignet, hier zu Differenzierungen zu
kommen.

Dieses tiberkommene Verstandnis des Bankgeheimnisses ist aber fehlerhaft. Die
pauschale Annahme einer VVerschwiegenheitspflicht ist nur da gerechtfertigt, wo
die Bank, wie die dogmatischen Paten der Verschwiegenheitspflichten, die
Freiberufler, Geschaftsbesorgungen fir den Kunden unternehmen. Im Bereich
sonstiger Vertrdge, ist eine absolute Verschwiegenheitsverpflichtung verfehlt.
Deshalb ergibt eine dogmatische Auslegung der Gewohnheitsrechtssatzes
anhand von § 134 BGB, dass dieser das Verwerfen der Wirksamkeit der
Abtretung nicht herbeifiihren will. Dem steht auch keine dogmatisch zu
beriicksichtigende gewohnheitsrechtliche Verfestigung von Grundsatzen gerade
fur die Forderungsabtretung entgegen, weil die beteiligten Rechtskreise nie
entsprechend einer solchen Uberzeugung agiert haben.

Diese Erkenntnis bestétigt zumindest das vom Bundesgerichtshof gefundene
Ergebnis des Auseinanderfallens von schuldrechtlicher und
verfligungsrechtlicher Bewertung. Der Grund dieser Eigentumlichkeit liegt aber
ausschlieflich in der Tatsache begriindet, dass das Kreditgewerbe wegen seiner
"liberschieBender" AGB hier einen Haftungstatbestand herbeifiihrt, der nach



obigen Grundsétzen verfligungsrechtlich wirkungslos bleiben muss. Eine
entsprechende AGB-Anderung, die diese Erkenntnisse umsetzt, ist anzuraten.
Diese Anderung sollte in den AGB selbst erfolgen. Damit kann die
Herauslésung der allgemeinen geheimnisrechtlichen Fragen aus dem jeweiligen
vertragsspezifischen Kontext gewahrleistet werden. So wird eine Konfusion von
Geheimhaltungsrecht und sonstigen Vertrauensaspekten vermieden.

Die hier vorgestellten Annahmen sind geeignet, die dogmatische Starre der
kreditgewerblichen Verschwiegenheitspflicht aufzubrechen. So kann fiir die
Zukunft vermieden werden, dass sich am Bankgeheimnis Diskussionen
entziinden (und insbesondere festfahren) und eigentliche, vorhandene
Ungleichgewichte in der Bank-Kunde-Verbindung ungelést bleiben. Diese
Problematik zeigt exemplarisch der verbraucherschutzrechtliche Teil des
Risikobegrenzungsgesetz, das im Jahre 2008 die im Jahre 2004 erkannten
Schwierigkeiten 16st, ohne sich dabei auf Ergebnisse stiitzen zu kénnen, die aus
der umfangreichen Diskussion hétten generiert werden konnen. Die
Auseinandersetzung hatte sich in den Strukturen der Geheimhaltungspflichten
festgefahren, ohne die dahinter verborgenen Rechtsprobleme zu erkennen.
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