Banken-Times SPEZIAL

Bankrecht

Ausgabe November 2020 [l Banken-Times SPEZIAL Bankrecht 2020

Prof. Dr. Hervé Edelmann, Thiimmel, Schiitze & Partner

AGB-Fiktionsanderungsmechanismus europarechtskonform S.138
Weitere Infos zu diesen Prof. Dr. Hervé Edelmann, Thiimmel, Schiitze & Partner

Rubrik Bankrecht unter
www.FCH-Gruppe.de

Themen finden Sie in der Keine Haftung des Anlagevermittlers bei P & R Containern S.139

Prof. Dr. Hervé Edelmann, Thimmel, Schiitze & Partner
Umfang vorvertraglicher Aufklarungspflichten bei Fondserwerb S. 141

PR ] — .
3 ¥ 4 ; E" § |
; : . . i
g \ ey &8s -
5

Prof. Dr. Hervé Edelmann, Thimmel, Schiitze & Partner
Kein Widerruf von auBBerhalb von Geschiaftsraumen gestellten Biirgschaften S. 143
% P A, Wl i B T

Max Kirschhofer, Thimmel, Schitze & Partner
Das vergessene Sparbuch S.144

e

Andrea Neuhof, Thimmel, Schiitze & Partner
RegE-StaRUG S. 146

Max Kirschhofer, Thiimmel, Schiitze & Partner
Ist Einwilligung nicht gleich Einwilligung? S. 147

Herausgeberbeirat

Prof. Dr. Hervé Edelmann In Zusammenarbeit mit

Thimmel, Schiitze & Partner
Rechtsanwalte

herve.edelmann@tsp-law.com Thummel, Schﬂtze & Partner

www.tsp-law.com



https://www.fc-heidelberg.de/bankrecht/

l Banken-Times SPEZIAL Bankrecht 2020, S. 137

Liebe Leserinnen und Leser,

mit seiner Aufsehen erregenden Entscheidung vom 26.03.2020 hatte der Europdische Gerichtshof den
sog. Kaskadenverweis zur Berechnung der Widerrufsfrist in den seit dem 11.06.2010 geltenden gesetz-
lichen Mustertexten der Widerrufsinformation des Gesetzgebers als nicht richtlinienkonform angese-
hen, da sich die Berechnung der Widerrufsfrist nicht klar und pragnant aus der Information ergibt.

Zwar stellt der Bundesgerichtshof unverziiglich am 31.03.2020 klar, dass die Entscheidung des EuGH
nicht auf grundpfandrechtlich gesicherte Immobiliar-Verbraucherdarlehen anwendbar sei, da die
Verbraucherkreditrichtlinie hierauf keine Anwendung findet, jedoch war der Gesetzgeber bei nicht
grundpfandrechtlich gesicherten Allgemein-Verbraucherdarlehen gefordert, das gesetzliche Muster
anzupassen.

Thomas Ackermann Ende August hatte das Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz daraufhin einen Gesetz-

entwurf zur Gestaltung des gesetzlichen Musters fiir eine Widerrufsinformation bei Allgemein-Ver-
braucherdarlehen vorgelegt und die Bundesregierung am 19.11.2020 den Gesetzentwurf beschlossen. Die neue gesetzliche Muster-
information umfasst mit Erlauterungen acht Seiten, so dass wir gespannt sein diirfen, ob dadurch das Ziel zu mehr Klarheit und Pra-
gnanz erfillt wird!

Aber auch im Baufinanzierungsgeschaft wird die neue Widerrufsinformation fiir Allgemein-Verbraucherdarlehen Auswirkungen entfal-
ten, da viele Renovierungs- oder Modernisierungsdarlehen als Allgemein-Verbraucherdarlehen ohne grundpfandrechtliche Besiche-
rung vergeben werden! In unserem neuen Online-Seminar-Format FCH TopAktuell erhalten Sie am 17.12.2020 topaktuelle Informatio-
nen zu den kiinftigen gesetzlichen Anderungen (die Anderungen sollen nach derzeitigen Gesetzesstand mit Inkrafttreten des Gesetzes
sofort gelten!) und den Auswirkungen auf die Kreditprozesse sowie Tipps zur sofortigen ad-hoc-Umsetzung in den Hausern.

Viele GruiBe und viel Spal3 beim Lesen dieser Ausgabe unserer Banken-Times SPEZIAL Bankrecht
lhr Thomas Ackermann,

Bereichsleiter Bankrecht,
Finanz Colloquium Heidelberg GmbH
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AGB-Fiktionsanderungsmechanismus europarechtskonform

Prof. Dr. Hervé Edelmann,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fur

Bank- und Kapitalmarktrecht,
Thiimmel, Schiitze & Partner

In seiner Entscheidung vom 11.11.2020,
Az. C 287/19, BeckRS 2020, 30025, hat der
Europaische Gerichtshof entgegen der Auf-
fassung des Generalanwalts sowie entge-
gen der Auffassung des Obersten Gerichts-
hofs Osterreichs klargestellt, dass die mit
der im deutschen Recht fir Zahlungsdiens-
terahmenvertrage geltende und die Fik-
tionsanderungsmechanismusklausel ent-
haltende Norm des § 675g BGB vergleich-
bare Klausel 14 der AGB der betroffenen
Deniz Bank europarechtskonform und
somit zulassig ist. Begriindet wurde dies
im Wesentlichen damit, dass Art. 52 Nr. 6a)
i. V. m. Art. 54 Abs. 1 der RL 2015/2366
zum einen keine Prazisierung oder Vorga-
ben hinsichtlich der Eigenschaft des Zah-
lungsdienstenutzers enthalten, sodass von
diesen Regelungen sowohl Verbraucher
als auch nicht Verbraucher betroffen sind
(Rn. 48 f. u. 58, 66) und zum anderen damit,
dass diese Regelungen keine Vorgaben zum
Inhalt von Anderungen und somit auch kei-

ne Beschrankungen hinsichtlich der Art
und dem Inhalt der abzuandernden Ver-
tragsbedingungen enthalten mit der weite-
ren Folge, dass jedwede Anderung der Ver-
tragsbedingungen mit der Zustimmungs-
fiktionsklausel herbeigefiihrt werden kann
(Rn. 50, 58, 66). MaBBgeblich sei insofern
allein, dass es sich (iberhaupt um,Anderun-
gen” der Bedingungen des Rahmenvertra-
ges handelt, d. h. um Anpassungen, die sich
auf die Bedingungen des konkreten Rah-
menvertrages nicht in einem solchen Maf3e
auswirken, dass der Vorschlag des Dienst-
leisters in Wirklichkeit dem Abschluss eines
neuen Vertrags gleichkomme (Rn. 47).

Auf der anderen Seite stellt der EuGH fest,
dass es den nationalen Gerichten unbe-
nommen bleibe zu prifen, ob die betrof-
fene Fiktionsanderungsklausel, wenn die-
se im Verhaltnis zu einem Verbraucher ver-
wendet wirde, nicht missbrauchlich i. S. v.
Art.3 derneben derRL 2015/2366 weiterhin
anwendbaren Richtlinie 93/13 sein konnte
(Rn. 64-66). Diesbezlglich verweist der
EuGH noch darauf, dass erin diesem Zusam-
menhang bereits entschieden habe, dass
Standartklauseln, die eine einseitige Ver-
tragsanpassung erlauben, den in der Richt-

linie 93/13 aufgestellten Anforderungen an
Treu und Glauben, Ausgewogenheit und
Transparenz gentigen mussten (Rn. 65).

Hiervon unabhangig hélt der EuGH in sei-
ner Entscheidung vom 11.11.2020 fest, dass
es sich bei der Nahfeldkommunikations-
funktion (Near Field Communication) einer

BUCHTIPP

e Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Bbdger
(Hrsg.): Kommentar zum Zahlungs-
verkehrsrecht, 3. Aufl. 2020.

Infos unter www.FCH-Gruppe.de

SEMINARTIPP

e (Un)Zulassige Bankentgelte, Ver-
wahrentgelte & Zinsanpassungs-
klauseln
02.11.2021, Koln.

Infos unter www.FCH-Gruppe.de

PRAXISTIPP

Es ist fir die Bankenpraxis sehr erfreulich, dass der EuGH die von der Instanzrechtsprechung in Deutschland vertretene Rechtsauffas-
sung bestatigt hat, wonach die Fiktionsanderungsmechanismusklausel rechtswirksam und mit den europdischen Regelungen verein-
bar ist (vgl. hierzu Edelmann, WuB 2020, 451, ders. BTS 2020, 68 m.j.w.N.).

Nachdem wiederum ein Kreditinstitut sowohl nach § 675g BGB als auch nach den europdischen Bestimmungen Vertragsbedingungen
jedweder Art durch die Fiktion der Zustimmung gem. § 675g BGB d@ndern kann, die Zustimmungsfiktionsanderungsmechanismusklau-
sel zudem als transparent anzusehen ist (vgl. Edelmann, WuB 2020, 451 m.w.N.) und die Fiktionsklausel wiederum nach hiesiger Auffas-
sung den Kreditinstituten keine einseitige missbrauchliche Vertragsanpassungsmoglichkeit i. S. v. Art. 3 der Richtlinie 93/13 ermdglicht,
spricht im Hinblick auf die Entscheidung des EuGH vieles dafiir, dass zumindest bei Zahlungsdiensterahmenvertragen jede Vertrags-
anderung mit der Zustimmungfiktionsanderungsklausel nach § 6759 BGB entsprechend der deutschen Instanzrechtsprechung herbei-
gefiihrt werden kann. Hiervon unberiihrt bleibt wiederum die sog. ,klassische” AGB-Austibungskontrolle in Bezug auf die neue Klausel
(vgl. hierzu Edelmann, a.a.O.).
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personalisierten multifunktionalen Bank-
karte, mit welcher Kleinbetragszahlungen
zu Lasten des verknipften Kundenkontos
getatigt werden kdnnen, um ein Zahlungs-
instrument im Sinne von Art. 4 Nr. 14 RL
2015/2366 handelt (Rn. 79) und dass es sich
bei kontaktlosen Kleinbetragszahlungen

M Bankrecht

unter Verwendung der Nahfeldkommuni-
kationsfunktion um die anonymisierte Nut-
zung des fraglichen Zahlungsinstruments
i. S. v. Art. 63 Abs. 1b RL 2015/2366 han-
delt (Rn. 93). Ungeachtet dessen hebt der
EuGH hervor, dass eine Bank, die ein sol-
ches Zahlungsinstrument herausgibt und

FCH

welche sich auf die ihr eingerdumten Haf-
tungserleichterungen beruft, nicht ein-
fach behaupten kénne, dass das Sperren
der Karte technisch unmaoglich sei, obwohl
dies nach dem objektiven Stand der Tech-
nik nachweislich nicht unmdéglich ist
(Rn. 106).

Keine Haftung des Anlagevermittlers bei P & R Containern

Prof. Dr. Hervé Edelmann,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fir

Bank- und Kapitalmarktrecht,
Thiimmel, Schiitze & Partner

In seiner Entscheidung vom 13.07.2020,
Az. 8 U 2610/20, WM 2020, 1822, erinnert
das OLG Miinchen zunachst daran, dass
der Kapitalanleger grundsatzlich die Dar-
legungs- und Beweislast fiir das Vorliegen
von Aufklarungs- und Beratungspflichtver-
letzungen tragt und damit auch die Beweis-
last dafir, dass die vermittelte Anlage auf-
kldarungsbedirftige  Plausibilitdtsdefizite
hatte. Demgemal3 gelte nichts anderes fiir
solche Fallkonstellationen, in denen eine
Prifung der Plausibilitdt nicht stattgefun-
den hat. Auch hier miisse der Kapitalanle-
ger darlegen und beweisen, dass bei einer
hypothetisch unterstellten Plausibilitats-
prifung fiir den Anlagevermittler erkenn-
bar geworden ware, dass die Kapitalanlage
Plausibilitatsdefizite aufweist (Rn. 2 u.H.a.
BGH, WM 2017, 800, Rn. 15 f.).

Sodann halt das OLG Miinchen unter Auflis-
tung der fiir die Abgrenzung von Anlagebe-
ratung und Anlagevermittlung maf3gebli-
chen Merkmale (Rn. 6) fest, dass vorliegend
vom Abschluss eines einen Anlagever-
mittlungsvertrag kennzeichnenden Aus-
kunftsvertrag auszugehen ist. In diesem
Zusammenhang fuhrt das OLG Miinchen in
Abgrenzung zum OLG Nurnberg (Urteil v.
24.03.2020, Az. 3 U 2637/18) aus, dass dem

Abschluss eines Auskunftsvertrages nicht
entgegenstiinde, dass der Anleger Uber
die Zurverfligungstellung von schriftlichen
Unterlagen hinaus vom Vermittler keine
weiteren Auskiinfte verlangt habe (Rn. 12).
Etwas anderes kdnne nach Auffassung des
OLG Miinchen nur dann gelten, wenn der
Kapitalanleger auf eine Aufkldrung Gber die
Nachteile und Risiken wirksam verzichtet,
was wiederum der Anlagevermittler oder
Berater zu beweisen hat (Rn. 13).

Sodann erinnert das OLG Miinchen dar-
an, dass der Anlagevermittler nicht nur die
wirtschaftliche Tragfahigkeit des von ihm
angebotenen Produkts zu priifen habe son-
dern darliber hinaus auch priifen muss, ob
der von ihm zur Grundlage seiner Anlage-
vermittlung gemachte Prospekt ein schliis-
siges Gesamtbild Uber das Produkt gibt
und ob die darin enthaltenen Informatio-
nen sachlich richtig und vollstéandig sind
(Rn. 31). In diesem Zusammenhang fihrt
das OLG Minchen aus, dass diese Plausi-
bilitatsprifung in einem gewissen Umfang
auch Ermittlungspflichten miteinschlielen

kann und zwar dann, wenn es um Umstan-
de geht, die Zweifel an der inneren Schlis-
sigkeit einer im Prospekt mitgeteilten Tat-
sache aufwerfen (Rn. 32). Allerdings hebt
das OLG Miinchen auch hervor, dass an
die Pflichten eines Anlagevermittlers kei-
ne Ubertriebenen Anforderungen gestellt
werden dirfen, weswegen auch der mit
der notwendigen Uberpriifung verbunde-
ne Aufwand stets dem Anlagevermittler
zumutbar sein muss (Rn. 32 u.H.a. BGH, WM
2009, 739). Insofern miisse ein Anlagever-
mittler, anders als die Anlagegesellschaft/
Emittentin, ohne besondere Anhaltspunk-
te schwierigen und ungeklarten Rechtsfra-
gen nicht nachgehen, die er regelmaBig
nur unter Inanspruchnahme sachkundiger
Hilfe, wie z. B. durch die Einholung eines
Rechtsgutachtens, abkldren kann (Rn. 32
u.H.a. BGH, WM 2012, 24, Rn. 17).

Dies zugrunde legend halt das OLG Miin-
chen dann fest, dass es sich bei der fur die
erfolgreiche Realisierung des Anlagepro-
duktes ganz mal3gebliche Frage, ob der
prospektierte Eigentumserwerb der P & R

SEMINARTIPPS

03.05.2021, Zoom.

Infos unter www.FCH-Gruppe.de

o (Neue) Haftungsrisiken im Wertpapiergeschaft: Anleihen und Zertifikate,

¢ (Neue) Haftungsrisiken im Wertpapiergeschaft, 04.10.2021, Frankfurt/M.



https://www.fch-gruppe.de/Seminar/neue-haftungsrisiken-im-wertpapiergeschaeft-anleihen-und-zertifikate
https://www.fch-gruppe.de/Seminar/unzulaessige-bankentgelte-verwahrentgelte--zinsanpassungsklauseln
https://www.fch-gruppe.de/Seminar/neue-haftungsrisiken-im-wertpapiergeschaeft

MEHR Kundenfeedbacks unter:
www.fch-gruppe.de/die-zukunft-ist-jetzt

,Der Vorteil des Formats ist die Teilnahme am Seminar bei Bestehen von
Reise- oder sonstigen Beschrankungen. Grundsatzlich sind Videoseminare
gut geeignet, um einen Einstieg in die Themenbereiche zu finden und Hin-
weise auf rechtliche Grundlagen und ggf. Zweitliteratur zu bekommen. Po-
sitiv habe ich auf jeden Fall das Bemiihen des FCH zur Kenntnis genommen
in dieser fur uns alle ungewohnten und auch unvorhersehbaren Situation
zligig eine tragfahige Lésung zu finden. Diese Lésung kann m. E. eine Pra-
senzveranstaltung zwar nicht vollstandig ersetzen, jedoch in diesen Zeiten
eine gangbare Alternative sein.’

Christian Schmelter
Interne Revision, Sparkasse Vest Recklinghausen

Spontan wurde das von mir gebuchte Seminar aufgrund des
COVID-19 Virus online gehalten. Drei Dozenten trugen jeweils
einen Vortrag vor. Die Tonqualitit tiber das Ubertragungstool
war sehr gut und verstandlich. Uber eine Chatfunktion konn-
ten gezielt Fragen gestellt werden auf die explizit eingegangen
wurde. Das Skript sowie die Videofunktion des Redners (sofern
dieser sie nutzt) sind gut einzusehen gewesen. Aufgrund der
Zeit und Kostenersparnis (An- und Abreise) war dies die per-
fekte Ersatzlosung und ggf. kann es fur die Zukunft sogar 6fter
umgesetzt werden. Ein Onlineseminar tiber die FCH-Gruppe ist
zu empfehlen!

Stephan Gundlach
Referent Interne Revision
Bank11 fur Privatkunden und Handel GmbH

,Durch die neuen Online-/Video-Seminare
sind Schulungen weiterhin méglich und

es kommt zu keinem Stillstand in der
Weiterbildung. Zudem ergeben sich durch

, das Format deutliche Kosteneinsparungen

bspw. bei den Reisekosten.”

Janne Lena Gruber
Digital Managerin & Marketing
TRUMPF Financial Services GmbH

Die Video-/Online-Seminare ermdglichen es den Teilneh-
mern sowie aber auch den Dozenten orts-unabhéngig an
Veranstaltungen teilzunehmen, was auf Seiten der Teilneh-
mer mit erheblicher Zeit- und Ressourcen-Ersparnis bei
weiterhin hoher Qualitat des Lernerlebnisses einhergeht.
Weiterhin bietet das Seminarformat die Moglichkeit, einen
wesentlich breiteren Teilnehmer und Dozentenkreis anzu-
sprechen (rdumlich, inhaltlich), was zu facettenreicheren
Diskussionen fiihren kann. Das Videoformat ermdglicht
insbesondere bei inhaltlichen Seminaren, in denen die Wis-
sensvermittlung im Vordergrund steht, ein uneingeschrank-
tes Lernerlebnis bei wenig Nachteilen ggl. einer Prasenzver-
anstaltung.

Oliver Schulte
COO German Platform and Advisory Business
FIL Fondsbank GmbH
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Container Uberhaupt mdoglich ist/war, um
eine schwierige und ungeklarte Rechtsfrage
handelte, die ein Anlagevermittler regelma-
Big nur unter Inanspruchnahme sachkundi-
ger Hilfe hatte kldaren kdnnen, weswegen er
hierzu im konkreten Fall nach Auffassung
des OLG Miinchen nicht verpflichtet war
(Rn. 44 ff.).

SchlieBlich urteilt das OLG Minchen, dass
der Anlagevermittler bei dem Verkauf der P &
R Container Uber das Totalverlustrisiko nicht
aufzukldren brauchte. Dies deshalb, weil
nach Auffassung des OLG Miinchen bei dem
Anlageprodukt P & R Containern die Risiken
fur den Eintritt eines Totalverlustes deutlich
geringer sind als bei einem Immobilienfonds
mit ca. 50 % Fremdkapitalquote, fiir den der
Bundesgerichtshof eine Aufklarung tber das
Totalverlustrisiko bereits abgelehnt habe
(Rn. 43 u.H.a. BGH, WM 2009, 2303).

M Bankrecht

BUCHTIPP

5. Aufl. 2018.

Infos unter www.FCH-Gruppe.de

o Ellenberger/Clouth (Hrsg.): Praktikerhandbuch Wertpapier- und Derivategeschaft

PRAXISTIPP

Auch wenn die Entscheidung des OLG Miinchen fiir Kapitalanleger, die ihr Geld in
P & R Containern investiert haben, unbefriedigend sein diirfte, so hat das OLG Miinchen
ungeachtet dessen unter Heranziehung der anerkannten Rechtsprechungsgrundsatze
des Bundesgerichtshofs zur Haftung eines Anlagevermittlers zurecht entschieden, dass
dem Anlagevermittler im konkreten Fall ohne Hinzutreten besonderer Umstande eine
Pflichtverletzung nicht vorgeworfen werden kénne.

Umfang vorvertraglicher Aufklarungspflichten bei Fondserwerb
Keine Haftung desjenigen, der von der friiheren Griindungs- und Treuhandkommanditistin eines Fonds

den Kommanditanteil erwirbt.

Prof. Dr. Hervé Edelmann,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir

Bank- und Kapitalmarktrecht,
Thiimmel, Schiitze & Partner

In einem Fall, in welchem sich der Kapitalan-
leger als Treugeber an einer GmbH & Co. KG
beteiligt hatte, deren Griindungs- und Treu-
handkommanditistin ihren Kommanditan-
teil an die Beklagte verkauft hatte und wel-
che nunmehr vom Kapitalanleger - anstatt
der friheren Grindungs- und Treuhand-
kommanditistin des Fonds — wegen vorver-
traglicher Aufklarungspflichtverletzungen
in Anspruch genommen wurde, entschied
der Bundesgerichtshof — anders als die bei-
den Vorinstanzen - in seinem Urteil vom
15.09.2020, Az. Il ZR 20/19, WM 2020, 1972,
dass der Erwerber des Kommanditanteils
des friheren Griindungs- und Treuhand-

kommanditisten nicht fiir etwaige vom fri-
heren Kommanditisten begangene vorver-
tragliche Aufklarungspflichtverletzungen
haftet, die der Kapitalanleger der friiheren
Grindungs- und Treuhandkommanditistin
des Fonds zur Last legt.

Zur Begriindung fiihrt der Bundesgerichts-
hof zunachst aus, dass der Gesellschafter
einer Personengesellschaft seinen Gesell-
schaftsanteil mit Zustimmung der Ubrigen
Gesellschafter auf eine dritte Person mit der
Wirkung Ubertragen kann, dass der Erwer-
ber ohne weiteres in die Rechtsstellung ein-
tritt, die bis dahin der VerauBerer innehat-
te. Diese Rechtsstellung — Gesellschaftsan-
teil oder Mitgliedschaft - sei wiederum der
Inbegriff der Rechtsbeziehungen des Altge-
sellschafters aus dem Gesellschaftsverhalt-
nis zu der Gesellschaft, zu deren Vermdgen
und zu den librigen Gesellschaftern (Rn. 9

u.H.a. BGH, BGHZ 98, 48, 50). Insofern haf-
te ein neu in eine Kommanditgesellschaft
eintretende Kommanditist, wozu auch der
Anteilserwerber zahle, auch fiir die vor sei-
nem Eintritt begriindeten Verbindlichkei-
ten der Gesellschaft nach & 173 HGB. Mit
der Ubernahme der Rechtstellung des Alt-
gesellschafters konnten daher dem Neuge-
sellschafter auch Verbindlichkeiten des Alt-
gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft
oder gegeniiber Mitgesellschaftern aus
dem Gesellschaftsverhaltnis treffen, nicht
jedoch sonstige Verbindlichkeiten des Alt-
gesellschafters (Rn. 9).

Dies zugrunde legend hélt der BGH sodann
fest, dass es sich bei der Haftungsverpflich-
tung wegen Verletzung vorvertraglicher
Aufklarungspflichten gerade um eine sol-
che sonstige Verbindlichkeit des Altgesell-
schafters handelt, fir welche die Gesell-
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schaft nicht haftet. Zwar sei die friihere
Griindungs- und Treuhandkommanditistin
als nicht nur kapitalistisch beigetretene Alt-
gesellschafterin und mithin Vertragspartne-
rin des Aufnahmevertrages mit dem Kapi-
talanleger vorvertraglich zu dessen Auf-
kldarung verpflichtet und demgemaf} bei
Verletzung dieser Pflicht diesem gegeniiber
auch schadensersatzpflichtig. Diese Scha-

densersatzverpflichtung treffe aber nur den
Altgesellschafter und nicht auch die Gesell-
schaft selbst. Diese Verpflichtung k&nne
wiederum der Gesellschaft auch nicht zuge-
rechnet werden (Rn. 10 u.H.a. BGH, WM
2004, 1823,1823 -2019 - u.WM 2018, 724).

Vor diesem Hintergrund gelangt der Bun-
desgerichtshof insgesamt zum Ergebnis,

SEMINARTIPPS

03.05.2021, Zoom.

Infos unter www.FCH-Gruppe.de

o (Neue) Haftungsrisiken im Wertpapiergeschaft: Anleihen und Zertifikate,

¢ (Neue) Haftungsrisiken im Wertpapiergeschaft, 04.10.2021, Frankfurt/M.

FCH

dass der durch Erwerb des Kommanditan-
teils der friheren Griindungs- und Treu-
handkommanditistin neu eintretende Kom-
manditist nicht flir eine vorvertragliche
Aufklarungspflichtverletzung des friiheren
Griindungs- und Treuhandkommanditisten
haftet.

BUCHTIPP

o Ellenberger/Clouth (Hrsg.): Praktiker-
handbuch Wertpapier- und Derivate-
geschaft 5. Aufl. 2018.

Infos unter www.FCH-Gruppe.de
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COMPLIANCE

Auslagerung der Compliance-Funktionen auf dem Prifstand?

0b Zentrale Stelle, WpHG-Compliance, MaRisk-Compliance oder Datenschutz, die Méglichkeiten
Compliance-Bereiche auszulagern sind vielfaltig - und haufig auch sinnvoll.

Fragen Sie sich allerdings auf Basis der MaRisk-Novelle, ob es

= noch sinnvoll ist, Compliance-Bereiche auszulagern

oder

Dann unterstUtzen unsere Spezialisten Sie mit einer fundierten Einschatzung zum Thema Auslagerung
sowie der Compliance-Situation lhres Hauses.

Haben Sie sich bereits dazu entschlossen Compliance in der Bank abzudecken? Wenn bereits feststeht,
dass eine weitere Auslagerung fr Sie nicht (oder nicht mehr) in Frage kommt, begleiten wir Sie individuell:

- ob Sie Compliance-Bereiche weiterhin auslagern dirfen?

-> Ggf. Unterstutzung beim Re-Insourcing

-> Anpassen von Unterlagen und Dokumenten

= Zusammenfihrung der verschiedenen Risiko- und Gefahrdungsanalysen

=> Qualifizierung und Sachkundenachweis der internen Beauftragten

- Temporare Unterstitzung im Tagesgeschaft.

Gerne stehen wir lhnen fir ein weiterfOhrendes Gesprach zur Verfigung!

FCH Compliance GmbH
Sandra Leicht, GeschaftsfGhrung
Sandra.Leicht@F CH-Gruppe.de

www.FCHCompliance.de
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M Bankrecht

[ | Kreditgeschaft & Immobilienfinanzierung

Kein Widerruf von auBBerhalb von Geschaftsraumen gestellten Biirgschaften
Kein Widerrufsrecht des Bilirgen nach §§ 355,312 b Abs. 1,312 g Abs. 1 BGB n.F.

Prof. Dr. Hervé Edelmann,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir

Bank- und Kapitalmarktrecht,
Thiimmel, Schiitze & Partner

Entgegen seiner friiheren Rechtsprechung
zu § 1 HWIG bzw. § 312 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BGB in der bis zum 12.06.2014 geltenden
Fassung sowie entgegen der vom Beru-
fungsgericht vertretenen Auffassung (ver-
gleiche hierzu OLG Hamburg, Urteil vom
26.04.2019, Az. 13 U 51/18, WM 2020, 1066
mit kritischer Anmerkung Riimpker/Rising
WUB 2020, 432) sowie entgegen einerin der
Literatur stark vertretenen Meinung (ver-
gleiche hierzu nur Griineberg, in Palandt,
BGB-Kommentar 79. Auflage 2020, § 312
Rn. 5; Schurnbrand WM 2014, 1157, 1159f),
hélt der Bundesgerichtshof in seinem Urteil
vom 22.09.2020, Az. XI ZR 219/19 (ZIP 2020,
2175) fest, dass es im Hinblick auf den ein-
deutigen Wortlaut der ab dem 13.06.2014
geltenden Norm des § 312 Abs. 1 BGB,
wonach das Widerrufsrecht bei auBerhalb
von Geschaftsraumen geschlossenen Ver-
tragen i. S. v. § 312b BGB nur bei Verbrau-
chervertrdgen im Sinne des § 310 Abs. 3
BGB gilt, die eine entgeltliche Leistung des
Unternehmers zum Gegenstand haben,
fur die Anwendbarkeit der §§ 312 b, 312 g
BGB in der ab dem 13.06.2014 geltenden
Fassung nicht genlgt, dass der Biirge sein
Leistungsversprechen in der dem Gegner
erkennbaren Erwartung abgibt, ihm selbst
oder einem bestimmten Dritten werde dar-
aus irgendein Vorteil erwachsen. Denn in
einem solchen Fall erbringe der Unterneh-
mer gerade nicht gegen ein vereinbartes
Entgelt des Verbrauchers die charakteris-
tische Leistung im Sinne von § 312 Abs. 1
BGB (so Rn. 16 in diesem Sinne auch Holl-
dampf, in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb,
Handbuch des Kapitalanlagerechts 5. Auf-
lage 2020, § 4 Rn. 13).

In diesem Zusammenhang fihrt der Bun-
desgerichtshof weiter aus, dass auch die
grundsatzliche Anwendbarkeit der §§ 312 ff.
BGB auf Vertrdge Uber Finanzdienstleistun-
gen nicht zu einem Widerrufsrecht des Biir-
gen fiuhrt. Denn Birgschaften oder sons-
tige Kreditsicherheiten von Verbrauchern
seien von dem in § 312 Abs. 5 Satz 1 BGB
legal definierten Begriff der Finanzdienst-
leistungen nicht erfasst (Rn. 18; so auch
Kropf, WM 2015, 1699, 1604).

Sodann fiihrt der Bundesgerichtshof aus,
dass das Widerrufsrecht nach §§ 355, 312b
Abs. 1, 312 g Abs. 1 BGB nicht entgegen
dem eindeutigen Wortlaut aus Schutzzwe-
ckerwdgungen im Wege einer Analogie auf
auBerhalb von Geschéftsraumen gestellte
Verbraucherbiirgschaften ausgeweitet wer-
den kann. Hierfir fehle es namlich an einer
planwidrigen Unvollstandigkeit der gesetz-
lichen Regelung (Rn. 19). Dies deshalb, weil
der Gesetzgeber mit der Neuregelung der
§§ 312 ff. BGB ausschlieBlich Verbraucher-
vertrage erfassen wollte, die als Austausch-
vertrag mit einer Gegenleistung des Ver-
brauchers ausgestaltet sind (Rn. 20). Dem-
gegeniiber sollten Vertrdge, in denen der
Verbraucher die fiir den Vertragstypus cha-
rakteristische Leistung schuldet, von §§ 312 ff.

BGB ebenso wenig erfasst werden wie unent-
geltliche Verbrauchervertrage (Rn. 21 ff.).

Hiervon ausgehend halt der Bundesge-
richtshof ferner fest, dass die 8§ 312 Abs. 1,
312 b Abs. 1,312 g Abs. 1 BGB auch nicht
im Wege einer richtlinienkonformen Aus-
legung oder Rechtsfortbildung auf Biirg-
schaftsvertrage erstreckt werden kdnnen
(Rn. 26). Gegenteiliges lasse sich auch nicht
aus Art. 3 Abs. 1 RL 2011/83/EU folgern.
Zwar sei zutreffend, dass die in Art. 3 Abs. 1
Abs. 2 aufgenommene Umschreibung ,jeg-
liche Vertrage, die zwischen einem Unter-
nehmen und einem Verbraucher geschlos-
sen werden”, entsprechend & 310 Abs. 3
BGB zundchst alle Vertrage zwischen
einem Unternehmen und einem Verbrau-
cher ohne Riicksicht auf den Vertragsge-
genstand erfasse. Allerdings werde hier-
bei Ubersehen, dass die Richtlinie fir diese
Vertrdge nach Art. 3 Abs. 1 nur unter den
Bedingungen und in dem Umfang gelte,
wie sie in den Bestimmungen der Richtlinie
festgelegt sind. Insofern konne Art. 3 Abs. 1
RL nur fir die Vertragsarten gelten, fiir wel-
che die Richtlinie auch Regelungen enthélt.
Fir einseitige Verbraucher verpflichtende
Vertrage enthalte die Richtlinie jedoch nach
wie vor kein Widerrufsrecht. Solche Vertrage

PRAXISTIPP

Mit seiner vorstehenden Entscheidung hat der Bundesgerichtshof die bisher hoch
umstrittene Frage geklart, ob Birgschaften als Verbrauchervertrage im Sinne von
§312 Abs. 1BGBnach §312 g Abs. 1 BGB beiau3erhalb von Geschaftsraumen geschlosse-
nen Vertragen (§ 312 b BGB) und bei Fernabsatzvertragen (§ 312 c BGB) widerrufen wer-
den kdnnen, in dem Sinne beantwortet, dass dies jedenfalls fiir solche Biirgschaften nicht
mehr moglich ist, die von der ab dem 13.06.2014 geltenden Neufassung des § 312 Abs. 1
BGB erfasst werden. Denn diese Norm setzt zwingend voraus, dass der Unternehmer
gegen ein vereinbartes Entgelt des Verbrauchers die vertragscharakteristische Leistung
erbringt, was bei der Biirgschaft ganz offenkundig nicht der Fall sei.
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wirden dem Anwendungsbereich der Richtli-
nie gerade nicht unterfallen, da sie keine Leis-
tung des Unternehmers zum Vertragsgegen-
stand hétten (so Rn. 28; in diesem Sinne auch
Rimpker/Rising, WuB 2020, 432, 434).

AbschlieBend stellt der Bundesgerichts-
hof klar, dass fir eine Anrufung des Euro-
paischen Gerichtshofs nach Art. 267 AEUV
kein Anlass besteht. Dies deshalb, weil die
Frage, ob die Richtlinie entsprechend § 312
Abs. 1 BGB voraussetzt, dass der Unterneh-
mer gegen ein vereinbartes Entgelt des
Verbrauchers die vertragscharakteristische
Leistung erbringt, angesichts des Wortlauts,
der Regelungssystematik und des Rege-
lungszwecks der Richtlinie ohne Weiteres
zu beantworten sei, so dass fiir Zweifel kein
Raum verbleibe (Rn. 30 f. ,acte clair”).

M Bankrecht

Das vergessene Sparbuch

BUCHTIPP

Infos unter www.FCH-Gruppe.de

¢ Nobbe (Hrsg.): Kommentar zum Kreditrecht 3. Aufl. 2018.

SEMINARTIPPS

Infos unter www.FCH-Gruppe.de

« Kreditsicherheiten Kompakt: Sach- und Personalsicherheiten, 08.06.2021, Wiirzburg.
e 21.FCH-Bankrechts-Tage, 11.-12.10.2021, Frankfurt/M.
o Kreditsicherheiten-Tagung, 23.-24.11.2021, K&In.

Urteil des AG Frankfurt v. 23.12.2019, 29 C 4021/19 (46).

Max Kirschhofer,

Rechtsanwalt,
Thiimmel, Schiitze & Partner

Sie geraten heute buchstablich in Verges-
senheit: Sparbuicher aus Papier. Viele von
lhnen werden sich noch daran erinnern,
dass Sie in lhrer Kindheit von Eltern oder
GroBeltern ein Sparbuch geschenkt beka-
men. Vielleicht denken Sie gerade in dieser
Sekunde daran, ob nicht irgendwo auf dem
Dachboden ein langst vergessenes Spar-
buch zu finden ist — bei den heute niedri-
gen Zinsen kann das durchaus interessant
sein. So — oder dhnlich - passiert es jeden-
falls immer wieder. Der Kunde bzw. Besit-
zer eines Sparbuchs erscheint dann in der
ndchstgelegenen Filiale und begehrt die
Auszahlung des (vermeintlichen) Gutha-
bens. Wird das gesamte Guthaben aus-
gezahlt oder - wie im Fall des AG Frank-
furt — von einem Sparbuch auf ein ande-

res Sparbuch umgebucht, sollte eigentlich
die Auszahlung/Umbuchung im Sparbuch
vermerkt und selbiges eingezogen oder in
der Regel durch ,Lochen” entwertet wer-
den. Aus Griinden, die im Nachhinein nicht
nachvollzogen werden kénnen, wurde die-
ses Procedere indessen nicht in allen Fallen
eingehalten. Der Kunde bzw. Besitzer des
Sparbuchs (die Kinder/Erben) des eigentli-
chen Kunden stehen dann - nachdem das
Sparbuch ein ,zweites Mal” gefunden wur-
de — abermals in der Filiale und begehren
die Auszahlung des erhofften Spargutha-
bens, lange nachdem die gesetzlichen Auf-
bewahrungsfristen abgelaufen sind.

In dem Fall, der dem Urteil des AG Frankfurt
vom 23.12.2020 zugrunde lag, stand fol-
gendes unstreitig fest: Das streitbefangene
Sparbuch war gelocht. Die Klagerin, welche
bereits tiber ein weiteres Sparbuch verflig-
te, hatte im November 2002 unter Einzah-
lung eines Betrages von € 750,00 hierauf
das zweite streitgegenstandliche Sparbuch

erdffnet. Im Dezember 2008 erschien die
Klagerin in der Filiale der Beklagten und
lieB sich auf dem nicht streitgegenstandli-
chen frilheren Sparbuch einen Betrag i. H. v.
€ 775,32 als ,Gutschrift” eintragen. Im Jahr
2019, also Uber zehn Jahre spater, erschien
die Klagerin erneut bei der Beklagten und
wollte sich das auf dem streitgegenstandli-
chen, jedoch gelochten Sparbuch liegende
Guthaben in Hohe von € 750,00 zzgl. Zinsen
auszahlen lassen. Da die zehnjahrige Auf-
bewahrungsfrist fiir verschiedene, die Aus-
zahlung belegende Unterlagen abgelaufen
war, konnte die Bank anhand von Belegen

SEMINARTIPP

o Aktuelle Praxisprobleme in Konto-
fuhrung & Zahlungsverkehr
04.11.2021, Zoom.

Infos unter www.FCH-Gruppe.de
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die Auszahlung nicht mehr darlegen und
es kam zum streitigen Verfahren. In solchen
oder ahnlich gelagerten Fallen muss die
Bank dann anhand anderer und sich von
Fall zu Fall unterscheidender Umstande
darlegen und beweisen, dass das vormals
auf einem Sparbuch verbuchte Guthaben
ausbezahlt wurde.

Im vorliegenden Fall gelang dies zunachst
dadurch, dass die Bank substantiiert darle-
gen konnte, dass sich der auf das ,zweite”
Sparbuch gebuchte Betrag i. H. v. € 775,32
aus dem urspriinglichen Einzahlungsbetrag
und den addierten Zinsbetragen zusam-
mensetzte. Denn in einer solchen Situati-
on spreche bereits der Beweis des ersten
Anscheins fiir eine Ubertragung des voll-
standigen Sparguthabens von dem streit-
gegenstandlichen auf das ,zweite” Spar-
buch. Insbesondere fiir den Umstand, dass
die unstreitig vorgenommene Buchung als
»Gutschrift” festgehalten und nicht anders
bezeichnet wurde, spreche bei lebensna-
her Sachverhaltsauslegung fiir den Vortrag
der Beklagten, dass das Guthaben lediglich
von einem Sparbuch auf ein anderes umge-
bucht wurde. Auch der Umstand, dass das
streitgegenstandliche Sparbuch unstrei-
tig gelocht wurde, stelle nach Ansicht des
Amtsgerichts Frankfurt ein gegen die Kla-

Individuell, fachbezogen und
mit einem klaren Fokus auf lhre

Leistungen und Zielgruppen
innerhalb der
Finanzinstitute.

www.fch-gruppe.de/mediadaten

gerin sprechendes Indiz dar. Die streiti-
ge Behauptung der Klagerin, diese habe
das Sparbuch selbst gelocht, um das Spar-
buch besser aufbewahren zu kénnen, hielt
das Amtsgericht fir fernliegend. In die-
sem Zusammenhang fiihrte das Amtsge-
richt aus, dass allgemein bekannt sei, dass
ein gelochtes Sparbuch keine Giiltigkeit im
Rechtsverkehr mehr habe, weswegen man
stunlichst Abstand von jedweder Bescha-
digung eines Sparbuchs zu nehmen” und
insbesondere ein Sparbuch nicht zu lochen
habe. Selbst wenn dies der Klagerin nicht
bekannt gewesen sein sollte, so das Amts-

FCH

gericht weiter, hatte diese durch eine einfa-
che Internetabfrage herausfinden konnen,
dass ein Sparbuch durch dessen Lochung
entwertet wird.

BUCHTIPP

o Kontoftlihrung & Zahlungsverkehr
5. Aufl. 2017.

Infos unter www.FCH-Gruppe.de

PRAXISTIPP

Die aus dem Dezember 2019 stammende Entscheidung des Amtsgerichts Frankfurt wur-
de von der hessischen Justiz zu Recht als ,Entscheidung des Monats” (des Monats Sep-
tember 2020) gekiirt. Das Amtsgericht wiirdigt sehr schon den Parteivortrag und kommt
zu dem Ergebnis, dass am Ende des Tages der Klage nicht stattzugeben war, was das
Amtsgericht noch mit dem Hinweis versehen hat, dass fiir die richterliche Uberzeugung
keine letzte Gewissheit erforderlich ist, sondern eine Giberwiegende Wahrscheinlichkeit,
die vernlinftigen Zweifel schweigen gebietet, vollig ausreicht, um eine Entscheidung zu
treffen. In vergleichbaren ,Sparbuch-Fallen” ist daher im Falle eines Rechtsstreits anzu-
raten, jegliche Indizien, die fiir eine Auszahlung sprechen, dem Gericht ausftihrlich dar-
zulegen. Aber auch im Vorfeld eines streitigen Verfahrens bietet es sich an, dem Kunden
in einem personlichen Gesprach anhand bestehender Indizien aufzuzeigen, dass das
Sparguthaben langst ausgezahlt wurde und dies seiner Erinnerung wohl entfallen ist.

£

F=r

heidi.bois@fch-gruppe.de .

Tel. +49 6221 99 89 8-26

FCH’

D_ Homepag
¢ o

*® Seminar
_ 2222

I 2000

— g—% Content Marketing

—

e
m Zeitschriften

Newsletter
I ]
ﬁ Filme

i

D:] Blcher

e - i


https://www.fch-gruppe.de/Buch/kontofuehrung--zahlungsverkehr-5-auflage
https://www.fch-gruppe.de/Buch/kontofuehrung--zahlungsverkehr-5-auflage
https://www.FCH-Gruppe.de

l Banken-Times SPEZIAL Bankrecht 2020, S. 146

M Bankrecht

RegE-StaRUG

Regierungsentwurf eines Gesetzes liber den Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmen fiir Unter-
nehmen (Unternehmensstabilisierungs- und -restrukturierungsgesetz — StaRUG).

Andrea Neuhof,
Rechtsanwaltin und Fachanwaltin fiir

Bank- und Kapitalmarktrecht,
Thiimmel, Schiitze & Partner

Am 14.10.2020 wurde der Regierungsent-
wurf des Gesetzes zur Fortentwicklung des
Sanierungs- und Insolvenzrechts (Sanie-
rungsfortentwicklungsgesetz — SaninsFoG)
vorgelegt. Dessen Art. 1 beinhaltet das Gesetz
Uber den Stabilisierungs- und Restrukturie-
rungsrahmen fiir Unternehmen (Unterneh-
mensstabilisierungs- und -restrukturierungs-
gesetz - RegE-StaRUG). Hierdurch soll u. a. die
Restrukturierungsrichtlinie (EU) 2019/1023
des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 20.06.2019 umgesetzt werden.

Ziel des StaRUG ist die Schaffung eines vor-
insolvenzlichen Restrukturierungsrahmens
zur Ermoglichung insolvenzabwendender
Sanierungen mit der Moglichkeit fiir Unter-
nehmen, sich auf der Grundlage eines von
den Glaubigern mehrheitlich angenomme-
nen Restrukturierungsplans zu sanieren.
ErklartermalBen soll hierbei eben jene Liicke
geschlossen werden, die das geltende Sanie-
rungsrecht zwischen dem Bereich der freien,
dafiir aber auf den Konsens aller Beteiligten
angewiesenen Sanierung einerseits und der
insolvenzverfahrensférmigen Sanierung mit
ihren Kosten und Nachteilen gegeniiber der
freien Sanierung gelassen hat (vgl. Regie-
rungsentwurf S. 1 lit. B Abs. 1).

Zugangsvoraussetzung soll eine drohende
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners sein,
wobei weder eine tatsdchliche Zahlungs-
unfihigkeit bestehen noch eine Uberschul-
dung bereits eingetreten sein darf. Antrags-
berechtigt ist nur der Schuldner. Kernstiick
der Restrukturierung ist ein Restrukturie-
rungsplan, der mit einer Mehrheit von min-
destens 75 % jeweils innerhalb aller betei-
ligten Glaubigergruppen auch gegen den
Willen nicht zustimmender Glaubigermin-
derheiten gerichtlich beschlossen werden
kann. Voraussetzung firr die Bindung der
Uberstimmten Glaubigerminderheit ist,
dass diese durch den Plan nicht schlechter
gestellt wird als sie ohne Plan stiinde. Das
Bundesministerium der Justiz und fir Ver-
braucherschutz (BMJV) plant die - bislang
noch ausstehende - Veroffentlichung einer
insbesondere an die Bedirfnisse kleiner
und mittlerer Unternehmen angepassten
Checkliste fiir den Restrukturierungsplan
auf der Website www.bmjv.bund.de.

Als flankierende MaBnahmen kommt unter
anderem ein Moratorium - die sog. Stabili-
sierungsanordnung nach § 56 RegE-StaRUG
- in Betracht. Es beinhaltet eine Vollstre-
ckungs- undVerwertungssperre gegeniiber
einzelnen, mehreren oder allen Glaubigern,
soweit dies zur Wahrung der Aussichten
auf die Verwirklichung des Restrukturie-
rungsziels erforderlich ist. Bestimmte For-
derungen - etwa von Arbeitnehmern im
Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis,

Forderungen aus vorsatzlich begangenen
unerlaubten Handlungen sowie Forderun-
gen nach § 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO - sind hier-
von gemall § 6 RegE-StaRUG ausgenom-
men. Geplant ist zudem eine Befristung auf
bis zu drei Monate, die auf maximal acht
Monate verlangert werden kann.

Uberdies sieht § 97 Abs. 1 RegE-StaRUG
eine Privilegierung von Sanierungsfinanzie-
rungen mit Ausnahme von Gesellschafter-
darlehen vor. Die Regelungen eines rechts-
kraftig bestatigten Restrukturierungsplans
und Rechtshandlungen, die im Vollzug
eines solchen Plans erfolgen, sind dem-
nach bis zur nachhaltigen Restrukturierung
einer Anfechtung nur zuganglich, wenn die
Bestdtigung auf der Grundlage unrichtiger
oder unvollstandiger Angaben des Schuld-
ners erfolgte und dem anderen Teil dies
bekannt war.

Wenngleich wahrend der Rechtshangigkeit
der Restrukturierungssache die Insolven-
zantragspflichten gemal § 44 Abs. 1 S. 1
RegE-StaRUG ruhen, ist der Eintritt sowohl
von Zahlungsunfahigkeit als auch von
Uberschuldung dem Gericht ohne schuld-
haftes Z6gern anzuzeigen (§ 44 Abs. 1 S. 1
RegE-StsRUG), wobei ein Unterlassen die-
ser Anzeige gemall § 44 Abs. 3 StaRUG
strafbewehrt ist. Das Gericht wird hierauf
grundsatzlich die Aufhebung des Restruk-
turierungsverfahrens anordnen. Ausnah-
men gelten, soweit die Umsetzung des

SEMINARTIPPS

Frankfurt/M.

Infos unter www.FCH-Gruppe.de

e PraxisDigital: NEUES vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren, 01.02.2021, Zoom.

» Neue aufsichtsrechtliche Vorgaben fiir die Sanierungsbearbeitung, 19.04.2021,

BUCHTIPP

o Cranshaw/Paulus/Michel (Hrsg.):
Bankenkommentar zum Insolvenz-
recht, 3. Aufl. 2016.

Infos unter www.FCH-Gruppe.de
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Restrukturierungsplans bereits so weit vor-
angeschritten sein sollte, dass die Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens offensicht-
lich nicht im Interesse der Glaubiger ware

- was bei Eintritt eines Insolvenzgrundes
prima facie schwer vorstellbar erscheint -
oder aber die Insolvenzreife aus der Kin-
digung oder Falligstellung einer Forderung

FCH

nach Anzeige der Restrukturierungssache
beim Gericht resultiert und der Erfolg des
Restrukturierungsplans tiberwiegend wahr-
scheinlich ist.

PRAXISTIPP

Wenn man die Pressemitteilungen zu den
Entwirfen des StaRUG verfolgt, konnte
man zuweilen meinen, eine vorinsolvenzli-
che Unternehmenssanierung habe es in der
Vergangenheit in Deutschland Uiberhaupt
noch nicht gegeben und eine solche wer-
de nunmehr erstmals durch das angestreb-
te StaRUG ermdglicht. Das Gegenteil ist
jedoch der Fall. Insbesondere die auBerge-
richtliche Unternehmenssanierung durch
Banken ist bereits seit Jahrzehnten gangi-
ge wie durchaus auch erfolgreiche Praxis.
Allerdings basiert sie auf dem gegenseiti-
gen Vertrauen und Konsens der Beteilig-
ten sowohl auf Unternehmens- als auch auf
Glaubigerseite. Soweit ein derartiger Kon-
sens an der (unbegriindeten) Sanierungs-
unwilligkeit einzelner Beteiligten scheitert,
mag das StaRUG im Einzelfall durchaus eine
sinnvolle Alternative zur aktuellen Sanie-
rungspraxis darstellen. Inwieweit es sich all-
gemein durchsetzen kann, bleibt allerdings
nach derzeitigem Sachstand fraglich.

So lassen die Zugangsvoraussetzungen
zum Restrukturierungsverfahren durchaus

gewisse Zweifel daran aufkommen, inwie-
weit das StaRUG in der Praxis Uiberhaupt
zum Zuge kommen wird. Dies giltinsbeson-
dere fiir das Erfordernis der bereits drohen-
den Zahlungsunfahigkeit bei noch nicht
eingetretener Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung. Denn soweit innerhalb
des neuen Priifungshorizonts fiir die Uber-
schuldungsprifung von zwolf Monaten
(vgl. Art. 5 Nr. 11 SanInsFoG zur Ergdnzung
von § 19 Abs. 2 InsO) drohende Zahlungs-
unfahigkeit eintritt, wird man regelmalig
nicht von einer positiven Fortfiihrungs-
prognose ausgehen kénnen, was dann in
der Praxis aufgrund des hierauf erforderli-
chen Ansatzes von Zerschlagungswerten
in der Uberschuldungsbilanz in aller Regel
zur Annahme von Uberschuldung fiihren
wird. Das Restrukturierungsverfahren ware
demgemaR lediglich in einem vergleichs-
weise frilhen Krisenstadium eine Option,
namlich wenn der prognostizierte Eintritt
der Zahlungsunfahigkeit noch mehr als ein
Jahr entfernt liegt. Ansonsten schlieBen
sich die positive Zugangsvoraussetzung
der drohenden Zahlungsunfahigkeit und

die negative Zugangsvoraussetzung der
noch nicht eingetretenen Uberschuldung
gegenseitig aus.

Wenn man sich zudem vergegenwartigt,
in welchem Stadium Unternehmenskrisen
aktuell regelmagig als solche erkannt wer-
den - ndmlich allzu haufig leider erst, wenn
eine mogliche Insolvenz bereits in greifba-
re Nahe geriickt ist — dann ldsst dies kaum
Hoffnung zu, dass das Restrukturierungs-
verfahren in der breiten Masse der Falle
Uberhaupt eine realistische Option darstel-
len wird. Krisen entwickeln sich haufig erst
schleichend tiber ldngere Zeitrdume. Der
bekannt gewordene Kriseneintritt und die
vermeintlich erst drohende Zahlungsunfa-
higkeit entpuppen sich dann bei naherem
Hinsehen oftmals als bereits seit langem
bestehende Krise samt eingetretener Zah-
lungsunfahigkeit, die als solche von den
Beteiligten noch nicht bemerkt worden war.

Nach alledem bleiben die weitere Entwick-
lung sowie die tatsdchliche Endfassung
des StaRUG mit Spannung abzuwarten.

M Bankrecht

Ist Einwilligung nicht gleich

Max Kirschhofer,

Rechtsanwalt,
Thiimmel, Schutze & Partner

Im Jahr 2018 markierten zwei Daten jeweils
einen flr das Zahlungsverkehrsrecht rele-
vanten Zeitpunkt. Zum 13.01.2018 lief die

Einwilligung?

Umsetzungsfrist fur die am 12.01.2016 in
Kraft getretene Richtlinie (EU) 201572366
(PSD 1) ab. Seit dem 25.05.2018 ist die Ver-
ordnung (EU) 2016/679 (DS-GVO) vom
27.04.2016 in allen EU-Mitgliedstaaten
unmittelbar anzuwenden.

Relevant sind die beiden Daten aus Sicht
des Zahlungsverkehrsrechts aus folgendem

Grund: Der regulierte Zahlungsverkehr ist
derzeit ohne die Verarbeitung personen-
bezogener Daten nicht denkbar. Denkbar
ist ein Zahlungsverkehr ohne Bezug zu
personenbezogenen Daten allenfalls im
Bereich der Distributed Ledger Technolo-
gy. Zur Ausfihrung eines Zahlungsauftra-
ges muss im innereuropaischen Zahlungs-
verkehr namlich regelméfig die IBAN des
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Zahlers sowie die IBAN des Zahlungsemp-
fangers verarbeitet werden. Handelt es sich
beim Zahler bzw. beim Zahlungsempfanger
um natdrliche Personen, liegt eine Daten-
verarbeitung i. S. d. DS-GVO vor und deren
Anwendungsbereich ist eréffnet.

DieVerarbeitungpersonenbezogenerDaten
ist unter der DS-GVO allerdings nur zulas-
sig, wenn hierfir ein sich aus der DS-GVO
ergebender Rechtfertigungsgrund vorliegt
(Art. 5 Abs. 1 lit. a, Art. 6 Abs. 1 DS-GVO,
sog. Verbot mit Erlaubnisvorbehalt). Prak-
tikable Rechtfertigungsgriinde im nicht-
offentlichen Be-reich fiir die Verarbeitung
personenbezogener Daten sind insbeson-
dere die datenschutzrechtliche Einwilli-
gung (Art. 6 Abs. 1 lit. a DS-GVO), die Erfiil-
lung einer vertraglichen Verpflichtung
(Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO) oder die auf
einem berechtigten Interesse des Verpflich-
teten oder eines Dritten basierende Daten-
verarbeitung (Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO).
Im Zusammenhang mit der Erbringung
einer Zahlungsverkehrsdienstleistung liegt
es somit nahe, die im Zusammenhang mit
dem Zahlungsvorgang stehende Daten-
verarbeitung im Verhaltnis zwischen Bank
und eigenem Kunden mittels der Erfiillung
einer vertraglichen Verpflichtung zu recht-
fertigen (Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO).

Dem scheint bzw. schien indessen bis-
lang Art. 94 Abs. 2 PSD Il bzw. § 59 ZAG
entgegenzustehen. In jedem Falle aber
sorgte der Wortlaut der beiden Vorschrif-
ten fiir eine gewisse Rechtsunklarheit im
Zusammenhang mit der Erbringung von
Zahlungsdienstleistungen.  Zurickzufiih-
ren ist dies darauf, dass es in Art. 94 Abs. 2
PSD Il deutsche Fassung heif3t, ein Zah-
lungsdienstleister diirfe die fiir das Erbrin-
gen seines Zahlungsdienstes erforderliche

SEMINARTIPP

o Aktuelle Praxisprobleme in Kon-
tofiihrung & Zahlungsverkehr,
04.11.2021, Zoom.

Infos unter www.FCH-Gruppe.de

Datenverarbeitung ,nur mit der ausdriickli-
chen Zustimmung des Zahlungsdienstnut-
zers” vornehmen. Die englische Fassung
hingegen spricht von ,explicit consent.”
In redaktioneller Hinsicht ist dies proble-
matisch, da jedenfalls nach deutschem
Rechtsverstandnis die Einwilligung als vor-
herige Zustimmung zu verstehen ist (§ 183
BGB), wahrend eine Zustimmung in Form
der Genehmigung grds. auch nachtrdaglich
erfolgen kann. In § 59 Abs. 2 ZAG heil3t es
hingegen wieder (zutreffend), die Daten-
verarbeitung im Zusammenhang mit der
Erbringung eines Zahlungsdienstes durfe
nur mit der ,ausdriicklichen Einwilligung”
des Kunden erfolgen.

Aus Sicht des Datenschutzrechts ist dies pro-
blematisch, da eine Einwilligung (nach dem
englischen Wortlaut der DS-GVO ,consent”)
nach Art. 7 DS-GVO freiwillig erteilt werden
muss, was nur dann der Fall ist, wenn der
Kunde ein echtes Wahlrecht zwischen Ertei-
lung der Einwilligung und deren Versagung
hat (take it or leave it). Ein solches Wahlrecht
des Kunden lage aber im Zusammenhang
mit der Erbringung eines Zahlungsdienstes
gerade nicht vor. Denn versagt der Kunde -
dem Wortlaut der PSD Il und des ZAG nach
—die Einwilligung, ist die Bank an der Erbrin-
gung des Zahlungsdienstes gehindert und

FCH

kann diesen somit auch nicht erbringen.
Denn PSD Il und ZAG geben ja vor, dass
die durch den Zahlungsverkehr bedingte
Datenverarbeitung nur bei Vorliegen einer
+Einwilligung” erfolgen darf. Dem Wortlaut
der beiden Rechtsakte nach kdmen somit
die weiteren datenschutzrechtlichen Recht-
fertigungsgriinde nicht als Rechtsgrundla-
ge fiir eine Datenverarbeitung in Betracht.
Um diesen Konflikt zu 16sen, wurde zum Teil
vorgeschlagen, Art. 94 Abs. 2 PSD Il sowie
§ 59 Abs. 2 ZAG ,einschrankend” auszu-
legen. Mit Blick darauf, dass der Wortlaut
einer Norm grundsatzlich die Grenze der
Auslegung bildet, ist eine solche ,einschran-
kende” Auslegung nicht unbedenklich.

Der Europdische Datenschutzausschuss
(European Data Protection Board = EDPB)
hat sich in der (Konsultationsfassung) sei-
ner ,Guidelines 06/2020 on the interplay of
the PSD Il and the GDPR" vom 17.07.2020
zu dieser Frage nunmehr umfassend posi-
tioniert und stellt klar, dass er den Begriff
der Einwilligung (,explicit consent”) unter
der PSD Il anders auslegt, als den Begriff der
Einwilligung (,consent”) nach der DS-GVO,
wobei der EDPB nicht zwischen explicit con-
sent und consent unterscheidet. Konkret
geht der EDPB davon aus, dass die Einwil-
ligung nach Art. 94 Abs. 2 PSD Il in einem

PRAXISTIPP

gen Vertragsklauseln sichergestellt ist.

Nach Veroffentlichung der finalen Fassung der Guidelines sollte zunachst gepruft wer-
den, ob der EDPB an seiner Rechtsauffassung festhalt bzw. diese in die eine oder andere
Richtung prazisiert. Im Anschluss daran sollte gepriift werden, ob die verwendeten AGB,
Sonderbedingungen und Datenschutzhinweise die von Seiten der (Datenschutz-)Auf-
sicht geforderten Informationen enthalten und die gebotene ,Trennung” zu den (bri-

BUCHTIPPS

Datenschutzrecht, 2019.

Infos unter www.FCH-Gruppe.de

o Duncker/Hallermann/Maull (Hrsg.): Bearbeitungs- und Priifungsleitfaden: Neues

e GoOhrig/Maull/Petersen (Hrsg.): Managementleitfaden Datenschutz, 2019.



https://www.fch-gruppe.de/Buch/bearbeitungs-und-pruefungsleitfaden-neues-datenschutzrecht
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vertraglichen Kontext gesehen werden
musse. Die bedeute, dass Art. 94 Abs. 2
PSD Il dahingehend auszulegen ist, dass
den Betroffenen bei Vertragsabschluss
vor Augen gefiihrt werden miusse, wel-
che Kategorien personenbezogener
Daten verarbeitet werden sollen und sie
dem ausdriicklich zustimmen mussen,

wobei die entsprechenden Hinweise klar
von weiteren Vertragsklauseln getrennt
werden sollen.

Ob sich der EuGH einer solchen gespal-
tenen Auslegung des Begriffs der Einwil-
ligung anschlieBen wird, bleibt abzuwar-
ten. Darauf hinzuweisen ist allerdings,

FCH

dass der EuGH im Zusammenhang mit
der ePrivacy-RL entschieden hat, dass im
Sinne eines unionsweit mafBgeblichen
Auslegungsergebnisses der Begriff der
+Einwilligung” einheitlich im Sinne des
Einwilligungsbegriffes der DS-GVO aus-
zulegen ist (vgl. EuGH, Urt. v. 01.10.2019,
Az. C-673/17).
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