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VORWORT

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

gestutzt von einer unerwartet starken Binnennachfrage,
scheint sich die deutsche Wirtschaft augenblicklich auf
einem ungebremsten Wachstumskurs zu befinden. Die
Bundesrepublik Deutschland ist die Konjunkturlokomotive
der Euro-Zone. Vergessen scheinen die Tage, an denen von
,Credit Crunch” und anderen angelsachsischen Unworten
die Rede und der Blick in die Zukunft bei manchem Unter-
nehmen ungewiss war.

Vor diesem Hintergrund verspulren wir in unserer Beratungs-
praxis fur Banken und Sparkassen zwar den Trend weg von
Krisenszenarien hin zur Gestaltung bankrechtlicher Themen,
die nicht in direktem Zusammenhang mit der scheinbar
hinter uns liegenden Krise stehen. Auf Grund unserer lang-
jahrigen Erfahrung im Bereich der Haftung von Leitungs-
organen wissen wir aber, wie wichtig es ist, die sorgfaltige
Abschirmung von Haftungsrisiken als krisenunabhangiges
Thema zu begreifen: Betroffene Entscheidungstrager werden
unter Umstanden erst Jahre spéater von einer im guten Glau-
ben getroffen Kreditentscheidung eingeholt und mussen sich
dann gegen den Vorwurf einer Uberschreitung ihres unter-
nehmerischen Ermessensspielraum verteidigen. Wohl dem,
der sich solcher Angriffe durch Vorlage einer lickenlosen
Entscheidungsdokumentation erwehren kann

Wenn man der anhaltenden wissenschaftlichen Kritik am
Rettungsschirm fir den Euro-Raum und der immer wieder
kolportierten Gefahr einer Hyperinflation Glauben schenken
will, ist nach der (Finanz-)Krise vor der (Wahrungs-)Krise. Wir
haben uns daher in der aktuellen Ausgabe unseres Kanzlei-
magazins standpunkt — sozusagen prophylaktisch — auf
haftungsrechtliche Themenstellungen fokussiert, wollen
Ihnen aber zugleich L&sungsansatze flr problembehaftete
Kreditengagements présentieren, die unserer taglichen
Beratungspraxis entstammen.

Eine anregende Lektlre winscht lhnen

(,Qhwa '.
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Wirksamkeit von Zinsanpassungsklauseln
— Bankrecht —

Inhalt der Entscheidung:

Mit Urteil vom 21. Dezember 2010 (Az.: XI ZR 52/08)
hat der Bundesgerichtshof zur Wirksamkeit von
Zinsanpassungsklauseln in  Pr&miensparvertragen
geurteilt und die Anforderungen fur die Anpassung
von Zinsregelungen préazisiert, sollten sich die Zins-
regelungen als unwirksam erweisen.

Im Streitfall waren in den Jahren 1986 bis 1989
insgesamt 24 Sparvertrdge mit einer Laufzeit von
15 Jahren und einer Kundigungsfrist von 4 Jahren
abgeschlossen worden. Die Sparvertrdge sahen
dabeilaufende, nach den Bedingungen der Beklagten
fir Sparkonten ,jeweils durch Aushang im Kassen-
raum der kontoflhrenden Stelle bekannt gegebene
Zinsen“ sowie abschlieBende Bonuszahlungen von
bis zu 15 % der Sparsumme vor. Auf der Grundlage
von durch die Deutsche Bundesbank veréffentlichten
Informationen wurden die Zinsen angepasst und zum
Ende der Vertragslaufzeit das Guthaben nebst Bonus
ausbezanhlt.

In seiner Entscheidung hat der Bundesgerichtshof
die Zinsanderungsklausel fur unvereinbar mit § 308
Ziff. 4 BGB angesehen, weil sie nicht das Mindest-
maf an Kontrollierbarkeit moglicher Zinsdnderungen
aufwies.

Zu einer Anpassung der Zinsregelung auf Grund ein-
seitigen Leistungsbestimmungsrechts war die Bank
ebenfalls nicht berechtigt. Nach den Grundsatzen
der ergénzenden Vertragsauslegung war vielmehr zu
klaren, welche Regelung die Parteien in Kenntnis der
Unwirksamkeit der Klausel nach dem Vertragszweck
und unter angemessener Abwagung der beidersei-
tigen Interessen gewahlt hatten. Dagegen bestand
kein Raum flUr ein einseitiges, geschaftspolitisches
Ermessen der betreffenden Bank. Der Referenzzins
hat sich dabei grundsétzlich an Zinsen fur vergleich-
bare langfristige Spareinlagen zu orientieren. mm

Kenntnis von Pflichtverletzung und Lektiire des
Anlageprospekts
— Kapitalmarktrecht —

Inhalt der Entscheidung:

Wahrend der Bundesgerichtshof flir Anlageberater
die tagliche Lektlre des Handelsblattes zum Pflicht-
programm erhoben hat (Az.: Il ZR 302/08), treffen
den Anleger keine korrespondierenden Pflichten zur
LektUre eines Anlageprospekts.

Mit Entscheidung vom 22.07.2010 hat der Bundes-
gerichtshof geurteilt, dass den Kapitalanleger keine
grobe Fahrlassigkeit trifft, wenn er eine erkannte
Pflichtverletzung nicht zum Anlass nimmt, den An-
lageprospekt nachtraglich durchzulesen, auch wenn
er bei der Lektlre des Prospekts Kenntnis auch der
weiteren Pflichtverletzungen erlangt hatte.

Im Streitfall hatte ein Anleger auf Grund einer Auf-
forderung zur Leistung von Nachschissen Kenntnis
davon erlangt, dass die gewéhlte Kapitalanlage nicht
sicher war und unter anderem das Risiko eines Total-
verlustes bestand.

Flr jeden einzelnen Beratungs- und Aufklarungs-
fehler sind dabei die Voraussetzungen des § 199
Abs. 1 Nr. 2 BGB getrennt zu prifen. Wird ein
Schadensersatzanspruch  auf mehrere  Fehler
gestutzt, beginnt die Verjahrung daher nicht ein-
heitlich, wenn bezuglich eines Fehlers Kenntnis oder
grob fahrlassige Unkenntnis vorliegt und dem Anleger
insoweit eine Klage zumutbar wére. Vielmehr ist jede
Pflichtverletzung verfahrensrechtlich selbstandig zu
behandeln. mm



Kiirzung von Bonuszahlungen
— Arbeitsrecht —

Inhalt der Entscheidung:
Im Zuge der Finanzmarktkrise sind auch die in den
Arbeitsvertrdgen von Bankangestellten vereinbarten
Bonuszahlungen Gegenstand gerichtlicher Ausein-
andersetzungen geworden.

In dem vom LAG Frankfurt am Main entschiedenen
Fall (Az.: 7 Sa 2082/09 - n.rkr.) war neben einem
niedrigen Bruttomonatsgehalt eine variable Ver-
gutung vereinbart.

In einem an den Arbeitnehmer gerichteten
,Bonusbrief* vom Dezember 2008 war diese variable
Vergutung ,vorlaufig® mit € 165.000,00 festgesetzt
und unter den Vorbehalt einer ,Review* gestellt
worden; das Recht zur Kirzung war — falls erforder-
lich — ausdricklich vorbehalten. Die Mitteilung der
endgultigen variablen VergUtung war flir Februar
2009 angekundigt. In dieser endgultigen Mitteilung
wurde eine um 90 % gekurzte Zahlung mitgeteilt und
anschlieBend vollzogen.

In seiner Urteilsbegrindung geht das LAG Frankfurt
davon aus, dass der Arbeitnehmer nicht von einem
eindeutigen und endgliltigen Betrag ausgehen kann,
sofern der Arbeitgeber mehrfach das Wort ,vorlaufig”
gebraucht und sich Uberdies vorbehalt, den
Betrag der variablen VergUtung erforderlichenfalls zu
kUrzen.

Bei der nach § 315 Abs. 3 S. 1 BGB gebotenen
Leistungsbestimmung muss der Arbeitgeber die
wesentlichen Umstande des Einzelfalls und der
beiderseitigen Interessen angemessen berUcksich-
tigen, u.a. die durch die Finanzmarktkrise erlittenen
Verluste. mm

Praxisrelevanz:

Die Entscheidung zeigt, dass die in den
Arbeitsvertrdgen von Kreditinstituten verein-
barten variablen VergUtungsanteile tatsachlich

variabel sind und gibt zugleich die Anforder-
ungen vor, die fUr die Durchsetzung und ggf.
Herabsetzung einer variablen Vergitung zu
erfullen sind.

Aufklarungspflichtige Riickvergiitung
— Kapitalmarktrecht —

Inhalt der Entscheidung:

Mit Urteil vom 19. November 2010 (Az.: 17 U 29/10,
Revision eingelegt, Az.: BGH Xl ZR 451/10) hat
das OLG Franfurt/Main entschieden, dass Banken
gegenlber ihren Kunden in jedem Fall eine Auf-
klarungspflicht dahingehend haben, dass ihnen im Fall
der Vermittlung eines bestimmten Anlageproduktes
eine umsatzabhangige Ruickvergltung zuflieBt.

Im Streitfall hatte sich ein Kunde auf Empfehlung
einer Bank an einem Medienfond beteiligt. Dem Anlage-
prospekt lieB sich nicht explizit entnehmen, dass und
in welcher Hohe die Bank aus den vom Kunden an
die Fonds-Gesellschaft zu leistenden Zahlungen eine
anteilige umsatzabhéngige Provision erhalten sollte.
Nachdem bereits in der ersten Instanz ein Urteil zu
Gunsten des Klagers erging, hat nun auch die Be-
rufungsinstanz gegen die Bank entschieden.

Die Auffassung der Rechtsprechung war in
diesem Kontext bislang nicht abschlieBend ge-
klart, weil der BGH im Jahre 2009 in einem obiter
dictum die Position vertreten hatte, dass nur dann eine
— auch unterhalb der fir normale Vertriebsprovisionen
(Innenprovision)  geltenden  Schwelle von  15%
— aufklarungspflichtige Rickvergltung vorliegt, wenn
Teile der — offen ausgewiesenen — Ausgabeaufschlage
und Verwaltungskosten, die der Kunde Uber die Bank
an die Fonds-Gesellschaft zahlt, hinter seinem Riicken
umsatzabhangig wieder an die Bank zurickflieBen.

Das OLG Frankfurt urteilte nun, dass eine Aufklarungs-
pflicht unabhéangig davon besteht, ob die Bank ihre
Provision aus Ausgabeaufschldgen oder Verwaltungs-
kosten erhalt. RuckverglUtungen und Innenprovisionen
sind kein aliud, vielmehr stellt eine Rickvergutung eine
besondere Form einer Innenprovision dar. Fur die Auf-
kldrungspflicht ist damit alleine entscheidend, dass der
Anlageberater in einem — durch die umsatzabhangige
Vergutung — begrindeten Interessenkonflikt stehe. mm

Praxisrelevanz:

Die Entscheidung liegt derzeit dem Bundes-
gerichtshof zur Revision vor. Bis zur abschlieen-
den Klarung des Falles empfiehlt sich weiterhin ein
offener Umgang mit dem Thema Ruckvergutung,
da andernfalls im Falle einer Aufrechterhaltung
der Entscheidung des OLG Frankfurt Schadens-
ersatzanspriiche drohen.

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER

Dr. Nils Dreier

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER
Widenmayerstr. 16 | 80538 Miinchen
dreier@hermann-jobe.com
Tel.: +49(0)89 2101991 - 0
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TITELSTORY

Das goldene Zeitalter des Kreditgeschafts -

Kreditvergabe ohne personliches Haftungsrisiko am

Beispiel von Emile Zolas Roman ,Das Geld“

Im Dezember 1852 wurde Napoleon Ill. zum Kaiser der Franzosen
proklamiert. Die Zeit des Zweiten Kaiserreichs ging einher mit der
Entwicklung Frankreichs zu einer flhrenden Industrie- und Handels-
macht des 19. Jahrhunderts. Ein griinderzeitliches Fieber erfasste die
Grande Nation. In Ermangelung bankenaufsichtsrechtlicher Schran-
ken konnten Kreditinstitute damals Projekte finanzieren, die nach
heutigem MaBstab auBert haftungstrachtig waren. Der nachfolgende
Beitrag stellt am Beispiel von Emile Zolas Roman ,Das Geld“ einen
— nicht ganz ernst gemeinten — historischen Vergleich an, der man-
chen renditeorientierten, durch KWG, MaRisk und andere Reglemen-

tarien gegeiBelten Banker ins Schwéarmen geraten lassen dirfte.

Im Jahre 1852 wurde in Paris das Bankhaus Crédit
Mobilier von den Briidern Emile und Isaac Péreire
gegrundet. Beide Bankiers reprasentierten eine
neue Generation von Bankern, die — anderes als ihre
groBen Rivalen der Familie Rothschild — nicht Uber
— nach Basel lll-MaBstédben ausreichendes — Eigen-
kapital verfliigten und somit nahezu ausschlielich mit
fremdem Geld spekulierten. Da Crédit Mobilier aus
diesem Grund von vielen vermdgenden Privatkunden
gemieden wurde, kam es 1867 zur Liquidation der
Bank, als die notwendigen Mittel fir die Gewahrung
von Anschlussfinanzierungen fir das von der Bank
finanzierte Projektgeschéaft fehlten.

eV T .C TS S VVSSIVIVESS STV TN

wSaccard ist ein mit allen
Wassern gewaschener

Finanzjongleur.

Die Geschichte des Bankhauses Crédit Mobilier
wiederholte sich wenig spéter, als der Konkurs des
1878 gegrindeten und durch péapstlichen Segen
kanonisierten Bankhauses Union générale die Pariser
Finanzwelt erschitterte. Die Vorstandsetage dieses
Bankhauses fuhlte sich der Zielsetzung verpflich-
tet, den ausschlielich katholischen Anlegern ,zur
Stérkung des Glaubens® Zinsen in fabelhafter Hohe zu
zahlen, obwohl die hierfir notwendige Rendite mit den
finanzierten Projekten nicht erzielt werden konnte.

Diese beiden Bank-Skandale bilden den geschicht-
lichen Hintergrund fir Emile Zolas im Jahre 1891
erschienenen Roman ,Das Geld“. Protagonist des
Romans ist Aristide Rougon-Saccard. Dieser hatte

Wl T od T Wl L fdd o Al Ao
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einst durch Spekulationsgeschafte nahezu sein
gesamtes Vermdgen verloren. Um es dem - ihn
wegen der erlittenen Vermodgensverluste spéttisch
verachtenden — Pariser Establishment zu beweisen,
versucht sich Saccard nach seiner Ruckkehr nach
Paris an der Griindung einer eigenen Bank.

Saccard ist ein mit allen Wassern gewaschener
Finanzjongleur. Ihm ist sehr wohl bewusst, dass hohe
Renditeerwartungen nicht allein auf Grundlage der
Arbeit rechtschaffener und sachkundiger Buchhalter
erflllt werden kdnnen, sondern fur den Erfolg eines
Investments immer auch ein hohes MaR an Fantasie
bei den Geldgebern ausschlaggebend ist. In eigener
Sache vermarktet Saccard daher die Ideen eines
— vom katholischen Glauben beseelten — Ingenieurs
namens Georges Hamelin, der sich abenteuerlichen
Projektentwicklungen im Bereich des Verkehrs- und
Transportwesens verschrieben hat, die Saccard mit
Hilfe seines neu gegrindeten Bankhauses Banque
Universelle finanzieren mochte.

Das ,todsichere” Projekt, das die Banque Universelle
finanzieren soll, ist die Eroberung Kleinasiens mit
einem Schienenstreckennetz. Saccard geht davon
aus, dass die Wirtschaft in der Region Paldstina
allein deshalb nicht im gleichen MaBe wie in der Grande
Nation vorankommen kdénne, weil man dort bei der
Beférderung von Menschen und Gitern noch immer
auf Maultiere und Kamele setze. Wirde man aber
erst Uber ein Eisenbahnnetz quer durch Kleinasien
verfliigen, kdnne man das Handelsvolumen mit den
arabischen Staaten im Nu verzehnfachen. Der Plan
geht auf: Wie erhofft, kann die Banque Universelle in
ihrer Funktion als Lead Arranger umfangreiche Anleger-
gelder einwerben und mit der exklusiven Kreditierung
des fabelhaften Infrastrukturprojekts beginnen. Der
Aktienkurs der Banque Universelle steigt innerhalb
kurzer Zeit Schwindel erregend an.

Aus der Sicht eines im taglichen Bankgeschaft
von kredit- und bankaufsichtsrechtlichen Normen
geplagten Bankers mag man sich unglaubig die Augen
reiben: Ungeachtet augenfalliger insider- und pros-
pekthaftungsrechtlicher Rechtsrisiken muss Saccards
Geschaftsgebaren doch unweigerlich zu der Frage
fihren, ob er durch die gewéahrte Finanzierung nicht
etwa sein unternehmerisches Ermessen Uberschritten
hat: Die Rechtsprechung billigt der Geschéftsleitung
eines Kreditinstituts bei Kreditgeschaften zwar grund-
satzlich einen weiten Handlungsspielraum zu. Sofern
die bankublichen Informations- und Prifungspflichten
jedoch in gravierendem MaBe verletzt werden, ist der
zuléssige Ermessensspielraum Uberschritten und es

droht eine persdnliche Inanspruchnahme der handeln-
den Personen.

Der Bundesgerichtshof geht in diesem Zusammen-
hang von dem Grundsatz aus, dass eine Kreditver-
gabe jedenfalls dann pflichtwidrig erfolgt, wenn eine
umfassende Prifung der wirtschaftlichen Verhéltnisse
des Kreditnehmers, der beabsichtigten Verwendung

wDie Banque Universelle finanziert das ,todsichere®

Projekt der Eroberung Kleinasiens mit einem

Schienenstreckennetz.

des Kredits und der Einschatzung der Risiken unter-
blieben ist. Zola schweigt sich dartber aus, ob und
inwieweit Saccard seinen Prifungspflichten als Ge-
schéftsleiter der Banque Universelle nachgekommen
ist. Angesichts der Tatsache, dass die gewahrten
Kredite aber offensichtlich die im KWG normierte
GroBkredit-Grenze Uberschritten haben, dirfte ein
verschérfter PrifungsmaBstab anzulegen sein. Es
spricht daher vieles daflir, dass Saccard — getrieben
von seinem fieberhaften Verlangen, sich gesellschaft-
lich zu rehabilitieren — die Risiken des von der Banque
Universelle unterstitzten Infrastrukturprojekts bewusst
oder zumindest grob fahrlassig falsch eingeschatzt
und damit bereits bei der Erstvergabe der Kredite
pflichtwidrig gehandelt hat.

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER
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TITELSTORY

» Das goldene Zeitalter des Kreditgeschafts -

8

Kreditvergabe ohne personliches Haftungsrisiko am

Beispiel von Emile Zolas Roman ,Das Geld“

Mangels eines bankaufsichtsrechtlichen Zeigefingers
in Gestalt einer Kontrollinstanz wie der BaFin bleibt
Saccard freilich unbehelligt. Splrbare Schwierigkei-
ten ergeben sich fur ihn erst als absehbar wird, dass
sich das Projekt nicht in dem vorgesehenen Zeit- und
Kostenrahmen umsetzen lasst. Um den Schein — und
den Kurs der Aktie der Banque Universelle — auf-
rechterhalten zu k&nnen, muss Saccard neues Geld
besorgen. Zu diesem Zweck beméchtigt er sich eines
katholischen Verlages, dessen Leser er fur sein Projekt
begeistern mochte. Die anfangliche Investment-Story

wMit dem Geld der braven Katholiken soll der
Garten Eden wiedererobert und das Heilige

Land befreit werden. “

eines technologielastigen Infrastrukturprojekts wird
jetzt um eine spirituelle Komponente erweitert: Mit
dem Geld der braven Katholiken soll der Garten Eden
wiedererobert und das Heilige Land befreit werden.
Jerusalem werde zurlickgekauft und zum neuen
Papstsitz gemacht, auf dass das Oberhaupt der
katholischen Kirche von dort aus die Welt beherrsche.

Zolas Angaben zu Saccards nerviicher Verfassung
lassen die Schlussfolgerung zu, dass die zu diesem
Zeitpunkt bei der Banque Universelle eingetretene
(Liquiditats-)Krise derart schwerwiegend war, dass sich
die neuerliche Kreditausreichung an den Grundsatzen
der Rechtsprechung zum Sanierungskredit messen
lassen muss. Nach weit verbreiteter Ansicht soll das
immer dann der Fall sein, wenn die Bank vor der
objektiv gegebenen Insolvenzreife ihres Kreditnehmers
die Augen leichtfertig verschlieBt und trotzdem einen
Kredit vergibt.

Um insoweit den Vorwurf, eine sittenwidrige Insolvenz-
verschleppung zumindest billigend in Kauf genommen
zu haben, abwenden zu koénnen, hatte Saccard
zun&chst ein externes Gutachten zu den Chancen
einer Sanierung des finanzierten Projekts vorlegen
mussen. Bei Zola findet sich freilich keinerlei Hinweis
darauf, dass Saccard ein solches Sanierungsgutachten
in Auftrag gegeben hat. Er durfte wohl vielmehr davon
ausgegangen sein, dass sich kein Gutachter finden

Dr. Cyril Rosenschon

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER lassen wird, der die Vorgaben des Bundesgerichts-
Widenmayerstr. 16 | 80538 Miinchen hofs als eingehalten sieht, wonach ein Sanierungs-
rosenschon@hermann-jobe.com versuch zumindest ein in sich schllssiges Konzept
Tel.: +49(0)89 2101991 -0 voraussetzt, das nicht offensichtlich undurchflihrbar
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ist. Aber selbst wenn sich ein — mutmaBlich katho-
lischer — Gutachter zu einem solchen Gutachten bereit
erklart hatte, wére Saccard in der Pflicht gewesen, die
Ergebnisse des Gutachtens einer Evidenzkontrolle zu
unterziehen. Das Ergebnis einer solchen Evidenzkon-
trolle hatte ihn aus objektiver Sicht sicherlich davon
abhalten mussen, das Projekt seines ,Kreuzzugs zum
Heiligen Land” mit neuem Geld zu versorgen...

So kommt es wie es kommen musste: Saccards
groBer Rivale, der Bankier Alphonse Gundermann, der
sich zu keinem Zeitpunkt an einem Cofinanzing inter-
essiert gezeigt hatte, nitzt die Schwache der Banque
Universelle kuhl kalkulierend aus, indem er seine
Millionen just zu dem Zeitpunkt auf den Bérsenmarkt
wirft, als Saccard einen letzten Rettungsversuch star-
tet. Saccard wird zwar inhaftiert, er bleibt aber letztlich
unbehelligt und verlasst Frankreich, um — ein wenig
faustisch - in Holland durch Sumpftrockenlegung
Land zu gewinnen: T&vTa Pel .... mm



MANDANTENINTERVIEW

Der Fall Merckle:
Das Restrukturierungs—Highlight 2010

Ruckblick eines Bankenvertreters:

Wolfgang Hach, Mitglied

des Vorstandes der Sparkasse Ulm, Uber den ereignisreichen

Restrukturierungsprozess des Konzerns der Ulmer Unternehmer-

familie Merckle, der im Oktober 2010 nach fast zwei Jahren liberaus

erfolgreich abgeschlossen werden konnte.

Herr Hach, wie kam es dazu, dass Ihr Haus in den
wohl gréBten Restrukturierungsfall involviert war,
den es in Deutschland in den vergangenen Jah-
ren gegeben hat?

HACH: Als regionales Institut ist die Sparkasse UIm
dem Alb-Donau-Kreis und der Stadt Ulm sehr verbun-
den. Deshalb ist es alles andere als ein Geheimnis,
dass wir seit vielen Jahren gewachsene Geschéfts-
beziehungen zu Unternehmen des Merckle-Konzerns
pflegen. Die Zusammenarbeit mit Herrn Adolf Merckle,
dessen Lebensleistung als Unternehmer gerade
fur die Region Ulm nicht hoch genug eingeschatzt
werden kann, war dabei stets von gegenseitigem
Vertrauen gepréagt.

Gab es im Nachhinein betrachtet irgendwelche
Vorboten fiir die Liquiditatsschwierigkeiten, in die
der Merckle-Konzern Ende 2008 geriet?

HACH: Nein. Die Finanzkennzahlen, die uns von
unseren Kreditnehmern vorgelegt wurden, zeigten
ausnahmslos das Bild operativ kerngesunder
Unternehmen. Ursache der Schieflage war einzig und
allein die Finanzkrise, von deren Eintritt der Merckle-
Konzern genau wie alle anderen Marktteiinehmer
Uberrascht wurde: Das rasante Absinken der Bérsen-
kurse mit Kreditmitteln erworbener Aktien brachte
die vertragliche Verpflichtung mit sich, Ausgleichs-
zahlungen in Geld zu leisten. Laut der in diesem
Zusammenhang verdffentlichten Pressemitteilungen
standen offenbar die hierfir notwendigen Mittel
zumindest nicht kurzfristig zur Verfigung, weshalb
die Banken zu einer Faélligstellung ihrer Kredite
berechtigt gewesen waren.

War es schwierig, die Banken von der Notwen-
digkeit eines Stillhaltens zu liberzeugen?

HACH: Bei vielen beteiligten Glaubigerbanken
herrschte  zundchst unglaubiges Staunen: Sie
durfen nicht vergessen, dass hier eine der erfolg-
reichsten deutschen Unternehmerdynastien betroffen
war. Die Gewahrung eines Kredits an einen solchen
Vertragspartner hat die Aura eines nahezu risikolosen
Geschafts. Dementsprechend wurde die Vertrauens-
basis durch die Bitte um ein Stillhalteabkommen
teilweise doch erheblich erschittert. Es waren
groBe Anstrengungen notwendig, um alle beteiligten
Institute von der Richtigkeit des eingeschlagenen
Wegs zu Uberzeugen.

Inwieweit unterschied sich der Restruktur-
ierungsprozess im weiteren Verlauf von dem, was
Sie als Risikovorstand der Sparkasse Ulm in der
taglichen Sanierungspraxis erleben?

HACH: Wenn man 40 nationale und internationale
Kreditinstitute unter einen Hut bekommen muss,
die teils vollig kontrére Interessen haben, weil sie in
verschiedenen Sparten des Merckle-Konzerns enga-
giert sind, stellt das eine echte Herausforderung dar.
Fur eine derartige konzernlbergreifende Restruk-
turierungssituation durfte es in Deutschland kein
Vorbild gegeben haben. FUr unser Haus kam intern
hinzu, dass wir im Rahmen eines Konsortiums als
Konsortialfuhrerin flir weitere Sparkassen fungierten.
Wir mussten also nicht nur die Entscheidungen
unseres Hauses mit dem von allen Banken gebildeten
Lenkungsausschuss abstimmen, sondern zudem im
Vorfeld mit unseren Konsortialpartnern eine gemein-
same Linie finden. Angesichts der Flut von Vertrégen
und Dokumenten, die im Rahmen des Restruk-
turierungsprozesses meist in sehr kurzen Zeitrdumen
abzuarbeiten waren, war der Fall Merckle schon in
logistischer Hinsicht eine Herausforderung, die tber
Monate hinweg in hohem MaBe Resourcen in unserem
Haus gebunden hat.

Die Restrukturierung im Fall Merckle konnte fir
alle Beteiligten auBerst erfolgreich abgeschlos-
sen werden. Haben Sie unterm Strich betrachtet
also alles richtig gemacht?

HACH: Bei einem derart komplexen Fall mit vielen
unbekannten Faktoren ist es unheimlich schwer vorher-
zusagen, welche Schritte die ,richtigen” sein werden.
Wir haben uns daher zur Bewadltigung der anstehen-
den Aufgabenstellungen frihzeitig externe juristische
Unterstitzung in unser Team geholt, so dass wir zu
jedem Zeitpunkt des Restrukturierungsprozesses
einen kompetenten Sparringspartner hatten, mit
dem wir die Vor- und Nachteile der zur Abstimmung
anstehenden MaBnahmen erdrtern konnten. Und
natUrlich hatten wir bei unseren Entscheidungen
auch eine gehorige Portion Gliick, das wir uns durch
die harte Arbeit in dem Fall Merckle sicherlich auch
verdient haben. mm

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER
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Haftung von Leitungsorganen bei Ban

Gratwanderung zwischen unternehmerischer

Entscheidung und Pflichtverletzung

Die Haftung von Bankmanagern ist seit dem Ausbruch der
Finanzmarktkrise aktueller denn je. Das Nachrichtenmagazin DER
SPIEGEL hat insoweit in der Ausgabe Nr. 5/2010 provokativ davon
gesprochen, dass es im Nachgang zur Finanzkrise zu einer ,Jagd auf
die Kapitalverbrecher® kommt. Vor diesem Hintergrund gibt dieser
Beitrag einen informativen Uberblick Uber die in Frage kommen-
den Haftungsgrundlagen und die in der Praxis von Kreditinstituten

haftungsrechtlich denkbaren Sachverhalte.

Haftungsadressaten

Wegen der vermuteten Solvenz eines Kreditinsti-
tutes werden Anspruchsteller in erster Linie versuchen,
mogliche Schadensersatzanspriiche direkt gegentber
dem Institut geltend zu machen. AnknUpfungspunkt
flr eine haftungsrechtliche Inanspruchnahme des
Kreditinstituts ist insoweit § 31 BGB. Danach haftet
das Kreditinstitut — neben dem betreffenden Leitungs-
organ — fur eine in Ausflhrung der dem Leitungsorgan
zustehenden Verrichtung begangene, zum Schadens-
ersatz verpflichtende Handlung, die einem Dritten
Schaden zugefugt hat.

Neben dem Kreditinstitut kénnen Vorstande als zur
Vertretung ihrer Organisation berufene Geschaftsleiter
in den Fokus einer zivilrechtlichen Haftung oder gar
einer strafrechtlichen Verfolgung geraten. Das Gleiche
gilt fir sonstige FUhrungskrafte.

Hinsichtlich der personlichen Haftung ist dabei
zwischen der im Innenverhéltnis gegentiber dem
Kreditinstitut bestehenden Haftung und der unmittel-
baren Haftung gegentber Dritten zu unterscheiden.
Allgemein gilt, dass sonstige FUhrungskrafte, soweit
sie nicht Leitungsorgane des Kreditinstitutes sind,
jedenfalls im Innenverhéltnis geringeren Haftungs-
risiken ausgesetzt sind. Die jeweils anwendbaren
Regelungen folgen dabei verschiedenen Konzepten
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und Grundgedanken und sind daher auch unabhangig
voneinander zu prifen. Insofern besteht auch kein
Automatismus, dass die Haftung in dem einen Verhéltnis
zugleich auch eine Haftung in dem anderen Verhéltnis
begriindet.

Kein Gleichlauf von zivil- und strafrechtlicher Haftung
Die zivil- und strafrechtlichen Haftungen bestehen
grundsétzlich unabhéngig voneinander und folgen in
ihren Voraussetzungen und Rechtsfolgen unterschied-
lichen Regeln. Auch wenn die Annahme einer straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit des Leitungsorganes
oder der sonstigen Fuhrungskraft die Erfolgsaussichten
einer  zivilrechtlichen Inanspruchnahme  durchaus
erhoht, ist ein automatischer Gleichlauf also nicht
gegeben.

Zivilrechtliche Innenhaftung

Sowohl Leitungsorgane als auch sonstige Mitarbeiter
eines Kreditinstitutes sind Adressaten einer Haftung
im Innenverhéltnis. Insoweit sind Fuhrungskréfte, die
keine geschéftsleitende Funktion austiben, haftungs-
rechtlich privilegiert. Gegentber dem Kreditinstitut
trifft diese Gruppe nur eine Haftung bei der Verletzung
arbeitsvertraglich Ubernommener Pflichten.

Demgegenuber treffen Leitungsorgane auf Grund ihrer
herausgehobenen Stellung weitergehende Pflichten
als sonstige FUhrungskréfte: Leitungsorgane haben
insoweit bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschéftsleiters anzuwenden. Dies ergibt sich fur
Kreditinstitute in der Rechtsform einer Aktiengesell-
schaft aus § 93 AktG bzw. in der Rechtsform einer
Genossenschaft aus § 34 GenG. Gleichlautende
Formulierungen finden sich auch in verschiedenen
landesrechtlichen Sparkassengesetzen (§ 10 Abs. 1
S. 2 SpKG-Niedersachsen, § 15 Abs. 1 S. 3 SpKG-
Thuringen, § 20 Abs. 3 S. 1 SpKG-Brandenburg, § 20
Abs. 3 S. 1 SpKG-Sachsen, § 20 Abs. 2 S. 1 SpKG-
Sachsen-Anhalt, § 25 Abs. 4 SpKG-Baden-Wrttem-
berg).

Neben diesem allgemeinen  Haftungsgrundtat-
bestand existieren fur Aktiengesellschaften und
Genossenschaften Sonderregelungen: Danach haften
die Vorstande von Aktiengesellschaften und Genos-



senschaften beispielsweise, sofern den Vorschriften
des jeweiligen Gesetzes zuwider Einlagen oder Ge-
schéftsguthaben ausgezahlt werden, Zinsen oder
Gewinnanteile gewahrt werden oder Gesellschafts-
/Genossenschaftsvermdgen verteilt wird (vgl. § 93
Abs. 3 AktG, § 34 Abs. 3 GenG).

Einen Sonderfall betreffen sog. unternehmerische
Entscheidungen. Hier liegt das Problem in einer
sachgerechten Abgrenzung von ,bloBen* Fehlein-
schatzungen mit negativen wirtschaftlichen Folgen
zu echten Pflichtverletzungen. Nach § 93 Abs. 1
S. 2 AKtG liegt eine Pflichtverletzung nicht vor, wenn
das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen
Entscheidung vernlnftigerweise annehmen durfte,
auf der Grundlage angemessener Informationen zum
Wohle der Gesellschaft zu handeln. Diese gesetzliche
Regelung knUpft an die bestehende Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs an, die zum Ausdruck bringt,
dass den Geschéftsleitern grundsétzlich ein weiter
unternehmerischer Ermessensspielraum (sog. ,save
harbour”) zusteht. Demzufolge flhrt nicht jeder
Schaden, der dem Kreditinstitut durch eine Hand-
lung eines Vorstandsmitglieds entsteht, zu einer
Ersatzpflicht. Der Bundesgerichtshof hat insoweit
festgestellt, dass dem Vorstand bei unternehmer-
ischen Entscheidungen ein weiter Handlungsspielraum
zur Verfigung steht, ohne den unternehmerisches
Handeln schlechterdings gar nicht vorstellbar ist. Dazu
gehdrt neben dem bewussten Eingehen geschéft-
licher Risiken auch die Gefahr von Fehlbeurteilungen
und Fehleinschatzungen, der jeder Unternehmenslei-
ter ausgesetzt ist, mag er noch so sorgféltig handeln.

Sofern allerdings bei unternehmerischen Entschei-
dungen die Vorgaben des Kreditwesengesetzes oder
die darauf beruhenden Verlautbarungen der BaFin von
den handelnden Vorstanden nicht hinreichend bertck-
sichtigt werden und damit den bankdblichen Informa-
tions- und Prufungspflichten nicht in ausreichendem
Umfang genltige getan wird, kann der bestehende Er-
messensspielraum Uberschritten sein, mit der Folge,
dass eine gravierende Pflichtverletzung des Vorstands
zu bejahen ist und eine personliche Haftung eintritt.

Hinsichtlich der Beweislast gilt Folgendes: Handelt es
sich bei dem jeweiligen Kreditinstitut um eine Aktien-
gesellschaft oder Genossenschaft, trifft die Vorstande
die Beweislast daflr, dass sie bei ihrer Téatigkeit die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schaftsleiters angewendet haben (§ 93 Abs. 2 S. 2
AktG, § 34 Abs. 2 S. 2 GenG). Eine entsprechende
Regelung findet sich nicht in allen Landesgesetzen
des Sparkassenrechts.

Eine weitere relevante Vorschrift findet sich in
§ 17 KWG. Danach haften — rechtsformunabhéngig —
die Geschéftsleiter eines Kreditinstitutes diesem als
Gesamtschuldner fir den entstandenen Schaden,
sofern den Regelungen des § 15 KWG zuwider sog.
Organkredite gewahrt werden. In diesem Fall haben
die Geschéftsleiter aller Institutsgruppen nachzu-
weisen, dass sie nicht schuldhaft gehandelt haben.
Insofern trifft sie die Beweislast.

Zivilrechtliche AuBenhaftung

Die Haftung im AuBenverhaltnis richtet sich nach den
einschlagigen Vorschriften vorrangig des Burgerlichen
Gesetzbuches und anderer Gesetze.

B Schadensersatz wegen Pflichtverletzung: Sofern
das Leitungsorgan eines Kreditinstitutes bei einem
Vertragsabschluss mit dem Kreditinstitut entweder
ein eigenes wirtschaftliches Interesse verfolgt oder
besonderes Vertrauen in seine Person in Anspruch
nimmt, um einen Vertragsschluss zu Gunsten des
Kreditinstitutes zu erreichen, kann hieraus eine Haf-
tung des Leitungsorgans wegen Pflichtverletzung
nach §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3 BGB resultieren
(sog. Eigenhaftung des Vertreters).

m Deliktsrechtliche Haftung: Voraussetzung fur eine
deliktsrechtliche Haftung von Lenkungsorganen ist
grundsétzlich, dass das Leitungsorgan fahrlassig
oder vorsatzlich ein geschitztes Rechtsgut eines
Dritten widerrechtlich verletzt und damit eine uner-
laubte Handlung begangen hat. Als Sondervorschrift
ist von Leitungsorganen von Kreditinstituten die
Kreditgefahrdung nach § 824 BGB zu ber{cksich-
tigen. Danach ist zum Schadensersatz verpflichtet,
wer der Wahrheit zuwider eine Tatsache behauptet
oder verbreitet, die geeignet ist, den Kredit eines
anderen zu geféhrden oder sonstige Nachteile fir
dessen Erwerb oder Fortkommen herbeizufiihren.

W Haftung flr Steuerschulden des Kreditnehmers:
Nach § 69 i.V.m. 35, 34 AO haften gesetzliche
Vertreter und Verflgungsberechtigte, soweit Steuer-
schuldenin Folge vorsatzlicher oder grob fahrlassiger
Pflichtverletzung nicht abgefuhrt werden. Als Ver-
flgungsberechtigter gilt dabei jeder, der rechtlich
oder wirtschaftlich Uber Mittel, die einem anderen
zuzurechnen sind, verfigen kann und als
Verfugungsberechtigter auftritt. Haftungsrechtliche
Risiken drohen hier, sofern sich die Mitarbeiter
eines Kreditinstituts wie Verfligungsberechtigte des
Schuldnerunternehmens gerieren.

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER
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» Haftung von Leitungsorganen bei Ban

Gratwanderung zwischen unternehmerischer

Entscheidung und Pflichtverletzung

W Haftung wegen Schuldnerknebelung und Insol-

venzverschleppung bei der Sanierung: Wenn
die fur ein Kreditinstitut handelnden Mitarbeiter
einen Kreditnehmer derart in seiner wirtschaftlichen
Bewegungsfreiheit beschneiden, dass dieser seine
Selbstandigkeit nahezu vdllig verliert, liegt ein
Fall einer rechtlich zu missbilligenden Schuldner-
knebelung vor, der die handelnden Mitarbeiter,
aber auch das Kreditinstitut, zum Schadensersatz
verpflichten kann. Ein solcher Fall ist vor allem dann
zu bejahen, wenn das Schuldnerunternehmen dem
Kreditinstitut umfassende Sicherheiten aus dem
eigenen Vermdgen bestellt hat, das Kreditinstitut
dem Schuldnerunternehmen dartber hinaus einen
umfangreichen Katalog zustimmungspflichtiger
Geschéfte aufzwingt, der Geschéftsgewinn des
Schuldnerunternehmens dem Kreditinstitut zuflieBt,
jedoch Verluste von diesem nicht getragen werden.
Wenn die Mitarbeiter des Kreditinstituts bei einem
kreditnehmenden Unternehmen zudem tber Gebiihr
in die Geschéaftsleitung eingreifen, treffen sie als sog.
faktische GeschéftsfUhrer dieseloen Pflichten, die
denordnungsgemanB bestellten Organendes Schuld-
nerunternehmens obliegen. So kdnnen die Instituts-
mitarbeiter etwa verpflichtet sein, rechtzeitig einen
Insolvenzantrag zu stellen, ohne dass es auf die
tats&chliche Kenntnis des Vorliegens von Insolvenz-
griinden ankommt. Handeln sie nicht in Uberein-
stimmung mit dieser Verpflichtung, kommt eine
personliche Haftung in Betracht.

Die Pflichten, die von Leitungsorganen und Mit-
arbeitern zu beachten sind (Unter welchen Vor-
aussetzungen durfen Kredite vergeben werden?
Welche Spenden sind zuldssig?), ergeben sich
dabei aus dem Kreditwesengesetz, den bankauf-
sichtsrechtlichen Vorschriften und den zu Grunde
liegenden wirtschaftsrechtlichen Bestimmungen.

Haftungsrechtliche Risiken koénnen sich vor
allem ergeben, soweit die zugrunde liegenden wirt-
schaftsrechtlichen Vorschriften keine eindeutigen
Vorgaben beinhalten, sondern dem Leitungsorgan
oder Mitarbeiter einen Entscheidungs- und Er-
messensspielraum einraumen.

Die offenkundige Weite des § 266 StGB, der alle
moglichen, durch Gesetz, Vertrag oder auch nur
faktische Treueverhéltnisse begrindeten Vermo-
gensbetreuungspflichten in seinen Anwendungs-
bereich einbezieht und deshalb das gesamte
Wirtschaftsrecht  betreffen  kann, stellt  eine
besondere Gefahr fUr Leitungsorgane und sonstige
Mitarbeiter eines Kreditinstitutes dar.

Voraussetzung fur die Annahme einer Untreue ist
aber in jedem Fall, dass die handelnden Personen
die ihnen obliegenden banktblichen Pflichten
in besonderem MaBe verletzt haben. Das kann
beispielsweise der Fall sein, wenn Kredite ohne
genaue vorherige Prifung der wirtschaftlichen
Verhdltnisse des Kreditnehmers auf bewusst
unsicherer Tatsachengrundlage vergeben werden.

Strafrechtliche Haftung B Unrichtige Darstellung (§ 400 AktG): Nach § 400 AktG

Das deutsche Strafrecht kennt nur die strafrechtliche wird — sofern nicht bestimmte Vorschriften des Han-
Haftung nattrlicher Personen. Deswegen kdénnen delsgesetzbuches greifen — derjenige mit Freiheits-
auch nur diese in den Fokus einer strafrechtlichen strafe von bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe be-
Inanspruchnahme geraten. Grundsétzlich gilt, dass straft, wer als Mitglied des Vorstands die Verhéltnisse
jeder VerstoB gegen eine Strafvorschrift, die im der Gesellschaft einschlieBlich ihrer Beziehungen
Zusammenhang mit der unternehmerischen Tatigkeit zu verbundenen Unternehmen in Darstellungen
des Kreditinstitutes steht, im Innenverhaltnis potentiell oder Ubersichten (ber den Vermdgensstand, in

haftungsbegrtindend ist. Vortrdgen oder Auskunften in der Hauptversamm-
lung unrichtig wiedergibt oder verschleiert, oder
m Untreue: GemaB § 266 StGB wird mit Freiheitsstrafe in Aufklarungen oder Nachweisen, die nach den

bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, Vorschriften dieses Gesetzes einem Prifer der Ge-
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wer die ihm durch Gesetz, behoérdlichen Auftrag
oder Rechtsgeschaft eingerdumte Befugnis, Uber
fremdes Vermdgen zu verfligen oder einen anderen
zu verpflichten, missbraucht oder die ihm kraft
Gesetzes, behdrdlichen Auftrags, Rechtsgeschéfts
oder eines Treueverhaltnisses obliegende Pflicht,
fremde  Vermdgensinteressen  wahrzunehmen,
verletzt und dadurch dem, dessen Vermdgens-
interessen er zu betreuen hat, Nachteil zuflgt.

sellschaft oder eines verbundenen Unternehmens
zu geben sind, falsche Angaben macht oder die
Verhaltnisse der Gesellschaft unrichtig wiedergibt
oder verschleiert. Vorsicht ist somit geboten, wenn
die wirtschaftlichen Verhéltnisse einer als Aktien-
gesellschaft organisierten Bank &ffentlich dargestellt
werden. Die insoweit verbreiteten Angaben missen
hinterfragt, geprift und nach dem MaBstab eines
ordentlich und sorgsam handelnden Geschéftslei-



ters zutreffend und richtig sein.

| Verletzung des Bankgeheimnisses (§ 203 StGB):
Insbesondere im Zusammenhang mit dem Ver-
kauf und der Abtretung von Kreditforderungen bei
offentlich-rechtlichen Instituten wurde zuletzt die
Diskussion geflhrt, ob in einer Kreditforderungs-
abtretung ohne Einwilligung des Schuldners eine
strafrechtlich  relevante, haftungsbegriindende
Verletzung des Bankgeheimnisses zu sehen ist.
Die Rechtsprechung hat sich mittlerweile dahin-
gehend positioniert, dass bei der Abtretung von
Kreditforderungen flr eine Anwendung des § 203
StGB auch bei offentlich-rechtlich organisierten
Instituten kein Raum sei, da fUr eine Differenzierung
zwischen privatrechtlich organisierten und &ffent-
lich-rechtlichen Kreditinstituten beim Kreditverkauf
kein sachlich rechtfertigender Grund besteht.

B Haftung fur Ordnungswidrigkeiten (§ 30 Abs. 1 OWIG):
Kreditinstitute in der Rechtsform einer Kapital-
gesellschaft haften gemaB § 30 Abs. 1 OWIG fur
Delikte ihrer Organe. Dabei handelt es sich freilich
nicht um eine originar strafrechtliche Haftung des
Kreditinstituts. Vielmehr wird ein bestimmtes straf-
bares Verhalten seiner Organe oder anderer fir das
Institut handelnder Personen diesem als Ordnungs-
widrigkeit zugerechnet. Das Institut kann — wie es
beispielsweise jingst im Fall Siemens geschehen
ist — daftr mit einer GeldbuBe belegt werden.

Strategien zur Haftungsvermeidung

Die zur bestmoglichen Haftungsvermeidung anzu-
wendenden Strategien lassen sich mit Blick auf die fur
Leitungsorgane geltende Beweislastumkehr ableiten:
Um nachweisen zu kdnnen, dass die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters
angewendet wurde, empfiehlt sich zundchst die
umfassende Dokumentation der Leitungstatigkeit.

Eine entsprechende Dokumentation korrespondiert
fOr Vorstande von Aktiengesellschaften mit dem
Erfordernis, ein Uberwachungssystem einzurichten,
das den Fortbestand der Gesellschaft sichert (§ 91
Abs. 2 AktG) und der Anforderung, dass unternehm-
erische Entscheidungen nur auf der Grundlage an-
gemessener Information zum Wohle des Instituts
getroffen werden durfen, damit diese keine Haftungs-
folgen zeitigen.

Information und Dokumentation sind daher die
wesentlichen Mittel der Haftungsvermeidung.

Regressfall

Grundsatzlich ist bei Eintritt eines Schadens bei dem
Kreditinstitut, der auf eine Handlung des oder der
Geschéaftsleiter zurlickzufiihren ist, der Aufsichtsrat
oder der Verwaltungsrat gehalten, das Bestehen eines
Schadensersatzanspruches des Instituts gegentber
den jeweiligen Vorstandsmitgliedern zu prifen. Fur
den Fall, dass die Geltendmachung eines derartigen
Anspruchs Erfolg verspricht, hat der Aufsichts- oder
Verwaltungsrat daflr Sorge zu tragen, dass der An-
spruch - erforderlichenfalls gerichtlich - gegentber den
Vorstandsmitgliedern durchgesetzt wird. Anderenfalls
besteht die Gefahr, dass sich die Aufsichtsorgane
selbst schadensersatzpflichtig machen.

Wird ein Vorstandsmitglied mit einer Regressforderung
konfrontiert, empfiehlt es sich dringend, den vom Kre-
ditinstitut behaupteten Regressanspruch durch geeig-
nete Spezialanwalte prifen zu lassen. Diese werden
hierzu in die jeweiligen Kreditakten oder sonstigen Un-
terlagen des Kreditinstituts Einblick nehmen und dabei
den Umfang der mdglicherweise fir das Vorstands-
mitglied bestehenden zivil- und strafrechtlichen Haf-
tungsrisiken feststellen sowie entlastendes Material
sondieren. Vor Abschluss einer solchen Prifung sollte
das Vorstandsmitglied nach Mdglichkeit noch keine
detaillierten Angaben zu den ihm entgegengehaltenen
Regressanspriichen machen. Nach Feststellung der
Rechtslage werden die eingeschalteten Spezialanwal-
te erforderlichenfalls die D&O-Versicherung einbinden
und fUr das betroffene Vorstandsmitglied in Gespra-
che mit den Vertretern des Kreditinstitutes und - so-
weit erforderlich - den zusténdigen Aufsichtsbehdrden
eintreten.

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER

verfugt Uber eine ausgewiesene Expertise im Bereich
der Beratung von Organen im Falle einer zivilrechtli-
chen Inanspruchnahme oder strafrechtlichen Verfol-
gung. Sprechen Sie mit uns. mm
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Interview Prof. Hans Kudlich

,Vverscharfte Haftung von Bankvorstanden

nach dem Credit Crunch?“

Prof. Dr. Hans Kudlich, Professor fur Strafrecht an der Fried-

rich-Alexander-Universitat Erlangen-Nurnberg, spricht Uber die

madglichen Auswirkungen des Credit Crunch fUr die Haftung der

Vorstande von Kreditinstituten. Prof. Kudlich ist neben seiner wis-

senschaftlichen Tatigkeit immer wieder auch als Strafverteidiger

und Gutachter in wirtschaftsrechtlichen Fallen téatig.
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entscheidungen geht. <

Prof. Hans Kudlich

Herr Prof. Kudlich, gehen Sie angesichts der ge-
anderten offentlichen Meinung gegeniiber der
Bankenwelt davon aus, dass an die Tatigkeit des
Vorstandes eines Kreditinstituts und an seine
Haftung zukiinftig strengere MaBstédbe angelegt
werden?

KUDLICH: Die Verhaltnisse in den Banken sind der-
zeit sicher ein sensibles Thema in der 6ffentlichen
Wahrnehmung. Wir lesen in der Presse einerseits
Meldungen Uber hohe Boni flr erfolgreiche Banker und
andererseits Berichte Uber gescheiterte Investments
aufgrund - so wird das zumindest vielfach dargestellt -
leicht vermeidbarer Fehler, die den Steuerzahler
Milliarden kosten. Und dort, wo der Eindruck entsteht,
aus Fehlern sei nichts gelernt worden, werden die
Dinge naturlich besonders kritisch gesehen.

»Risiken bestehen typischerweise dort, wo es um

die Vergabe von Krediten und um Investitions-

Halten Sie es fir denkbar, dass Staatsanwalte in
Fallen, in denen man noch vor kurzem nichts zu be-
furchten hatte, angesichts des durch die verander-
te gesellschaftliche Wahrnehmung der Banken er-
zeugten Riickenwinds dazu neigen, in die Offensive
zu gehen und Anklage zu erheben?

KUDLICH: Ich glaube nicht an einen Rachefeldzug.
Aber es hat in den letzten Jahren gesamtgesellschaft-
lich sicher ein verandertes, geschérftes Unrechts-be-
wusstsein gegentber wirtschaftichem Handeln im
Allgemeinen und gegenlber dem Handeln von Fuh-
rungskraften im Besonderen gegeben. Ob dann in Ein-
zelféllen auch ,Stimmungen* eine Rolle spielen kénnen,
vermag ich nicht zu sagen, wirde es aber auch nicht
ausschlieBen. Plakativ gesprochen: Wer weil3, ob es
im Fall ,Mannesmann* eine 6ffentliche Empoérung Uber
Anerkennungspramien gegeben hatte, wenn sich zu-
vor nicht die Stimmung gegenUber der Telekommuni-
kationsbranche gedreht hatte, weil viele Kleinanleger
mit ihren Telekom-Aktien viel Geld verloren haben.
Umgekehrt muss man auch sehen, dass sowohl das
Investitions- als auch das Beratungsverhalten offensi-
ver geworden ist: Wenn Anlegern Kredite zum Kauf
von Aktien gewahrt werden, ohne dass energisch
- und nicht nur formelhaft - auf die Risiken hingewie-
sen wird, liegt der Vorwurf nicht so fern, dass eine
Vermodgensschadigung in Kauf genommen wurde, um
das lukrative Kreditgeschaft abschlieBen zu kdnnen.



Koénnen Sie uns kurz den Tatbestand der Untreue
nach MaBgabe von § 266 StGB skizzieren, der fiir
Vorstande von Kreditinstituten das gréBte Risiko
mit sich bringt?

KUDLICH: Nach § 266 StGB macht sich strafbar,
wer seine hervorgehobene Vermdgensbetreuungs-
pflicht gegentber einem anderen verletzt und dadurch
bei diesem einen Vermbgensschaden verursacht.
Problematisch ist hier beim Handeln der Banken
besonders, dass die Pflichtverletzung nicht im Nach-
hinein (ex post), sondern aus der Perspektive des
Entscheidungszeitraums (ex ante) beurteilt werden
muss und dass wirtschaftliches Handeln naturge-
maB stets mit Risiken verbunden ist, so dass dem
Handelnden ein gewisser Entscheidungsspielraum
zuzugestehen ist. Nur wenn dessen - im Einzelfall
schwer zu bestimmende - Grenzen Uberschritten sind,
kommt es zur Strafbarkeit.

In welchen Konstellationen kann das typischer-
weise der Fall sein?

KUDLICH: Organe einer Bank haben sowohl gegen-
Uber dem Kunden als auch gegenuber ihrer Bank
selbst eine Sorgfaltspflicht. Risiken bestehen insoweit
typischerweise dort, wo es um die Vergabe von Kredi-
ten und um Investitionsentscheidungen geht, vor allem
auchim Hinblick auf risikobehaftete Geschéfte, die nicht
zum Kernbereich der jeweiligen Bank (also etwa einer
Sparkasse) gehoren. Umgekehrt kann auch ein zur
Minimierung des Kreditausfallrisikos notwendig
erscheinender Verzicht auf Forderungen problema-
tisch sein. Der Entscheidungstrager ist in den genann-
ten Fallen in einer schwierigen Situation: Einerseits
verdient die Bank an der Kreditvergabe, und wenn der
Kredit unsicherer und daflr teurer ist, verdient sie im
Idealfall noch mehr. Andererseits sind gerade riskante
Kredite schon seit Jahren einer der Félle, in denen
sich Banker mit einer Untreuestrafbarkeit konfrontiert
sehen. Redlicherweise muss man aber hinzufligen,
dass es sich hier meist um Félle gehandelt hat, in
denen die Entscheidung durch personliche Interessen
geleitet war und Grundregeln der Bonitatsbewertung
nicht bertcksichtigt wurden. Umgekehrt kann man
auch sagen: Das sorgfaltige Einholen von Information-
en und die préazise Dokumentation dieses Vorgangs
kénnen zwar nicht jede Fehlentscheidung, doch aber
zumeist strafrechtliche Konsequenzen vermeiden.

»ESs hat in den letzten Jahren gesamitgesellschaftlich

sicher ein verdndertes, geschdrftes Unrechts-

bewusstsein gegeniiber wirtschaftlichem Handeln im

Allgemeinen und gegeniiber dem Handeln von

Fiihrungskrdften im Besonderen gegeben. “

Welche Konsequenzen drohen im Fall einer
Verurteilung wegen Untreue?

KUDLICH: Der Strafrahmen des § 266 StGB beinhaltet
Geldstrafe oder Freiheitsstrafe von bis zu funf Jahren.
In besonders schweren Féllen, d.h. insbesondere bei
Schéden von Uber 50.000 Euro droht eine Freiheitsstrafe
von 6 Monaten bis zu 10 Jahren. Ubertragt man die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Steuer-
hinterziehung, dirfte ab einem Schaden von mehr
als einer Million Euro eine Freiheitsstrafe zur Bewahr-
ung nur ausnahmsweise moglich sein, wobei solche
LAusnahmen“ bei der Untreue m.E. immer im
Raum stehen konnten, wenn der Tater nicht eigen-
nitzig gehandelt hat, aber darauf sollte man sich
nicht verlassen. Und fur Vorstande besonders wich-
tig: Nach § 76 Il Nr. 2 AktG kann derjenige, der
wegen Untreue zu einer Freiheitsstrafe von mindestens
einem Jahr verurteilt worden ist, nicht mehr Mitglied
des Vorstandes einer Aktiengesellschaft sein. mm

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER
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Anforderungen an interne

SicherungsmaBnahmen nach § 25¢ KWG -

Die Plane der BaFin

§ 25c des Gesetzes Uber das Kreditwesen (KWG),
der 2008 durch das ,Gesetz zur Ergénzung der
Bekampfung der Geldwéasche und der Terrorismusfin-
anzierung*“eingeflihrtwurdeundinseinergegenwartigen
Fassung seit dem 26.03.2009 gilt, ordnet fur Kreditins-
titute sowie bestimmte Finanzholding-Gesellschaften
— ergénzend zu den besonderen organisatorischen
Pflichten nach § 25a KWG und den Pflichten nach
§ 9 des Geldwaschegesetzes (GwG) — eine Verpflich-
tung an, im Rahmen der ,ordnungsgemaBen Ge-
schéftsorganisation und des angemessenen Risikoma-
nagements(...) interne Grundsétze und angemessene
geschafts- und kundenbezogene Sicherungssysteme
zu schaffen und zu aktualisieren und Kontrollen durch-
zufihren®, um ,betrligerische Handlungen® zu ihren
Lasten zu verhindern. Ferner missen Kreditinstitute
Datenverarbeitungssysteme betreiben, die sie beféahi-
gen, ,Geschéftsbeziehungenundeinzelne Transaktionen
im Zahlungsverkehr zu erkennen, die auf Grund des
offentlich und im Kreditinstitut verfugbaren Erfahrungs-
wissens Uber die Methoden der Geldwasche, der
Terrorismusfinanzierung und betrigerischer Handlung-
en zum Nachteil von Instituten als zweifelhaft oder
ungewdhnlich anzusehen sind“. Soweit solche Sach-
verhalte erkannt werden, mussen die entsprechenden
Risiken nachverfolgt und geprtft werden.

Der genaue Inhalt und die exakte Reichweite dieser
Pflichten sind freilich noch nicht ausgemacht. Ins-
besondere zeigt die Betonung, dass sie neben die
Verpflichtungennach§25aKWGund§ 9 GwGtretenund
dass die Orientierung an diesen Vorschriften allein nicht
genugt. Unbestimmte Rechtsbegriffe wie ,ordnungs-
gemaBe Geschéftsorganisation” und ,angemessenes
Risikomanagement* sowie untechnische Begrifflich-
keiten wie ,betrlgerische Handlungen* tragen dazu
bei, dass Kreditinstitute wie Rechtsanwender im Einzel-
fall vor schwierigen Auslegungsfragen stehen. Insoweit
ist begriBenswert, dass die BaFin schon im Fruhjahr
2010 plante, die Anforderungen in einem Rundschrei-
ben néher zu konkretisieren. Noch bevor es zu diesem
Rundschreiben (zu dessen Entwurf auch der Zentrale
Kreditausschuss im Mai 2010 Stellung genommen
hatte, abrufoar unter http://www.zka-online.de/
uploads/media/bZKABaFin.sfr5.pdf)  gekommen ist,
ist freilich schon die néchste gesetzgeberische An-
derung des § 25c KWG im Entwurf eines Geset-
zes zur Umsetzung der Zweiten E-Geld-Richtli-
nie aus dem Spatsommer 2008 angestoBen wor-
den (vgl. BR-Drs. 482/10 bzw. BT-Drs. 17/3023),
das schon die ersten Beratungen hinter sich hat.
Der Entwurf des BaFin-Rundschreibens (bei dem
hinsichtlich der unverénderten Teile des § 25¢c KWG
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wohl davon ausgegangen werden kann, dass ein end-
gliltiges Schreiben auch bei etwaigen Anderungen der
Vorschrift im Ubrigen &hnlich aussehen wiirde) bringt
Konkretisierungen, die geplante Gesetzesénderung
— beruhend nicht zuletzt auf dem Deutschlandbericht der
FATF (Financial Action Task Force on Money Laundering)
aus dem Februar 2010 — nochmalige Erweiterungen
der Pflichten des Kreditinstituts, auf die es jeweils
bereits einen Blick zu werfen lohnt:

Der Entwurf des BaFin-Rundschreibens umschreibt
zun&chst die ,betriigerischen Handlungen® naher (und
weit Uber § 263 StGB — Betrug — hinausgehend) als
solche, die objektiv oder subjektiv mit dem Betrug
auch nur Ahnlichkeiten aufweisen (und nennt dabei
exemplarisch Untreue, Urkundenfalschung, Geld- und
Wertzeichenfalschung, Unterschlagung, Beglnstigung
oder Bestechung/Bestechlichkeit, Insolvenzstraftaten
und Steuerstraftaten), hinsichtlich der Gefahrdung des
Vermogens des Kreditinstituts vergleichbar riskant sind
und im Zusammenhang mit den vom Institut erbrach-
ten Dienstleistungen stehen. Dies kann bei unmittelbar
schédigenden Verhaltensweisen — von innen wie von
auBen — der Fall sein, daneben aber auch bei mittelbar
schadigenden (etwa Ersatzanspriiche ausldsenden
oder die Reputation schadigenden) Verhaltensweisen.
Ausgenommen seien bei diesem Merkmal allerdings
Geldwasche, Terrorismusfinanzierung sowie Insider-
handel und Marktmanipulation, von denen die beiden
Erstgenannten aber ausdricklich in § 25¢ II KWG in
seiner geltenden Fassung genannt werden.

Zur Risikovorsorge verlangt die BaFin die Einrichtung
einer — auch fUr die Vorsorge gegen Geldwasche und
Terrorismusfinanzierung zusténdigen — Zentralen Stelle,
die ,samtliche MaBnahmen zur Verhinderung von
betrlgerischen Handlungen koordiniert und flr ein
Gesamtkonzept sorgt”. Zu ihren Aufgaben sollen die
erforderliche Gefahrdungsanalyse, die Implementie-
rung von SicherheitsmaBnahmen und die Kontakte zu
Strafverfolgungsbehdrden sowie zur BaFin gehoren.
Um diese Aufgaben effektiv erflllen zu koénnen, for-
dert der BaFin-Entwurf insbesondere hinreichend klare
Berichtswege und Zustandigkeiten (unter Vermeidung
von Doppelzusténdigkeiten).

Inhaltich wird ein risikoorientierter Uberwachungs-
ansatz verlangt, der—aufbekannten Strukturen etwa der
Geldwaschebekémpfung aufbauend - insbesondere
verlangt, dass in einer fUr interne und externe Revi-
sionen nachvollziehbaren Weise die institutsspezifische
Situation sowie die abstrakten kunden-, produkt- und
transaktionsbezogenen Risiken identifiziert und er-
fasst werden, die identifizierten Risiken (unter Berlick-



sichtigung von Schadenseintrittswahrscheinlichkeit
und potentieller Schadenshodhe) bewertet werden,
darauf aufbauend geeignete MaBnahmen entwickelt
werden und die Risikoprofile insbesondere auch
fortlaufend aktualisiert werden. HierfUr sind neben
eigener Sachkunde, soweit erforderlich, auch externe
Kenntnisse bzw. Experten heranzuziehen. Auf der
Basis dieser Erkenntnisse kénnen dann im Einzelfall
Risiken ausgeschlossen, reduziert, versichert oder ggf.
auch bewusst hingenommen werden. Der gesetzliche
Hinweis auf ,angemessene“ MaBnahmen soll nach
Interpretation der BaFin reine ,Alibi-MaBnahmen* aus-
schlieBen. Dass neben internen Kontrollen auch ein
EDV-Monitoring eine erforderliche MaBnahme sein
kann, ergibt sich schon aus § 25 Il KWG. Weiterhin
werden im Entwurf etwa verschiedene mitarbeiter-,
kunden- und geschéftsbezogene SicherungsmaBnah-
men genannt.

Die wichtigsten Anderungen im Entwurf zur Neu-
fassung des § 25¢c KWG bestehen im Folgendem:

In einem neuen Satz 2 des § 25 | KWG werden die
geschafts- und kundenbezogenen SicherungsmaB-
nahmen ausdricklich erwéhnt und damit klargestellt,
dass solche internen SicherungsmaBnahmen gegen
betrligerische MaBnahmen, aber auch gegen die in der
Neufassung schon in Absatz 1 ausdriicklich genannten
Falle der Geldwasche und der Terrorismusfinanzier-
ung zum allgemeinen Risikomanagement gehdren.
Dass daneben auch ,sonstige strafbare Handlungen®
genannt werden, durfte gegenllber dem bisher schon
weiten Begriff der betrligerischen Handlungen keine
nennenswerte Erweiterung bedeuten.

Ein neuer Absatz 3 beschreibt die Pflicht néher, ,zweifel-
hafte oder ungewohnliche* Geschaftsvorfalle néher zu
untersuchen sowie zu dokumentieren und verdichtet
hier in gesetzlicher Weise noch einmal die bereits 0.g.
Hinweise im BaFin-Entwurf. In diesem Zusammen-
hang wird ausdrticklich klargestellt, dass zwischen den
Instituten bei schweren Verdachtsféllen Informationen
(zweckgebunden) ausgetauscht werden durfen.

Ein neuer Absatz 4 regelt die organisatorische Aufhan-
gung und schreibt insoweit einen der Geschéaftsleitung
unmittelbar nachgeordneten Geldwéschebeauftragten
(vergleichbar der schon bislang nach dem GwG inner-
halb seines Anwendungsbereichs geltenden Regelung)
mit hinreichenden Informationsmaoglichkeiten und Be-
fugnissen vor.

Absétze 5 und 6 regeln die Mdbglichkeit, interne
SicherungsmaBnahmen mit Zustimmung der BaFin
outzusourcen sowie die Befugnis der BaFin, geeignete

Anordnungen im Einzelfall zu treffen. Absatze 7 und
8 stellen klar, dass die ,Bundesrepublik Deutschland
— Finanzagentur GmbH* sowie auch die Bundesbank
in den wesentlichen Bereichen in den Anwendungs-
bereich der Vorschrift fallen.

Etwas verdeckt am Ende der Vorschrift ordnet Absatz
9 schlieBlich an, dass Geldwaschebeauftragter und
Zustandigkeit zur Verhinderung sonstiger Straftaten
regelméaBig zusammenfallen sollen (was der ,Zentralen
Stelle” im BaFin-Entwurf entspricht), soweit keine Aus-
nahme genehmigt wird.

Was bleibt als Fazit festzuhalten: Obwohl die Vorschlage
inhaltlich kaum Neues enthalten, was nicht unter dem
Stichwort eines ,Risk Based Approach” als modernes
Paradigma insbesondere der Geldwéschebekampfung
schon bisher diskutiert wird und vielerorts gewiss ohne-
hin schon implementiert ist, wird formal der Kreis der
Verpflichtungen durch das BaFin-Rundschreiben und
insbesondere durch die gesetzliche Neufassung des §
25¢ KWG nochmals erweitert.

Dass entsprechende MaBnahmen erst einmal (vorbe-
haltlich der Refinanzierung bei den Kunden) von den
Instituten getragen werden mussen, versteht sich in der
Tradition entsprechender Regelungen fast schon von
selbst und wird in § 25¢ IV 3 KWG-Entwurf (,Institute
haben die flir eine ordnungsgemaBe Durchflihrung der
Aufgaben des Geldwaschebeauftragten notwendigen
Mittel und Verfahren vorzuhalten und wirksam einzu-
setzen.") auch ausdriicklich erwahnt. Einmal ganz unge-
achtet der Frage, ob das nicht auch die einzige mogliche
und letztlich auch eine angemessene Ldsung ist, fallt
wieder einmal auf, wie in bestimmten Bereichen Privat-
personen — seien es die Banken, seien es die die MaB-
nahmen Uber ihre KontofUhrungsbedingungen letztlich
finanzierenden Kunden — zur Verfolgung und Verhltung
von Straftaten finanziell in die Pflicht genommen werden.

Was die Umsetzung der MaBnahmen angeht, ist zwar
nochmals an die Aussage des BaFin-Entwurfes zu
erinnern, dass ,Alibi-MaBnahmen“ nicht genlgen
—umgekehrt sollte aber von den Instituten natdrlich auf
jeden Fall vermieden werden, dass schon die formalen
Anforderungen nicht nachgewiesen (also durchgefiihrt
und dokumentiert) werden.

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER
verfugt aufgrund der langjéhrigen Tatigkeit fir Banken
und Sparkassen Uber hohe Expertise in allen bank-
rechtlich relevanten Rechtsgebieten, einschlieBlich
bankaufsichtsrechtlicher und Compliance-bezogener
Themenstellungen. Wir beraten Sie gerne. mm
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Optimale Verwertung von verpfa

borsennotierter Unternehmen

Unternehmensbeteiligungen dienen in der Kreditpraxis vielfach als

Sicherungsgut. Die Sicherheitenbestellung erfolgt mittels Einrdu-

mung eines vertraglichen Pfandrechts an den Anteilen. Kommt

es zu einer Verwertung des Pfandes, sind verschiedene Wege

gangbar.

Im Fall der Verwertung von Aktien bdérsennotierter

Unternehmen kénnen dabei aus Sicht der Bank als Pfandglaubiger

interessante Handlungsoptionen bestehen.

Florian Schiermeyer

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER
Widenmayerstr. 16 | 80538 Miinchen
schiermeyer@hermann-jobe.com
Tel.: +49(0)89 2101991 -0
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Vorbehaltlich der individualvertraglichen Vereinba-
rung zusatzlicher Modalitdten setzt die Befriedigung
des Pfandgléubigers grundsétzlich das Vorliegen von
Pfandreife voraus, d.h. bei dem zu Grunde liegenden
Kreditverhaltnis muss entweder die Befristung abgelau-
fen sein oder der Bank steht ein Kindigungsrecht zu.

Vor diesem Hintergrund ist problematisch, dass der
Sicherungswert borsennotierter Aktien durch eine be-
sonders hohe Volatilitdt gekennzeichnet ist: Flr den
Aktienkurs sind namlich nicht nur objektive Kriterien
— wie die in Zahlen messbare Verschlechterung der
Umsatz- oder Ertragssituation eines Unternehmens —
maBgeblich, sondern auch die nur schwer berechen-
bare Psychologie der Marktteiinehmer. Ein Abwarten
auf den Eintritt der Pfandreife kann daher die Position
des Pfandglaubigers erheblich verschlechtern.

Tritt ein rapider Kursverfall ein, kann die Bank unge-
achtet der (noch) nicht vorliegenden Falligkeit ihres

Ruckzahlungsanspruchs unter Umsténden eine so-
fortige VerduBerung des verpfandeten Aktiendepots
erwirken. Nach § 1219 BGB setzt diese Option eine
Gefahrdung der Sicherheit als Folge einer wesentlichen
Minderung des Wertes der Sicherheit voraus, woflr in
entsprechender Anwendung von § 234 Abs. 3 BGB
bereits ein 25%iger Wertverfall des Bérsenkurses aus-
reichen kann. Der bei der VerduBerung des Pfandes
erzielte Erlos tritt an die Stelle des Pfandes und dient
der Bank als (Ersatz-)Sicherheit, d.h. die Bank ist nicht
zur Befriedigung berechtigt, sondern kann nur weiter-
gehenden Wertverlust verhindern.

Zumeist wird sich die Frage der Verwertung verpfan-
deter Aktien allerdings erst nach einer Kindigung des
Kreditengagements stellen. Insoweit wahlten Banken
zur Verwertung ihres Pfandrechts in der Vergangenheit
vielfach den Weg der 6ffentlichen Versteigerung geman
§ 1235 BGB. So hat beispielsweise die Deutsche Bank
AG im Jahre 2002 die ihr von der Kirch-Gruppe ver-
pfandeten Aktien an der bérsennotierten Springer AG
im Rahmen eines offentlichen Versteigerungstermins
selbst erworben. Dieser Weg des Eigenerwerbs von
verpfandeten Aktien wird vor allem dann in Betracht
kommen, wenn die Aktie im Kern gesund ist und die
Bank davon ausgeht, dass sie ihren Verlust aus dem
Kreditengagement nach einer Kurserholung der Aktie
aufholen kann.

Da die Verpfandungsformulare der Kreditwirtschaft
zwischenzeitlich meist ein gewerbliches Pfandrecht im
Sinne von § 1259 BGB begriinden, empfiehlt es sich
flr Banken nunmehr in aller Regel die zu ihren Gunsten
verpfandeten Aktien im Wege eines freihdndigen Ver-
kaufs zu verauBern. Insoweit besteht die Mdglichkeit,
die Aktien entweder an der Bérse oder — vor allem bei
groBeren Aktienpaketen, deren Verkauf gegebenen-
falls auch wertpapierhandelsrechtliche Komplikationen
nach sich ziehen kann — nach DurchfUhrung eines M&A
Prozesses auBerbdrslich zu verkaufen.

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER

hat im Auftrag verschiedener Banken und Sparkassen
die Verwertung von bdrsennotierten Aktien realisiert.
Nutzen Sie unsere hohe Expertise in diesem Bereich. mm
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Personliche Strafbarkeit wegen des Verschweigens

von ,,kick back“-Zahlungen zu Gunsten der Bank?

Ein kirzlich ergangenes Urteil des OLG Stuttgart scheint erhebliche

Risiken flr die Vorstande von Banken und Sparkassen mit sich zu

bringen: Das Gericht kritisiert darin die in der Kreditbranche lange

Zeit Ubliche Praxis, gegenuber dem Kunden Ruckvergutungen zu

verschweigen, und beleuchtet die Organverantwortlichkeit erstmals

unmissverstandlich in einem strafrechtlichen Licht.

Die Rechtsprechung hat sich in den vergangenen
Jahren umfassend mit dem Thema befasst, ob eine
Bank gegenuber ihrem Kunden offenlegen muss, dass
und in welchem Umfang sie fur die Vermittiung eines
bestimmten Geschaéfts eine Rickvergltung von einer
Fondsgesellschaft erhélt. Auf Seite 5 dieser Ausgabe
haben wir insoweit eine jungst in diesem Kontext
ergangene Entscheidung des OLG Frankfurt/Main
dargestellt.

Nach der Rechtsprechung obliegt Banken eine
umfassende Aufklarungspflicht dahingehend, dass
ihnen aus einem vermittelten Geschaft Uber Kapital-
anlageprodukte eine Ruckvergitung zuflieBt. Diese
Aufklarungsobliegenheit wird zum einen auf Grund-
lage der Herausgabepflicht des Kommissionéars nach
§ 384 HGB begrindet. Zum anderen verweist die
Rechtsprechung insbesondere auch auf die aus einer
Ruckvergutung resultierende Interessenkollision.

In dem nun vom OLG Stuttgart (Az.: 7 O 608/09) ent-
schiedenen Fall hatte eine Bankkundin im Jahre 2000
einen Investmentfonds gezeichnet. Die vermittelnde
Bank erhielt hierflr eine Provision, was sie der Kundin
— wie damals noch Ublich — jedoch verschwieg. Die
Kundin verlangte spéater Schadensersatz wegen der
Verletzung der Aufklarungspflicht. In der ersten Instanz
wurde zwar ein Aufklarungsfehler festgestellt, jedoch
wurde die Klage abgewiesen, weil die beklagte Bank
nach den Feststellungen des Gerichts den Nachweis
daflr erbringen konnte, dass sie keine vorsatzliche
Pflichtverletzung begangen hatte. Der Schadenser-
satzanspruch war daher nach § 37a WpHG verjahrt.

In der Berufungsinstanz kam das OLG Stuttgart nun
zu dem Ergebnis, dass sich die Bank nicht darauf
berufen kénne, dass sie sich mangels eigener Rechts-
abteilung Uber die ihr im konkreten Fall obliegende
Aufklarungspflicht geirrt habe. Das Gericht bejahte
vielmehr einen schweren Rechtsversto3. Wortlich
stellte das Gericht Folgendes fest: ,Angesichts einer
rechtlich vollkommen zweifelsfreien Herausgabepflicht
liegt es nahe, das Verschweigen der Bank (...) als
vorsatzlich zu bewerten. In Betracht kommt der
Tatbestand der Untreue oder des Betruges.”

Das OLG Stuttgart hat seine Entscheidung nicht zur
Revision zugelassen. Sollte das Urteil tatsachlich
rechtskraftig werden, kann nicht ausgeschlossen wer-
den, dass sich zuklnftig auch die Staatsanwaltschaft
fur ahnlich gelagerte Félle interessiert. Jedenfalls wird
aber die Mdglichkeit der Drohung mit einem Straf-
antrag die Position klagender Bankkunden erheblich
verbessern.

Vor diesem Hintergrund empfiehlt sich eine Aktuali-
sierung der gegenlber den Vertriebsmitarbeitern
(hoffentlich) ausgesprochenen Anweisung, das An-
fallen einer Ruckvergltung gegentber dem Kunden
offen zu legen und dies sorgféltig zu dokumentieren.

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER
berédt seit vielen Jahren Leitungsorgane von
Banken und Sparkassen in haftungsrechtlichen
Fragen. Wir unterstiitzen Sie gerne. mm

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER

Dr. Cyril Rosenschon

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER
Widenmayerstr. 16 | 80538 Miinchen
rosenschon@hermann-jobe.com
Tel.: +49(0)89 2101991 -0
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stand, IMMOBILIE

Treuhandlosungen fir gefahrdete

Immobilienengagements -

Was kann der Treuhander, was die Bank nicht kann?

Gastkommentar der Greenmarck Capital Advisors GmbH
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In vielen Fallen ist das Verhéltnis zwischen Darlehens-
nehmer und —geber bei leistungsgestoérten oder aus-
fallgefahrdeten Immobilienfinanzierungen nicht mehr
ganz ungetribt. Gegenseitiges Misstrauen fuhrt dann
dazu, dass gerade in einer kritischen Projektphase
die Interessen von Fremd- und Eigenkapitalgebern
divergieren, obwohl eigentlich der Projekterfolg beiden
gemeinsam am meisten dienen wuirde. In so einer
Situation bringt der Treuhénder als neutraler Sachwalter
der Interessen aller Beteiligten zun&chst einmal eine
Deeskalation und Konzentration auf die anstehenden
Herausforderungen.

Die rechtliche Konstruktion der Treuhandschaft
orientiert sich immer an den Umstanden des Einzel-
falls. Grundsatzlich Ubernimmt der Treuhander im
Rahmen einer doppelnttzigen Treuhandschaft die
Gesellschafterstellung des oder der bisherigen Be-
teiligten und Ubt zukinftig weisungsunabhangig de-
ren gesetzliche und gesellschaftsvertragliche Rechte
aus. Die Treuhandschaft kann — insbesondere unter
grunderwerbsteuerlichen Aspekten — erforderlichen-
falls auch auf eine Mehrheitsbeteiligung begrenzt wer-
den, die ausreichend ist, alle wesentlichen MaBnahmen
bis hin zum Verkauf und der Liquidation der Gesellschaft
durchzuflhren. Dem oder den Finanzierungspartner

gegentber ist der Treuhdnder ebenfalls nur insoweit
verpflichtet, als dass er auf die strikte Einhaltung aller
abgeschlossenen Kreditvertrdge und anderweitiger
Vereinbarungen zu achten hat und diesbezlglich die
Geschaftsfihrung sowie Mitarbeiter und Dienstleister
entsprechend anweist und durch die Implementierung
der richtigen Reporting- und Entscheidungsprozesse
daflr Sorge tragt, dass eine adaquate Umsetzung
gewahrleistet ist.

Im ,Trigger Event®, also bei Vorliegen von wesent-
lichen Vertragsverletzungen, die eine Kundigung der
Finanzierung bankseitig ermdglichen und herbei-
fUhren, Ubernimmt der Treuh&nder sofort die operative
Geschéftsflhrung und nimmt die vertragskonforme
Verwertung der gestellten Darlehenssicherheiten vor.
Aus Sicht der Kreditgeber beinhaltet die Treuhand-
6sung zwei unmittelbare Vorteile gegenlber der
herkdmmlichen Kreditbesicherung:

m Sicherstellung der vertragskonformen Abwicklung
des Darlehensverhéltnisses zwischen Bank und
Darlehensnehmer.

m Sofortiger Zugriff auf die Assets im Falle einer
Darlehenskindigung oder anderer Umsténde, die
eine Verwertung erforderlich machen.

Fur den Darlehensnehmer bedeutet die Einschaltung
eines Treuhdnders zundchst eine Einschrankung
seiner Gesellschafterrechte. Im Gegenzug daflr erhélt
er jedoch die Gewahr, dass die Valutierung weiterer
bzw. die Prolongation bereits gewéhrter Darlehens-
mittel vertragsgemaB erfolgt. Der Treuhdnder hat per
se nur ein Interesse: Die erfolgreiche Realisierung des
Projektes und die Rucklbertragung der Gesellschafts-
anteile an die urspringlichen EigentUmer sind der
beste Beleg fir die Vorteile seiner Treuhandschaft.
Damit gelingt dann die Wiederherstellung einer
Interessenidentitat zwischen Fremd- und Eigenkapital-
geber.

Projekte in diesem Kontext sind haufig groBere
Projektentwicklungen mit langeren Planungszeiten
und komplexen Bau- und Verkaufsstrukturen. Hier
liegen zwischen Ankauf des Grundstiicksareals und
Baubeginn nicht selten einige Jahre — Zeitrdume in
denen sich Planungsgrundlagen und die Pramissen
Uber wirtschaftliche Rahmendaten deutlich verschlech-
tern und die Ruckzahlung von Darlehensmitteln un-
sichermachenkdnnen. EinDarlehensgeber, derineinem
solchen Vorhaben bereits die Finanzierung des Ankaufs,
nicht selten mit einem abzureiBenden Altbestand,



bereit gestellt hat, steht vor einem Dilemma: Die erwar-
tete Rentabilitat des Gesamtprojektes ist nicht mehr
soO gut wie urspringlich prognostiziert und eine ord-
nungsgemaBe Ruckflhrung der Darlehensmittel nicht
mehr sicher. Andererseits bliebe die Bank bei einem
Projektabbruch auf einem nicht mehr vermietbaren Alt-
bestand oder schlimmstenfalls auf einer angefangen-
en Baustelle sitzen; auch dann ist die Ruckflhrung
der bestehende Kreditvaluta in der Regel nie in voller
Hohe, sondern nur mit erheblichen Abschlagen mog-
lich. Betroffen hiervon sind haufig Neubauvorhaben
von groBBen Blroimmobilien in peripheren Lagen der
,big seven“ Immobilienstandorte in Deutschland. Bei
Gebéaudeflachen von 20.000 gm und mehr ohne nen-
nenswerte Vorvermietung kdnnen sich Mietpreisprog-
nosen im Nachhinein als zu optimistisch und im jetzi-
gen Marktumfeld als nicht mehr realistisch erweisen.
Wéhrend die guten und sehr guten Innenstadt-Stand-
orte sich auch in Krisenzeiten als vergleichsweise
resistent zeigen, ist die Vermietung an den Ausfall-
straBen oder im Speckgurtel in zyklischen Abschwiin-
gen — wie zur Zeit — nur in einem harten Preiswett-
bewerb mdglich. Gerade in den Boom-Jahren des
Deutschen Immobilienmarktes ab 2005 floss viel
Geld in solche Projekte. Befeuert von der allgemeinen
Euphorie zumeist angelséachsischer, opportunistischer
Investoren, lieBen sich auch deutsche Kreditinstitute zu
aggressiven non recourse Finanzierungen hinreiBen,
Uber die sie heute nur ungern reden. Hier gilt es, nlch-
tern die Situation und die Perspektiven zu analysieren.
Betroffen davon sind neben den erwahnten Projekt-
entwicklungen prinzipiell auch Portfoliofinanzierungen.
Auch hier wurden aus der ex post Perspektive Uber-
zogene Miet- und Kaufpreiserwartungen gehegt, die
schone IRR-Renditen in den Excel-Business-Planen
junger Analysten auswerfen, aber einer Uberpriifung
durch die Realitat in den wenigsten Fallen standhalten.
Flr den Treuhander besteht die Hauptaufgabe nun
darin, die Realisierung der urspriinglichen Planung den

Zu Greenma

Die Greenmarck Capital Advisors GmbH ist auf
die Finanz- und Managementberatung von Unter-
nehmen, Banken und Unternehmern in Sondersi-

tuationen fokussiert. Greenmarck Capital Advisors
GmbH ist derzeit Treuhander im Zusammenhang
mit einer gewerblichen Projektentwicklung eines

geschlossenen |Immobilienfonds mit einem
Finanzierungsvolumen von mehr als 100 Mio. EUR.
Weitere Informationen: www.greenmarck.com

geénderten Bedingungen anzupassen.

Grundsatzlich lassen sich dabei 3 Phasen der opera-
tiven Tétigkeiten des Treuhanders unterscheiden:

1. Bestandsaufnahme
2. Projekt Management
3. Erfolgskontrolle

In Phase 1 verschafft sich der Treuhénder ein unab-
hangiges Bild von der wirtschaftlichen und finanziellen
Situation des Projektes. Prognosen Uber Kosten und
Erlése werden auf den Prifstand gestellt und ange-
passt. Ein neuer Business-Plan wird entwickelt und
verabschiedet. Dies geschieht entweder gemeinsam
mit der Organisation des urspringlichen Initiators
oder in Kooperation mit externen fachlich versierten
Dienstleistungsunternenmen, die nach Bedarf hinzu-
gezogen werden. Wahrend die Plausibilisierung von
Miet- und Kaufpreisen i.d.R. weniger Schwierigkeiten
bereitet, bestehen bei Bau-, Bauneben- und sonstigen
Projektkosten haufig erhebliche Unsicherheiten, die nur
durch intensive Detailarbeit und ggfs. auch durch eine
veranderte Planung eingegrenzt werden kdnnen.

Wenn das neue Gesamtbudget erstellt und verab-
schiedet ist, hat der Treuhander samtliche organisa-
torischen Rahmenbedingungen zu schaffen und zu
implementieren, die fur die Umsetzung erforderlich sind.
Dabei greift er — soweit mdglich — auf die vorhandene
Organisation des Initiators zurlick, wird jedoch auch
Dritte insbesondere am Projekt-Controlling und der
Vermarktung im erforderlichen Umfang beteiligen.

Die laufende Uberpriifung wahrend der Bau- oder
Managementphase einschlieBlich des zugehdrigen
Berichtswesens stellt den dritten Baustein seiner Leis-
tung dar. Diese endet erst mit Fertigstellung und Ver-
kauf oder einem anderweitigen — vorher definierten —
Projektende.

Bei sémtlichen Tétigkeiten muss der Treuhander die
immobilidren Aspekte vollstandig verstehen und aktiv
begleiten. Auch wenn er nicht taglich auf der Bau-
stelle steht, ist die profunde fachliche Kenntnis und
Durchdringung der mitunter komplexen Zusammen-
hange groBer BaumaBnahmen essentiell. Eine passive
und reaktive Rolle wird den Anforderungen an diese
anspruchsvolle Funktion nicht gerecht — gefragt ist
vielmehr die eierlegende Wollmilchsau. Fur den Treu-
hander ist dies zugleich Ansporn und Herausforder-
ung, sich als weiBer Ritter bei der Rettung geféhrdeter
Immobilienengagements zu beweisen. mm

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER

Klaas Ockens

Greenmarck Capital Advisors GmbH
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Neuregelungen im Bankensektor durch

das ,,Restrukturierungsgesetz*

Florian Schiermeyer

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER
Widenmayerstr. 16 | 80538 Miinchen
schiermeyer@hermann-jobe.com
Tel.: +49(0)89 2101991 -0
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Die nationalen und internationalen Erfahrungen aus
den Turbulenzen an den Finanzméarkten nimmt der
Gesetzgeber zum Anlass, umfangreiche Neuregel-
ungen im Bankensektor vorzunehmen.

Als einen Bestandteil des sog. Restrukturierungs-
gesetzes hat der Gesetzgeber das ,Kreditinstitute-
Reorganisationsgesetz” (KredReorgG) verabschiedet,
das Kreditinstituten die Mdglichkeit geben soll, auf
eigenen Antrag hin ein Sanierungsverfahren oder ein
Reorganisationsverfahren durchzufihren.

Im Sanierungsverfahren wird auf Antrag des betref-
fenden Kreditinstitutes vom zustandigen Oberlan-
desgericht ein Sanierungsberater bestellt, der den
vom betroffenen Kreditinstitut vorgelegten Sanie-
rungsplan im Einvernehmen mit den zusténdigen
Behérden (BaFin und OLG) umsetzt, aber auch An-
derungen vornehmen kann. Dem Sanierungsberater
stehen umfangreiche Mitwirkungs- und Kontrollbe-
fugnisse zu.

Sofern das betreffende Kreditinstitut ein Sanierungs-
verfahren fUr aussichtslos hélt, kann ein Reorga-
nisationsverfahren eingeleitet werden. Der diesem
Verfahren zu Grunde liegende Reorganisationsplan
besteht aus einem darstellenden und einem gestal-
tenden Teil.

Im darstellenden Teil wird beschrieben, welche
Regelungen getroffen werden sollen, um die Grund-
lagen flr die Gestaltung der Rechte der Betroffenen
zu schaffen.

Im gestaltenden Teil wird festgelegt, wie die Rechts-
stellung der Beteiligten durch den Reorganisati-
onsplan geéandert werden soll. Im gestaltenden Teil
des Reorganisationsplans kann — aber nicht gegen
den Willen der betroffenen Glaubiger — vorgesehen
werden, dass Forderungen von Glaubigern in
Anteile am Kreditinstitut umgewandelt werden. Weiter
koénnen alle gesellschaftsrechtlich zulédssigen MaB-
nahmen getroffen werden, die die Reorganisation
des Kreditinstituts férdern. Insbesondere kann das
Kreditinstitut sein Vermdgen ganz oder teilweise auf
einen bestehenden/zu grindenden Rechtstrager
ausgliedern. Dabei ist anzugeben, um welchen
Bruchteil die Forderungen von Glaubigern gekurzt
werden.

Die beschriebenen Instrumente zur Reorganisation
von Kreditinstituten werden flankiert von der Ein-
richtung eines Restrukturierungsfonds zum Zwecke
der Stabilisierung des Finanzmarktes. Dieser Fonds
wird bei der BaFin errichtet; beitragspflichtig sind alle
Kreditinstitute im Sinne von § 1 Abs. 1 Kr'WG.

Die Mittel des Fonds werden durch Beitrage der
beitragspflichtigen Kreditinstitute erbracht, die zum
30.09. eines jeden Jahres zu leisten sind. Daneben
kann der Fonds Sonderbeitrage erheben. Die Einzel-
heiten zu Jahres- und Sonderbeitrdgen werden durch
Rechtsverordnung im Benehmen mit der Deutschen
Bundesbank geregelt.

Die Hohe der Jahresbeitrage muss sich nach dem
Geschéaftsvolumen, der GréBe und der Vernetzung
des beitragspflichtigen Kreditinstituts im Finanzmarkt
richten; hierbei ist insbesondere die Summe der
gegenuber anderen Kreditinstituten eingegangenen
Verbindlichkeiten zu berlcksichtigen. Die Rechts-
verordnung kann auch die Erhebung von Min-
destbeitragen vorsehen, die unabhangig von der
Erzielung eines Jahrestiberschusses des Kreditinstituts
erhoben werden kénnen. mm



INHOUSE SEMINAR

Information tiber ein ,Inhouse Seminar
fur Kreditinstitute®

Zivil- und strafrechtliche Haftungsrisiken fiir Geschéftsleiter
und Fuhrungskréfte

Hermann RWS Hermann Jobe & Partner bietet Banken und
Thematik
FUhrungskraf-

Sparkassen ein Inhouse-Intensiv-Seminar  zur

der Haftung von Geschaftsleitern und

ten der 2. Ebene unter Berlcksichtigung neuer Tenden-

zen in Rechtsprechung und Praxis, vor allem aktueller Vor-

HERMANN JOBE & PARTNER

RECHTSANWALTE -

gaben der Bankenaufsicht

Seminarinhalte

Modul I: Haftungsrisiken im Kreditgeschaft

Vorstands- und flhrungskréfterelevante Praxisfragen
unter Beachtung bankaufsichtsrechtlicher Bestim-
mungen zur Neukreditvergabe, Kreditprolongation,
Umgang mit Sanierungsengagements, Pflicht zur
Dokumentation, Untreue bei der Kreditvergabe, Pra-
ventionsmaBnahmen, Handlungsempfehlungen bei
Haftungsinanspruchnahme.

Modul II: Organisationspflichten und Pflicht zur Friiherken—
nung und sachgerechten Steuerung von Risiken
Vorstandsrelevante aufsichtsrechtliche Aspekte unter
besonderer Beachtung von § 25a KWG und MaRisk,
Gesamtverantwortung des Vorstands, Wirksamkeit
des Internen Kontrollsystems (IKS), Sorgfaltspflicht-
verletzungen bei der Bankensteuerung, einzelne
haftungsrelevante besondere organisatorische Anfor-
derungen der MaRisk, Geldwaschebestimmungen,
Korruptionstatbestande.

Modul lll: Krisen— und sanierungsspezifische Haftungsrisiken
im Problemkreditbereich

Krisenfrliherkennung, Umgang mit krisenbehafteten
Unternehmensbeteiligungen eines Kreditinstituts, Um-
gang mit fehlgeschlagenen Spekulationsgeschaften
eines Kreditinstituts, Verhaltens- und Bearbeitungs-
empfehlungen bei Problemkreditengagements, Insol-
venz und Insolvenzrecht aus Bankensicht, Haftungs-
falle Sanierungsgutachten und OrdnungsmaBigkeit
der Sanierungsgutachten, Untreue im Problemkredit-
bereich, PraventionsmaBnahmen, Handlungsempfehl-
ungen bei Haftungsinanspruchnahme.

Modul IV: Vorstandsdienstvertrage und Vorstandshaftung
Verhaltensregeln im Falle einer Haftungsinanspruch-
nahme, Prifung von Schadensfallen, Kommunikati-
onsstrategien, Kundigung des Dienstvertrages, Wi-
derruf der Altersbezlige, Versicherbarkeit der Risiken,
straf- und ordnungswidrigkeitenrechtliche Organhaf-
tung, Verhaltensempfehlungen im Falle drohender
strafrechtlicher Ermittlungen.

in Folge der Finanzmarktkrise.

WIRTSCHAFTSPRUFER + STEUERBERATER

wSprechen Sie mit uns. Wir lassen IThnen gerne

detaillierte Informationen zukommen. “

Zielgruppe des Seminars

Geschéftsleiter und Mitarbeiter der 2. Flihrungsebene
von Kreditinstituten, insbesondere der Bereiche
Revision, Kredit/Sanierung, Recht/Compliance und
Risikocontrolling.

Modularer Seminaraufbau

Unser neues Inhouse-Intensiv-Seminarangebot ist
modular aufgebaut. Sie kdnnen fur Ihr Kreditinstitut
dasjenige Modul auswahlen, dessen Inhalt flr Sie
von besonderem Interesse ist. Damit bieten unsere
Inhouse-Intensiv-Seminare auch beruflich sehr stark
in  Anspruch genommenen FUhrungskréften die
Madglichkeit, sich effizient und schnell Uber die neu-
este Rechtslage, Haftungsfallen und erforderliche
PraventivmaBnahmen zu informieren.

Referent

Rechtsanwalt Clemens J. Jobe ist Partner der Kanzlei
Hermann Jobe & Partner. Er berat seit vielen Jahren
Vorstdnde aus allen Institutsgruppen in Haftungs-
fragen und bei der Risikopravention. Zusatzlich zu
seiner anwaltlichen Praxis ist Rechtsanwalt Clemens
J. Jobe als Dozent zu den Themen Haftungsrisiken
fir Geschéftsleiter und Vorstande tatig. Er wirkt an
der Schulung vieler Vorstande zu diesem Thema mit,
unter anderem beim Deutschen Sparkassen- und
Giroverband (DSGV), bei den Handelsblatt Financial
Trainings und zuletzt bei den Hamburger Bankenauf-
sichtstagen.

Dauer

Sie wéhlen den fur Sie glnstigsten Termin fUr unser
Inhouse-Intensiv-Seminar. Das Inhouse-Intensiv-
Seminar dauert pro Modul 2 ¥ Stunden (inklusive
Pause). Mehrere Module kénnen beliebig kombiniert
werden. mm

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER

Clemens J. Jobe

HERMANN RWS HERMANN JOBE & PARTNER
Widenmayerstr. 16 | 80538 Miinchen
jobe@hermann-jobe.com
Tel.: +49(0)89 2101991 -0
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