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Vorwort

Die letzte Auflage meines ,Bankvertragsrechts® liegt genau sieben Jahre zuriick.
Wegen der Fiille des zu bewiltigenden Materials und meiner zahlreichen anderweitigen
Belastungen ist es mir nicht mehr méglich, das Werk in einem einzigen Bande neu
aufzulegen. Mancher Benutzer wird das angesichts der groferen Handlichkeit, die die
Zweiteilung mit sich bringt, ohnehin als Vorteil ansehen. Auch sind die Materien — der
vorliegende Band enthilt die Aligemeinen Lehren und das Zahlungswesen, der zweite
Band wird das Kreditwesen, das Effektenwesen und die Kommentierung der AGB
umfassen — so verschieden, daf} sie ohne wesentlichen Verlust an Sachsubstanz und
ohne Gefihrdung der inneren Einheit in getrennten Binden erscheinen kénnen; soweit
einzelne Klauseln der AGB von besonderer Bedeutung fiir die im vorliegenden Band
behandelten Gegenstinde sind, habe ich sie — ebenso wie in den Vorauflagen —
weitgehend bereits hier einbezogen. _

Die Neuauflage ist allein in diesem Band gegeniiber der Vorauflage um etwa 200
Seiten angeschwollen. Darin spiegelt sich die auferordentlich lebhafte Entwicklung
dieses Rechtsgebiets wider. Diese ist teilweise auf Neuschépfungen der Praxis wie das
Bankomatensystem, das Btx-Verfahren und das beleglose Scheckinkasso zuriickzufiih-
ren, die erstmals in dieser Auflage behandelt worden sind. Andere Problemfelder exi-
stierten zwar schon frither, sind aber erst in den letzten Jahren in ihren (auch) bank-
rechtsspezifischen Besonderheiten voll ins Bewufltsein getreten; so ist jetzt erstmals ein
ausfihrlicher Abschnitt iiber den Geheimnisschutz im Bankwesen durch das BDSchG
aufgenommen worden. Eine Reihe von Anderungen und Erweiterungen ist ferner durch
die zwischenzeitliche Anderung der einschligigen Abkommen und AGB wie z.B. des
Lastschriftabkommens und der Einheitlichen Richtlinien und Gebriuche tiir Dokumen-
tenakkreditive bedingt. Im iibrigen waren Rechtsprechung und Schrifttum unermiidlich
am Werk. Ich habe mich bemiiht, alle wesentlichen Anregungen aufzunehmen, und
insbesondere auch wieder die Rechtsprechung der Untergerichte vollstindig eingearbei-
tet, soweit in ihr irgendwelche relevanten Gesichtspunkte oder Probleme zu Tage treten.
Auferdem sind an zahlreichen Stellen neue eigene Gedanken, teils auf Grund dogmati-
scher Einsichten, teils auf Giund praktischer Erfahrungen, eingeflossen — dem stindi-
gen Drange eines Autors nach Verbesserung seines Buches entsprechend. Insgesamt hat
sich dabei aber die in der letzten Auflage gefundene Grundstruktur des Buches als
erfreulich stabil erwiesen, so daff die Neuauflage zwar zahllose Erweiterungen sowie
manche Modifikationen und Detailkorrekturen, aber keine grundlegenden Anderungen
der bisher von mir eingenommenen Positionen enthilt. Diese Stabilitdt hat es auch
erlaubt, die Randnummern im wesentlichen unverindert zu lassen. Dadurch sind Zitate
der Vorauflage nach wie vor weitgehend benutzbar (wenn auch kontrollbediirftig) und
die Verfasser anderer Biicher der stumpfsinnigen Umstellung von Zitaten meines Buches
enthoben; daff dafiir mitunter das Alphabet fiir die Gewinnung zusitzlicher Randnum-
mern strapaziert werden muflte, scheint mir jedenfalls bei dieser Auflage das bei weitem
kleinere Ubel zu sein.

Wie in den Vorauflagen stammt auch in dieser Auflage jedes Wort und jedes Zitat
allein von mir selbst. Bei der Materialsammlung hat mir mein Assistent Herr Assessor
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Vorwort

Reinhard Singer iiberaus wertvolle Hilfe geleistet; er hat auch das neue alphabetische
Gesamtregister angefertigt, das auf Wunsch zahlreicher Benutzer stark ausgeweitet
worden ist. Fiir beides danke ich ihm auch an dieser Stelle auf das herzlichste. Grofler
Dank fiir ihre Unterstiitzung gebiihrt ferner meinen Mitarbeitern Herrn Assessor Jorg

Neuner, Herrn Rechtsreferendar Thorsten Potzsch und Herrn Rechtsreferendar Franz
Ruhland.

Miinchen, im Juli 1988
Claus-Wilbelm Canaris
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Erstes Kapitel

ALLGEMEINE GRUNDLAGEN

1. Abschnitt

Die Geschiftsverbindung zwischen der Bank und dem Kunden
und ihre dogmatische Einordnung

Systematische Ubersicht

I. Ablehnung der Lehre vom ,allgemeinen
Bankvertrag®

1. Begriff und Inhalt des ,allgemeinen

Bankvertrags® . .. ...... ...

2. Kritik der Lehre vom ,allgemeinen

Bankvertrag”

a) Die Herstellung der Geschifts-
verbindung als unzureichende
Grundlage fiir die Annahme ei-
nes Vertrages . . . . ... ...

b) Ablehnung einer allgemeinen
Pflicht der Bank zur Ubernahme
von Bankgeschiften . . . . . ..

c) Die Vereinbarung tiber die Gel-
tung der AGB als unzureichende
Grundlage ftir die Annahme ei-
nes ,allgemeinen Bankvertrages®

d) Zusammenfassende Wiirdigung
der Lehre vom ,allgemeinen
Bankvertrag“. . .. ... .. ..

Rdn.

10

II. Die Geschiftsverbindung als gesetzliches

Schuldverhiltnis ,ohne primire Lei-
stungspflicht® und als Grundlage einer
»Vertrauenshaftung®
1. Dogmatische Einordnung . . . . ..
2. Voraussetzungen und Folgen der
»Vertrauenshaftung kraft Geschifts-
verbindung®
a) Die Unabhingigkeit der Haf-
tung von den Einzelvertrigen
und die Bedeutung von Nichtig-
keits- und Anfechtungsgriinden .
b) Die Einstandspflicht fir Erfil-
lungsgehilfen . . . .. ... ...
¢) Die Einbeziehung Dritter in'den
Schutzbereich der Vertrauens-
haftung . . ... . ... L
d) DieBeweislast . . .. ... ...
e) Der Ausschlufl der Vertrauens-
haftung durch Freizeichnungs-
klauseln .. ... ........
f) Schadensersatz- oder Erfil-
lungsanspriiche als Rechtsfolge
der Vertrauenshaftung . . . . .

Alpbabetische Ubersicht

Abschluflpflicht 9

Abschluflvollmacht 17

Abschreibungsgesellschaft 28

Allgemeine Geschiftsbedingungen 8
Freizeichnungsklausel 31 ff

Anfechtung 16

Auskunft — siehe Bankauskunft

Bankauskunft, Haftung 14 f

Beweislast 29 f
Drittschutz 25

1

Erfillungsgehilfen 18 f
gegentiber Nichtkunden 18,28, 32

Bankgeheimnis 23,25

Drittschutz 25

Bankvertrag, allgemeiner 2 ff

aus AGB 8

aus Geltungsabrede zu AGB 10
aus Geschiftsverbindung 4
wheutrale® Geschifte 7

aus Schutzpflichten 5

als tatséchliches Verhdlnis 1
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1. Abschnitt. Die Geschiftsverbindung zwischen Bank und Kunden

Baukonto 28 Nichtigkeit der Einzelvertrige 16

culpain contrahendo 5,12,17,25,27
Freizeichnung 33 Organisationspflicht 19

Dritthaftung 27 f

Drittschadensliquidation 22,24,26 Scheckvercrag 7

Scheingeschift 16

Ehepartner des Kunden 23 Schrankfach 7

Einlagengeschifc 7 Schuldverhiltnis

- : Dritthaftung 27
Erg’gg;?%;hllfen 14,17 i gesetzliches 1, 12 ff

ohne primire Leistungspflicht 12 ff
Schutzwirkung zugunsten Dritter 21 ff
Beweislast 29 f
Freizeichnung 32
Fiirsorgepflicht 22 {1, 25
geschiitzte Personen 22
Kundenschutz 25
im mehrgliedrigen Zahlungsverkehr 22,25
Schuldner des Kunden 25
Stellvertretung 17

Haftungsbegriindung 17
Pflichtverletzung 18
Sorgfaltsmafistab 20
Zeitpunke 19

falsus procurator 18
Freizeichnungsklauseln 31 ff

Geschift, ,neutrales® 7
Geschiftsbedingungsvertrag 10
Geschiftsbesorgung 3,9

Geschiftsverbindung Verbot, gesetzliches 16

Begriff 1 Verhandlungsvollmacht 17

Rechtsnatur 3, 4 ff Vermégensschiden 14
Girovertrag, Rechtspflichten der Bank 7 Vertragsauslegung, ergénzende 21
Gleichbehandlung der Kunden 7 Vertrag zugunsten Dritter 21

Vertrauenshaftung 14 ff
Kreditgewahrung, Pflicht zur 9 Freizeichnungsklauseln 31 ff
Rechtsfolge 34 f
Lastschriftverfahren 22,25 f Vertrauensverhilnis 12 ff
Massengeschafte 22 Zahlungsverkehr, mehrgliedriger 22,25
Literatur

Altjohann Der Bankvertrag, ein Beitrag zur Dogmatik des Bankrechts, Diss. Miinchen 1962;
Avanciniflro/Koziol Osterreichisches Bankvertragsrecht, 1987, Rdn. 1/1 ff; Fuchs Zur Lehre vom
allgemeinen Bankvertrag, 1982; Gaede Die Haftung der Banken fiir Kreditauskiinfte, Diss. Kéln
1970; Hadding Drittschadensliquidation und ,,Schutzwirkungen fiir Dritte® im bargeldlosen Zah-
lungsverkehr, Festschr. fiir Werner, 1984, S. 165 ff; Haupt Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen
der deutschen Banken, 1937; Herold/Lippisch Bank- und Bérsenrecht, 2. Aufl. 1962, S. 33 f und
41 ff; Hopt Der Kapitalanlegerschutz im Recht der Banken, 1975, S. 393 {f; Koch, Arwed Banken
und Bankgeschifte, 1931, 306 ff; derselbe Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Banken,
1932, S. 10 {f; Lwowski Geschifisbeziehungen zwischen Bank und Kunden, in: Bankrecht und
Bankpraxis, Band I Teil 2, 1978 (zit. BuB); Miiller-Graff Rechtliche Auswirkungen einer laufenden
Geschiftsverbindung im amerikanischen und deutschen Recht, 1974; derselbe Die Geschiftsverbin-
dung als Schutzpflichtverhiltnis JZ 1976, 153 ff; Pikart Die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zum Bankvertrag, WM 1957, 1238 ff; Raiser, Ludwig Das Recht der Allgemeinen Geschiifts-
bedingungen, 1935, S. 133 ff; Riimker Vertrauenshaftung — ein Strukturprinzip des Bankvertrags-
rechts? ZHR 147 (1983) 27 {f; Schaudwet Bankenkontokorrent und Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen, 1967, S. 29 ff; Sichtermann Bankgeheimnis und Bankauskunft, 3. Aufl. 1984.

Die Beziehungen zwischen der Bank und ihren Kunden erschopfen sich i. d. R. nicht
in einem einzigen Geschift — etwa der Vornahme einer Uberweisung —, sondern sind
meist auf lingere Dauer und auf eine unbestimmte Mehrzahl von Geschifisvorfillen
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1. Ablehnung der Lehre vom ,allgemeinen Bankvertrag®

angelegt. Dann besteht eine ,,Geschiftsverbindung®. Uber deren Rechtsnatur sind ver-
schiedene Theorien aufgestellt worden. Im Einklang mit den vom allgemeinen Zivilrecht
gebotenen Kategorien reichen diese von der Annahme eines Vertrages iiber quasiver-
tragliche Lésungen und die Konstruktion eines gesetzlichen Schuldverhiltnisses bis zu
der Ansicht, die Geschiftsbeziehung sei ein rein tatsichliches Verhiltnis ohne spezifisch
rechtlichen Charakter. Allen Theorien gemeinsam ist lediglich die Problemstellung: es
geht nicht um die dogmatische Einordnung der einzelnen Vertrige, also z. B. des
Girovertrags, des Diskontvertrags, des Darlehensvertrags usw., sondern um die Rechts-
natur der — von den Einzelvertrigen grundsitzlich zu unterscheidenden — Geschifts-
verbindung als solcher.

1. Ablehnung der Lehre vom ,allgemeinen Bankvertrag®
1. Begriff und Inhalt des ,allgemeinen Bankvertrags®

Als Vertrag wird die Geschiftsverbindung von den Anhingern der Lehre vom ,,allge-
meinen Bankvertrag” qualifiziert!. Diese Lehre stoft im neueren Schrifttum in zuneh-
mendem Mafle auf Skepsis?; teilweise wird sie sogar mit Nachdruck abgelehnt?. Die
Rechtsprechung spricht zwar nicht selten von einem Bankvertrag?; sie vermeidet jedoch
i. d. R., daraus spezifische Rechtsfolgen abzuleiten, und macht tiberdies nicht deutlich,
ob sie im Bankvertrag iiberhaupt einen eigenstindigen Vertragstypus sieht oder ob sie
diesen Terminus lediglich als Synonym fiir bestimmte Einzelvertrige wie vor allem den
Girovertrag verwendet.

Inhaltlich fafit die h. L. ,,unter dem Begriff des Bankvertrags diejenigen vertraglichen
Rechtsbeziehungen zwischen Bank und Bankkunden zusammen, die im Unterschied
zum Abschlufl eines unbedeutenden Einzelgeschifts auf eine wesentliche oder nicht
voriibergehende Inanspruchnahme der Einrichtungen und Dienste der Bank durch den
Kunden gerichtet sind“3. Dabei soll ,auch die vertragliche Herstellung und Unterhal-
tung solcher Geschiftsbeziehungen ausreichen, fiir die die Eréffnung eines Kontos nicht
wesentlich ist, z. B. die Einleitung von Verhandlungen tiber Einrdumung eines Kredits
oder iber An- und Verkauf von Wertpapieren. Es kommt mithin iiberhaupt nur auf die
Herstellung einer auf eine gewisse Dauer und Intensitit berechneten Geschiftsverbin-
dung zwischen Bank und Kunden an“5. Auch nach von Godin, der den wichtigsten
Beitrag zur Lehre vom allgemeinen Bankvertrag geleistet hat, ist ,das Essentiale des
Bankvertrags die Einigung tiber die Begriindung einer Geschiftsverbindung®s. Von

Vgl Miiller-Erzbach, Handelsrecht, 2./3. Aufi.
1928, S. 651 unter D II; Dermitzel/Pollems aaO

z. B. Schwark Anlegerschutz durch Wirtschafts-
recht, 1979, S. 100 ff; Stierle Der Bereicherungs-

(3)

S. 3; Neustdtter S. 65 ff; Pikart WM 1957, 1238;
Nebelung NJW 1959, 1069; Schraepler NJW 1972,
1838; Schaudwet S.291f; Stolz S.13f und
S. 28 ff; Gaede S.29 ff; Herold/Lippisch S.33 f;
von Gierke §62 IlI; won Godin Anm.1 und
Anm. 4 ff nach §365; P. Ulmer Der Vertrags-
handler, 1969, S. 318 f; Hopt S. 395 ff; Lwowski
BuB2/1.

Vgl. z. B. Meyer-Cording Das Recht der Bank-
uberweisung, 1951, S.9; Sichtermann S. 112 mit
Fn. 3.

Vgl. Altjobann S. 82 {f, 112 ff, 124 ff und ihm fol-
gend Schonle § 3 11; ebenso Schlegelberger/Hefer-
mehbl® Anh. nach § 365 Rdn. 13; ablehnend ferner

o

w

ausgleich bei fehlerhaften Bankitberweisungen,
1980, S. 60 ff; Staudinger/Wittmann'Z, § 675
Rdn. 19; H. P. Westermann in MinchKomm.,
1980, Vorbem. vor § 607 Rdn. 12 ff; FuchsS. 196 f
und passim; Avancini/lro Rdn. 1/3 .

4 Vgl. z. B. BGHZ 23, 222, 226 f; BGH NJW 1954,
72; BGH WM 1956, 920; OLG Stuttgart MDR
1956, 428; OLG Karlsruhe WM 1971, 486, 487;
vgl. ferner die eingehende Zusammenstellung von
Pikart WM 1957, 1238 ff.

5 PikartS. 1238 m. Nachw. aus der Rspr.

6 Vgl. Anm. 4 unter b und zhnlich Anm. 1 unter
Ziff. 2 am Anfang; ihm folgend GaedeS. 33.

Claus-Wilhelm Canaris



1. Abschnitt. Die Geschiftsverbindung zwischen Bank und Kunden

Godin geht allerdings noch einen Schritt dariiber hinaus und sieht als Inhalt des Bank-
vertrags auflerdem an, ,daf der Kunde regelmiBig, ohne sich dazu zu verpflichten,
Vermogensangelegenheiten irgendwelcher Art, deren Erledigung in den Rahmen der
von der Bank ausgetibten gewerblichen Betitigung und ihrer dafiir geschaffenen Orga-
nisation und Einrichtungen fillt, durch sie oder mittels ihrer erledigen lifit, und daff die
Bank sich verpflichtet, im Rahmen ihrer gewerblichen Betitigung, Organisation . . . und
Einrichtungen sich dafiir zur Verfiigung zu stellen®”. Typologisch soll es sich dabei um
einen Dienst- oder Werkvertrag handeln, der eine Geschiftsbesorgung zum Gegenstand
hat, in dem aber auch noch andere Elemente enthalten sein kénnen8.

2. Kritik der Lehre vom ,,allgemeinen Bankvertrag”

Die Lehre vom ,,allgemeinen Bankvertrag” ist nur haltbar, wenn die von ihr gegebene
Definition mit dem allgemeinen Vertragsbegriff vereinbar ist und wenn der von ihr
behauptete Vertrag einen eigenstindigen, anderweitig nicht befriedigend einzuordnen-
den Inhalt hat. Dazu sind die verschiedenen Bestandteile, die der ,allgemeine Bankver-
trag“ nach der h. L. haben soll, gesondert zu tiberpriifen.

a) Die Herstellung der Geschiftsverbindung als unzureichende Grundlage fiir die
Annahme eines Vertrages

Was zunichst die Herstellung der Geschiftsverbindung angeht, so vermag diese die
Konstruktion eines ,allgemeinen Bankvertrags® nicht zu tragen. Essentiale des Ver-
tragsbegriffes ist es namlich, dafl durch die von den Parteien abgegebenen Willens-
erklirungen eine Rechtsfolge in Geltung gesetzt wird, und daran fehlt es insoweit. Denn
die Herstellung der Geschiftsverbindung als solche hat keinerlei rechtliche Gebunden-
heit zur Folge, da sie, wie auch die Anhinger der Lehre vom ,allgemeinen Bankvertrag®
nicht verkennen, jederzeit abgebrochen werden kann?; die rechtliche Bindung macht
aber gerade das Wesen des Vertrages ausi0.

Allerdings hat die Aufnahme der Geschiftsverbindung eine Reihe von Schutzpflich-
ten zur Folge wie z. B. Verschwiegenheits-, Aufkliarungs-, Auskunfts- oder Beratungs-
pflichten. Auch das Entstehen von Schutzpflichten kann jedoch niche als Inhalt eines
»allgemeinen Bankvertrags” angesehen werden!!. Diese Schutzpflichten entstehen nam-
lich nicht deshalb, weil die Parteien sie in Geltung gesetzt haben, sondern unabhingig
vom Willen der Parteien kraft objektiven Rechts. Das zeigt sich insbesondere daran, daf§
sie anerkanntermaflen schon vor Vertragsschluf bestehen kénnen und insoweit die
Grundlage fiir die Haftung aus culpa in contrahendo bilden. Diese Haftung aber ist
unstreitig nicht vertraglicher, sondern gesetzlicher Natur, und es stellt daher einen
inakzeptablen dogmatischen Riickschritt dar, wenn man z. B. in der ,Einleitung von
Verhandlungen tiber Einriumung eines Kredits oder iiber An- und Verkauf von Wert-
papieren” nun doch wieder einen Vertragsschluff sieht!2. Auch im Stadium nach Ver-
tragsschluff haben die Schutzpflichten nach richtiger Ansicht ihren Rechtsgrund nicht im

7 Anm. 4 unter b und shnlich Anm. 1 unter Ziff. 2 10 Vgl. staw aller Larenz Allg. Teil des BurgRechts®,
am Anfang; im selben Sinne auch Pikart S. 1239 §21le. .
unter 2; aus dem ilteren Schrifttum dhnlich z. B. 1! So aber von Godin Anm. 1 unter Ziff. 2 c; Pikart

KochS. 11 fund 16; RaiserS. 145. S. 1239 fund 1241 ff.

8 Vgl. z. B. Neustdtter S. 71; Raiser S. 145; Pikart 12 So aber Pikart S.1238; wie hier dagegen z. B.
S.1238; von Godin Anm. 4 unter a; Herold/Lip- Schlegelberger/Hefermebl® Anh. nach §365
pischS. 33 f; HoptS. 398. Rdn. 13.

? Vgl. z. B. Pikart S. 1239; von Godin Anm. 1 unter
Ziff. 2 am Anfang.
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Vertrag, sondern in einem von diesem unabhingigen gesetzlichen Schuldverhilenis (vgl.
niher unten Rdn. 12 ff). Auch wenn man dem nicht folgt, wiren sie jedoch lediglich
Nebenpflichten eines anderweitig begriindeten Vertrages, keinesfalls aber einziger oder
auch nur primirer Inhalt eines solchen, und daher liefe sich auf sie allein die Annahme
eines ,allgemeinen Bankvertrags® jedenfalls nicht stiitzen. Weder die Aufnahme der
Geschiftsverbindung noch die daran ankniipfenden Schutzpflichten stellen somit eine
hinreichende Grundlage fiir die Konstruktion eines ,allgemeinen Bankvertrags® dar.

b) Ablehnung einer allgemeinen Pflicht der Bank zur Ubernahme
von Bankgeschiften

Dariiber hinaus soll der ,allgemeine Bankvertrag® noch beinhalten, dafl der Kunde
bestimmte Vermogensangelegenheiten durch die Bank erledigen Lifit und dafl diese ihm
hierfiir ihre Einrichtungen zur Verfiigung stellt (vgl. die Nachw. oben Fn. 5 und 7). Daf}
hierzu eine allgemeine Rechtspflicht besteht, nehmen hinsichtlich des Kunden nicht
einmal die Anhdnger dieser Lehre selbst an!3. In der Tat wire die Behauptung absurd,
der Kunde verpflichte sich durch die Aufnahme der Geschiftsverbindung oder durch
den Abschluf eines Girovertrags oder dgl., nun simtliche Bankangelegenheiten gerade
tiber diese Bank laufen zu lassen. Der Kunde geht daher auch insoweit keinesfalls eine
vertragliche Bindung ein. Anders soll es dagegen beziiglich der Bank liegen; diese soll
wverpflichtet sein, dem Kunden ihre Geschiftseinrichtungen und Dienste fiir die Erledi~
gung der in ihr Geschiftsgebiet fallenden Aufgaben gegen eine entsprechende Vergii-
tung zur Verfiigung zu stellen”!4. Das soll allerdings nicht fir Kreditgeschifte gelten,
sondern nur fiir ,neutrale” Geschifte, d. h. ,alle bankmifligen Geschifte, welche eine
Geschiftsbesorgung der Bank nach § 675 BGB zum Gegenstand haben®15.

In Wahrheit gibt es jedoch eine solche allgemeine Pflicht der Bank zur Durchfiihrung
sneutraler” Geschifte nicht!6. Das gilt jedenfalls dann, wenn man fiir das Zustandekoms
men des ,allgemeinen Bankvertrags” schon die ,Einleitung von Verhandlungen® tiber
ein bestimmtes Geschift, z. B. die Aufnahme eines Darlehens geniigen l48t17. Denn es ist
schlechterdings nicht einzusehen, warum die Bank schon mit derartigen bloflen Ver-
tragsverhandlungen eine Pflicht zum Abschlufl eines Girovertrags, eines Diskontge-
schifts, eines Depotgeschifts und dgl. iibernehmen sollte; die Hypostasierung einer
entsprechenden Vertragspflicht ist daher mit den §§ 133, 157 BGB unvereinbar. Aber
auch nach Abschluff eines bestimmten Einzelvertrags — z.B. eines Girovertrags —
besteht keine allgemeine Pflicht der Bank zur Ubernahme sonstiger Geschifte. Eine
solche Pflicht steht nimlich mit den erkennbaren Interessen der Bank nicht in Einklang,
und daher kann sie bei einer Auslegung ihres Verhaltens nach § 157 BGB nicht als
Vertragsinhalt angenommen werden. So kann z. B. keinesfalls davon ausgegangen wer-
den, dafl die Bank mit Abschluf eines Girovertrages auch die Pflicht iibernehmen will,
dem Kunden ein Schrankfach zur Verfiigung zu stellen; denn sie kann nicht mit Sicher-
heit vorhersehen, ob sie im fraglichen Zeitpunkt ein solches iiberhaupt frei haben wird.
Ebenso kann die Bank u. U. ein Interesse daran haben, Spareinlagen eines Kunden, der
bei ihr bisher lediglich ein Girokonto unterhilt, zuriickzuweisen; man denke etwa

13 Vgl. ausdrucklich Raiser S. 145 Fn. 2; von Godin aus dem neueren Schrifeum z. B. P. Ulmer Der
Anm. 4 unterb. Vertragshindler, 1969, S. 318 f; Hopt S. 397 £.

14 PikartS. 1239 unter 2 am Anfang; der Sache nach 15 KochS. 11; shnlich RaiserS. 145 mit Fn. 4.
ebenso von Godin aaQ, vgl. das Zitat oben bei 6 Ebenso i. E. Altjohann S. 108 ff; Schionle § 3 11;
Fn. 7; dhnlich auch schon Koch S. 11 f und 16; LwowskiBuB 2/3.
HauptS. 27 Fn. 5,35,43 f; RaiserS. 145bei Fn. 2; 17 So PikartS. 1238.
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daran, dafl der Kunde der Bank eine sehr hohe Summe als Termingeld oder dgl.
anbietet, diese aber augenblicklich keinen Bedarf fiir eine Erhohung ihrer Liquiditit hat
und daher lieber die Zinsen sparen will. Nicht einmal die Verpflichtung zur Eingehung
eines Scheckvertrags muf notwendig mit einem Girovertrag oder einem sonstigen Bank-
geschift verbunden sein; denn die Bank hat ein verniinftiges Interesse daran, ,unsiche-
ren“ Kunden trotz Bestehens eines Girokontos die Ausstellung eines Scheckhefts zu
verweigern, um sich die mit der Prisentation ungedeckter Schecks regelmifig verbun-
denen Unannehmlichkeiten zu ersparen und um den Scheck- und Bankverkehr vor den
daraus resultierenden Gefahren zu bewahren!8. Es ist daher zwar richtig, dafl sich im
Einzelfall eine Pflicht zum Abschluff weiterer Bankgeschifte aus Treu und Glauben
ergeben kann, doch trifft es nicht zu, daf die Bank eine solche ganz allgemein schon mit
Aufnahme der Geschiftsverbindung vertraglich ibernehmen will. Der Kunde kann den
Abschluf weiterer Einzelvertrige auch nicht mit der Begriindung verlangen, die Bank
lehne nur ihm gegeniiber, nicht aber auch den iibrigen Kunden gegeniiber, die Uber-
nahme des fraglichen Geschifts ab und diskriminiere ihn dadurch; denn die Bank hat
grundsitzlich keine Pflicht zur Gleichbehandlung ihrer Kunden (vgl. unten Rdn. 121).

Auch aus den AGB der Banken folgt keine allgemeine Pflicht zur Ubernahme
beliebiger Geschifte. Zwar ist in den AGB eine Vielzahl unterschiedlicher Geschifte
geregelt, doch bedeutet das nicht, daff die Bank sich zu deren Abschiuff bereits durch die
Aushindigung der AGB verpflichten will'?, sondern lediglich, daff die Bedingungen
auch fir andere Geschifte als das gerade abgeschlossene gelten sollen, falls es auch
dariiber zu einem Vertragsschluff kommt. Daff die AGB Klauseln fiir Geschifte unter-
schiedlicher Art enthalten, erklirt sich unschwer aus dem Bestreben nach Vereinfachung
und Vereinheitlichung. Auch aus der Einleitung der AGB ergibt sich keine allgemeine
Pflicht der Bank, alle ,neutralen” Geschifte oder dgl. zu iibernehmen. Allerdings heifit
es dort, die Bank stelle ,ihrem Kunden ihre Geschiftseinrichtungen zur Erledigung
verschiedenartigster Auftrige zur Verfiigung®. Von einer Verpflichtung hierzu ist jedoch
gerade nicht die Rede, und auch die systematische Stellung dieses Satzes als Teil der
Einleitung statt als eigenstindige Klausel zeigt, da die Ubernahme einer Rechuspfliche
nicht gewolltist. Es handelt sich daher hier nicht um ein verbindliches Vertragsangebot,
sondern lediglich um eine invitatio ad offerendum?20.

Eine allgemeine Pflicht zur Ubernahme von Geschiftsbesorgungen besteht somit fiir
die Bank nicht. Lehnt diese den Abschluf eines entsprechenden Einzelvertrages ab, so
hat daher der Kunde grundsitzlich weder einen Erfiillungs- noch einen Schadensersatz-
anspruch. Die Ablehnung muf allerdings unverziiglich erfolgen, da anderenfalls das
Angebot des Kunden gemifl § 362 HGB als angenommen gilt. In besonders gelagerten
Einzelfillen kann dariiber hinaus mit Riicksicht auf das Bestehen der Geschiftsverbin-
dung aus Treu und Glauben auch eine Pflicht zur Ubernahme von Geschiften folgen;
das kann vor allem dann der Fall sein, wenn diese mit bereits abgeschlossenen Vertrigen
in engem Zusammenhang stehen — was z. B. fiir das Verhiltnis von Girovertrag und
Scheckabrede zutrifft — oder wenn die Bank in dem Kunden das berechtigte Vertrauen
erweckt hat, sie werde einen entsprechenden Antrag nicht ablehnen (vgl. z. B. unten
Rdn. 1271 f beziiglich der Kreditgewihrung).

18 So mit Recht AltjobannS. 115 f. 20 Vgl, Schandwet S. 31 f; a. A. z. B. Hopt S. 397 mit
19 So aber KochS. 11. Fn. 151.
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c) Die Vereinbarung iiber die Geltung der AGB als unzureichende Grundlage fiir die
Annahme eines ,allgemeinen Bankvertrages®

Bei Aufnahme der Geschiftsverbindung ,unterwirft“ sich der Kunde regelmifig
ausdriicklich oder konkludent den AGB der Bank. Auch diese Vereinbarung iiber die
Geltung der AGB wird nicht selten als Inhalt des ,allgemeinen Bankvertrags® angese-
hen?!. Dem wird von den Gegnern dieser Lehre entgegengehalten, die Geltung der AGB
beruhe nicht auf einem selbstindigen Vertrag, sondern diese wiirden lediglich Bestand-
teil der jeweiligen Einzelvertrige22. Es kann hier dahingestellt bleiben, wie diese Frage
zu entscheiden ist (vgl. dazu unten Rdn. 2500). Denn auch wenn man in der ,Unterwer-
fung® unter die AGB einen selbstindigen Vertrag sieht, so reicht das zur Rettung der
Lehre vom ,allgemeinen Bankvertrag® doch nicht aus. Es handelt sich dann nimlich
nicht um ein Spezifikum des Bankrechts, sondern um einen gewohnlichen ,,Geschiftsbe-
dingungsvertrag”, wie er in der Form des ,Normenvertrags® oder des ,Richtlinienver-
trags“ auch zwischen anderen Personen geschlossen werden kénnte?3. Es liegt also
insoweit nicht anders, als wiirde z. B. eine Maschinenfabrik mit ihrem Kunden vereinba-
ren, dafl fiir alle zukiinftig zwischen ihnen abzuschlieBenden Vertrige die AGB der
Fabrik gelten sollen. Dann aber ist es sinnlos, eine derartige Vereinbarung der Bank mit
ithren Kunden als Vertragstypus eigener Art anzusehen und fiir sie den besonderen
Terminus des ,,allgemeinen Bankvertrags® zu verwenden. Man kénnte daher zwar u. U.

die AGB als Bestandteil eines ,allgemeinen Bankvertrags“ ansehen, wenn es einen

solchen auch unabbingig von der Vereinbarung iiber die Geltung der AGB gibe und dieser
also einen dariiber hinausgehenden Inhalt hitte; da dies jedoch, wie gezeigt, nicht der
Fall ist, kann man in der blofen ,Unterwerfung® des Kunden unter die AGB fiir sich
allein keine hinreichende Grundlage fiir die Konstruktion eines ,,allgemeinen Bankver-
trags” erblicken.

d) Zusammenfassende Wiirdigung der Lehre vom ,allgemeinen Bankvertrag

Insgesamt ergibt sich somit, dafl die Lehre vom ,,allgemeinen Bankvertrag® unhaltbar
ist. Soweit dessen Inhalt in der Einigung tiber die Aufnahme der Geschéfisverbindung
gesehen wird, sind die Voraussetzungen des allgemeinen Vertragsbegriffs nicht erfiillt,
da es an einer rechtlichen Bindung der Parteien fehlt (Rdn. 4). Die entstehenden Schutz-
pflichten lassen sich ebenso gut und z.T. sogar besser mit Hilfe eines gesetzlichen
Schuldverhiltnisses erkliren (Rdn. 5 und unten Rdn. 12 ff). Eine tiber die Pflichten aus
dem konkreten Einzelgeschift hinausgehende Verpflichtung der Bank zur Ubernahme
von Geschiftsbesorgungen besteht nicht (Rdn. 6 ff). Die ,Unterwerfung® unter die
AGB stellt auch dann, wenn sie durch eine selbstindige Vereinbarung erfolgt und nicht
lediglich als Teil der Einzelgeschifte anzusehen ist, keine Besonderheit des Bankrechts
dar (Rdn. 10). Irgendwelche Rechtsfolgen, die sich auf den ,allgemeinen Bankvertrag®
zuriickfiihren lassen, gibt es daher nicht. Folglich ist dieser mit dem allgemeinen Ver-
tragsbegriff unvereinbar; denn ein Vertrag liegt nur vor, wenn durch die Willenserkli-
rungen der Parteien Rechtsfolgen in Geltung gesetzt werden. Ein ,allgemeiner Bankver-
trag” ist somit dem geltenden Recht unbekannt.

21 Vel. z. B. Miiller-Erzbach S. 651 unter D II; won 23 Vgl. dazu allgemein Raiser S. 118 ff, 130 ff; Ul-
Gierke§ 62 111 1; Herold/LippischS. 33. mer/Brandner/Hensen Komm. zum AGBG® §2
22 Vgl. AltjobannS. 82 ff; Schénle§ 3 11. Rdn. 70 ff.
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I1. Die Geschiftsverbindung als gesetzliches Schuldverhiltnis ,,ohne primire
Leistungspflicht* und als Grundlage einer ,,Vertrauenshaftung®
1. Dogmatische Einordnung

Laft sich die Geschiftsverbindung auch nicht als Vertrag qualifizieren, so heifit das
doch nicht, daf sie deshalb ein rein tatsichliches Verhiltnis ohne spezifische Rechtsbe-
deutung sein miiflte. Das moderne Schuldrecht verfiigt nimlich Gber Kategorien, mit
denen sich diese Problematik ohne Schwierigkeiten theoretisch erfassen lifit. Fiir das
Bankrecht ist der richtige Losungsansatz schon im Jahre 1935 von Ludwig Raiser
vorgezeichnet worden. Er sieht in der Geschiftsverbindung ,ein Rechtsverhiltnis, sogar
ein Schuldverhiltnis“, das nicht durch ,Rechtsgeschift entstanden ist“; vielmehr han-
dele es sich um ,eine auflervertragliche ,Sonderverbindung von derselben Art wie die
Vertragsverhandlungen, die die Grundlage der Haftung bei ,culpa in contrahendo’
bilden® (22O S. 135). Sowohl der Begriff der ,aufervertraglichen Sonderverbindung®
als auch der Hinweis auf die Parallele zur culpa in contrahendo sind auflerordentlich
fruchtbar. Die moderne Dogmatik hat daraus die allgemeine Kategorie des ,Schuldver-
hiltnisses ohne primire Leistungspflicht” entwickelt24. Dieses erschopft sich zunichst in
der Begriindung von Verhaltenspflichten und enthilt also keine (primiren) Leistungs-
pflichten; erst wenn die Verhaltenspflichten verletzt werden, entstehen Schadensersatz-
anspriiche und damit (sekundire) Leistungspflichten. Diese Kategorie ist nicht auf das
Rechtsverhiltnis der Vertragsverhandlungen beschrinkt. Dieselben Grundsitze gelten
vielmehr auch und erst recht nach Vertragsschlufl; alle Schutzpflichten sind daher
unabhingig vom Zeitpunkt ihrer Entstehung oder ihrer Verletzung in einem einheitli-
chen ,Schuldverhiltnis* zusammenzufassen25. Ebenso wie das ,Rechtsverhiltnis der
Vertragsverhandlungen® ist dieses nicht ,vertraglicher®, sondern ,gesetzlicher” Natur,
d. h., es hat seine Grundlage nicht im rechtsgeschiftlichen Willen der Parteien, sondern
in einem (ungeschriebenen) Satz des objektiven Rechts und in § 242 BGB. Der innere
Grund fiir die Annahme dieses Rechtsverhiltnisses und fiir die daraus folgende Haf-
tungsverschirfung liegt in der gesteigerten Einwirkungsméglichkeit auf die Rechtsgiiter
des anderen Teils und dem damit verbundenen besonderen Vertrauensverhilinis26.

Diese Kriterien lassen sich unschwer auf die Geschiftsverbindung zwischen Bank
und Kunden iibertragen. Denn es liegt auf der Hand, dafl diese zu einer gesteigerten
Einwirkungsméglichkeit fithrt; man denke nut an die ,klassischen® Fille wie den Bruch
des Bankgeheimnisses oder die Erteilung einer falschen Auskunft: erst aufgrund der
Geschiftsverbindung hat die Bank das Geheimnis erfahren bzw. die Gelegenheit zu der
Auskunft erhalten, und nur aufgrund der Geschiftsverbindung kann sie daher dem
Kunden Schaden zufiigen. Ebenso offenkundig ist, daff die Geschiftsverbindung ein
besonderes Vertrauensverhiltnis zwischen Bank und Kunden zur Folge hat?’. Darauf
wird z. B. in der Einleitung zu den AGB ausdriicklich hingewiesen, wo es heifit: ,Das
Geschiftsverhiltnis zwischen Bank und Kunden ist ein Vertrauensverhiltnis®. Auch in
der Rechtsprechung wird die Geschiftsverbindung immer wieder als Vertrauensverhilt-
nis bezeichnet. So hat das RG bereits in seiner grundlegenden Entscheidung aus dem
Jahre 1891 ausgefiihrt: ,Wenngleich . . . eine Geschiftsverbindung zweier Personen an

24 Vgl. statc aller Larenz Schuldrecht 1'%, § 21 a. E. Miiller-GraffJZ 1976, 155 f; zur neueren Entwick-
und § 9. lung der Diskussion vgl. ndher Canaris 2. Festschr.
25 Vgl. eingehend Canaris JZ 1965, 475 ff; zustim- fiir Larenz, 1983, S. 102 ff m. w. Nachw.

mend z. B. Thiele JZ 1967, 649 ff; Miiller NJW 26 Vgl. niher Canaris 220 im Anschluf an Heinrich
1969, 2172 ff; Gerbardt JZ 1970, 535{; Nirk Stoll Die Lehre von den Leistungsstdrungen, 1936.
2. Festschr. fiir Méhring, 1975, S.73 ff, 78, 100; ¥ Richtig auch insoweit bereits RaiserS. 135 f.
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sich zunichst nichts anderes ist als das zufillige Nebeneinanderbestehen von Geschiif-
ten, . .., so bildet sich durch die hiufige geschiftliche Berithrung und die Erkenntnis,
dafl es fiir beide Teile nur vorteilhaft sein kann, einander entgegenzukommen, ein
Vertrauensverhiltnis aus, in welchem die Wahrung von Treu und Glauben in erhdhtem
Mafe und in weiterem Umfange als im Verkehr zwischen einander fremd gegeniiberste-
henden Personen zur notwendigen Ubung wird. Nicht nur der Abschluf und die Exfiil-
lung der einzelnen Geschifte, sondern die ganze Geschiftsverbindung wird von Treue
und Glauben beherrscht, und dadurch kommt es, daff Handlungen, welche, abgesehen
von dieser Verbindung der Handelnden, als rechthch indifferente Tatsachen erscheinen,
einen rechtlichen Inhalt gewinnen“?8.

Die Haftung aus der Geschiftsverbindung ist somit weder eine vertragliche Haftung
noch eine blofle deliktische Haftung, sondern — #hnlich wie z. B. die Haftung fiir culpa
in contrahendo — eine zwischen diesen beiden Kategorien stehende Vertrauenshaftung,
die ein ,gesetzliches* Schuldverhiltnis begriindet?. Der Vertrauensgedanke und die
Ankntipfung an die Geschiftsverbindung stehen dabei nicht beziehungslos nebeneinan-
der. Eine Vertrauenshaftung gibt es niamlich nicht zwischen ,unverbundenen® Rechts-
genossen, sondern lediglich zwischen solchen, die in einer ,,Sonderverbindung” stehen,
die also ein bestimmter ,Kontakt® verbindet. Dieser muff nach herrschender und richti-
ger Ansicht ,rechtsgeschiftlicher” und nicht lediglich ,sozialer” Natur sein39; denn die

Vertrauenshaftung fithrt insoweit, wie insbesondere wiederum das Beispiel der culpa in

contrahendo verdeutlicht, zu denselben Rechtsfolgen wie die Vertragshaftung — also
vor allem zur Anwendbarkeit des § 278 BGB und zur Ersatzfihigkeit blofler Verms-
gensschiden —, und das 146t sich nur rechtfertigen, wenn wenigstens ein Handeln
innerhalb des rechtsgeschiftlichen Verkehrs und damit eine gewisse Verwandtschaft mit
den Fillen einer echten Vertragsverletzung gegeben ist. Die Vertrauenshaftung ist daher
zwar Haftung kraft Gesetzes und nicht kraft Rechtsgeschifts, aber doch immerhin
Haftung kraft rechtsgeschiftlichen Kontakts oder kraft Teilnahme am rechtsgeschiftli-
chen Verkehr3!. Die Geschiftsverbindung hat somit die Funktion, den erforderlichen
rechtsgeschiftlichen Kontakt zu begriinden. Das bedeutet allerdings zugleich, dafl sie
nur eine mégliche und nicht eine notwendige Voraussetzung der Haftung ist und durch
andere Formen des rechtsgeschiftlichen Kontakts ersetzt werden kann — eine Einsicht,
die vor allem fiir die Haftung wegen falscher Auskiinfte erhebliche praktische Bedeu-
tung hat (vgl. niher unten Rdn. 28 a. E., 78 a. E. und 89 ff).

2. Voraussetzungen und Folgen der ,,Vertrauenshaftung kraft Geschiftsverbindung®

a) Die Unabhingigkeit der Haftung von den Einzelvertrigen und die Bedeutung von
Nichtigkeits- und Anfechtungsgriinden

Das durch die Geschiftsverbindung entstehende ,,Schuldverhiltnis ohne primire
Leistungspflicht“ hat eine Fiille unterschiedlicher Schutzpflichten zur Folge, deren
wichtigste die Geheimhaltungs-, die Auskunfts- und die Beratungspflicht sind (vgl. im
einzelnen unten Rdn. 27 {f, 77 ff, 103 ff). Da diese Pflichten, wie dargelegt, nicht ver-
traglicher, sondern gesetzlicher Natur sind, bestehen sie unabhingig von den Einzelver-

28 RGZ 27, 118, 121; ebenso oder dhnlich RGZ 65, JZ 1976, 153 ff; Emmerich in MiinchKomm.2 vor
134, 141; 122, 351, 355f; 126, 50, 52; RG Jw § 275 Rdn. 188; z. T. kritisch Rsimker ZHR 147
1931, 3097, 3098 unter 2; BGHZ 21, 102, 107; (1983) 31ff.
weitere Nachweise unten Anm. 44. 30 Vgl. z.B. Larenz MDR 1954, 515 ff; Canaris

29 Ebenso z. B. Hopt S. 404 ff (trotz seiner Zustim- VersR 1965, 116 m. Nachw.

mung zur Lehre vom ,Allgemeinen Bankvertrag®)y; 3! Vgl. eingehend Canaris Die Vertrauenshafung im
Miiller-Graff Geschiftsverbindung S. 247 ff und deutschen Privatrecht, 1971, S. 442 ffund S. 538 f.
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trigen, also z. B. dem Girovertrag, dem Darlehensvertrag, dem Diskontvertrag usw.
Das bedeutet zunichst, daf sie bereits vor Abschluf eines derartigen Vertrages gegeben
sein konnen — was ohnehin aus den Regeln iiber die culpa in contrahendo folgt. Es
bedeutet weiterhin, daf} sie auch noch nach Erfiillung aller Einzelvertrige fortbestehen
kénnen— was ebenfalls eine bekannte Erscheinung ist und in der Figur der ,nachwir-
kenden Vertragspflichten” allgemeine Anerkennung gefunden hat. Es bedeutet ferner,
daf8 die fragliche Schutzpflichtverletzung — also z. B. die Erteilung einer falschen
Auskunft — nicht mit einem bestimmten Einzelvertrag, sondern lediglich mit der Ge-
schiftsverbindung als solcher in innerem Zusammenhang stehen muf32. Geschiitzt wird
also z. B. auch, wer bei einer Bank lediglich ein Girokonto unterhilt und von dieser eine
falsche Auskunft bekommt, die nichts mit Fragen des Girokontos zu tun hat, die ihm
aber in seiner Eigenschaft als Kunde gegeben worden ist. Fehlt dagegen ein solcher
innerer Zusammenhang wie z. B., wenn ein Bankangestellter unabhingig von seiner
Stellung — also als ,Privatmann® — ein Geheimnis des Kunden erfihrt oder eine
Auskunft erteilt, so kommt eine Haftung der Bank wegen Schutzpflichtverletzung von
vornherein nicht in Betracht33.

Die Unabhingigkeit der Schutzpflichten von den Einzelvertrigen bedeutet schliefi-
lich, daff auch deren Nichtigkeit die Moglichkeit einer Vertrauenshaftung grundsitzlich
nicht beriihrt34. Daher haftet die Bank z. B. auch dann fiir den Bruch des Bankgeheim-
nisses, wenn sie den Girovertrag mit dem Kunden nach § 119 BGB wirksam angefochten
hat oder wenn er wegen Geschiftsunfihigkeit des Kunden nichtig war3®. Die vertragli-
chen Nichtigkeits- und Anfechtungsvorschriften sind allerdings nicht ausnahmslos ohne
Bedeutung fiir die Vertrauenshaftung, sondern lassen sich teilweise analog anwenden3é.
So wird man z. B. bei einem Scheingeschift eine Vertrauenshaftung ablehnen miissen,
sofern nicht hinter dem simulierten ein dissimuliertes Geschift steht. Eine Haftung
wegen Schutzpflichtverletzung scheidet ferner in den Fillen des § 123 BGB aus, also
wenn der Inanspruchgenommene arglistig getduscht oder widerrechtlich bedroht wor-
den ist. Dasselbe gilt schlieflich bei einem Verstof gegen ein gesetzliches Verboti. S. von
§ 134 BGB und gegen die guten Sitteni. S.von § 138 BGB, sofern sich der Verstof gerade
gegen den anderen Teil richtet, nicht jedoch, wenn er sich gegen die Allgemeinheit oder
Dritte richtet37.

b) Die Einstandspflicht fiir Erfiillungsgehilfen

Auch die Einstandspflicht fiir Hilfspersonen richtet sich nach den allgemeinen Re-
geln der Vertrauenshaftung. Wiederum bieten dabei die entsprechenden Regeln iiber die
culpa in contrahendo einen fruchtbaren Ausgangspunkt. Dementsprechend ist scharf
zwischen der Begriindung des Vertrauensverhiltnisses einerseits und der Verletzung der
daraus entspringenden Schutzpflichten andererseits zu unterscheiden. Hinsichtlich der
Begriindung des Vertrauensverhiltnisses sind die §§ 164 ff BGB analog anzuwenden;
denn dadurch wird die Grundlage fiir eine Haftung geschaffen, die nicht den Vorschrif-

32 Soin der Tatz. B.RGZ 122,351, 356; 126,50,52; 35 Ebenso i. E. Sichtermann S. 124; Wolff DB 1968,
RG JW 1930, 2927, 2928 m. w. Nachw. 696.

33 Vgl. auch RG SeuffArch. 84 Nr. 174 5.293; BGH 36 Vgl. hierzu und zum folgenden eingehend Canaris
WM 1962, 1110, 1111 unter II; 1967, 714, 715 JZ 1965, 481 f und Die Vertrauenshaftung aaQ
unter II; 1973, 635 unter I 1; 1977, 994, 996 unter S. 451 ff.

va. 37 Bedenklich daher BGH WM 1958, 1078, 1079, wo
34 Vgl. dazu allgemein Canaris JZ 1965, 475 ff; zu- jedoch iiber c. i. c. gleichwohl das richtige Ergeb-
stimmend fir die vorliegende Problematik Hopt nis erreicht wird.

S. 404 ff; Schlegelberger/Hefermebl® Anh. nach
§ 365 Rdn. 13 a. E.
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ten des Deliktsrechts, sondern denen des Vertragsrechts entspricht, und daher muff
folgerichtig auch die vertragliche Zustindigkeitsordnung zum Zuge kommen38. § 278
BGB kann insoweit nicht angewendet werden, da diese Vorschrift das Besteben eines
Schuldverhiltnisses voraussetzt und es hier um dessen Begriindung geht. Die Analogie zu
den §§ 164 ff BGB darf allerdings nicht starr gehandhabt werden, sondern muff den
Besonderheiten der Sachproblematik angepafit werden. Daher braucht derjenige, der
das Vertrauensverhiltnis mit dem Kunden begriindet, lediglich hierzu, also zur Ankniip-
fung der Geschiftsverbindung, zustindig zu sein und muf nicht notwendig auch Voli-
macht zum Abschluf des betreffenden Vertrags, also z. B. eines Giro- oder eines Darle-
hensvertrags haben (vgl. auch BGH WM 1977 994 unter II). Das stimmt mit den
entsprechenden Grundsitzen bei der culpa in contrahendo iiberein, fiir die es anerkannt
ist, dafl zu einer wirksamen Begriindung des ,rechtsgeschiftlichen Kontakts® nicht eine
Abschluffrollmacht erforderlich ist, sondern eine Verbandlungsvollmacht geniigt3?;
ebenso hat der BGH mit Recht auch fiir die Haftung aus Gefilligkeitsverhiltnissen
entschieden40.

Ist das Vertrauensverhilinis einmal wirksam begriindet, so richtet sich die Einstands- 18
pllicht fiir die Verletzung einer Schutzpflicht — wiederum ebenso wie bei der culpa in
contrahendo — nunmehr nach § 278 BGB. Jetzt liegt namlich bereits ein Schuldverhilt-
nis vor, und daher kommt die verschirfte Haftung fiir Erfillungsgehilfen zum Zuge.
Folglich haftet die Bank z. B. fiir eine falsche Auskunft jetzt grundsitzlich auch dann,
wenn der betreffende Angestellte keine Vertretungsmacht besaf4!. Dariiber hinaus ist es
nicht einmal erforderlich, daf der Angestellte fiir die Erteilung von Auskiinften zustin-
dig war, sofern er wenigstens im Verkehr mit Kunden eingesetzt war (vgl. insoweit
sogleich unten Rdn. 19); denn schon darin, dafl er die Auskunft iberhaupt gegeben hat,
statt den Kunden ordnungsgemif an den zustindigen Kollegen zu verweisen, liegt eine
schuldhafte Pflichtverletzung gegeniiber dem Kunden, so daff die Haftungsvorausset-
zungen — vorbehaltlich der Kausalititsproblematik und eines etwaigen Mitverschuldens
— erfiillt sind (ebenso Awvancini/Koziol Rdn. 3/11). Bestand dagegen noch keine Ge-
schiftsverbindung, wurde die Auskunft also einem Nichtkunden erteilt, so kommt es
darauf an, ob der auskunftgebende Angestellte wenigstens fiir die Ankniipfung des
rechtsgeschiftlichen Kontaktes zustindig war (vgl. soeben Rdn. 17), d. h. hier, ob er mit
Wissen und Willen der Bank eine Position bekleidete, zu deren Aufgabenkreis auch die
Erteilung von Auskiinften gehorte. Vertretungsmacht zum Abschluff von Vertrigen
braucht er hingegen auch hier nicht zu haben. Die Rechtsprechung kommt zum selben
Ergebnis, was freilich von ihrem dogmatischen Ausgangspunkt aus inkonsequent ist
(vgl. niher unten Rdn. 90 m. Nachw.).

Der hier vertretene Doppelschritt von analoger Anwendung der §§ 164{f BGB und 18 a
anschlieender Anwendung von § 278 BGB wird im Schrifttum z. T. nachdriicklich
abgelehnt und durch die ausschliefliche Heranziehung von § 278 BGB ersetzt (vgl. z. B.
MiinchKomm.- 7hiele2 § 164 Rdn. 10 m. Nachw.; wie hier demgegentiber i. E. z. B.
Awancini/Koziol Rdn. 3/10). Er ist aber dogmatisch unerlifilich, da §278 BGB das
Bestehen eines Schuldverhiltnisses voraussetzt und iiber dessen Begriindung gar nichts
aussagt. Auflerdem kann er auch praktische Bedeutung haben. So ist es z. B. selbstver-
stindlich, daf das gesetzliche Schuldverhiltnis durch eine andere Person begriindet

38 Vgl. niher Canaris Die Vertrauenshaftung aaO  #0 Vgl. BGHZ 21, 102, 2. Leits. und S. 105.

S. 458 ff, insbesondere S. 460 mit Fn. 36. 1 Vel auch RGZ 157, 228; RG JW 1933, 2513;
39 Vgl. z. B. RGZ 162, 129, 156 ff; BGHZ 6, 330, Bank Arch. 1935, 218; BGH BB 1955, 142; Wolff
334; MiinchKomm.- Hanau 2 Vor § 275 Rdn. 80. Die AG 1968, 289.
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worden sein kann als diejenige, die die betreffende Pflichtverletzung begangen hat.
Auch ist es denkbar, dafl der rechtsgeschiftliche Kontakt nur auf einer Seite von einer
dazu befugten Person aufgenommen worden ist; soll dann etwa diese Seite aus Schutz-
pflichtverletzung i. V. mit § 278 BGB haften, obwohl die andere nicht haftet?! Dariiber
hinaus ist die Analogie zu den §§ 164ff BGB z. B. auch deshalb sinnvoll, weil der
Geschiftsherr danach die unbefugte Aufnahme des rechtsgeschiftlichen Kontakts durch
eine Genehmigung analog § 177 BGB zu einer befugten machen und sich so Anspriiche
aus Schutzpflichtverletzung verschaffen kann — freilich nur um den Preis, dafl er auch
seinerseits diesen grundsdtzlich ausgesetzt ist. Die Richtigkeit einer Analogie zu den
§§ 164 1f BGB zeigt sich ferner daran, daff eine ohne die erforderliche ,, Verhandlungs-
vollmacht“ oder dgl. agierende Mittelsperson selbst analog § 179 BGB zu haften hat —
wobei freilich i. d. R. nur eine Haftung auf den Vertrauensschaden analog Abs. 2 und
nicht auch eine Erfiilllungshaftung analog Abs. 1 in Betracht kommt, weil (und sofern)
die Mittelsperson keine Abschlufivollmacht behauptet hat.

Fiir den Begriff des Erfiillungsgehilfen gelten die allgemeinen Grundsitze. Erfiil-
lungsgehilfe ist daher jeder, der mit Wissen und Willen des Schuldners bei der Erfiillung

~ vitig wird. Fiir ,Wissen und Willen® der Bank kommt es dabei gemif § 166 I BGB auf

die Person eines ihrer vertretungsberechtigten Angesteliten oder Organe an. Nicht ,,bei
der Erfiillung” titig ist der Gehilfe, wenn seine schidigende Handlung in keinem
inneren sachlichen Zusammenhang mit den ihm iibertragenen Aufgaben steht#2. Bei der
Erfillung blofer Schutzpflichten — um die es hier allein geht — ist im Bankverkehr
grundsitzlich jedenfalls derjenige titig, der im Verkehr mit Kunden eingesetzt ist; denn
bereits dieser Kontakt mit den Kunden schafft die gesteigerte Moglichkeit einer Einwir-
kung auf deren Rechtsgiiter, worin der tiefere Grund fiir die Statuierung der Schutz-
pflichten liegt. Ob der Gehilfe dariiber hinaus gerade zu der fraglichen Handlung
bestellt war, ist hier demnach fiir den Begriff des Erfiillungsgehilfen unerheblich. Auch
unter diesem Gesichtspunkt (vgl. im iibrigen oben Rdn. 18) ist daher die Einstandspflicht
der Bank fiir falsche Auskiinfte eines unzustindigen Angestellten zu bejahen, sofern
dieser wenigstens befugtermaflen im Verkehr mit Kunden titig war. Fehlt es dagegen an
letzterer Voraussetzung, so braucht die Bank fiir diesen Angestellten nicht nach § 278
BGB einzustehen; dafl er sich in den Verkehr mit den Kunden eindringen konnte, wird
jedoch nicht selten auf einen Organisationsmangel schliefen lassen, und dann haftet die
Bank aus diesem Grund dem Kunden, da auch die fiir die Organisation zustindigen
Personen Erfiillungsgehilfen i. S. von § 278 BGB, wenn nicht sogar Organe i. S. von § 31
BGB sind. Auch sonst beschrinkt sich der Kreis der Erfiillungsgehilfen selbstverstind-
lich nicht auf die Personen, die unmittelbar mit den Kunden in Berithrung kommen.
Entscheidend ist allein, ob der Gehilfe aufgrund der ihm iibertragenen Aufgabe die
Moglichkeit einer besonderen Einwirkung auf die Rechtsgiiter des Kunden — d. h. hier
i. d. R. auf dessen Vermogen — hatte.

Nach diesem Kriterium richtet sich folgerichtig auch der Zeitpunkt, in dem die
Begriffsmerkmale des Erfiillungsgehilfen vorliegen miissen. Erfiillungsgehilfe kann da-
ber hinsichtlich der Schutzpflichten auch noch sein, wer aus den Diensten der Bank
bereits ausgeschieden ist. Entscheidend ist also nicht, ob er die Schutzpflichtverletzung
vor oder nach seinem Ausscheiden begangen hat, sondern ob er die Méglichkeit zur
Einwirkung auf die Rechtsgiiter des Kunden noch in Zusammenhang mit seiner Titig-
keit fiir die Bank erlangt hat. Daher kommt es z. B. hinsichtlich des Bankgeheimnisses

42 Vgl. dazu z. B. BGHZ 13, 111, 113; 31, 358, 366;
33, 293, 299 ff; BGH WM 1977, 994, 995 vor IIL
und 996 unter IV 1 a.
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nicht auf den Augenblick an, in dem der Gehilfe es gebrochen hat, sondern auf den, in
dem er von ithm Kenntnis erlangt hat.

Der SorgfaltsmaBstab, insbesondere Art und Grad der erforderlichen Kenntnisse und
Fihigkeiten, bestimmen sich nicht nach der Person des jeweiligen Erfiillungsgehilfen,
sondern nach der des Bankiers bzw. eines Organs*3. Das ergibt sich aus dem Zweck des
§ 278 BGB, den Gliubiger so zu stellen, als hitte sein Vertragspartner nicht einen
Erfiilllungsgehilfen zwischengeschaltet, sondern die geschuldete Leistung selbst er-
bracht.

c) Die Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich der Vertrauenshaftung

Der Vertrauensgedanke bietet auch den richtigen Ansatz fiir die Losung der bisher
wenig geklirten, aber praktisch héchst bedeutsamen Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen Dritte denselben Schutz genieflen wie die Kunden der Bank. Insoweit
ist als erstes auf das Institut des Schuldverhiltnisses mit Schutzwirkungen fiir Dritte zu
verweisen. Dieses beruht nicht auf einem Vertrag zugunsten Dritter i. S. von § 328 BGB
und auch nicht auf einer erginzenden Vertragsauslegung i. S. von § 157 BGB, sondern
auf den Geboten von Treu und Glauben gemif § 242 BGB44. Folglich ist die Geschifts-
beziehung zwischen der Bank und ihrem Kunden auch dann eine geeignete Grundlage
fiir die Ausdehnung der Schutzpflichten auf Dritte, wenn man sie entgegen der Lehre
vom ,allgemeinen Bankvertrag® nicht als Vertrag ansieht, sondern mit der hier vertrete-
nen Ansicht als gesetzliches Schuldverhilinis qualifiziert (vgl. oben Rdn. 2 ff bzw.
12 ff); denn im Gegensatz zu §328 und § 157 BGB gilt § 242 BGB nicht nur fiir
vertragliche, sondern auch fiir gesetzliche Schuldverhiltnisse — wie iiberhaupt die
Schutzpflichten gegenuber Dritten ganz allgemein gesetzlicher und nicht vertraglicher
Natur sind und einen weiteren Tatbestand der Vertrauenshaftung bilden (vgl. naher
Canaris JZ 1965 477 f). Es kann auch keine Rede davon sein, daff Schutzwirkungen fiir
Dritte nur bei bestimmten Rechtsverhiltnissen oder bestimmten Vertragstypen wie
Miet- und Beférderungsvertrigen gegeben sein kénnen, und vollends unhaltbar wire
die Beschrinkung dieses Instituts auf bestimmte Rechtsgiiter wie Leben und Gesundheit
(unrichtig daher von Godin 2. Aufl. Anh. I zu § 365 Anm. 3, 2. Absatz); vielmehr kom-
men Rechtsverhiltnisse aller Art als Anspruchsgrundlage in Betracht, da § 242 BGB sich
nicht auf bestimmte Tatbestinde beschrinken l4ft, und aus demselben Grund ist jedes
beliebige Rechtsgut, insbesondere auch das Vermégen als solches, als mégliches Schutz-
objekt anzusehen (vgl. niher Canaris aaO S. 478 und beziiglich eines ,allgemeinen
Vermogensschadens® BGHZ 69 82, 86 ff). Irgendwelche grundsitzlichen Einwinde
gegen die Moglichkeit, die Lehre von den Schutzwirkungen fiir Dritte auch im Bank-
recht fruchtbar zu machen, bestehen daher entgegen der von v. Godin aaO vertretenen
Ansicht nicht.

Hinsichtlich des Kreises der geschiitzten Personen stellte die Rechtsprechung frither
im wesentlichen darauf ab, ob der einen Partei eine ,Fiirsorgepflicht” gegeniiber dem
Dritten obliegt (vgl. z. B. BGH LM Nr. 11 zu § 328 BGB) oder ob sie auf dessen
Sicherheit ebensolchen Wert legt wie auf ihre eigene (vgl. z. B. BGHZ 51 91, 96; BGH
NJW 1970 38, 40). Daraus ist z. T. gefolgert worden, das Verhiltnis zwischen der Partei
und dem Dritten miisse einen personenrechtlichen Einschlag haben. In einer zum Last-

43 Vgl. allgemein BGHZ 31, 358, 367 m. Nachw. und § 328 BGB; BGH NJW 1984, 355 (erginzende
speziell zu einer bankrechtlichen Frage BGH WM Vertragsauslegung gemif § 157 BGB); von Caem-
1964, 609 unter 2 a. merer Festschr. fiir Wieacker, 1978, S. 315 (,kraft

4 Vgl. naher Larenz Schuldrecht I aaO § 17 II; Ca- Parteiautonomie mogliche Spielart des Vertrages
naris JZ 1965,477 ;2. A.z. B. BGHLM Nr. 18 zu zugunsten Dritter®).
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schriftverfahren ergangenen Entscheidung hat der BGH dieses Erfordernis indessen als
»unnotig eng“ bezeichnet, ,wenn es sich um Massengeschifte eines bestimmten Typs mit
einem einheitlich praktizierten Verfahren handelt, das dem Rechtsverkehr in groflem
Stile unter Inanspruchnahme des Vertrauens auf sach- und interessengerechte Abwick-
lung angeboten wird“ (BGHZ 69 82, 86). Zwar iiberzeugt der Hinweis auf den Massen-
charakter des Lastschriftverkehrs nicht, doch trifft die Entscheidung entgegen manchen
kritischen Stimmen gleichwohl i. E. voll zu (vgl. niher unten Rdn. 617). Man muf sich
allerdings dariiber im klaren sein, dafi die Figur der ,Schutzwirkungen zugunsten
Dritter“ dabei neuen Zwecken dienstbar gemacht wird und daf es insoweit demgemafl
um zwei unterschiedliche Fallgruppen geht. Bei der ersten Fallgruppe sollen die Schutz-
wirkungen auf Aufenstehende erstreckt werden; es handelt sich hier um das alte Pro-
blem der Einbeziehung solcher Personen in die vertragsgleiche Haftung, die der einen
Partei irgendwie ,nahestehen” und die man etwas ungenau, aber im Prinzip nicht
unzutreffend mit Hilfe des Kriteriums der Fiirsorgepflicht oder des personenrechtlichen
Einschlags einzugrenzen versucht5. Bei der zweiten Fallgruppe, fiir die die Entschei-
dung BGHZ 69 82 reprisentativ ist, erscheint dagegen der Bankkunde selbst in der Rolle
des Dritten; hier geht es i. d. R. darum, die Zufilligkeiten der Mehrgliedrigkeit von
bankrechtlichen Vorgingen zu korrigieren und das ,Leerlaufen” von Schutzpflichten
zu verhindern, deren Bestehen bei einem zweigliedrigen Vorgang unzweifelhaft wire —
also um eine eng mit der Drittschadensliquidation verwandte Problematik (vgl. niher
unten Rdn. 25 und Rdn. 613).

23  Was zunichst den Schutz nahestehender Dritter angeht 46, so greift dieser z. B. ein,
wenn die Bank ein Geschiftsgeheimnis des Ehepartners eines ihrer Kunden aufgrund
der Geschiftsbeziehung mit diesem erfihrt — etwa weil auf das Girokonto des Kunden
Einzahlungen von Schuldnern des Ehegatten erfolgen oder weil letzterer Abhebungen
von dem Konto vornimmt. Das gleiche gilt etwa, wenn die Bank durch ihre Geschiftsbe-
ziehung mit einer Gesellschaft ein Geheimnis eines Gesellschafters erfihrt — zumal
wenn dieser der Mehrheitsgesellschafter oder gar der Alleingesellschafter ist — (inso-
weit unzutreffend daher BGH DB 1953 1031 unter 2) sowie auch wenn sie umgekehrt
durch die Verbindung mit dem Gesellschafter ein Geheimnis der Gesellschaft erfihrt
(vgl. niher unten Rdn. 44). Ahnliche Konstellationen kénnen sich auch bei Auskiinften
ergeben, wenn diese erkennbar die Vermégensdispositionen eines Dritten — wiederum
z. B. des Ehepartners oder der Gesellschaft — beeinflussen kénnen.

24  Kein Dritter 1. S. der Lehre von den Schutzwirkungen fiir Dritte ist dagegen der
Schuldner des Bankkunden. Denn den Kunden trifft im allgemeinen gegeniiber seinen
Schuldnern keineswegs eine der Fiirsorgepflicht vergleichbare Schutzpflicht, und diese
sind auch nicht in das Vertrauensverhiltnis zwischen jenem und der Bank einbezogen.
Die Bank haftet daher dem Schuldner nicht aus Schutzpflichtverletzung, wenn sie eine
von ihm ausgehende Zahlung ihrem Kunden nicht oder nicht rechtzeitig gutschreibt und
dadurch einen Schaden hervorruft; die richtige Losung liegt hier vielmehr entweder in
einer auf § 278 BGB gestiitzten Finstandspflicht des Kunden fiir den Fehler der Bank mit
anschliefendem Regref bei dieser oder aber im Institut der Drittschadensliquidation.

45 Daf dieses fiir primire Vermogensschiden — um 46 Vgl zum folgenden auch Gottwald Miinch-
die es im Bankrecht nahezu immer geht — generell Komm. 2 § 328 Rdn. 85, der der hier vertretenen
nicht paflt, wie von Caemmerer 2aO (Fn. 44) Ansicht im wesentlichen zustimmt.

S.320 ff anzunehmen scheint, diirfte schwerlich
zutreffen, wie z. B. die unten Rdn. 23 und 24 be-
handelten Fragen zeigen.

Stand: 1. 4. 1988 (14
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Das Bediirfnis nach einem Schutz des Bankkunden selbst ergibt sich vor allem aus der 25
Arbeitsteiligkeit und Mehrgliedrigkeit des Bankverkehrs. Diese birgt die Gefahr in sich,
dafl Schutzpflichten, deren Bestehen bei einem nur zweiseitigen Verhiltnis unzweifel-
haft ist, gegenstandslos werden, weil die eingeschaltete weitere Bank zu dem Kunden
nicht in einem Vertragsverhiltnis steht und auch nicht Erfiillungsgehilfin der ersten
Bank ist. So lag es im Fall BGHZ 69 82, wo die ,,Zahlstelle” der ,,Inkassostelle” bzw. dem
Einreicher der Lastschrift nicht schnell genug mitgeteilt hatte, daf der Bezogene die
Einlésung der Lastschrift abgelehnt hatte (vgl. niher unten Rdn. 617). Hier rechtfertigt
sich die Anerkennung von Schutzpflichten zugunsten Dritter zum einen daraus, daf§
nicht einzusehen ist, warum die Rechte und Pflichten der Beteiligten geringer sein sollen
als bei einem innerbetrieblichen Zahlungsvorgang, und zum anderen wohl auch daraus,
daf} die Risiko- und Schadensverteilung zwischen der erstbeauftragten Bank und ihrem
Kunden ein Internum darstellt, aus welchem die zweitbeauftragte Bank keinen Nutzen
ziehen darf. Paradigmatisch hierfiir ist der gesamte Bereich des mehrgliedrigen Zah-
lungsverkehrs, auf den demgemif das der Entscheidung BGHZ 69 82 zugrundeliegende
— wenngleich vom BGH nicht in voller Klarheit formulierte — Haftungsprinzip auszu-
dehnen ist (vgl. z. B. unten Rdn. 395 zur Giroiiberweisung); der BGH hat seine Recht-
sprechung denn auch mit Recht entgegen ablehnenden Stimmen im Schrifttum (vgl. vor
allem Hadding Festschr. fir Werner S. 198 f) auf das Scheckinkasso iibertragen (vgl.
BGHZ 96 9, 17), wenngleich leider in einem dafiir ungeeigneten Fall (vgl. unten Rdn."
741). Es gehoren aber auch andere Fille in diesen Zusammenhang. Zu denken ist vor
allem daran, dafl die Bank ein Geheimnis des Kunden (befugter- oder unbefugtermafien)
einer anderen Bank offenbart oder dafl sie bei dieser eine erkennbar fiir den Kunden
bestimmte Auskunft einholt. Das Rechtsverhiltnis, an das die Schutzwirkungen an-
kniipfen, ist dann nicht das zwischen der Bank und ithrem Kunden, sondern das der
beiden Banken untereinander. Dieses kann auf einer zwischen ihnen bestehenden Ge-
schiftsverbindung beruhen, doch braucht eine solche nicht unbedingt vorzuliegen.
Denn schon das in Frage stehende Geschift — also z. B. die Weiterleitung einer Uber-
weisung — begriindet einen rechtsgeschiftlichen Kontakt zwischen den Banken und
damit ein (gesetzliches) ,,Schuldverhiltnis ohne primire Leistungspflicht®; dieses aber
reicht ohne weiteres fiir die Ankniipfung von Schutzwirkungen zugunsten Dritter aus,
da diese nicht nur bei Vertrigen, sondern auch bei gesetzlichen Schuldverhiltnissen wie
z. B. bei der culpa in contrahendo in Betracht kommen (vgl. z. B. BGHZ 66 51, 56 ff;
Canaris JZ 1965 480). Der rechtsgeschiftliche Kontakt zwischen den beiden Banken
kann dabei auch durch eine Zwischenbank — z. B. die Landeszentralbank — ,vermit-
telt“ werden (vgl. als Beispiel den Fall BGHZ 27 241 und dazu unten Rdn. 44 {, 387 und
396). Dariiber hinaus wird man sich sogar von der Figur eines Vertrages mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter im engeren Sinne u. U. 16sen und ein unmittelbares gesetzliches
Schuldverhiltnis zwischen dem geschidigten Kunden und der schidigenden Bank anneh-
men kénnen. Denn wenn mehr als zwei Banken beteiligt sind, kann es héchst gekiinstelt
wirken, die Schutzwirkungen an einen ganz bestimmten Vertrag (welchen?) anzukniip-
fen, und daher dogmatisch eleganter sein, ein eigenstindiges gesetzliches Schuldverhilt-
nis zwischen Geschidigtem und Schidiger zu konstruieren, da auch diese in einer —
durch die anderen Banken vermittelten — Sonderbeziehung stehen. Im tibrigen sollte es
entgegen der bisherigen Rechtsprechung des BGH (vgl. z. B. BGHZ 74 300, 303) eine
Selbstverstindlichkeit sein, dafl die Schutzpflichtkonstruktion nicht nur zu Gunsten,
sondern auch zu Lasten des Bankkunden wirken kann (vgl. als Beispiel unten Rdn. 613);
denn auch insoweit mufl folgerichtig gelten, dafl die Rechtslage im mehrgliedrigen
Bankverkehr grundsitzlich keine andere sein kann als bei Einschaltung nur einer einzi-
gen Bank und daf nicht Pflichten, die im letzteren Falle unzweifelhaft als quasivertragli-
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che Schutzpflichten bestiinden, nur deshalb plotzlich entfallen, weil noch ein weitere
Bank eingeschaltet ist.

26  Bei der in der vorigen Rdn. behandelten Problematik dringt sich nun freilich die
Frage auf, ob man nicht lieber mit den Regeln tiber die Drittschadensliquidation arbeiten
sollte. Gewif ist zuzugeben, daff es sich um einen Grenzfall handelt. Die besseren
Griinde sprechen dabei jedoch ftir die Heranziehung des Instituts der Schutzwirkungen
zugunsten Dritter und gegen die Drittschadensliquidation. Das gilt schon deshalb, weil
fiir diese das Kriterium der Schadensverlagerung charakteristisch ist, wihrend mit Hilfe
der Schutzwirkungen zugunsten Dritter auch Schadenserweiterungen erfafit werden
konnen. Gerade um die letztere Fallkonstellation kann es aber im Bankverkehr, insbe-
sondere im mehrgliedrigen Zahlungsverkehr typischerweise gehen. Das illustriert der
Lastschriftfall BGHZ 69 82 trefflich: Hier hatte der Lastschrifteinreicher dadurch Scha-
den erlitten, dafl er wegen des Unterbleibens einer rechtzeitigen Nachricht iiber die
Nichteinlésung einer Lastschrift dem Lastschriftbezogenen noch weiteren Kredit gege-
ben und dann dadurch in dessen Konkurs einen Ausfall erlitten hatte; hitte nun die erste
Inkassostelle dem Lastschrifteinreicher die Verfiigung itber den Lastschriftbetrag er-
laubt und dieses Geld von ihm nicht zuriickholen koénnen, so hitte auch sie einen
Schaden erlitten — und zwar einen zusitzlichen Schaden, der nur in ihrer Person und
nicht in der des Lastschrifteinreichers eintreten konnte und bei dem es daher um eine
echte Schadenserweiterung geht. Dagegen wird nun freilich eingewandt, es handele sich
hier um Fille der mittelbaren Stellvertretung und fiir diese sei die Zulissigkeit einer
Drittschadensliquidation anerkannt, ohne dafl es auf das Vorliegen einer Schadensverla-
gerung ankomme*’. Das trifft jedoch in dieser Form nicht zu. Richtig ist lediglich, daf§
der Schaden bei der mittelbaren Stellvertretung aus der Person des Vertretenen und
nicht aus der des Vertreters berechnet wird. Das bedeutet jedoch nicht, daff dabei auf
das Kriterium der Schadensverlagerung verzichtet wird. Denn dieses besagt nicht, daf§
der Schaden aus der Person des Verletzten und nicht des Geschidigten zu berechnen ist,
sondern lediglich, daf typischerweise nur einervon beiden einen Schaden hat und es also
nicht zu einer Schadenserweiterung kommt. Das trifft auf den Regelfall der mittelbaren
Stellvertretung in der Tat zu, da z. B. der Einkaufskommissionir typischerweise nicht
zusitzlich zum Kommittenten einen eigenen Schaden hat bzw. dieser sich bei letzterem
im Wege der Vorteilsausgleichung anspruchsmindernd auswirkt und dadurch im Ergeb-
nis neutralisiert (z. B. wenn der Kommissionir wegen des Schadensereignisses seinen
Provisionsanspruch gegen den Kommittenten verliert). In den hier zur Diskussion ste-
henden bankrechtlichen Fillen kénnen demgegeniiber, wie am Lastschriftbeispiel dar-
gelegt, typischerweise bel beiden Betroffenen kwmulativ Schiden eintreten. Dabei die
Drittschadensliquidation heranzuziehen, wiirde daher eine Fortbildung dieses Rechtsin-
stituts iiber seinen anerkannten Anwendungsbereich hinaus erforderlich machen. Das
empfiehlt sich aber schon deshalb nicht, weil die Drittschadensliquidation sowohl dog-
matisch als auch praktisch jede Kontur verliert, wenn man auch Fille mit ihrer Hilfe l6st,
in denen es typischerweise zu einer Schadenserweiterung kommen kann. Auch befindet
sich das Institut der Drittschadensliquidation mehr und mehr auf dem Riickzug?$,
wihrend das Feld der Schutzwirkungen zugunsten Dritter von der Rechtsprechung

47 Vgl. Hadding Festschr. fir Werner, 1984, S. 180 ff  #8 Reprisentativ vor allem Hagen Die Dritschadens-

m. Nachw. aus dem schadensersatzrechtlichen liquidation im Wandel der Rechtsdogmatik, 1971;
Schrifttum; thm insoweit folgend Méschel AcP 186 Peters AcP 180 (1980) 329 ff.
(1986) 223.
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zunehmend ausgedehnt wird*® und z. T. sogar geradezu die Drittschadensliquidation

aus ihren urspriinglichen Anwendungsbereichen verdringt. Im {ibrigen sollte man bei
dem Versuch, sachgerechte Abgrenzungskriterien zwischen diesen beiden Rechtsfigu-

ren zu finden59, pragmatisch vorgehen und bei dem praktischen Hauptunterschied
ansetzen: Wihrend der Ersatzanspruch bei der Drittschadensliquidation dem in seinen
Rechten Verletzten und nicht dem Geschidigten zusteht, so daff eine Schadensabwick-

lung ,iibers Eck® erforderlich ist und der Geschidigte zunichst von dem Verletzten die
Abtretung des Anspruchs verlangen muf, hat der Geschidigte beim Vertrag mit Schutz-

wirkung zugunsten Dritter einen eigenen Anspruch gegen den Schidiger. Man sollte

daher in Grenzfillen, in denen tatbestandlich beide Konstruktionen in Betracht kom-

men kdnnten, darauf abstellen, ob die Zwischenschaltung des Verletzten als Anspruchs-

inhaber und die daraus folgende Abtretungslosung sach- und interessengerecht ist5!.

Das aber ist in den hier zur Diskussion stehenden Fillen — anders als z. B. beim
Einkaufskommissionir52 — regelmiflig zu verneinen. Die Bank des Geschidigten hat
nimlich grundsitzlich kein legitimes Eigeninteresse daran, daff der Schadensersatzan-
spruch durch ihr Vermogen geht und sie demgemif dessen Abtretung auf Grund von
Pfand- und Zuriickbehaltungsrechten — etwa nach Ziff. 19 AGB — verzogern oder
verhindern oder ihn selbst einklagen und auf den Erlos zugreifen kann; denn der
Schadensersatzanspruch tritt nicht an die Stelle eines Gutes, an dem die Bank normaler-
weise irgendwelche Sicherungsrechte hitte. Daher stellt es regelmifig eine unbillige
Belastung des Kunden dar, wenn man diesen vor die Notwendigkeit stellt, erst gegen
seine Bank und u. U. sogar noch eine weitere Bank vorzugehen und diese notfalls auf
Abtretung zu verklagen und dann einen zweiten Prozef gegen die schidigende Bank zu
fithren. Das gilt um so mehr, als Banken erfahrungsgemif mitunter eine betrichtliche
Zuriickhaltung an den Tag legen, wenn ihr Kunde gegen eine andere Bank vorgehen
will; es besteht daher die Gefahr, dafl die Bank des Geschidigten die Abtretung des

Ersatzanspruchs verweigert, indem (schon) sie dessen Existenz bestreitet. Der Vorrang

der Drittschadensliquidation gegentiber dem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten

Dritter 1488t sich auch nicht damit begriinden, dafl in Ziff. 9 S. 4 AGB der Banken und

Ziff. 1914 AGB der Sparkassen eine Pflicht des Kreditinstituts zur. Abtretung von

Anspriichen gegen zwischengeschaltete Dritte, denen die Durchfithrung des Auftrags

tibertragen worden ist, statuiert wird53. Denn diese Klauseln hindern die Bank nicht, die

Abtretung mit der Begriindung zu verweigern, ein abtretbarer Anspruch bestehe gar

nicht. Im iibrigen ist in ihnen nicht einmal andeutungsweise ein Hinweis darauf enthal-

ten, dafl sie dem Kunden einen unmittelbaren Anspruch gegen den Dritten aus Schutz-

pflichtverletzung nehmen wollen; auch wiirden sie in diesem Falle einer Inhaltskontrolle

nach § 9 AGBG nicht standhalten. Allerdings gibt es Fille, wo nicht eine Schutzpflicht,

sondern eine echte Vertragspflicht verletzt ist und wo der Drittschadensliquidation der

Vorzug gebithrt; dazu gehort der Fall BGHZ 96 9 (vgl. unten Rdn. 741 sowie auch

unten Rdn. 395 a. E.).

4 Vgl. aufler den oben Rdn. 25 zitierten bankrechtli- 3! Vgl. niher Canaris 2. Festschr. fur Larenz, 1983,
chen Entscheidungen z. B. BGHZ 75, 321; BGH S. 99 f; zustimmend Méschel AcP 186 (1986) 223.
NJW 1980, 1524; 1984, 355; BauR 1985,704,705; 52 Vgl. niher CanarisaaO S. 99.

WM 1986, 711. 53 So aber Hadding Festschr. fur Werner S. 182 ff.

50 Vgl. dazu z. B., wenngleich ohne bankrechtlichen Dieser weist auflerdem darauf hin, daf8 das friher
Bezug, Berg JuS 1977, 363 und NJW 1978, 2018; im Lastschriftabkommen enthaltene Verbot der
Hobloch FamRZ 1977, 530; Rebe JA 1979, 148; Drittschadensliquidation in der heute giiltigen Fas-
MiinchKomm.- Gottwald 2 § 328 Rdn.75; Soer- sung nicht mehr enthalten ist, doch ist nicht er-
gel/Mertens 11 Vor § 249 Rdn. 247 ff; Soergel/Had- sichtlich, warum das dem Bankkunden den fiir ihn
ding 11 Anhang zu § 328 Rdn. 11 {. praktikableren Anspruch aus Schutzwirkung zu-

gunsten Dritter nehmen kann.
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Ein dritter Weg, zu einer Ausweitung der Schutzwirkungen zu gelangen, liegt in der
Maéglichkeit der Haftung Dritter aus Schutzpflichtverletzung. Dafl fiir eine Schutz-
pflichtverletzung nicht nur die Vertragsparteien selbst, sondern u. U. auch Dritte einzu-
stehen haben, ist fiir die culpa in contrahendo heute nicht mehr bestritten; gleiches gilt,
wie der BGH mittlerweile anerkannt hat (vgl. BGHZ 70 337, 344 im Anschluf} an
Canaris VersR 1965 114 ff), grundsitzlich auch nach Vertragsabschluff, also fiir die
entsprechenden Fille der positiven Forderungsverletzung. Daraus folgt ganz allgemein,
dafl Dritte u. U. aus Schutzpflichtverletzung haften. Wann das im einzelnen der Fall ist,
ist noch nicht abschliefend geklirt, doch zeichnen sich auch insoweit die mafgeblichen
Kriterien ab: die Rechtsprechung nimmt eine Haftung des Dritten an, wenn er ,wirt-
schaftlich selbst an dem Abschluff des Vertrages stark interessiert ist und aus dem
Geschift personlichen Nutzen erstrebt, oder wenn er in besonderem Umfange personli-
ches Vertrauen in Anspruch genommen hat“ (BGH LM Nr. 14 [Fa] zu § 276 BGB;
weitere Nachw. bei Palandt-Heinrichs § 276 Anm. 6 C c). Entscheidend sind also das
wirtschaftliche Eigeninteresse einerseits und die persénliche Vertrauenswerbung anderer-
seits; die Rechtsprechung 1488t dabei beide Kriterien alternativ gentigen, wihrend im
Schrifttum z. T. das letztere als allein ausschlaggebend angesehen wird (so z. B. Baller-
stedt AcP 151 501 ff und Canaris VersR 1965 118).

Es liegt auf der Hand, daf diese Konstruktion im Bankrecht von auferordentlicher
praktischer Bedeutung sein kann. Mit ihrer Hilfe diirfte sich z. B. u. U. eine Schadenser-
satzpflicht einer Bank begriinden lassen, wenn diese duldet, dafl ein Unternehmen wie
etwa eine Abschreibungsgesellschaft ein bei der Bank gefiihrtes Konto als ,,Baukonto®
bezeichnet und Anleger, also etwa Gesellschafter, zu Einzahlungen auf dieses Konto
veranlaflt, obwohl es sich in Wahrheit um ein gewdhnliches Girokonto handelt und die
Bank demgemif nicht kontrolliert, ob Verfiigungen iiber das Konto nur ,,nach Bauten-
stand“ erfolgen oder dgl.

Weiterhin gehoren in diesen Zusammenhang bestimmte Fille der Haftung fiir fal-
sche Auskiinfte. Hier nimmt die Bank nimlich regelmiflig in starkem Umfang Ver-
trauen fiir sich selbst in Anspruch, und daher dringt sich eine Anwendung des soeben
dargelegten Haftungsprinzips geradezu auf. Dafiir besteht allerdings kein Bediirfnis,
soweit es um die Haftung der Bank gegeniiber ihren Kunden geht; denn insoweit liegt,
wie dargelegt, bereits in der Geschiftsbeziehung selbst eine hinreichende Haftungs-
grundlage. Um so grofer ist das Bediirfnis aber gegentiber Dritten, die von der Bank eine
Auskunft erhalten. Diese stehen dabei regelmiflig mit einer anderen Person, meist mit
einem Kunden der befragten Bank, in Vertragsverhandlungen oder sonst in rechtsge-
schiftlichem Kontakt. In diese Rechtsbeziehung kann nun die Bank eingeschaltet wer-
den. Da sie dabei selbstverstindlich Vertrauen fiir sich selbst in Anspruch nimmt, sind
die Voraussetzungen erfiillt, die die Rechtsprechung fiir die Haftung Dritter aus
Schutzpflichtverletzung, insbesondere aus culpa in contrahendo aufgestellt hat — zumal
meist auch noch (zusitzlich) das Kriterium des Eigeninteresses gegeben ist. Es bedarf
daher zur Begriindung der Haftung nicht der — fiktiven — Annahme eines ,stillschwei-
gend” abgeschlossenen Auskunftsvertrages (vgl. eingehend unten Rdn. 88 m. Nachw.).
Anders als bei den ,,Schutzwirkungen zugunsten Dritter® kniipft die Haftung dabei
nicht an die Geschiftsbeziehung zwischen der Bank und ihrem Kunden an, sondern an
das Rechtsverhilinis zwischen dem Kunden und dem Dritten oder an den unmittelbaren
Kontakt zwischen der Bank und dem Dritten. Es bestitigt sich hier also die Erkenntnis,
dafl die Geschiftsbeziehung nur eine von mehreren Méglichkeiten ist, um den fiir eine
Vertrauenshaftung erforderlichen rechtsgeschiftlichen Kontakt zu begriinden (vgl.
oben Rdn. 14 a E.).

Stand: 1. 4. 1988 (18)
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d) Die Beweislast

Die Beweislast richtet sich grundsitzlich nach den allgemeinen Regeln. Sie ist jedoch 29
hinsichtlich des Verschuldens und hinsichtlich des Kausalzusammenhangs zwischen dem
Fehler und dem Schadenseintritt zu Lasten des Schidigers umzukehren, sofern der
schadensauslosende Umstand in dessen Sphire liegt. Denn die Grundsitze, die insoweit
fiir die positive Forderungsverletzung entwickelt worden sind (vgl. z. B. Palandt-Hein-
richs § 282 Anm. 2), sind ibrer inneren Konsequenz nach auf alle Fille von Schutz-
pflichtverletzungen anwendbar.

Auch die Kausalitit zwischen dem Vertrauenstatbestand und der Disposition des 30
Vertrauenden wird vermutet (vgl. niher Canaris Die Vertrauenshaftung aaO S. 516).
Daher braucht z. B. der Empfinger einer falschen Auskunft nicht zu beweisen, dafl er
die daraufhin vorgenommene Mafinahme nicht auch bei Erhalt einer richtigen Auskunft
vorgenommen hitte; er ist insoweit auch nicht lediglich auf die Grundsitze des prima-
facie-Beweises beschrinkt (so aber wohl BGH WM 1959 1458; 1962 1110 unter I 1 b;
1965 150), sondern kommt in den Genufl einer echten Beweislastumkehr. Der andere
Teil muff daher den vollen Gegenbeweis fithren, daf der Empfinger die schadensausls-
sende Disposition auch bei Richtigkeit der Auskunft vorgenommen hitte. Das entspricht
der neueren Rspr. des BGH, wonach sich bei der Verletzung von Aufklirungspflichten
die Beweislast insoweit zugunsten des Geschidigten umkehrt54.

¢) Der Ausschluf} der Vertrauenshaftung durch Freizeichnungsklauseln

Die Haftung kann weiterhin an einer Freizeichnungsklausel scheitern. Diese Proble- 31
matik ist an sich erst bei der Kommentierung von Ziff. 10 der AGB niher zu erértern. Im
vorliegenden Zusammenhang ist lediglich darauf hinzuweisen, daf der Haftungsaus-
schiufl grundsitzlich auch die Vertrauenshaftung ergreift. Das wird sich regelmiflig
schon daraus ergeben, dafl die Geltung der AGB nicht nur hinsichtlich eines einzelnen
Vertrages, sondern hinsichtlich der Geschiftsbeziehung als ganzer vereinbart ist. Selbst
wenn das nicht der Fall sein sollte, gilt jedoch nichts anderes. Denn die Vertrauenshaf-
tung kann grundsitzlich auch einseitig, d. h. ohne Zustimmung des anderen Teils,
ausgeschlossen werden55. Das ergibt sich daraus, dafl durch eine solche Freizeichnung
meist die Entstehung des Vertrauenstatbestandes verhindert wird und es daher an einer
Anspruchsvoraussetzung fiir die Vertrauenshaftung fehlt (vgl. freilich auch die Ein-
schrinkungen unten Rdn. 84 f). Daher kann sich die Bank hinsichtlich der Vertrauens-
haftung z. B. auch gegeniiber einem Geisteskranken auf einen Haftungsausschluff beru-
fen, obwohl eine vertragliche Freizeichnung wirkungslos wire. In der Tat geht es auch
vom Ergebnis her gesehen nicht an, dem Geisteskranken zwar einen Schutz wie bei
einem wirksamen Vertrag zu gewihren (vgl. oben Rdn. 16), einem Haftungsausschluf§
aber die Wirkung zu versagen; denn der Geisteskranke stiinde dann besser, als wenn er
einen wirksamen Vertrag geschlossen hitte.

Aus demselben Grund wirkt die Freizeichnungsklausel auch gegeniiber dem in die 32
Schutzwirkungen einbezogenen Dritten, obwohl auch mit ihm keine vertragliche Ver-
einbarung iiber den Haftungsausschluf vorliegt. Wiederum ergibt sich das nicht nur aus
den immanenten Grenzen des Vertrauensgedankens, sondern auch aus einer Argumen-
tation vom Ergebnis her: der Dritte kann nicht besser stehen als die Partei, von der er

54 Vgl. z. B. BGHZ 61, 118, 122; 64, 46, 51; 72,92, 55 Ebenso i. E. Gerbardt JZ 1970, 537 {; Pleyer/Hege!
106; BGH NJW 1978, 41, 42; ZIP 1981, 1213, ZIP 1985, 1376 m. w. Nachw.; stark einschrin-
1215. kend freilich BGH WM 1984, 1075, 1077 unter II.
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seinen Anspruch ,ableitet“>6, bzw. als wire er selbst die Hauptpartei; anderenfalls
konnte er einen Schutz erlangen, der ihm bei unmittelbarem Kontakt mit dem Inan-
spruchgenommenen niemals zuteil wiirde. Daher wirkt die Freizeichnungsklausel auch
ihm gegeniiber, wobei man sich unterstiitzend auch auf den Rechtsgedanken des § 334
BGB berufen kann. — Folgerichtig ist die Wirkung des Haftungsausschlusses nach
Ziff. 10 der AGB bei Auskiinften an einen Nichtkunden auch dann anzuerkennen, wenn
man die Haftung fiir Falschauskiinfte entgegen der h. L. nicht aus einem besonderen
Auskunftsvertrag, sondern aus einem gesetzlichen Schuldverhiltnis kraft Vertrauens-
haftung ableitet (vgl. dazu unten Rdn. 88 {f). Das stimmt i. E. mit der Rechtsprechung
tiberein, die auch bei Auskiinften an Nichtkunden die Geltung der AGB bejaht (vgl.
BGH WM 1970 632;1972 583; 1973 636).

33  SchlieBlich ergibt sich aus der Moglichkeit eines einseitigen Haftungsausschlusses
auch, daf dieser bereits im vorvertraglichen Stadium eingreift und somit grundsitzlich
auch die Anspriiche aus culpa in contrahendo begrenzt. Das gilt insbesondere auch fiir
Anspriiche aus c. i. c. gegen einen Dritten (vgl. BGHZ 63 382, 388).

f) Schadensersatz- oder Erfiillungsanspriiche als Rechtsfolge der Vertrauenshaftung

34  Wie stets im Falle einer Schutzpflichtverletzung besteht die Rechtsfolge in einem
Anspruch auf Schadensersatz. Dieser ist grundsitzlich auf das negative Interesse gerich-
tet; denn nach § 249 BGB hat der Schidiger den Geschidigten so zu stellen, als hitte er
die Schutzpflichtverletzung nicht begangen. Liegt die Schutzpflichtverletzung gerade in
der Vereitelung eines Vertragsschlusses, wire dieser also bei pflichtgemifiem Verhalten
des Schidigers mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zustande gekommen,
so ist ausnahmsweise ein Anspruch auf das positive Interesse gegeben; die hieriiber fiir
die culpa in contrahendo entwickelten Regeln (vgl. z. B. BGH NJW 1965 812) miissen
folgerichtig auch hier zum Zuge kommen.

35  Dariiber hinaus kann unter besonderen Voraussetzungen auch ein Anspruch auf
Erfiillung gegeben sein, da die Vertrauenshaftung vom Grundsatz der , Zweispurighkeit“
der Rechisfolgen beherrscht wird und da somit sowohl Schadensersatz- als auch Erfiil-
lungsanspriiche in Betracht kommen (vgl. niher Canaris Die Vertrauenshaftung aaO
S. 5 ff). Wann letztere zu bejahen sind, richtet sich nach den allgemeinen Regeln der
Vertrauenshaftung. Im Bankrecht spielt insoweit vor allem die Rechtsscheinbaftung eine
gewisse Rolle, die z. B. bei Auskiinften iiber die Echtheit einer Unterschrift oder iiber
das Bestehen eines Guthabens eingreifen kann (vgl. niher unten Rdn. 87). Daneben
kann auch die Vertrauenshaftung kraft widerspriichlichen Verbaltens zur Gewihrung
eines Erfiillungsanspruchs fithren (vgl. allgemein Canaris 2aO S. 287 ff), was etwa bei
Auskiinften iiber die Bonitit eines Schecks oder eines Wechsels von praktischer Bedeu-
tung sein kann (vgl. niher unten Rdn. 87).

56 Vgl. z. B. BGHZ 56, 269, 272f; BGH NJW 1976,
1843, 1844; WM 1988, 246, 248 (zum Scheckin-
kasso); OLG Diisseldorf WM 1982, 575,577 (zum
Girovertrag).
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I. Das Bankgeheimnis

1. Die Rechtsgrundlagen des Bankgeheimnisses

a) Verfassungsrechtliche Grundlagen

Das Bankgeheimnis ist in mehrfacher Hinsicht verfassungsrechtlich abgesichert, da
es sich sowohl auf Grundrechte des Kunden als auch auf Grundrechte der Bank zuriick-
fithren l488t. Hinsichtlich des Kunden wird im Schrifttum meist auf das ,allgemeine
Personlichkeitsrecht” und dessen Verankerung in den Art. 1 und 2 GG abgestellt!- Aus
diesem wird von manchen Autoren ein Recht auf Schutz der Geheimsphire mit dem
Rang eines ,verfassungsrechtlich anerkannten Grundrechts jeder Person® abgeleitet
(Sichtermann MDR 1965 697). Dabei wird der Begriff der Geheimsphire auflerordent-
lich weit gefafit, da zu dieser alles gehoren soll, ,was der einzelne erkennbar geheim-
hilt™ (Hubmann JZ 1957 524; ihm folgend Sichtermann aaQ). Andererseits wird die

! Vgl. vor allem KreutzerS. 14 ff und S. 23 ff; Rup- 697 ff; Schinle §5 11; Lerche ZHR 149 (1985)
pelt S.98 und S. 124; Sichtermann MDR 1965, 174 f.
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Geheimsphire ohne weiteres mit der ,Intimsphire“ gleichgesetzt (vgl. Sichtermann
MDR 1965 697 Fn. 6).

Damit wird der verfassungsrechtliche Schutz des Bankgeheimnisses indessen iiber-
spannt. Der Schutz der Intimsphire ist nimlich ein Unterfall des Schutzes der Men-
schenwiirde i. S. von Art. 1 GG. Aus diesem fundamentalsten aller Verfassungsgiiter
aber 148t sich, will man nicht ,,Heiligtiimer in Vorhofe zerren®, keinesfalls ein Recht auf
Schutz alles dessen ableiten, ,was der einzelne erkennbar geheimhilt“. Es geht denn
auch beim Schutz der ,Intimsphire” in Wahrheit nicht um diese allgemeine, héchst
diffuse Geheimsphire, sondern um einen wesentlich elementareren Bereich der Person.
Das machen die ,klassischen” Beispiele fiir Verletzungen der Intimsphire ohne weiteres
deutlich: gedacht ist dabei zum einen an den Schutz gegen die unbefugte Verwendung
von hochstpersénlichen Auflerungen wie z. B. Tagebiichern und Privatbriefen, die die
»geheimsten” und ,,innersten” Regungen der Person enthalten kénnen und diese gewis-
sermaflen in ihrem ,Wesen“ preisgeben, und zum anderen an den Schutz gegen ein
heimliches Eindringen in den persénlichen Lebensbereich und gegen ein heimliches
Festhalten ,unmittelbarer” und ,spontaner® Kundgebungen der Person durch Mini-
spione, verborgene Kameras, heimliche Tonbandaufnahmen usw. Es liegt auf der Hand,
daf die Problematik des Bankgeheimnisses grundlegend anders strukturiert ist. Denn es
fehlt hier regelmifig sowohl am Merkmal der Hochstpersonlichkeit als auch an einer
Kundgebung aus dem unmittelbaren Personlichkeitsbereich, da das Bankgeheimnis
grundsitzlich lediglich vermégensbezogen ist. Zwar kann auch bei Eingriffen in ein
Geheimnis die Wiirde des Menschen tangiert sein, doch wird man das nur dann anneh-
men kdnnen, wenn dieses Geheimnis héchstpersénlichen Charakter hat und sich auf den
Elementarbereich der Person bezieht. Daher kénnten zwar staatliche Eingriffe in das
Beichtgeheimnis oder in das Berufsgeheimnis des Arztes u. U. Verstofle gegen Art. 1 GG
darstellen, grundsitzlich aber nicht Eingriffe in das Bankgeheimnis, soweit dieses nicht
ausnahmsweise Vorgiinge aus der Intimsphire betrifft, was im Einzelfall vorkommen
kann, aber nicht die Regel ist; die verschiedenen Berufsgeheimnisse lassen sich eben
verfassungsrechtlich nicht einheitlich beurteilen, wie ihr Schutz ja derzeit auch auf der
Ebene des einfachen Gesetzes durchaus unterschiedlich ausgestaltet ist. Im vermégens-
rechtlichen und insbesondere im wirtschaftlich-geschiftlichen Bereich diirfte somit ein
Geheimnisschutz aus Art. 1 GG regelmiflig nicht abzuleiten sein — von hier nicht
relevanten extremen Ausnahmefillen wie einer allgemeinen staatlichen ,Vermogens-
und Wirtschaftsschniiffelei einmal abgesehen. Es geht jedenfalls nicht an, die fiir die
Respektierung der Intimsphire entwickelten Grundsitze auf Vorginge des Wirtschafts-
lebens zu iibertragen (so mit Recht auch BGHZ 36 77, 80). Auf Art. 1 GG laft sich der
verfassungsrechtliche Schutz des Bankgeheimnisses folglich grundsitzlich nicht stiit-
zen2,

37  Esbleibt daher nur der Riickgriff auf das Recht zur freien Entfaltung der Persénlich-
keit i. 8. von Art. 21 GG. In der Tat gewihrleistet dieses grundsitzlich einen verfas-

2 Ebenso Selmer Steuerrecht und Bankgeheimnis,
1981, S.71; Sichtermann/Kirchherr S. 42 und
S. 44; Rebbein ZHR 149 (1985) 144. Kritisch Ler-
che ZHR 149 (1985) 174, der ,Art 2 Abs. 1 GG in
Verbindung mit Art. 1 GG* heranziehen will, diese
— aus der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zum allgemeinen Persénlichkeics-
recht stammende — Formulierung jedoch selbst
als ,unklar®, wenn auch als ,sympathisch-unklar®
bezeichnet und sie dahin deutet, dafl ,auch fiir die

nicht unmitelbar von Art. 1 Abs. 1 GG grund-
rechtlich erfafiten Schichten des Personlichkeits-
rechts je nach ihrer Nihe zum unantastbaren Be-
reich die Anforderungen an die Einschriankbarkei-
ten entsprechend ansteigen (aaO Fn. 41); dem ist
entgegenzuhalten, dafl das Bankgeheimnis wegen
seines ganz Uberwiegend wvermdgensbezogenen
Charakters im Regelfall eben keine ,Nihe zu dem
unantastbaren Bereich“ hat.
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sungsrechtlichen Schutz des Bankgeheimnisses. Denn Art. 2 GG verbiirgt die allgemeine
menschliche Handlungsfreiheit in allen Bereichen (vgl. BVerfGE 6 36) und umfafit
daher ohne weiteres auch den Schutz des Bankgeheimnisses. Des niheren geht es dabei
um zwei besondere Erscheinungsformen der menschlichen Freiheit: zum einen um die
Moglichkeit, sich vorbebalt- und gefabrlos einem anderen anzuvertranen und bei ihm Rat
und Unterstiitzung zu suchen, und zum zweiten um die Freibeit der wirtschaftlichen
Betdtigung und die Vertragsfreibeit; letztere wird durch staatliche Eingriffe in das Bank-
geheimnis deshalb eingeschrinkt, weil dadurch den Parteien eine umfassende rechtsge-
schiftliche Absicherung des Bankgeheimnisses (z. B. durch ein vertragliches Aussage-
verbot und dgl.) unmoglich gemacht wird. Dariiber hinaus diirfte das Bankgeheimnis
nicht nur durch die allgemeine menschliche Handlungsfreiheit, sondern auch durch das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung gedeckt sein. Denn dieses beinhaltet die
»Befugnis des Einzelnen, grundsitzlich selbst zu entscheiden, wann und innerhalb
welcher Grenzen personliche Lebenssachverhalte offenbart werden® (vgl. BVerfGE 65
1, 41 f), und zu diesen gehoren grundsitzlich auch wirtschaftliche Angelegenheiten, da
»persénlich® nicht eng im Sinne von ,héchstpersénlich” oder auch nur ,personal®
verstanden werden darf. Daraus zu schlieflen, daf§ das Bankgeheimnis verfassungsrecht-
lich zur ,engeren Personlichkeitssphire® gehort (so Lerche ZHR 149 174 f), geht jedoch
wegen dessen ganz iiberwiegend vermogensbezogenen Charakters zu weit.

Der Schutz des Art. 2 I GG ist allerdings erheblich schwicher als der des Art. 1 GG,

weil Art. 2 aufgrund der ,Schrankentrias® des Abs. 1 HS 2 wesentlich weitergehende
Einschrinkungen zulifit. Vor allem wenn man mit dem Bundesverfassungsgericht unter
der ,verfassungsmifligen Ordnung® i. S. des Art. 2 jede formell und materiell verfas-
sungsmiflige Norm versteht (vgl. BVerfGE 6 38), ist fiir gesetzgeberische Eingriffe in
das Bankgeheimnis ein verhiltnismifig breiter Spielraum gegeben. Art.2 I GG ist jedoch
auch bei dieser Sichtweise nicht ,leerlaufend®, so dafl der auf ihn gestiitzte verfassungs-
rechtliche Schutz des Bankgeheimnisses trotz der weitgehenden Einschrinkungsmog-
lichkeiten keineswegs wertlos ist; das gilt um so mehr, als das BVerfG auch bei Art. 2 die
Kriterien der Zumutbarkeit und der Verhiltnismifigkeit heranzieht und dadurch der
Vorschrift mittelbar einen eigenstindigen materiellen Gehalt zuriickgibt (vgl. z. B.
BVerfGE 29 221, 242; 38 281, 302 f; 44 353, 373). Demgemif unterliegen staatliche
Eingriffe in das Bankgeheimnis grundsitzlich dem verfassungsrechtlichen Ubermafiver-
bot (so auch SelmerS. 5, 10, 86 {f; Lerche ZHR 149 175 f). Soweit das Bankgeheimnis
allerdings auch im Verhiltnis zu anderen Privatrechtssubjekten verfassungsrechtliche
Wirkungen entfaltet (vgl. dazu eingehend Lerche 22O S. 167 ff), kommt Art. 2 1 GG
grundsitzlich nicht in seiner Funktion als Eingriffsverbot und Abwehrrecht, sondern
nur in seiner Funktion als Schutzgebot zum Zuge und zieht dabei nicht die Anwendung
des Ubermafiverbotes, sondern nur die eines Untermafiverbotes nach sich, das lediglich
das unerldflliche Schutzminimum gewihrleistet (vgl. dazu, wenngleich ohne unmittelba-
ren Bezug auf das Bankgeheimnis, Canaris AcP 184 225 ff, insbesondere S. 231 f; gegen
eine unmittelbare ,Drittwirkung® des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
OLG Diisseldorf WM 1985 1220).

Aufler Grundrechten des Kunden kénnen auch Grundrechte der Bank durch Ein-
griffe in das Bankgeheimnis verletzt sein. Praktische Bedeutung hat das u. a. deshalb,
weil dadurch auch die Bank die Méglichkeit zur Erhebung einer Verfassungsbe-
schwerde erhilt. Zu denken ist dabei zunichst wieder an das Recht auf freie Entfaltung
der Persénlichkeit; denn auch auf seiten der Bank stellen Eingriffe in das Bankgeheimnis
Einschrinkungen der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit und der Vertragsfreiheit dar.
Allerdings diirfte insoweit das Grundrecht der Berufsfreiheit gemif Arst. 12 GG als
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Sondergrundrecht vorgehen, so dafl ein Riickgriff auf Art. 21 GG weder erforderlich
noch moglich ist. Die Einhaltung des Bankgeheimnisses ist nimlich fiir eine ungestorte
Titigkeit der Banken grundsitzlich unerldfllich, weil andernfalls die Kunden der Bank
nicht das nétige Vertrauen entgegenbringen und ihr nicht in dem erforderlichen Aus-
maf ihre Vermogensangelegenheiten aufdecken konnten. Gesetzliche Durchbrechun-
gen des Bankgeheimnisses kénnen daher Eingriffe in die Berufsfreiheit der Banken
darstellen3. Daf sie i. d. R. keine unmittelbar berufsregelnde Tendenz haben, steht nicht
ohne weiteres entgegen, da in den Schutzbereich von Art. 12 GG auch mittelbare
Beeintrichtigungen fallen kénnen (vgl. auch BVerfGE 46 120, 137 f).

Freilich handelt es sich dabei grundsitzlich lediglich um eine Regelung der Berufs-
austibung 1. S. von Art. 1212 GG, so daff der in dieser Vorschrift enthaltene Gesetzes-
vorbehalt uneingeschrinkt zum Zuge kommt. Das bedeutet jedoch nicht, daf dem
Gesetzgeber jede beliebige Einschrinkung des Bankgeheimnisses offen steht. Vielmehr
ist er auch im Rahmen des Art. 1212 GG an die Grenzen des ,Ubermafiverbots®
gebunden. Der Eingriff darf also nicht iibermifig belastend und unzumutbar sein (vgl.
BVerfGE 18 361 f), sondern mufl durch ,,sachgerechte und verniinftige Erwigungen des
Gemeinwohls“ gerechtfertigt werden (vgl. BVerfGE 7 405 f; 9 221 {; 10 197; 14 22).
Aufierdem ist zu bedenken, daf der Ubergang zwischen Regelungen der Berufsams-
iibung und Eingriffen in die Berufswahl fliefend ist und dafl der verfassungsrechtliche
Schutz sich daher nach der vom BVerfG entwickelten ,Stufentheorie” zunehmend
verstirkt, je mehr die Berufswahl beriithrt wird. Gesetzgeberische Durchbrechungen des
Bankgeheimnisses sind daher, je mehr sie die Funktionsfihigkeit der Banken in Frage
stellen, desto strengeren Voraussetzungen unterworfen.

39  Zusammenfassend ergibt sich: Das Bankgeheimnis ist auf seiten des Kunden durch
Art. 21 GG und auf seiten der Bank durch Art. 121 GG geschiitzt. Gesetzgeberische
Eingriffe in das Bankgeheimnis sind daher grundsitzlich in verhiltnismiflig weitem
Umfang moglich, da fiir Art. 2 I GG nur die Schranke der ,verfassungsmifligen Ord-
nung” besteht und Regelungen der Berufsausiibung dem Gesetzesvorbehalt nach
Art. 12 12 GG unterliegen. Sie miissen jedoch in jedem Falle mit dem ,,Ubermafiverbot®
vereinbar sein und auf ,sachgerechten und verniinftigen Erwigungen des Gemein-
wohls“ beruhen. Strengere Mafistibe wie z. B. das Erfordernis, dafl der Eingriff zur
Durchsetzung von ,iiberragenden Forderungen des Gemeinwohls unabdingbar und
zwingend geboten ist, bestehen dagegen grundsitzlich nicht (unrichtig daher Sichrer-
mann MDR 1965 698 Sp.2 und, ihm folgend, Ehlers BB 1978 1515); eine derartige
Verschirfung der Voraussetzungen kommt vielmehr nur in Ausnahmefillen in Betracht,
in denen der Eingriff in das Bankgeheimnis nicht nur die Berufsausiibung der Banken
einschrinkt, sondern so weit geht, dafl er sogar die Berufswah/ berithrt oder in den Kern
des Personlichkeitsrechts des Kunden eingreift.

Was die derzeit geltenden Durchbrechungen des Bankgeheimnisses betrifft (vgl. zu
diesen niher unten Rdn. 61 ff und 66 ff), so kann man zwar nicht sagen, dafl sich deren
Verfassungswidrigkeit im Lichte dieser Kriterien geradezu aufdringt, doch ist anderer-
seits den im Schrifttum geiuflerten Bedenken die Berechtigung keineswegs ohne weite-
res abzusprechen*. Wegen der besonderen Schwierigkeiten, die eine Priifung am Maf-
stabe des Ubermafiverbots stets mit sich bringt, diirfte endgiiltige Klarheit erst durch

3 Ebenso LG Hamburg NJW 1978, 958,959; Selmer ~ * Vgl. vor allem Sichtermann MDR 1965, 699 f; we-
S.9; Sichtermann/Kirchherr S. 45; Lerche ZHR sentlich zuriickhaltender Mielke Die AG 1964,
149 (1985) 165; Rebbein ZHR 149 (1985) 145; zu 182 f; jeden Verfassungsverstoff ablehnend Kreut-

sonstigen Berufsgeheimnissen vgl. Maass S. 52 zer S. 64 ff und Schmidr WiR 1972, 140 ff, 145 {.
m. w. Nachw.
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subtile Einzeluntersuchungen® oder eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zu gewinnen sein.

b) Die privatrechtlichen Grundlagen

Die privatrechtlichen Grundlagen des Bankgeheimnisses sind durch dessen verfas-
sungsrechtlichen Schutz nicht determiniert. Zwar mag sich aus diesem das grundsitzli-
che Gebot ergeben, das Bankgeheimnis auch privatrechtlich in irgendeiner Form zu
schiitzen, doch bleibt die Ausgestaltung dieses Schutzes im einzelnen dem einfachen
Gesetz iiberlassen (vgl. auch oben Rdn. 37 a. E.). Sie hat daher mit privatrechtskonfor-
men und privatrechtsimmanenten Mitteln zu erfolgen. Insoweit liegt es nun zunichst
nahe, den Schutz des Bankgeheimnisses auf ein subjektives Recht an der Geheimsphire
zuriickzufithren und dieses als ,,sonstiges Recht“ i. S. von § 823 I BGB anzusehen$. Ein
solches Recht gibt es indessen de lege lata nicht (vgl. zuletzt Maass S. 20 if und S. 107 ff
m. umfass. Nachw. zum Streitstand). Das folgt schon daraus, dafl ein derartiges ,Recht®
nicht die fiir ein ,sonstiges Recht® i. S. von § 823 I BGB erforderliche tatbestandliche
Bestimmtheit und Offenkundigkeit besifie und daher mit dem System des geltenden
Deliktsrechts nicht vereinbar wire. Das gilt in verstirktem Mafle, soweit es wie beim
Bankgeheimnis nicht um die persénliche Sphire im engeren Sinne, sondern um die

Verwaltung des Vermégens und um den Bereich der gewerblichen und beruflichen

Betitigung geht. Hier wiirde die Anerkennung eines Rechts an der Geheimsphire als
eines subjektiven Rechts i.S. von § 823 I BGB nimlich zu einem dazu fithren, daff
entgegen der unzweifelhaften Intention des Gesetzes auch allgemeine Vermdgensschi-
den generell zu Deliktsanspriichen fithren wiirden — und zwar schon bei lediglich
fahrlassiger Weitergabe eines Geheimnisses, das der Schidiger vielleicht nicht einmal als
ein solches erkannt hatte; und zum anderen wire eine derartige Konstruktion auch mit
den Grundprinzipien der geltenden Wirtschafts- und Wettbewerbsordnung unverein-
bar, da dieser ein solch umfassender Geheimnisschutz fremd ist und da er mit der hier
herrschenden grundsitzlichen Freiheit der iibrigen Rechtssubjekte in Widerspruch
stinde (vgl. auch BGHZ 36 77, 80 f; Maass S. 93 ff und S. 138 ff m. Nachw.). Die
Geheimsphire im allgemeinen und das Bankgeheimnis im besonderen geniefen daher
den Schutz eines subjektiven Rechts nicht schon als solche, sondern nur insoweit, als sie
sich einem der anerkannten subjektiven Rechte unterordnen lassen (ebenso Steindorff
ZHR 149 154).

Dabei ist in erster Linie auf das allgemeine Persénlichkeitsrecht — wenn auch nicht
auf dessen besondere Ausprigung in Form eines Rechts an der Intimsphire (vgl. oben
Rdn. 36 a. E.) — sowie auf das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
zuriickzugreifen. Was insbesondere das letztere betrifft, so ist in der Rechtsprechung
heute anerkannt, daff es nicht nur den Bestand des Gewerbebetriebs, sondern auch
dessen einzelne Erscheinungsformen umfaflt und alles einschlieflt, ,was in seiner Ge-
samtheit den wirtschaftlichen Wert des konkreten Gewerbebetriebs ausmacht® (BGHZ
23 157, 163); dazu gehdren auch Geschifts- und Betriebsgeheimnisse. Dieser Schutz ist
jedoch ziemlich beschrinkt. Das allgemeine Personlichkeitsrecht und das Recht am
Gewerbebetrieb haben nimlich anders als die ,klassischen® in § 823 I genannten Rechte
keine rechtswidrigkeits-indizierende Funktion, sondern stellen lediglich Bezugspunkte fiir
die Entwicklung deliktischer Verhaltensnormen dar. Die Rechtswidrigkeit der schidi-

5 Fir Teilaspekue der steuerrechtlichen Problematik ¢ Soin der Tat Krentzer S. 21 ff; Sichtermann MDR
vgl. immerhin Selmer S. 85 ff, 106 ff, 126 {f; Sich- 1965, 697 f; Schonle §511; Liesecke WM 1975,
termann/Kirchherr S. 48 ff, 52 ff. 247.
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genden Handlung mufl daher in jedem Einzelfall positiv festgestellt und besonders
begriindet werden, wobei es regelmiflig auf eine Giiter- und Interessenabwdigung an-
kommt. Bei der Verletzung eines Geheimnisses kann das Rechtswidrigkeitsurteil dabei
entweder darauf gestiitzt werden, dafl das Geheimnis unbefugt erlangt wurde (z. B.
durch ,,Ausspihung® oder durch ,Ausnutzung fremden Geheimnisbruchs®), oder dar-
auf, daf bei seiner Weitergabe gegen allgemeine Verhaltenspflichten verstofen wurde
(vgl. niher MaassS. 112 fund 138 fbzw. S. 144 ff m. Nachw.; vgl. auch unten Rdn. 47).

Eine gewisse Intensivierung des persénlichkeitsrechtlichen Schutzes 148t sich aller-
dings erreichen, wenn man § 22 KUG analog anwendet. Das wird mit der Begriindung
vorgeschlagen, diese Vorschrift erfasse in analoger Anwendung auch die Verbreitung
des Charakterbildes einer Person und ein solches sei auch das Urteil tiber die Kreditwiir-
digkeit; zumindest miisse das Bankgeheimnis fiir den Bankkunden durch dessen allge-
meines Personlichkeitsrecht so geschiitzt werden wie das Recht am eigenen Bild durch
§ 22 KUG (so Steindorff ZHR 149 155 f). Die Konsequenz ist, dafl es zur Feststellung
der Rechtswidrigkeit keiner Giiter- und Interessenabwiigung bedarf, sondern daf§ die
Rechtswidrigkeit indiziert wird, soweit nicht der Ausnahmetatbestand des § 23 KUG
eingreift. Freilich ist dieser Schutz nur lickenhaft. So greift er nicht ein, wenn nur eine
einzelne Tatsache mitgeteilt wird, die keinen Riickschluff auf die Kreditwiirdigkeit
erlaubt. Selbst wenn ein solcher méglich ist, versagt die Analogie zu § 22 KUG, sofern es
an einer ,Verbreitung“ fehlt wie z. B., wenn nur ein einzelner Gliubiger des Bankkun-
den von der Bank informiert wird. Dariiber hinaus ist die Analogie zu § 22 KUG auf
natiirliche Personen beschrinkt, obwohl sich die Notwendigkeit eines Geheimnis-
schutzes bei juristischen Personen, oHG und KG in prinzipiell gleicher Weise stellt. Ein
umfassender Deliktsschutz ist daher auf diesem Wege nicht zu erreichen.

Neben den personlichkeitsrechtlichen Schutz tritt bei 6ffentlich-rechtlichen Kredit-
instituten die Haftung wegen Schutzgesetzverletzung nach § 823 II BGB i. V. m. § 203
II StGB, doch ist auch dieser Deliktsschutz nicht umfassend, da er gemif § 15 StGB nur
bei vorsitzlichem Geheimnisbruch in Betracht kommt. Fiir privatrechtlich organisierte
Kreditinstitute enthalten zwar die §§ 404 AktG, 85 GmbHG und 151 GenG ebenfalls
einen strafrechtlichen Schutz gegen Geheimnisbruch, doch 48t sich auf diese Vorschrif-
ten auch dann, wenn man das Bankgeheimnis in ihren Schutzbereich einbezieht (so
Bosth IPRax 1984 60), ein zivilrechtlicher Anspruch des Bankkunden nicht stiitzen.
Denn sie stellen nach herrschender und richtiger Ansicht keine Schutzgesetze im Sinne
von § 823 II BGB zugunsten der Gesellschaftsgliubiger dar (vgl. z. B. Geilen Kolner
Komm. zum AktG, 1983 § 404 Rdn. 11 m. Nachw.); das folgt daraus, daf sie nach ihrem
klaren Wortlaut nur fiir Geheimnisse ,,der Gesellschaft® bzw. ,der Genossenschaft”
gelten und nur auf deren Antrag verfolgt werden.

42  Umfassender als der deliktsrechtliche Schutz des Bankgeheimnisses ist der Schutz,
~ der aus der ,Sonderbeziehung® zwischen Bank und Kunden folgt. Dieser stellt de lege
lata den primiren, um nicht zu sagen ,eigentlichen® Schutz des Bankgeheimnisses dar.
Rspr. und h. L. griinden ihn auf die vertraglichen Beziehungen des Kunden zur Bank?.
Das ist jedoch weder dogmatisch folgerichtig noch praktisch befriedigend. Zutreffend
ist demgegeniiber, dafl es sich hier um einen Unterfall der auf der Geschiftsverbindung
beruhenden Vertranenshaftung der Bank handelt (vgl. oben Rdn. 12 ff). Das stimmt
nicht nur mit der Erkenntnis iiberein, daf) es ganz allgemein beim Geheimnisschutz

7 Vgl. BGHZ 27, 241, 246; BGH DB 1953, 1031 §511; StolzS. 14; Miiller NJW 1963, 835; Wolff
unter 1; Dresden OLGE 1940, 377; OLG Karls- DB 1968, 695f; Schraepler NJW 1972, 1838;
ruhe WM 1971, 486, 487; Miiller-Erzbach S. 651; Schmidt WiR 1972, 133; Liesecke WM 1975, 247 ;
von Gierke § 62 111 2; Kreutzer S. 29 ff; Schénle Sichtermann/Kirchberr S. 111 ff.
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grundsitzlich um ein Problem des Vertrauensschutzes geht8, sondern es wird auch
durch eine Reihe von Einzelheiten aus dem Bereich des Bankgeheimnisses bestitigt. So
ist z. B. anerkannt, dafl dieses schon im wvorvertraglichen Stadium geschiitzt ist?, obwohl
hier noch kein Vertrag, sondern nur ein gesetzliches Schuldverhiltnis aus rechtsge-
schiftlichem Kontakt vorliegt und obwohl daher ein Bruch des Bankgeheimnisses keine
Vertragshaftung, sondern nur eine Vertrauenshaftung zur Folge haben kann. Ebenso
steht aufler Streit, dafl die Haftung fiir eine Verletzung des Bankgeheimnisses von der
Nichtigkeit des Vertrags zwischen der Bank und dem Kunden grundsitzlich nicht beriihrt
wird 10 und daf die Bank das Geheimnis nicht im Zusammenhang mit einem bestimmten
Einzelvertrag, sondern lediglich im Zusammenbang mit der Geschiftsverbindung als sol-
cher erfahren haben muff11. Mitunter wird denn auch ausdriicklich das Vertrauensver-
hiltnis zwischen der Bank und ihrem Kunden als Grundlage der Geheimhaltungspflicht
bezeichnet!2, doch wird dieses nicht klar von den spezifisch vertraglichen Beziehungen
zwischen den Parteien getrennt. Dogmatisch folgerichtig ist demgegeniiber allein die
hier vertretene Ansicht, wonach die Schutzpflichten, also auch die Verschwiegenheits-
pflicht der Bank, ihre Grundlage in dem durch den rechtsgeschiftlichen Kontakt be-
griindeten ,gesetzlichen Schuldverhiltnis ohne primire Leistungspflicht” haben3 und
bei ihrer Verletzung zu einer Vertrauenshaftung fiihren (vgl. oben Rdn. 12 ff).

2. Die geschiitzten Personen
a) Der Kunde als Geheimnistriiger

Der Kreis der geschiitzten Personen wird grundsatzhch durch die Anspruchsgrund-
lage bestimmt. Der deliktsrechtliche Schutz (vgl. oben Rdn. 41) besteht also fiir jeder-
mann, der vertrauensrechtliche Schutz (vgl. oben Rdn. 42) nur fiir denjenigen, der
innerhalb der erforderlichen Sonderverbindung mit der Bank steht. Das ist grundsicz-
lich der Kunde. Demgemif ist bei Stellvertretung als Gebeimnistriger der Vertretene
und nicht der Vertreter anzusehen. Letzterer kommt folglich nur im Rahmen der unten
Rdn. 44 {f entwickelten Grundsitze in den Genufl des Geheimnisschutzes. Die Bank
wird daher durch das Bankgeheimnis z. B. nicht gehindert, den Vertretenen zu warnen,
wenn ihr Anbaltspunkte fiir ein miflbrauchliches Verhalten des Vertreters vorliegen.
Dagegen ist bei der Vollrechtstreuhand der Treuhinder und nicht der Treugeber Ge-
heimnistriger, da nur mit ersterem die Geschiftsverbindung (bzw. der sonstige rechts-
geschiftliche Kontakt) besteht. Folglich fillt ein miflbriuchliches Verhalten eines Treu-
hinders anders als das eines Stellvertreters grundsitzlich in den Schutzbereich des
Bankgeheimnisses, so dafl eine Warnung des Treugebers nur bei Vorliegen der unten
Rdn. 61 ff herausgearbeiteten Voraussetzungen zulissig ist. Bei einer rechtsgeschiftli-
chen Nachfolge wie z. B. bei Zession einer Guthabenforderung oder bei Ubertragung
eines Depots nach § 931 BGB wird (auch) der Rechtsnachfolger geschiitzt. Auch zugun-
sten des Erben gilt grundsitzlich das Bankgeheimnis (vgl. aber auch unten Rdn. 55).

b) Méglichkeiten zur Erstreckung des Schutzes auf Dritte
Fiir eine Erstreckung des Geheimnisschutzes auf Dritte bietet sich in erster Linie die

8 Vgl. Maass S. 47 ff und S. 139, 143, der daraus !l Vgl. Sichtermann/Kirchberr S. 126 ff.
jedoch nicht die erforderlichen dogmatischen 12 Vgl. z. B. RG BankArch. 34, 326 = HRR 1935

Konsequenzen zieht. Nr. 662; Herold/Lippisch S. 41.
9 Vgl. z. B. BGH DB 1953, 1031 unter 1; Wolff DB 13 Zustimmend Steindorff ZHR 149 (1985) 153 f;
1968, 696; Sichtermann/Kirchherr S. 122 {. H. ] Becker Der Bankenerlafl, 1983, S. 120;
10 Vgl. z. B. Wolff DB 1968, 696; Sichtermann/Kirch- AwvanciniRdn. 2/2.
berr S. 123 f.
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Lehre von den Schutzwirkungen zugunsten Dritter an (vgl. dazu oben Rdn. 21 ff). Zu
denken ist z. B. an Fille, in denen die Bank durch die Geschiftsverbindung mit threm
Kunden ein Geheimnis von dessen Ehepartner oder ein Geheimnis einer Personengesell-
schaft, deren Mitglied der Kunde ist, erfihrt14 (vgl. auch oben Rdn. 23). Das Rechtsver-
haltnis, an das die Schutzwirkungen ankniipfen, braucht indessen nicht das zwischen der
Bank und ihrem Kunden zu sein, sondern kann auch das mehrerer Banken untereinan-
der sein; in diesem Falle kann dann der Kunde selbst sich in der Position des geschiitzten
Dritten befinden (vgl. auch oben Rdn. 25). Ein Beispiel dieser Art liegt etwa vor, wenn
eine Bank wegen eines Auskunftsbegehrens bei einer anderen Bank riickfragt und ihr
dabei ein Geheimnis des auskunftssuchenden Kunden offenbart: verletzt die zweite
Bank das Geheimnis, so hat der Kunde — vorbehaltlich eines weitergeleiteten Haftungs-
ausschlusses — einen eigenen Anspruch gegen sie (a. A. StolzS. 61; Gaede S. 108). Auch
im Uberweisungsverkehr kénnen sich Fille ergeben, die in den vorllegenden Zusam-
menhang gehéren. So kann der Auftraggeber ein Interesse daran haben, daff die Person
des Uberwelsungsempfangers oder der Eingang der Uberweisung einem Dritten — z. B.
einem auf eine Pfindungsmoglichkeit wartenden Gliubiger — nicht bekannt werden.
Die daraus folgende Verschwiegenheitspflicht trifft dann nicht nur die vom Kunden
beauftragte Bank, sondern auch die Empfangsbank (so mit Recht BGHZ 27 241;
zustimmend auch Wo/ff DB 1968 695 f). Diese Pflicht der Empfangsbank gegeniiber
dem Auftraggeber — nicht bzw. nicht allein gegeniiber dem Uberweisungsempfinger!
— lafl¢ sich nur durch die Annahme von ,,Schutzwirkungen fiir Dritte” erkliren, da ja
nicht der Auftraggeber selbst, sondern nur dessen Bank in einer Geschiftsverbindung
mit der Empfangsbank steht!5. Statt einer bereits bestehenden Geschiftsverbindung
zwischen den beiden Banken gentigt insoweit auch das Rechtsverhiltnis, das erst durch
das fragliche Geschift (also die Weiterleitung der Uberweisung) begriindet wurde.
Dabei ist es gleichgiiltig, ob man dieses als echten Vertrag qualifiziert oder nicht; denn
zumindest entsteht zwischen den beiden Banken ein rechtsgeschiftlicher Kontakt und
damit das (erforderliche, aber auch hinreichende) ,gesetzliche Schuldverhiltnis ohne
primire Leistungspflicht”. Auch daf} eine weitere Bank — z. B. eine Landeszentralbank
— zwischengeschaltet war, wie das im Falle BGHZ 27 241 in der Tat zutraf, steht der
Anpahme von Schutzwirkungen zugunsten des Auftraggebers nicht entgegen, da der
rechtsgeschiftliche Kontakt zwischen den Banken kein unmittelbarer zu sein braucht,
sondern auch durch einen anderen vermittelt werden kann16. Im Bankverkehr entsteht
somit ein weit verzweigtes Netz von gesetzlichen Schuldverhiltnissen aus rechtsge-
schiftlichem Kontakt, das allenthalben die Ankniipfung von Schutzwirkungen erlaubt
und so fiir die Kunden einen umfassenden Schutz des Bankgeheimnisses gewihrleistet.

45 Zum selben Ergebnis ist u. U. mit dem Institut der Drittschadensliquidation zu
kommen (vgl. BGHZ 27 241, 247; Wolff DB 1968 696). Das gilt zumindest dann, wenn
eine echte Verlagerung des Schadens auf den Dritten vorliegt (vgl. freilich auch oben
Rdn. 26 am Anf.). Eine solche war im Falle BGHZ 27 241 (247) in der Tat gegeben, da
die iberweisende Bank durch den Geheimnisbruch einen Riickzahiungsanspruch gegen
die Empfangsbank verlor und gleichzeitig in entsprechender Héhe von ihrer Herausga-
bepflicht gegeniiber dem Kunden befreit wurde. Auch wenn ein Treuhinder der Bank

14 Zu eng BGH DB 1953, 1031 unter 2; unzutreffend 16 Ebenso i. E. BGHZ 69, 88 fur das Lastschriftver-
Wolff DB 1968, 696 unter IV 1. fahren; vgl. auch unten Rdn. 93 zur Auskunft und
15 Unklar insoweit BGHZ 27, 241; zutreffend dage- allgemein Canaris 2. Festschr. fiir Larenz, 1983,
gen BGHZ 69, 88 f zu einem #hnlichen Problem S.96 und S. 108.
im Lastschriftverfahren (vgl. dazu niher oben

Rdn. 22).
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ein Geheimnis des Treugebers anvertraut und diese es bricht, diirfte das Kriterium der
Schadensverlagerung meist erfiillt sein. Im tibrigen aber wird es hieran hiufig fehlen,
weil auch dem Kunden selbst und nicht nur dem Dritten ein Schaden aus dem Geheim-
nisbruch erwachsen kann. Im Zweifel sollte man ohnehin einem Anspruch aus Schutz-
wirkung fiir Dritte den Vorzug geben (vgl. oben Rdn. 26).

Schliefflich kann in diesem Zusammenhang auch die Figur einer Haftung Dritter aus
Schutzpflichtverletzung, insbesondere aus culpa in contrahendo oder positiver Forde-
rungsverletzung, relevant werden (vgl. niher oben Rdn. 27). Diese kime z. B. dann zum
Zuge, wenn die Bank in die Vertragsverhandlungen zwischen einem ihrer Kunden und
dessen Geschiftspartner beratend oder auskunftgebend eingeschaltet wiirde und dabei
ein Geheimnis des letzteren erfiihre. Fiir dessen Bruch hitte sie diesem auch dann aus
Vertrauenshaftung einzustehen, wenn sie bisher mit ihm nicht in geschiftlichem Kon-
takt stand und auch der Rat bzw. die Auskunft nicht auf dem Abschlufl eines entspre-
chenden Vertrages beruhte (vgl. auch unten Rdn. 88 {f, insbesondere 92 f).

¢) Der deliktsrechtliche Schutz

Versagen diese Moglichkeiten einer Einbeziehung des Dritten in den Bereich der
Vertrauenshaftung und der daraus entspringenden Schutzpflichten, so bleibt allenfalls
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der Riickgriff auf die Deliktshaftung. Auch diese gewihrleistet zwar in gewissem Um-

fang einen Geheimnisschutz (vgl. oben Rdn. 41), doch reiche sie nicht so weit wie der
vertrauens- bzw. vertragsrechtliche Schutz. Das tritt nicht nur in der unterschiedlichen
Ausgestaltung der Gehilfenhaftung gemif § 831 BGB einerseits und § 278 BGB anderer-
seits in Erscheinung, sondern vor allem auch in der Beschrinkung des Schutzes auf
bestimmte Formen der Verletzung. Der deliktsrechtliche Schutz richtet sich namlich in
erster Linie gegen die unbefugte Erlangung des Geheimnisses, wohingegen der vertrau-
ensrechtliche Schutz gerade das befugtermaflen erlangte Geheimnis betrifft. Dabei gelten
keine bankrechtlichen Besonderheiten, so dafl insoweit auf die im Deliktsrecht entwik-
kelten Tatbestinde wie ,Erschleichung®, ,Ausspihung”, ,Ausnutzung fremden Ge-
heimnisbruchs® und dgl. zu verweisen ist (vgl. niher Maass S.112f und S. 138 f
m. Nachw.). Wurde das Geheimnis rechtmifig erlangt, kann weder in seiner Ausnut-
zung fiir eigene Zwecke noch in seiner Weitergabe an Dritte ohne weiteres eine uner-
laubte Handlung gesehen werden; denn ein allgemeines subjektives Recht an der Ge-
heimsphire gibt es nicht (vgl. oben Rdn. 40). Es kann darin jedoch die Verletzung eines
Persénlichkeitsrechts, z. B. ein Eingriff in die Intimsphire sowie eine Verletzung des
Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb liegen. Die Rechtswidrigkeit
wird dabei allerdings aufgrund der ,,offenen Struktur dieser Rechtsgiiter nicht schon
durch die Ausnutzung bzw. Weitergabe des Geheimnisses indiziert, sondern ist im Wege
einer Giiter- und Interessenabwigung jeweils besonders zu ermitteln. Dabei reicht der
Schutz der gewerblichen Betitigung keineswegs so weit wie der Schutz des privaten
Bereichs i. e. S. (vgl. BGHZ 36 77, 80). Hinsichtlich des Rechts am eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb kann man sich an den Grundsitzen orientieren, die fiir die
Verbreitung wabrer Tatsachen entwickelt worden sind; denn bei einem Geheimnisbruch
geht es nicht um den Schutz vor unrichtigen Behauptungen, sondern um die Weitergabe
wahrer Tatsachen. Es kommt daher im wesentlichen auf Art und Form der Weitergabe
an, also vor allem darauf, ob diese ohne gebotenen Anlaf oder in unnétig scharfer Form
erfolgt ist (vgl. z. B. BGHZ 8 142; 36 18). Strengere Mafistibe gelten, wenn und soweit
man § 22 KUG analog anwendet (vgl. Steindorff ZHR 149 155 f und dazu oben Rdn. 41
Abs. 2).
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3. Die dem Bankgeheimnis unterfallenden Informationen und Auerungen

a) Der Wille des Kunden bzw. seines Stellvertreters oder Rechtsnachfolgers als
primires Kriterium

48 Das Bankgeheimnis umfaflt ,alle Tatsachen, die der Kunde geheimzuhalten

wiinscht“17. Maflgeblich ist also in erster Linie der wirkliche Wille des Kunden. Das gilt
auch dann, wenn der Kunde an der Geheimhaltung kein verniinftiges Interesse hat!8.
Denn zum einen ist es nicht Sache der Bank, sondern Sache des Kunden zu entscheiden,
wann ein Interesse an der Geheimhaltung gegeben ist, und zum anderen fordert das
Vertrauensverhiltnis seiner Natur nach die uneingeschrinkte Respektierung auch rein
subjektiver, durch die objektive Interessenlage nicht gedeckter Wiinsche des Kunden;
auch kann die Bank die wirklichen Interessen des Kunden hiufig gar nicht beurteilen,
zumal dieser ihr nicht immer den wahren Grund fiir seinen Geheimhaltungswunsch
offenbaren wird und dazu auch nicht verpflichtet ist.

49  Lifit sich der wirkliche Wille des Kunden nicht ermitteln, so kommt es auf seinen
mutmafllichen Willen an (vgl. auch BGHZ 95 362, 365). Erst wenn auch dieser nicht
erkennbar ist, entscheidet das Kriterium des objektiven Interesses, das somit wenigstens
subsidiir zum Zuge kommen kann!?. Im Zweifel unterliegt der Geheimhaltungspflicht
alles, was die Bank im Zusammenhang mit der Geschiftsverbindung erfahren hat.
Irgendwelche generellen Finschrinkungen hinsichtlich der Art des Geheimnisses beste-
hen nicht. Insbesondere ist das Bankgeheimnis nicht auf Tatsachen i. e. S. beschrinkt,
sondern umfaflt auch Werturteile20. Auch diese kann die Bank nimlich nur deshalb in
fundierter bzw. glaubwiirdiger Weise duflern, weil sie aufgrund der Geschiftsverbin-
dung Einblick in die Verhiltnisse ihres Kunden besitzt und so die fiir eine Urteilsbildung
erforderlichen Tatsachen erfahren hat. Die Bank darf daher negative Werturteile iiber
ihren Kunden grundsitzlich auch dann nicht abgeben, wenn sie richtig sind (vgl. auch
unten Rdn. 56 ff und 98). — Auch daf die fragliche Tatsache offenkundig oder allgemein
bekanntwar, steht der Verschwiegenheitspflicht wohl nicht entgegen, sofern der Kunde
gleichwohl ihre Geheimhaltung wiinschte und der Dritte sie erst durch die Bank erfah-
ren hat21. Unerheblich ist schlieflich auch, ob das Geheimnis vermégens- oder personlich-
keitsbezogen ist. Auch dafl die Aussage der Bank nur mittelbare Riickschliisse auf Person
und/oder Verhiltnisse des Kunden zulifit, schlieffit die Geheimhaltungspflicht grund-
sitzlich nicht aus, da auch dabei Wille und/oder Interesse des Kunden einer Offenba-
rung entgegenstehen kénnen; anderes gilt freilich, sofern die Bank eine Pflicht zur
Auskunft gegeniiber einem Dritten hat (vgl. BGHZ 86 1, 22 und dazu unten Rdn. 61
a. E).

50  Der Wille des Kunden kann u. U. durch den Willen eines Dritten ersetzt werden.
Dabei geht es hier nicht um die Frage, wer Trdger des Geheimnisses ist und als solcher in
den Schutzbereich der Geheimhaltungspflicht fillt (vgl. dazu oben Rdn. 43), sondern
um die davon scharf zu unterscheidende Frage, wer Herr des Geheimnisses ist und
demgemif die Bank von der Pflicht zu dessen Einhaltung entbinden kann. Wihrend
z. B. der Stellvertreter nicht Triger des Bankgeheimnisses ist (vgl. oben Rdn. 43), ist er

17 BGHZ 27, 246; shnlich RGZ 139, 103, 105; RG ' Vgl. auch Sichtermann/Kirchberr S. 136 f; noch
HRR 1935 Nr. 662 = BankArch. 1934, 326; Stolz weitergehend Wolff DB 1968, 696.
S. 15; Wolff DB 1968, 696 und Die AG 1968, 288; 20 Vgl. Wolff DB 1968, 696; Schraepler NJW 1972,

Scblegelberger/Hefermebl5 Anh. zu § 365 Rdn. 22; 1836 f; Sichtermann/Kirchberr S.131; Feuerborn
Schénle § 5 1 1; Sichtermann/Kirchberr S. 134 f. Sparkasse 1982, 88.

18 Vgl. Dresden OLGE 40, 377; Schénle §511; 21 Ahnlich Wolff DB 1968, 696; Sichtermann/Kirch-
Sichtermann/Kirchberr S. 135; Feuerborn Spar- herr S.139; a. A. Musielak S. 15.

kasse 1982, 88,
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grundsitzlich sehr wohl dessen Herr. Demgemif bestimmen sich bei Geschiftsunfihig-
keit oder beschrinkter Geschiftsfihigkeit des Kunden Inhalt und Umfang des Bankge-
heimnisses anerkanntermaflen nicht nach dessen Willen, sondern nach dem des gesetzli-
chen Vertreters22. Bei gewillkiirter Stellvertretung ist neben dem Willen des Kunden
auch der des Vertreters mafigeblich23. Ein Recht und eine Pflicht zur Offenbarung des
Geheimnisses gegeniiber dem Vertreter diirfte die Bank dabei schon dann haben, wenn
dessen Vertretungsmacht sich auf das fragliche Konto und die sonstigen mit der Ge-
schiftsverbindung zusammenhingenden Fragen erstreckt; die Erlaubnis zur Offenba-
rung des Geheimnisses gegeniiber Dritten, also die Entbindung von der Verschwiegen-
heitspflicht, kann der Vertreter dagegen nur dann wirksam erteilen, wenn er auflerdem
auch hinsichtlich der Angelegenheit, auf die sich die Geheimhaltungspflicht bezieht und
um derentwillen sie also besteht, vertretungsberechtigt ist, was bei Geschiftsgeheimnis-
sen hiufig, bei persénlichen Geheimnissen dagegen nur selten der Fall sein wird. Bei Ge-
samtvertretung kommt es auf die Person aller Vertreter an; denn es geht um ein Problem
der Willensvertretung und nicht um ein solches der bloflen Wissensvertretung, bei der
nach dem Rechtsgedanken des § 28 II BGB grundsitzlich schon die Kenntnis eines
einzelnen Vertreters gentigen wiirde.

Im Konkurs kommt es nicht auf die Person des Gemeinschuldners, sondern auf die

des Konkursverwalters an, soweit das Bankgeheimnis sich auf einen zur Masse gehoren-

den Gegenstand bezieht und konkursunabhingige Interessen des Gemeinschuldners
nicht beriihrt sind24. Beim Tode des Bankkunden geht der Anspruch auf Geheimhaltung
grundsitzlich auf die Erben iiber25, da er nicht hochstpersonlicher Natur ist und daher
dem Prinzip der Universalsukzession gemif § 1922 BGB unterliegt. Bei einer Erbenge-
meinschaft kann jeder Miterbe gemif § 2039 BGB die Einhaltung der Verschwiegen-
heitspflicht verlangen. Eine Schadensersatzklage wegen Bruchs des Bankgeheimnisses
ist auf Leistung an alle Miterben zu richten. Dasselbe gilt fiir eine Klage auf Auskunft26.

b) Das Erfordernis eines Zusammenhangs mit der Geschiiftsverbindung

Der Wille des Kunden ist nicht das einzige Kriterium, das den Kreis der geheimhal-
tungspilichtigen Tatsachen bestimmt. Zusitzlich kommt es vielmehr darauf an, ob ein
innerer Zusammenhang zwischen der Kenntnis des Geheimnisses und dem Bestehen der
Geschiftsverbindung gegeben ist27. Denn der Grund fiir die besondere Verschwiegen-
heitspflicht der Baok liegt in dem durch die Geschiftsverbindung hervorgerufenen
Vertrauensverhiltnis sowie in der gesteigerten Schidigungsmoglichkeit, die die Bank
durch den Einblick in die Angelegenheiten des Kunden erlangt hat (vgl. oben Rdn. 13).
Daher kommt nicht die umfassende vertrauensrechtliche Haftung, sondern allenfalls die
wesentlich schwichere deliktsrechtliche Einstandspflicht (vgl. oben Rdn. 41) zur An-
wendung, wenn die Bank die fragliche Tatsache lediglich zufillig, also ohne inneren
Zusammenhang mit ihren Beziehungen zu dem Kunden erfahren hat. Ein Zusammen-
hang mit einem bestimmten Finzelvertrag ist allerdings nicht erforderlich; es gentigt

22 Vgl. OLG Minchen JW 1932, 2176 Nr. 30; Wolff 25 Vgl. OLG Frankfurt MDR 1966, 503; Schénle
DB 1968, 697; Schénle §513 a; Sichtermann/ § 513 a; Wolff DB 1968, 697 ; Sichtermann/Kirch-

Kirchberr S. 161, herr S. 155.

23 Vgl. auch OLG Celle NJW 1955, 1844; Wolff DB 26 Vgl. Schinle §513 a; Wolff DB 1968, 697; Sich-
1968, 697; Schonle §5 13 a; differenzierend Sich- termann/Kirchberr S. 155 und S. 174 f.
termann/Kirchberr S. 160. 27 Vgl. auch Schénle §5 1 1; Wolff DB 1968, 696;

24 Vgl. RGZ 59, 85; LG Lubeck ZIP 1983, 711, 712 Sichtermann/Kirchberr S. 1261f; Avancini Rdn.
m. zust. Anm. von Henckel; Wolff DB 1968, 697; 2/50.

Schonle §513 aa. E.
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vielmehr, wenn die Kenntnis mit der Geschiftsverbindung als solcher in Zusammenhang
steht.

53  Im ibrigen braucht nicht unbedingt eine Geschiftsverbindung im strengen Sinn des
Wortes vorzuliegen. Diese stellt vielmehr nur eine unter mehreren méglichen Formen
des rechtsgeschiftlichen Kontakts dar (vgl. oben Rdn. 14 a. E.), und daher geniigt es.
folgerichtig, daf die Bank das Geheimnis im Rahmen irgendeiner Art von rechtsge-
schiftlichem Kontakt erfahren hat. Dieser kann anerkanntermafen z. B. lediglich vor-
vertraglicher Art sein (vgl. oben Rdn. 42 m. Nachw.). Auch die Beendigung der Ge-
schiftsverbindung 148t die Geheimhaltungspflicht fiir vorher erlangte Informationen
unbertihrt28. Art und Intensitit des Schutzes sind im vor- und nachvertraglichen Sta-
dium grundsitzlich dieselben wie wihrend der Dauer der Geschiftsverbindung. Insbe-
sondere gilt auch hier der Grundsatz vom Vorrang des Kundenwillens vor dem objekti-
ven Kundeninteresse. Denn die Geheimhaltungspflicht beruht in allen Stadien auf einem
einheitlichen gesetzlichen Schutzverhiltnis (vgl. oben Rdn. 12 ff) und weist keinerlei
strukturelle Verschiedenheiten auf, die eine unterschiedliche Ausgestaltung des
Schutzes rechtfertigen kénnten.

4. Die Personen und Organe, denen gegeniiber das Bankgeheimnis zu wahren ist

a) Der Wille des Kunden bzw. seines Stellvertreters oder Rechtsnachfolgers als
primires Kriterium

54  In persénlicher Hinsicht, also fiir die Frage, welchen Personen gegeniiber die Ver-
schwiegenheitspflicht besteht, beurteilen sich Inhalt und Umfang des Bankgeheimnisses
grundsitzlich nach denselben Regeln wie in gegenstindlicher Hinsicht. Auch hier sind
also nacheinander die Kriterien des wirklichen Willens, des mutmafllichen Willens und
des objektiven Interesses heranzuziehen (vgl. oben Rdn. 48 f). Ausgangspunkt ist dabei
ebenso wie dort der Grundsatz des weitest moglichen Schutzes: dhnlich wie sich die
Geheimhaltungspflicht im Zweifel auf alleim Rahmen der Geschiftsverbindung bekannt
gewordenen Tatsachen bezieht (vgl. Rdn. 49), so besteht sie auch grundsitzlich gegen-
siber jedermann. Es bedarf daher stets eines besonderen Grundes, wenn die Bank einem
Dritten ein Geheimnis ihres Kunden aufdecken will. Keinesfalls geniigt dafiir, daff der
Dritte ein Interesse an der Mitteilung des Geheimnisses hat oder dem Geheimnistriger
besonders nahesteht; demgemif ist es anerkannt, dafl das Bankgeheimnis grundsitzlich
auch gegeniiber dem Ehegatten des Bankkunden zu wahren ist29.

55  Dagegen darf die Bank das Geheimnis aufdecken, soweit der Wille des Erklirungs-
adressaten den des Geheimnistrigers zu ersetzen vermag wie bei wirksamer Stellvertre-
tung und bei Konkursverwaltung (vgl. oben Rdn. 50 f). Auch gegeniiber den Erben
unterliegt die Bank i. d. R. keiner Verschwiegenheitspflicht, weil diese mit dem Erbfall
zum Geheimnisherrn werden (vgl. oben Rdn. 51). Allerdings kann sich aus dem aus-
driicklichen oder mutmaflichen Willen des Erblassers etwas anderes ergeben, wobei vor
allem an Geheimnisse zu denken ist, die nicht vermégens-, sondern persénlichkeitsbezo-
gen sind 30, Denn kraft seines allgemeinen Personlichkeitsrechts kann der Erblasser auch
fiir die Zeit nach seinem Tod der Bank die Aufdeckung des Geheimnisses untersagen.
Wer in einem solchen Fall zur Durchsetzung des Anspruchs auf Geheimhaltung legiti-
miert ist, bestimmt sich bei Fehlen einer ausdriicklichen Anordnung des Erblassers nach

28 Vgl. BGH DB 1953, 1031 unter 1; Sichtermann/ 30 Vgl. auch Liesecke WM 1975, 248 Sichtermann/
Kirchherr S. 206 f. Kirchherr S. 155.

29 Vgl. Wolff DB 1968, 696; Liesecke WM 1975,
247; Schénle §513 a.
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dessen mutmafilichem Willen; meist werden es die nichsten Angehorigen, vor allem der
Ehegatte sein, doch kann auch eine Person, die durch die Aufdeckung des Geheimnisses
betroffen ist — z. B. die Geliebte oder ein uneheliches Kind des Erblassers — gemifl
oder analog § 328 BGB zur postmortalen Geltendmachung des Geheimhaltungsan-
spruchs befugt sein.

b) Das Verhiltnis von Bankgeheimnis und Bankauskunft

Das Verhiltnis von Bankgeheimnis und Bankauskunft ist heute in Ziff. 10 AGB der
Banken niher geregelt. Danach ist die Bank berechtigt, iiber juristische Personen und im
Handelsregister eingetragene Kaufleute Bankauskiinfte zu erteilen, sofern ihr keine
anderslautende Weisung des Kunden vorliegt. Bankauskiinfte tiber alle sonstigen Perso-
nen und Vereinigungen erteilt die Bank dagegen nur dann, wenn diese allgemein oder
im Einzelfall zugestimmt haben. Diese Klausel ist im einzelnen erst unten bei der
Kommentierung der AGB zu behandeln. An dieser Stelle ist daher nur auf das grund-
sitzliche Verhiltnis von Bankgeheimnis und Bankauskunft einzugehen, wie es sich ohne
die Regelung in den AGB darstellen wiirde. Das ist fiir deren Inhaltskontrolle nach § 9
AGBG wesentlich und kann dartiber hinaus in Zweifelsfillen u. U. auch fiir die Ausle-
gung der Klausel Bedeutung gewinnen. Die wichtigste Frage ist dabei, ob die AGB-
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Klausel beziiglich der juristischen Personen und der Kaufleute lediglich die schon bisher

geltende Rechtslage klarstellt, also nur deklaratorischen Charakter hat, oder ob sie
konstitutiv die Befugnis zur Auskunftserteilung begriindet. Die Frage ist im letzteren
Sinne zu beantworten. Denn ohne besondere vertragliche Regelung gilt grundsitzlich
auch hier das Prinzip vom Vorrang des Geheimnisschutzes3l. Dafl die Bank kraft
Verkehrssitte bzw. Handelsbrauchs ein Recht zur Auskunft auch ohne Einwilligung des
Kunden habe 32 trifft nicht zu. Auch ein weit verbreiteter oder gar einheitlicher Brauch
der Kreditinstitute, Auskiinfte iber ihre Kunden ohne Riickfrage bei diesen zu erteilen,
erlangt nimlich nicht den Rang einer Verkehrssitte oder eines Handelsbrauchs, da die
Kunden an dieser Praxis nicht mitgewirkt haben und es daher an dem Erfordernis einer
freiwilligen Anerkennung33 fehlt. Auflerdem diirfte selbst ein echter Handelsbrauch
nicht die Kraft haben, ein so fundamentales Gebot wie das Bankgeheimnis fiir den
Bereich der Auskiinfte generell aufler Kraft zu setzen, da er zwar an sich dem dispositi-
ven Recht vorgeht, die dafiir geltenden Grenzen3# hier aber wohl iiberschritten wiren.
Ziff. 10 AGB der Banken weist somit einen eigenstindigen Regelungsgehalt auf und ist
demgemif uneingeschrinkt an § 9 AGBG zu messen.

Von praktischer Bedeutung ist der Vorrang des Bankgeheimnisses vor der Befugnis
der Bank zur Erteillung von Auskiinften des weiteren auch deshalb, weil Ziff. 10 AGB
den Begriff der Auskunft niher umreifit und darunter vor allem Kreditauskiinfte, kei-
neswegs aber alle Arten denkbarer Auskiinfte von Banken fallen. So diirften z. B.
Scheck- und Wechselauskiinfte, d. h. Kundgaben dariiber, ob ein Scheck bzw. Wechsel
gedeckt ist, nicht von dem Auskunftsrecht nach Ziff. 10 AGB umfaft sein. Fir sie bleibt
es daher bei den allgemeinen Regeln. Die Bank darf daher die Auskunft grundsitzlich

31 Vgl. eingehend und mit im jetzigen Text nicht Vorauflage, 1981, Rdn.57; dieser zustimmend
mehr behandelten Einzelheiten Vorauflage, 1981, Musielak S. 16,
Rdn. 56—60; zustimmend Hopt ZIP 1982, 1379 33 Vgl. zu diesem z. B. Schlegelberger/Hefermehl
Sp.1 und im wesentlichen auch Sichtermann/ 1976, § 346 Rdn. 10; K. Schmidt Handelsrecht,

Kirchberr S. 164 ff; shnlich auch BGHZ 95, 362, 1980, § 1 III 3 a; Capelle/Canaris?© 1985, §22 1
365. 2a.

32 So vor allem Schraepler NJW 1972, 1839 f; thm 34 Vgl zu diesenz. B. Schlegelberger/Hefermehl aaO
folgend LG Monchengladbach WM 1981, 288 f; Rdn. 39; K. Schmidt aaO § 1 III 3d bb; Capelle/
m. zust. Anm. von Stitzle; eingehende Kritik in Canaris 22O §22V 2.
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nur erteilen, wenn dies dem wirklichen oder mutmaflichen Willen des Kunden ent-
spricht (vgl. oben Rdn. 48 f). Das ist nicht schon deshalb anzunehmen, weil der betref-
fende Kunde am Scheck- oder Wechselverkehr teilnimmt35. Zum einen kann es nimlich
sein, dafl der Kunde erst noch Deckung anschaffen will und aus diesem Grund mit einer
negativen Auskunft seiner Bank nicht einverstanden ist, und zum anderen kann die Bank
bei der Anfrage, zumal wenn diese telephonisch erfolgt, nicht wissen, ob der Kunde
wirklich einen Scheck bzw. Wechsel begeben hat oder ob der Anfragende das lediglich
behauptet und die Auskunft in Wahrheit aus ganz anderen — u. U. mifibrauchlichen —
Griinden haben will. Die Bank wird daher meist bei ihrem Kunden riickfragen miissen,
ob dieser mit der Auskunft einverstanden ist. Anders mag z. B. bei einer positiven
Auskunft gegeniiber der Anfrage eines serivsen Unternehmens zu entscheiden sein,
wobei die Bank sich freilich grundsitzlich durch Riickruf bei diesem vergewissern muf,
ob eine telephonische Anfrage auch wirklich von ihm stammt. Weiterreichende Aus-
kunftsbefugnisse hat die Bank, wenn sie einer gesetzlichen Auskunftspflicht unterliegt
(vgl. dazu unten Rdn. 61).

c) Die Aufdeckung des Geheimnisses gegen den Willen des Kunden zugunsten ande-
rer Privatrechtssubjekte

58 In besonderen Fillen kann auch eine Aufdeckung des Geheimnisses gegen den
Willen des Kunden zulissig sein. Gegeniiber staatlichen Organen sind derartige Durch-
brechungen der Verschwiegenheitspflicht in weitem Umfang geltendes Recht (vgl. unten
Rdn. 63 {f), doch kommen sie auch gegeniiber Privatpersonen in Betracht. Zu denken ist
dabei vor allem an Fille, in denen die Bank Kenntnis von einem rechtswidrigen, vielleicht
sogar strafbaren Verhalten ihres Kunden erlangt hat. Die Bank kann dann nimiich in
erhebliche rechtliche oder moralische Konflikte geraten, zumal sich das Verhalten des
Kunden gegen sie selbst oder gegen einen anderen Kunden richtet. Zur Lésung dieser
Problematik diirften sich hauptsichlich zwei Wege anbieten: zum einen die Herausar-
beitung immanenter Grenzen der Verschwiegenheitspflicht, die ihre Grundlage ja in den
Geboten von Treu und Glauben gemif § 242 BGB hat und die daher auch ihre Schran-
ken in eben diesen Geboten finden kann, und zum anderen der Riickgriff auf die
allgemeinen Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde wie Notwehr und Notstand.
Die erste Losungsmoglichkeit erweist sich indessen bei niherer Uberpriifung als nur in
ziemlich begrenztem Umfang tragfihig. Unhaltbar wire vor allem die — auf den ersten
Blick vielleicht naheliegende — Annahme, daf§ derjenige, der sich selbst aulerhalb der
Rechts- oder Sittenordnung stellt, deren Schutz verwirkt habe. Ein solch allgemeiner
Rechtssatz ist namlich dem geltenden Recht fremd; insbesondere 148t sich weder aus den
§§ 134, 138 BGB noch aus § 817 S. 2 BGB eine generelle Versagung des Vertrauens-
schutzes — um den es beim Bankgeheimnis ja geht! — ableiten (vgl. niher Canaris JZ
1965 481 f und Die Vertrauenshaftung S. 464). Aus demselben Grunde wire auch die
Maxime, wer gegen Treu und Glauben verstofle, konne sich nicht auf Treu und Glauben
berufen, viel zu pauschal und rigoros, um dogmatisch begriindbar und praktisch hand-
habbar zu sein (vgl. auch Larenz Schuldrecht 113 § 23 IT a. E.). Eher ist schon mit dem —
wesentlich engeren — Satz weiterzukommen, wer das Vertrauensverhilitnis zu Angrif-
fen gegen den anderen Teil mifbrauche, gehe insoweit des Vertrauensschutzes verlustig
(vgl. dazu allgemein Canaris aaQ). Demgemifl ist die Bank zur Aufdeckung eines
Geheimnisses befugt, wenn dies zur Abwehr eines Angriffes des Kunden gegen sie —
z. B. eines ehrenrithrigen Vorwurfs — erforderlich ist36.

35 A. A. Sichtermann/Kirchberr S. 178 m. w. Nachw.; 36 Richtig daher i. E. BGH DB 1953, 1031; vgl. im

Kirchherr/Stiitzle ZIP 1984, 521 f. ibrigen auch RG BankArch. 34, 326 = HRR
1935 Nr. 662; Sichtermann/Kirchberr S. 181.
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Die Verschwiegenheitspflicht der Bank entfillt grundsitzlich auch dann nicht, wenn
sich das Geheimnis auf eine Straftat bezieht. Denn auch der Straftiter geht nicht ohne
weiteres des Vertrauens- und Geheimnisschutzes verlustig (vgl. auch, in verwandtem
Zusammenhang, BGH NJW 1976 193, 194 Sp. 2). Anders ist allerdings zu entscheiden,
soweit die Bank ausnahmsweise eine vorrangige Pflicht zur Anzeige der Straftat hat wie
z.B. im Falle des § 138 StGB. Im iibrigen aber hat die Bank grundsitzlich, d. h. abgese-
hen von sogleich niher zu erdrternden Fillen der Nothilfe und der Kollision mit Schutz-
und Auskunftspflichten, auch bei Straftaten das Bankgeheimnis zu wahren. Eine andere
Frage ist freilich, ob der aus einem Bruch des Bankgeheimnisses folgende Schaden im
Falle einer Straftat ersatzfihig ist, vgl. dazu unten Rdn. 66 ff.

Wesentlich sachhaltiger und auch dogmatisch fundierter als der Riickgriff auf (et-
waige) immanente Grenzen des Bankgeheimnisses ist die Heranziehung des Gedankens
der Notwehr bzw. Nothilfe. Da diese zugunsten jedes beliebigen Dritten geiibt werden
kann und da zudem anerkanntermaflen jedes Rechtsgut, also insbesondere auch das
Vermogen als solches ,notwehrfihig® ist, kommt diesem Rechtfertigungsgrund ein
verhiltnismifig breites Anwendungsfeld zu. Das kann vor allem im Kreditwesen eine
erhebliche Rolle spielen. Erkennt die Bank z. B. anlifilich eines Ersuchens um eine
Kreditauskunft oder bei einem ihr erteilten Kreditauftrag (vgl. zu diesem insoweit niher
Sichtermann/Kirchherr S. 187 f), daf} einer ihrer Kunden gegeniiber einem Dritten einen
Kreditbetrug begehen will, so darf sie diesen unter Durchbrechung des Bankgeheimnis-
ses warnen, sofern dieses Mittel zur Verhinderung des ,Angriffs® erforderlich ist und
der Angriff ,gegenwiirtig” ist — wobei das letztere Merkmal aufgrund der Eigenart der
Problematik i. d. R. verhiltnismifig weit auszulegen sein diirfte. Dabei kommt es auf
die Verwirklichung eines Straftatbestandes nicht einmal entscheidend an; denn die
»Rechtswidrigkeit des Angriffs i. S. der §§ 32 StGB, 227 BGB ist nicht nur Strafrechts-,
sondern auch Zivilrechtswidrigkeit und umfafit daher auch Verstéfe gegen die §§ 823 ff
BGB oder die aus § 242 BGB folgenden Verhaltenspflichten. Ganz allgemein darf die
Bank ihre Verschwiegenheitspflicht somit brechen, wenn dies das erforderliche Mittel
ist, um einen anderen — sei es einen Kunden der Bank, sei es sogar einen Dritten — vor
einer rechtswidrigen Schidigung durch den Geheimnistriger zu bewahren. Nimmt die
Bank irrtiimlich die Voraussetzungen der Notwehr an, was z. B. hinsichtlich der Rechts-
widrigkeit oder der Gegenwirtigkeit des Angriffs leicht vorkommen kann, so haftet sie
nur dann, wenn ihr Irrtum auf Verschulden beruht; eine dariiber hinausgehende Haf-
tung — etwa eine Risikohaftung in Analogie zu §229 BGB — wird von der h. L.
abgelehnt (vgl. z. B. Staudinger/Dilcher12 § 227 Rdn. 37 m. Nachw.).

Ob man den Notwehrgesichtspunkt in der traditionellen Form des Rechtfertigungs-
grundes verwendet oder ob man in den einschligigen Fillen schon tatbestandlich das
Bestehen einer Verschwiegenheitspflicht verneint, ist eine Frage von untergeordneter
Bedeutung. Hinsichtlich der Voraussetzungen, insbesondere beziiglich der Gegenwir-
tigkeit des Angriffs und der Erforderlichkeit des Geheimnisbruchs zur Angriffsabwehr
sollte man sich jedoch grundsitzlich an den Notwehr- bzw. Nothilfemerkmalen orien-
tieren. Gleiches gilt fiir die Beweislast, die demgemif bei der Bank liegt.

59

Auch soweit die Voraussetzungen der Nothilfe nicht gegeben sind, kann die Bank 60

zur Aufdeckung des Geheimnisses befugt sein, sofern eine Kollision mit einer Schutz-
pflicht zugunsten eines anderen Kunden, insbesondere mit einer Warn- oder Beratungs-
pilicht besteht. Freilich wird dieser Fall verhiltnismiflig selten sein, weil die Vorausset-
zungen einer Warn- oder Beratungspflicht sehr eng sind (vgl. niber unten Rdn. 103 ff).
Liegen sie ausnahmsweise vor, so bedarf es einer Giiter- und Interessenabwigung. Diese
kann entgegen der in der Erstauflage vertretenen Ansicht (vgl. Anm. 39 Abs.3 =
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S.574 f und Anm. 55 a. E. = S. 588 f) nicht abstrakt, d. h. allein nach der Natur der
kollidierenden Rechtsgiiter, vorgenommen werden und fithrt daher nicht ohne weiteres
zur grundsitzlichen Gleichrangigkeit der kollidierenden Interessen und Pflichten; eine
solche Betrachtungsweise mag zwar i. d. R. sachgerecht sein, wenn Leben mit Leben,
Gesundheit mit Gesundheit kollidiert, pafit aber nicht bei der hier in Frage stehenden
Kollision von Vermdgensinteressen. Bei einer solchen ist vielmehr eine konkrete Abwi-
gung unter Beriicksichtigung der Umstinde des jeweiligen Einzelfalles erforderlich. Es
kommt daher darauf an, welches Interesse nach Treu und Glauben den Vorrang ver-
dient. Dabei wird das Interesse des Geheimnistrigers hiufig zuriickzutreten haben (vgl.
auch BGH WM 1986 1409, 1410); denn da eine Warnpflicht vor allem bei Zahlungsein-
stellung oder unmittelbar bevorstehendem Zusammenbruch des Geheimnistrigers in
Betracht kommt (vgl. unten Rdn. 105), laflt sich der fragliche Umstand i. d. R. ohnehin
nur noch kurze Zeit geheimhalten und wird der Schaden durch eine vorzeitige Aufdek-
kung meist allenfalls geringfiigig vergrofert. Je nach den Umstinden des Einzelfalles
kénnen aber auch die Interessen des Geheimnistrigers vorrangig sein; so wird die Bank,
z. B. bei Uberweisung eines Bagatellbetrags nicht ohne weiteres den bevorstehenden
Zusammenbruch des Uberweisungsempfingers offenbaren diirfen.

Greift die Bank bei der Interessenabwigung objektiv gesehen fehl, so wird ihr
Verschulden mitunter aufgrund eines Verbotsirrtums zu verneinen sein. Voraussetzung
ist allerdings, daf derjenige, der das Geheimnis aufgedeckt hat, iiberhaupt eine (diskuta-
ble) Interessenabwigung vorgenommen und erforderlichenfalls Rechtsrat eingeholt hat.

Denkbar sind auch Fallkonstellationen, in denen die Bank zwar nicht zum Bruch des
Bankgeheimnisses befugt ist, andererseits aber eine fiir einen anderen Kunden gefihrli-
che, dem Geheimnistriger giinstige Mafinahme nur vornehmen darf, wenn sie zuvor von
der Pflicht zur Wahrung des Bankgeheimnisses entbunden worden ist und daher den
gefihrdeten Kunden gebiihrend aufkliren darf (vgl. BGHZ 72 92, 104; OLG Hamm
ZIP 1982 1061, 1062).

Ahnliche Grundsitze gelten bei Kollisionen mit einer gesetzlichen Auskunftspflicht
gegeniiber einem Dritten. Eine solche kommt z. B. in Betracht, wenn sich in einem
Depot unberechtigterweise fremde Effekten befinden. Denn da die Bank diese nach
§ 985 BGB herauszugeben hat und es sich dabei i. d. R. um einen ,, Inbegriff von Gegen-
stinden® i. S. von § 260 BGB handeln wird, ist die Bank gegeniiber dem wahren Berech-
tigten zur Vorlegung eines Bestandsverzeichnisses gemifl § 260 BGB verpflichtet. Ent-
sprechendes gilt, sofern die Bank dem Dritten schadensersatzpflichtig ist — z. B. aus
§ 990 oder aus §§ 823 ff BGB — und die Auskunft zur Durchsetzung des Schadenser-
satzanspruchs erforderlich ist (vgl. dazu allgemein z.B. Palandt/Heinrichs § 261
Anm. 2d bb). Auch mit den Besichtigungs- und Finsichtsanspriichen aus §§ 809 f BGB
kann das Bankgeheimnis kollidieren wie z. B., wenn ein Kunde abhanden gekommene
Sachen eines Dritten der Bank als Sicherheit tiberldft oder wenn das der Bank nach
Ziff. 19 AGB zustehende Pfandrecht auf einen Dritten tibergegangen ist (z. B. gemif§
§§ 774, 412, 401 BGB). Schlieflich gehort in diesen Zusammenhang auch die Auskunfts-
pflicht aus § 666 BGB.

In derartigen Fillen wird die Auskunftspflicht i. d. R. Vorrang gegeniiber der Ge-
heimhaltungspflicht haben37 (vgl. auch unten Rdn. 217, 342 und 571). Einerseits wiegen
nimlich die Interessen des Geheimnistrigers weniger schwer als im allgemeinen, da er
nicht der wahre Berechtigte der fraglichen Gegenstinde ist, andererseits kommt den

37 A A, fur §§809f BGB Sichtermann/Kirchherr
S. 180.
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Interessen des Dritten ein verhiltnismiflig hoher Rang zu, weil (und sofern) er seine
Anspriiche nur mit Hilfe der Auskunft angemessen verfolgen kann; auflerdem kann
auch die Bank ein legitimes Interesse daran haben, sich durch die Auskunft von dem
Verdacht zu befreien, daf sie unter dem Deckmantel des Bankgeheimnisses die Ansprii-
che des Dritten nicht korreke erfiille. Allerdings miissen die Interessen des Geheimnistra-
gers moglichst weitgehend geschont werden. Die Auskunft darf daher grundsitzlich
nicht mehr umfassen, als zur Durchsetzung der Anspriiche des Dritten unerlifilich ist
(vgl. auch unten Rdn. 191); auch kommt u. U. als Ausweg eine Auskunftserteilung an
eine Person in Betracht, die ihrerseits einer Verschwiegenheitspflicht unterliegt (wie
z. B. ein Notar oder Rechtsanwalt) und an deren Vertrauenswiirdigkeit zu zweifeln der
Dritte keinen Anlafl hat. Generellen, d. h. nicht von einer einzelfallbezogenen Interes-
senabwigung abhingigen Vorrang vor dem Bankgeheimnis hat die Auskunfespflicht
nach § 840 ZPO (vgl. niher unten Rdn. 191). Das gleiche diirfte fiir den Anspruch des
Ausstellers eines Verrechnungsschecks (bzw. im mehrgliedrigen Zahlungsverkehr seiner
Bank) gegen die Inkassobank aus § 666 BGB auf Mitteilung des Namens des Einreichers
gelten38; denn der Sinn eines Verrechnungsschecks liegt gerade darin, erforderlichen-
falls feststellen zu kénnen, wer ihn eingezogen hat, und daher ist in dessen Einreichung
bei einer Bank zur Gutschrift zugleich das konkludente Einverstindnis des Kontoinha-
bers mit der Weitergabe seiner Personalien an den Aussteller zu sehen.

Voraussetzung der hier behandelten Auskunftspflichten ist freilich grundsitzlich,
daf die Bank selbst einem Anspruch des Dritten (auf Herausgabe, Schadensersatz oder
dgl.) ausgesetzt ist und die Auskunft zur Durchsetzung dieses Anspruchs dient, nicht
aber lediglich die Geltendmachung von Anspriichen des Dritten gegen einen anderen
vorbereiten soll (vgl. auch, in verwandtem Zusammenhang, BGH NJW 1976 193, 194).
Demgemif ist die Bank grundsitzlich weder verpflichtet noch berechtigt, Auskunft
tiber ein Konto zu geben, auf dem sich veruntreute Gelder befinden. Denn mangels
dinglicher Surrogation steht dem Dritten, dessen Geld veruntreut worden ist, kein Recht
an oder aus dem Konto zu. Sofern die Bank allerdings aus § 951 BGB haftet (was bei
Bosgldubigkeiti. S.von § 932 II BGB in Betracht kommt), ist sie u. U. aus § 242 BGB zur
Aufdeckung der Kontoeinzahlungen verpflichtet (vgl. dazu allgemein Palandt/Heinrichs
§261 Anm. 2d aa). Auch gegeniiber dem Einreicher eines nicht-eingeldsten Schecks
oder Wechsels hat die bezogene Bank grundsitzlich keine Auskunftspflicht — z. B. iiber
Namen, Wohnsitz usw. der Schuldner aus dem Papier; denn zum einen erwichst der
bezogenen Bank aus der Vorlage des Papiers keine Auskunftspflicht aus §§ 675, 666
BGB, sondern nur der vorlegenden Bank eine Pflicht, fiir die Mafinahmen nach Art. 40
ScheckG Sorge zu tragen (vgl. unten Rdn. 743), und zum anderen ist es grundsitzlich
Sache des Einreichers, sich die Angaben iber seine wertpapierrechtlichen Schuldner —
mit denen er meist zusitzlich durch ein schuldrechtliches Verhiltnis verbunden sein
wird — zu verschaffen. Man wird der bezogenen Bank jedoch gleichwohl die Befugnis
zur Mitteilung der fiir den Riickgriff notwendigen Angaben zuzubilligen haben, da das
einer ordnungsgemiflen Abwicklung des Scheck- und Wechselverkehrs dienlich ist und
somit in der Beteiligung an diesem wohl eine entsprechende konkludente Einwilligung
des Zeichners in die Mitteilung gesehen werden kann. Im tibrigen ist in derartigen Fillen
zu beachten, daf ein etwaiger Bruch des Bankgeheimnisses grundsitzlich keinen ersatz-
fahigen Schaden zur Folge hat, wenn er lediglich zur Durchsetzung eines bestehenden
Anspruchs fiihrt (vgl. unten Rdn. 66).

38 Ahnlich Sichtermann/Kirchberr S.179, wonach reichers erforderlich sein soll; noch enger Kirch-
freilich eine einzelfallbezogene Abwigung zwi- ber#/Stiitzle ZIP 1984, 521,
schen den Interessen des Ausstellers und des Ein-
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Hat die Bank eine Forderung gegen ihren Kunden wirksam abgetreten, so unterliegt
sie grundsitzlich einem Auskunftsanspruch des Zessionars gemif} § 402 BGB. Dieser hat
in aller Regel Vorrang vor dem Bankgeheimnis (vgl. auch Sichtermann/Kirchberr
S. 183 f). Denn das Bankgeheimnis ist ja nichts anderes als eine Konkretisierung allge-
meiner privatrechtlicher Rechtsfiguren (vgl. oben Rdn. 40 ff), so daff kein Anlaf besteht,
aus ihm bei einer Zession einen stirkeren Schutz herzuleiten als bei der Zession sonsti-
ger Forderungen — und fiir diese gilt nun einmal § 402 BGB; an der Verfassungsmifig-
keit dieser Vorschrift zu zweifeln, besteht auch nach Anerkennung des Rechts auf
sinformationelle Selbstbestimmung® durch das Bundesverfassungsgericht kein Anlaf, da
sich etwa erforderliche Korrekturen ohne weiteres aus § 242 BGB herleiten lassen, der
grundsitzlich auch zu Einschrinkungen von § 402 BGB fithren kann. Entgegen einer
fiir das osterreichische Recht vertretenen Ansicht (vgl. Amold OBA 1987 622 ff)
schrinkt das Bankgeheimnis daher z. B. die Méglichkeit der Bank zur Einschaltung
eines Inkassobiiros grundsitzlich nicht ein. Das gilt auch fiir die blofle Einziehungser-
michtigung. Zwar ist auf diese § 402 BGB moglicherweise nicht analog anwendbar, da
die Ermichtigung allein dem Interesse des Ermichtigenden dient und § 402 BGB dem-
gegeniiber den Zessionar zur ordnungsgemiflen Wahrnehmung seines (1) Rechts in
Stand setzen soll, doch ist auch insoweit von dem Grundsatz auszugehen, dafl die
Forderung der Bank gegen ihren Kunden sich nicht qualitativ von anderen Forderungen
unterscheidet und das Bankgeheimnis daher i. d. R., d. h. vorbehaltlich etwaiger Ein-
schrinkungen nach § 242 BGB, nicht deren Durchsetzung auf den nun einmal fiir
Forderungen anerkannten Wegen hindert.

Der Auskunftsanspruch eines Aktioniirs der Bank gegen diese nach § 131 AktG hat
nach Ansicht des BGH jedenfalls dann Vorrang vor dem Bankgeheimnis, wenn die
Auskunft lediglich Mutmaflungen iiber die Lage bestimmter Kunden auslésen kénnte
(vgl. BGHZ 86 1, 22). Der Umkehrschlufl aus § 131 III AktG, insbesondere aus dessen
Ziff. 5, scheint es nahezulegen, auch dann ebenso zu entscheiden, wenn die Auskunft
sichere Riickschliisse ermdglicht. Es ist indessen tiberaus zweifelhaft, ob § 131 Il AktG
auf die besondere Lage der Kreditinstitute iiberhaupt zugeschnitten ist und auch bei
wirklich gravierenden Kollisionen mit dem Bankgeheimnis pafit, bei denen es ja u. U.
geradezu um die Existenz des betroffenen Bankkunden gehen kann. Es diirfte daher
mehr dafiir sprechen, § 131 III Ziff. 1 AktG analog anzuwenden und dem Vorstand
einen Spielraum zu einer verniinftigen Interessenabwigung einzuriumen.

Schlieflich kann die Bank aufgrund eines iiberwiegenden Eigeninteresses zur Auf-
deckung des Geheimnisses befugt sein. Der Fall, dafl diese zur Widerlegung eines ebren-
riibrigen Vorwurfs des Geheimnistrigers gegen sie erforderlich ist, wurde oben Rdn. 58
bereits erwihnt. Gleiches mag z. B. in Betracht kommen, wenn die Bank im Ausland zur
Mitteilung einer nach deutschem Recht gebeimzubaltenden Tatsache verurteilt wird3% und
ihr bei Miflachtung des Urteils eine Bestrafung, Nachteile fiir eine auslindische Filiale
bzw. Tochter oder dgl. drohen. Auch in derartigen Fillen kann aber nicht generell und
abstrakt eine Befugnis zum Geheimnisbruch bejaht werden*?; vielmehr bedarf es auch

39 Vgl. dazu z. B. die in WM 1969, 201 auszugsweise gung verboten, bestimmte Unterlagen seines Kun-

abgedruckte Entscheidung des U.S. Court of Ap- den, die dem Bankgeheimnis unterlagen, auf Ver-
peals vom 26. 6. 68 und den Aufsatz von Eisner langen eines US-amerikanischen Gerichts heraus-
WM 1969, 198 sowie Kleiner Festschr. fiir Bar- zugeben; den Einwand des Kreditinstituts, ihm
mann, 1975, S. 523 ff, insbesondere S.525; vgl. drohe in den USA, wo es eine Filiale unterhalte,
ferner die Nachw. in der folgenden Fn. eine Bestrafung, hat das LG Kiel mit der — freilich
40 Ebenso 1. E. LG Kiel IPRax 1984, 146, fragwiirdigen — Begrundung zuriickgewiesen,
147 = RIW 1983, 206. Dieses hat einem deutschen - eine Strafverhingung fiir ein Verhalten, mit dem
Kreditinstitut im Wege der einstweiligen Verfu- das Kreditinstitut der Anordnung eines deutschen
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hier einer konkreten, d. h. einzelfallbezogenen Abwigung, bei der die der Bank und die
dem Geheimnistrager drohenden Nachteile unter Verhiltnismifigkeits- und Zumutbar-
keitsgesichtspunkten miteinander zu vergleichen sind41. Dariiber hinaus ist zu erwigen,
ob der Kunde seiner Bank nicht in Analogie zu § 670 BGB (i. V. m. § 675 BGB) scha-
densersatzpflichtig wird, wenn er sie trotz Unanfechtbarkeit einer auslindischen Straf-
androhung nicht von der Pflicht zur Wahrung des Bankgeheimnisses entbindet. Im
iibrigen kann das Bankgeheimnis u. U. nach den allgemeinen Grundsitzen des deut-
schen Rechts durchbrochen werden, wenn ein auslindisches Gericht oder eine auslindi-
sche Behorde sich im Wege des Rechtshilfeverfahrens an das zustindige deutsche Organ
wendet (vgl. auch BFH WM 1979 619 ff).

d) Die Verschwiegenheitspflicht gegeniiber staatlichen Organen und das aus dem
Bankgeheimnis folgende Aussageverweigerungsrecht

Die Bank ist ihrem Kunden grundsitzlich auch zur Verschwiegenheit gegeniiber 63
staatlichen Organen verpflichtet. Vor Gericht steht ithr demgemaf in weitem Umfang
ein Aussageverweigerungsrecht zu42. So hat sie z. B. im Zivilprozef das Zeugnisverwei-
gerungsrecht nach § 383 Abs. 1 Ziff. 6 ZPO#3. Ahnliches gilt im Verfahren der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit nach § 15 FGG, im Arbeitsgerichtsverfahren nach § 46 II ArbGG,
im Sozialgerichtsverfahren nach §§ 118, 202 SGG und im Verwaltungsgerichtsverfahren .
nach § 98 VwGO. Diese Zeugnisverweigerungsrechte dienen dem Schutz des Bankkun-
den und sollten daher nicht dadurch ausgehohlt werden, dafl das Gericht beweismiflige
Folgerungen zu seinem Nachteil zieht, wenn er eine Entbindung der Bank vom Bankge-
heimnis verweigert (bedenklich daher OLG Celle ZIP 1981 1323, 1324).

Ob die Bank von ihrem Aussageverweigerungsrecht Gebrauch macht, hat sie unter
Beriicksichtigung und Abwigung der kollidierenden Interessen zu entscheiden. Sagt sie
aus, ohne dafl der Bankkunde sein Einverstindnis erteilt hat und ohne dafl eine beson-
dere Befugnis zur Aufdeckung des Geheimnisses gegeben ist (vgl. dazu soeben
Rdn. 58 ff), so verletzt sie ihre Verschwiegenheitspflicht gegeniiber ihrem Kunden; dem
kann dieser grundsitzlich mit Schadensersatzanspriichen und auch priventiv mit einer
einstweiligen Verfiigung begegnen (vgl. niher unten Rdn. 66 ff). Ist die Bank dagegen
zum Schutze eines anderen Kunden zum Bruch des Geheimnisses befugt, hat letzterer
i.d. R. auch einen Anspruch auf ein entsprechendes Verhalten der Bank; dieser dndert
zwar wohl nichts an der prozessualen Lage als solcher, also am Bestehen des Aussage-
verweigerungsrechts#4, bildet jedoch materiellrechtlich die Grundlage eines etwaigen
Schadensersatzanspruchs und ist wohl auch im Wege einer einstweiligen Verfiigung
durchsetzbar.

Grundlegend anders ist die Situation im Strafverfahren. Hier hat die Bank nimlich 64
kein Zeugnisverweigerungsrecht, da das Bankgeheimnis nicht unter § 53 StPO fillt45;
gegen die Verfassungsmifligkeit dieses Rechtszustandes sind allerdings Bedenken gel-

Gerichts (ndmlich der einstweiligen Verfiigung) MDR 1968,931; OLG Celle ZIP 1981, 1323, 1324;
nachkomme, sei ,schwer vorstellbar®. Vgl. zu der vgl. dazu auch EuGH WM 1986, 877, 878.
Enwscheidung ngher Stiefel/Petzinger RIW 1983, 44 Vgl. dazu staw aller Stein/fonas/Schumann/Lei-

242 ff und Bosch IPRax 1984, 127 ff. pold 1 §383 Anm. I 3.
*1 Vgl. dazu auch Bosch IPRax 1984, 131. 45 Vgl. z. B. LG Hof NJW 1968, 65; Wolff DB 1968,
42 Vgl. eingehend Sichtermann/Feuerborn S. 210 ff 698; Sichtermann NJW 1968, 1996 f; Schénle
m. umf. Nachw. §5101b; Sichtermann/Feuerborn S.324f m. w.

43 Vgl. z. B. BGH DB 1953, 1031 unter 1; OLG Ké&ln Nachw.
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tend gemacht worden*6, doch diirfte sich ein Verstol gegen das Ubermafiverbot
schwerlich iiberzeugend begriinden lassen. Seit Erlafl von § 161a StPO zum 1. 1. 1975
steht ferner aufler Frage, dafl das Bankgeheimnis entgegen einer frither verbreiteten
Ansicht auch gegeniiber der Staatsanwaltschaft kein Zeugnisverweigerungsrecht ge-
wihrt#7 — es sei denn, man bemitht wiederum das Verfassungsrecht*8. Auch im Buf-
geldverfahren wegen einer Ordnungswidrigkeit versagt das Bankgeheimnis, wie sich aus
§§361 Nr. 1, 46 I OWiG i. V. m. § 161a StPO ergibt. Daher darf die Bank z. B. in
einem Verfahren wegen eines Verstofles gegen das GWB nicht die Aussage verweigern.
Dagegen gilt § 161 a StPO fiir die Kriminalpolizei nicht, so daff ihr gegeniiber wohl das
Bankgeheimnis Vorrang hat4%. — Kommt die Bank einer Aussagepflicht nach, so wird
durch diese die Aufdeckung des Geheimnisses gerechtfertigt. Das dndert indessen nichts
daran, daff das Bankgeheimnis grundsitzlich auch Straftaten deckt (vgl. oben Rdn. 58
Abs. 2). Die Bank darf daher nicht von sich aus eine Straftat anzeigen, es sei denn, es liegt
einer der oben Rdn. 59 ff behandelten Ausnahmefille vor. Tut sie es dennoch, ist der
Schaden {reilich meist wohl nicht ersatzfihig (vgl. unten Rdn. 66 ff).

Auch auflerhalb des Strafrechts gibt es noch eine Reihe weiterer Durchbrechungen
des Bankgeheimnisses®0. Besondere praktische Bedeutung haben dabei vor allem die
Auskunfespilichten gegeniiber dem Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen und gegen-
iiber der Bundesbank nach §§ 13, 14, 16, 30, 44 KWG.

) Bankgeheimnis und Steuerrecht

65  Gegeniiber den Finanzbehorden gilt das Bankgeheimnis gemifl § 93 bzw. § 208 AO
weder im Besteuerungs- noch im Steuerfahndungsverfahren, da es nicht unter die durch
§ 102 AQ privilegierten Berufsgeheimnisse fillt51. Der BFH hilt grundsitzlich auch ein
Sammelersuchen der Steuerfahndungsbehsrde um Auskunft von einer Bank fiir zulissig
(vgl. BFH WM 1987 884, 885). Auflerdem kann die Bank u. U. sogar zugunsten auslin-
discher Steuerbehorden auskunftspflichtig sein, wenn diese die deutschen Finanzimter
im Wege der Amtshilfe einschalten512. Auch im Steuerstrafverfahren tritt das Bankge-
heimnis grundsitzlich zuriick52. Die Finanzbehérden haben sich jedoch an den soge-
nannten BankenerlaB des Bundesfinanzministeriums vom 31. 8. 1979 zu halten. Dessen
Rechtsnatur und dessen Wirkung sind freilich lebhaft umstritten. Vereinzelt wird ange-
nommen, er verstofle in einigen Bestimmungen gegen das Gesetz53. Nach anderer
Ansicht soll er nicht mehr sein als eine ,,Goodwill-Erklirung der Finanzverwaltung, die

46 Vgl. Sichtermann MDR 1965, 699 {; Sichtermann/ 50 Vgl. eingehend Sichtermann/Feuerborn S. 360 ff.
Kirchherr S. 56 ff, wonach eine einzelfallbezogene 3! Vgl. z B. Schneider DB 1979, 36 ff; SelmerS. 24 f;

Abwigung zwischen dem staatlichen Interesse an Sichtermann/Feuerborn S. 277 m. w. Nachw. und
der Verbrechensverfolgung und dem Bankgeheim- S.305f; zur Lage im Steuerfahndungsverfahren
nis verfassungsrechtlich geboten sein soll; gegen eingehend Bilsdorfer DStZ 1984, 415 £f; vgl. dazu
die Annahme eines Verfassungsverstofies Schmidt ferner OLG Hamm WM 1985, 996.

WiR 1972,143 f. 51a Vgl BFH WM 1979, 619 ff; vgl. dazu im ibrigen

47 Vgl. z. B. LG Hamburg NJW 1978, 958; Liesecke auch Hamacher Die Bank 1985, 476 ff; Eilers/
WM 1975, 248; Prost NTW 1976, 214 f; Ungnade Heintzen RIW 1986, 619 ff.
WM 1976, 1211 £f; Eblers BB 1978, 1515; Schénle 52 Das ist h. L., vgl. eingehend Ungnade WM 1976,

~

§ 5 11 1 b; Sichtermann/Feuerborn S. 326. 1218 ff m. w. Nachw.; ebenso z. B. Sichtermann/
48 So in der Tat Sichtermann/Kirchberr S. 61, weil die Feuerborn S.296; a. A, Eblers BB 1978, 1515 f;

Staatsanwaltschaft weisungsgebunden sei und Sichtermann/Kirchberr S. 59.

§ 161 a StPO nur ein ,schematisches Handeln zu- 53 So z. B. Herrler Mitwirkung der Banken bei der

lasse, so dafl ,,das Gebot der Verhiltnismifigkeit Besteuerung von Bankkunden, 1984, S. 202 f; Bils-

dberhaupt nicht beachtet werden kann®. dorfer DStR 1984, 503 ff; a. A. z. B. SelmerS. 35;
4 Vgl. z.B. Ungnade WM 1976, 1214; Selmer Hamacher DB 1985, 1807 ff; Sichtermann/Feuer-

S. 62 f; Sichtermann/Feuerborn S. 329 ff; differen- born S. 280 ff.

zierend Prost NJW 1976, 215.
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ein tatsichlich unverbindliches Versprechen der freiwilligen Selbstbeschrinkung® ent-
hile34, Richtig diirfte demgegeniiber sein, dafl er eine Konkretisierung des Ubermafiver-
bots, d. h. der Prinzipien der Erforderlichkeit und Verhiltnismifligkeit darstellt>® oder
doch zumindest als ermessensbindende Verwaltungsanordnung iiber Art. 31 GG eine
mittelbare Auflenwirkung entfaltet5¢; folgerichtig kann seine Einhaltung im Klagewege
erzwungen werden5” und sind auch die Finanzgerichte grundsitzlich an ihn gebun-
den38. Er hat folgenden Wortlaut:

1. ,Bei der Anwendung der im Einfithrungserlaf zur AO 1977 (BStBl 1976 I S. 576) unter Nr. 1
und 2 zu § 88 niedergelegten Grundsitze ist auf das Vertrauensverhiltnis zwischen den Kreditinsti-
tuten und ihren Kunden besonders Riicksicht zu nehmen. Danach kann fir den Regelfall davon
ausgegangen werden, dafl die Angaben in der Steuererklirung vollstindig und richtig sind. .

2. Die Finanzimter diirfen von den Kreditinstituten fiir Zwecke der allgemeinen Uberwachung
die einmalige oder periodische Mitteilung von Konten bestimmter Art oder bestimmter Hohe nicht
verlangen.

3. Die Guthabenkonten oder Depots, bei deren Errichtung eine Legitimationspriifung nach
§ 154 Abs. 2 AO vorgenommen worden ist, diirfen anldfllich der Auflenpriifung bei einem Kreditin-
stitut nicht zwecks Nachpriifung der ordnungsmifligen Versteuerung festgestellt oder abgeschrie-
ben werden. Die Ausschreibung von Kontrollmitteilungen soll insoweit unterbleiben.

4, In Vordrucken fiir Steuererklirungen soll die Angabe der Nummern von Konten und
Depots, die der Steuerpflichtige unterhilt, nicht verlangt werden, soweit nicht steuermindernde

Ausgaben oder Vergiinstigungen geltend gemacht werden oder die Abwicklung des Zahlungsver- -

kehrs mit dem Finanzamt dies bedingt.

5. Einzelauskunftsersuchen an Kreditinstitute sind zulissig. Fiir das Verfahren gelten die
Vorschriften der §§ 93 ff AO. Ist die Person des Steuerpflichtigen bekannt, so soll das Kreditinstitut
erst um Auskunft gebeten werden, wenn die Sachverhaltsaufklirung durch den Steuerpflichtigen
nicht zum Ziele gefithrt hat oder keinen Erfolg verspricht. In dem Auskunftsersuchen ist anzuge-
ben, daf} die genannten Voraussetzungen erfiille sind, wortiber Auskiinfte erteilt werden sollen und
dafl die Auskunft fiir die Besteuerung anderer Personen angefordert wird.

6. Fiir die Steuerfahndung gilt § 208 AO. Ist die Person des Steuerpflichtigen bekannt und
gegen ihn kein Verfahren wegen einer Steuerstraftat oder einer Steuerordnungswidrigkeit eingelei-
tet, so soll auch im Verfahren nach § 208 Abs. 1 Satz 1 AO das Kreditinstitut erst um Auskunft und
Vorlage von Urkunden gebeten werden, wenn die Sachverhaltsaufklirung durch den Steuerpflich-
tigen nicht zum Ziele gefithrt hat oder keinen Erfolg verspricht®.

Eine besonders gravierende Durchbrechung des Bankgeheimnisses stellt die Anzeige-
pilicht der Kreditinstitute beim Tode eines Kunden gemif § 33 ErbStG dar. Danach
sind diese verpflichtet, dem fiir die Erbschaftssteuer zustindigen Finanzamt Mitteilung
iiber die Guthaben und die sonstigen in ihrem Gewahrsam befindlichen Vermégensge-
genstinde zu machen, die dem Verstorbenen gehorten oder tber die er Verfiigungs-
macht hatte. Diese Regelung soll eine korrekte Ermittlung der Erbschaftssteuer erleich-
tern. Sie wird dariiber hinaus von der Finanzverwaltung auch fiir Zwecke der Einkom-
mens- und Vermogenssteuererhebung benutzt. Denn durch gleichlautende Erlasse der
obersten Finanzbehorden der Linder vom 17. 2. 1986 wurde bestimmt, dafl die Erb-
schaftssteuer-Finanzimter den fiir die Einkommens- und die Vermégenssteuer zustin-
digen Stellen Kontrollmitteilungen zu machen haben — und zwar beziiglich des Erblas-

54 So Kiihn/Kutter Abgabenordnung!3,§93 Anm. 4; % Ebenso Herrler aaO (Fn. 53) S. 75 (soweit er den
ihm folgend LG Hamburg NJW 1978, 958, 959; Bankenerlafl als gesetzeskonform ansieht); a. A.
a.A. z. B. Selmer S. 34 f; Sichtermann/Feuerborn z. B. S6bn NJW 1980, 1430; Sichtermann/Feuer-

S. 279. born S. 280 m. w. Nachw.
55 Zustimmend Lothar H. J. Becker Der Bankener- % So mit Recht Selmer S.34; a. A, offenbar Becker
1aB, 1983, S. 127; Lerche ZHR 149 (1985) 176. 2aO (Fn. 55) S. 148 {.

56 Vgl. z. B. Séhn NJW 1980, 1430; Selmer S. 34;
Herrler aaO (Fn. 53) S.75; Becker aaO (Fn. 55)
S. 142 ff; Sichtermann/Feuerborn S. 279.
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sers, wenn der Wert des gesamten Nachlasses mehr als DM 250 000,— oder das zum
Nachlafl gehdrende Kapitalvermdgen mehr als DM 50 000,— betrigt, und beziiglich
des Erben, wenn der erbschaftssteuerliche Wert des Nachlasses DM 50 000,— {iber-
steigt (vgl. BStBl 1986 1 S. 82). Darin liegt ein eklatanter Fall von Normenmifibrauch, da
§33 ErbStG allein erbschafts- und nicht einkommens- und vermégenssteuerlichen
Zwecken dient. Auflerdem ist es sachlich in keiner Weise begriindet und verstsft daher
gegen das Willkiirverbot, gerade den Erbfall zum Anlaf einer umfassenden Kontrolle
der Plausibilitit der Kapitalertrags- und Vermogenssteuererklirungen des Erblassers

. und des Erben zu nehmen, wihrend eine solche ansonsten auf Grund des Bankenerlasses
grundsitzlich nicht stattfindet. Die Erlasse vom 17. 2. 1986 sind daher mit dem Rechts-
staatsprinzip nicht vereinbar.

5. Die Rechtsfolgen einer Verletzung des Bankgeheimnisses
a) Schadensersatzanspriiche und die Problematik der Ersatzfihigkeit des Schadens

66  Als Rechtsfolge einer Verletzung des Bankgeheimnisses kommt in erster Linie ein
Anspruch auf Schadensersatz in Betracht. Fiir diesen gelten grundsitzlich die allgemei-
nen Regeln tiber Schutzpflichtverletzungen (vgl. dazu oben Rdn. 13 ff). Besonderheiten
konnen sich jedoch beziiglich des Schadens und seiner Ersatzfihigkeit ergeben. So
stellen z. B. Steuernachzahlungen des Kunden keinen ersatzfihigen Schaden dar. Das
folgt schon aus der herkémmlichen Fassung der Differenztheorie, ohne daff es insoweit
auf eine normative Auflockerung oder Eingrenzung des Schadensbegriffs ankommt.
Denn die Steuerschuld belastete das Vermdgen des Kunden schon vor dem Bruch des
Bankgeheimnisses und véllig unabhingig von diesem, so dafl durch ihre Bezahlung ein
Passivum entfillt und per saldo in der Vermégensbilanz des Kunden keine Minderung
eintritt. Gleiches gilt folgerichtig, wenn durch die Verletzung des Bankgeheimnisses die
Durchsetzung bestehender privatrechtlicher Anspriiche gegen den Kunden — z. B. auf
Schadensersatz, Herausgabe, Gewinnabfithrung, Unterhalt usw. — méglich wird, in-
dem die Bank dem-Gliubiger die erforderliche Kenntnis von der Existenz des Anspruchs
oder den fiir seine Hohe mafigeblichen Umstinden verschafft3?. Auch wenn ein Glaubi-
ger durch einen Bruch des Bankgeheimnisses von einem Konto seines Schuldners oder
von einem Zahlungseingang fiir diesen-erfihrt, liegt nicht schon allein in der Pfindung
und Einziehung des Guthabens ein ersatzfihiger Schaden, sofern und soweit die Forde-
rung des Glaubigers wirklich bestand (a. A. wohl BGHZ 27 241, 247); ein solcher ist
vielmehr nur dann gegeben, wenn der Kunde einen iiber die Schuldtilgung hinausgehen-
den Nachteil erlitten hat wie z. B., wenn er ohne die Pfindung mit dem Geld eine
anderweitige Schuld bezahlt hitte und nun einen Verzugsschaden oder eine Vertrags-
strafe bezahlen mufl und dgl.

67  Groflere Schwierigkeiten ergeben sich, wenn der Bruch des Bankgeheimnisses zu
einer Bestrafung des Kunden fithrt — sei es zu einer Geldstrafe oder sei es gar zu einer
Freiheitsstrafe mit Einkommensverlust. Diese Fille generell aus dem Schutzbereich der
Verschwiegenheitspflicht auszuklammern, erscheint nicht sachgerecht (vgl. oben
Rdn. 58). Auch lifit sich schwerlich leugnen, daf hier ein Schaden i. S. der Differenz-
theorie vorliegt. Indessen diirfte dessen Ersatzfihigkeit zu verneinen sein, da die Diffe-
renztheorie insoweit gewisser normativer Korrekturen bedarfé0. Zwar kann an sich
auch eine Strafe zu einem ersatzfihigen Schaden fithren (vgl. z. B. RGZ 169 267, 268 {f;

%9 Vgl. auch von Caemmerer Das Problem des Kau- Text auch Awvancini 2/146; anders Kleiner Fest-
salzusammenhangs im Privatrecht, 1956, S. 16. schr. fir Birmann, 1975, S. 530 fiir das schweize-
60 Vgl. auch won Caemmerer aaQ (Fn. 59); wie im rische Recht.
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BGHYZ 23 222, 227), doch kann das grundsitzlich nicht gelten, wenn die Strafe bereits
endgiiltig verwirkt und nur mangels Aufdeckung der Tat noch nicht verhingt ist; denn
dem Titer hier die finanziellen Folgen seiner Tat im Wege des Schadensersatzrechts
abzunehmen, wiirde zu einem nicht zu rechtfertigenden Wertungswiderspruch gegen-
{iber dem Zweck der betreffenden Strafnorm fiihren (wihrend in den Fillen, in denen
die Pflichtwidrigkeit des Schidigers in der mangelnden Verhinderung der Straftat liegt,
eine teilweise Belastung des Schidigers mit den finanziellen Folgen der Tat keineswegs
dem Schutzzweck der Strafnorm zu widersprechen braucht, vgl. auch unten Rdn. 116).
Eine gewisse Sonderstellung nimmt dabei die Aufdeckung von Steuerstraftaten ein, weil
sie dem Kunden die Méglichkeit raubt, durch eine Selbstanzeige gemifl §371 AO
Straffreiheit zu erlangen; hier spricht einiges fiir die Ersatzfihigkeit des Schadens 602,

Problematisch ist die Ersatzfihigkeit des Schadens ferner, wenn ein unbefugter
Bruch des Bankgeheimnisses zu einem Verlust des Arbeitsplatzes oder dgl. durch Kiindi-
gung, Entlassung aus dem Beamtenverhiltnis usw. fihrt. Hier generell den Rechtswid-
rigkeitszusammenhang oder das Vorliegen eines Schadens i. S. der Differenztheorie zu
verneinen, geht noch weniger an als in den Fillen der Bestrafung. Auch kann man anders
als in diesen nicht auf den Schutzzweck der Norm, die die Kiindigungs- bzw. Entlas-
sungsmoglichkeit begriindet, .zuriickgreifen, da damit die Abwilzung des Schadens auf
die Bank i. d. R. durchaus vereinbar ist. Allerdings war hier schon eine ,,Schadensan-

68

lage“ vorhanden, weil der Kiindigungs- bzw. Entlassungsgrund ja auch auf andere

Weise hitte aufgedeckt werden kénnen, doch geht es insoweit lediglich um eine hypothe-
tische Ursache, so dafl nicht schon die mehr oder weniger entfernte Moglichkeit, son-
dern allenfalls die — von den Umstidnden des Einzelfalles abhingige — an Sicherheit
grenzende Wahrscheinlichkeit einer anderweitigen Aufdeckung des Geheimnisses die
Ersatzpflicht der Bank entfallen l4ft. Insgesamt 148t sich hier daher mit gutem Grund die
Ansicht vertreten, dafl die Bank den Schaden (in den Grenzen von § 254 BGB) grund-
sitzlich zu ersetzen hat6l. Dafiir spricht nicht zuletzt auch die Uberlegung, daf§ zu
weitreichende Einschrankungen der Ersatzfihigkeit des Schadens die Priventivwirkung
der Schadenshaftung stark beeintrichtigen und Verletzungen des Bankgeheimnisses
u. U. nahezu véllig sanktionslos machen wiirden, zumal Unterlassungsanspriiche oft zu
spit kommen werden, eine Bestrafung gemif § 203 IT StGB nur bei &ffentlichrechtli-
chen Kreditinstituten in Betracht kommt und eine Entlassung des schuldigen Bankange-
stellten nicht im Einflufbereich des Kunden liegt.

b) Sonstige Rechtsfolgen

Neben dem Schadensersatzanspruch kann ein Riicktrittsrecht wegen positiver Ver-
tragsverletzung und ein — wegen Ziff. 17 S. 2 AGB allerdings 1. d. R. bedeutungsloses
— Recht zur Kiindigung der Geschiftsverbindung aus wichtigem Grund gegeben sein
(vgl. auch Schinle §512); denn eine Schutzpflichtverletzung kann gleichzeitig einen
VerstoB gegen die Vertragspflichten darstellen und daher die entsprechenden Rechtsfol-
gen auslosen (vgl. niher Canaris JZ 1965 477 unter Ziff. 2). Allerdings kann das keines-
wegs generell angenommen werden, sondern bedarf sorgfiltiger Priifung im Einzelfall.
Nur wenn die durch den Geheimnisbruch hervorgerufene Storung des Vertrauensver-

602 Vgl auch RGZ 169, 267, wo es jedoch insofern 61 So in der Tat EsserSchuldrecht? § 61,3 ¢ = S. 249

besonders krafl lag, als es um die Verletzung einer i. V. m. Beispiel a vor § 61; wie im Text i. E. auch
Pflicht zur Beratung iiber die Moglichkeit der Awvancini Rdn. 2/144; anders von Caemmerer aaO
Selbstanzeige ging; skeptisch gegentiber der im S. 16 beztiglich der entsprechenden Problematik
Text vertretenen Ansicht Avancini Rdn. 2/146 un- bei Verletzungen des Briefgeheimnisses.

ter Hinweis auf die Kausalitdtsproblematik.
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hiltnisses so schwerwiegend ist, daff dem Kunden ein Festhalten an dem betreffenden
Vertrag bzw. eine Fortsetzung der Geschiftsverbindung nicht mehr zumutbar ist, hat er
die betreffenden Losungsrechte. Dann allerdings kann er u. U. auch von solchen Einzel-
vertrigen zurlicktreten, die von der Verletzung der Verschwiegenheitspflicht nicht
unmittelbar betroffen waren; denn er hat dann méglicherweise berechtigten Anlaff zu
der Befiirchtung, dafl die Bank auch bei anderer Gelegenheit das Bankgeheimnis nicht
wahren wird.

Als dritter Rechtsbehelf steht dem Kunden ein Unterlassungsanspruch zur Seite (vgl.
auch Wolff DB 1968 697 f; Schinle § 51 2), zu dessen Sicherung er gegebenenfalls auch
eine einstweilige Verfiigung gemif § 935 ZPO erwirken kann. Dieser Anspruch ist dabei
nicht nur in den Fillen der Deliktshaftung, sondern auch in denen der Vertrauenshaf-
tung gegeben. Denn die vorbeugende Unterlassungsklage findet ihre innere Rechtferti-
gung in dem Gedanken, daf Schaden zu verhiiten besser ist als Schaden auszugleichen,
und sie mufl daher folgerichtig nicht nur bei unerlaubten Handlungen i. S. der §§ 823 ff
BGB zum Zuge kommen, sondern auch bei Vertrags- und Schutzpflichtverletzungen;
das gilt um so mebhr, als es sich auch hier um eine Einstandspflicht fiir rechtswidriges
Verhalten handelt. Dabei ist nicht unbedingt erforderlich, dafl bereits eine Rechtsverlet-
zung stattgefunden hat, sondern u. U. schon geniigend, daf ein Geheimnisbruch erst-
mals drohté2. Hat bereits einmal eine Rechtsverletzung stattgefunden, so entfillt die
erforderliche Wiederholungsgefahr i. d. R. nicht schon aufgrund der bloflen Erklirung
des Beklagten, er werde keine erneute Rechtsverletzung begehen (vgl. BGH DB 1953
1032 unter 4); anders liegt es insoweit allerdings, wenn der Bruch des Bankgeheimnisses
aufgrund eines besonderen Anlasses, mit dessen Wiederkehr nicht zu rechnen ist, er-
folgte (vgl. BGH aaO).

Schliefflich kann auch der Einwand des Rechtsmilbrauchs gegen eine unter Bruch
des Bankgeheimnisses erlangte Rechtsposition — z. B. ein Pfindungspfandrecht an
einem Guthaben — in Betracht kommen, doch geniigt dafiir nicht, daff jemand lediglich
eine von einem Dritten erlangte Information ausgenutzt hat, ohne dessen Geheimnis-
bruch geférdert oder angeregt zu haben 3.

6. Die Erginzung des Bankgeheimnisses durch das BDSchG
a) Das Verhiltnis von BDSchG und Bankgeheimnis

Das Bankgeheimnis wird in weiten Bereichen durch das BDSchG erginzt und z. T.
verstirkt. Allerdings ist schon das Verhiltnis von BDSchG und Bankgeheimnis unklar
und umstritten. Der BGH geht ersichtlich davon aus, daf das Bankgeheimnis insoweit
nicht zum Zuge kommt, als die Voraussetzungen fiir eine Anwendung des BDSchG
vorliegen®4, also vom Vorrang des BDSchG. Dem kann indessen nicht gefolgt werden.
Allerdings wird man das nicht schon aus § 45 S. 1 BDSchG folgern kénnen®%; danach
gehen ,besondere Rechtsvorschriften des Bundes®, soweit sie ,auf in Dateien gespei-
cherte personenbezogene Daten anzuwenden sind“, den Vorschriften des BDSchG vor.
Wiirde man zu diesen ,besonderen Rechtsvorschriften” auch Normen wie §§ 157 bzw.
242 BGB und/oder § 823 BGB i. V. m. dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht rechnen

62 Vgl. Wolff DB 1968, 697 f sowie — wenn auch Vgl. BGHZ 95, 362, 367 f unter 5 a mit insoweit
nicht zum Bankgeheimnis — z. B. BGH NJW kritischer Anmerkung von Koller EWiR §24
1951, 843; Palandi/Thomas Einf. vor §823 BDSchG 2/85,837.

Anm.8beea. E. 65 So aber Steindorff ZHR 149 (1985) 163 unter 2 c.

63 Vgl. BGH WM 1973, 892, 894; zustimmend Lie-
secke WM 1975, 316; Gaul Festschr. fur die Spar-
kassenakademie, 1978,S. 112 f.
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— auf denen das Bankgeheimnis beruht (vgl. oben Rdn. 41 f) —, so wire das BDSchG
wegen des in § 45 S. 1 ausgesprochenen Subsidiarititsprinzips iiberall dort unanwend-
bar, wo es schon bisher einen Geheimnisschutz gab. Dadurch wiirde die Effizienz des
vom BDSchG gewihrleisteten Datenschutzes so stark gemindert, daf dies nicht der Sinn
von § 45 S. 1 BDSchG sein kann, wie auch die in dessen S. 2 enthaltenen sehr speziellen
Beispielsfilie erkennen lassen. Der Begriff der ,,besonderen” Rechtsvorschriften ist da-
her in dem Sinne eng auszulegen, dafl so ,,allgemeine” Normen wie die §§ 157, 242, 823
BGB nicht darunter fallent6. Deswegen darf man nun aber nicht ins entgegengesetzte
Extrem verfallen und dem BDSchG grundsitzlich Vorrang vor dem Bankgeheimnis
zusprechen. Denn sonst kommt man zu untragbaren Wertungswiderspriichen. So ist
insbesondere kein Grund dafiir ersichtlich, auf natiirliche Personen grundsitzlich nur
das BDSchG anzuwenden, wihrend juristischen Personen der Schutz des Bankgeheim-
nisses voll erhalten bleibt, weil sie nicht unter das BDSchG fallen ¢7; ebenso ungereimt ist
es, die Ubermittlung gespeicherter Daten vom Schutz des Bankgeheimnisses auszuneh-
men, nur weil fiir sie das BDSchG gilt, wihrend es bei der Ubermittlung nicht gespei-
cherter Daten, die vom BDSchG nicht erfafit werden, bei den allgemeinen Regeln iiber
das Bankgeheimnis bleibt68. Auch dogmatisch ist die Ansicht des BGH nicht haltbar.
Das BDSchG ist nimlich auf den spezifischen Vertrauensschutz, der sich aus einer
Sonderverbindung ergibt, gar nicht zugeschnitten und kann diesen daher nicht verdrin-
gen. Zumindest die vertrags- bzw. vertrauensrechtliche Grundlage des Bankgeheimnisses,
die auf § 157 bzw. § 242 BGB beruht (vgl. dazu oben Rdn. 42), mufl daher erhalten
bleiben und erginzend neben das BDSchG tretené? — wie das ja auch dem Grundsatz
der Anspruchskonkurrenz entspricht. Das hat praktische Bedeutung insofern, als
Durchbrechungen des Bankgeheimnisses grundsitzlich nur mit Einwilligung des Kunden
moglich sind (vgl. oben Rdn. 48 f und 56), wihrend eine solche nach dem BDSchG unter
den Voraussetzungen des § 24 entbehrlich ist. Eher mag es vertretbar sein, die person-
lichkeitsrechtliche Grundlage des Bankgeheimnisses (vgl. dazu oben Rdn. 41) hinter das
BDSchG zuriicktreten zu lassen’?, weil man dieses u. U. als spezielle gesetzliche Rege-
lung des Persénlichkeitsschutzes auffassen kann. Indessen diirfte auch diese Einschrin-
kung letztlich jedenfalls insoweit nicht iiberzeugen, als es sich nicht nur um die Weiter-
gabe einzelner Daten, sondern um dariiber hinausgehende Persénlichkeitsverletzungen
handelt”!; denn das BDSchG soll den Personlichkeitsschutz ausbauen, und daher wire
es ungereimt, aus ihm dessen Verringerung herzuleiten, soweit wirklich das allgemeine
Personlichkeitsrecht und nicht nur ein (etwaiges) Recht ,am Datum“72, verstanden als

66 Ebensoi. E. Z6llner ZHR 149 (1985) 180 Fn. 3. rechts darstellt und die Folgen des § 1004 BGB
67 Zu dieser Differenzierung gelangt der BGH aaO (und folgerichtig erst recht die des § 823 BGB)
(Fn. 64). nach sich zieht (vgl. BGHZ 91, 233, 239 f; BGH
68 Auch diese Differenzierung macht der BGH aaO WM 1983, 1188 unter II); die Einschrinkung, dies
(Fn. 64). gelte nur, ,soweit nicht spezielle datenschutzreche-
69 Ebenso i. E. Zollner ZHR 149 (1985) 180 und liche Anspriiche bestehen® (so WM aa0), lsst die-
194 f. sen Widerspruch nicht auf, weil nicht einsichtig zu
70 So Zéllner 2a0O S. 180 f. machen ist, warum das BDSchG dem Verletzten
71 So Steindorff aaO S. 162 {. Unklar, ja wohl gera- die nach dem BGB gegebenen Anspriiche soll neh-
dezu widerspriichlich ist insoweit die Rspr. des men wollen.
BGH, wonach einerseits das allgemeine Persén- 72 Vgl.  dazu  MunchKomm.-Mertens?  § 823
lichkeitsrecht als blofler ,Auffangtatbestand® ge- Rdn. 134, der freilich entgegen der Vorauflage die
gentiber dem BDSchG zuriickerite (vgl. BGHZ 80, Konstruktion eines Rechts ,am Datum“ aufgibt
311, 319; 89, 218, 226; 91, 233, 238; BGH, WM und statt dessen das allgemeine Personlichkeits-
1986, 189, 191; ebenso BAG WM 1987, 875, 877), recht heranzieht; gegen ein Recht am Datum auch
andererseits jedoch jede durch das BDSchG nicht Simitis/Dammann/Mallmann/Reb Komm. zum
gedeckte Ubermittlung personenbezogener Daten BDSchG?3, 1981, § 4 Rdn. 37 m. w. Nachw.; Lang-
eine Verletzung des allgemeinen Perssnlichkeits- obr S. 237 {.
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ein sich erst aus dem BDSchG selbst ergebendes besonderes Persénlichkeitsrecht, ver-
letzt ist.

Insgesamt ergibt sich somit, daff die Vorschriften des BDSchG und die Regeln iber
das Bankgeheimnis grundsitzlich nebeneinander stehen und zwischen ihnen somit we-
der Subsidiaritit noch Spezialitit, sondern Anspruchskonkurrenz herrscht. Tatbestand-
lich bedeutet das vor allem, daf auch im Anwendungsbereich des BDSchG, insbeson-
dere seines § 24, zusitzlich die — weitgehend ungeschriebenen — Rechtssitze iiber das
Bankgeheimnis gelten, wihrend umgekehrt auch die Vorschriften des BDSchG ergin-
zend und erweiternd neben jene treten kdnnen. Was die Rechtsfolgen anbetrifft, so
bleibt es folglich auch im Anwendungsbereich des BDSchG bei den oben Rdn. 66 ff
dargestellten Grundsitzen. Hinzutreten gegebenenfalls die spezifischen Anspriiche des
BDSchG auf Auskunft, Berichtigung, Sperrung und Léschung (vgl. §§ 4, 26 f, 34 1)
sowie die aus dessen Verletzung herzuleitenden Anspriiche aus § 823 und analoger
Anwendung von § 1004 BGB73.

b) Die Bedeutung des BDSchG fiir Bankauskiinfte

Von praktischer Bedeutung kann das BDSchG fiir die Erteilung von Bankauskiinften
sein. Allerdings kommt das von vornherein nur in Betracht, sofern diese in den persénli-
chen Anwendungsbereich des BDSchG fallen. Das ist nach § 2 I BDSchG nur der Fall,
wenn sich die Auskunft auf eine natiirliche Person bezieht. Juristische Personen sowie
oHG und KG werden demgemif als solche durch das BDSchG nicht geschiitze. Eine
Auskunft tiber eine oHG oder KG betrifft freilich zugleich die Verhiltnisse der oHG-
Mitglieder bzw. der Komplementire und unterliegt daher dem BDSchG, sofern diese
natiirliche Personen sind74; gleiches gilt fiir die Ein-Mann-GmbH?75 und dariiber hinaus
wohl sogar allgemein fiir eine ,,personalistisch® strukturierte GmbH?76.

Beziiglich des sachlichen Anwendungsbereichs ist vor allem zu beachten, dafl das
BDSchG nach seinem § 1 II 1 nur Daten schiitzt, die ,,in Dateien gespeichert, verindert,
geloscht oder aus Dateien iibermittelt werden, und dafl nach §2III Ziff. 3 HS 2
BDSchG ,Akten und Aktensammlungen” keine Datei sind. Daher unterfillt eine Aus-
kunft, die lediglich aus der Kreditakte erteilt wird, auch dann nicht dem BDSchG, wenn
die mitgeteilten Tatsachen gleichzeitig in einer Datei gespeichert sind, jedoch anldBlich
der Auskunft nicht aus dieser entnommen werden?7; denn es fehlt dann an der Uber-
mittlung ,,aus einer Datei®. Allerdings wird man die Beweislast dafiir, dafl die Datei fiir
die Auskunftserteilung wirklich nicht benutzt wurde, nach dem Sphirengedanken und
zur Verhinderung von Umgehungen des BDSchG zu Lasten der Bank umzukehren
haben. Dagegen ist die Anwendbarkeit des BDSchG unabhingig von Beweislastfragen
zu bejahen, wenn die Auskunft zwar nur aus ,allgemein gehaltenen Feststellungen und
Bemerkungen® im Sinne von Ziff. 10 II AGB der Banken besteht und also nicht die
Mitteilung konkreter Tatsachen umfaft, aber auf Daten beruht, die in einer Datei

73 Vgl. dazu z. B. BGHZ 91, 233, 239 {; BGH WM dafl die Angaben tber die GmbH als Teil der An-
1983, 1188 unter II; Simitis/Dammann/Mallmann/ gaben tber den Gesellschafter gespeichert sind);
Rebh §4 Rdn34ff;  Ordemann/Schomerus Zoliner aaO S. 183 m. Nachw. zur Gegenmei-
BDSchG3, 1982, §4 Anm. 2.2; MinchKomm./

nung.

Mertens? § 823 Rdn. 134. 76 So mit Recht Zéliner aaO S. 183.

74 Vgl. z. B. Ordemann/Schomerus §2 Anm. 1.5; Si- 77 Ebenso Sichtermann/Fewerborn/Kirchherr S. 424;
mitis/Dammann/Mallmann/Reb § 2 Rdn. 57; Zéll- Kirchberr/Stiitzle ZIP 1984, 519; a. A. Ungnade/
ner ZHR 149 (1985) 182, Gorynia WM 1983 Beil. Nr. 7 S. 9 und wohl auch

75 Vgl. BGH WM 1986, 189 (freilich nur fiir den Fall, Zéllner 220 S. 184,
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gespeichert sind78; zwar mag es sein, dafl ein derartiges Werturteil streng genommen
unter keinen der vier Tatbestinde des §2 II BDSchG fillt, doch ist dessen Ziff. 2
(»Bekanntgeben gespeicherter oder durch Datenverarbeitung unmittelbar gewonnener
Daten an Dritte®) jedenfalls analog anzuwenden, da pauschale Werturteile wegen ihrer
Uniiberpriifbarkeit noch gefihrlicher fiir den Betroffenen sind als Tatsachenmitteilun-
gen und daher auch und erst recht vom BDSchG erfafit werden miissen, falls ihre
Informationsgrundlage auf einer Datei basiert.

Sofern danach das BDSchG tatbestandlich einschligig ist — d. h. bei Auskiinften
iiber eine natiirliche Person, die in dem dargelegten (weiten) Sinne ,aus einer Datei
iibermittelt* werden —, kommt es des weiteren darauf an, ob die Zulissigkeitsvorausset-
zungen des BDSchG erfiillt sind. Das ist nach § 3 BDSchG zunichst dann der Fall, wenn
der Betroffene eingewilligt hat. Diese Einwilligung bedarf indessen der Schriftform,
»soweit nicht wegen besonderer Umstinde eine andere Form angemessen ist“. Diesem
Erfordernis wird bei Bankauskiinften nur in Ausnahmefillen geniigt sein7?. Insbeson-
dere ist es nicht durch Ziff. 1011 AGB der Banken erfiillt (a. A. wohl LangobrS. 47 ff,
59 f); das ergibt sich bei Kunden, denen gegeniiber die AGB schon bisher galten, ohne
weiteres daraus, dafl es an einer auf diese Klausel beziiglichen Unterschrift und damit an
den Voraussetzungen von § 126 I BGB fehlt, doch ist auch bei einer Unterschrift unter

73b

die neuen, d. h. Ziff. 10 I 1 in der derzeitigen Fassung beinhaltenden AGB nicht anders -

zu entscheiden, da der Kunde dabei in aller Regel nicht das Bewuftsein hat, ein konsti-
tutives Formerfordernis i. S. von § 126 BGB zu erfiillen, und auflerdem meist der nach
§3 S.2 HS.2 BDSchG erforderliche besondere schriftliche Hinweis auf die in
Ziff. 101 1 AGB enthaltene Einwilligung fehlen wird. Anders ist allerdings zu entschei-
den, wenn der Kunde seine Bank gegeniiber dem Auskunftsuchenden schriftlich als
Referenz angegeben hat; denn die Einwilligung kann nach dem Grundgedanken von
§ 182 I BGB auch gegeniiber dem Auskunftsuchenden erteilt werden. Anders ist ferner
dann zu entscheiden, wenn die Einwilligung zwar nur miindlich, insbesondere telepho-
nisch, erteilt wird, die Auskunft jedoch so eilbediirftig ist, dafl fiir eine schriftliche
Zustimmung des betroffenen Bankkunden sinnvollerweise keine Zeit mehr blieb; hier ist
»wegen besonderer Umstinde eine andere Form — nimlich die mindliche — angemes-
sen”.

Liegt eine wirksame Einwilligung nicht vor, so hingt die Zulissigkeit der Bankaus-
kunft von den Voraussetzungen des § 24 I 1 BDSchG ab. Nach dessen erster Alternative
»ist die Ubermittlung personenbezogener Daten zulissig im Rahmen der Zweckbestim-
mung eines Vertragsverhilinisses oder vertragsihnlichen Vertrauensverhiltnisses mit
dem Betroffenen®. Diese Voraussetzung ist bei Bankauskiinften grundsitzlich nicht
erfiilit80. Sofern diese einen Kunden betreffen, der kein eingetragener Kaufmann ist,
folgt das schon daraus, dafl die Bank iiber ihn nach Ziff. 10 I 2 AGB grundsitzlich keine
Auskiinfte erteilt; daraus wird deutlich, daf bei diesen Personen die Erteilung von
Auskiinften iiber sie nicht zur ,Zweckbestimmung® des (angeblichen) ,allgemeinen
Bankvertrags“ bzw. (richtig) der Geschiftsverbindung und des daraus folgenden ,ver-

78 Ebenso Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr S. 435 Langobr S.39; a. A, Ungnade/GoryniaaaO S. 10 £

und wohl auch Ungnade/Gorynia a0 S.9; a. A. beziglich der Geschiftskunden, wihrend sie fiir
ZillneraaO S. 185 f; Musielak S. 20. Privatkunden auf dem hier vertretenen Standpunkt
79 Ebenso i. E. Thilo NJW 1984, 583; Sichtermann/ stehen; dhnlich, wenn auch sehr vorsichtig formu-
Feuerborn/Kirchberr S, 431; Zollner aaQ S. 187 f; lierend Zéllner aaO S. 189 f; dezidiert fiir die An-
Langohr S. 37. wendbarkeit von §24 I 1 Ale. 1 BDSchG Kirch-
80 Ebenso 1. E. Sichtermann/Feuerborn/Kirchherr berr/Stiitzle ZIP 1984, 520 auf Grund von Ziff. 10
S. 436 f; Thilo NJW 1984, 584; Musielak S. 20 f; AGB in der damals geltenden Fassung.
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tragsihnlichen Vertrauensverhiltnisses® gehort. Nichts anderes gilt aber auch beziiglich
der eingetragenen Kaufleute. Denn eine Verkehrssitte oder ein Handelsbrauch, auf
Grund derer die Bank {iber sie ohne ihre Einwilligung Auskiinfte erteilen darf, ist nicht
anzuerkennen (vgl. oben Rdn. 56), und daher liegt die Auskunftserteilung auch hier
nicht im Rahmen der ,Zweckbestimmung” des ,allgemeinen Bankvertrags® bzw. der
Geschiftsverbindung. Daran kann Ziff. 10 I 1 AGB nichts dndern. Zum einen kann man
nimlich aus der dort statuierten ,,Berechtigung® zur Auskunftserteilung nicht einfach
schliefen, diese werde nun geradezu zur ,Zweckbestimmung®, und zum anderen wiirde
sonst das Schriftformerfordernis fiir die Einwilligung nach § 3 BDSchG unterlaufen;
denn da diesem, wie soeben dargelegt, in Hinsicht auf Ziff. 10 I 1 ABG nicht geniigt ist,
darf man nicht unter Heranziehung eben dieser Klausel auf dem Umweg iiber die
»Zweckbestimmung® des Bankvertrags bzw. der Geschiftsverbindung doch noch zur
generellen Zulissigkeit von Bankauskiinften iiber eingetragene Kaufleute kommen, da
Ziff. 10 11 ABG nichts anderes als eine Einwilligung enthilt und daher nur an den —
gegeniiber § 24 BDSchG insoweit vorrangigen — Erfordernissen von § 3 BDSchG zu
messen ist.

Die Zulissigkeit der Auskunft kann sich daher in aller Regel nur aus der zweiten
Alternative von § 24 I 1 BDSchG ergeben. Danach ist die Dateniibermittlung zulissig,
soweit sie ,zur Wahrung berechtigter Interessen der tibermittelnden Stelle oder eines
Dritten oder der Allgemeinheit erforderlich ist und dadurch schutzwiirdige Belange des
Betroffenen nicht beeintrichtigt werden®. Die Erforderlichkeit wird bei den in Betracht
kommenden Auskiinften, insbesondere bei Kreditauskiinften nahezu immer zu bejahen
sein, weil (und sofern) der Auskunftsuchende auf die Auskunft angewiesen ist8l, um
seine Dispositionen entsprechend einzurichten, also z. B. tiber einen Kredit an den
betroffenen Bankkunden zu entscheiden. Es kommt also darauf an, ob die Auskunft
»schutzwiirdige Belange des Betroffenen beeintrichtigt®. Das wird man bei uneinge-
schrinkt positiven Auskiinften grundsitzlich verneinen kénnen. Problematisch sind
dagegen (ganz oder teilweise) negative Auskiinfte. Sicher darf die Bank diese in den
Fillen geben, in denen sie ausnahmsweise zur Durchbrechung des Bankgeheimnisses
berechtigt ist, also vor allem bei Nothilfe fiir den Auskunftsuchenden oder Bestehen
einer Warnpflicht der Bank ihm gegeniiber (vgl. dazu oben Rdn. 59 {); denn dann sind
die Belange des Betroffenen nicht ,,schutzwiirdig®. Ebenso ist aus dem gleichen Grunde
ferner dann zu entscheiden, wenn der Betroffene die in der Auskunft enthaltene nega-
tive Tatsache eigentlich von sich aus dem Auskunftsuchenden mitteilen miifite — etwa
auf Grund einer Aufklarungspflicht aus § 242 BGB im Rahmen von Vertragsverhand-
lungen (culpa in contrahendo). Der BGH und die h. L. interpretieren indessen das
Tatbestandsmerkmal, daf ,,schutzwiirdige Belange des Betroffenen nicht beeintrichtigt
werden® diirfen, sehr weich und wenig wortlautgetreu, indem sie die Schutzwiirdigkeit
der Belange des Betroffenen nicht fiir sich allein priifen, sondern sie den ,berechtigten
Interessen der tibermittelnden Stelle oder eines Dritten oder der Allgemeinheit” gegen-
iiberstellen und mit diesen nach VerhiltnismaBigkeitsgesichtspunkten einzelfallbezogen
abwigen82. Danach lassen sich generelle Aussagen aufler in den oben erwihnten Ex-
tremfillen nur schwer machen, weil es eben auf eine einzelfallbezogene Abwigung
ankommt. Immerhin hat der BGH aber den doch ziemlich allgemein gehaltenen Satz
aufgestellt, dafl ,Auskiinfte, die geeignet sind, etwaige Kreditgeber zu einer sorgfiltigen
Bonititspriifung zu veranlassen, . . . wenn sie zutreffen und nicht den sensitiven persén-

81 In diesem Sinne interpretiert Zdllner aaO S. 191 1986, 189, 190; Zéllner 2aO S.191 m.umf.
mit Recht das Merkmal der Erforderlichkeit. Nachw. aus der datenschutzrechtlichen Literatur;
82 Vgl BGH WM 1983, 1188, 1189; 1984, 398, 399; strenger Musielak S.21.
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lichen Bereich beriihren, regelmiflig vom Betroffenen hingenommen werden miissen,
wenn er Vertrauen in seine Kreditwiirdigkeit in Anspruch nehmen will“#3. Macht man
mit dieser Formulierung Ernst, so diirfte die grofle Masse der Bankauskiinfte auch bei
negativem Inhalt nach § 24 I 1 Alt. 2 BDSchG zulissig sein (a. A. 1. E. LangohrS. 39 f).

c) BDSchG und Schufa-Verfahren

Von grofiter praktischer Bedeutung ist das BDSchG fiir das Schufa-Verfahren. 74

Dabei geht es im wesentlichen darum, dafl die Kreditinstitute der ,Schutzgemeinschaft
fiir allgemeine Kreditsicherung® Daten iiber Girokonten, Kredite und Biirgschaften
melden und von dieser ihrerseits Auskiinfte tiber die dort registrierten Daten erhalten84.
Die Ubermittlung der Daten an die Schufa unterliegt dem BDSchG, soweit sie in dessen
personlichen und sachlichen Anwendungsbereich fallen; das ist der Fall, wenn sie sich
auf natiirliche Personen beziehen und aus Dateien entnommen werden (vgl. niher oben
Rdn. 73 am Anf.). Dariiber hinaus stellt die Ubermittlung der Daten grundsitzlich auch
eine Durchbrechung des Bankgeheimnisses dar. Die Kreditinstitute bediirfen daher
grundsitzlich der Einwilligung des betroffenen Kunden. Aus praktischen Griinden kann
diese nur durch eine vorformulierte Erklirung eingeholt werden und unterliegt daher
dem AGBG. Die seit 1. 7. 1980 verwendete Klausel hat der BGH wegen Verstofles gegen
§ 9 AGBG verworfen und dies im wesentlichen damit begriindet, daf sie zu allgemein
gehalten sei und keinen Raum fiir die sowohl nach § 24 BDSchG als auch bei Durchbre-
chungen des Bankgeheimnisses gebotene Abwigung der Interessen im Einzelfall lasse
(vgl. BGHZ 95 362, 367 {; ebenso fiir eine pauschale Einwilligung in Leasing-AGB OLG
Hamm WM 1986 1362, 1366). Fiir die Altvertrige, die unter Zugrundelegung dieser
Klausel abgeschlossen worden sind, bedeutet dies, daff sich die datenschutzrechtliche
Zulassigkeit der Ubermittlung von Daten an die Schufa sowie der Speicherung durch
diese allein nach §§ 24, 32 BDSchG richtet und daher von einer einzelfallbezogenen
Interessenabwigung abhingt8%; dariiber hinaus hat es zur Folge, daf die Ubermittlung
mangels einer wirksamen Einwilligung einen Bruch des Bankgeheimnisses darstellt —
und zwar vom hier vertretenen Standpunkt aus auch im Anwendungsbereich des
BDSchG (vgl. oben Rdn. 72), vom Standpunkt der Gegenmeinung aus nur auflerhalb
desselben.

Seit dem 1. 7. 1986 verwenden die Kreditinstitute eine neue Schufa-Klausel 852 (abge-
druckt unten Rdn. 74 f). Diese beinhaltet eine dreifach gestufte Regelung. Im ersten
Absatz ist eine echte konstitutive Einwilligungserklirung des Kunden mit der Daten-
ibermittlung enthalten. Diese umfafit indessen nicht alle Daten, sondern klammert die
sogenannten Negativmerkmale aus und bezieht sich lediglich auf gewissermaflen neu-
trale Daten — nimlich Daten tiber die Beantragung, die Aufnahme und die Beendigung
einer Kontoverbindung, iiber die Beantragung, die Aufnahme (Kreditnehmer, Mit-
schuldner, Kreditbetrag, Laufzeit, Ratenbeginn) und vereinbarungsgemifie Abwicklung

83 So BGH WM 1986, 189, 190 unter Berufung auf senabwigung gar nicht erst bedarf, weil diese nur
BGH WM 1978, 999 und 1983, 1188, wo diese dort eine Rolle spiele, ,wo eine Speicherungsmog-

Aussage indessen zumindest nicht mit dieser Deut- lichkeit besteht und es ,genau daran fehlt, wenn,
lichkeit getroffen ist. wie hier, die Verletzung einer Ubermittlungsvor-
84 Vgl. zum Schufa-Verfahren in rechtstatsichlicher schrift eine Speicherungssperre auslést® — eine
Hinsicht eingehend Hendriks ZHR 149 (1985) Ansicht, die aus dem Gesetz nicht zu begriinden, ja
179 ff; vgl. ferner das von den Kreditinstituten geradezu unverstindlich ist.
herausgegebene Merkblatt iiber das Schufa-Ver- 82 Vgl. dazu Weber WM 1986, 845 ff und Die Bank
fahren, abgedrucke ZIP 1986, 470 ff. 1986, 370 ff; Geiger/Gréschel Sparkasse 1986,
85 Vgl. auch Weber WM 1986, 849 f; a. A, Simitis JZ 294 ff; Schapper/Dauer Computer und Recht 1986,
1986, 191, wonach es ,einer besonderen Interes- 319 ff; Koeppen FLF 1987,92 ff.
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(z. B. vorzeitige Riickzahlung, Laufzeitverlingerung) von Krediten sowie iiber eine
vorgesehene Biirgschaft, ihre Ubernahme (Biirge, Kreditnehmer, Betrag, Laufzeit, Ra-
tenbeginn des Kredits) und Erledigung. Weil (und sofern) die Schufa-Klausel vom
Kunden gesondert unterschrieben wird, geniigt diese Einwilligungserklirung dem
Schriftformerfordernis von § 3 S. 2 Halbs. 1 BDSchG, ohne dafl es eines ,besonderen
Hinweises“ auf sie nach Halbs. 2 dieser Vorschrift bedarf (vgl. auch Dammann/Stange
ZIP 1986 491). Diese Einwilligungserklirung ist auch so ausfiihrlich und prizise abge-
fafit, daff dem Kunden hinreichend vor Augen gefiihrt wird, worauf sich seine Einwilli-
gung bezieht, und dem Bestimmtheitserfordernis somit geniigt ist. Auch einer Kontrolle
an § 9 AGBG diirfte sie standhalten (vgl. auch Schwark ZHR 151, 1987 333). Zwar gilt
das Erfordernis der einzelfallbezogenen Interessenabwigung nach § 24 11 BDSchG an
sich nicht nur fiir Negativmerkmale, sondern grundsitzlich auch fiir neutrale Daten,
doch ist bei diesen weit eher anzunehmen, daf durch die Ubermittlung ,schutzwiirdige
Belange des Betroffenen nicht beeintrichtigt werden“. Eine AGB-Klausel, die insoweit
von einer einzelfallbezogenen Priifung absieht, erscheint daher als zulissig, zumal der
BGH sogar bei der Ubermittlung von Negativmerkmalen ohne (!) Einwilligung gewisse
Generalisierungen der Interessenabwigung fiir zulissig hilt (vgl. BGH WM 1983 1188,
1189 unter III 2 a). Dafiir spricht mafigeblich auch, daf das Schufa-System nicht nur
den Interessen der Kreditinstitute und der kreditgebenden gewerblichen Wirtschaft,
sondern auch denen der Kreditnehmer dient, weil diese dadurch verhiltnismifig leicht,
zinsgiinstig und hiufig ohne Sicherheitsleistung Personalkredite erhalten kénnen (vgl.
BGH WM 1978 999, 1001 unter IT 2 b bb).

74b  Wesentlich anders ist der zweite Absatz der Schufa-Klausel gestaltet. Dieser betrifft
die sogenannten Negativmerkmale; als deren Beispiele sind aufgezihlt bei laufenden
Konten Scheckkartenmifibrauch durch den rechtmifligen Karteninhaber, Scheckriick-
gabe mangels Deckung, Wechselprotest, beantragter Mahnbescheid bei unbestrittener
Forderung sowie Zwangsvollstreckungsmafinahmen, bei Krediten deren Kiindigung,
die Inanspruchnahme einer vertraglich vereinbarten Lohnabtretung, beantragter Mahn-
bescheid bei unbestrittener Forderung sowie Zwangsvollstreckungsmafinahmen und bei
Biirgschaften ebenfalls beantragter Mahnbescheid bei unbestrittener Forderung sowie
Zwangsvollstreckungsmafinahmen. Hinsichtlich der Ubermittlung dieser Merkmale ent-
hilt die neue Schufa-Klausel (anders als nach Ansicht des BGH die alte) nach ihrem
unmifiverstindlichen Wortlaut keine Einwilligung des Kunden, sondern nur die Mittei-
lung, dafl das Kreditinstitut ,,unabhingig” von der in Abs. 1 erteilten Einwilligung der
Schufa Negativmerkmale ,,melden wird“, sowie den Hinweis, dafl ,diese Meldungen
nach dem Bundesdatenschutzgesetz nur erfolgen diirfen, soweit dies zur Wahrung
berechtigter Interessen des Kreditinstituts, eines Vertragspartners der Schufa oder der
Allgemeinheit erforderlich ist und dadurch schutzwiirdige Belange (des Betroffenen)
nicht beeintrichtigt werden®. Die Schufa-Klausel hat also insoweit keinen konstitutiven,
sondern nur deklaratorischen Charakter. Das bedeutet einerseits, daff sie nach §8
AGBG nicht der Inhaltskontrolle am Mafstab von § 9 AGBG unterliegt, andererseits
aber auch, dafl sie fiir die Kreditinstitute keinerlei Vereinfachung der Rechtslage mit
sich bringt, sondern diese auf die Vornahme einer einzelfallbezogenen Interessenabwi-
gung nach § 24 T 1 BDSchG verweist. Wann diese die Ubermittlung von Negativmerk-
malen erlaubt, ist grundsitzlich nicht generell zu sagen, sondern kann.von Fall zu Fall
unterschiedlich zu beurteilen sein8. Immerhin hat der BGH aber ausgesprochen, daff

86 Vel, dazu BGH WM 1983, 1188, 1189; 1984, 398, von Helle WM 1983, 1248 ff; OLG Diisseldorf
399; OLG Minchen WM 1982, 51 und 1985, WM 1983, 1142 und 1985, 1220 f; OLG Hamburg
255 f; OLG Hamm WM 1983, 852 m. krit. Anm. WM 1984, 257; OLG Koln ZIP 1982, 1059 und
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die Ubermittlung von Daten iiber die Konkursersffnung, die Abgabe der eidesstattli-
chen Versicherung nach § 807 ZPO und die Zwangsvollstreckung in das Vermégen des
Schuldners ,in aller Regel” zulissig sein werden (vgl. BGH WM 1983 1188, 1189); das
soll sogar dann gelten, wenn diese Daten sich nicht auf den Betroffenen selbst, sondern
auf eine GmbH beziehen, deren alleiniger Gesellschafter und Geschiftsfihrer er ist (vgl.
BGH WM 1986 189, 190). Hinsichtlich der Beantragung eines Mahnbescheids ist die
Problematik durch die jetzt verwendete Klausel im wesentlichen entschirft, weil dieses
Datum nur ,bei unbestrittener Forderung® an die Schufa iibermittelt wird und die
Gefahr einer Mifideutung der Zahlungsfihigkeit oder -willigkeit des Betroffenen (vgl.
dazu BGH WM 1984 398, 399 Sp. 2) daher nicht gegeben sein diirfte; insoweit enthilt
die beispielhafte Aufzihlung in Abs. 2 der Schufa-Klausel eine vertragliche Selbstbin-
dung der Kreditinstitute. Hinsichtlich der Inanspruchnahme einer Lohnabtretung ist
dagegen eine derartige Einschrinkung nicht vorgesehen; deren Meldung an die Schufa
ist daher zwar nicht generell unzulissig (vgl. BGH WM 1983 1188, 1189 unter I 2b aa;
1984 398, 399 unter I1I), doch mufl gewihrleistet sein, dafl ein etwaiger Widerspruch des
Betroffenen gegen diese Mafinahme mit- oder nachgemeldet wird. Gleiches gilt beziig-
lich der Konto- oder Kreditkiindigung, des Scheckkartenmifibrauchs, der Scheckriick-
gabe mangels Deckung sowie tiberhaupt aller Mafinahmen, deren Berechtigung der
Kunde bestreitet. Wird dies beachtet, so diirfte die Ubermittlung zutreffender Daten an
die Schufa in sehr vielen Fillen zulissig sein, weil und soweit sie ,geeignet sind, etwaige
Kreditgeber zu einer sorgfiltigen Bonititspriifung zu veranlassen® (vgl. BGH WM 1986
189, 190). Die Darlegungs- und Beweislast fiir ein berechtigtes Interesse an der Uber-
mittlung bzw. Speicherung und fiir dessen Uberwiegen gegeniiber den schutzwiirdigen
Belangen des Betroffenen liegt freilich grundsitzlich bei dem tibermittelnden Kreditin-
stitut bzw. der Schufa (a. A. OLG Diisseldorf WM 1985 1220, 1221); denn § 3 BDSchG
gehtvon der grundsitzlichen Unzulissigkeit aus (arg. ,,nur zulissig®), und daher miissen
die Zulissigkeitsvoraussetzungen von § 24 bzw. § 32 BDSchG von demjenigen dargetan
werden, der Daten iibermittelt oder speichert. Im tibrigen mufl das Informationssystem
als solches gewissen Mindestanforderungen an seine Zuverlissigkeit geniigen. Vor allem
miissen alle Vorkehrungen getroffen sein, um zu gewihrleisten, daf der gespeicherte
Datenbestand durch Nachmeldungen der angeschlossenen Unternehmen unverziiglich
und vollstindig aktualisiert wird (vgl. BGH WM 1984 398, 400). Auflerdem wird man
hinreichende Kontrollmechanismen fordern miissen, um sicherzustellen, daff der Anfra-
gende sein berechtigtes Interesse an der Auskunft wirklich glaubhaft macht; ein solches
ist dabei nur anzunehmen, wenn die Kenntnis der Daten fiir die vom Empfinger
beabsichtigten Ziele und Zwecke erforderlich ist (vgl. BGHZ 91 233, 240). Ob dariiber
hinaus auch noch dem Betroffenen ein iiber die im BDSchG vorgesehenen Rechte
hinausgehender Zugang zu dem Informationssystem gegeben werden mufl (so Dam-
mann/Stange ZIP 1986 491 {), ist zumindest sehr zweifelhaft und findet weder im Gesetz
noch in der bisherigen Rechtsprechung des BGH eine Grundlage.

Im dritten Absatz enthilt die Schufa-Klausel eine Entbindung vom Bankgeheimnis. 74¢
Diese ist nach der oben Rdn. 72 f vertretenen Ansicht auch im Anwendungsbereich des
BDSchG erforderlich, da dieses keinen Vorrang gegeniiber dem Schutz des Bankge-
heimnisses geniefit und daher die Einwilligung des Kunden in dessen Durchbrechung
nicht zu ersetzen vermag. Daritiber hinaus ist die Entbindung vom Bankgeheimnis

WM 1984, 1022; LG Koln ZIP 1981, 727; LG Wirtschaft am Beispiel der Schufa, in Vollkommer
Miinchen WM 1985, 164 f; Weber WM 1986, 849; (Hrsg.) Datenverarbeitung und Persénlichkeits-
Geiger/Groschel Sparkasse 1986, 295; Teske Die schutz, 1986, S. 131 ff, 152 ff.

Datenverarbeitung durch die Datenbanken der
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jedenfalls insoweit erforderlich, als die ibermittelten Daten nicht in den persénlichen
oder sachlichen Anwendungsbereich des BDSchG fallen. Die Entbindung erfolgt nach
dem Wortlaut der Klausel nur, ,soweit hiernach eine Ubermittlung erfolgen kann®. Mit
whiernach® sind ersichtlich die beiden vorausgehenden Absitze gemeint. Bei Negativ-
merkmalen ist daher fiir die Entbindung vom Bankgeheimnis eine Interessenabwigung
nach Mafligabe von § 24 BDSchG auch dann erforderlich, wenn die iibermittelten Daten
eigentlich gar nicht in den Anwendungsbereich des BDSchG fallen; insoweit entfaltet
Abs. 2 der Schufa-Klausel auf dem Umweg iiber Abs. 3 mittelbar doch eine gewisse
konstitutive Wirkung. ,Kann“ wird man im Sinne von ,darf” zu lesen haben, so daff die
Entbindung vom Bankgeheimnis nur fiir solche Daten gilt, zu deren Ubermittlung das
Kreditinstitut nach Abs. 2 S. 3 der Klausel berechtigt ist, und nicht etwa fiir alle die
Daten, die es rein faktisch tibermitteln ,kann“. Unter dieser Voraussetzung ist die
Entbindung vom Bankgeheimnis mit § 9 AGBG vereinbar, da sie bei dieser Interpreta-
tion nicht pauschal ist, sondern bei Negativmerkmalen grundsitzlich von einer Interes-
senabwigung abhingt; daf diese fiir die Zulissigkeit einer formularmifiigen Einwilli-
gung in die Durchbrechung des Bankgeheimnisses anders ausfallen miifite als nach § 24
BDSchG, kann man auch dann nicht sagen, wenn man wie hier den Standpunkz vertritt,
dafl § 24 BDSchG selbst — also unabhingig von der Einwilligung des Kunden — eine
Durchbrechung des Bankgeheimnisses nicht erlaubt. — Nicht gedeckt ist durch Abs. 3
der Schufa-Klausel allerdings die Meldung, daf der Kunde der Schufa-Klausel wider-
sprochen hat. Wenn ausweislich des Merkblatts iiber die Schufa auch ein solcher Wider-
spruch gemeldet wird (vgl. ZIP 1986 472), so liegt darin eine Verletzung des Bankge-
heimnisses; denn die Entbindung von diesem nach Abs. 3 der Schufa-Klausel ist wegen
des Widerspruchs nicht wirksam geworden, und die etwaige Zulissigkeit der Meldung
nach § 24 BDSchG erlaubt die Durchbrechung des Bankgeheimnisses nicht (vgl. oben
Rdn. 72). Dabei ist zu beachten, dafl das Bankgeheimnis auch schon im vorvertraglichen
Stadium gilt (vgl. oben Rdn. 42).

Uberhaupt nicht erfafit von der Schufa-Klausel sind unzutreffende Mitteilungen —
sei es an die Schufa, sei es durch die Schufa. Gegen diese wird der Betroffene nicht nur in
den engen Grenzen des § 824 BGB geschiitzt (vgl. dazu OLG Frankfurt WM 1988 154,
159), sondern grundsitzlich auch nach §§ 27, 35 BDSchG (vgl. dazu OLG Hamburg
NJW 1987 659) und nach § 823 I BGB i. V. m. dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht
und/oder dem Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb. Die Kreditin-
stitute und die Schufa haben grundsitzlich durch geeignete Organisationsmafinahmen
sicherzustellen, daff unzutreffende Mitteilungen unterbleiben. Das gilt auch fiir die
Vermeidung von Namensverwechselungen, die jetzt offenbar durch die Speicherung
von Geburtsdatum und Anschrift vermieden werden (vgl. ZIP 1986 472 Sp. 2); die
Bedenken gegen die Entscheidung BGH WM 1978 999, 1001, wo eine entsprechende
Organisationspflicht der Schufa verneint wurde, moégen daher heute auf sich beruhen?”.

Aus der Tatsache, daf die Kreditinstitute regelmiflig auf der Schufa-Klausel behar-
ren, lift sich grundsitzlich kein Kontrahierungszwang herleiten (vgl. Simon ZIP 1987
1234 £f).

Der Text der Schufa-Klausel lautet:
SCHUFA-Klausel auf Kreditantrigen

Ich/Wir willige(n) ein, dafl das Kreditinstitut der fiir meinen/unseren Wohnsitz zustindigen

87 Kritisch zu der Entscheidung z. B. Deutsch JZ
1979, 102; Simon NJW 1979, 265; zustimmend
z. B. Schaffland BB 1978, 1587.
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SCHUFA-Gesellschaft (Schutzgemeinschaft fiir allgemeine Kreditsicherung) Daten iiber die Be-
antragung, die Aufnahme (Kreditnehmer, Mitschuldner, Kreditbetrag, Laufzeit, Ratenbeginn) und
vereinbarungsgemifle Abwicklung (z. B. vorzeitige Riickzahlung, Laufzeitverlingerung) dieses
Kredits tbermittelt.

Unabhingig davon wird das Kreditinstitut der SCHUFA auch Daten aufgrund nicht vertrags-
gemifler Abwicklung (z. B. Kiindigung des Kredits, Inanspruchnahme einer vertraglich vereinbar-
ten Lohnabtretung, beantragter Mahnbescheid bei unbestrittener Forderung sowie Zwangsvoll-
streckungsmafinahmen) melden. Diese Meldungen diirfen nach dem Bundesdatenschutzgesetz nur
erfolgen, soweit dies zur Wahrung berechtigter Interessen des Kreditinstituts, eines Vertragspart-
ners der SCHUFA oder der Allgemeinheit erforderlich ist und dadurch meine/unsere schutzwiirdi-
gen Belange nicht beeintrichtigt werden.

Soweit hiernach eine Ubermittlung erfolgen kann, befreie(n) ich/wir das Kreditinstitut zu-
gleich vom Bankgeheimnis.

Die SCHUFA speichert die Daten, um den ihr angeschlossenen Kreditinstituten, Leasinggesell-
schaften, Einzelhandels-, Versandhandels- und sonstigen Unternehmen, die gewerbsmiflig Geld-
oder Warenkredite an Konsumenten geben, Informationen zur Beurteilung der Kreditwiirdigkeit
von Kunden geben zu konnen. Sie stellt diese Daten ihren Vertragspartnern nur zur Verfiigung,
wenn diese ein berechtigtes Interesse an der Dateniibermittlung glaubhaft darlegen. Die SCHUFA
tibermittelt nur objektive Daten ohne Angabe des Kreditgebers; subjektive Werturteile, personliche
Einkommens- und Vermogensverhiltnisse sind in SCHUFA-Auskiinften nicht enthalten.

Ich kann/Wir kénnen Auskunft bei der SCHUFA tiber die mich/uns betreffenden gespeicher-
ten Daten erhalten. Die Adresse der SCHUFA lautet:

Ich/Wir willige(n) ein, dafl im Falle eines Wohnsitzwechsels die vorgenannte SCHUFA die
Daten an die dann zustindige SCHUFA tibermittelt.

Weitere Informationen iiber das SCHUFA-Verfahren enthilt ein Merkblatt, das auf Wunsch
zur Verfiigung gestellt wird.

Unterschrift(en)

SCHUFA-Klausel auf Kontoersffnungsantrigen

Ich/Wir willige(n) ein, dafl das Kreditinstitut der fiir meinen/unseren Wohnsitz zustindigen
SCHUEFA-Geselischaft (Schutzgemeinschaft fir allgemeine Kreditsicherung) Daten tiber die Be-
antragung, die Aufnahme und Beendigung dieser Kontoverbindung tibermittelt.

Unabhingig davon wird das Kreditinstitut der SCHUFA auch Daten aufgrund nicht vertrags-
gemiflen Verhaltens (z. B. Scheckkartenmiflbrauch durch den rechtmifigen Karteninhaber,
Scheckriickgabe mangels Deckung, Wechselprotest, beantragter Mahnbescheid bei unbestrittener
Forderung sowie Zwangsvollstreckungsmafinahmen) melden. Diese Meldungen diirfen nach dem
Bundesdatenschutzgesetz nur erfolgen, soweit dies zur Wahrung berechtigter Interessen des Kre-
ditinstituts, eines Vertragspartners der SCHUFA oder der Allgemeinheit erforderlich ist und
dadurch meine/unsere schutzwiirdigen Belange nicht beeintrichtigt werden.

Soweit hiernach eine Ubermittlung erfolgen kann, befreie(n) ich/wir das Kreditinstitut zu-
gleich vom Bankgeheimais.

Die SCHUFA speichert die Daten, um den ihr angeschlossenen Kreditinstituten, Leasinggesell-
schaften, Einzelhandels-, Versandhandels- und sonstigen Unternehmen, die gewerbsmiflig Geld-
oder Warenkredite an Konsumenten geben, Informationen zur Beurteilung der Kreditwiirdigkeit
von Kunden geben zu kénnen. Sie stellt diese Daten ihren Vertragspartnern nur zur Verfiigung,
wenn diese ein berechtigtes Interesse an der Datentibermittlung glaubhaft darlegen. Die SCHUFA
{ibermittelt nur objektive Daten ohne Angabe des kontofiihrenden Instituts; subjektive Werturteile,
personliche Einkommens- und Vermogensverhiltnisse sind in SCHUFA-Auskiinften nicht enthal-
ten.
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Ich kann/Wir kénnen Auskunft bei der SCHUFA iiber die mich/uns betreffenden gespeicher-
ten Daten erhalten. Die Adresse der SCHUFA lautet:

Ich/Wir willige(n) ein, dafl im Falle eines Wohnsitzwechsels die vorgenannte SCHUFA die
Daten an die dann zustindige SCHUFA iibermittelt.

Weitere Informationen tiber das SCHUFA-Verfahren enthilt ein Merkblatt, das auf Wunsch
zur Verfiigung gestellt wird.

Unterschrift(en)

SCHUFA-Klausel auf Biirgschaftserklirungen

Ich/Wir willige(n) ein, dafl das Kreditinstitut der fiir meinen/unseren Wohnsitz zustindigen
SCHUFA-Gesellschaft (Schutzgemeinschaft fiir allgemeine Kreditsicherung) Daten iiber die vor-
gesehene Biirgschaft, ihre Ubernahme (Biirge, Kreditnehmer, Betrag, Laufzeit, Ratenbeginn des
Kredits) und Erledigung ibermittelt.

Unabhingig davon wird das Kreditinstitut der SCHUFA auch Daten aufgrund nicht vertrags-
gemifer Erfiillung dieser Biirgschaft (z. B. beantragter Mahnbescheid bei unbestrittener Forderung
sowie Zwangsvollstreckungsmafinahmen) melden. Diese Meldungen diirfen nach dem Bundesda-
tenschutzgesetz nur erfolgen, soweit dies zur Wahrung berechtigter Interessen des Kreditinstituts,
eines Vertragspartners der SCHUFA oder der Allgemeinheit erforderlich ist und dadurch meine/
unsere schutzwiirdigen Belange nicht beeintrichtigt werden.

Soweit hiernach eine Ubermittlung erfolgen kann, befreie(n) ich/wir das Kreditinstitut zu-
gleich vom Bankgeheimnis.

Die SCHUFA speichert die Daten, um den ihr angeschlossenen Kreditinstituten, Leasinggesell-
schaften, Einzelhandels-, Versandhandels- und sonstigen Unternehmen, die gewerbsmifig Geld-
oder Warenkredite an Konsumenten geben, Informationen zur Beurteilung der Kreditwiirdigkeit
von Kunden geben zu kénnen. Sie stellt diese Daten ihren Vertragspartnern nur zur Verfiigung,
wenn diese ein berechtigtes Interesse an der Datentibermittlung glaubhaft darlegen. Die SCHUFA
iibermittelt nur objektive Daten ohne Angabe des Kreditgebers; subjektive Werturteile, persdnliche
Einkommens- und Vermégensverhiltnisse sind in SCHUFA-Auskiinften nicht enthalten.

Ich kann/Wir kénnen Auskunft bei der SCHUFA iiber die mich/uns betreffenden gespeicher-
ten Daten erhalten. Die Adresse der SCHUFA lautet:

Ich/Wir willige(n) ein, dafl im Falle eines Wohnsitzwechsels die vorgenannte SCHUFA die
Daten an die dann zustindige SCHUFA iibermittelt.

Weitere Informationen iiber das SCHUFA-Verfahren enthilt ein Merkblatt, das auf Wunsch
zur Verftigung gestellt wird.

Unterschrift(en)

I1. Die Bankauskunft

1. Die Problematik eines Anspruchs auf Erteilung einer Auskunft

75  Eine allgemeine Rechtspflicht zur Erteilung von Auskiinften an ihre Kunden trifft die
Bank nicht. Das gilt unzweifelhaft in dem Sinne, dafl die Bank nicht won sich aus mit
einer von dem Kunden gar nicht erbetenen Auskunft an diesen heranzutreten braucht
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(vgl. freilich auch unten Rdn. 103 {f zur Beratungspflicht). Es gilt jedoch dariiber hinaus
auch in dem Sinne, daff die Bank ihrem Kunden i. d. R. auch auf dessen Aufforderung
keine Auskunft zu erteilen braucht, soweit nicht besondere Anspruchsgrundlagen ein-
greifen (vgl. dazu sogleich Rdn. 76). Der Kunde hat also grundsitzlich keinen Anspruch
auf Auskunftserteilung. Ein solcher ergibt sich nimlich weder aus allgemeinen Rechts-
grundsitzen noch aus den AGB der Banken. Zwar ist in Ziff. 10 die Erteilung von
Auskiinften an eigene Kunden und Kreditinstitute vorgesehen, doch ist dies nicht im
Sinne einer bindenden Verpflichtung, sondern lediglich im Sinne einer unverbindlichen
Inaussichtstellung zu verstehen. Die Bank haftet daher fiir die Verweigerung einer
Auskunft oder fiir Verzug bei deren Erteilung ihren Kunden grundsitzlich nicht. Das
gilt auch, sofern der Inhaber einer Bank oder ein Organ i.S. von §276 BGB die
Auskunft vorsitzlich verweigert; denn es geht hier nicht um den vertraglichen Ausschluf
einer an sich bestehenden Haftung, der insoweit gemif § 276 II BGB unwirksam wire,
sondern um das Fehlen der Ubernahme einer vertraglichen Pflicht zur Auskunftsertei-
lung, das nach dem Prinzip der Abschluflfreiheit unbedenklich ist. In besonders gelager-
ten Ausnahmefillen kann allerdings auch einmal unabhingig vom Vorliegen einer
ausdriicklichen gesetzlichen Regelung eine Pflicht zur Auskunftserteilung bestehen. Das
ist dann der Fall, wenn die Verweigerung der Auskunft gegen Treu und Glauben oder
gar gegen die guten Sitten i. S. von § 826 BGB verstofen wiirde (vgl. auch OLG Hamm

WM 1987 1297, 1298 im Anschluf an BGHZ 93 191, 204 f). Bei der Annahme einer -

solchen Rechtspflicht ist jedoch duflerste Zuriickhaltung geboten. Keinesfalls aber kann
eine allgemeine, d. h. von besonderen Voraussetzungen unabhingige Rechtspflicht zur
Auskunftserteilung bejaht werden.

In einer Reihe von Fillen bestehen allerdings gesetzliche Auskunftsanspriiche. Zu
nennen sind insbesondere die Anspriiche des Zessionars aus § 402 BGB, des Auftragge-
bers aus § 666 BGB, des Pfindungspfandgliubigers aus § 840 ZPO und des Ablésungs-
berechtigten aus § 242 BGB (vgl. dazu OLG Oldenburg WM 1985 748 f). Einem Aus-
kunftsanspruch sehr shnlich sind die Anspriiche auf Vorlegung eines Bestandsverzeich-
nisses gemif § 260 BGB und auf Besichtigung und Einsicht gemif §§ 809 f BGB. Diese
Anspriiche werden hiufig mit dem Bankgeheimnis kollidieren, haben aber meist Vor-
rang (vgl. niher oben Rdn. 61).

2. Die Haftung fiir eine unrichtige Auskunft gegeniiber einem Kunden
a) Dogmatische Grundlagen

Von der Problematik einer Rechtspflicht zur Auskunftserteilung scharf zu unter-
scheiden ist die Frage, ob die Bank eine Einstandspflicht fiir die Richtigkeit einer
Auskunft hat, falls sie einem Kunden oder einem anderen Kreditinstitut eine solche
(freiwillig) gibt. Daf sie das tut, entspricht verbreiteter Ubung. Eine vertragliche Haf-
tungsgrundlage haben die Banken in ihren AGB indessen nicht vorgesehen (sondern nur
eine Haftungsbeschrinkung in Ziff. 10, die erst im Rahmen der AGB-Kommentierung
niher zu behandeln ist); insbesondere ist eine solche in den vom Zentralen Kreditaus-
schuff der deutschen Banken beschlossenen ,,Grundsitzen iiber die Erteilung von Bank-
auskiinften®88, die den technischen Verfahrensablauf im Interesse einer Standardisie-
rung des Auskunftswesens regeln, nicht enthalten, zumal sie keine Verbindlichkeit im
Verhiltnis zum Auskunftsuchenden entfalten und nicht den Charakter von AGB haben.
Die Haftung fiir falsche Auskiinfte richtet sich daher nach den allgemeinen Vorschriften

88 Abgedrucke z. B. ZIP 1983, 379 f und Die Bank
1983, 182 f mit Kommentierung von 4. Weber.
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und Grundsitzen. Danach wird an sich gemif § 676 BGB durch die Erteilung eines
Rates oder einer Empfehlung eine besondere Haftung nicht begriindet, was unstreitig
auch fiir Auskiinfte gilt (vgl. z. B. RGZ 126 50, 51; 148 286, 293). Die Vorschrift besagt
jedoch nicht mehr, als daf} die Rat- bzw. Auskunftserteilung als solche keine Haftungs-
grundlage erzeugt, insbesondere also im Zweifel nicht als Begriindung eines Beratungs-
bzw. Auskunftsvertrags anzusehen ist. Andere Anspruchsgrundlagen lifit § 676 BGB
dagegen ausdriicklich unberithrt. Es steht denn auch im Ergebnis aufler Streit, dafl die
Bank ihren Kunden fiir schuldhaft unrichtige Auskiinfte einzustehen hat. Fraglich ist
jedoch die Rechtsgrundlage dieser Haftung. Mit Deliktsanspriichen ist dabei von vorn-
herein wenig auszurichten, da es bei der Einstandspflicht fiir Fehlauskiinfte regelmafig
um allgemeine Vermogensschiden geht und diese deliktsrechtlich nur in den seltenen
Ausnahmefillen einer Haftung nach § 823 II oder § 826 BGB ersatzfihig sind (vgl. im
iibrigen unten Rdn. 96 f). Im Schrifttum versucht man daher meist mit einer vertragli-
chen Haftung zum Ziel zu kommen; dabei wird iberwiegend wohl an einen besonderen
— u. U. stillschweigend® geschlossenen — Auskunftsvertrag gedacht, teilweise aber
auch an eine Nebenpflicht der zwischen der Bank und dem Kunden bestehenden Einzel-
vertrige oder an die — verfehlte (vgl. oben Rdn. 4 ff) — Lehre vom ,allgemeinen
Bankvertrag “49. Die Rechtsprechung leitet die Haftung gegeniiber einem Kunden statt
dessen vorwiegend aus der Geschiftsverbindung und dem durch diese hervorgerufenen
Vertrauensverhiltnis ab%. Das findet auch in der Lehre zunehmend Beifall?!. Dabei
wird diese Anspruchsgrundlage allerdings regelmifig nicht klar von einer echten Ver-
tragshaftung unterschieden und hiufig mit dieser geradezu identifiziert92.

78  Der Rechtsprechung, insbesondere der wegweisenden Entscheidung RGZ 27 118 ist
im Ausgangspunkt zu folgen (vgl. schon oben Rdn. 13). Dabei muf} jedoch eine klare
Grenze gegeniiber einer echten Vertragshaftung gezogen werden. Eine solche kommt
zwar in besonders gelagerten Fillen durchaus in Betracht (richtig daher z. B. BGHZ 100
117, 120 ff), bildet jedoch fiir den Regelfall keine methodenehrliche Losung. Denn die
Banken schliefen mit ihren Kunden grundsitzlich eben keinen Auskunftsvertrag ab (vgl.
oben Rdn. 75) — was sich iiberdies im Zweifel auch aus § 676 BGB ergibt. Es ist daher
juflerst gekiinstelt und stellt regelmiflig eine reine Fiktion dar anzunehmen, dafl die
Banken zwar keine Verpflichtung zur Erteilung einer Auskunft eingehen, wohl aber eine
Haftung fiir die Richtigkeit ihrer Auskiinfte vertraglich iibernehmen, also zwar keinen
Auskunfrsvertrag i. e. S., wohl aber einen Haftungsvertrag abschlieflen. Ebensowenig lafit
sich die Problematik mit der Konstruktion einer aus einem Einzelvertrag, also z. B.
einem Girovertrag, folgenden Nebenpflicht befriedigend 16sen. Zwar kann selbstver-
stindlich im Einzelfall in der Tat eine Nebenpflicht zur Erteilung einer richtigen Aus-
kunft bestehen, doch braucht die Auskunft anerkanntermaflen nicht im Zusammenhang
mit einem bestimmten Einzelvertrag, sondern lediglich mit der Geschiftsverbindung als
solcher zu stehen (vgl. z. B. RGZ 126 50, 52), und daher versagt auch die Konstruktion
einer vertraglichen Nebenpflicht gerade in den problematischen Fillen. Richtig ist folg-
lich, die Haftung der Bank nicht aus einem Vertrag, sondern aus einem gesetzlichen
»Schuldverhiltnis ohne primire Leistungspflicht® abzuleiten und darin einen besonde-

89 Vgl. Gaede S.27 ff m. Nachw. aus dem dlteren 9 Vgl. z. B. Raiser S. 135 f; Tepe S. 10 ff; Ennecce-
Schrifueum; Schénle § 5 11 2 ¢ unter Ziff. 1; Schee- rus/Lebmann’® § 164 11 2 b; Stolz S. 47 £f; Musie-
rer S. 804 ff. lak S.25.

90 Grundlegend RGZ 27, 118, 121; ferner vor allem 92 Vgl. z. B. RGZ 67, 394, 395; RG BankArch. 1932,
RGZ 126, 50, 52; RG BankArch. 1929, 256 und 228,229; 1934, 189, 190; BGH WM 1955, 230, 233
257; RG HRR 1930 Nr. 6 = RG JW 1930, 2927, unter I 4; 1956, 1056 unter I [; 1971, 817, 818.
2928; BGHZ 13, 198, 200; 21, 102, 107; 49, 167,

168; OLG Stuutgart WM 1969, 278, 279.
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ren Fall einer Vertrauenshaftung kraft Schutzpflichtverletzung zu sehen. Diese Kon-
struktion ist am besten geeignet, die Haftung fiir falsche Auskiinfte dogmatisch zu
erfassen93, und sie bewihrt sich in besonderem Mafie im Bankrecht (vgl. eingehend oben
Rdn. 12 ff); insbesondere ist allein sie geeignet, das Stellvertretungsproblem wider-
spruchsfrei zu Iésen (vgl. niher unten Rdn. 90). Der Geschiftsverbindung kommt dabei
lediglich die Funktion zu, den fiir die Vertrauenshaftung erforderlichen ,rechtsge-

schiftlichen Kontakt” zu begriinden, und sie kann daher durch andere Formen des

srechtsgeschiftlichen Kontakts® ersetzt werden?4. Es ist deshalb i. E. durchaus zutref-
fend, dafl die Rechtsprechung das Erfordernis der Geschiftsverbindung mehr und mehr

verwissert und insbesondere eine Haftung schon mit Beginn der Geschiftsverbindung
bejaht hat95.

b) Die Unrichtigkeit der Auskunft

Entscheidende Voraussetzung einer Haftung ist im iibrigen die Unrichtigkeit der
Auskunft, da nur darin die Schutzpflichtverletzung liegen kann. Dabei ist jedoch nicht
schon jede Unklarheit als Unrichtigkeit anzusehen. Insbesondere ist zu beriicksichtigen,
dafl die Banken ihre Auskiinfte vorsichtig und zuriickhaltend zu formulieren pflegen.
Von dem Anfragenden ist daher grundsitzlich zu erwarten, daf er sich nicht ,,blind“ auf

79

die Auskunft verlafit, sondern u. U. ,zwischen den Zeilen® zu lesen versteht%6. Die Bank -

darf aber ihre Vorsicht und Zuriickhaltung nicht so weit treiben, daff ein ,tiuschendes
Bild“ entsteht%7. Glaubt sie dem von der Anfrage betroffenen Kunden gegeniiber eine
wahrheitsgemifle Auskunft nicht verantworten zu kénnen, so bleibt ihr nichts anderes
iibrig, als die Auskunft abzulehnen (so mit Recht RGZ 139 106) bzw. bestimmte
Einzelfragen unbeantwortet zu lassen (vgl. RG BankArch. 1929 258). Im iibrigen ist
nach der derzeitigen Fassung von Ziff. 10 AGB die Erteilung von Auskiinften tiber
juristische Personen und eingetragene Kaufleute grundsitzlich zulissig und bei allen
sonstigen Personen von deren ausdriicklicher Zustimmung abhingig. Der frither beste-
hende Konflikt zwischen Bankgeheimnis und korrekter Auskunftserteilung ist daher
ausgeriumt, und daher darf der Auskunftsuchende jetzt grundsitzlich eine unmifiver-
stindliche Auskunft erwarten, die die Interessen des Betroffenen nicht ungebiihrlich
schont. Keinesfalls geht es an, daf die Bank sich, wie mitunter zu beobachten ist, auf
eine ,Schliisselsprache® zurtickzieht, die nur fiir Insider oder mit dem Auskunftswesen
gut Vertraute voll verstiandlich ist98; Bankauskiinfte sind vielmehr analog §§ 133, 157
BGB so auszulegen, wie der Anfragende sie redlicher- und verniinftigerweise verstehen
durfte. Daher geht es nicht an, die Aussage, die Bank gewihre Kredit ,gegen bankiibli-
che Sicherheit®, als Warnung vor der Gewihrung ungesicherter Kredite zu deuten, oder
aus dem Fehlen einer ausdriicklichen Antwort auf die Frage, ob der Betroffene fiir einen
Kredit in bestimmter Hohe gut sei, trotz eines positiven Gesamteindrucks der Auskunft

93 Vgl. Canaris Die Vertrauenshaftung S. 5395 Lo- 96 Vgl. auch RGZ 139, 103, 106; RG BankArch.
renz S. 618 ; Stoll S.764 if; Schlegelberger/Hefer- 1929, 257; 1930, 245, 246; HRR 1930 Nr. 6
mebl5 §347 Rdn.42; Staudinger/Wittmann 12 m. w. Nachw,; BGH WM 1961, 510; 1971, 818;
§ 676 Rdn.7; Erman/Hauff7 § 676 Rdn. 1 a. E. und LorenzS. 585 f. mit Fn. 18.

5; Sichtermann/Feuerborn S. 396 f. 97 So mit Recht RGZ 139, 106; shnlich RG Bank-
94 Zu eng daher RG BankArch. 1910, 12 Sp. 1; rich- Arch. 1929, 256, 258; 1932, 443, 444; BGH WM

tig dagegen z. B. BGH WM 1959, 1458, 1460 unter 1971,817,818; 1972,583, 584.

I112; vgl. im tibrigen ngher oben Rdn. 14 a. E. 98 Bedenklich sind daher z.T. die bei Lorenz
95 Vgl. RGZ 126, 50, 52; RG JW 1905, 502 Nr. 35; 1. Festschr. fiir Larenz, 1973,S. 585 Fn. 18 mitgeteil-

1911, 809 Nr. 14; 1936, 2066 Nr.7; BankArch. ten Formulierungen; wesentlich deutlicher sind

1932, 228; 1934, 190; 1936, 519; HRR 1937 dagegen die bei Rebbein ZHR 149 (1985) 147 f

Nr. 117 S. 278. mitgeteilten Auskiinfte.
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eine Mahnung zu grofiter Vorsicht abzulesen (unzutreffend daher OLG Frankfurt WM
1985 253, 254 f). Erst recht darf die Bank nicht einen Einblick in die Bilanzen des
Betroffenen behaupten, wenn ihr fiir ein Jahr nur eine vorliufige Gewinn- und Verlust-
rechnung vorlag (vgl. BGH WM 1985 381, 382).

Die Unrichtigkeit kann auch in der Unvollstindigkeit der Auskunft liegen, sofern die
Bank Tatsachen verschweigt, die erkennbar fiir den Anfragenden von Bedeutung sind %°.
So wirft z. B. die Ausstellung ungedeckter Schecks ein so ungiinstiges Licht auf einen
Kaufmann, daf die Bank diesen Umstand nicht verschweigen darf, wenn er ithr bekannt
ist (vgl. BGH WM 1962 1110, 1111 unter I 2a). Das gleiche gilt, wenn Wechselproteste
vorgekommen sind (vgl. BGH WM 1979 548, 549). Relevante Umstinde sind ferner
i. d. R., daf Zwangsverwaltung und Zwangsversteigerung in ein Grundstiick dessen,
tiber den eine Kreditauskunft erteilt wird, angeordnet worden sind (vgl. BGH WM 1972
583, 584), dafl die Bank selbst bereits Sicherungsgut des Kunden verwerten mufite (vgl.
BGH WM 1973 635, 636), daf dieser seine Kreditlinie trotz entsprechender Warnungen
seit lingerer Zeit ohne zureichende Sicherheiten in stindig zunehmendem Mafe iiber-
zogen hat (vgl. BGH WM 1974 685, 686), dafl er hohe, seine Bonitit gefihrdende
Schulden hat (OLG Oldenburg WM 1987 836) und daf in der Auskunft erwihnter
Grundbesitz in erheblichem Umfang dinglich belastet ist (vgl. BGH WM 1979 548, 549).
Dariiber hinaus kann sogar das Fehlen solcher Tatsachen, die der Bank selbst nicht
bekannt sind, die Auskunft unvollstindig und unrichtig machen. Das gilt jedenfalls
dann, wenn der Anfragende aus der Auskunft den Eindruck gewinnen mufl, diese stelle
eine abgerundete und im wesentlichen vollstindige Antwort auf seine Frage dar; ist die
Bank selbst nur mangelhaft oder unvollstindig unterrichtet, so muf sie dies durch einen
entsprechenden Vorbehalt zum Ausdruck bringen (vgl. BGH WM 1962 1110, 1111
unter I 2¢). Auf der anderen Seite diirfen die Anforderungen an die Vollstindigkeit der
Auskunft auch nicht iiberspannt werden. Zu weit ginge es jedenfalls zu verlangen, daf§
die Bank dem Anfragenden stets ein (etwaiges) eigenes Interesse an dem in Aussicht
genommenen Geschift, um dessentwillen die Auskunft begehrt wird, aufdeckt190; denn
die Anfrage bezieht sich ja nicht auf die Angelegenheiten der Bank, sondern auf die des
Kunden, und die Bank geniigt daher grundsitzlich ihren Pflichten, wenn sie die Aus-
kunft #ber diesen zutreffend abgibt und sich dabei von ihrem Eigeninteresse nicht
beeinflussen lafit.

Bei nachtriglicher Einsicht in die Unrichtigkeit der Auskunft ist die Bank zur Berich-
tigung verpflichtet191. Das ergibt sich sowohl aus Treu und Glauben als auch aus den
Grundsitzen {iber das ,vorangegangene Tun®, da die Bank durch die Auskunft das
Risiko entsprechender Dispositionen des Anfragenden hervorgerufen oder zumindest
verstirkt hat und da sie daher insoweit eine gewisse ,,Garantenstellung® besitzt. Anders
mag es liegen, wenn die Auskunft urspriinglich richtig war und lediglich aufgrund
nachtriglich eingetretener Verinderungen spiter nicht mehr zutrifft 192; allerdings kann
sich auch hier aus besonderen Umstinden des Einzelfalls eine Berichtigungspflicht
ergeben (vgl. BGHZ 61 176, 179 f).

99 Vgl. auch BGHZ 49, 167, 169; BGH WM 1957, 290; GaedeS. 83 f; Sichtermann/Feuerborn S. 414,
545;1962,1110; 1972, 583, 584; 1979, 548, 549. anders RG BankArch. 1932, 500; BGH WM 1956,
100 Zumindest miflverstindlich daher RGZ 139, 109; 283.
richtig dagegen insoweit RG BankArch. 1935, 493 102 Vgl. RG JW 1917, 285 = BankArch. 1916, 215;
Sp. 2; vgl. auch RG BankArch. 1930, 246. BGH WM 1956, 283, 284 unter 5 a; OLG Miin-
101 Vgl. RG JW 1917, 286; BGH WM 1962, 1110,  chen WM 1980, 505, 507; Wolff Die AG 1968,
1111 unter I 2 e sowie auch BGH WM 1962, 932; 290; GaedeS. 83; SicherbeitsmafinabmenS. 413 ff;
RG BankArch. 1916, 215; Wolff Die AG 1968, LauerWM 1985,706.
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Beinhaltet die Auskunft eine Prognose oder ein Werturteil, so gelten fiir ihre Unrich- 81a
tigkeit die Ausfithrungen unten Rdn. 101 entsprechend.

c) Sonstige Haftungsvoraussetzungen

Beziiglich des Verschuldens gelten die allgemeinen Regeln. Dieses wird daher gemiff 82
oder analog § 282 BGB vermutet, so daf§ der Kunde nur die Unrichtigkeit der Auskunft
zu beweisen braucht und die Bank dann ihrerseits ihre Schuldlosigkeit dartun muf3 103,
Allerdings greift in weitem Umfang die Freizeichnungsklausel gemifl Ziff. 10 AGB ein,
so dafl die Bank i. d. R. nur in Fillen eines besonders krassen Verschuldens oder bei
Eigenniitzigkeit der Auskunft fiir deren Unrichtigkeit haftet (vgl. niher unten die
Kommentierung von Ziff. 10 AGB).

Fiir Erfiillungsgehilfen hat die Bank nach § 278 BGB einzustehen. In Betracht kom- 83
men insoweit in erster Linie thre Angestellten. Ob diese Vertretungsmacht haben, ist
unerheblich (vgl. oben Rdn. 18 m. Nachw.). Auch eine andere Bank kann Erfiillungsge-
hilfin sein. Das ist vor allem dann zu bejahen, wenn die auskunftsgebende Bank sich der
anderen Bank bei der Beschaffung der erforderlichen Informationen zwar bedient, dies
aber dem Auskunftsuchenden gegeniiber nicht aufdeckt, sondern die Auskunft als ihre
eigene erteilt104. Macht die Bank dagegen dem Kunden gegeniiber deutlich, daf sie die
Auskunft nicht aus eigenem Wissen erteilt, sonderen nur eine fremde Auskunft weiter- -
leitet, so haftet sie nur fiir die sorgfiltige Auswahl des Informanten und die korrekte
Weitergabe der Auskunft, nicht aber auch nach § 278 BGB fiir den Fehler der anderen
Bank; ob diese ihrerseits in Anspruch genommen werden kann, ist eine Frage, die nicht
in diesen Zusammenhang gehort (vgl. dazu niher unten Rdn. 93).

Die Kausalitit zwischen der Pflichtverletzung und der schidlichen Disposition des 83a
Kunden wird grundsitzlich vermutet 195 (vgl. oben Rdn. 30). Der Schaden muf jedoch
innerhalb des Schutzbereichs der verletzten Pflicht liegen!%; es muff also ein innerer
Zusammenhang zwischen der Fehlerhaftigkeit der Auskunft und dem Schaden bestehen.

d) Der Vorbehalt ,unverbindlich® oder ,ohne unser Obligo“

Die Banken fiigen ihren Auskiinften — insbesondere den Kreditauskiinften — hiu- 84
fig Vorbehalte der Art bei, daf die Auskunft ,unverbindlich® sei oder ,ohne unser
Obligo“ erfolge. Die Rechtsprechung mifit derartigen Klauseln keine weiterreichende
Wirkung als dem Haftungsausschluf nach Ziff. 10 AGB zu und unterwirft sie demge-
mifl denselben inhaltlichen Schranken!??. Im Schrifttum wird diese Ansicht mit der
Begriindung abgelehnt, es gehe in Wahrheit nicht um Vertrags-, sondern um Vertrau-
enshaftung und aus deren ,, Wesen® folge, daff die fraglichen Klauseln deren immanente
Voraussetzungen hinfillig machten und daher eine Schadensersatzpflicht ,,im allgemei-
nen ausschliefen®; da es sich demnach nicht um einen rechtsgeschiftlichen Haftungs-
ausschluf handele, komme es nicht darauf an, ,ob sich der Auftraggeber durch die
Klausel von einer vertraglich tibernommenen Haftung giiltig hitte freizeichnen kon-
nen“ (StollS. 769). Dieser Kritik ist indessen — auch und gerade unter vertrauensrecht-
lichen Gesichtspunkten — nicht zu folgen. Denn auch wenn eine Auskunft ,unverbind-
lich® oder ,ohne Obligo® erteilt wird, setzt sie doch einen objektiven Vertrauenstatbe-

103 So mit Recht BGH WM 1972, 584 gegen BGH 196 Vgl. dazu auch BGH VersR 1967, 65, 67 zur Aus-

WM 1956, 1585. kunft eines Steuerberaters.
104 Vol auch Stolz S. 59 ff; Gaede S. 103 ff; Musielak 1% Vgl. BGH WM 1970, 1021, 1022; ihnlich WM
VersR 1977, 975. 1973, 635, 636; 1974, 685, 686; OLG Koln WM
105 Vgl. 2. B. BGH WM 1979, 548, 550 unter III 2; 1973, 1125,1127 £.

1988, 95, 96 a. E.; Sichtermann/FeuerbornS. 401.
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stand dahin, dafi der Vertrauende jedenfalls nicht vorsitzlich oder leichtfertig etwas
Falsches erklirt; auf die Richtigkeit der Erklirung und nicht auf den Willen zur Uber-
nabme einer Einstandspflicht richtet sich aber das Vertrauen des Auskunftsuchenden
(a. A. Stoll 220 in merkwiirdiger Vermischung von vertrags- und vertrauensrechtlichen
Gesichtspunkten). Bei Vorsatz und grober Fahrlissigkeit des Auskunftgebers bzw. sei-
ner Organe und sonstigen unter §31 BGB fallenden Reprisentanten ist daher der
fragliche Vorbehalt nicht geeignet, die immanenten Voraussetzungen einer Vertrauens-
haftung zu beseitigen.

85  Andererseits geht die Rechtsprechung aber doch zu weit, indem sie insoweit ohne
weiteres dieselben Magistibe wie im Rahmen von Ziff. 10 AGB anwendet. Der Vorbehalt
ist nimlich integrierender Bestandteil der Auskunft und da diese i. d. R. eine Individual-
erklirung ist, ist auch er selbst grundsitzlich als eine solche und mithin nicht nach den
Regeln liber AGB zu behandeln 198, Qualifiziert man den Vorbehalt als rechtsgeschiftli-
chen Haftungsausschluf — was auch vom Boden vertrauensrechtlicher Lésungen aus
nach dem Gesagten jedenfalls insoweit zutreffend sein diirfte, als es um die Freizeich-
nung fiir Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit des Auskunftgebenden geht — so kommen
demgemif nur die fiir Individualerklirungen geltenden Freizeichnungsschranken der
§§ 276 11, 138 BGB sowie der Einwand des Rechtsmiflbrauchs gemiff § 242 BGB in
Betracht. Letzterer wird freilich hiufig zum selben Ergebnis wie im Falle von Ziff. 10
AGS fithren; vor allem wenn die Bank aus einer Auskunft Vorteile gezogen hat und ihr
Erfillungsgehilfe dies angestrebt hatte, diirfte eine Berufung der Bank auf die Freizeich-
nung trotz deren Qualifikation als Individualerklirung regelmiflig rechtsmiflbriuchlich
sein, insbesondere wegen Verstofles gegen das Verbot des venire contra factum pro-
prium (zutreffend daher insoweit i. E. BGH WM 1973 635, 636 unter 2d).

¢) Die Rechtsfolgen einer falschen Auskunft

86  Die Rechtsfolge einer falschen Auskunft besteht in erster Linie in einer Schadenser-
satzpflicht, da es sich entweder um Anspriiche aus Schutzpflichtverletzung oder um
Anspriiche aus Delikt handelt. Der Verletzte ist dabei gemif § 249 BGB so zu stellen, als
wire der zum Schadensersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten, d. h. als hitte
er die falsche Auskunft nicht erhalten. Er hat also einen Anspruch auf das negative
Interesse (vgl. auch BGH WM 1958 1081; Wolff Die AG 1968 290).

87  Dagegen kann er grundsitzlich nicht verlangen, so gestellt zu werden, als wire die
Auskunft richtig, d. h. als stimmten die Tatsachen mit der Auskunft tiberein (vgl. auch
BGH BB 1958 896; WM 1964 381; Wolff Die AG 1968 290). Denn die Bank ist nicht
dazu verpflichtet, den der Auskunft entsprechenden Zustand herzustellen, ja i. d. R.
nicht einmal dazu, tiberhaupt eine Auskunft zu erteilen (vgl. insoweit oben Rdn. 75). In
Ausnahmefillen kann allerdings auch einmal ein solcher Anspruch auf Erfiillung bzw.
auf das positive Interesse gegeben sein. Dieser kann sich vor allem aus einem entspre-
chenden Rechtsgeschift ergeben. So ist es z. B. denkbar, daff mit einer Auskunft ein
Garantievertrag verbunden wird (vgl. auch BGH WM 1964 1163) und dafl dieser nicht
nur die Verpflichtung enthilt, bei einer Unrichtigkeit der Auskunft unabhingig von
Verschulden auf Schadensersatz zu haften, sondern noch weitergehend den Auskunft-
suchenden so zu stellen, als wire die Auskunft richtig gewesen. Ein rechtsgeschiftlicher
Erfiillungsanspruch wird von der h. L. ferner dann angenommen, wenn jemand eine
Anfrage tiber die Echtheit eines Papiers zu Unrecht bejaht, da darin eine Genehmigung

108 Zusummend Sichtermann/Fenerborn S. 420 f; a. A.
OLG Koln WM 1973, 1125, 1127 f; Musielak
S. 411
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analog § 177 BGB liegen soll109, In Wahrheit geht es hier allerdings um einen Fall der
Rechtsscheinhaftung (vgl. eingehend Canaris Die Vertrauenshaftung S. 243 ff), womit
man indessen ebenfalls zur Gewihrung eines Erfiillungsanspruchs kommt. Auch sonst
kann die Rechtsscheinhaftung im vorliegenden Zusammenhang eine erhebliche Rolle
spielen. Vor allem bei falschen Auskiinften iiber die Veritit eines Wertpapiers wird sie
hiufig zu einer Erfiillungshaftung fihren. Bei Papieren ohne Umlaufcharakter gilt dies
allerdings nur fiir wissentlich unrichtige Auskiinfte. Bei diesen ist dann in der Tat —
entgegen der h. L. — nicht nur eine Schadensersatzhaftung, sondern dariiber hinaus in
Analogie zu den §§ 405, 172 I BGB eine Erfillungshaftung zu bejahen (vgl. eingehend
Canaris Die Vertrauenshaftung S. 94 ff m. Nachw.); damit wiren z. B. die Fille RGZ
124 217 und RG JW 1931 3097, in denen es um falsche Auskiinfte iiber die Deckung
eines Sparbuchs ging, zu lésen gewesen (vgl. Canaris 2aO S. 100 Fn. 74). Die h. L.
miifite iibrigens in folgerichtiger Fortentwicklung der Grundsitze iber die ,Annahme
einer Forderung® (vgl. dazu z. B. BGH NJW 1970 321; Canaris 2aQ S. 102 ff m. um-
fass. Nachw.) hier hiufig zu demselben Ergebnis kommen, indem sie die Beantwortung
der Anfrage als vertragliches Schuldanerkenntnis deutet. Bei Papieren mit Umlaufcha-
rakter ist die Rechtsscheinhaftung noch schirfer, da man hier auch fiir die unwissent-
liche Schaffung eines Scheintatbestandes einzustehen hat (vgl. niher Canaris 2aQ
S. 234 ff). Auch bei falschen Aukiinften iiber die Bonitit eines Papiers kann u. U. eine

Erfillungshaftung in Betracht kommen. Dabeli ist vor allem an die Vertrauenshaftung

kraft widerspriichlichen Verhaltens zu denken (vgl. zu dieser niher Canaris aaO
S. 266 ff, 287 ff). Diese kénnte z. B. zum Zuge kommen, wenn eine Bank zu Unrecht
einen Wechsel als ,,gut” bezeichnet und seine Einlésung als sicher hinstellt und dadurch
den Anfragenden um ihres eigenen Vorteils willen zu Kreditgewihrungen an den Aus-
steller veranlafit (vgl. zur Bedeutung des Vorteilsgedankens niher Canaris aaO S. 299 ff
und S. 531 m. Nachw.). Allerdings ist dabei zu beachten, daf die Bank die Einlésung des
Wechsels lediglich in Aussicht stellt, chne dazu bereits jetzt eine vertragliche Verpflich-
tung einzugehen; nach dem caveat-creditor-Prinzip ist der Vertrauende daher insoweit
nur dann schutzwiirdig, wenn er — z. B. wegen des driickenden Ubergewichts der Bank
— nicht die Méglichkeit hatte, die Ubernahme einer vertraglichen Einstandspfliche
durchzusetzen (vgl. niher Canaris aaO S. 352 ff insbesondere auch S. 364 ff). Meist

wird es hier daher mit Schadensersatzanspriichen wegen Schutzpflichtverletzung sein.

Bewenden haben (vgl. im iibrigen auch unten Rdn. 730 ff zur Scheckauskunft).

3. Die Haftung fiir eine unrichtige Auskunft gegeniiber einem Nichtkunden
a) Dogmatische Grundlagen

Gegeniiber Nichtkunden liegt die Haftungsproblematik insofern wesentlich anders,
als die Anspruchsgrundlage hier nicht in der Geschiftsverbindung und dem durch diese
hervorgerufenen Vertrauensverhiltnis erblickt werden kann. Von wenigen Ausnahmen
abgesehen!10 kommen Rechtsprechung und h. L. gleichwohl weitgehend zu denselben
Ergebnissen wie bei Auskiinften an Kunden, indem sie sich der Konstruktion eines
stillschweigend geschlossenen Auskunftsvertrags bedienen!!!l. Das steht in Einklang mit

109 Vgl. 2. B. RGZ 145,87, 93; BGHLM Nr. 1 —3 zu heit um die Haftung gegeniiber einem Kunden
Art. 7 WG; Baumbach/Hefermebl'S Art.7 WG ging; BGH WM 1962, 1110 unter I 1 a; 1970, 632;

Rdn. 8. 1971, 206, 207 unter II 2; 1972, 583; 1973, 635;
10 Vel. vor allem RG JW 1930, 2927; HRR 1930 1980, 527, 528; OLG Niirnberg WM 1961, 1007;
Nr. 6; BankArch. 1929, 257 und 373; 1930, 245; OLG Suuttgart NJW 1959, 581, 583 f und WM
1935, 491 und 492; Gaede NJW 1972,928 ff. 1969, 278, 280 Sp. 1; Ebeling WM 1955, 1366;

111 Vgl. RGZ 131, 239, 246; RG JW 1931, 3097, 3098 Pikart WM 1966, 699; Wolff Die AG 1968, 289;
unter 2; SeuffArch. 80 Nr. 10 S.19; BGH WM - Schénle§ 5112 cunter Ziff. 1 b; Musielak S. 33.
1955, 230, 233 unter III 4, wo es freilich in Wahr-
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einer auch auflerhalb des Bankrechts weit verbreiteten Ansicht112. Der stillschweigende
Abschlufl eines Auskunftsvertrages soll dabei immer dann anzunehmen sein, ,,wenn die
Auskunft fiir den Empfinger erkennbar von erheblicher Bedeutung war und dieser sie
zur Grundlage wesentlicher Entschliisse oder Mafinahmen machte®; das soll insbeson-
dere dann gelten, ,wenn der Auskunftgeber fiir die Erteilung der Auskunft sachkundig
ist oder wenn bei ihm ein eigenes wirtschaftliches Interesse im Spiel steht® 113,

Diese Theorie kann nicht befriedigen. Zwar ist nicht zu bestreiten, dafl im Einzelfall
einmal ein stillschweigender Vertragsschluff vorliegen kann, doch ist diese Annahme fiir
den Regelfall eine reine Fiktion114. Der Auskunftgebende legt ndmlich meist in keiner
Weise ein Verhalten an den Tag, aus dem ein rechtsgeschiftlicher Verpflichtungswille
hervorgeht, sondern beschrinkt sich darauf, die Auskunft zu geben. Deren Erteilung als
solche kann aber nach der eindeutigen Wertung des § 676 BGB keinesfalls als Abschluf§
eines Verpflichtungsvertrags angesehen werden. Zwar erklirt der Auskunftgebende
konkludent, dafl er seine Auskunft nach bestem Wissen und Gewissen abgegeben habe
und daf er sie fiir richtig halte, doch schlieft das keineswegs die Erklirung ein, dafl er
fiir die Richtigkeit seiner Auskunft vertraglich einstehen wolle; es handelt sich also
insoweit um eine rein deklaratorische Wissenserklirung, nicht aber um eine Willenser-
klirung. Daran 4ndert auch die Tatsache nichts, daf die Auskunft fiir den anderen Teil
von erheblicher Bedeutung ist und dafl er sie zur Grundlage wesentlicher Entschliisse
macht. Abgesehen davon, dafl dieses Kriterium bei nahezu allen Auskiinften zutreffen
wird und daher kein aussagekriftiges Merkmal fiir die Abgrenzung zwischen vertragli-
chen und unverbindlichen Auskiinften bildet, ist es nimlich Sache des Anfragenden,
seine Interessen durch den unmifiverstindlichen Abschluff eines Vertrages zu schiitzen
und von dem Auskunftgebenden eine entsprechend eindeutige Erklirung zu verlangen.
Das ergibt sich sowohl aus dem Umstand, dafl die Auskunft unentgeltlich erteilt wird
und daf iiberdies die Initiative in aller Regel vom Anfragenden ausgeht, als auch aus der
Wertung des § 676 BGB, wonach im Zweifel eben kein Vertragsschlufl anzunehmen ist.
Wie wenig der Anfragende das Verhalten des Auskunftgebenden als Ubernahme einer
Vertragshaftung verstehen kann, zeigt dabei nicht zuletzt die Uberlegung, wie letzterer
wohl auf das Ansinnen zu einer entsprechenden ausdriicklichen Erklirung reagieren
wiirde: er wiirde diese — wie fiir den Anfragenden ohne weiteres erkennbar ist —
nahezu immer ablehnen, ja daraufhin vielleicht sogar die Auskunft iiberhaupt nicht
mehr erteilen. Die h. L. verlagert daher die Obliegenhelr, fiir Klarheit iiber den Ver-
pilichtungswillen zu sorgen, zu Unrecht vom Auskunftsuchenden auf den Auskunftge-
benden. Daran 4ndert auch das Kriterium der besonderen Sachkenntnis des Auskunft-
gebenden nichts, da dieses insoweit keinen wesentlichen Einfluff auf die Interessenlage
hat. Eher kdnnte schon das Merkmal des Eigeninteresses eine andere Beurteilung recht-
fertigen, doch diirfte auch das zu einer Umkehrung der Klarstellungsobliegenheit regel-
mifig nicht ausreichen, weil und soweit das primire Interesse beim Auskunftsuchenden
liegt und weil die Auskunft jedenfalls nicht den Charakter der Unentgeltlichkeit verliert.

89  Wie gekiinstelt die h. L. ist, zeigt sich auch daran, daff sie in Wahrheit gar keinen
echten Auskunftsvertrag, sondern lediglich einen Haftungsvertrag annimmt 115, Auch sie

12 Vgl z. B.RGZ 101,297, 301; BGHZ 7,371,374 f; 11* Vgl. auch Stolz S. 35 {f; Gaede S. 49 ff; von Go-

12,105, 108; BGH WM 1962, 845, 846; 1965, 287 din 2. Aufl. Anh. I zu §365 Anm. 9C a und e;

m. w. Nachw.; WM 1969, 36, 37; Palandt/Thomas Lorenz S. 616 ff; Stoll S.765; Schlegelberger/He-

§ 676 Anm. 3. fermehld  §347  Rdn.42;  Avancini/Koziol
113 BGH WM 1969, 37 unter I 1; vgl. ferner z. B. Rdn. 3/6 a. E.

BGH WM 1962, 1110 unter I 1 a; 1965, 287 vor 1 115 Ubereinstimmend z. B. Kéndgen Selbstbindung

m. w. ausf. Nachw.; 1980, 527, 528. ohne Vertrag 1981, S. 355.
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will pamlich nicht etwa dem Befragten eine Rechtspflicht zur Erteilung der Auskunft
auferlegen, sondern lediglich eine Grundlage fiir die Gewihrung von Schadensersatzan-
spriichen konstruieren. In die Sprache der modernen Dogmatik iibersetzt bedeutet das,
daf es nicht um die Begriindung von ,, Leistungspflichten® geht, sondern lediglich um die
Begriindung von ,, Verbaltenspflichten®, die dann bei ihrer Verletzung eine Schadenser-
satzpflicht zur Folge haben. Es bedarf also gar nicht der Annahme eines Vertrages,
sondern lediglich der eines ,,Schuldverhiltnisses ohne (primire) Leistungspflicht®. Dieses
aber braucht nicht auf dem rechtsgeschiftlichen Willen der Parteien zu beruhen, son-
dern kann, wie vor allem das Musterbeispiel der culpa in contrahendo zeigt, auch
gesetzlicher Natur sein (vgl. oben Rdn. 12 ff). Es liegt insbesondere dort regelmifig vor,
wo eine Vertrauenshaftung Platz greift. In der Tat sind deren Voraussetzungen bei der
Erteilung einer Auskunft typischerweise gegeben (vgl. auch BGH WM 1984 1017,
1018). Denn durch diese wird in zurechenbarer Weise ein Vertrauenstatbestand ge-
schaffen, den der Auskunftsuchende in gutem Glauben zur Grundlage einer Disposition
macht (vgl. niher zu den allgemeinen Merkmalen der Vertrauenshaftung Canaris Die
Vertrauenshaftung S. 491 {f). Dabei ist hier insbesondere die Parallele zur culpa in
contrahendo offenkundig. Diese bildet nimlich anerkanntermaflen ebenfalls einen Fall
der Vertrauenshaftung (vgl. statt aller Ballerstedt AcP 151 501 ff) und beruht ebenfalls
auf einem ,Schuldverhiltnis ohne primire Leistungspflicht® (vgl. statt aller Larenz

Schuldrecht 114 § 9 I). Vor allem aber ist die Ankniipfung an die Lehre von der c.i. c.”

hier insofern duflerst fruchtbar, als bei dieser der Kreis der Haftenden nicht etwa auf
diejenigen beschrinkt ist, die einen Vertrag miteinander schlieBen wollen, sondern
anerkanntermaflen auch andere Personen wie z. B. Stellvertreter umfaflt; als mafigebli-
che Kriterien hat die Rechtsprechung insoweit bezeichnenderweise genau wie bei der
Haftung fiir falsche Auskiinfte die Merkmale des besonderen Sachverstandes und des
Eigeninteresses herausgearbeitet (vgl. niher oben Rdn. 27 m. Nachw.). Man sollte daher
auch im vorliegenden Zusammenhang nicht linger mit der dogmen- und methodenge-
schichtlich langst iberholten Fiktion eines stillschweigenden Vertragsabschlusses arbei-
ten, sondern in Fortbildung der Regeln iiber die culpa in contrahendo ein gesetzliches
Schuldverhiltnis und einen Fall der Vertrauenshaftung annehmen 116,

Diese Konstruktion ist der Vertragstheorie auch bei der Losung praktischer Pro-
bleme iiberlegen. Das zeigt sich vor allem bei der Frage, ob der Auskunftgebende
Vertretungsmacht zum Abschlul von Vertrigen haben muff. Wihrend das im Schrifttum
z. T. in strenger Durchfithrung der Vertragstheorie bejaht wird (vgl. z. B. Gaede S. 84 ff
m. Nachw.), wird es von der Rspr. verneint — und zwar auch fiir den Fall, dafl die Bank
nur jeweils zwei Angestellten gemeinsam Gesamtvertretungsmacht erteilt hat (vgl. RGZ
131 239, 246 f; BGH WM 1955 230, 233 unter III 4; 1973 635). Das ist dogmatisch
inkonsequent, iberzeugt aber im Ergebnis. Vom hier vertretenen Standpunkt aus l48ft es
sich ohne weiteres daraus erkliren, dafl es fiir eine — an die c. i. c. angelehnte —
Vertrauenshaftung nicht auf die Vertretungsmacht zum Abschluf von Vertrigen, son-
dern nur auf die Befugnis zur Herstellung des rechtsgeschiftlichen Kontakts ankommt
(vgl. oben Rdn. 18). Es geniigt daher, dafl der auskunfigebende Angestellte mit Wissen
und Willen der Bank eine Position bekleidet, zu deren Aufgabenkreis auch die Erteilung
von Auskiinften gehort (ebenso BGH 220). Dariiber hinaus wird man in Analogie zu
den Regeln iiber die Anscheinsvollmacht eine Haftung der Bank sogar dann zu bejahen
haben, wenn der betreffende Angestellte sich die Befugnis zur Auskunfterteilung ledig-

116 Vgi. schon Canaris Die Vertrauenshaftung S. 539 Hefermehl § 347 Rdn. 42; Honsell JuS 1976, 626;
mit Fn. 75; ebenso oder dhnlich seither vor allem Nirk Festschr. fir Hauf}, 1978, S. 281 f; Avancini/
Lorenz S.618f; Stoll S.763 ff; Schlegelberger/ Koziol Rdn. 3/6a. E.
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lich angemaft hatte und der Auskunftsuchende darauf vertrauen durfte, die Bank kenne
und dulde sein Handeln. Liegen freilich nicht einmal diese Voraussetzungen vor, schei-
det eine Vertrauenshaftung der Bank grundsitzlich aus (richtig daher BGH WM 1984
1017, 1018).

b) Die wichtigsten Fallgruppen: Wertpapierauskiinfte und Kreditauskiinfte

Die Vertrauenshaftung im allgemeinen und die Haftung fiir culpa in contrahendo im
besonderen setzen das Vorliegen eines rechtsgeschiftlichen Xontaktes voraus (vgl. ni-
her oben Rdn. 14). Uberpriift man unter diesem Gesichtspunkt die einschligigen bank-
rechtlichen Entscheidungen, so ergeben sich im wesentlichen zwei Fallgruppen: erstens
Anfragen iiber die Veritit oder die Bonitit eines Wertpapiers 117 und zweitens Kredit-
auskiinfte iiber Kunden der befragten Bank 118, Dabei gibt es gewisse Uberginge zwi-
schen den beiden Fallgruppen, wobei z. B. die Anfrage iiber die Bonitit eines Wechsels
typologisch gesehen ungefihr in der Mitte stehen diirfte. Was die erste Fallgruppe
betrifft, also die Anfragen iiber die Veritit oder die Bonitit eines Papiers, so ist hier das
Vorliegen eines rechtsgeschiftlichen Kontakts evident. Denn es geht dabei natiirlich
nicht um irgendwelche beliebigen Papiere, sondern um solche, die eine Beziehung zu
der befragten Bank haben, also z. B. um auf diese gezogene Wechsel oder Schecks;
dementsprechend zielt die Anfrage regelmifig darauf ab, zu kliren, welche Aussichten
fiir eine Einldsung des Papiers durch die Bank bestehen. Diese Einlosung — bzw. beim
Wechsel schon das Akzept — stellen aber ein Rechtsgeschift zwischen der Bank und
dem Auskunftsuchenden dar, und folglich bezieht sich die Anfrage hier auf ein zukiinfti-
ges Rechtsgeschift zwischen dem Fragenden und dem Befragten. Das aber ist mit vertragli-
chen Vorverhandlungen so eng verwandt, dafl man die Regeln iiber die culpa in contra-
hendo hier wohl nicht einmal fortzuentwickeln braucht, sondern unmittelbar anwenden
kann. Denn ganz allgemein besteht im vorvertraglichen Stadium die Verhaltenspflicht,
den anderen Teil nicht iber die Bereitschaft zu einem Vertragsschlufl schuldhaft irrezu-
fithren und ihn nicht tiber die dafiir mafgeblichen Umstinde zu tiuschen!19. Das gilt
jedenfalls dann, wenn der Vertrauende den Kontakt nicht willkiirlich und einseitig von
sich aus herzustellen versucht hatte, sondern der andere Teil sein grundsitzliches Ein-
verstindnis mit diesem erkennbar gemacht hatte. Ein derartiges grundsitzliches Einver-
stindnis mit der Aufnahme des rechtsgeschiftlichen Kontakts aber ist hier — #hnlich
wie iibrigens mutatis mutandis in den ,, Warenhausfillen® — gegeben; denn zum einen
ist sie ganz allgemein in der Eréffnung eines entsprechenden Kontos fiir den Kunden zu
sehen, da diese zwangsldufig Kontakte mit den Scheck- oder Wechselnehmern usw. zur
Folge hat, und zum anderen liegt sie auch darin, daf die Bank sich iberhaupt auf eine
Beantwortung der Frage einlift und diese nicht von vornherein zuriickweist.

Bei der zweiten Fallgruppe, der Kreditauskunft iiber einen Kunden der befragten
Bank (vgl. die Nachw. in Fn. 118), liegt die Problematik insofern etwas komplizierter,
als es hier nicht um ein zukiinftiges Rechtsgeschift mit der Bank selbst, sondern um ein
solches mit dem von der Anfrage betroffenen Kunden geht, da der Auskunftsuchende ja
mit diesem (oder mit dessen Glaubiger) das Kreditgeschift titigen will. Die Bank ist hier

117 Vgl. RGZ 131, 239; RG JW 1931, 3097; BGH tierenden — Entscheidungen RG BankArch. 1929,
WM 1955, 230; OLG Stuttgart WM 1969, 278; vgl. 257 und 373; 1935, 491 und 492; JW 1930, 2927;
auch RGZ 101, 297. HRR 1930 Nr. 6 sowie die — eine c. 1. c. erwi-

118 Vgl BGH WM 1962, 1110; 1970, 632; 1970, 1021; gende — Entscheidung BGH WM 1959, 1458,
1971, 206; 1972, 583; 1973, 635; 1974, 685; 1976, 1460 unter 111 2.

498; OLG Niirnberg WM 1961, 1007; vgl. ferner 119 Vgl. z. B. Canaris Die Vertrauenshaftung S. 543;
die — freilich noch rein deliktsrechtlich argumen- Palandt/Heinrichs§ 276 Anm. 6 Bam. w. Nachw.
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also nicht potentielle Vertragspartei, sondern Dritte und daher kann sie grundsitzlich
nicht wegen einer Schutzpflichtverletzung in Anspruch genommen werden. Indessen
wird dieser Grundsatz, wie bereits erwihnt, durch wichtige Ausnahmen eingeschrinkt.
Deren Voraussetzungen liegen hier regelmifig vor — ohne dafl es insoweit auf den
Streit um das mafigebliche Abgrenzungskriterium ankommt (vgl. dazu oben Rdn. 27).
Anerkanntermaflen reicht es niamlich jedenfalls aus, dafl der in Anspruch Genommene
eine besondere personliche Vertrauenswerbung entfaltet hat?20. Das aber ist hier der
Fall; denn die Bank wird gerade deshalb befragt, weil von ihr ein besonders zuverlissiges
Urteil itber ihren (!) Kunden zu erwarten ist, und daher nimmt sie — #hnlich wie z. B.
ein Sachverstindiger — in besonderem Mafle Vertrauen fiir sich selbst in Anspruch,
wenn sie die Kreditauskunft erteilt121. Auf das zweite Merkmal, das Eigeninteresse, das
hiufig ebenfalls vorliegt, kommt es daher insoweit nicht einmal mehr an. Die Vorausset-
zungen fiir eine Haftung aus Schutzpflichtverletzung sind somit auch bei dieser Fall-
gruppe in aller Regel erfiillt.

Das gilt auch dann, wenn der Auskunftsuchende sich nicht von sich aus an die Bank
wendet, sondern diese vielmehr threm Kunden eine fiir einen unbestimmten Adressaten-
kreis bestimmte Bescheinigung iiber seine Kreditwiirdigkeit aushindigt; denn ,fiir die
rechtliche Beurteilung kann es keinen Unterschied machen, ob die Bank die Anfrage des
Interessenten abwartet und dann die Auskunft erteilt oder ob sie ohne solche Anfrage
dem Kunden eine Bescheinigung mit dem Inhalt einer Auskunft gibt und ihm damit die
Moglichkeit erdffnet, mit dieser an eine Vielzahl vielleicht noch ausfindig zu machender
Interessenten heranzutreten und diesen die Anfrage zu ersparen” (BGH WM 1970 1021,
1022; der Sache nach shnlich BGH WM 1979 548, 549). Im Zweifel kann jedoch nicht
angenommen werden, dafl die Auskunft der Bank fiir ,alle, die es angeht® bestimmt
ist122. Zum einen brichte das namlich fiir die Bank ein uniiberschaubares Risiko mit sich,
und zum anderen stehen die Auskitnfte in aller Regel in Zusammenhang mit bestimmten
Projekten, die der befragten Bank zumindest in Umrissen — Gréflenordnung, etwaige
Sicherheiten usw. — bekanntgegeben werden, so dafl eine Auskunft ohne einen derarti-
gen Bezugspunkt nicht nur wegen ihrer besonderen Gefihrlichkeit, sondern auch wegen
ihrer praktischen Seltenheit im Zweifel nicht unterstellt werden darf.

Gewisse Zusatzprobleme ergeben sich, wenn der Auskunftsuchende weder unmittel-
bar Kontakt mit der auskunftgebenden Bank aufnimmt noch eine von dieser ausgestelite
Bescheinigung vorgelegt bekommt, sondern die Auskunft unter Zwischenschaltung sei-
ner eigenen Bank einholt. Steht diese ihrerseits mit der auskunftgebenden Bank in
Geschiftsverbindung, so diirfte sich die Haftung der letzteren schon aus den Regeln
iiber das Schuldverhiltnis mit Schutzwirkung fiir Dritte herleiten lassen!23, wie oben

120 Vgl. z. B. BGHZ 63, 382, 385 f; BGH LM Nr. 14 122 Vgl. BGH WM 1970, 1021, 1022; 1976, 498, 499;

12

—
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Fa zu § 276 BGB; Canaris VersR 1965, 118; Pa-
landt/Heinrichs § 276 Anm. 6 C ¢ m. w. Nachw.
Die Kritik von Kéndgen aaO (Fn. 115) S. 356 an
dieser Formulierung geht fehl, weil ,personlich®
hier nicht im Sinne von ,personal® oder dgl. ge-
meint ist, sondern in Anlehnung an die Rspr. des
BGH im Sinne von ,fir die eigene Person® (im
Gegensatz zu ,fiir einen anderen®, etwa den Ver-
tretenen bel der Stellvertretung); vgl. dazu auch
Canaris 2. Festschr, fur Larenz, 1983, S. 106 mit
Fn. 259.

Auf einen Rechtsbindungswillen kommt es nicht
an, da die Vertrauenshaftung kraft Gesetzes ein-
trite; verfehlt daher BGH WM 1985, 1446, 1447.

1979, 548, 550; OLG Karlsruhe WM 1967, 1257,
1258; Lorenz S.592ff und S.618f; Stoll
S. 767 f; Honsell JuS 1976, 626 f; noch enger of-
fenbar Staudinger/Wittmann12 § 676 Rdn. 16.

123 Vel. schon Erstauflage Anm. 45 Abs. 2; ebenso

seither vor allem Musielak VersR 1977, 976 ff und
Bankauskunft S.37f;  Sichtermann/Feuerborn
S. 411 f; Schwark ZHR 151 (1987) 334; der Sache
nach grundsitzlich auch BGH WM 1974, 685, 686
unter 1 b, wo freilich merkwiirdigerweise noch mit
der uberholten Konstruktion eines echten Ver-
trags zugunsten Dritter i. S. von § 328 BGB gear-
beitet wird; schief BGH WM 1976, 498, 499 unter
12, wo zwar einerseits zutreffend der Gesichts-

Claus-Wilhelm Canaris

93



2. Abschnitt. Die allgemeinen Verhaltenspflichten der Bank

Rdn. 25 eingehend dargelegt ist. Treten die beiden Banken dagegen erst anlafllich dieses
Auskunftsbegehrens in Verbindung, erscheint zwar die Heranziehung der Lehre von
den Schutzwirkungen fiir Dritte als problematisch — denn das drittschiitzende Schuld-
verhiltnis durch den Auskunftskontakt allein entstehen zu lassen, erweckt den Verdacht
einer petitio principii —, doch kommt man jedenfalls mit der in der vorigen Rdn.
vorgeschlagenen Vertrauenshaftung auch hier zum Ziel. Es steht nimlich nichts im
Wege, auch einen durch die eigene Bank des Auskunftsuchenden vermittelten Kontakt
geniigen zu lassen124; insbesondere kann es keinen Unterschied machen, ob derjenige,
auf den sich die Auskunft bezieht, dem anderen Teil eine schriftliche Auskunft seiner
Bank vorlegt oder ob deren Auskunft durch die eigene Bank des Auskunftsuchenden —
schriftlich oder miindlich — iibermittelt wird. Allerdings mufl auch hier fiir die befragte
Bank erkennbar sein, dafl die Auskunft fiir einen bestimmten — wenn auch nicht
unbedingt namentlich benannten — Dritten eingeholt wird 125. Eine Bank-zu-Bank-Aus-
kunft, die nur fiir die eigenen Zwecke der anfragenden Bank erteilt wird oder die
iiberhaupt keine Richtung auf einen bestimmten Adressaten erkennen i8¢ (ohne doch
fiir ,alle, die es angeht” bestimmt zu sein), begriindet grundsitzlich keine Schutzpflich-
ten gegeniiber dem auskunftsuchenden Bankkunden 126 (vgl. auch die vorige Rdn. a. E.).
Auch mit einer Drittschadensliquidation ist dann i. d. R. nicht weiterzukommen, weil
hier regelmifig die Kumulierung mehrerer Schiden droht und es daher an dem Merk-
mal einer blofen Verlagerung des Schadens fehlt127.

Uber die beiden genannten Fallgruppen hinaus gehoren auch noch andere Fallkon-
stellationen in den vorliegenden Zusammenhang. Man denke etwa daran, daff eine Bank
einem Nichtkunden auf Anfrage Auskunft iiber den Eingang einer unwiderruflichen
Giroiiberweisung zu seinen Gunsten erteilt (vgl. RG LZ 1926 225, 226 f; BGH WM
1958 1080, 1081; zu #hnlichen Fillen im Scheckrecht vgl. unten Rdn. 733). Die Bank
tritt dadurch zu dem Uberweisungsbegiinstigten in einen Kontakt, der wegen seiner
Beziehung auf den Giroverkehr rechtsgeschiftlicher und nicht nur allgemein sozialer
Natur ist, und sie entfaltet eine ,persdnliche Vertrauenswerbung®, indem sie eine Tatsa-
che mitteilt, die in ihrem Kenntnisbereich liegt und die sie daher ungleich besser beurtei-
len kann als der Uberweisungsbegiinstigte. Auch die Abgabe einer Finanzierungsbestiti-
gung kann die Bank nach den Grundsitzen iiber falsche Auskiinfte schadensersatz-
pflichtig machen (vgl. Lauer WM 1985 705 f; vgl. dazu im itbrigen unten Rdn. 397 a).

punkt der ,Schutzwirkungen zugunsten Dritter®
anstelle von § 328 BGB herangezogen wird, ande-

978; Schwark ZHR 151 (1987) 334; gegen jegliche
Vertrags- oder Vertrauenshaftung der Korrespon-

12

N

rerseits aber zu Unrecht auf eine , Fiirsorgepflicht®
der die Auskunft einholenden Bank gegeniiber ih-
rem Kunden abgestellt wird (vgl. demgegeniiber
oben Rdn. 22 und BGHZ 69, 82, 88) und das rich-
tige Ergebnis (Verneinung der Haftung) nur des-
halb getroffen wird, weil die Auskunft nicht fur
den betreffenden Kunden bestimmt war, sondern
eine reine Bank-zu-Bank-Auskunft darstellte. Zu
eng Honsell JuS 1976, 627 und erst recht Staudin-
ger/Wittmann § 676 Rdn. 15, wo unter Berufung
auf das veraltete Merkmal des personenrechtlichen
Einschlags (vgl. dazu oben Rdn. 22) eine Haftung
aus Schutzwirkung zugunsten Dritter tiberhaupt
abgelehnt wird.

Vgl. auch BGH WM 1980, 527, 528, wo freilich
mit der Fiktion eines im Namen des Kunden ge-
schlossenen Auskunftsvertrages gearbeitet wird.

125 Yol. auch BGH WM 1976, 498, 499; Lorenz

S. 618 f; Stoll S.767 tf; Musielak VersR 1977,
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denzbank zu Unrecht Dirichs WM 1976, 1080 f;
zu eng auch Standinger/Wittmann § 676 Rdn. 15,
wo im Anschluf§ an die (nicht zur Bankauskunft
ergangene) Entscheidung BGH WM 1970, 878,
880 gefordert wird, die Bank miisse das Bewnf:-
sein gehabt haben, daf§ die Auskunft fiir den Drit-
ten als Grundlage wichtiger Vermégensdispositio-
nen dienen werde — ein Erfordernis, das nur im
Rahmen von § 826 BGB passen wiirde, im Rahmen
einer Hafrung wegen Schutzpflichtverletzung aber
system- und sachwidrig ist.

Vgl. auch OLG Kéln WM 1985, 598, 599; Sichter-
mann/Feuerborn S. 421; Avancini/Koziol Rdn.
3/17.

Dieser Gesichtspunkt wird zu Unrecht vernachlis-
sigt von BGH WM 1972, 583, 585 und Musielak
VersR 1977, 978; wie hier demgegentiber Dirichs
WM 1976, 1081; Sichtermann/FeuerbornS. 412.
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c) Freizeichnungsklauseln

Fiir Freizeichnungsklauseln gelten gegeniiber Nichtkunden dieselben Grundsitze 95
wie gegeniiber Kunden. Beziiglich des Vorbehalts ,unverbindlich“ oder ,ohne unser
Obligo“ ist daher auf die Ausfithrungen oben Rdn. 84 f zu verweisen. Dieser Vorbehalt
wird meist auch dann gemacht und weitergeleitet, wenn die Bank des Auskunftsuchen-
den die Auskunft bei einer anderen Bank einholt. Die Haftung der letzteren (vgl.
Rdn. 93) ist dann entsprechend eingeschrinkt (vgl. dazu auch Gaede S. 162 f). Die
allgemeine Freizeichnungsklausel nach Ziff. 10 ABG wirkt grundsitzlich ebenfalls auch
gegeniiber Nichtkunden (vgl. BGH WM 1970 632; 1972 583; 1973 636 und dazu oben
Rdn. 32).

d) Deliktsanspriiche

Angesichts des Schutzes durch einen fingierten Vertrag bzw. durch eine Vertrauens- 96
haftung haben Deliktsanspriiche auch im Verhiltnis zu Nichtkunden nur eine ganz
untergeordnete praktische Bedeutung. Das gilt um so mehr, als ihre Voraussetzungen
nur sehr selten gegeben sind — was ja gerade das Bediirfnis nach einer Vertrags- oder
Vertrauenshaftung hervorgerufen hat. Das liegt daran, daf} Schiden aus Fehlauskiinften
in aller Regel reine Vermogensschiden sind und das Vermégen als solches nicht unter
§ 823 I BGB f{illt. Denkbar wire allerdings, in der Erteilung einer falschen Auskunft
gegebenenfalls einen Eingriff in das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb zu sehen und so doch zu einer Anwendung des § 823 I zu kommen. Rechtspre-
chung und Lehre haben sich dazu jedoch bisher, soweit ersichtlich, nicht entschlossen.
Ein solcher Schritt erscheint auch nicht ohne weiteres moglich. Denn anders als die
»klassischen® absoluten Rechte i.S. des § 823 1 BGB hat das sogenannte Recht am
Gewerbebetrieb keinen festumrissenen Schutzbereich; es stellt vielmehr in Wahrheit
lediglich ein Biindel an Verhaltensnormen dar, die sich fiir bestimmte Fallgruppen
aufgrund eines besonderen Schutzbedirfnisses entwickelt haben (vgl. z. B. Fikentscher
Schuldrecht?, § 103 11 1; Larenz Schuldrecht 1112, § 72 IIIb). Jede Anerkennung einer
neuen Fallgruppe bildet daher einen Akt der Rechtsfortbildung und nicht lediglich —
wie im Normalfall des § 823 I — einen solchen der Gesetzesanwendung. Eine derartige
Rechtsfortbildung ist aber fiir den Fall der Falschauskunft nicht angezeigt, da zum einen
das Recht am Gewerbebetrieb ohnehin eine systemwidrige, contra legem entstandene
Rechtsfigur darstellt und daher in méglichst engen Grenzen gehalten werden sollte, und
da zum anderen hier die Gefahr einer gesetzeswidrigen ,,Erschleichung® eines Delikts-
schutzes fiir allgemeine Vermodgensschiden besonders evident ist. Letzteres gilt auch
gegeniiber dem Vorschlag, Verkehrspflichten zum Schutze des Vermégens in den Rang
von Schutzgesetzen i. S.von § 823 II BGB zu erheben 128,

Es bleibt daher nur die Méglichkeit einer (echten) Schutzgesetzverletzung i. S. von 97
§ 823 11 BGB, wobei vor allem an Betrug oder Untreue zu denken ist, sowie einer
vorsitzlichen sittenwidrigen Schidigung i.S. von § 826 BGB. Letztere ist nach der
Rechtsprechung vor allem bei wissentlich falschen Auskiinften anzunehmen12?. Der
Sittenverstoff kann dabei auch im vorsitzlichen Verschweigen erforderlicher Angaben
liegen (vgl. BGH WM 1967 1258 unter I 2 vor a), wenngleich insoweit keine zu scharfen

128 Dafiir vor allem Konrad Huber Festschr. fir von 122 Vgl. RGZ 94, 318; 126, 50; RG BankArch. 1910,

Caemmerer, 1978, S. 359 ff; won Bar Verkehrs- 12; WarnRspr. 1911 Nr. 376; 1912 Nr.24; LZ
pflichten, 1980, S. 233 ff; MiinchKomm.-Mertens? 1914, 1021; BGH WM 1957, 545; 1967, 1258;
§ 823 Rdn.475ff; kritisch dazu Canaris, 1973, 636; 1974, 153; 1984, 126; OLG Hamburg

2. Festschr. fiir Larenz 1983, S. 81 ff; Lorenz, 25 WM 1975,703
Jahre Karlsruher Forum, 1983, S. 48 ff; Picker
AcP 183 (1983) 495 ff.

1) Claus-Wilhelm Canaris



2. Abschnitt. Die allgemeinen Verhaltenspflichten der Bank

Anforderungen gestellt werden diirfen (vgl. RG BankArch. 1932 443, 444), sowie auch
im vorsitzlichen Unterlassen der Berichtigung einer von Anfang an unrichtigen, aber
guten Glaubens gegebenen Auskunft (vgl. RG BankArch. 1916 215 und dazu auch
Rdn. 81). Dariiber hinaus kann ein Sittenverstofl sogar bei Unkenntnis der Unrichtigkeit
gegeben sein, sofern die Auskunft mit gewissenloser Leichtfertigkeit erteilt wurde und
hinsichtlich des Schadenseintritts wenigstens dolus eventualis vorlag30. Bei der Aus-
kunftserteilung durch Hilfspersonen ist freilich in allen derartigen Fillen zu beachten,
daf innerhalb des Deliktsrechts § 278 BGB keine Anwendung findet und dafl die Haf-
tung daher vom Vorliegen der Voraussetzungen des § 31 BGB oder des § 831 BGB
abhingt (vgl. dazu eingehend unten Rdn. 139 ff). Ein etwaiges Mitverschulden des
Aufkunftsempfingers tritt hinter dem Vorsatz eines verfassungsmifigen Vertreters der
Bank, z. B. eines Filialleiters, grundsitzlich vollig zuriick (vgl. BGH WM 1984 126,
127). Hat der Geschidigte von der falschen Auskunft keine Kenntnis erlangt, so scheidet
eine Haftung aus § 826 BGB fiir nachteilige Mafinahmen ded Geschidigten wie z. B.
Kreditgewihrungen auch dann aus, wenn die Tatbestandsmerkmale der Sittenwidrig-
keit, des Schidigungsvorsatzes und der Kausalitit erfiille sind (vgl. BGH WM 1979 428,
429); denn es fehlt dann an dem erforderlichen Rechts- bzw. Pflichtwidrigkeitszusam-
menhang.

4. Die Haftung gegeniiber demjenigen, iiber den eine Auskunft erteilt wird

98 Nicht nur derjenige, an den eine Auskunft erteilt wird, sondern auch derjenige, iiber
den sie erteilt wird, kann einen Anspruch auf Schadensersatz gegen die Bank haben.
Wegen der Unterschiedlichkeit der Anspruchsgrundlagen ist dabei wieder zwischen
Kunden und Nichtkunden zu unterscheiden. Die Haftung gegeniiber dem Kunden
beruht auch insoweit in erster Linie auf der Geschiftsverbindung und den aus dieser
folgenden Anspriichen wegen Schutzpflichtverletzung. Daraus folgt vor allem, daff die
Bank ihrem Kunden grundsitzlich jeden Schaden zu ersetzen hat, den dieser durch eine
schuldhaft wnrichtige Auskunft erleidet; denn aus Treu und Glauben ergibt sich mit
Selbstverstindlichkeit die Rechtspflicht, iiber einen Kunden nur richtige Auskiinfte zu
geben. Dariiber hinaus kann die Bank ihrem Kunden aber auch bei Erteilung einer
richtigen Auskunft schadensersatzpflichtig werden, sofern sie durch diese ihre Ver-
schwiegenheitspflicht verletzt hat (vgl. dazu eingehend oben Rdn. 56 ff). In beiden
Fillen gelten die allgemeinen Regeln iiber Schutzpflichtverletzungen, so dafl z. B. auch
blofle Vermogensschdden zu ersetzen sind und § 278 BGB zur Anwendung kommt (vgl.
oben Rdn. 15 ff). Die Geltendmachung seiner Anspriiche wird dem Kunden dadurch
erleichtert, dafl er u. U. einen Anspruch gegen die Bank auf Mitteilung der iiber ihn
gegebenen Auskunft hat (vgl. OLG Karlsruhe WM 1971 486, 487 f), soweit darin nicht
ein unzulissiger Ausforschungsbeweis liegt.

99  Daneben kann eine Deliktshaftung gegeben sein. Allein nach dieser richtet sich die
Haftung gegeniiber dem Nichtkunden. Gegen eine schuldhaft unrichtige Auskunft wird
auch dieser in verhiltnismifig weitem Umfang geschiitzt, weil darin 1. d. R. entweder
ein Verstofl gegen § 824 BGB (vgl. auch BGH DB 1953 1031) oder ein Eingriff in das
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb oder die Verletzung eines
Personlichkeitsrechts liegt; allerdings wird die Haftung nicht selten an dem Entlastungs-
beweis gemif § 831 12 BGB scheitern. Gegeniiber richtigen Auskiinften ist der Schutz
des Nichtkunden dagegen wesentlich schwicher. Hier haftet die Bank nimlich grund-

130 Vgl. RG BankArch. 1929, 373, 374; JW 1933, 2513
m. Nachw.; BGH WM 1964, 1165 unter II; 1967,
1258 unter I 2 vor a; 1976, 498, 500.

Stand: 1. 4. 1988 (72)



