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Dr. iur. Ludolf von Usslar* (Autoreninfo fehlt)

A. Einfiihrung

Mit der Neufassung der Baseler Eigenkapitalvereinbarung von
1988 (Basel I)" und dem Wegfall der Gewahrstragerhaftung?
missen Sparkassen eingegangene Kreditengagements risikosensi-
tiver bewerten. Die Betreuung und Abwicklung Not leidender
Kredite gewinnt an Bedeutung. Die Mehrzahl der deutschen Kredit-
institute3 geht von einem steigenden Bedarf an individueller und
situationsadaquater Problemkreditbetreuung in den kommenden
Jahren aus. Die Problemkreditbehandlung wird zunehmend als
eigenstandige Aufgabe begriffen, die sich an Ubergeordneten Un-
ternehmenszielen orientiert®. Dabei ist vorrangiges Ziel die Mini-
mierung notwendiger Einzelwertberichtigungen und Risikovorsorge
durch Verringerung der jeweiligen Kreditrisiken®.

Die wirtschaftliche Bedeutung des Managements und der Ab-
wicklung von Problemkrediten fiir Sparkassen soll anhand nach-
folgender Fakten und Zahlen verdeutlicht werden: Das Volumen
der an inlandische Unternehmen und Privatpersonen vergebenen
Kredite betrug im September 2006 insgesamt 575,8 Mrd. €°,
wovon nach Schatzungen bis zu 40 Mrd. euro; Not leidend waren
bzw. sind’, was rund 2/3 des Eigenkapitals der Sparkassen von
insgesamt 51,9 Mrd. euro;® entspricht.

Im Gegensatz zu Privatbanken, die ihren Eigentiimern vorrangig
zur Einkommenserzielung dienen, sind den Sparkassen per Gesetz
volkswirtschaftliche und soziale Aufgaben zugewiesen® und im
Mittelpunkt ihrer Tatigkeit steht die Erfiillung ihres 6ffentlichen
Auftrags'®. So sollen sie in ihrem Geschaftsgebiet den Wettbewerb

1) Vgl. Deutsche Bundesbank, Neue Eigenkapitalanforderungen fiir Kreditinsti-
tute (Basel II), in: Monatsbericht September 2004, 57. Jg., Nr. 9, Frankfurt
a. M. 2005.

2) Vgl. Deutscher Sparkassen- und Giroverband, e. V., Fakten, Analysen, Posi-
tionen, Nr. 16, Fur die Kunden der Sparkassen &ndert sich nichts — Informa-
tionen zur Anstaltslast und Gewahrstragerhaftung, Berlin 2005.

3) Vgl. Singer/KPMG Deutsche Treuhandgesellschaft AG Wirtschaftspriifungs-
gesellschaft Corporate Restructuring, Kreditinstitute und Unternehmenskri-
sen — Ergebnisse der Umfrage 2002, Berlin/ Leipzig, Oktober 2002, S. 29:
83%.

4) Vgl. KPMG Deutsche Treuhandgesellschaft AG Wirtschaftspriifungsgesell-
schaft Financial Advisory Services, Restructural Renewal Strategy — Kredit-
institute und Unternehmensrestrukturierungen, Berlin, Marz 1999, S. 10.

5) Singer/kPMG (FuBn. 3), S. 15: Ziel von 93% der befragten Kreditinstitute.

6) Deutsche Bundeshank, Monatsbericht Dezember 2006, 58. Jg., Nr. 12, Sta-
tistisches Beiheft Bankenstatistik, Frankfurt a. M. 2006, S. 38.

7) Vgl. Siems, Non-performing Loans, Die Schnappchenjagd geht weiter, in:
Banken + Partner, Zeitschrift fir Strategie und Management, Heft 4/2005,
S. 30.

8) Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Dezember 2006 (FuBn. 6), S. 13.

9) Vgl. Hessisches Sparkassengesetz, in der Fassung vom 24. 2. 1991, § 2;
Niedersachsisches Sparkassengesetz v. 14. 12. 2004, § 4 (1); Sparkassen-
gesetz des Landes Mecklenburg-Vorpommern v. 26. 7. 1994, § 2 (1); Spar-
kassengesetz flir das Land Schleswig-Holstein, in der Fassung v. 9. 2. 2005,
§2.

10) Vgl. Sparkassengesetz des Landes Nordrhein-Westfalen, in der Fassung v.
10. 9. 2004, § 3 (3); Sparkassengesetz des Freistaats Sachsen v. 3. 5.
1999, § 2 (3); Sparkassengesetz des Landes Mecklenburg-Vorpommern
(FuBn. 9), § 2 (3)..
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»auf Grundlage der Markt- und Wettbewerbserfordernisse” star-
ken'" und eine angemessene und ausreichende Versorgung aller
Bevdlkerungskreise mit geld- und kreditwirtschaftlichen Leistungen
sicherstellen??, insbesondere die privaten Kreditbedirfnisse ausrei-
chend und zu angemessenen Konditionen'® befriedigen'.

Damit stellt sich die Frage, inwieweit sich der 6ffentliche Auftrag
der Sparkassen auf die mit dem Management und der Abwicklung
von Problemkrediten verfolgten Zielsetzungen und die Art und
Weise der Entscheidungsfindung auswirkt.

B. Offentlicher Auftrag der Sparkassen und sich daraus
ergebende Konsequenzen

. Zielsetzungen

Private Banken verfolgen mit der Betreuung und Abwicklung
von Problemkrediten das Ziel, etwaige Ausfélle bzw. Verluste zu
vermeiden oder zumindest zu verringern. Nach Beendigung eines
Kreditverhaltnisses streben sie die hochstmdgliche Riickfihrung
der ausgereichten Kredite (Recovery Rate) an'>.

Offentlichrechtliche Institute sollen die ,Geschéfte nach kauf-
mannischen Grundsatzen unter Wahrung ihres offentlichen Auf-
trags”1® fiihren'” und den Wettbewerb auf ,Grundlage der Markt-
und Wettbewerbserfordernisse”'® starken'. Ihr Auftrag ist dem-
nach nicht, einzelne Kreditnehmer zu alimentieren, sondern eine
angemessene und ausreichende Versorgung aller Personen mit
Krediten sicherzustellen. Sie haben sich im Verhédltnis zum einzel-
nen Schuldner marktgerecht, also wie private, auf Gewinnmaximie-
rung ausgerichtete Wettbewerber zu verhalten und die Kreditaus-
fallkosten zu minimieren bzw. nach Beendigung des Kreditverhalt-
nisses die hochstmégliche Riickfuhrung anzustreben.

Nur in den wenigen Bundeslandern, die den Sparkassen noch
weitere Aufgaben zugewiesen haben, z.B. die Befriedigung des
ortlichen Kreditbedarfs unter besonderer Berlicksichtigung der Ar-

11) Niederséchsisches Sparkassengesetz (FuBn. 9), § 4 (1); Sparkassengesetz
fiir Baden-Wiirttemberg, in der Fassung v. 1. 4. 2003, § 6 (1); Sparkassen-
gesetz des Landes Mecklenburg-Vorpommern (FuBn. 9), § 2 (1); Sparkas-
sengesetz des Landes Nordrhein-Westfalen (FuBn. 10), § 3 (2); Sparkas-
sengesetz flir das Land Schleswig-Holstein (FuBn. 9), § 2.

12) Vgl. Niedersachsisches Sparkassengesetz (FuBn. 9), § 4 (1); Sparkassenge-
setz fiir Baden-Wiirttemberg (FuBn. 14), § 6; Sparkassengesetz des Lan-
des Mecklenburg-Vorpommern (FuBn. 9), § 2; Sparkassengesetz fir
Rheinland-Pfalz, in der Fassung v. 22. 12. 2004, § 2 (1); Sparkassengesetz
fiir das Land Schleswig-Holstein (FuBn. 9), § 2; Sparkassengesetz des Frei-
staats Sachsen (FuBn. 10), § 2 (1).;

13) vgl. Sparkassengesetz flr Baden-Wirttemberg (FuBn. 14), § 6 (1) Satz 1.

14) vgl. Sparkassengesetz fir Baden- Wiirttemberg (FuBn. 14), § 6; Sparkas-
sengesetz des Landes Mecklenburg-Vorpommern (FuBn. 9), § 2.

15) Vgl. Singer’/KPMG (FuBn. 3), S. 25: fiir 51% Erfolgskriterium der Problem-
kreditbetreuung.

16) Brandenburgisches Sparkassengesetz, in der Fassung v. 10. 7. 2002, § 2
(3); Sparkassengesetz des Freistaats Sachsen (FuBn. 10), § 2 (3); Sparkas-
sengesetz des Landes Mecklenburg-Vorpommem (FuBn. 9), § 2 (3);.Spar-
kassengesetz des Landes Sachsen-Anhalt, in der Fassung v. 18. 12. 2002,
§20Q3),.

17) So auch Saarldndisches Sparkassengesetz, in der Fassung v. 8. 8. 2006,
§ 2(2);

18) Niederséchsisches Sparkassengesetz (FuBn. 9), § 4 (1); Saarldndisches
Sparkassengesetz (FuBn. 17), § 2 (1); Sparkassengesetz fiir Baden-
Wirttemberg (FuBn. 14), § 6 (1); Sparkassengesetz fir das Land Schles-
wig-Holstein (FuBn. 9), § 2; Sparkassengesetz des Landes Mecklenburg-
Vorpommern (FuBn. 9), § 2 (1).

19) So auch Brandenburgisches Sparkassengesetz (FuBn. 16), § 2 (1); Spar-
kassengesetz des Freistaats Sachsen (FuBn. 10), § 2 (1); Sparkassengesetz
des Landes Sachsen-Anhalt (FuBn. 16), § 2 (1); Sparkassengesetz fir
Rheinland-Pfalz (FuBn. 12), § 2 (2);

Satzspiegelhdhe: 254mm
Hohe der gesamten Fahne: 2892mm




BKR_2008_000016_1 BKR 3

beitnehmer und offentlichen Hand (§ 2 (2) Hessisches Sparkas-
senG), oder die Unterstiitzung der kommunalen Aufgabenerfiillung
ihrer Trager im wirtschaftlichen, regionalpolitischen, sozialen und
kulturellen Bereich (§ 4 (1) Niedersachsisches SparkassenG), kann
es im Einzelfall geboten sein, auf die Minimierung der Kreditaus-
fallkosten zu Gunsten des Erhalts von Arbeitsplatzen oder kulturel-
ler Einrichtungen zu verzichten.

II. Grundrechtshindung

Sparkassen und andere in der Rechtsform einer 6ffentlichrecht-
lichen Anstalt tatigen Kreditinstitute sind als Teil staatlichen Han-
delns anders als private Banken auch bei materiell privatem Recht
unterliegenden Rechtsgeschéften an die verfassungsgemaBen
Grundrechte gebunden?®. Sie missen insbesondere das Gleichbe-
handlungsgebot (Art. 3 GG) mit dem daraus entnommenen Will-
kiirverbot?! und das UbermaBverbot als Auspragung des Grund-
satzes der VerhaltnismaBigkeit?? sowie die Gewahrung rechtlichen
Gehdrs (Art. 103 Abs. 1 GG) beachten.

Vereinzelt wird die Meinung vertreten, dass sich Sparkassen mit
dem Wegfall der Gewahrstragerhaftung rein erwerbswirtschaftlich
verhalten missten und demzufolge wie private Banken zu behan-
deln seien?3, also nur den gleichen Standards wie private Banken
unterldgen?*. Eine unterschiedliche Behandlung von Sparkassen
und privaten Banken sei nicht zu rechtfertigen und verstiesse
gegen das Willkiirverbot.

Dabei wird verkannt, dass Sparkassen als offentlichrechtliche
Anstalten nicht grundrechtsfahig sind?®, sondern staatliche Instru-
mente zur Erreichung volks- und gemeinwirtschaftlicher Ziele sind,
sich also insofern fundamental von privaten Banken unterscheiden.
Das Willkiirverbot als allgemeiner Rechtsgrundsatz beansprucht
zwar Geltung fir die Beziehungen innerhalb des hoheitlichen
Staatsaufbaus?®, dient aber nicht dem Schutz staatlicher Einrich-
tungen gegentiber privaten Wettbewerbern.

1. Willkiir- und UbermaBverbot

Privatautonome Willkir, wie sie Private besitzen, steht dem
Staat nicht zu. Dies gilt auch fir Bereiche, in denen der Staat selbst
zur Erfiillung offentlicher Aufgaben privatrechtlich handelt. Das
Willkirverbot als niedrigste Stufe 6ffentlich-rechtlicher Bindung ist
deshalb auch auf privatrechtlich gestalte Kreditverhdltnisse an-
wendbar?’, stellt aber keinen eigenstandig durchsetzbaren An-
spruch dar. Das Willkiirverbot ist verletzt, wenn sich weder aus der
Verfassung noch aus Normen, die den offentlichen Auftrag der
Bank beschreiben, ein vernlnftiger, also sachgerechter Grund fiir
eine MaBBnahme finden lasst28. MaBnahmen, die nicht dem Ziel
der Minimierung der Kreditausfallkosten oder der hdchstmdglichen
Riickfihrung ausgereichter Kredite dienen, verstossen regelmassig
gegen das Willkirverbot, wenn sie nicht im Einzelfall zur Erfullung
besonderer, der betreffenden Sparkasse durch Gesetz oder Satzung
zugewiesenen Aufgaben notwendig erscheinen.

Das UbermaBverbot betrifft MaBnahmen, die erkennbar auBer
Verhéltnis zum angestrebten Erfolg stehen?®. So kann selbst die

20) Vgl. BGH — Az.: XI ZR 403/01 — Urt. v. 11. 3. 2003; BGH — Az.: XI ZR
195/02 — Urt. v. 17. 6. 2003.

21) Dem Rechtsstaatprinzip und Art. 3 1 GG entnommen, vgl. BGH — Az.:
XI ZR 397/02 — Urt. v. 2. 12. 2003.

22) BGH — Az.: XI ZR 195/02 m.w. N. — Urt. v. 17. 6. 2003.

23) so Nobbe, Der Verkauf von Krediten, in: ZIP 03/2008, S. 97 ff., S. 101.

24) Vgl. LG Kiel — AZ.: 18 0 420/07, BKR 2007, 465.

25) Vgl. BVerfGE 45, 63, 79.

26) Vgl. BVerfGE 21, 362, 369ff.

27) vgl. BGH NJW 1977, 628, 6291,; BGHZ 97, 312, 317.

28) vgl. BVerfGE 55, 72, 891,; 78, 232, 248.
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Durchfiihrung einer fir die Sparkasse optimalen Alternative gegen
das UbermaBverbot verstoBen, wenn dem Schuldner dadurch er-
hebliche Nachteile gegenlber der Durchfihrung einer anderen
Alternative, die fiir die Sparkasse nur geringfligig weniger niitzlich
ist, entstehen. Sparkassen sind demnach jedenfalls verpflichtet,
eine den Gesamtnutzen aller Beteiligten optimierende Alternative
durchzufiihren, wenn sie von Schuldner oder Dritten so gestellt
werden, dass der ihnen zufliessende Erlds gleichwertig zu demjeni-
gen aus der von ihnen bevorzugten Alternative ist.

Kiindigt eine Sparkasse unter VerstoB gegen das Willkiir- und/
oder UbermaBverbot einen Kreditvertrag, ist die Kiindigung gem.
§ 134 BGB nichtig®®. Im Ubrigen ist die Sparkasse gem. §§ 823 ff.
BGB zum Schadensersatz verpflichtet, der gem. § 249 BGB auf die
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands oder Geld gerichtet
sein kann.

2. Gewahrung rechtlichen Gehors

Die Gewahrung rechtlichen Gehérs unterliegt anders als im
offentlichen Verwaltungsrecht keinen formalen Anforderungen. Es
genlgt, wenn der Schuldner zu irgendeinem Zeitpunkt Gelegenheit
hat, seine Anspriiche vorzubringen. So reicht im Falle einer Kredit-
kiindigung, dass der Schuldner innerhalb eines Prozesses Uber die
Riickzahlung des Kredits seine Argumente gegen die Kiindigung
vortragen kann!.

IIl. Bindung privatrechtlicher Sparkassen und Landesbanken an die
Grundrechte

1. Privatrechtlich verfasste Banken in 6ffentlicher Hand

Die West LB und die HSH Nordbank sind jeweils aus der Fusion
mehrerer Landesbanken entstanden und mehrheitlich im Besitz der
betreffenden Lander und der Sparkassen- und Giroverbande, aber
haben zwischenzeitlich die Rechtsform einer Aktiengesellschaft.
Beiden Banken sind von ihren Eigentlimern nur noch 6ffentliche
Aufgaben gegentiber Sparkassen und anderen 6ffentlichen Kunden
zugewiesen32, nicht aber gegenlber privatrechtlichen Kreditneh-
mern. Soweit nunmehr als private Rechtssubjekte auftretende
Banken zur Erfiillung &ffentlicher Aufgaben gegriindet wurden
oder deren Kapital mehrheitlich von der 6ffentlichen Hand gehal-
ten wird, unterliegen diese weiterhin 6ffentlich-rechtlichen Bindun-
gen33, insbesondere auch dem Willkiir- und UbermaBverbot.

2. Vormals offentlichrechtliche Banken in privater Hand

Im Rahmen des Verkaufs der Landeshank Berlin AG und ihrer
Tochtergesellschaft Sparkasse Berlin stand erstmals zur Dispositi-
on, dass eine offentlich-rechtliche Sparkasse in private Hande
gelangt. Soweit eine auch materiell privatrechtliche Person mit der
Tragerschaft einer 6ffentlich-rechtlichen Sparkasse betraut ist, un-
terliegt diese bei der Gestaltung von Rechtsbeziehungen zu pri-
vaten Dritten in Erfiillung der ihr zugewiesenen offentlichen Auf-
gaben der Grundrechtsbindung*. Fiir den Fall hingegen, dass der
Betrieb der Sparkasse als rein privatwirtschaftliche Niederlassung
fortgefihrt wird, bestlinde hinsichtlich der weiteren Abwicklung
der Kreditverhaltnisse keine Grundrechtsbindung mehr, weil diese

29
30
31
32

Kauffmann, (Hrsg.), Rechtsworterbuch, 12. A., Mlinchen 1994, S. 1199
BGH — Az.: XI ZR 403/01 — Urt. v. 11. 3. 2003.

vgl. BGH — Az.: XI ZR 195/02 — Urt. v. 17. 6. 2003.

WestLB AG, Satzung der WestLB AG, Disseldorf, Miinster 9. 2. 2006, § 2:
ag hamburg, Handelsregister Abt. B, Nr. 87368, Eintrag Nr. 1, Spal-
te 2¢).

33) Vgl. BGHZ 91,84,97; BGH WM 2000, 1851.; BVerwG NJW 1990, 134f..
34) BGH — Az.: XI ZR 195/02 — Urt. v. 17. 6. 2003; BGH WM 2000, 185f..
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nicht mehr in Erfilllung 6ffentlicher Aufgaben, sondern im erwerbs-
wirtschaftlichen Interesse des Eigentlimers erfolgen wiirde.

Kreditnehmer von Vertragen, die vor Beendigung der Trager-
schaft geschlossen wurden, kdnnten sich aber darauf berufen, dass
sie darauf vertraut haben, dass die Kreditgeberin als offentlich-
rechtliche Anstalt hinsichtlich der Abwicklung der Kreditbeziehung
an die Grundrechte gebunden ist. Die Enttauschung eines solchen,
bei Vertragsschluss geschaffenen Vertrauens wiirde nur auf das
negative Interesse beschrénkte Schadensersatzanspriiche, nicht
aber die Nichtigkeit einer willkirlichen Kiindigung gem. § 134
BGB begriinden.

3. Privatrechtliche Sparkassen

Die freien Sparkassen der Hansestddte Bremen und Hamburg
befinden sich hingegen seit ihrer Griindung in privater Hand, sie
waren zu keinem Zeitpunkt 6ffentlichrechtliche Sparkassen oder im
Besitz offentlichrechtlicher Anstalten bzw. Korperschaften. Aller-
dings stellt sich die wohl nur nach den Umstanden des Einzelfalls
abschliessend zu beantwortende Frage, ob durch die Firmierung als
Sparkasse bei Vertragsschluss der Rechtsschein gesetzt wurde,
offentlich-rechtliche Anstalt zu sein oder zumindest die Kreditge-
wahrung in Erfillung 6ffentlicher Aufgaben vorzunehmen.

So dirfen nach § 40 KWG grundsétzlich nur Banken die Be-
zeichnung , Sparkasse” fiihren, die 6ffentlich-rechtliche Sparkassen
sind3> und regelmassig wird angenommen, dass Sparkassen of-
fentlich-rechtliche Kreditinstitute sind®¢. Darf der Schuldner auf-
grund eines solchen Rechtsscheins darauf vertrauen, dass die Bank
das Willkir- und UbermaBverbot im Rahmen der Kreditbeziehung
beachten wird, stehen ihm fiir den Fall der Enttduschung dieses
Vertrauens auf das negative Interesse beschrankte Schadensersatz-
anspriiche zu.

C. Auswirkungen auf die Betreuung und Abwicklung von
Problemkrediten

|. Sicherung der wirtschaftlichen Existenz des Schuldners

Im Mittelpunkt steht, inwieweit Banken zur Berlicksichtigung
der Belange ihrer Kunden verpflichtet sind. Eine derartige Verpflich-
tung ergibt sich fiir die Abwicklung problematischer Kreditbezie-
hungen aus den allgemeinen Geschéftsbedingungen der Banken3’
und umfasst nach Teilen der Literatur auch die Einhaltung eines
fairen, alle Interessen der Beteiligten berticksichtigendes Verfah-
rens38. Zu den Belangen des Kunden gehért auch der Erhalt seiner
Kreditwirdigkeit, die ein Gldaubiger nicht ohne besonderen Grund,
z.B. durch offentliche Statements3® oder anderen Verlautbarungen

35) § 40 (2) und (3) KWG beinhalten allerdings Ausnahmen fiir Kreditinstitute,
die vor dessen Inkrafttreten zur Fiihrung der Bezeichnung Sparkasse befugt
waren, so die freien Sparkassen Hamburg und Bremen.

36) z.B. http://de.wikipedia.org/wiki/Sparkasse, 30. 12., 15h 47; Deutscher
Sparkassen- und Giroverband, e.V., Fakten, Analysen, Positionen 2006,
Nr. 23, Sparkassen und der Bankenmarkt in Deutschland, aktualisierte
Fassung, Berlin 2006, S. 2; Hammer, Thomas, Identitdt gesucht, in: Die
Zeit, Nr. 27/2006; Bertelsmann Volkslexikon, Gitersloh 1956, S. 1626.

37) Vgl. Bundesverband Deutscher Banken e.V., Muster der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen der privaten Banken zwischen Kunde und Bank, Ber-
lin, Stand 1. 5. 2002, Nr. 16 (2), 17 (1), 18 (2), 19 (1) u. (2); Deutscher
Sparkassen Verlag GmbH, Allgemeine Geschaftsbedingungen, Grundlagen
der Geschéftsbeziehung zwischen Kunden und Sparkassen, Stuttgart, Au-
gust 2005, Nr. 21 (5), 22 (2), 26 (1) u. (2).

38) Kriger, Aspekte unberechtigter Kreditkiindigungen — zugleich Anmerkung
zu LG Minchen |, Urt. v. 25. 8. 2000 — 19 O 389/98, in: VuR 4/2001,
S. 125 (1251)ff.; Reifner, Handbuch des Kreditrechts, Miinchen 1991,
§ 30, S. 16ff, fiir den Fall der fristlosen Kiindigung.

39) vgl. auch OLG Miinchen — Az.: 21 U 2392/03 — Urt. v. 10. 12. 2003, ZIP
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gegeniiber Dritten beeintrachtigen darf. Die Belange des Kredit-
nehmers sind insbesondere bei der Beendigung von Kreditverhalt-
nissen und etwaigen Sanierungsbeitragen zur Wiederherstellung
der Solvenz des Kreditnehmers zu berlicksichtigen.

1. Belassung der Kredite in der Krise

Im Unterschied zu privaten Geschaftsbanken haben Sparkassen
das Willkir- und UbermaBverbot zu beachten. Sie mussen ihr
Verhalten an der tatsachlichen Verringerung der Kreditrisiken und
der materiellen Gleichbehandlung aller Kunden ausrichten, aber
auch erhebliche Nachteile fir den Schuldner vermeiden, soweit
dies fiir sie nur mit geringen Nachteilen verbunden ist. Eine als
Hausbank des Kreditnehmers fungierende Sparkasse ist wegen
ihrer (iberragenden Bedeutung fir die Kreditfahig- und -wirdigkeit
des Schuldners demnach verpflichtet, diesem gewdhrte Kredite
auch in der Krise zu belassen, also auf eine Kiindigung zu ver-
zichten, wenn Gesellschafter oder andere Dritte fir die Riickzah-
lung der Kredite die Einstandspflicht tibernehmen?©.

Eine Verpflichtung zur Prolongation ausgelaufener Kredite be-
steht hingegen nicht, weil mit der Kreditvergabe, — anders als bei
der Filhrung eines Girokontos auf Guthabenbasis, wozu Sparkas-
sen per Gesetz*! oder in Ableitung aus ihrem offentlichen Auf-
trag*? verpflichtet sind —, erhebliche finanzielle und haftungsrecht-
liche Risiken fiir die Bank entstehen kdnnen. Die Sparkassen sind
demnach berechtigt, nur einem von ihnen nach sachlichen Krite-
rien ausgewahlten Personenkreis den Abschluss bzw. die Prolonga-
tion von Kredit- und Darlehensvertragen anzubieten und im Ubri-
gen eine Prolongation abzulehnen“?. Davon abzugrenzen sind die
Falle, in den der Wille der Vertragsparteien nur auf eine Befristung
der Zinsfestschreibung, nicht aber des Kredits selbst gerichtet war,
z.B. langfristig angelegte Hypothekenfinanzierungen®4, oder sich
die Laufzeit aus dem Verwendungszweck ergibt, z. B. Sanierungs-
darlehen®. Fir die Nichtverlangerung solcher Kredite gelten die
gleichen Regeln wie fir die Kiindigung.

2. Wiederherstellung der Solvenz des Schuldners

Eine Pflicht zur Wiederherstellung der Solvenz des Schuldners ist
nur gegeben, wenn dies sowohl im Interesse der Sparkasse als
auch des Schuldners ist und die Erflllung des offentlichen Auftrags
durch den dazu notwendigen Sanierungsbeitrag nicht gefdhrdet
wird.

Dem Interesse der Bank entspricht die Wiederherstellung der
Solvenz nur, wenn ihr Anteil am Fortflihrungserfolg der Erwerbs-
tatigkeit des Schuldners abziiglich des von ihr zu tragenden Sanie-

2004, S. 19, zur Schadensersatzpflicht der Bank wegen Verletzung der
Verschwiegenheitsverpflichtung.

40) Vgl. Timm, Sanierung von Unternehmen, Eine Untersuchung zur Rechts-
lage zwischen Krise und Insolvenz, Bonn 1984, S. 582 allgemein fiir Haus-
banken; weitergehend auch Canaris, Kreditkiindigung und Kreditverweige-
rung gegeniber sanierungsbediirftigen Bankkunden in: ZHR 143 (1979),
S. 113, 121,124; wegen des damit verbundenen Eingriffs in die Vertrags-
freiheit aber fiir private Geschaftsbanken abzulehnen.

41) z.B. Sparkassenverordnung Sachsen-Anhalt v. 21. 5. 2003, Verordnung
Uber die Geschafte und die Verwaltung der Sparkassen Mecklenburg-Vor-
pommern v. 31. 1. 2001, jeweils § 5; Verordnung zur Regelung des Ge-
schaftsrechts und des Betriebs der Sparkassen in Nordrhein-Westfalen v.
15. 12. 1995, § 4 I, ebenso Brandenburg, Sachsen, Thiringen, Bayern,
Rheinland-Pfalz; anders z. B. Baden-Wiirttemberg, Berlin.

42) so OLG Hamm ZIP 1980, 872, Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen
Biirgerlichen Rechts, Bd. I, 6. Aufl., Miinchen 1983, S. 48.

43) Vgl. BGH WM 2002, 2281 1.

44) 7.B. ausdriicklich Landesbank Baden-Wirttemberg, Darlehensvertrag mit
Festzinsbindung, Stuttgart u. a., Fassung 03/2000, Nr. 5.1.

45) BGH — Az.: XI ZR 184/03 — Urt. v. 14. 8. 2004.
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rungsaufwands den Anteil am Liquidationserlés aus dem Schuld-
nervermdgen zuzliglich den Erlésen aus der Verwertung externer
Sicherheiten (ibersteigt. Etwaige Einnahmen aus der Erwerbstatig-
keit natUrlicher Personen nach vollstandiger Liquidation deren Ver-
mogens kdnnen hingegen unberticksichtigt bleiben, weil Schuldner
kein Interesse an (ber den Pfandungsfreibetrag hinausgehende
Einnahmen haben“. Das Gros der Insolvenzverfahren von Privat-
personen sind sog. ,Nullplanverfahren”, in denen die Glaubiger
keine Quote erhalten®’.

Die Verpflichtung zur Leistung von Sanierungsbeitragen umfasst
weder die Teilnahme an Kapitalerhéhungen oder Umwandlung von
Kreditforderungen in Eigen- bzw. Genussrechtskapital noch die
Gewahrung von Uberbriickungs- oder Sanierungskrediten, weil die
damit einzugehenden Wagnisse Uber die typischerweise im Bank-
geschaft als Fremdkapitalgeber zu ibernehmenden Risiken hinaus-
gehen*®. In Betracht kommen allenfalls Forderungsverzichte mit
Besserungsschein®?, Stundungen falliger Zins- und Tilgungsleistun-
gen oder die Freigabe von Sicherheiten zur Erlangung zusatzlicher
Kredite.

Die Stundung félliger Forderungen verursacht Opportunitatskos-
ten, weil das gebundene Kapital nicht anderweitig verwendet
werden kann, und zusatzliche Kreditrisikokosten, soweit das Aus-
fallrisiko ansteigt. Der Aufwand fiir die Freigabe von Sicherheiten
wird von den meisten Glaubigern hoher als der fir Stundungen
eingeschatzt>®. Flr Forderungsverzichte mit Besserungsschein ist
der Aufwand hingegen eher schlecht abschatzbar, weil zwar die
Hohe des Forderungsverzichts, nicht aber die der zukinftigen Ein-
nahmen aus dem Besserungsschein feststeht.

Ein Anspruch des Schuldners auf Forderungsverzicht oder Stun-
dung wird regelmaBig zu bejahen sein, wenn der Schuldner eine
natiirliche Person ohne nennenswerten Vermdgenswert ist, deren
weitere erfolgreiche Erwerbstatigkeit geordnete Vermdgensverhélt-
nisse (z.B. Rechtsanwalt, Steuerberater)>' oder zumindest Zah-
lungsfahigkeit>? voraussetzt, und die Bank Gber keine werthaltigen
Sicherheiten (mehr) verfiigt. Der Schuldner kann oder wird in den
wenigsten Fallen den andernfalls eintretenden Einkommensverlust
durch eine unselbstandige Tatigkeit kompensieren. Da Riickfihrun-
gen der Kreditforderungen nur aus zukiinftigen Einnahmen des
Schuldners erfolgen kénnen, wahrt die Bank nur durch Wieder-

46) vgl. dazu Bigus/Langer/Schierbeck, Theoretische Erkenntnisse zum Einsatz
von Kreditsicherheiten, Arbeitspapier, Hamburg, Mannheim i.d.F. vom
10. 3. 2004, S. 251, mit Ausfihrungen zum Problem mangelnder Arbeits-
einsatz, Unterinvestitionen.

47) Verband der Vereine Creditreform e. V., Insolvenzen, Neugriindungen,
Léschungen — Jahr 2003, Eine Untersuchung der Creditreform Wirtschafts-
und Konjunkturforschung, Neuss 4. 12. 2003, S. 21, Tab. 21.

48) Vgl. Timm, (FuBn. 37), S. 572ff, 577 m.w.N.; Hopt, Rechtspflichten der
Kreditinstitute zur Kreditversorgung, Kreditbelassung und Sanierung von
Unternehmen, in: ZHR 143 (1979), S. 142 ff. m. w. N..

49) Nur der Besserungsschein stellt die hochstmagliche Kreditriickfiihrung si-
cher, und aufgrund der Berlicksichtigung historischer Daten bei zukiinf-
tigen Kreditvergaben an andere Genossen auch, dass die von diesen zu
entrichtenden Zinsen mdglichst niedrig sind; vgl. auch Liitzenrath/Thiele,
Begleitung in der Krise — Finanzinstrumente zur Sanierung von Unterneh-
men, in: Kreditpraxis Heft 4 (2001), S. 20.

50) Singer’KPMG (FuBn. 3), S. 19, wonach 96% aller Kreditinstitute haufig zu
Tilgungsaussetzungen und 94% haufig zu Fristverlangerungen von Kredi-
ten aber nur 2% haufig zur Freigabe von Sicherheiten bereit sind.

51) Rechtsanwalt gem. §§ 7 Nr. 9, 14 Il Nr. 7 BRAQO, Steuerberater gem.
§ 46 Il Nr. 4 StBerG.

52) Notwendige Voraussetzung fir die meisten selbststandigen Erwerbstatig-
keiten, da andernfalls die Gefahr besteht, dass sich der Schuldner wegen
Eingehungsbetrug gem. § 246 StGB strafbar macht.
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herstellung der Solvenz des Schuldners die Chance auf die hochst-
mdgliche Ruckfiihrung des Kreditobligos.

II. Freigabe und Verwertung von Sicherheiten
1. Freigabe von Sicherheiten

In den Kreditvertragen wird regelmaBig vereinbart, dass nicht
akzessorische Sicherheiten der Besicherung aller bestehenden Kre-
ditforderungen dienen und nur dann freizugeben sind, wenn alle
Forderungen erloschen sind oder der Wert aller Sicherheiten nicht
nur vorlbergehend die Kreditinanspruchnahme Ubersteigt®3. Aller-
dings ist den privaten Geschéftsbanken unter Berlicksichtigung der
berechtigten Belange des Schuldners gem. § 262 BGB vorbehal-
ten, welche Sicherheiten sie im Falle einer Ubersicherung freigege-
ben>4,

Sparkassen haben dabei das Willkiir- und UbermaBverbot zu
beachten und sind deshalb im Falle einer Ubersicherung verpflich-
tet, die vom Schuldner bzw. Sicherungsgeber gewiinschte Sicher-
heit freizugeben, wenn sich kein verniinftiger Grund fiir die Ver-
weigerung der vom Schuldner begehrten Freigabe einer bestimm-
ten Sicherheit finden lasst> bzw. die Freigabe gegeniiber anderen
Sicherheiten fiir das Kreditinstitut gar nicht oder nur geringfiigig
nachteilig ist. Ein eigenstandiger Freigabeanspruch kann zwar nicht
mit dem Willklirverbot, aber entspr. §§ 263 Abs. 2, 262 BGB
begriindet werden.

Prinzipiell gilt gleiches auch fiir den Austausch von Sicherheiten.
Deutsche Sparkassen sind aber an das Regionalitdtsprinzip gebun-
den, welches vorschreibt, dass Kredite nur an solche Personen
gewdahrt werden sollen, die im Geschaftsgebiet der Bank ihren Sitz
haben oder das Beleihungsobjekt im Geschaftsgebiet liegt>®. Aus-
wartige Schuldner haben daher keinen Anspruch, Sicherheiten
gegen solche auszutauschen, die an auBerhalb des Geschafts-
gebiets gelegenen Sicherungsgiitern begriindet sind.

2. Verwertung von Sicherheiten

Banken lassen sich regelmaBig das Recht zur Verwertung der
ihnen gewahrten Sicherheiten fiir den Fall einrdumen, dass der
Schuldner mit seinen Verpflichtungen aus dem Kreditengagement
in Verzug gekommen ist>’. Ausdriicklich verpflichten sie sich, bei
der Verwertung auf die berechtigten Belange von Schuldner und
Sicherungsgeber Riicksicht zu nehmen®® und von Verwertungs-
massnahmen Abstand zu nehmen, wenn Sicherungsgeber oder
Schuldner eine anderweitige konkrete Verwertungsmdglichkeit
nachweisen, aus welcher der Bank unter Beriicksichtigung des
Zeitpunkts der Einnahmen und deren Unsicherheit mehr Nutzen
erwachst>.

Sparkassen sind wegen des UbermaBverbots dariiber hinaus
verpflichtet, eine Sicherheit nicht gegen den Willen von Siche-
rungsgeber und Schuldner durch Liquidation oder Verdusserung zu
verwerten, wenn mit Belassung des Sicherungsguts im Vermégen
des Sicherungsgebers hdhere Einnahmen erzielt werden kdnnen

53) so z.B. BGH NJW 1998, 671ff.; Deutscher Sparkassen Verlag GmbH
(FuBn. 34), Nr. 22 (2).

54) BGH — Az.: IV ZR 227/01 — Urt. v. 3. 7. 2002.

55) vgl. BVerfGE 55, 72, 891, 78, 232, 248.

56) z.B. Sparkassengesetz des Landes Mecklenburg-Vorpommern (FuBn. 9),
§ 5 I Nr. 2; Brandenburgisches Sparkassengesetz (Fun. 16) § 5 | Nr. 2.

57) Vgl. BGH NJW 1999, 3705.

58) Vgl. Bundesverband Deutscher Banken e. V., Muster der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen der privaten Banken zwischen Kunde und Bank
(FuBn. 34), Nr. 17 (1); Deutscher Sparkassen Verlag GmbH (FuBn. 34),
Nr. 21 (5).

59) Vgl. BGH WM 1997, 1474, 1476.
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und sie zur Kompensation eines etwaigen hoheren Risikos einen
hinreichend groBen Anteil der Einnahmen erhalten. Die Verpflich-
tung zur Risikolibernahme findet ihre Grenzen aber in der Gefahr-
dung der Erflllung der dem Kreditinstitut zugewiesenen Aufgaben,
insbesondere wenn die dazu notwendige Liquiditat oder Sicherheit
des eingesetzten Kapitals beeintrachtigt wiirde®. Auch die Uber-
nahme unternehmerischer Risiken gehért nicht zu den typischen
Bankgeschaften®! und ist demzufolge nicht vom offentlichen Auf-
trag der Sparkassen umfasst.

Ein privatrechtlicher Verkauf des Sicherungsguts entgegen vor-
genannter Verpflichtung ist gem. § 134 BGB nichtig®?. Allerdings
wird der Nachweis im konkreten Fall schwer zu fiihren sein, dass
die Sparkasse tatsachlich zur Ubernahme des hoheren, sich aus
der Belassung des Sicherungsguts beim Sicherungsgeber ergeben-
den Risikos verpflichtet ist und daflr eine angemessene Kompen-
sation angeboten bekommen hat.

Soweit das Sicherungsqut aufgrund der Art des Sicherungs-
rechts®® nur im Wege der Zwangsvollstreckung verwerten werden
kann, hat die Bank zwar die Herrschaft tber den sachenrechtlichen
Anspruch, nicht aber Uber das Verwertungsverfahren selbst, wel-
ches offentlich-rechtlicher Natur ist®* und die Einhaltung der
Grundrechte, also auch der Wahrung der Verhaltnismassigkeit
gewahrleistet®®. Eine Verpflichtung der Sparkasse zum Verzicht auf
die Zwangsversteigerung kann ausnahmsweise dann gegeben sein,
wenn das Sicherungsgut nur im Verbund mit anderen Vermdgens-
werten und Faktoren zur Erzielung von Einnahmen dient und
deshalb der zu erwartende Steigerungserlés markant niedriger als
der Barwert des Beitrags des Sicherungsguts zum Fortfilhrungs-
erfolg des Sicherungsgebers oder Schuldners ist.

Il. Verkauf Not leidender Kredite

Der Verkauf Not leidender Kredite an darauf spezialisierte Dritte,
insbesondere Opportunity-Fonds, hat in den letzten Jahren an
Bedeutung gewonnen. Alleine die US-Fondsgesellschaft Lone Star
hat von deutschen Banken in den Jahren 2003-2005, teils mit
Co-Investoren Kreditforderungen im Volumen von rund € 7,9 Mrd.
erworben®®, Bis heute bestehen allerdings noch erhebliche Rechts-
unsicherheiten, unter welchen Voraussetzungen Kreditforderungen
abgetreten®’ und nicht akzessorische Sicherheiten Ubertragen wer-
den kdnnen®e,

60) Z.B. Sparkasse Ulm, Satzung der Sparkasse Ulm, Ulm 18. 7. 2005, § 4
(1).

61) Vgl. 8§ 11, 32 KWG.

62) Vgl. BGHZ 1965, 284, 287 zur Nichtigkeit bei VerstoB gegen Willkirver-
bot.

63) Z.B. Grundschulden, Hypotheken gem. §§ 1147, 1192 BGB.

64) Vgl. Like, Die offentlichrechtliche Theorie der Zwangsvollstreckung und
ihre Grenzen, Diss., Frankfurt a. M. 1953; OVG Miinster NJW 1984, 2485.

65) Vgl. BVerfGE 46, 325; 42, 64 ff.

66) Schmalenbach-Gesellschaft fiir Betriebswirtschaft e. V., Arbeitskreis , Stra-
tegieentwicklung und Controlling in Banken”, Das Geschaft mit Non-Per-
forming Loans, Miinchen 21. 10. 2005, S. 12.

67) Vgl. BGH 40, 159; 70, 301; 102, 301; OLG Frankfurt a.M. — Az.: 8 U
84/04 — Urt. v. 25. 4. 2004; Abtretbarkeit Not leidender Kreditforderun-
gen bejahend: Bomhard/Kessler/Dettmeier, Wirtschafts- und steuerrecht-
liche Gestaltungsfragen bei der Ausplatzierung Not leidender Kredite, in:
BB 2004, S. 2085 ff. m.w. N.; Daynes/Schalast, Distressed Debt-Investing
in Deutschland — Geschaftsmodelle und Perspektiven, Arbeitsberichte der
Hochschule fiir Bankwirtschaft, Nr. 66, Frankfurt a. M., September 2005,
S. 46 m.w. N.; LG Koblenz ZIP 2005, 21, 23; LG Frankfurt a. M. ZIP 2005,
1151,

68) Vgl. BGH DNotZ 1992, 51f,; Daynes, C../ Schalast C (FuBn. 64),S. 45.
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1. Abtretung der Kreditforderung
a) Rechtslage fir private Banken

Einer Abtretbarkeit der Kreditforderungen steht die von den
Banken gegenliber dem Kreditnehmer (ibernommene Verschwie-
genheitsverpflichtung®® entgegen, die mit der sich aus § 402 BGB
ergebenden Auskunftspflicht gegeniiber dem Zessionar kollidiert”®.

Der Bundesgerichtshof hat aber entschieden, dass weder das
Bankgeheimnis noch das Bundesdatenschutzgesetz der Wirksam-
keit der Abtretung entgegensteht’", sondern diese nur schuldrecht-
lichen Charakter haben’2. Dem Kreditnehmer kénnen allerdings
Schadensersatzanspriiche gegen die Bank wegen Verletzung des
Bankgeheimnisses zustehen’3,

Allerdings sollen Banken zur Weitergabe der eigentlich dem
Bankgeheimnis unterliegenden Daten befugt sein, wenn der
Schuldner ihm obliegende Vertragspflichten, insbesondere die der
fristgemaBen Darlehensriickzahlung, verletzt’# oder der Kredit be-
reits gekindigt ist’>. Teilweise wird das damit begriindet, dass in
diesen Fallen in analoger Anwendung des § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG
das Schutzinteresse der Bank jenes des sdumigen Schuldners Gber-
wiege’®.

b) Rechtslage fiir Sparkassen

Die Rechtslage unterscheidet sich in nachfolgenden Punkten
von der flr private Banken:
aa) Die Sparkassen haben anders als Privatbanken fiir die Abwick-

lung gekiindigter Engagements vereinbart, dass die Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen in entsprechendem Umfang weiter
gelten sollen””, was auch die in Nr. 3 (1), Satz 2 enthaltene
Verpflichtung umfasst, ohne Zustimmung des Schuldners keine
betragsmaBigen Angaben zu Kontostanden sowie Kredit-
inanspruchnahme zu machen. Inwieweit diese Verpflichtung
durch Weitergabe der zur Beurteilung des Kreditrisikos not-
wendigen Daten in anonymisierter Form bzw. mittels eines
von Berufs wegen zur Verschwiegenheit verpflichteten Daten-
treuhanders erfiillt wird’®, erscheint fraglich.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts Kiel”® kann deshalb
die Weitergabe von dem Bankgeheimnis unterliegenden Daten
nicht dadurch gerechtfertigt werden, dass der Kredit Not leidend
oder gekiindigt ist.

Wird ein Verstoss gegen die Verschwiegenheitsverpflichtung
bejaht, fiihrt das aber wegen des schuldrechtlichen Charakters der
vereinbarten Verschwiegenheitsverpflichtung nicht zur Nichtigkeit
der Abtretung, sondern nur zu Schadensersatzanspriichen des
Kreditnehmers.
bb) Zum anderen kénnte auch § 134 BGB i.V.m. § 203 Abs. 2

StGB der Wirksamkeit der Abtretung entgegenstehen, weil die
Geschaftstatigkeit der Sparkassen auch im strafrechtlichen

69) Bundesverband Deutscher Banken e.V. (FuBn. 34), Nr. 2 (2); Deutscher
Sparkassen Verlag GmbH (FuBn. 34), Nr. 1 (1), 3 (1), Satz 2.

70) Vgl. OLG Frankfurt a. M. — Az.: 8 U 84/04 — Urt. v. 25. 4. 2004 zur Un-
wirksamkeit der Abtretung wg. Verstosses gegen das Bankgeheimnis.

1) BGH, — Az.: XI ZR 195/05 — Urt. v. 27. 2. 2007.

2) Vgl. BGH WM 2006, 380, 384.

3) Vgl. Nobbe (FuBn. 23), Nr. 3, S. 102ff.

4) Vgl. Bomhard/Kessler/Dettmeier (FuBn. 64), S. 2085 ff. m. w. N.

5) Vgl. Daynes/Schalast (FuBn. 64), S. 46 m.w. N.

6) Z.B. LG Frankfurt a. M. ZIP 2005, 1151,

7) Vgl. Deutscher Sparkassen Verlag GmbH (FuBn. 34), Nr. 27.

8) Vigl. Toth-Feher/Schick, Distressed Opportunities, Rechtliche Probleme
beim Erwerb notleidender Forderungen von Banken, in: ZIP 2004, S. 491
— 494,

79) LG Kiel — AZ.: 18 0 420/07, BKR 2007, 465.
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Sinn als offentliche Verwaltung und ihre Mitarbeiter als Amts-
trager i.S.d. §§ 11 Nr. 2, 203 Abs. 2 Nr. 1 StGB anzusehen
sind; diese Auffassung ist aber umstritten8. So hat beispiels-
weise das OLG Schleswig die Nichtigkeit der Abtretung einer
Darlehensforderung durch eine Sparkasse an ein privatrecht-
liches Kreditinstitut verneint®'.

2. Ubergang des Kreditverhaltnisses mit allen Rechten und Pflich-
ten

Werden Kreditverhaltnisse mit allen Rechten und Pflichten ver-
kauft, also einschliesslich der von der Sparkasse in Erfilllung ihres
offentlichen Auftrags eingegangene Verpflichtung zur Uberlassung
eines Geldbetrags an den Schuldner fiir einen bestimmten Zeit-
raum®?, ibernimmt der Erwerber insoweit eine 6ffentliche Aufgabe
und es stellt sich die Frage, ob die Sparkasse diesen zur Beachtung
von Willkiir- und UbermaBverbot verpflichten muss, weil dieser als
Privatrechtsubjekt nicht an die Grundrechte gebunden ist.

Offentlichrechtliche Kreditinstitute sind zwar an das Vergabe-
recht gebunden®, das fiir Finanzdienstleistungen, aber nicht fir
Geschafte gilt, die der Geld- oder Kapitalbeschaffung dienen®?,
Daraus kann aber unabhéngig davon, ob das Vergaberecht (ber-
haupt auf die VerauBerung und Ubertragung von Kreditvertragen
anwendbar ist, keine Verpflichtung der Kreditinstitute abgeleitet
werden, einem privaten Erwerber die Beachtung bestimmter Stan-
dards aufzuerlegen. Die nach Art. 49 der Richtlinie 2004/18 EG
moglichen Bestimmungen zur Qualitatssicherung der Bieter dienen
gerade nicht dem Schutz des Schuldners, sondern einem fairen
Wettbewerb und den Interessen von Auftraggeber und Bietern8>.

Der Schuldner kann aber auch dem neuen Glaubiger gegeniiber
die Verletzung des Willkiir- und UbermaBverbots gem. § 404 BGB
einwenden, da diese Einwendung zur Zeit der Abtretung der
Kreditforderung zumindest dem Rechtsgrund nach angelegt war®,
selbst dann, wenn sie sich erst aus der weiteren Entwicklung des
Vertragsverhaltnisses ergibt®’. Somit erlangt die Frage, ob Sparkas-
sen Zessionare zur Beachtung des Willkiir- und UbermaBverbot
verpflichten miissen, weniger im Verhaltnis zum Schuldner als
vielmehr im Verhaltnis zum Forderungskdufer Bedeutung, weshalb
sich entsprechende Regelungen oder Hinweise in den Kaufvertra-
gen empfehlen.

D. Fazit

Sparkassen sind durch ihren 6ffentlichen Auftrag im Gegensatz
zu privaten Geschaftsbanken unmittelbar an das Willkir- und
UbermaBverbot gebunden. Sie missen alle Kunden materiell gleich
behandeln, ihr Verhalten an der Verringerung der Kreditrisiken
ausrichten und auf MaBnahmen verzichten, die fiir den Schuldner
bzw. Sicherungsgeber mit erheblichen Nachteilen verbunden sind
und erkennbar auBer Verhaltnis zum Nutzen der Bank stehen.

Kredite sind dem Schuldner auch in der Krise zu belassen, wenn
Dritte fir deren Rickzahlung die Einstandspflicht bernehmen.

80) Zum Meinungsstand Nobbe (FuBn. 23), Nr. 2.1.3, S. 100f. m.w. N.

81) OLG Sch|e5W|g AZ.:5 U 19/07, ZIP 2007, 2308.

82) § 488 1S. 1 BGB; BT-Drs. 14/6040, S. 253.

83) Vgl. VK Miinster, ZfBR 2002, 724.
84) Vgl. Richtlinie 2004 / 18 EG des Europdischen Parlaments und des Rates
v. 31. 3. 2004, Art. 1 Abs. 2, Anhang II, Nr 6; Art. 16 d).

85) Vgl. z.B. § 97 VIl GWG; § 13 VgV.

86) Vgl. BGH 25, 29; 93, 79 zur Problematik, dass die Einwendung noch nicht
im Zeitpunkt des Forderungslibergangs bestand, sondern nur dem Rechts-
grund nach angelegt war.

87) Vgl. BGH NJW 1983, 1905 dazu, wenn sich die Einwendung erst in der
weiteren Entwicklung des Vertragsverhaltnisses ergibt.
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Schuldner kénnen Forderungsverzichte oder Stundungen beanspru-
chen, wenn sie natlrliche Person ohne nennenswerten Vermdgens-
wert sind, deren weitere erfolgreiche Berufs- bzw. Erwerbstétigkeit
geordnete Vermdgensverhdltnisse oder zumindest Zahlungsfahig-
keit voraussetzt, und die Bank iiber keine werthaltigen Sicherheiten
(mehr) verfiigt.

Sicherheiten sind nach Wahl des Schuldners freizugeben, wenn
dies fUr die Bank gegeniiber der Freigabe anderer Sicherheiten
nicht nennenswert nachteilig ist. Dient ein Sicherungsgut nur im
Verbund mit anderen Vermodgenswerten und Faktoren zur Erzielung
von Einnahmen und ist deshalb der im Wege einer Zwangsverstei-
gerung zu erwartende Steigerungserlds markant niedriger als der
Barwert des Beitrags des Sicherungsguts zum Fortfihrungserfolg
des Sicherungsgebers oder Schuldners, kann die Sparkasse im
Einzelfall verpflichtet sein, auf die Zwangsversteigerung zu verzich-
ten.

Die Abtretung von Kreditforderungen ohne Zustimmung des
Schuldners verstdsst gegen die auch (ber die Beendigung des
Kreditverhaltnisses andauernde Verschwiegenheitsverpflichtung
der Sparkassen und begriindet damit auch Schadensersatzanspri-
che des Kreditnehmers, wenn der Kredit Not leidend oder gekiin-
digt war.
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