Privatkundengeschdaft

FuBangeln in der Rechts

von Beratungsgesprachen

Von Richard Nouvertné

Mit der Novellierung des Wertpapier-
handelsgesetzes hat der Gesetzgeber
die Haftung fiir Beratungen im Bereich
der Wertpapiere verschdrft. Doch auch
im Einlagen- und Kreditgeschift sowie
und bei den Zahlungsdiensten kommt
es heufig zu stillschweigenden Bera-
tungsvertriigen, die zu erheblichen
Pflichten des Kreditinstituts fiihren
konnen, wenngleich diese erst teilwei-
se hachstrichterlich fixiert wurden. Fiir
die Praxis bedeutet das nach Einschit-
zung des Verfassers, echte Beratung
klar von bloBer Informationserteilung
zu trennen und moglicherweise sogar
schriftliche Beratungsvertriige festzu-
halten. Red.

Das Kundengesprdch findet in einem Be-
rafungscenter des Kreditinstitutes statt, das
sich Beraterbank nennt oder auf andere
Weise eine gufe Beratung verspricht. Der
Mitarbeiter des Kreditinstituts ist ein Kun-
denberater und hat mit dem Kunden einen
Beratungstermin vereinbart. Am Ende des
Lerfolgreichen” Beratungsgespréches legt
der Kunde ein Termingeld an, nimmtf einen
Kredif auf oder erwirbt eine Kreditkarte oder
ein Wertpapier und unferschreibt die Ver-
tragsvordrucke des Kreditinstitutes.

Befragt man den Bankmitarbeiter nach der

Rechtsnatur der jeweils abgeschlossenen
Geschdfte, wird er beim Termingeld und
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beim Kredit einen Darlehensverirag (§ 488
BGB) beziehungsweise einen Verbraucher-
darlehensvertrag (§ 491 BGB) nennen und
bei der Kreditkarte einen Zahlungsdienste-
vertrag (§§ 675 ¢, ff BGB).

Unsicherheit iiber die Rechtsnatur
der Beratung

Auf die Frage, auf welcher Rechtsgrundla-
ge die erbrachte Beratungsleistung ge-
schuldet war und ob es Regelungen gibt,
nach denen geprdft werden kann, ob eine
Beratungspflicht ordnungsgemdR  erfullt
wurde, wird dagegen keine klare Antwort
erfolgen. Diese Unsicherheit bezlglich der
Rechtsnatur der durchgefiihrten Beratung
ist auch nicht verwunderlich, denn Kredit-
institufe schlieBen Vertrdge in der Regel
ausdrucklich und schriftlich und verlangen
fr ihre Leistungen regelmdBig ein Entgelt.
Und beztglich der Beratung fehlf es so-
wohl an einer ausdrdcklichen und schriff-
lichen Vereinbarung als auch an einer
Entgeltvereinbarung.

Lediglich bezlglich der Beratung im
Zusammenhang mit dem Wertpapierkauf
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ist eine andere Antwort zu erwarten.
Der Bankmitarbeiter wird aufgrund sei-
ner intensiven Beschdffigung mit dem
seit 1. Januar 2010 erforderlichen Be-
ratungsprotokoll darauf hinweisen, dass
neben einem Kommissions- beziehungs-
weise Eigenhandelsgeschdft ein  Be-
ratfungsvertrag abgeschlossen wurde.
Angesichts der Spezialmaterie des Wert-
papierhandelsgesetzes und der dortigen
eindeutigen Regelung zur Beratung
wird auf diesen Bereich des Bankge-
schdftes im Folgenden nicht weiter einge-
gangen.

Bezlglich der drei Ubrigen angespro-
chenen Geschdftsfelder, dem Einlagenge-
schdff, dem Kreditgeschdft und dem Zah-
lungsdienstegeschdft ist allerdings die
Frage zu stellen, ob die Unsicherheit des
Bankangestellten hinsichflich des Vorlie-
gens oder Nichtvorliegens eines Bera-
tungsvertrages und dessen Inhalts akzep-
tiert werden kann. Eine Unsicherheit des
Angestellten bezuglich seiner rechflichen
Pflichten kann ndmlich zu einem erhohten
operationellen Risiko des Kreditinstitutes
fUhren.

Die Antwort laufet ,ja”, die Rechtsunsicher-
heit kann akzeptiert werden, wenn

== entweder in den beschriebenen Kun-
dengespréchen in aller Regel ein Bera-
tungsvertrag nicht geschlossen wird und
die Rechtsfolge des § 675 Il BGB (keine
Haftung flr Rat) eintrift,
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™= ein abgeschlossener Beratungsvertrag
weder beim Kreditinstitut noch beim Kun-
den besondere Pflichten hervorruft,

== _oder die hervorgerufenen Pflichten flr
die Verfragsparteien erkennbar und un-
schwer und regelmdBig erfullbar sind und
erflllt werden und zudem von mindestens
einem Vertragspartner gewinscht sind.

Anderenfalls ist die Frage zu verneinen.
Dann schlieBt sich jedoch sofort eine Fol-
gefrage an: Was soll das Kreditinstitut
unternehmen, um eine Rechtssicherheit
beim Kunden und beim Berater und damit
in seinem eigenen Verantworfungsbereich
herbeizufiihren?

Stillschweigender Beratungsvertrag
bei Neuanlagen

Zur Rechtsqualitdt des Beratungsge-
spréiches als Beratungsvertrag liegt eine
umfangreiche hdchstrichterliche Rechtspre-
chung® vor. Das Urteil des Bundesge-
richtshofes vom 14. Juli 2009% zeigt
beispielhaft, welch geringe Vorausset-
zungen das Gericht im Einlagengeschaft
an den Abschluss eines Beratungsver-
frages stellf.

Der BGH stellt zundchst als stdndige
Rechtsprechung fest: ,Trift ein Anlageinte-
ressent an eine Bank heran, um uber die
Anlage eines Geldbefrages beraten zu wer-
den, wird das darin liegende Angebot zum
Abschluss eines Beratungsvertrages still-
schweigend durch die Aufnahme des Be-
rafungsgespréches angenommen ...”. Im
konkreten Fall sieht das Gericht das Ver-
fragsangebotf darin, dass der Kunde in
einer Filiale oder telefonisch an das Kre-
ditinstitut herangetreten ist, um einen be-
stimmfen Geldbetrag ,sicher” und ,mit
guten Zinssdizen” anzulegen. Die Annah-
me des Beratungsvertragsangebots durch
den Kundenberater erkennt es in der Tat-
sache, dass der Berater verschiedene
Geldanlagemoglichkeiten vorstellt und ei-
nen Sparbrief und ein Tagesgeldkonto
empfiehlt.
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Da bei jeder Geldneuanlage die Frage
nach deren Liquiditdt, Sicherheit und Ren-
tabilitdt auftritt und in der Regel zwischen
Kunde und Bankmitarbeiter erdrtert wird,
wird auf Grundlage dieser Rechtsprechung
bei einer Geldneuanlage in vielen Fdllen
stillschweigend ein Beratungsverfrag ab-
geschlossen.

Bei Prolongationen wird nur
Zinsauskunft erteilt

Dagegen wird bei bloBen Prolongationen
von bestehenden Geldanlagen meist kein
Beratungsvertrag geschlossen, sondern es
wird lediglich eine Information Uber einen
bestimmten angebotenen Zinssatz erteilt.

Und im Bereich des Onlinebankings wird
es mangels eines direkten Kontaktes zwi-
schen dem Kunden und einem Bankange-
stellten regelmdBig an einem Beratungs-
verfrag fehlen.

Im Bereich des Kreditgeschdftes scheint
die Rechtsprechung hinsichtlich der An-
nahme eines Beratungsvertrages zurtick-
haltend zu sein. Betrachtet man die
hochstrichterlichen Urteile der letzfen Jah-
re jedoch genauer, so ist die Aussage zu
relativieren.

Differenzierte Rechtsprechung
im Kreditgeschiift

Zwar verneint der BGH in aller Regel eine
Aufkldrungspflicht des Kreditberaters hin-
sichflich der Sinnhaftigkeit des mit dem
Kredit finanzierten Investments.® Auch be-
zuglich der Chancen und Risiken einer
bestimmten Finanzierungsart (zum Beispiel
endfdlliges Darlehen und Kapitallebensver-
sicherung) werden Aufkldrungspflichten
verneint, wenn der Kunde mit dem — von
dritter Seite empfohlenen — und von ihm
gewunschten Produktbiindel bei dem Kre-
ditinstitut das Darlehen aufnimmt.®

Und auch wenn sich der Kunde noch nicht
fur ein bestimmtes Finanzierungskonzept
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entschieden hat, wird eine Beratungspflicht
erst dann angenommen, wenn einem
Jnicht besonders geschdftserfahrenen und
rechtskundigen Kreditbewerber” anstelle
eines Ublichen Ratenkredites eine beson-
dere Kreditform angeboten wird. Hierzu
stellt der Bundesgerichfshof in seiner Ent-
scheidung vom 9. Mdrz 19899 fest, dass
die Bank in aller Regel nicht gehalfen ist,
den Kreditbewerber von sich aus auf mog-
liche Bedenken gegen die ZweckmdBigkeit
der gewdhlten Kreditarf hinzuweisen.

Es sei grundsdtzlich Sache des Bewerbers,
selbst dardiber zu befinden, welche der in
Betracht kommenden Gestaltungsformen
seinen wirfschaftlichen Verhdlinissen am
besten entspreche. Diese Entscheidung
betreffe den Bereich der wirtschaftlichen
Dispositionen, fr die der Kunde im Ver-
hdltnis zum Kreditinstitut im allgemeinen
das alleinige Risiko trage.

Allerdings bejaht der Bundesgerichtshof in
demselben Urteil eine Pflicht zur richfigen
und vollstdndigen Auskunftserteilung sei-
tens der Bank in folgender Situation:
L~Soweit ihm” (dem Kunden) ,in diesem
Zusammenhang die fir die Beurteilung
notwendigen Kenntnisse fehlen, ist ihm in
der Regel zuzumuten, sich durch Rickfra-
gen bei der Bank die Grundlage fur eine
sachgerechte Enfscheidung zu verschaffen.
Macht er hiervon Gebrauch und Idsst die
Bank sich darauf ein, dann frifft sie die
Pflicht zur richfigen und vollstndigen Aus-
kunftserteilung, andernfalls braucht sie ihr
efwaiges Eigeninteresse an der Vergabe
eines Kredites bestimmter Art den wirt-
schaftlichen Belangen des Bewerbers
grundsdtzlich nicht unterzuordnen.”

Baufinanzierung: oft stillschweigender
Beratungsverirag

Es gibt in der tdglichen Kreditpraxis Fdlle,
in denen ein gut informierter Kunde bei
dem Kreditinstitut lediglich nach dem Zins-
safz und den Tilgungsmaoglichkeiten eines
Annuitdtendarlehens fur die Mitfinanzierung
eines Investments fragt und daher ein Be-
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ratungsvertrag nicht zustande kommt. Der
durchschnittliche Verbraucher, der erstma-
lig eine eigengenutzte Immobilie finanzie-
ren mochte, wird jedoch mit einem ande-
ren Hintergrundwissen und einer anderen
Vorstellung in das Kreditgesprdch gehen.
Mit der Frage, ob er den Kredit Uberhaupt
erhdlt, wird er Informationen Uber Forder-
mittel der KW, der WFA, einen glnstigen
Zinssatz, eine moglichst lange Zinssicher-
heit, eine hohe Tilgungsflexibilitdf, die
voraussichtliche Kreditlaufzeit, die anféng-
liche Ratenhdhe und die Absicherungser-
fordernisse bezuglich der durch den
Hauskauf erhdhten allgemeinen Lebensri-
siken erwarten.

Wie im eben zitierten Urteil des Bundesge-
richtshofes vom 14. Juli 2009 wird der
Kunde auch hier nach guten Zinssdtzen
und hoher Sicherheit fragen. Und der Be-
rafer wird die Fragen beantworten und von
sich aus die Einzelheiten des Kredites dar-
stellen und ein bestimmtes Produkt emp-
fehlen, das den individuellen Bedurfnissen
des Kunden enfspricht. Damit liegen auch
bei Kreditberatungen hdufig die Vorausset-
zungen fur den sfillschweigenden Ab-
schluss eines Beratungsvertrages vor.

Auch im Zahlungsdienstebereich

Auch hier sind Sachverhalte gegeben, in
denen die Kundenerwartung und das Ver-
halten des Bankmitarbeiters zu einem
sfillschweigenden Beratungsvertrag fuhren
kénnen. Zum Beispiel dann, wenn ein
Kunde, der eine Reise nach Ubersee plant,
nach den Mdglichkeiten der Sicherstellung
der Liquiditdt im Urlaubsland fragt. Der
Bankmitarbeiter wird in diesem Fall die
Vor- und Nachfeile der einzelnen Liquidi-
tatsquellen (Bargeld, Reiseschecks, Giro-
card, Kreditkarte) vorstellen und am Ende
eine Produktempfehlung aussprechen, die
sich an den individuellen Bedtrfnissen des
Kunden orientiert.

Damit ist festzustellen, dass in allen drei

angesprochenen Bereichen des Bankge-
schdffes im  Kundenberatungsgesprdch
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stillschweigend abgeschlossene Bera-
tungsvertrdge vorkommen. Es stellt sich
lediglich die Frage, ob die Berafungsver-
trdge eher die Ausnahme oder vielmehr die
Regel sind.

Die Pflichten aus dem
Beratungsverirag

Erwirbt ein Kunde eines der drei eben an-
gesprochenen Bankprodukte, so kommt
zwischen dem Kreditinstitut und dem Kun-
den ein gegenseitiger Vertrag hinsichtlich
des jeweiligen Produktes zustande
(8§ 488 ff, §§ 675 ¢, ff BGB). Nach dem
bargerlichen Recht (beziehungsweise dem
markiwirtschaftlichen Grundmodell) nimmt
bei den Vertragsverhandlungen und dem
Vertragsabschluss jeder Verfragspartner
seine eigenen Inferessen wahr, und das
Interessengleichgewicht wird durch das
Geben und Nehmen der beiden Vertrags-
partner erzielt.” Dabei sorgen der Wett-
bewerb und der Suchprozess auf den
Mdrkfen flr eine mittelbare Kontrolle von
Gewinnmargen und Kosten.

Kommt zusdizlich ein Beratungsverirag
zustande, so flhrt dieser dazu, dass
das Kreditinstitut  nicht mehr aus-
schlieBlich eigene Inferessen verfolgen
darf, sondern verpflichtet ist, auch die
wirtschaftlichen Belange des Kunden zu
berlcksichtigen.

Der Bundesgerichfshof weist in stdndiger
Rechtsprechung darauf hin, dass Inhalt
und Umfang der Beratungspflichten von
den Umstdnden des Einzelfalles abhdn-
gen. In seiner Bond-Entscheidung vom
6. Juli 1993 stellt das Gerichfs fest, dass
Inhalt und Umfang der Beratungspflicht
von einer Reihe Faktoren abhdngen, die
sich einerseits auf die Person des Kunden
und andererseits auf das Anlageprojekt
beziehen.

Das bedeutet, dass der Berater nicht ledig-
lich die erforderlichen umfassenden, kor-
rekfen und akiuellen Informationen Uber
das Bankprodukt erteilen muss, sondern

sich auch intensiv mit dem Kunden, des-
sen Wissens- und Erfahrungssfand, dessen
wirtschaftlicher Situation und dessen Risi-
kobereitschaft auseinandersetzen muss.
Diese notwendige Individualitdf der Bera-
tung verursacht einen erheblichen Auf-
wand.

Die konkreten Pflichten, die das Kreditinsti-
tut gegentiber dem Kunden mit dem Bera-
tungsvertrag eingeht, werden vom Bundes-
gerichtshof insbesondere im Bereich der
Anlageberatung im Anschluss an das
Bond-Urteil Stuck fur Stlck herausgear-
beitet.

== So ist der Berater zum Beispiel ver-
pflichtet, sich aktuellste Informationen Gber
das angebotene Produkt zu besorgen und
diese an den Kunden weiterzugeben?.

™= Er ist verpflichtet, den Kunden uber
Rickvergutungen aufzuklaren, die das
Kreditinstitut beim Verkauf eines Produktes
erhdlt,'®

== Er muss seinen Kunden, der sein Geld
Lsicher” anlegen will, ausdrdcklich dartiber
informieren, dass ein nicht nachrangiges
Einlagenprodukt nicht durch einen ergdn-
zenden Einlagensicherungsverband abge-
sichert ist. Dabei darf er sich nicht darauf
verlassen, dass das Kreditinstitut den Kun-
den in einer bankaufsichtsrechtlich zulds-
sigen schriftlichen Form bereits auf diese
Tatsache hingewiesen hat.

Fremdprodukte miissen nicht
angeboten werden

Allerdings hat der Bundesgerichtshof'™ der
Pflicht zur Beriicksichtigung der Fremdin-
teressen eine wichtige Grenze gesetzt: Er
hat geurfeilt, dass kein Berafungsfehler
vorliegt, wenn ein Kreditinstitut ausschlieB-
lich haus-, konzern- oder verbundeigene
Produkte anbietet. Dies selbst dann nicht,
wenn Produkte von Mitbewerbern besser
oder gunstiger sind. Lediglich muss flr
den Kunden erkennbar sein, dass die Bank
keine Fremdprodukte anbietet.
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Die hochst-richterliche Fixierung der ein-
zelnen Pflichfen aus dem Beratungsvertrag
hat Fragen aufgeworfen, die flr die Kredit-
institufe von groBer Bedeutung sind und
hinsichtlich derer in der ndchsten Zeit wei-
tere Gerichtsurteile zu erwarten sind. So
wird zum Beispiel diskutiert, ob in Anleh-
nung an die Kick-Back-Entscheidung des
Bundesgerichtshofs bei einer Berafung
auch die Margen im Einlagen-, Kredit- und
sonstigen Geschdft offengelegt werden
mussen.'?

Pflichten der Kreditinstitute erst
teilweise fixiert

Auch stellt sich die Frage, ob bei einem
Berafungsvertrag die Produkt- und Preis-
findung im alleinigen Ermessen des Kre-
ditinstitutes verbleibt. Ausgangspunkt fur
diese Frage ist die Entscheidung des Bun-
desgerichtshofes zu der Beratung in
,Fremdprodukfen”.

== \Wenn das Gericht feststellt, dass Pro-
dukte von Mitbewerbern, die besser oder
gunstiger sind, im Beratungsgesprdch
nicht angeboten werden mussen, konnte
hieraus der Umkehrschluss gezogen wer-
den, dass stets die besten und glnstigsten
hauseigenen Produkfe angeboten werden
mussen.

== Dies hdtte weitgehende Auswirkungen
auf die anzubietenden Produkfe (zum Bei-
spiel Forderkredite) und die anzubietenden
Konditionen.

== Auch die Zuordnung eines bestimmten
Produktkanons zu einer bestimmten Kun-
dengruppe wdre neu zu bewerten. Denn
fur den Kunden wird regelmdBig nicht er-
kennbar sein, dass er einer besfimmten
Kundengruppe zugeordnet ist und dieser
(nur) bestimmte Produkte der Bank ange-
boten werden.

VerstoRt ein Kredifinstitut gegen Pflichten
aus dem Beratungsvertrag, muss es Scha-
densersafz leisten. Bei der fehlerhaften
Anlageberatung wird als Schadensersatz
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regelmdRBig die Riickabwicklung des Anla-
gegeschdftes erfolgen, weil der Bundes-
gerichtshof dem Kunden hier weitgehende
Beweiserleichterungen gewéhrt.’® Dagegen
wird bei einer fehlerhaften Kreditberatung
lediglich der Zinsschaden zu ersetzen
sein.

Der Beratungsvertrag flhrt damit zu erheb-
lichen Pflichten des Kreditinstitutes. Diese
sind erst teilweise vom Bundesgerichtshof
ausdrdcklich fixiert worden. Es ist zu er-
warten, dass weitere konkrete Pflichfen
demndchst in hdchstrichterlichen Urteilen
festgestellt werden.

Die Hoffnung, die Bankberatung rechtlich
lediglich als Produkt- und Risikoaufkld-
rung zu verstehen, bei der der Kunde als
mundiger Verbraucher eigenverantwort-
lich eine informierte Anlageentscheidung
friff'® und bei der es bei der Rechisfolge
des § 675 Il BGB (keine Haftung fur Rat)
verbleibt, ist frigerisch. Vielmehr werden
im Kundenberafungsgesprdch haufig sfill-
schweigend Beratungsvertrdge abge-
schlossen. Bei einer Verletzung der Pflich-
ten aus dem Beratungsvertrag hat der
Kunde nicht nur das selbstverstdndlich
immer vorhandene Recht, die Bank zu
wechseln. Vielmehr hat er einen Anspruch
auf Schadensersatz.

Beratung klar von Produktinformationen
trennen

Die Rechtspflichfen des Kreditinstitutes aus
dem Beratungsvertrag und die Grenzen der
Pflichten sind bisher nur teilweise vom
Bundesgerichtshof festgestellt worden. In
diesem Bereich ist in der ndchsten Zeit mit
weiteren Konkretisierungen in hochstrich-
terlichen Urteilen zu rechnen.

Angesichts der Hdufigkeit der Beratungs-
vertrdge und der sich daraus ergebenden
Rechtspflichten sollten die Kreditinstitute
den Versuch unternehmen, Verkaufsge-
spr@che mit Beratungsvertrdgen moglichst
Klar von denen zu trennen, in denen keine
Berafungsvertrdge geschlossen werden,
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sondern lediglich Informationen erfeilt wer-
den.

Beratungsvertrag schriftlich
abschlieBen?

Ob der schriffliche Abschluss eines Bera-
tungsvertrages im  Beratungsgespréich
dazu geeignet ist, bedarf der ergéinzenden
Unfersuchung. Vorteil wdre eine Sensibili-
sierung des Kundenberaters und des Kun-
den flr die Rechte und Pflichten. Gegebe-
nenfalls kdnnten diese und deren Grenzen
in einem derartigen Vertrag vereinbart
werden. Der Beratungsvertrag kénnte im
Einzelfall auch eine ausdrickliche Hono-
rarvereinbarung enthalten oder eine Ver-
einbarung, dass der auf eine Beratung hin
erfolgende Produktabschluss abweichend
von einen beratungsvertragsfreien Ge-
schdftabschluss bepreist wird.

Die klare Abgrenzung vom Beratungsver-
tragsverkauf zum Verkauf ohne Beratungs-
vertrag kann auch in Einzelfdllen im Inte-
resse des Kunden liegen. Da die Beratung
ein Eingehen auf die individuelle Situation
des Kunden erfordert, verursacht diese ei-
nen erheblichen Zeitaufwand und eine um-
fassende Informationsweitergabe seitens
des Kunden. Es mag Situationen geben, in
denen der Kunde diese Zeit nicht aufwen-
den mdchte und sich mit bloBen Produktin-
formationen begnugt. Im vereinbarten be-
ratungsvertragsfreien Geschaft freten in der
Regel lediglich die Rechtsfolgen des abge-
schlossenen Grundgeschdftes ein.
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