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I_Diese Entscheidung

beschéftigt sich anhand
eines ungewodhnlichen

Falls sehr ausfiihrlic

dem Bankgeheimnis des
§ 38 BWG und dessen
Auswirkungen auf die
Rechtswirksamkeit einer

Zession.

=» Verletzung des Bankgeheimnisses durch Zession

§ 38 BWG (§§ 1392, 879 Abs 1 ABGB)

=» Der Schutz des § 38 BWG féllt nicht schon dann
weg, wenn das Kreditinstitut von dritter Seite mit
relevanten Daten konfrontiert wird, weil in der Re-
gel erst durch die bestatigende Reaktion des Kre-
ditinstituts Gewissheit tber die Richtigkeit des In-
formationsgehalts geschaffen wird.

=» VerstdBt der Abschluss eines Abtretungsver-
trags gegen das Bankgeheimnis des § 38 BWG,

Sachverhalt:

Das bekl Kreditinstitut hatte im Jahr 1993 Dr. K, ihrem
Schwager und ihrer Schwester (idF: Erst-, Zweit- und
Drittkreditnehmer[in]) einen Kredit eingerdumt. Der
Kredit diente der Umschuldung eines vom Zweit-
und der Drittkreditnehmerin 1992 zum Erwerb einer
Liegenschaft in Tschechien aufgenommenen
Kredits bei einer tschechischen Bank. Die
Erstkreditnehmerin betreibt seit 1986 eine
Arztpraxis in B und war Kundin in der dor-
tigen Filiale der Bekl. Das Verhiltnis zwi-
schen den drei Kreditnehmern verschlech-
terte sich, es bestand Uneinigkeit iiber die
weiteren Kreditriickzahlungen an die Bekl.
Spitestens seit 2001 wurde der Kredit nicht
_I mehr vertragsgemif} bedient.

Die Bekl hatte ihr Kreditengagement vor-
rangig auf die Erstkreditnehmerin als Kundin aufge-
baut, zu den beiden tschechischen Staatsbiirgern be-
stand kaum Kontakt. Die Bekl forderte daher die Erst-
kreditnehmerin zur Abdeckung des Kredits auf.

Im Sommer 2001 fuhr die Erstkreditnehmerin
nach Prag und wandte sich dort an einen Bekannten
mit dem Ersuchen um Unterstiitzung. Dabei wurde

h mit

kann sich auch der Zessionar gegenuber dem Ze-
denten auf die Unwirksamkeit der Abtretung beru-
fen.

=» Ob der Abtretungsvertrag im Fall einer Solidar-
schuld, wenn nur ein Teil der Solidarschuldner der
Abtretung zugestimmt hat, teil- oder gesamtnichtig
ist, richtet sich danach, ob die Solidarschuld nach
dem Willen der Parteien des Abtretungsvertrags
teilbar sein sollte.

die Idee geboren, dass die Kl die Kreditforderung
von der Bekl ankaufe, um sie sodann gegen den
Zweit- und die Drittkreditnehmerin geltend zu ma-
chen.

Anfang April 2002 iibermittelte die Erstkreditneh-
merin der Bekl einen in Tschechien aufgesetzten Ent-
wurf eines Zessionsvertrags, in dem siamtliche Perso-
naldaten der drei Kreditnehmer aufschienen und die
offene Kreditforderung mit € 57.860,72 angefiihrt
wurde. Der Entwurf enthielt unter anderem eine Be-
stimmung, wonach die Bekl erst bei Vertragsunter-
schrift alle Belege und notwendigen Informationen
der Kl zur Verfiigung zu stellen hitte. Die Bekl iiber-
mittelte diesen Entwurf einem Rechtsanwalt zur Uber-
priiffung und kam neuerlich zur Entscheidung, einer
Forderungsabtretung nicht zuzustimmen, und teilte
dies auch der Erstkreditnehmerin mit. Auch noch bis
zu diesem Zeitpunkt wurden keine Informationen tiber
das Kreditverhiltnis von der Bekl an die Kl weiterge-
leitet.

Am 20. 5. 2002 richtete die Erstkreditnehmerin ein
weiteres Schreiben an die Bekl mit dem Ziel, die Bekl
zur Zustimmung zur Forderungsabtretung zu bewe-
gen: Die von der Bekl in Erwidgung gezogene Vor-
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gangsweise nach § 1422 ABGB komme nicht in Be-
tracht. Thr Hinweis auf das Bankgeheimnis sei juris-
tisch nicht haltbar. Die Erstkreditnehmerin konne die
diesbeziiglichen Bedenken der Bekl entkriften, indem
sie versichere, dass seitens der Bekl keine Informatio-
nen an die Kl erfolgten, sondern ausschliefllich sie
selbst dem kiinftigen Zessionar samtliche Details des
gegenstindlichen Kreditvertrags zur Kenntnis ge-

bracht habe.

Diese Ausfithrungen und die Gefahr der Einbring-
lichmachung der offenen Kreditforderung bei der Erst-
kreditnehmerin lieflen die Bekl umdenken.

Mit E-Mail vom 21. 6. 2002 wandte sich die Bekl
erstmals an die Kl mit der Bitte um Kontaktaufnahme
zur Erorterung der Forderungsabtretung. Die Bekl
iiberarbeitete den von der Kl bereits Anfang April
2002 tbermittelten Entwurf und schickte diesen dem
Anwalt der KI. Diese lehnte nun aber ihrerseits den
Abschluss der Forderungsabtretung aus nicht néher
feststellbaren Grinden ab.

Am 17. 12. 2002 brachte die Bekl gegen die Erstkre-
ditnehmerin beim ErstG die Klage tiber € 60.325,90 sA
ein. Diese bestritt das Klagebegehren und fuhr noch
einmal nach Prag, wo es ihr gelang, die Kl wieder dazu
zu bewegen, der Forderungsabtretung doch zuzustim-
men.

Weitere Kontakte zwischen dem Rechtsvertreter
der Kl und der Bekl fiithrten schliefllich zum Abschluss
des Zessionsvertrags.

Der Zweit- und die Drittkreditnehmerin waren in
die Gesprache und Verhandlungen im Zusammenhang
mit der Forderungsabtretung nicht miteinbezogen und
wurden von der Zession weder verstindigt, noch gaben
sie ihre Zustimmung dazu.

Am 2. 2. 2006 brachte die Kl beim ErstG eine Klage
gegen die drei Kreditnehmer auf Zahlung von
€ 61.407,90 sA ein. Nach Einschrankung des Verfah-
rens auf den Grund des Anspruchs wurde festgestellt,
dass der Anspruch der Kl gegen die Erstkreditnehme-
rin dem Grund nach zu Recht besteht. Hingegen wurde
das Klagebegehren infolge Rev (nur) des Zweitkredit-
nehmers und der Drittkreditnehmerin im Wesentli-
chen mit der Begriindung rechtskriftig abgewiesen,
dass die Forderungsabtretung aufgrund der Verletzung
des Bankgeheimnisses nicht wirksam sei (9 Ob 34/
12h). Das Verfahren, nun nur mehr gegen die Erstkre-
ditnehmerin, ist derzeit noch nicht abgeschlossen.

Im vorliegenden Verfahren begehrt nun die Kl von
der Bekl die Riickzahlung des fiir die Forderungsabtre-
tung bezahlten Betrags von € 61.407,90 samt 4% Zin-
sen seit 21. 3. 2003 (Zeitpunkt der Abtretung). Nach
der Entscheidung 9 Ob 34/12h stehe rechtskriftig fest,
dass die Zession nichtig sei.

Das ErstG wies das Klagebegehren ab.

Das BerG gab der dagegen gerichteten Berufung der
Kl teilweise Folge. Es sprach aus, dass die Klagsforde-
rung mit € 61.407,90 zu Recht, die Gegenforderung
nicht zu Recht bestehe und die Bekl verpflichtet sei,
der Kl € 61.407,90 samt 4% Zinsen seit 30. 6. 2011
zu zahlen.

Der OGH gab der Rev der Bekl nicht Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden:
[Das Bankgeheimnis]

Es muss sich um Umstédnde handeln, deren Offenbarung
oder Verwertung geeignet ist, ein berechtigtes Interesse
des Kunden zu verletzen (s RIS-Justiz RS0065977;
RS0065981; RS0066032). Dass danach der Name und
die Kontaktdaten des Kreditnehmers, die Kreditauf-
nahme, die Hohe des Kreditvolumens und die mit der
Riickzahlung verbundenen Umstande bankgeheimnis-
relevante Tatsachen im Sinn dieser Bestimmung darstel-
len konnen, kann nicht weiter zweifelhaft sein.

§ 38 Abs 1 BWG verbietet Kreditinstituten, ihren
Gesellschaftern, Organmitgliedern, Beschaftigten und
sonst fiir Kreditinstitute titigen Personen die Offenba-
rung oder Verwertung solcher Geheimnisse.

Unter der Offenbarung wird die Mitteilung an eine
Person verstanden, der das Geheimnis bisher nicht be-
kannt oder zumindest nicht sicher bekannt war, wobei
schon die Mitteilung des Geheimnisverpflichteten an
eine Person geniigt. Inhaltlich geniigt eine Auskuntft,
die auf Kundengeheimnisse schliefSen ldsst, oder die
Einsichtgewdhrung in schriftliche Unterlagen. Der
Schutz des Kunden vor einer Offenbarung oder Ver-
wertung der mafgeblichen Daten fillt daher nicht
schon dann weg, wenn das Kreditinstitut blof} von
dritter Seite mit solchen Daten konfrontiert wird,
schafft in solchen Féllen in der Regel doch erst eine
bestitigende Reaktion des Kreditinstituts Gewissheit
tiber die Richtigkeit des Informationsgehalts.

Die Kl konnte erst dadurch Gewissheit {iber den Be-
stand des Kreditvertrags und die Richtigkeit der Infor-
mationen auch beziiglich des Zweit- und der Drittkre-
ditnehmerin erlangen, dass die Bekl mit ihr Kontakt
aufnahm und mit ihr in der Folge tiber die Abtretung
der gegentiber allen drei Kreditnehmern bestehenden
Kreditforderung verhandelte. Dass die Bekl die Kredit-
vertragsurkunde erst nach der Forderungsabtretung an
die Kl iibersandte, ist daneben ohne Belang, weil die
mafigeblichen Informationen bereits davor Verhand-
lungsgegenstand waren.

[Das Geheimhaltungsinteresse]

Die Bekl meint auch, dass es zur Verletzung des § 38
BWG auch einer Verletzung des Geheimhaltungsinter-
esses bediirfe, das in der vorliegenden Konstellation
nicht gegeben sei. Ungeachtet der Frage, ob das Ge-
heimhaltungsinteresse notwendige Voraussetzung des
Geheimnisbegriffs iSd § 38 BWG oder Bestandteil des
Geheimhaltungsanspruchs ist, ist nicht ersichtlich, wo-
durch der Zweit- und die Drittkreditnehmerin den Ge-
heimnisschutz aufgegeben hitten oder wodurch sich
die Bekl sonst ihnen gegeniiber ihrer Geheimhaltungs-
pflicht entledigt hitte. Die Bekl kann sich dafiir auch
nicht darauf berufen, dass sie von diesen Personen fiir
die Verhandlung iiber die Beendigung des Kreditver-
hiltnisses an die Erstkreditnehmerin verwiesen wurde.
Denn wie bereits das ErstG zutreffend ausfiihrte, liegt
darin noch keine Zustimmung zur Offenbarung der
kreditvertragsrelevanten Daten an unbekannte Dritte.

Auch der im vorliegenden Verfahren festgestellte
Sachverhalt fithrt daher zum Ergebnis, dass die Bekl
ihre gegeniiber dem Zweitkreditnehmer und der Dritt-
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kreditnehmerin als Kunden nach § 38 BWG beste-
hende Pflicht zur Wahrung des Bankgeheimnisses ver-
letzt hat. Wie schon zu 9 Ob 34/12h ausgesprochen,
fihrt dieser Verstofl zur Nichtigkeit des Abtretungs-
vertrags.

[Schutzzweck des § 38 BWG]

Der Schutzzweck des § 38 BWG gebietet es zunéchst,
bereits das Verpflichtungsgeschift (Forderungsver-
kauf) als unwirksam anzusehen, weil bereits in diesem
die kreditvertragsrelevanten Daten im dargelegten
Sinn offengelegt werden. Dies hat umso mehr zu gel-
ten, als der Schutzzweck der Norm nicht auf das Inte-
resse des einzelnen Bankkunden beschriankt ist, son-
dern auch in der Schaffung einer Vertrauensbasis fiir
die im gesamtwirtschaftlichen Interesse liegende Funk-
tionsfihigkeit des Kreditapparats liegt (9 Ob 34/12h).

Die Nichtigkeit des Verpflichtungsgeschifts
schlief3t Erwagungen dahin, in der Abtretung der For-
derung (Verfiigungsgeschift) lediglich eine Leistungs-
storung wegen Nicht- oder Schlechterfiillung des Zu-
gesagten zu sehen, aus. Soll das Offenbarungs- und
Verwertungsverbot schon die Offenlegung oder Ver-
wertung der kreditvertragsrelevanten Daten im Zuge
des Verkaufs einer Forderung verhindern, ist weiter
nicht ersichtlich, warum sich nicht auch der Forde-
rungskiufer (Zessionar) als nicht geheimnisverpflich-
teter Vertragspartner auf die Unwirksamkeit des
Rechtsgeschifts berufen konnen sollte, wenn ihm des-
sen Verbotswidrigkeit bekannt wird. Ob sich auch das
Kreditinstitut darauf berufen konnte, kann hier dahin-
gestellt bleiben.

[Die Reichweite der Nichtigkeit]

Dass die Erstkreditnehmerin dem Forderungsiiber-
gang zugestimmt hat und ihr gegeniiber folglich keine
Verletzung des § 38 BWG vorliegt, wirft die Frage auf,
ob die Nichtigkeit den Forderungsverkauf nur so weit
betrifft, als die Forderung gegen den Zweit- und die
Drittkreditnehmerin gerichtet werden kann (,,Teil“-
Nichtigkeit), oder ob Totalnichtigkeit vorliegt.

Dass es sich um eine Solidarhaftung handelt, steht
einer getrennten Betrachtung nicht von vornherein
entgegen, weil sich auch dann, wenn eine Forderung
aus einer Solidarschuld nur in Bezug auf einen Teil
der Mitschuldner abgetreten wird, der Charakter der
Solidarschuld als solche nicht dndert und daher auch
die Rechtsstellung der Mitschuldner nicht zu ver-
schlechtern vermag. Die Forderung wird durch die Ab-
tretung nur insofern aufgesplittert, als nun verschie-
dene Mitschuldner verschiedene Glaubiger haben, wo-
bei trotzdem wechselseitige Tilgungswirkung anzuneh-
men ist.

Einer solchen - theoretisch méglichen - Auftren-
nung der Forderung kann allerdings der Wille der an
der Abtretung beteiligten Vertragspartner entgegenste-
hen, wenn dieser nur auf die Abtretung der Solidar-
schuld in ihrer Gesamtheit gerichtet war, somit darauf,
dass saimtliche Mitschuldner solche des neuen Gléubi-
gers werden sollten und die Unwirksamkeit des Abtre-
tungsvertrags hinsichtlich eines Teils der Mitschuldner
zur Unwirksamkeit des Abtretungsvertrags in seiner
Gesamtheit fithren soll (RIS-Justiz RS0018438).

Auch die hier zu beurteilende Solidarschuld spricht
gegen eine solche aufgesplitterte Forderung: Der Wille
der Streitteile war offensichtlich darauf gerichtet, dass
die Kl durch Zahlung der vollstindigen noch offenen
Kreditvaluta die Kreditforderung zur Gédnze tiberneh-
men und die Bekl sie vice versa zur Gidnze ,loswerden
sollte. Ergibt die Auslegung der Vereinbarung zwi-
schen den Streitteilen in Bezug auf die VerdufSerbarkeit
der Forderung aber eine Unteilbarkeit, muss dieser
Umstand auch auf die Reichweite der Nichtigkeit des
Abtretungsvertrags im Sinn einer Gesamtnichtigkeit
durchschlagen.

[Die Einlésung einer Forderung]

Die Bekl beruft sich fiir ihren Rechtsstandpunkt
schlieflich auch auf § 1422 ABGB, wonach es infolge
der Zahlung der Schuld durch die Kl zur Einlgsung der
Forderung gekommen sei. Gesetzliche Zessionsverbote
verhindern nach Mafigabe des Verbotszwecks von
vornherein den Ubergang der Forderung und damit
die Wirkung einer Einlosung. Das muss auch gelten,
wenn das Zessionsverbot aus § 38 BWG abgeleitet
wird, wére doch sonst mit einer Einlosung iSd § 1422
ABGB der Gesetzeszweck des § 38 BWG zu vereiteln.
In diesem Sinn wurde auch die Vorentscheidung 9 Ob
34/12h in der Literatur dahin aufgefasst, dass die Ein-
lésung der einem Kreditinstitut zustehenden Forde-
rung durch einen nicht dem Bankgeheimnis unterlie-
genden Zessionar nichtig sein kann (Koziol/Spitzer,
KBB ABGB’® § 1422 Rz 5). Die Bekl kann sich demnach
auch nicht darauf berufen, dass die Forderung gegen-
iiber allen drei Solidarschuldnern im Weg der Einlo-
sung auf die Kl tibergegangen wire.

[Der Rechtsmissbrauch]

Die Bekl erachtet die vorliegende Klagsfithrung auch
als rechtsmissbrauchlich.

Schikane liegt nicht nur dann vor, wenn die Schéidi-
gungsabsicht den einzigen Grund der Rechtsausiibung
bildet, sondern auch dann, wenn zwischen den vom
Handelnden verfolgten eigenen Interessen und den be-
eintrichtigten Interessen des anderen ein ganz krasses
Missverhiltnis besteht (RIS-Justiz RS0026265 ua). Der-
artiges liegt hier aber nicht vor: Selbst wenn auch der
Kl bekannt gewesen sein sollte, dass die Kreditforde-
rung dem Bankgeheimnis unterliegt, ist ihr aus dem
Umstand, dass sie sich iiber Drangen der Erstkredit-
nehmerin zur Ubernahme der Kreditforderung bereit
erkliarte, noch nicht der Vorwurf des Rechtsmiss-
brauchs zu machen. Als branchenfremde tschechische
Gesellschaft mussten ihr die Einzelheiten und Wir-
kungsweisen des Osterreichischen Bankgeheimnisses
auch nicht so weit bekannt sein, dass sie {iber die Ein-
willigungserfordernisse bei einer Solidarschuld hitte
Bescheid wissen miissen. Dadurch, dass sie auf die In-
formation der Erstkreditnehmerin vertraute, setzte sie
kein anderes Verhalten als die Bekl selbst, die dem von
der Erstkreditnehmerin offenkundig ausgehenden
Druck letztlich nicht standhielt. Mit der Klagsfithrung
machte sie zu einem Zeitpunkt, als ihr mit der Vorent-
scheidung (9 Ob 34/12h) die davor fragliche Verlet-
zung des Bankgeheimnisses zur Gewissheit wurde, ei-
nen Riickabwicklungsanspruch geltend. Ein rechts-
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missbrauchliches Verhalten ist darin noch nicht zu se-
hen.

[Die Feststellungswirkung]

Die Bekl meint weiter, dass der Unwirksambkeit des
Forderungsiibergangs in Bezug auf die Erstkreditneh-
merin das U des Vorprozesses entgegenstehe, mit dem
ein Anspruch der Kl gegen die Erstkreditnehmerin
dem Grunde nach rechtskriftig bejaht wurde.

Nach herrschender Ansicht liegt die Funktion der
Feststellungswirkung nicht darin, eine neue materiell-
rechtliche Grundlage fiir die Beziehung zwischen den
Prozessparteien zu schaffen (materielle Rechtskraft-
theorie), sondern in der deklarativen Feststellung,
was rechtens ist (prozessuale Rechtskrafttheorie), wo-
mit jede neuerliche Entscheidung tiber den bereits
rechtskriftig entschiedenen Anspruch ausgeschlossen
ist.

Die Feststellungswirkung hat jedoch eine subjektive
Grenze. Sie wirkt grundsitzlich nur inter partes, dh
zwischen den Parteien des Rechtsstreits, weil die Wir-
kung einer Entscheidung schon aus Griinden der Ge-
horverletzung keine andere Person, die nicht in das
Verfahren miteinbezogen war, treffen kann. Ein beson-
derer Fall einer erweiterten Rechtskraftwirkung liegt
nicht vor. Eine allgemeine Rechtskrafterstreckung kraft
zivilrechtlicher Abhdngigkeit auf an einem Rechtsver-
haltnis Drittbeteiligte ist schon in Hinblick auf Art 6
Abs 1 EMRK abzulehnen. Ebenso wenig liegt das Pro-
blem einer im Vorverfahren mit Bindungswirkung fiir
den vorliegenden Prozess abgesprochenen Vorfrage

Hinweis:
Auch aus der den Rechtsanwalt treffenden Verschwie-
genheitspflicht des § 9 Abs 2 RAO wird ein Abtre-
tungsverbot abgeleitet. Da bereits die Bekanntgabe
des Schuldners und der Hohe der Forderung gegen
diese Verschwiegenheitspflicht verstof3t, ist die Zession
der Honorarforderung eines Rechtsanwalts auf Grund
der Ubertretung eines gesetzlichen Verbots nach § 879
Abs 1 ABGB nichtig. Ein Rechtsanwalt kann eine Ho-
norarforderung daher nur mit der Zustimmung seines
Mandanten abtreten (RIS-Justiz RS0114272).

Ronald Rohrer

Anmerkung:

9 Ob 62/16 g fithrt die strenge Linie fort, die der 9. Se-
nat zur Abtretung von Kreditforderungen durch Ban-
ken in 9 Ob 34/12h begonnen hat. Solche Abtretungen
sind, sofern sie gegen das Bankgeheimnis verstofen,
nach § 879 ABGB nichtig und daher unwirksam (dazu
ua Apathy, OBA 2013/1897, 196; Jurgutyte, EvBl 2013/
74, 508; zu dieser E auch Liebel, OBA 2018).

Ein Verstof3 gegen das Bankgeheimnis liegt bei der
Zession von Kreditforderungen schon deshalb nahe,
weil die Abtretung einer Forderung ohne die Preisgabe
von Kundendaten nicht vorstellbar ist. Wer der Kunde
ist, wie hoch seine Kreditverbindlichkeit ist und wofiir
der Kredit aufgenommen wurde, sind allesamt Daten,
die dem Bankgeheimnis unterliegen.

vor, weil die im Vorprozess erfolgte Klarung des An-
spruchs der Kl gegeniiber der Erstkreditnehmerin
keine Voraussetzung fiir die Beurteilung der Wirk-
samkeit des Abtretungsvertrags ist (vgl RIS-Justiz
RS0041567 [Pkt 2]).

Das im Vorverfahren ohne Beteiligung der Bekl er-
gangene (Zwischen-)U, mit dem die Forderung der Kl
gegen die Erstkreditnehmerin als zu Recht bestehend
erkannt wurde, steht daher im vorliegenden Verfahren
der Beurteilung des Abtretungsvertrags als (total)nich-
tig nicht entgegen.

[Die Riickabwicklung]

Rechtsfolge der Nichtigkeit ist die bereicherungsrecht-
liche Riickabwicklung des Vertrags (§ 877 ABGB), der
zufolge die jeweils erbrachten Leistungen zuriickzuer-
statten sind. Zu Recht verlangt die Kl von der Bekl da-
her die Riickerstattung des fiir die Kreditforderung be-
zahlten Kaufpreises. Eine Pflicht der Kl zur Ruckiber-
tragung der Forderung im Weg einer Riickabtretungs-
erklirung Zug um Zug gegen die Riickzahlung des
Kaufpreises kommt dagegen nicht in Betracht, weil
die Abtretungserklirung (Verfiigungsgeschift) zwi-
schen den Streitteilen aufgrund der Unwirksamkeit
des Abtretungsvertrags zu keinem Ubergang der For-
derung auf die Kl fithrte, deshalb aber auch keine wei-
tere Erkldrung oder einen Modus zur Riickstellung er-
fordert. Entgegen der Annahme der Bekl schliefit der
Umstand, dass die Forderung damit im Verhéltnis zwi-
schen den Streitteilen in ihrer Gesamtheit bei der Bekl
verblieben ist, eine Bereicherung der Kl aus.

Kein Verstof3 droht, wenn der Kunde der Durch-
brechung des Bankgeheimnisses wirksam gemaf3 § 38
Abs 2 Z 5 BWG seine Zustimmung erteilt hat, wobei
der Eindruck entsteht, dass die in der Praxis mittler-
weile eingeholten Zustimmungserklarungen die An-
forderungen an eine solche Entbindung nicht immer
erfullen.

Vor diesem Hintergrund - und weil frither solche
Zustimmungen meist gar nicht eingeholt wurden -
gibt es den Versuch der Literatur, eine Ausnahme
vom Bankgeheimnis zu begriinden, die jedenfalls fiir
notleidende Kredite gelten soll (vgl ua Fellner/Jud,
RAW 2009, 630 [634]; Sommer/Hirsch in Dellinger,
BWG § 38 Rz 359; Nobbe, WM 2005, 1537 [1547]):
Wer nicht rechtzeitig seine Raten zahlt, handle ver-
tragswidrig (ja), sei deshalb weniger schutzwiirdig
(was soll das bedeuten?) und komme daher im Fall ei-
ner Abtretung nicht in den Genuss des Schutzes, den
das Bankgeheimnis gewéhrt (nein, und tiberdies auch
auf Basis der unterstellten geringeren Schutzwiirdig-
keit ein non sequitur).

Wer die Rechtsfolgen des Verzugs sucht, wird im
ABGB und im Kreditvertrag fiindig, nicht in der straf-
weisen Versagung von Geheimhaltung auf Grund un-
terstellter geringerer Schutzwiirdigkeit. Auch dass der
Arzt Patientenunterlagen ins Internet stellen darf,
wenn seine Rechnung nicht bezahlt wird, wurde noch
nicht behauptet. Diese Fille haben auch nichts mit je-
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nen zu tun, wo tatsachlich ein gravierendes Fehlverhal-
ten des Kunden vom Bankgeheimnis entbindet, weil
der Kunde das Geheimnis sonst gegen die Bank wen-
den und unter dem Schutz der Geheimhaltung rechts-
widrig gegen die Bank agieren konnte (vgl nur Canaris,
Bankvertragsrecht I* Rz 58).

Das Geschéft mit ,non performing loans“ braucht
daher eine solidere Basis, die ohne taugliche Zustim-
mungserkldrung nicht in Sicht ist, wobei es im Zusam-
menhang mit Verbraucherkrediten ratsam ware, der
Schnittmenge von § 38 Abs2 Z5 und §6 Abs3
KSchG grofiere Bedeutung zuzumessen (vgl Sommer/
Hirsch in Dellinger § 38 Rz 265 ff).

Eine Rechtfertigung fiir den Verkauf von Krediten -
und seien sie auch non performing - findet sich auch
insbesondere nicht im Gedanken, eine Abtretung wire
fiir die Bank wirtschaftlich giinstig oder liege geradezu
»im Interesse einer gesamtwirtschaftlich notwendigen
Stabilitit des Finanzmarktes“ (Hofmann/Walter, WM
2005, 1566 [1573]; dhnlich Apathy, OBA 2013, 794
[7991]; Sommer/Hirsch in Dellinger § 38 Rz 359). Die

suggestive Kraft des Arguments — wer mochte sich
schon gegen die Stabilitit des treulich gehiiteten Fi-
nanzmarktes versiindigen? — hélt mit seiner argumen-
tativen Uberzeugungskraft nicht Schritt.

All jenen Ansitzen — Versagung von Geheimhal-
tung als Strafe fiir Verzug oder als Stabilitdtsprogramm
fir den Finanzmarkt - ist gemein, dass sie versuchen,
das Bankgeheimnis dort zu durchbrechen, wo es ge-
rade notig erscheint. Der dogmatische Unterbau fiir
die Annahme ungeschriebener Durchbrechungstatbe-
stinde liegt in der von der Lehre entwickelten Idee ei-
ner Interessenabwégung (Apathy in Apathy/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht I> Rz 2/145 mwN). Bei dieser Inte-
ressenabwigung ist indes Vorsicht geboten, weil sie
keine beliebige Billigkeitskontrolle ist. Sie vermag nur
in Ausnahmefillen ohne positivierten Durchbre-
chungstatbestand die Geheimhaltungspflicht zu ver-
dringen (dazu schon Liebel/Spitzer, OBA 2017, 376
[377]).

Martin Spitzer,
WU Wien
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