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Wiss. Mitarb. Leo Marchlowitz/wiss. Mitarb. Christoph V. Heim, Mainz*

Bericht Uber den Bankrechtstag am 27.6.2025 in

Frankfurt/M.

WMO0082009

Im Juni 2025 fand in Frankfurt/M. der alljihrliche Bankrechts-
tag der Bankrechtlichen Vereinigung e.V. statt. Die diesjihrige
Tagung war in zwei Abteilungen mit jeweils drei Fachvortrigen
gegliedert. Wihrend sich die erste Abteilung aktuellen Entwick-
lungen im Zahlungsdienste- und Sanktionsrecht widmete, stan-
den in der zweiten Abteilung die jiingsten Entwicklungen im
Kreditrecht im Mittelpunkt. Dieser Beitrag berichtet iiber deren
wesentliche Inhalte und gibt Einblicke in den Verlauf der Dis-
kussionen.

l. Eroffnung

Den Bankrechtstag 2025 der Bankrechtlichen Vereinigung e.V.
in Frankfurt/M. er6ffnete Univ.-Prof. Dr. Petra Buck-Heeb. Sie
zeigte sich erfreut, dass die Funktion des Bankrechtstags, Aus-
tausch und Kommunikation zu fordern (Stichwort: ,,Klassen-
treffen®), sich bereits vor offiziellem Beginn verwirkliche, und
gab einen Uberblick iiber die Vortragsthemen.

II. Aktuelle Entwicklungen im Online-Banking

Das erste Referat der ersten Abteilung, geleitet von Univ.-Prof.
Dr. Susanne Kalss, zam Thema Aktuelle Entwicklungen im On-
line-Banking hielt RiIOLG Dr. Ole Béoger. Im Mittelpunkt des
Vortrags standen Betrugs- und Missbrauchsprobleme im On-
line-Banking.

Bdger leitete mit einem Uberblick {iber gingige Betrugs- und
Missbrauchsformen im Online-Banking ein. Neben klassischen
Formen wie der Verwendung von Trojanern stellte er auch

phishing, quishing, pharming, social engineering, Man-in-the-
Middle-Angriffe und SIM-Karten-Betrug dar.

Er ging sodann auf den Erstattungsanspruch des Zahlers bei 4
nicht autorisierten Zahlungen aus § 675u Satz 2 BGB ein. Ent-
scheidend sei hier die Beweislast fiir die fehlende Autorisie-
rung. Diese trage nach dem BGH - im Anschluss an die Linie
des EuGH - der Zahlungsdienstleister (ZDL). Die Grundsitze
der Rechtsscheinsvollmacht seien nach dem BGH insoweit
nicht anwendbar.

Boger stellte die These auf, Banken koénnten sich im Streitfall 5
beim Online-Banking haufig nicht auf eine Autorisierung beru-
fen. Dies illustrierte er anhand mehrerer Fallkonstellationen.
Habe die Zahlung unstreitig ein unbefugter Dritter ausgelost,
liege keine Autorisierung vor; der Zahler habe dann einen An-
spruch aus § 675u Satz 2 BGB. Die tiauschungsbedingte Aus-
losung der Zahlungsvorginge stelle hingegen eine wirksame
Autorisierung dar. Die Autorisierung sei nach dem objektiven
Empfingerhorizont auszulegen, weshalb deren Unwirksamkeit
hierzu im Widerspruch stehe. Das Gesetz sehe zudem keine
Einschrinkung der Wirksamkeit von Autorisierungen vor. In
der Praxis sei allerdings oftmals streitig, ob der Zahler den Vor-
gang autorisiert habe. Ein Anscheinsbeweis zugunsten des ZDL
bestehe insoweit nur selten. Nach der Rechtsprechung des
BGH bestehe ein solcher fiir die Autorisierung bzw. die pflicht-

*  Die Autoren sind wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirger-
liches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht, Bankrecht von Prof. Dr. Pe-
ter O. Miilbert an der Johannes Gutenberg-Universitit Mainz.
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widrige Ermoéglichung einer Zahlung durch den Zahler bei
nach auflen ordnungsgeméfler Nutzung eines Zahlungsinstru-
ments und praktisch nicht zu tiberwindendem Sicherheitssys-
tem. Diese Grundsitze gélten auch im Online-Banking, sofern
das Authentifizierungsverfahren allgemein als praktisch un-
iiberwindbar angesehen werde. Vor diesem Hintergrund sei ein
Anscheinsbeweis regelmaflig fir das ChipTAN-Verfahren zu
bejahen, fir das SMS-TAN-Verfahren und digitale Bankkar-
ten/Apple Pay abzulehnen.

Anschliefend thematisierte Boger die Anfechtbarkeit der Auto-
risierung, wobei er zundchst mogliche Anfechtungsgriinde in
den Blick nahm: § 123 BGB sei iiblicherweise nicht erfiillt.
Denkbar sei aber ein Irrtum nach § 119 Abs. 1 BGB. Der Zah-
ler irre zwar regelmifig nicht tiber die Erkldrung einer Auto-
risierung, moglicherweise aber iiber deren Rechtsfolgen, die
sich wesentlich von den beabsichtigten unterschieden. Bdger
sprach sich grundsitzlich fiir eine Anfechtbarkeit nach
§§ 119 ff. BGB aus. Weder die PSD2 noch §$ 675¢c-676c BGB
seien abschliefSend beztiglich der Folgen von Willensméngeln.
§ 675p BGB stehe dem ebenfalls nicht entgegen, da er sich
nicht zu den Folgen von Willensméngeln des Zahlers fiir die
Autorisierung verhalte. Den Interessen des ZDL trage § 122
BGB hinreichend Rechnung.

Einem Anspruch des Zahlers aus § 675u BGB konnten Ansprii-
che des ZDL aus § 675v BGB im Wege der Aufrechnung oder
tiber § 242 BGB entgegengehalten werden. Fiir das Vorliegen
eines von § 675v Abs. 3 Nr.2 BGB erfassten Sorgfaltspflicht-
verstofles des Zahlers trage nach allgemeinen Grundsitzen der
ZDL die Darlegungs- und Beweislast. Nach § 675v Abs. 4 BGB
bestehe ein solcher Schadensersatzanspruch des ZDL aber
grundsitzlich nicht, wenn dieser keine starke Kundenauthenti-
fizierung (SCA) nach § 675v Abs. 4 BGB verwende. Die Nicht-
verwendung der SCA habe der Zahler zu beweisen, was diesem
nur selten gelinge. Bei aufsichtsrechtlichen Ausnahmen von
der Pflicht zur Verwendung einer SCA - dies sei nach § 55
Abs. 5 ZAG i.V.m. Art. 10 Abs. 1 RTS-VO 2018/389! (RTS)
insbesondere bei der bloflen Anmeldung beim Online-Banking
der Fall - liefen Aufsichts- und Zivilrecht gleich. Dem ZDL er-
wachse aus der Nichtanwendung des SCA also kein Nachteil.

Eigene Sorgfaltspflichtverletzungen des ZDL konnten die Haf-
tung - tber § 254 BGB durch Kiirzung des Anspruchs aus
§ 675v BGB oder das Entstehen eines Gegenanspruchs des
Zahlers - selbst bei grob fahrlassiger Sorgfaltspflichtverletzung
des Zahlers teils oder gar vollstindig auf den ZDL verlagern.
Die Kausalitit der Pflichtverletzung des ZDL entfalle indes
nicht. Warn- und Hinweispflichten des ZDL bestiinden in Be-
zug auf das Valutaverhiltnis grundsatzlich nicht. Ausnahmen
seien nach Treu und Glauben denkbar, wenn vor der Ausfiih-
rung eines Zahlungsauftrags eine Riickfrage beim Kunden ge-
boten sei. Eine individuelle Echtzeitiiberwachung von Zah-
lungsvorgéngen sei derzeit nicht erforderlich.

lll. Neues Europaisches Zahlungsdienste(privat)recht
- Ein Paradigmenwechsel?

PD Dr. Alexander Sajnovits fithrte mit einem Vortrag zum
Thema Neues Europdisches Zahlungsdienste(privat)recht - Ein
Paradigmenwechsel? in das unionsrechtliche Gesetzgebungsver-
fahren zur Ablosung der PSD22 durch PSD3 und PSR ein.

Zu Beginn stellte Sajnovits den Reformprozess und den aktuel-
len Verfahrensstand dar. Es lagen Entwiirfe> von Kommission,
Rat und Européischem Parlament vor, die alle eine strukturelle
Aufteilung in PSD3 und PSR vorsihen. Die PSD3 enthalte
kiinftig aufsichtsrechtliche Vorgaben, die PSR daneben auch
vertragsrechtliche Bestimmungen. Letztere entfalte als Verord-
nung unmittelbare Geltung in den Mitgliedstaaten. Teile der
PSR seien allerdings umsetzungsbediirftig und auch bei ,.ech-
ten“ Verordnungsnormen verblieben den Mitgliedstaaten teil-
weise Spielrdume (z.B. bei Art. 22 PSR-E). Als vollharmonisie-
rende Richtlinie fordere die PSD3 hingegen eine vollstindige
Umsetzung.

PSR und PSD3 liege ein funktionaler Ansatz zugrunde. Der
Unionsgesetzgeber folge der Aufgliederung in Zivil- und Auf-
sichtsrecht nicht, sondern orientiere sich vielmehr an dem
funktionalen Zusammenhang der jeweiligen Vorschrift. Die
PSR beinhalte zudem Normen mit hybrider Struktur, die sich
weder dem Aufsichts- noch dem Zivilrecht eindeutig zuordnen
lielen. Vertragliche Pflichten wiirden ferner durch delegierte
Verordnungen konkretisiert. Die nationale Unterscheidung
von Aufsichts- und Privatrecht verschwimme daher zuneh-
mend.

Ein Paradigmenwechsel sei durch die Neuregelung nicht zu be-
furchten. Auf den Zahlungsdiensterahmenvertrag bleibe grund-
sitzlich deutsches Recht anwendbar. Den Vertrag pragten
dann jedoch unmittelbar die unionsrechtlichen Vorgaben der
PSR. Auch ein Rickgriff auf Geschiftsbesorgungsrecht bzw.
Auftragsrecht sei, soweit es die PSR zulasse, weiterhin moglich.
Disruptionen seien gleichwohl nicht auszuschlieflen. So sei das
kiinftige Verordnungsrecht unionsrechtsautonom auszulegen,
wihrend die Auslegung der §§ 675c ff. BGB zunichst nach na-
tionalen Maf3stdben, aber richtlinienkonform, erfolge. Die zu
den §$ 675c ff. BGB entwickelte Rechtsprechung gelte im An-
wendungsbereich der PSR formal zwar nicht fort. Wo sich die
Richtlinien- und deren Umsetzungsvorschriften durch die
Neuregelung inhaltlich nicht verdnderten, sei jedoch von einer
grundsitzlichen Fortgeltung der Rechtsprechung auszugehen.
Uber Rechtsfragen entschieden ndmlich weiterhin zunéchst na-
tionale Gerichte. Bedenken begegne allerdings ein Riickgriff auf
nationales Zivilrecht — etwa durch die Anwendung deutscher
Anfechtungsvorschriften auf die in Art. 49 PSR-E verord-
nungsrechtlich geregelte Autorisierung.

Der letzte Teil des Referats galt den vorgesehenen Mafinahmen
gegen social engineering, eine psychologische Angriffsmethode,
bei der Opfer zur freiwilligen Preisgabe von Informationen
oder zur Ausfithrung von Handlungen bewegt wiirden. Typi-
scherweise erfolge ein solcher Angriff in vier Schritten: (1) dem
Sammeln von Informationen, (2) dem Aufbau einer Beziehung

1 Delegierte Verordnung (EU) 2018/389 der Kommission vom 27.11.2017
zur Erginzung der Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europdischen Par-
laments und des Rates durch technische Regulierungsstandards fiir eine
starke Kundenauthentifizierung und fiir sichere offene Standards fiir die
Kommunikation.

2 Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 25.11.2015 iiber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung
der Richtlinien 2002/65/EG, 2009/110/EG und 2013/36/EU und der Ver-
ordnung (EU) Nr. 1093/2010 sowie zur Aufhebung der Richtlinie 2007/
64/EG.

3 2023/0209 (COD) (PSD3); 2023/0210 (COD) (PSR).
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zum Opfer, (3) der Erzeugung einer (empfundenen) Dringlich-
keit und (4) dem Bewegen des Opfers zur Ausfithrung. Unter
der PSD2 habe bei autorisierten Zahlungsvorgiangen ein Auf-
wendungsersatzanspruch des ZDL bestanden. Auf welchen
Motiven die Autorisierung beruht habe, sei irrelevant gewesen,
weshalb der Zahler grundsitzlich das Risiko getragen habe.
Fehlte eine Autorisierung, habe grundsitzlich ein Erstattungs-
anspruch des Zahlers bestanden; fiir den ZDL seien lediglich
Schadensersatzanspriiche in Betracht gekommen. Kommission
und Rat hitten die Unterscheidung zwischen autorisierten und
nicht autorisierten Zahlungsvorgingen beibehalten. Im Falle
des social engineering gegeniiber Verbrauchern weise jedoch
Art. 59 PSR-E kiinftig das Risiko dem ZDL zu. Dieser erfasse
indes nur einen Sonderfall: Der Betriiger gebe sich gegeniiber
dem Zahler als ZDL aus und bewege diesen zur Autorisierung.
Dann bestehe ein Erstattungsanspruch des Verbrauchers gegen
den ZDL, der nach Art.59 Abs.4 PSR-E nur bei betriigeri-
schem oder grob fahrldssigem Verhalten des Verbrauchers aus-
geschlossen sei. Die dogmatische Einordnung des Art. 59 PSR-
E sei umstritten; teils werde er als Gefihrdungshaftung, teils als
Anfechtungstatbestand verstanden. Sajnovits stellte infrage, ob
eine Einordnung in nationale vertragsrechtliche Kategorien
iiberhaupt méglich und sinnvoll sei. Es handele sich ndmlich
um eine weitgehend abgeschlossene, unionsrechtliche Haf-
tungsnorm. Vorzugswiirdig sei die Einordnung nach unions-
privatrechtlichen Kategorien. Im Ergebnis spreche — mit Blick
auf das Unionsprivatrecht — mehr fiir eine Gefihrdungshaf-
tung. In den tbrigen Fallen des social engineering bleibe es bei
der unter der PSD2 geltenden Risikoverteilung. Das Risiko aus
dem Valutaverhaltnis trage also der Zahler. Bei einem Verstof3
gegen Warnpflichten durch den ZDL sei allerdings ein Scha-
densersatzanspruch des Zahlers erwdgenswert. Das Europii-
sche Parlament gehe mit Art. 3 Nr.34a PSR-E noch weiter:
Eine Autorisierung setze danach insbesondere voraus, dass der
Zahlungsdienstnutzer einen bestimmten Vorgang freiwillig
und in voller Kenntnis aller relevanten Fakten authentifiziere —
was, bei strikter Anwendung, das Risiko vollstindig auf die
ZDL verlagere.

Die Risikoverlagerung nach Art. 59 PSR-E habe nicht nur re-
pressive, sondern auch steuernde Wirkung, indem sie die ZDL
zur effektiven Betrugsbekimpfung motiviere. Auf Betriiger wir-
ke sie sich nicht aus; diesen sei egal, wer die Kosten trage. Ein
Moral-hazard-Risiko bestehe nicht, weil das Opfer typischer-
weise keine Kenntnis der Haftungsfolgen des Zahlungsdiens-
terechts habe. Ob die durch die Norm verursachte ,Sozialisie-
rung der Betrugsschdden“ angemessen sei, bleibe abzuwarten.
Auch Effizienz und Effektivitdt von Art. 59 PSR-E seien zwei-
felhaft: Banken seien nicht der cheapest risk avoider, weil sie die
Geschehnisse im Valutaverhaltnis nicht hinreichend beeinflus-
sen konnten. Gleichwohl kénnten Verbraucherschutzgesichts-
punkte die Regelung rechtfertigen. Zweifelhaft sei ferner die
Begrenzung des Art. 59 PSR-E auf bestimmte Fallgruppen, da
deren Bedeutung rasch abnehmen konne.

IV. Diskussion zu den Referaten von Ole Boger und
Alexander Sajnovits

Die anschlieflende Diskussion erdffnete Univ.-Prof. Dr. Sebas-
tian Omlor mit der Frage, wie die Zahlungsabwicklung durch
KI-Agenten unter der PSD2 zu bewerten sei und ob der euro-
pdische Gesetzgeber diese Entwicklungen beriicksichtige.

Sajnovits verwies auf die durch die PSR, insbesondere Art. 48
PSR-E, bestehende Moglichkeit, derartige Konstellationen
durch die Bildung neuer Kategorien der Autorisierung zu erfas-
sen. In den Entwiirfen finde sich hierzu nichts. Biger bestitigte
dies hinsichtlich der Autorisierung. Fiir ihn seien jedoch die
Félle interessanter, in denen Fehler bei der Zahlungsabwick-
lung mithilfe von KI-Agenten auftriten. Soweit der ZDL solche
Abwicklungen von Zahlungsvorgingen ermdgliche, spreche
viel gegen eine grobe Fahrlissigkeit des Zahlers. Boger verwies
insoweit auf Parallelen zum quishing, bei dem der ZDL eine
Moglichkeit eroffne, die der Zahler kaum kontrollieren konne.
Bei Fehlern sei grobe Fahrléssigkeit des Nutzers dann nicht er-
sichtlich; das Risiko liege beim ZDL.

Univ.-Prof. Dr. Christina Escher-Weingart betonte, ein Zahler
handele grob fahrldssig, wenn er das Vorliegen von Angaben
der SCA nicht priife. Sie fragte nach Folgen der Missachtung
von Warnpflichten durch Zahler und ob nicht eine Verzoge-
rung der Ausfithrung des Zahlungsvorgangs ideal wire. Die
Banken seien allerdings zur Sofortiiberweisung gezwungen. Re-
sultat sei ein Konflikt zwischen Privention und schneller Ab-
wicklung. Sajnovits duflerte sich grundsitzlich zustimmend.
Entscheidend sei, inwieweit Betrugspravention ohne Abstriche
bei der Schnelligkeit moglich sei. Der Kommissionsvorschlag
habe noch keine Moglichkeit der ZDL vorgesehen, von der
Ausfihrung der Zahlung wegen eines Betrugsverdachts abzuse-
hen. Dies habe der Rat in Art. 65 PSR-E erginzt. Dem stimmte
Boger zu. Denkbar seien besondere Warnpflichten fiir vulne-
rable Gruppen, die im Zweifel nicht von der Echtzeitiiber-
wachung profitierten. Habe der Zahler die Angaben in der Zah-
lungs-App nicht tberprift, sei dies sein Risiko. Zeigte ihm die
Zahlungs-App jedoch nichts an, lige der Fehler beim ZDL. Der
Nachweis einer fehlenden Anzeige in der Zahlungs-App sei in
der Praxis aber nur schwer zu erbringen.

Univ.-Prof. Dr. Beate Gsell stellte fest, dass die unionsrechts-
autonome Auslegung im Ergebnis nichts Neues sei; bereits die
Richtlinie habe sie gefordert. Sie kritisierte die Inkonsistenz der
Nichtanwendung der Grundsitze iiber die Anscheinsvollmacht
bei der Autorisierung, obwohl Irrtimer deren Wirksamkeit
grundsitzlich unberiihrt lieffen. Schliefilich warnte sie vor ei-
nem rein verbraucherschutzrechtlichen Verstdndnis der euro-
péischen Vorgaben: Die Sozialisierung von Risiken bedinge ein
gewisses Verbraucherschutzniveau, sei aber nicht nur verbrau-
cherschiitzend. Es gehe primér um das zu erreichende Sicher-
heitsniveau. Dies setze Konsistenz voraus. Der unionale Ansatz,
einzelne Fallgruppen herauszugreifen, iiberzeuge insoweit
nicht. Boger fiihrte aus, in der Unbeachtlichkeit von Irrtiimern
fiir die Autorisierung und der Nichtanwendung der Grundsitze
der Anscheinsvollmacht konne durchaus ein Widerspruch ge-
sehen werden. Eine Grundlage hierfiir biete § 675v BGB, wo-
nach - anders als bei §$ 675j und 675u BGB - die Haftung auf
grobe Fahrlidssigkeit begrenzt sei. Auf den verbraucherschutz-
rechtlichen Einwand Gsells hin raumte Sajnovits ein, dass es
beim Verbraucherschutz tatsichlich auch um Vertrauensstar-
kung und damit einen Aspekt der Funktionsfihigkeit der Zah-
lungssysteme gehe. Dies komme auch in der SEPA-VO* zum
Ausdruck. Art. 59 PSR-E stelle jedoch nur auf Verbraucher ab,

4 Verordnung (EU) Nr.260/2012 des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 14.3.2012 zur Festlegung der technischen Vorschriften und
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was fiir eine in erster Linie verbraucherschiitzende Ausrichtung
spreche.

Univ.-Prof. Dr. Matthias Casper fragte Biger, ob die Autorisie-
rung bei Freigabe-Apps nicht erst in der Freigabe liege. Er
warnte sodann davor, aus der Entscheidung des BGH® aus
2024 zu Warnpflichten weitreichende Sorgfaltspflichten herzu-
leiten. Zudem stellte er die Frage, ob Banken bereits zum Ein-
satz von KI verpflichtet seien. Bdger fithrte aus, in der Freigabe
sei wohl eine Autorisierung zu sehen. Die KI-Uberwachung
von Zahlungsvorgingen bilde eine Grundlage fir Warn- und
Hinweispflichten des ZDL und solle verwendet werden. In Be-
zug auf den Vortrag von Sajnovits merkte Casper an, er befiir-
worte den Gleichlauf von Aufsichts- und Zivilrecht, halte aber
erhebliche Auslegungsschwierigkeiten im Zuge der Neurege-
lung fiir moglich. Daran ankniipfend fragte er, ob bei der Er-
mittlung des Normzwecks kiinftig stirker rechtsvergleichend
gearbeitet werden miisse. Sajnovits erwiderte, dies habe - wie
von Gsell bereits angedeutet — eigentlich bereits die richtlini-
enkonforme Auslegung gefordert.

Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. mult. Klaus J. Hopt fragte nach der Be-
deutung der Neuregelungen fiir die Rechtsangleichung in der
EU. Er glaube, die Unterschiede bei der Anwendung deutschen
Umsetzungsrechts und (kiinftig) der PSR durch deutsche Ge-
richte seien erheblich. Bei der Anwendung deutschen Umset-
zungsrechts wiirden deutsche Gerichte bisher wohl nur selten
in die zugrunde liegende Richtlinie schauen. Die PSR werde
dies andern. In Anbetracht der hochdifferenzierten deutschen
Rechtsprechung frage er sich zudem, wie dies in anderen Mit-
gliedstaaten aussehe. Praktisch bestiinden wohl erhebliche Un-
terschiede zwischen den an der Dogmatik festhaltenden grofien
und anderen Mitgliedstaaten. Dass letztere die deutsche Dog-
matik berticksichtigen, konne er sich nicht vorstellen. Gegen
eine Angleichung des Rechts spreche, dass kiinftig der EuGH
die Unsicherheiten bei der Rechtsanwendung zu kldren habe.
Entscheidend seien dann die Vorlagen an diesen und deren
Umfang. Dass er kiinftig alle Rechtsfragen beantworten werde,
bezweifelte Hopt. Zu einer starkeren Angleichung fiihre aus sei-
ner Sicht jedoch die Harmonisierung des Aufsichtsrechts. Er
fragte hierzu, ob die unterschiedliche Effizienz der mitglied-
staatlichen Aufsichtsbehorden nicht fiir eine europdische Auf-
sicht spriache. Boger bestdtigte die Einschitzung Hopts in Bezug
auf die (Nicht-)Berticksichtigung der Judikatur anderer Mit-
gliedstaaten durch die jeweiligen nationalen Gerichte. Die PSR
biete hier aber Chancen. Auch Sajnovits zeigte sich unter Ver-
weis auf bestehende Ubersetzungsmoglichkeiten vorsichtig op-
timistisch beziiglich der kiinftigen Einheitlichkeit der Recht-
sprechung. Ein mafigeblicher Faktor seien Vorlagen an den
EuGH durch nationale Gerichte. Wegen Art. 267 AEUV beste-
he grundsitzlich zwar kein Unterschied zur Richtlinie. Der
Druck zur Vorlage sei im Falle einer Verordnungsnorm aber
erhoht. Die vorgebrachte Diskrepanz der Aufsichtsbehorden
sei durchaus problematisch und mache eine weitere Harmoni-
sierung des Aufsichtsrechts und der aufsichtsrechtlichen Struk-
turen denkbar.

Univ.-Prof. Dr. Dimitrios Linardatos verwies auf die Erméchti-
gungsgrundlage der Transaktionsiiberwachung nach der RTS;
dies sei Art. 98 PSD2, der den Schutz der Nutzer und der Gel-
der betone. Die RTS beziehe sich auf die SCA. Die SCA sei je-
doch fiir den konkreten Vorgang notwendig und hatte kaum
Marktbezug. Es sei daher verwunderlich, dass eine einzelne

Vorschrift eine andere Zielrichtung habe. Linardatos schloss
die Frage an, ob die Differenzierung zwischen Aufsichts- und
Zivilrecht vor diesem Hintergrund nicht doch aufzugeben sei.
Boger gab an, bewusst von Linardatos® Einschitzung abge-
wichen zu sein: Die Formulierungen der Vorgaben zur SCA
zeigten, dass keine Echtzeit-Vorabkontrolle gewollt sei. Eine
solche sei jedoch wiinschenswert. Sajnovits erganzte, Aufsichts-
und Zivilrecht glichen sich in diesem Bereich weiter an, was die
Wechselwirkungen kiinftig verstarke.

Rechtsanwalt Dr. Ulf Heppekausen stellte die These auf, die
Fallzahlen beim Betrug gingen stark zuriick und Streitwerte
wiirden geringer; die Banken seien bei der Pravention bereits
aktiv. Deren Verpflichtung zur Betrugspravention sei daher
grundsitzlich tiberholt. Gerade der von Art. 59 PSR-E explizit
erfasste Fall sei jedoch schwer zu erkennen, weil die Freigabe
vom Handy des Kunden komme. Biger sei zudem dariiber hin-
weg gegangen, dass nicht jeder die Autorisierung nach dem ob-
jektiven Empfangerhorizont auslege. Viele titen sich damit
schwer. Er fragte daher, ob Art. 59 PSR-E deshalb gebraucht
werde, weil in diesen Féllen, ausgehend von der Auslegung
nach dem objektiven Empfingerhorizont, eine Autorisierung
vorldge. Heppekausen merkte zudem an, das Unionsrecht sei
unsystematisch und erfordere hohen Auslegungsbedarf. Es
konne im Hinblick auf die Unsicherheiten bei der Auslegung
nicht sinnvoll sein, dass kiinftig untere Gerichte regelmaflig
Vorlagen an den EuGH richten wiirden. Er fragte, was erfor-
derlich wire, damit sich erst der BGH an den EuGH wende
und vor diesem kein anderes Gericht. Boger erwiderte, eine Re-
duktion der Fallzahlen habe er noch nicht wahrgenommen. Er
nehme dies aber zur Kenntnis und finde es gut, wenn von den
ZDL freiwillig ergriffene Mafinahmen Wirkung zeigten. Zur
Vorlagepflicht entgegnete er, eine Vorlage nur durch den BGH
sei nicht vorgesehen. Die frithe Kldrung von Rechtsfragen
durch den EuGH sei zudem etwas Positives. Sajnovits stimmte
dem zu: Eine Anderung von Art. 267 AEUV sei nicht zu erwar-
ten.

Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Susan Emmenegger wies darauf hin, die
Diskussion zur PSD2 bzw. PSD3 habe sich von der Harmoni-
sierung des Zahlungsdiensterechts hin zu einer nationalen Ver-
braucherschutzdebatte gewandelt. Das Risiko treffe zunehmend
die Banken. Dies komme in der PSD3 durch die Regelungen
zum social engineering zum Ausdruck. Sie fragte, ob es eine
Diskussion dartiber gegeben habe, wie sich die Transaktions-
tiberwachung, fiir die KI von erheblicher Bedeutung sei, zum
Datenschutzrecht verhalte. Sajnovits antwortete, KI werde eine
grofle Rolle spielen und sei auch in den Diskussionen Gegen-
stand. Die Auslegung offener Rechtsbegriffe berticksichtige
kiinftig den Einsatz von KI und mache diesen wohl auch erfor-
derlich. Das Spannungsverhiltnis zum Datenschutz sei dis-
kutiert und in den Erwagungsgriinden adressiert worden; ein
Vorrang des Datenschutzes gegeniiber der auch verbraucher-
schiitzenden Regulierung durch PSR und PSD3 bestehe danach
nicht.

der Geschiftsanforderungen fiir Uberweisungen und Lastschriften in
Euro und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 924/2009.

5 BGH v. 14.5.2024 - XI ZR 327/22, BGHZ 240, 312 = WM 2024, 1160 =
‘WuB 2024, 327 (Dieckmann).
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Akad. Rat a. Z. Dr. Dennis Fritz fragte Boger zundchst, ob ande-
re Rechtsscheinstatbestinde, etwa § 15 HGB oder die Dul-
dungsvollmacht, fiir § 675u BGB und § 675v BGB von Bedeu-
tung seien. Bdger verneinte dies: Auch die Duldungsvollmacht
sei nicht anwendbar; § 15 HGB spiele keine besondere Rolle,
weil die Sicherheitsmerkmale den Nutzern individuell zugeteilt
wiirden. Ankniipfend an Linardatos warf Fritz zudem die Frage
auf, ob und inwieweit Verbraucherschutz ein Argument fiir die
Einordnung als zivilrechtliche Vorschrift sei bzw. gegen die
Einordnung als Aufsichtsrecht spreche. Auch in anderen auf-
sichtsrechtlichen Bereichen nehme die Bedeutung des Verbrau-
cherschutzes fiir die Aufsichtsbehérden zu. Sajnovits antworte-
te, er bleibe dabei, dass kiinftig Aufsichts- und Zivilrecht enger
zusammenwachsen wiirden.

Rechtsanwalt Dr. Manuel Lorenz erkundigte sich, wieso gerade
Zivilrecht verordnungsrechtlich kodifiziert werde und woraus
sich die Gesetzgebungskompetenz des Unionsgesetzgebers
hierfur ergebe. Er hitte sich aufgrund der Auslegungsunter-
schiede innerhalb der Mitgliedstaaten eine Harmonisierung des
Aufsichtsrechts gewiinscht. Sajnovits gab an, er halte eine wei-
tere Harmonisierung des materiellen Aufsichtsrechts sowie der
Aufsichtsstrukturen fiir denkbar. Die geplanten zivilrechtlichen
Vorschriften dienten der Harmonisierung des Zahlungsdiens-
terechts; eine Gesetzgebungskompetenz folge daher aus
Art. 114 AEUV. Vorschlége, die von der Kommission vorgese-
hene Aufteilung der Vorschriften auf Verordnung und Richt-
linie abzuéndern, habe er nicht zur Kenntnis genommen. Ent-
sprechende Stimmen seien jedenfalls nicht durchgedrungen.

Dr. Nikolai Badenhoop brachte das britische Modell in die Dis-
kussion ein. Dort sei geplant, die Sozialisierung der Betrugskos-
ten iiber einen von den Banken zu bedienenden Fonds zu kom-
pensieren. Als Alternative schlug er vor, die Verbraucher die
Risiken tragen zu lassen. Dies konne erreicht werden, indem
diesen vor jedem Zahlungsvorgang eine Warnung angezeigt
werde, die unter Hinweis auf eine moégliche Haftung dazu auf-
fordere, die Eingabedaten zu tiberpriifen. Boger hielt die Idee
eines Fonds zur Kompensation fiir interessant. Ein solcher
Fonds konne jedoch zu einem moral hazard fihren. Einer Risi-
koverlagerung auf die Verbraucher stand er skeptisch gegen-
uiber: Betriiger setzten Verbraucher teilweise stark unter Druck.
Dafiir konnten die Banken zwar nichts, der Betrug werde aber
erst durch das von ihnen in der jeweiligen Form zur Verfiigung
gestellte Online-Banking-System erméglicht. Dies geschehe
zwar auch im Interesse der Kunden, es sei jedoch das Ge-
schiftsmodell des ZDL. Es sei daher richtig, dem ZDL Priven-
tionspflichten aufzuerlegen. Auch Sajnovits hielt die Idee eines
Fonds fiir interessant. Aus seiner Sicht mache es im Ergebnis
wohl keinen groflen Unterschied, ob die einzelne Bank den
Schaden zu tragen habe oder ob diese in einen entsprechenden
Fonds einzahle. Fiir die vorgeschlagene Risikoverlagerung auf
die Verbraucher habe er durchaus Sympathien. Es gebe aber
Konstellationen, in denen dem Verbraucherschutz der Vorrang
einzuraumen und eine Sozialisierung des Schadens gerechtfer-
tigt sei, etwa bei besonders vulnerablen Gruppen. Dies gelte
insbesondere dann, wenn der Betrug in dem vom ZDL zur Ver-
fiigung gestellten Raum erfolge. Gleichwohl bestehe ein Konsis-
tenzproblem darin, dass Art. 59 PSR-E nur einen Fall des social
engineering besonders behandele.

Dr. Christoph Keller von der Deutschen Bundesbank gab Ein-
sicht in die européischen Verhandlungen. Diese seien schwierig

gewesen. In anderen Mitgliedstaaten werde nicht zwischen ei-
ner vom Kunden beauftragten und einer sonstigen Zahlung un-
terschieden. Vielmehr sei fiir diese bei Nutzung des korrekten
Zugangsinstruments stets eine wirksame Zahlung gegeben.
Art. 59 PSR-E sei daher ein verhandlungstaktischer Erfolg, der
die grundsitzliche Unterscheidung zwischen autorisierten und
nichtautorisierten Zahlungsvorgidngen aufrechterhalte und
hiervon eine Ausnahme mache. Boger bedankte sich zundchst
fiir die von Keller gebotenen Einblicke in die Verhandlungen.
Es sei erfreulich, dass die Unterscheidung zwischen autorisier-
ten und nichtautorisierten Vorgiangen in anderen Mitgliedstaa-
ten kiinftig Anerkennung finde und diese die deutsche Recht-
sprechung vermehrt beriicksichtigen koénnten.

V. Sanktionen und Geldwasche

Den dritten Vortrag hielt Rechtsanwiltin Dr. Birbel Sachs zum
Thema Aktuelle Herausforderungen fiir Finanzinstitute im
Sanktionsrecht und auf der Schnittstelle zum Geldwdscherecht.
Sie begann diesen mit einem Uberblick iiber die bisherigen
Sanktionspakete gegen Russland, wobei sie deren Uniibersicht-
lichkeit kritisierte. Die Vielzahl der Vorschriften mache deren
Einhaltung schwierig. Fiir Finanzinstitute sei das Sanktions-
recht besonders relevant, weil es diese — etwa wegen Einfrier-
geboten oder Bereitstellungs- und Investitionsverboten - be-
sonders betreffe. Die Sanktionspakete seien zudem inkonsis-
tent. Dies zeige sich etwa in dem Bereitstellungsverbot, das fiir
die Russlandsanktionen in Art. 2 VO (EU) Nr. 269/2014° gere-
gelt sei. Bei diesen bestehe nach Art. 5aa VO (EU) Nr. 833/
20147 zusdtzlich ein Transaktionsverbot, das Transaktionen
mit in einer Liste aufgenommenen Personen verbiete. Die Un-
terschiede zwischen beiden Verboten seien unklar. Die Aus-
nahmen und Genehmigungen beider Verbote seien zwar ahn-
lich, im Ergebnis aber nicht deckungsgleich.

Innerhalb der EU wiirden die Sanktionen zudem nicht einheit-
lich ausgelegt. Die uneinheitliche Auslegung zeige sich beson-
ders deutlich an dem Verkauf von Beteiligungen in Russland.
Die Kommission ordne dies, anders als die deutschen Behor-
den, regelmiflig als Verstof3 gegen die Ausfuhrvorschriften ein.
Zwischen den Mitgliedstaaten bestehe auch keine Einigkeit
hinsichtlich der verhdngten Sanktionen. Wegen der sunset
clauses miissten beide Verordnungen zu den Russlandsanktio-
nen dariiber hinaus alle 6 Monate einstimmig verlangert wer-
den. Einstimmigkeit werde nur erreicht, indem einigen Mit-
gliedstaaten Ausnahmen eingeraumt wiirden.

Auch die Frage, ob ein Schuldner - ohne Verstof3 gegen das Ein-
friergebot des Art.2 Abs.1 VO (EU) Nr. 269/2014 - sich der
Forderung eines sanktionierten Gldubigers durch Hinterlegung
entledigen konne, werde unterschiedlich beurteilt. Der BGH?
ordne die Hinterlegung, anders als das OLG Frankfurt und das

6  Verordnung (EU) Nr. 269/2014 des Rates vom 17.3.2014 tiber restriktive
Mafinahmen angesichts von Handlungen, die die territoriale Unversehrt-
heit, Souverinitit und Unabhéngigkeit der Ukraine untergraben oder be-
drohen.

7 Verordnung (EU) Nr. 833/2014 des Rates vom 31.6.2014 iiber restriktive
Mafinahmen angesichts der Handlungen Russlands, die die Lage in der
Ukraine destabilisieren.

8  BGH v. 25.1.2024 - IX ZR 19/22, WM 2025, 687 = WuB 2024, 264 (Mel-
ler-Hannich).

27

28

29



30

31

32

33

34

35

1542 Beitrage

WM 35/2025

Marchlowitz /Heim - Bericht Uber den Bankrechtstag am 27.6.2025 in Frankfurt/M.

OLG Kéln, als Bewegung oder Transfer und damit als Sankti-
onsverstof ein. Unterschiedlich ausgelegt wiirden ferner die Be-
griffe ,,Halten“ und ,Kontrolle“ nach Art.2 VO (EU) Nr. 269/
2014. Aus Sicht der Kommission werde die Kontrolle eines An-
teilseigners, der mehr als 50 % der Anteile an einer Gesellschaft
halte, vermutet. Die Deutsche Bundesbank, die Kontroll- und
Genehmigungsbehorde hinsichtlich der Finanzsanktionen, sehe
dies anders: Der Anteilseigner miisse fiir eine Kontrolle vielmehr
einen dartiber hinausgehenden Einfluss ausiiben.

Anschlieflend widmete sich Sachs den Anspruchsverzichtsklau-
seln (sog. no-claims clauses) der Art. 11 VO (EU) Nr. 833/2014
bzw. VO (EU) Nr.269/2014 unter besonderer Beriicksichti-
gung von Riickerstattungen geleisteter Anzahlungen und von
Anzahlungsgarantien. Aus Garantien diirfe grundsitzlich nicht
gezahlt werden. Die Beurteilung der Riickerstattung geleisteter
Anzahlungen sei schwieriger. Das BMWE gehe nunmehr da-
von aus, diese sei unzuldssig. Diese Einschitzung habe die
Kommission miindlich bestitigt. Sachs selbst halte die Zulassig-
keit der Riickerstattung von Anzahlungen fiir tiberzeugender.

Ein Grund fir die bestehenden Auslegungsschwierigkeiten sei
die mangelnde Flexibilitat bei der Erteilung von Genehmigun-
gen. Ausnahmetatbestinde von den starren Verboten seien nur
sehr granular geregelt. Erhebliche Unterschiede bestiinden im
Ubrigen zwischen den Sanktionen der westlichen Partnerlin-
der. Bei den Russlandsanktionen gibe es einen gewissen
Gleichlauf zwischen den US- und den EU-Sanktionen, aber
Unterschiede im Detail. Die bestehenden Probleme verschirfe
das Bestehen von blocking statutes.

VI. Diskussion zum Referat von Barbel Sachs

In der nachfolgenden Diskussion fragte zundchst Emmenegger,
ob die Russlandsanktionen einen Spill-over-Eftekt in Bezug auf
Russland, d.h. russische Unternehmen und Kunden, hatten.
Sachs bejahte dies. Spill-over-Effekte gibe es aufgrund von
Over-Compliance im Umgang mit sanktionierten Lindern
schon lidnger. Erschwerend hinzu komme die Compliance mit
US-Sekundérsanktionen, die Banken treffen konnten.

Hopt fragte, wie die Beratung hinsichtlich der Sanktionen prak-
tisch erfolge, insbesondere, welche Kriterien dieser zugrunde la-
gen (rechtliche Kriterien, Wahrscheinlichkeiten oder die Kosten
fur das Unternehmen). Man konne aus seiner Sicht grundsétz-
lich zwar zur Over-Compliance raten. Dies sei bei den blocking
statutes aber nicht moglich. Sachs erwiderte, sie rate grundsétz-
lich zu einem Risikomanagement. Bei konfligierenden Vor-
schriften empfehle sie die Einhaltung deutschen Rechts. Letzt-
lich bediirfe es aber einer einzelfallbezogenen Beratung.

Buck-Heeb fragte nach der dogmatischen Einordnung des
Art. 11 VO (EU) Nr. 269/2014, wonach Anspriichen ,nicht
stattgegeben werde. Aus aktienrechtlicher Perspektive warf
Kalss die dhnliche Frage auf, wie sich das Einfrieren auf den Di-
videndenanspruch auswirke. Sachs sprach sich in Bezug auf
beide Fragen fiir das Bestehen eines voriibergehenden Leis-
tungshindernisses aus.

Univ.-Prof. Dr. Robert Freitag stellte die Frage, welche Auswir-
kungen Over-Compliance privatrechtlich habe und ob Auf-
wendungsersatzanspriiche gegen Kunden dadurch objektiv zu
Unrecht nicht geltend gemacht wiirden. Er bezweifle, dass man
hierzu in der anwaltlichen Beratung tatsichlich bedenkenlos

raten konne. Sachs erwiderte, auch insoweit sei eine Einzelfall-
betrachtung erforderlich. Zu Over-Compliance kénne primar
in Bezug auf das Zukunftsgeschift geraten werden. Unterneh-
men miissten die Risiken von Geschiften mit potentiell sank-
tionierten Geschéftspartnern berticksichtigen und in ihre Ge-
schiftspolitik einpreisen.

VIl. Umsetzung der Verbraucherkreditrichtline (EU)
2225/2023

Die zweite Abteilung des Bankrechtstages, unter Leitung von
Rechtsanwalt Dr. Rainer Metz, eroffnete Univ.-Prof. Dr. Robert
Freitag mit einem Vortrag zur Umsetzung der Verbraucherkre-
ditrichtlinie (EU) 2225/2023 (CCD2). Er bezog auch den jiingst
veroffentlichten Referentenentwurf des BM] zum Umsetzungs-
gesetz? ein. Einfithrend gab er einen kurzen Uberblick iiber den
Stand des Gesetzgebungsverfahrens. Die CCD210 sei quantitativ
gegeniiber der CCD1'! deutlich gewachsen - sowohl im Umfang
als auch bei den Umsetzungsoptionen trotz Vollharmonisierung.

Freitag widmete sich sodann den Neuerungen im sachlichen
Anwendungsbereich. Betragsmiflig gelte die CCD2 kiinftig
schon von 0 € bis 100.000 € (Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) CCD2). Dem-
nach sei lediglich die Betragsuntergrenze in § 492 Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 BGB und den hierzu ,,akzessorischen Normen“!? zu strei-
chen. Eine Betragsobergrenze sei im nationalen Recht - wie
bisher — nicht vorzusehen. Folgebedingter Korrekturbedarf be-
stehe bei § 312g Abs. 2 BGB, der einen unbedingten Vorrang
des produktbezogenen Widerrufsrechts des § 495 BGB anord-
ne. Eine richtlinienkonforme Auslegung des § 312g Abs. 2 BGB
sei — auch nach dem BGH' - nicht méglich. Allerdings werde
das Umsetzungsdefizit pro futuro ab dem 16.6.2026 aufgrund
von Art. 16b Abs. 7 RL 2011/83/EU in der Fassung RL (EU)
2023/2673 und bis zum 16.6.2026 aufgrund der Rechtspre-
chung des EuGH!* zum Erloschen des Widerrufsrechts gemaf3
Art. 14 CCD1 bzw. der Folgerechtsprechung des BGH geheilt.

Kiinftig unterfielen der Richtlinie auch unentgeltliche Kredite
und entgeltliche Kredite mit einer geringeren Laufzeit als drei
Monaten und geringen Kosten. Das Wort ,entgeltlich“ sei da-
her in folgenden Vorschriften zu streichen: § 491 Abs. 2 Satz 1
BGB, § 506 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 BGB, § 491 Abs. 2 Satz
2 Nr. 3 BGB und § 515 BGB. § 514 BGB sei zumindest zu mo-
difizieren. Um die §§ 491a ff. BGB auf Immobiliar-Verbrau-
cherdarlehensvertriage (IVDV) zu erstrecken und die Rechts-
lage zu vereinfachen, konne § 514 BGB auch gestrichen wer-

9  Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz: Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2023/2225 iiber Verbraucherkreditvertrige und zur Aufhebung der Richt-
linie 2008/48/EG v. 23.6.2025.

10 Richtlinie (EU) 2225/2023 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 18.10.2023 iiber Verbraucherkreditvertrige und zur Aufhebung der
Richtlinie 2008/48/EG.

11 Richtlinie 2008/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
23.4.2008 iiber Verbraucherkreditvertrage und zur Aufhebung der Richt-
linie 87/102/EWG des Rates.

12 §506 Abs. 4 Satz 1, § 514 Abs. 1 Satz 2 BGB sowie nach h.M. analoge
Geltung fiir § 515 BGB.

13 BGH v. 15.10.2019 - XI ZR 759/17, WM 2019, 2164 = WuB 2020, 59
(Henning).

14 EuGH v. 21.12.2023 - C-38/21, C-47/21, C-232/21, WM 2024, 249 -
Ls. 11 - BMW Bank.
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den. So, allerdings nur bei Entgeltlichkeit, auch der Referenten-
entwurf. Der Anwendungsbereich erfasse kiinftig zudem so-
wohl unentgeltliche Finanzierungshilfen als auch entgeltliche
Finanzierungshilfen mit geringen Kosten und kurzer Laufzeit
in Form des Zahlungsaufschubs, des Rechnungskaufs und des
Ratenkaufs (,,Buy Now Pay Later”). Nach Art.2 Abs. 2 lit. h)
CCD2 sei es den Mitgliedstaaten indes erlaubt, Zahlungsauf-
schiibe, Rechnungs- und Ratenkdufe vom sachlichen Anwen-
dungsbereich auszunehmen. Die Richtlinie differenziere zwi-
schen KMU und groflen Online-Héndlern. Ausgenommen
werden diirften unentgeltliche Zahlungsaufschiibe mit begrenz-
ten Kosten, bei denen der Verbraucher im Verzugsfall nur mit
den gesetzlichen Folgen belastet werde und der Zahlungsauf-
schub maximal 50 (KMU) bzw. maximal 12 (grofle Online-
Hiéndler) Tage betrage. Das unechte Factoring sei kiinftig fiir
beide ausgeschlossen, das echte Factoring zudem fiir grof3e On-
line-Héndler. Der nationale Gesetzgeber solle die Ausnahme-
regelung in § 506 BGB iibernehmen. Die hervorgerufenen Un-
gleichbehandlungen von KMU und grolen Online-Héindlern
sei auch national nicht auflosbar. Das neue Regime werde die
Factoring-Branche ,,auf den Kopf* stellen.

Anderungen gebe es auch im Kreditkartengeschift. Universal-
kreditkarten seien zivilrechtlich als (un-)entgeltliche Finanzie-
rungshilfe zu verstehen und damit von der CCD2 umfasst. Art. 2
Abs. 5 CCD2 sehe jedoch ein Optionsrecht fiir Karten vor, bei
denen der Kredit binnen 40 Tagen zuriickzuzahlen und zinsfrei
oder nur mit geringen Gebiihren belastet sei. Die Regelung sei —
bislang vom BM]J noch unberiicksichtigt - getreu dem Wortlaut
der Richtlinie in § 506 BGB umzusetzen. Die Umsetzung der
CCD2 kénnte zudem Impuls fiir eine ,,Anlassgesetzgebung® zu
weiteren umstrittenen Themen der §$ 491 ff. BGB sein.

Die Neuregelung zur Bonititspriifung bringe insbesondere An-
derungen im Verhiltnis zur DSGVO mit sich. Die Bonitatsprii-
fung habe nun ausfithrlicher und ausdriicklich im Interesse des
Verbrauchers zu erfolgen (vgl. Art. 18 Abs. 1 Satz 2 CCD2).
Fehlende Bonitit fithre zu einem Kontrahierungsverbot. Expli-
zit zu priifen sei die Riickzahlungswahrscheinlichkeit. Die bis-
herige Negativformulierung im nationalen Recht miisse daher
entfallen. Auffillig sei die Neuerung des Art. 18 Abs. 5 CCD2,
wonach bei einer Mehrzahl an Kreditnehmern die gemeinsame
Riickzahlungsfihigkeit mafigeblich sei. Dies widerspreche ins-
besondere der bislang individuellen Betrachtung des einzelnen
Kreditnehmers im deutschen Recht. Das BM] sehe den Anpas-
sungsbedarf. Die Kreditgewdhrung diirfe sich nicht allein auf
die Priifung einer (negativen) Kredithistorie stiitzen (Art. 18
Abs. 11 Satz 2 CCD2). Interessant seien auch Falle fehlender
ordnungsgemifler Bonitdtspriifung, bei denen der Kreditgeber
ein Darlehen gewdhrt. Nach Art. 18 Abs.7 CCD2 entfielen
kiinftig das Recht zur Kiindigung und zur Anpassung der Kon-
ditionen. Insoweit sei § 505d BGB an die européischen Vor-
gaben anzupassen. Das BM] halte dies jedoch fiir entbehrlich
und wolle lediglich § 505d Abs. 3 BGB bei wissentlichen Falsch-
angaben durch den Verbraucher einschrinken. Kurz themati-
sierte er die Neuregulierung der Datenbankbetreiber durch die
CCD2 im Verhailtnis zur DSGVO. Er wies auf die fehlende Re-
gelung automatisierter Bonitatsprifungen i.5.d. Art. 22 DSGVO
im deutschen Recht hin und schlug die Einfithrung des ehemals
geplanten § 37a BDSG vor. Falls Banken und SCHUFA diese
Priifungsmoglichkeiten haben sollen, sei nachzubessern.

Der Referentenentwurf erlaube kiinftig auch die Textform, mit
Ausnahme von IVDV. Das Widerrufsrecht erlosche 12 Monate
und 14 Tage nach Vertragsschluss kraft Gesetzes (Art.26
Abs. 2 Satz 1 CCD2). Der Fall der Fehlbelehrung tiber das Wi-
derrufsrecht sei von der Erloschungsregelung jedoch aus-
genommen (Art. 26 Abs. 2 Satz 2 CCD2), weshalb ein poten-
tiell ewiges Widerrufsrecht drohe. Weitere punktuelle Ande-
rung sei die lingere Frist bei verbundenen Vertrdgen (Art. 26
Abs. 3 CCD2). Freitag wies zudem auf die vom EuGH' fest-
gestellte Unvereinbarkeit der Gesetzlichkeitsfiktion des Art. 247
§ 6 Abs. 2 Satz 3, 4 EGBGB mit Art. 14 CCD1 hin. Deren voll-
stindige Streichung sei geboten, der Referentenentwurf lasse
sie jedoch fiir IVDV fortgelten. Freitag begriifle ferner die Um-
setzung von EuGH-Rechtsprechung zur Unvereinbarkeit der
Anwendung der § 357 Abs. 4, § 358 Abs. 4 Satz 1, 5 BGB im
Rahmen der Verbundabwicklung. Zum Preisrecht umriss er
knapp den Umsetzungsvorschlag, die BGH-Rechtsprechung
zur Sittenwidrigkeit von Darlehenszinsen (100 %- und 12 %-
Grenzen) minimalinvasiv gesetzlich festzuschreiben. Des Wei-
teren stellte er infrage, ob die Rechtsprechung zur Unverein-
barkeit der Bearbeitungsentgelte angesichts der Vollharmoni-
sierung noch europarechtskonform sei.

Abschlieflend iibte Freitag Kritik an der CCD2. Sie zeige eine offe-
ne Tendenz zur Uberregulierung, viele Vorgaben seien vage und
nationale Umsetzungsspielriume unklar. Auch das Konkurrenz-
verhéltnis zur DSGVO sei unklar. Der Referentenentwurf hin-
gegen strebe eine - zu befiirwortende - maf§volle Umsetzung an.

VIII. Diskussion zum Referat von Robert Freitag

Zum Auftakt der Diskussion verwies Univ.-Prof. Dr. Markus
Artz auf Parallelen zum Gewerberaummietrecht, wo die Anfor-
derungen der Textform beim Vertragsschluss umstritten seien.
Die Textform sei fiir einseitige Rechtsgeschifte konzipiert.
Auch § 126b BGB treffe insoweit keine Aussage zum Vertrags-
schluss. Wihrend teils die Wahrung der Einheit der Urkunde
gefordert werde, gentige nach anderer Ansicht eine Zustim-
mung per E-Mail. Freitag betonte, dass auch schon fiir die
Schriftform in § 494 BGB nur ein einseitiges Formerfordernis
bestehe, die Einheitlichkeit der Urkunde sei hier gerade nicht
erforderlich. De lege lata bestiinden im Verbraucherkreditrecht
keine vergleichbaren Probleme.

Gsell wies mit Blick auf den Harmonisierungsgrad darauf hin,
dass Art. 44 CCD2 die Sanktionierung von Pflichtverstof3en
den Mitgliedstaaten iberlasse. Die Aufzdhlung -einzelner
Rechtsfolgen sei daher nicht zwingend abschlieflend. Auch bei
Informationspflichtenverstofien seien - trotz Auswirkungen
auf die Widerrufsfrist — weitere Sanktionen zuléssig.

Escher-Weingart fragte zur Anzahl der nun tatsdchlich durch-
zufithrenden Priifungen bei Buy-Now-Pay-Later-Transaktionen
iiber Paypal mit nachgelagerter Kreditkartenabbuchung. Dane-
ben seien vollautomatisierte Kreditentscheidungen - so Escher-
Weingart — nur zuldssig, wenn am Ende eine menschliche Ent-
scheidung stehe. Zudem sei KI nicht diskriminierungsfrei. Frei-
tag duflerte sich, unter Anfithrung des Art. 22 Abs. 1 DSGVO,

15 EuGH v. 21.12.2023 - C-38/21, C-47/21, C-232/21, WM 2024, 249 - Ls. 2
- BMW Bank.
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grundsitzlich zustimmend. Vollautomatisierte Kreditentschei-
dungen bediirften einer expliziten Erlaubnis; Art. 18 Abs. 8
CCD2 stelle gerade keine solche Erlaubnis i.S.d. Art. 22 Abs. 2
lit. b) DSGVO dar, weil er sich in erster Linie mit automatisier-
ten Prozessen und Entscheidungen befasse, die solche Prozesse
beinhalten. Eine entsprechende Regelung fiir Banken und die
SCHUFA fehle bislang im Referentenentwurf. Zumindest fir
Banken seien vollautomatisierte Entscheidungen daher noch
unzuldssig. Zur Paypal-Frage erklirte Freitag, dass Kredit- und
Chargekarten wohl aus dem Anwendungsbereich der §§ 491 ff.
BGB herausgenommen wiirden, was das Problem I6se.

Omlor unterstiitzte Freitags rechtspolitische Forderung einer
nationalen Regelung automatisierter Entscheidungen ange-
sichts der Dauer einer DSGVO-Reform. Zudem fragte er, ob
sich aus Freitags Auflerungen zu § 505d BGB ergebe, dass die
Diskussion einer neben der Richtlinie anwendbaren culpa in
contrahendo (c.i.c.) hiermit beendet sei. Freitag betonte, damit
auch auf den Hinweis von Gsell eingehend, rechtspolitisch sei
die Annahme eines abschlieflenden Charakters widersinnig. Er
habe zwar Sympathie fiir das BMJ, das § 505d BGB behalten
wolle. Gleichwohl erwiderte Freitag: Nehme man die Vollhar-
monisierung ernst, bleibe kein Raum fiir die c.i.c. Man kénne
diskutieren, ob nationale Institute wie die c.i.c. auflerhalb des
harmonisierten Bereiches Anwendung finden. Die c.i.c. sei, an-
ders als das Deliktsrecht, hier jedoch unanwendbar. Sinnvoll
sei daher eine Einigung auf europdischer Ebene im Wege nach-
folgender Staatenpraxis.

IX. Kreditgewahrung an altere Menschen

Nach der Kaffeepause trug Univ.-Prof. Dr. Beate Gsell zur Kre-
ditgewdhrung an dltere Menschen vor. Eine Kreditversagung
bei fehlender Bonitdt sei (auch) élteren Menschen gegeniiber
nicht per se problematisch. Allerdings steige das Armutsrisiko
im Alter, insbesondere bei Frauen. Problematisch sei eine Ver-
sagung jedoch (1) bei rechtlich verbotener und altersdiskrimi-
nierender unzuldssiger Kreditversagung, (2) wenn rechtliche
Griinde 6konomisch unbedenkliche Kredite verhinderten und
(3) wenn wegen der Versagung in teurere, unattraktivere Ge-
schiftsmodelle der Liquiditatsbeschaffung ausgewichen werde.

Ruhestandsbedingte Mindereinnahmen, hohe Pflegekosten so-
wie eine hohere Vorversterbenswahrscheinlichkeit mit entspre-
chendem Mehraufwand bei der Forderungsdurchsetzung gegen-
tiber Erben lieflen dltere potentielle Kreditnehmer fiir Banken
weniger attraktiv erscheinen. Im Alter sei jedoch regelmifig
hinreichende Bonitit vorhanden. Vor diesem Hintergrund stelle
sich die Frage, inwieweit altersbedingte Besonderheiten eine Ab-
lehnung rechtfertigten. Ausschlaggebend fiir Ablehnungen sei
der Mehraufwand bei der Forderungsdurchsetzung. Die Zulds-
sigkeit starrer Altersgrenzen erscheine jedenfalls fraglich.

Anschlieflend betrachtete sie das zivilrechtliche Benachtei-
ligungsverbot (§$ 19, 20 AGG). Gehe man von dessen — im Fall
von Kreditvertrigen umstrittener - Anwendbarkeit aus, stelle
sich die Frage nach einer méglichen sachlichen Rechtfertigung
der Diskriminierung (vgl. § 20AGG). Der BGH habe, abseits
von Kreditvertridgen, Altersgrenzen bei Leistungen mit einem
Zuschnitt auf eine bestimmte Altersgruppe fiir zuldssig gehal-
ten.1® Gsell betonte, zwar seien die unternehmerische Freiheit
und die wirtschaftlichen Interessen des Anspruchsgegners des
§ 20 AGG zu beachten, es komme im Ergebnis jedoch auf die

Verhiltnismafligkeit an. Das LG Kassel!” habe in einer Ent-
scheidung die Versagung eines Kreditverfiigungsrahmens von
2.500 € an einen 88-jihrigen ehemaligen Bundesrichter mit
hinreichender Bonitét als verbotene Diskriminierung angese-
hen. Es habe eine starre Altersgrenze zur Vermeidung von
Riickzahlungsausfillen nicht fiir erforderlich gehalten, weil eine
Bonititspriifung als milderes Mittel in Betracht komme und
auch der Mehraufwand bei Vorversterben keine pauschale Ab-
lehnung rechtfertige. Die Entscheidung sei wegen der Anwen-
dung der §$ 19, 20 AGG kritisiert, hinsichtlich der fehlenden
Rechtfertigung jedoch vielfach begriifit worden. Als milderes
Mittel komme auch die Einpreisung des Risikos in ungiinstige-
re Konditionen in Betracht. Die Umsetzung des Art. 6 CCD2
werde die Beurteilung kiinftig dndern. Das neue allgemeine
Diskriminierungsverbot gelte unabhingig von der Vertragsart,
es sei jedoch nicht schrankenlos und erlaube unterschiedliche
Bedingungen bei hinreichender Rechtfertigung durch objektive
Kriterien. Entscheidend sei auch hier eine Verhaltnismafig-
keitspriifung. Im Ergebnis ordnete Gsell starre Altersgrenzen
als kritisch ein und forderte eine Einzelfallpriifung mit mogli-
cher Konditionenanpassung als milderes Mittel.

Gsell widmete sich sodann der Frage, ob die umfangreiche Kre-
ditwiirdigkeitspriifung altersdiskriminierend wirke. Als Fallbei-
spiel diente die folgende Konstellation: Liquiditét solle erlangt
werden. Das einzig nennenswerte Vermaogen sei jedoch in einer
Wohnimmobilie gebunden, in welcher der Eigentiimer bis zum
Tod wohnen bleiben wolle (sog. ,eat your brick“-Problem). Als
Losung schlug sie einen lebzeitig (weitgehend) tilgungsfreien,
verzinslichen, grundpfandrechtlich besicherten Kredit vor, der
nach dem Tod von den Erben abgelost oder von der Bank ver-
wertet werden konne. Alternativ komme ein Immobilienver-
zehrkredit ohne Zahlungen zu Lebzeiten in Betracht. Solche
Produkte wiirden jedoch selten angeboten. Gemafl Art. 18
Abs. 3 WohnImmoKr-RL 2014/17/EU diirfe die Kreditwiirdig-
keitspriifung sich nicht hauptsachlich darauf stiitzen, dass der
Wert der Wohnimmobilie den Kreditbetrag tibersteige.!® Ziel
der Norm sei es, Immobilienkdufe wie im Jahr 2008 zu vermei-
den. Der Fall liege hier jedoch anders. Im Vordergrund stehe
einzig die Fahigkeit, die Zinsen zu Lebzeiten zu zahlen. Auch
§ 4 Abs. 3 ImmoKWPLV? zeige, dass ein mogliches Verster-
ben des Darlehensnehmers unberiicksichtigt bleiben konne,
wenn wahrscheinlich sei, dass der Darlehensnehmer zu Lebzei-
ten den filligen Verpflichtungen nachkomme und der Immobi-
lienwert hinreichende Gewihr fiir die Abdeckung etwaiger
Verbindlichkeiten und Verwertungskosten biete. Die Kredit-
wiirdigkeitspriifung sei kein Erbenschutzprogramm.

Dass dies ein praktisches Problem darstelle, zeige die derzeitige
Bewerbung von Teilverkdufen, die ohne Kreditwiirdigkeitsprii-
fung auskdmen. Dabei zahle ein Teilkdufer (TK) einen Anteils-
kaufpreis an einen Teilverkdufer (TV) gegen Erwerb eines ent-
sprechenden Anteils (max. 50 %) an dessen Grundstiick. TK seien

16 BGH v. 27.5.2020 - VIII ZR 401/18, BGHZ 226, 145 = WM 2020, 1387;
BGH v. 5.5.2021 - VII ZR 78/20, WM 2022, 885.

17 LG Kassel v. 23.9.2024 - 4 S 139/23, ZIP 2025, 1206.

18 Vgl.a. § 505b Abs. 2 Satz 3 BGB, § 18a Abs. 4 Satz 3 KWG.

19 Verordnung zur Festlegung von Leitlinien zu den Kriterien und Metho-
den der Kreditwiirdigkeitspriifung bei Immobiliar-Verbraucherdarle-
hensvertragen (Immobiliar-Kreditwiirdigkeitspriifungsleitlinien-Verord-
nung).
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haufig hierauf spezialisierte Gesellschaften, TV typischerweise &l-
tere Immobilieneigentiimer. Bei Gesamtverkauf, typischerweise
bei Tod des TV, falle eine von TV zu zahlende Provision an. Der
TK werde zudem mit einem garantierten Mindestriickfluss i.H.v.
117-122 % des Anteilskaufpreises am Gesamtverkaufserlos betei-
ligt. In diesen Féllen liege — nach Gsell - ein Darlehen vor. Der
TK lasse sich garantieren, dass er die von ihm gezahlte Summe
auch zuriickerhalte. Dass die Riickzahlung aus dem Verkauf der
Immobilie stamme, sei insoweit unerheblich. Der TK trage gerade
nicht das kauftypische Risiko der Wertsenkung der Immobilie. Er
partizipiere asymmetrisch an maoglichen Wertsteigerungen. Hin-
zu komme ein Nutzungsentgelt, welches sich weder am Wert der
Immobilie noch der bewohnten Fliche bemesse. Das Vorgehen
werde zudem grundpfandrechtlich abgesichert, der TV trage die
Erhaltungskosten des gesamten Grundstiicks und der TK reiche
seine Finanzierungskosten durch. Das Modell sei teurer als ein
herkommliches Darlehen. Letztlich handele es sich um einen
tiber ein Kreditgeschift ,gestiilpten Verkauf. Verbraucher wahl-
ten dieses Modell wegen der nicht erforderlichen Kreditwiirdig-
keitspriifung. Der Teilverkauf stelle allerdings einen Verbraucher-
kredit und jedenfalls ein Umgehungsgeschaft 1.S.v. § 512 Satz 2
BGB dar. De lege ferenda sei die Anwendbarkeit des Verbraucher-
kreditrechts klarzustellen. Ein level playing field sei nétig.

X. Diskussion zum Referat von Beate Gsell

Rechtsanwalt Dr. Tobias Liihmann widersprach Gsell hinsicht-
lich der fehlenden Transparenz der Teilverkdufe. Es bestehe
volle Kostentransparenz. Es gebe Infobroschiiren mit Rechen-
beispielen, der Vertragsschluss erfolge vor einem Notar und
man miisse die Offenlegung der Kosten schriftlich bestatigen.
Ein Kostenvergleich mit klassischen Darlehen sei mangels
Marktes kaum moglich. Zwar sei das Modell transaktionskos-
tenreich, dies fiir sich genommen jedoch nicht anst6flig und
auch die BaFin habe keine Bedenken. Es handele sich letztlich
weder um ein Kreditgeschift i.5.d. KWG noch um ein Darle-
hen gemdf} § 488 BGB. Die hierfiir erforderlichen Merkmale
fehlten. Gsell entgegnete, Transparenz im Verbraucherkredit
bedeute die Angabe zinslicher Kosten als effektiver Jahreszins,
um Angebote vergleichen zu konnen. Gerade dies fehle bei
Teilverkdufen bislang. Die aufgrund eines nicht vorhandenen
Marktes fehlende Vergleichbarkeit mit Darlehen bestétige ihre
Argumentation. Sollte es tatsdchlich an der Kreditwiirdigkeits-
priifung liegen, bestehe ein Problem. Wenn ein Darlehensver-
trag an der Kritikwiirdigkeitspriifung scheitere, weil jemand
nicht fahig sei, die monatlichen Zinsen zu zahlen, dann diirfte
dieser auch keinen Teilverkaufsvertrag erhalten. Beim Teilver-
kauf sei auch die laufende Nutzungsentschadigung zu leisten,
sonst drohe Vollstreckung. Dies wolle die Kreditrichtlinie gera-
de verhindern. Im Ubrigen kénne sie nicht fiir die BaFin spre-
chen. Welche Merkmale eines Darlehens 1.5.d. § 488 BGB fehl-
ten, sei nicht dargelegt worden. Entscheidend sei die dauerhafte
Ubertragung bzw. die voriibergehende Uberlassung mit Riick-
gewidhrpflicht. Bei garantiertem Mindesterlés und gleichzeitig
maximalem Ankauf von 50 % sei die Riickgewahr restrisikolos.

Ein Online-Teilnehmer fragte, ob der Staat nicht andere Mo-
delle schaffen solle, wenn die Kreditvergabe an Altere ein ge-
sellschaftliches Problem sei. Metz fiigte erganzend hinzu, dass
in den USA eine abgesicherte mortgage mit bestimmten gesi-
cherten Konditionen fiir Altere existiere. Gsell erwiderte inso-
weit, diese richteten sich an unterschiedliche Zielgruppen.

Wenn es solvente Altere mit guter Bonitit gibe, erstaune das
Fehlen entsprechender Produkte. Soweit dies an iibertrieben
strengen, in der Praxis als rechtsunsicher empfundenen Kredit-
wiirdigkeitspriifungsanforderungen liege, sollte man dem ab-
helfen. Sozialrechtliche Ziele mit staatlichen Instrumenten zu
verfolgen, sei jedoch nicht das Thema des Vortrags gewesen.

Rechtsanwalt Dr. Ferdinand Unzicker fragte aus aufsichtsrecht-
licher Perspektive, ob bei aus seiner Sicht zutreffender Einord-
nung des Teilverkaufs als Darlehen i.S.d. § 488 BGB folgerich-
tig ein Gelddarlehen im KWG-rechtlichen Sinne vorliege. Er
bat zudem auch Liihmann um weitere Erlduterung, warum das
Geschiftsmodell nach der BaFin kein Kreditgeschaft im KWG-
rechtlichen Sinne darstelle, und bat um Auskunft, ob eine et-
waige Verwaltungspraxis der BaFin bekannt sei. Die BaFin ver-
meide grundsitzlich generalisierende Aussagen und priife die
Vertrége stets im Einzelfall. Zudem kénne es sich, auch wenn
kein Kreditgeschaft vorlidge, um ein Finanzierungsleasing han-
deln. Gsell verwies darauf, dass ihr Vortrag sich lediglich auf
vertragsrechtliche Fragen konzentriert habe.

Emmenegger stimmte der Einordnung des Teilverkaufs als Ver-
braucherkredit zu, fragte jedoch was man gewinne, wenn diese
Einordnung die bekannten Finanzierungshiirden zur Folge hit-
te. Gsell antwortete, dies hdnge von der Auslegung der Kredit-
wiirdigkeitspriifung ab. Osterreich habe jiingst gesetzlich fest-
gelegt, dass man sich nur insoweit nicht auf den Immobilien-
wert stiitzen konne, als der Kreditnehmer Verpflichtungen leb-
zeitig zu erfiillen habe. Solche Produkte seien moglich, aber
derzeit noch selten. Kénne jemand nicht einmal die Zinsen auf-
bringen, bediirfe es einer sozialrechtlichen Losung. Im Regelfall
bestehe jedoch die Fahigkeit, die lebzeitigen Zinsen - wie auch
das Nutzungsentgelt beim Teilverkauf - zu zahlen.

XI. Nachhaltigkeit bei der Kreditvergabe

Den abschlieflenden Vortrag hielt Christian Kropf zum Thema
Nachhaltigkeit bei der Kreditvergabe. Er skizzierte das EU Sus-
tainable Finance Framework, besprach die aufsichtsbehordli-
chen Vorgaben fiir die Beriicksichtigung von Nachhaltigkeit in
Kreditprozessen und stellte Initiativen und Standards fiir die
Regelung von nachhaltigen Krediten vor.
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zwei Ebenen. Eine primidre Nachhaltigkeitsregulatorik, die sich
nicht auf bestimmte Finanzprodukte beschrinke und in drei
Sdulen unterteile: die Offenlegungs-VO,?° die CSRD?! und die
Taxonomie-VO.?2 Eine 6kologische Kreditvergabe sei (noch)
nicht geregelt. Der regulatorische Schwerpunkt liege auf der se-

20 Verordnung (EU) 2019/2088 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 27.11.2019 iiber nachhaltigkeitsbezogene Offenlegungspflichten im
Finanzdienstleistungssektor.

21 Richtlinie (EU) 2022/2464 des Europidischen Parlaments und des Rates
vom 14.12.2022 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 537/2014 und
der Richtlinien 2004/109/EG, 2006/43/EG und 2013/34/EU hinsichtlich
der Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unternehmen.

22 Verordnung (EU) 2020/852 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 18.6.2020 iiber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung
nachhaltiger Investitionen und zur Anderung der Verordnung (EU)
2019/2088.
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kundidren Ebene der sektoralen Gesetzgebung (MiFiD II?? so-
wie delegierten Rechtsakte zur AIFM-RL,2* OGAW-RL?).
Nachhaltigkeitsaspekte bei Finanzierungsprodukten wiirden
bislang nur sehr rudimentdr berticksichtigt.

Grundlage der umfassenden aufsichtsbehordlichen Vorgaben
zur Beriicksichtigung von Nachhaltigkeit in Kreditprozessen
seien die EBA-Leitlinien fiir die Kreditvergabe und Uber-
wachung,?® die iber Art. 16 Abs.3 VO (EU) Nr. 1093/2010
quasi-gesetzliche Wirkung entfalten wiirden. Diese erstreckten
sich auf institutsinterne Governance-Regelungen und definier-
ten die ,,0kologisch nachhaltige Kreditvergabe®. In deren Fokus
stehe die Beriicksichtigung von ESG-Faktoren - etwa Umwelt-
faktoren, Klimarisiken sowie Verdnderungen im Marktverhal-
ten mit Bezug auf die finanzielle Leistungsfihigkeit von Unter-
nehmen - in Kreditrisikoverfahren. Unternehmen und Kredit-
institute miissten Strategien und Verfahren zur Genehmigung
und Uberwachung &kologisch nachhaltiger Kredite entwickeln
und implementieren. Um Green Washing zu verhindern, sei
die ordnungsgemifle Valutaverwendung regelmaflig zu tber-
priifen. Bei Kreditvergabe an Unternehmen miisse die Kredit-
wiirdigkeitspriifung auch ESG-Faktoren mit potentiellen Aus-
wirkungen auf die finanzielle Leistungsfihigkeit einbeziehen.

Auch die BaFin mache Vorgaben zur Beriicksichtigung von
Nachhaltigkeitsrisiken in Kreditprozessen. Das BaFin-Merkblatt
vom 13.1.2020% erginze die Mindestanforderungen nach Ma-
Risk und diene als unverbindlicher Hinweis und Orientierungs-
hilfe zu Nachhaltigkeitsrisiken im Risikomanagement. Nachhal-
tigkeitsrisiken seien danach Ereignisse oder Bedingungen aus
den Bereichen Umwelt, Soziales oder Unternehmensfiithrung,
deren Eintritt tatsachlich oder potentiell negative Auswirkungen
auf die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage sowie auf die Re-
putation eines beaufsichtigten Unternehmens haben konne
(sog. Outside-In-Effekt). Eine eigenstindige Risikoart lehne die
BaFin - wie auch die EBA - ab. Vielmehr werde auf bekannte
Risikoarten erheblich eingewirkt und als Faktor zur Wesentlich-
keit dieser Risikoarten beigetragen (etwa Kredit-/Adressenaus-
fall- oder Reputationsrisiko). Kropf nahm ferner auf die EBA-
Leitlinien zum Management von ESG-Risiken?® Bezug. Die
EBA empfehle eine Kombination verschiedener risikopositi-
ons-, sektor- und portfoliobezogener Methoden zur umfassen-
den Bewertung von ESG-Risiken sowie Mindeststandards fiir
Risikomanagement und Uberwachung. Dies bestitige, dass
ESG-Risiken potentielle Treiber der traditionellen Kategorien fi-
nanzieller Risiken seien. Banken sollten bei der Kreditvergabe
priifen, ob Konditionen, Kreditbedingungen und/oder die Preis-
gestaltung sowie Diversifizierung der Kredit- und Anlageportfo-
lios anhand ESG-Risiko relevanter Kriterien anzupassen seien.

Nachhaltige Kreditprodukte seien weder auf européischer noch
auf nationaler Ebene verbindlich geregelt. Seit einem Call for Ad-
vice der EU-Kommission gebe es eine entsprechende EBA-Emp-
fehlung? zur Definition Griiner Kredite und Hypotheken gegen-
iiber Verbrauchern und KMU samt Regeln zur Kreditvergabe
und Valutaverwendung. Kropf empfahl die Definition Griiner
Kredite auch in EU-Verbraucherkreditvorschriften aufzuneh-
men. Bisherige Marktstandards auf Basis privatrechtlicher Initia-
tiven, etwa der Loan Market Association (LMA), tiberlieflen die
Definition o6kologisch nachhaltiger Finanzierungsgegenstinde
den Vertragsparteien. Die EBA schlage hingegen eine Regulie-
rung - analog zur EU-Green-Bond-VO - auf Basis der Taxono-
mie-VO vor (,EU-Green-Loan-VO®). Diese harmonisiere die

Berichterstattungspflichten der Kreditinstitute auf Basis des
Green Asset Ratio. Griine Kredite seien danach alle mit bekann-
ter Erlosverwendung - an Privathaushalte, KMU und grof3e Un-
ternehmen - die taxonomiekonforme Wirtschaftstatigkeiten bis
zur Endfilligkeit finanzierten. Die Einhaltung taxonomiekonfor-
mer Tétigkeiten solle durch einen Bestandsschutz, flexible Re-
geln fiir Capex-Plane (capital expenditure) sowie spezielle Bedin-
gungen fiir Investitionsausgaben von Privathaushalten erleich-
tert werden. Eingefithrt werden solle zudem ein freiwilliges
EU-Label fir Griine Kredite. Die EBA empfehle einen zweistufi-
gen Ansatz: Auf erster Ebene stiinden taxonomiekonforme Grii-
ne Kredite. Auf zweiter Ebene stiinden Kredite, bei welchen im
Zeitpunkt der Kreditvergabe die Valuta Wirtschaftstitigkeiten
zugeteilt werde, die (noch) nicht mit der Taxonomie-VO kon-
form seien, jedoch einen festgelegten Transitionszweck im Sinne
ihrer Umweltziele verfolgten. Transitionskredite liefen sich in
zwei Arten unterscheiden: erstens Projektfinanzierungen mit
Umstellungszweck, zweitens Darlehen fiir allgemeine (Unter-
nehmens-)Zwecke, die an Verbesserungen der allgemeinen
Nachhaltigkeitsleistung im Einklang mit der Umstellung auf u.a.
das Ziel der Begrenzung (,,1,5-Grad-Ziel“) gekniipft sind.

Abschlieflend stellte Kropf den LM A-Standard fiir nachhaltige
Unternehmenskreditfinanzierung in seinen beiden Ausgestal-
tungen vor: Kredite mit gebundenem Verwendungszweck (sog.
Griine oder Soziale Kredite) und allgemeine Unternehmenskre-
dite mit Nachhaltigkeitszielen (sustainability-linked loans). Es
handele sich um Empfehlungen, die durch Handreichungen
(guidance) sowie Mustervertragsklauseln der LMA zwecks
Marktstandardisierung erganzt wiirden. Zentral fiir Griine oder
Soziale Kredite sei die Finanzierung entsprechender Projekte
unter Einhaltung von vier Kernanforderungen: (1) gebunde-
nem Verwendungszweck, (2) selbststandiger Projektbewertung
und -auswahl durch den Kreditnehmer, (3) Sicherstellung der
Zuteilung und Uberpriifung der Valutaverwendung und (4)
jahrlicher Berichterstattung, um Green/Social Washing zu ver-
hindern. Sustainability-linked loans unterschieden sich hiervon
dadurch, dass die Kreditvaluta nicht gebunden sei. Stattdessen
schiifen diese Anreize fiir Kreditnehmer, vorbestimmte, regel-
maflig tiberpriifte und extern verifizierte Nachhaltigkeitsziele
anhand von Kennzahlen zu erreichen. Hauptmerkmale seien
(1) die Auswahl und Bestimmung von Leistungsindikatoren
(KPI), (2) die Bestimmung von Leistungszielen, (3) die Anpas-
sung der Kreditstruktur (etwa Zinsmargenanpassung) abhangig
von der Erreichung von Nachhaltigkeitszielen, (4) eine jahr-
liche Berichterstattung zwecks Uberpriifung der Nachhaltig-

23 Richtlinie 2014/65/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
15.5.2014 iiber Mirkte fiir Finanzinstrumente sowie zur Anderung der
Richtlinien 2002/92/EG und 2011/61/EU.

24 Richtlinie 2011/61/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
8.6.2011 iiber die Verwalter alternativer Investmentfonds und zur Ande-
rung der Richtlinien 2003/41/EG und 2009/65/EG und der Verordnungen
(EG) Nr. 1060/2009 und (EU) Nr. 1095/2010.

25 Richtlinie 2009/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
13.7.2009 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
betreffend bestimmte Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wert-
papieren (OGAW).

26  EBA/GL/2020/06 v. 29.5.2020.

27  BaFin, Merkblatt zum Umgang mit Nachhaltigkeitsrisiken v. 13.1.2020.

28 EBA/GL/2025/01 v. 8.1.2025.

29 EBA/Op/2023/13 und EBA/REP/2023/38 beide v. 15.12.2023.
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keitsleistung und (5) eine unabhéngige und externe Verifizie-
rung. Zum Schluss zeigte Kropf Moglichkeiten der Vertrags-
gestaltung auf. Die LMA empfehle bei Griinen oder Sozialen
Krediten bisher, kein auflerordentliches Kiindigungsrecht vor-
zusehen. Vielmehr solle eine Deklassifizierung von Griinen
oder Sozialen Krediten/sustainability-linked loans auf einen
entsprechenden konventionellen Kredit vereinbart werden.
Motivation sei es Green/Social Washing zu verhindern.

XIl. Diskussion zum Referat von Christian Kropf

Akad. Rat a. Z. Dr. Jonas Brinkmann eroffnete die Diskussion
mit einer Frage zu dem Mehrwert einer EU-Green-Loan-VO.
Anders als bei der EU-Green-Bond-VO sei ein entsprechender
Nutzen hier nicht sofort ersichtlich. Er fragte zudem nach den
Beweggriinden der Kreditgeber, sich diesen zusitzlichen Anfor-
derungen zu unterwerfen. Kropf wies darauf hin, das Label un-
ter der EU-Green-Bond-VO sei freiwillig, genauso wie das fiir
Griine Kreditprodukt geplante. Ziel der EU sei es, Marktinte-
gritit und -einheitlichkeit zu schaffen, einen ,griinen Wild-
wuchs an Kreditprodukten zu verhindern und Griine Finan-
zierungen zu ermoglichen. Im Gegensatz zur Kapitalanlage
koénne man durch Griine Kreditfinanzierung zudem auf die
Wirtschaftstitigkeit von Unternehmen Einfluss nehmen.

Univ.-Prof. Dr. Rafael Harnos warnte vor lauterkeitsrechtlichen
Risiken. Bewerbe und vergebe eine Bank Griine Kredite, die
sich spiter als nicht nachhaltig erwiesen, wire das eine Art irre-
fiihrender Werbung. Es drohten dann Klagen von Verbrau-
cherschutzverbanden. Kropf betonte, dass es auflerhalb des
Kreditmarktes bereits viele instanzgerichtliche Entscheidungen
zu irrefithrender Nachhaltigkeitswerbung bei Kapitalanlagen
gebe. Ziel einer EU-Green-Loan-VO sei es, solche Risiken,
auch im Sinne der Kreditinstitute, durch eine Vereinheitli-
chung der Kriterien im Kreditmarkt zu vermeiden. Bislang sei-
en auch nur die Fille vor Gericht gelandet, in denen das Pro-
dukt nicht hielt, was es versprach - so etwa der Schutz der
Meeresressourcen bei Investition in Schifffahrtsgesellschaften.
Eine Vereinheitlichung sei sinnvoll, da es bisher keine zivil-
rechtlichen Grundlagen gegen Green Washing gebe. Verbrau-
cherschutzverbande klagten bisweilen im Wesentlichen tiber
das UWG, insoweit stimme er Harnos zu.

Abschlieflend fragte Univ.-Prof. Dr. Peter O. Miilbert, warum
Griine Kredite fiir die Nachfrager von Interesse seien. Fiir Kredit-
nehmer seien Griine Produkte wegen bestimmter finanzieller
Vorteile, die an die Einhaltung bestimmter Finanzierungsziele ge-
kntipft seien, von Interesse. Wenn nun Griine Produkte aus Sicht
der Kreditnehmer gegebenenfalls giinstiger seien, stelle sich die
Frage, was das Interesse der Kreditwirtschaft daran sei, zinsgiins-
tigere Kredite anzubieten. Miilbert vermute, dass die Vergabe sol-
cher Produkte der besseren Darstellung des Green Asset Ratio
von Kreditinstituten diene. Kropf sah den Anreiz fiir den Kredit-
nehmer in giinstigeren Konditionen bei erfiillter Nachhaltigkeits-
leistung. Fir die EU stehe jedoch die Steuerung von Kapitalfliis-
sen in eine nachhaltige Wirtschaft im Vordergrund. Fiir Kredit-
institute sei der Aspekt besonders interessant gewesen, da an-
fangs die Idee bestand, bei Vergabe Griiner Kredite die Unterle-
gung mit Eigenkapital einer Entlastung zuzufithren. Dies sei je-
doch auf Druck der Bundesbank und des BMF auf EU-Ebene
nicht umgesetzt worden, so dass der Gedanke einer Entlastung
tiber die CRR* oder die Eigenkapital-RL3! ,gestorben sei“. Der
Reputationsgewinn durch sichtbares und nachhaltiges Engage-
ment spiele eine wichtige Rolle, weil Banken nicht zur Vergabe
okologisch nachhaltiger Kredite verpflichtet seien.

XIll. Schlusswort

AbschliefSend bedankte sich Miilbert im Namen der Bankrecht-
lichen Vereinigung bei allen Beteiligten. Der Bankrechtstag
habe sich erneut als wertvolle und weiterhin zeitgeméafie Mog-
lichkeit des diskursiven Austauschs gezeigt. Der néchstjdhrige
Bankrechtstag werde am 26.6.2026 stattfinden.

30 Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 26.6.2013 iiber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und
zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012.

31 Richtlinie 2013/36/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom
26.6.2013 tiber den Zugang zur Titigkeit von Kreditinstituten und die Be-
aufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen, zur Anderung
der Richtlinie 2002/87/EG und zur Aufhebung der Richtlinien 2006/48/
EG und 2006/49/EG.

Rechtsanwalt Dr. Volker Posegga, Dipl.-Finanzwirt, Frankfurt/M.*
Die ,gemeinschaftliche Berufsausubung" - Aktueller

Rechtsbegriff oder historisches Sinnbild?

- Zugleich ein Beitrag zum sog. ,Grundsatz des strengsten Berufsrechts” bei interdis-
ziplinar besetzten Berufsausubungsgesellschaften -

WMO0082505

Der Beitrag untersucht die Bedeutung des Begriffs ,gemeinschaft-
liche Berufsausiibung® in der BRAO und dem StBerG nach der
BRAO-Reform im Jahr 2022 und hinterfragt zugleich den
»Grundsatz des strengsten Berufsrechts bei interdisziplindir be-

*  Rechtsanwalt (Syndikusrechtsanwalt), Direktor und Leiter Unterneh-
mensrecht der DekaBank Deutsche Girozentrale, Frankfurt/M. sowie
selbstindiger Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht/Steuerberater, Al-
lein-Gesellschafter und Geschiftsfithrer der Veritax Steuerberatungs-
gesellschaft mbH, Bad Nauheim.
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