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I.  Grundlagen

1.  Besondere Stellung der kreditgebenden Banken

Der Kreditgewdhrung durch die Finanzinstitute kommt in einer Marktwirt-
schaft eine zentrale Bedeutung zu. Ein operativ tatiges Unternehmen ist in
aller Regel auf die Finanzierung durch Kreditgeber, namentlich der Banken,
angewiesen. Die Rolle der Banken als Kreditgeber akzentuiert sich noch bei
Unternehmenskrisen. Die Sanierung eines in Schieflage geratenen Unter-
nehmens ldsst sich ohne Mitwirkung der beteiligten Banken regelmassig
nicht bewerkstelligen. Die Banken miissen dabei entscheiden, ob sie einem
notleidenden Unternehmen einen Kredit einrdumen bzw. — bei einem beste-
henden Kreditverhaltnis — weiterhin Kredit gewahren oder gar ausweiten
sollen. Bei der Abwagung der Ertrags- und Verlustaussichten im Zusam-
menhang mit einer Kreditgewahrung sind auch die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen bedeutsam. Der Kreditgeber hat eben nicht bloss die Kreditwiir-
digkeit des kreditsuchenden Unternehmens und gegebenenfalls die Wert-
haltigkeit der Kreditsicherheiten zu priifen, sondern muss auch die mogli-
chen Haftungsimplikationen aufgrund seiner Kreditgeberstellung berticksichtigen.

Im Zusammenhang mit der Haftung der kreditgebenden Banken wird
zuweilen auf deren besonderen Stellung, besonders im Vergleich zu anderen
Vertragspartnern, hingewiesen!. Die Sonderstellung griindet einmal darauf,
dass Unternehmen oft in besonderem Masse auf die Kreditgewdhrung durch
Banken, namentlich der sogenannten Hausbank, angewiesen sind. Sodann
haben die Banken regelmassig eine im Vergleich zu anderen Geschafts-
partnern deutlich weitergehende Moglichkeit zur Einsicht in die Unterneh-
men. Und aufgrund der zahlreichen Geschaftskontakte einer Bank besteht
schliesslich die Gefahr von Interessenkonflikten.

Insgesamt geht es dabei um das, was man unter dem Stichwort des «In-
formationsvorsprungs der Banken» oder auch der «Macht der Banken» in
der rechtlichen und rechtspolitischen Diskussion anzusprechen pflegt. Aus
dieser besonderen Stellung leitet man dann eine besondere Verantwortung ab.
Nun wirkt sich aber eine verstirkte Inpflichtnahme der Banken als Kredit-
geber zwangslaufig auf deren Abwagung bei der Kreditpriifung aus. Infolge
einer iiberhohten Verantwortlichkeit kann es letztlich zu einer volkswirtschaft-
lich unerwiinschten Kreditrationierung kommen.

1 Vgl. zum Wissensvorsprung der Banken LANZLINGER, 113 ff., BERTHEAU, 33 f.;
ABEGGLEN, Wissenszurechnung, 301 ff.
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2.  Haftungskonstellationen

Im Zusammenhang mit der Haftung der Bank als Kreditgeber denkt man in
erster Linie an die Haftung der Bank als faktisches Organ sowie an die Haf-
tung gegeniiber dem Kreditnehmer. Entsprechend haufig hat sich die Lehre
mit diesen Themen befasst?. Es stellen sich aber zahlreiche weitere Fallkon-
stellationen, die haftungsrechtlich problematisch sein konnen. Im vorliegen-
den Beitrag sollen deshalb verschiedene mogliche Aspekte der Verantwort-
lichkeit einer Bank aufgrund ihrer Kredittatigkeit untersucht werden.

Bei den mannigfachen Haftungskonstellationen kommen unterschied-
liche Haftungsgrundlagen zum Zuge, weshalb verschiedene Rechtsgebiete
betroffen sind. In Betracht kommt eine aktienrechtliche Verantwortlichkeit aus
Art. 754 ff. OR, eine Vertragshaftung aufgrund der Verletzung einer Neben-
pflicht aus dem Darlehensvertrag oder eine ausservertragliche Haftung aus
Art. 41 bzw. 55 OR.

Dieser Beitrag fokussiert auf Haftungsfragen bei der Kreditvergabe an
Unternehmungen. Ausgeklammert bleiben die Haftungsrisiken bei Darlehen
an Privatpersonen; gegentiber diesen gehen die Aufklarungspflichten der
Kreditinstitute weiter als gegeniiber Unternehmen, insbesondere wenn Kre-
dite fiir spekulative Anlagen gewahrt werden.

3.  Beispielsfille

Um die moglichen Haftungskonstellationen besser illustrieren zu konnen,
sollen zundchst einige Beispiele vorgestellt werden. Die in den Beispielen
angesprochenen Themen werden dann in den nachfolgenden Ziffern II bis V
ausgeleuchtet.

Beispielsfall 1 — Die kreditgebende Bank als faktisches Organ:

Im Kreditvertrag zwischen Bank A und Unternehmen X ist
festgelegt, dass X weitgehende und von A iiberpriifbare Informa-
tionspflichten hat, die Kreditmittel fiir bestimmte spezifisch fest-
gelegte Zwecke verwenden darf, X einen bestimmten Sanierungs-
berater beiziehen und einen festgelegten Businessplan einhalten
muss. Wie ist die Rechtslage im Konkurs der X?

2 Vgl. etwa BASK-SCHARER/MAURENBRECHER, OR 312 N 68c; BERTHEAU, 133 f.; DESSE-
MONTET, 410 ff.; LOMBARDINI, 537 ff.; MAURENBRECHER, 1335 ff.; ROBERTO, Vermogens-
verwaltung, 37 ff.
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Beispielsfall 2 — Informationspflichten der kreditgebenden Bank ge-
geniiber dem Kreditnehmer:

Bank B gewdhrt dem Unternehmen X einen Kredit zur Finan-
zierung einer Beteiligung an einem Bauprojekt, ohne offen zu le-
gen, dass B das Projekt vorfinanziert hat und dieses vom Projekt-
initiator nicht mehr zu realisieren war. Wie ist die Rechtslage,
wenn die neuen Kreditmittel teilweise fiir die Riickfithrung der
von B in das Projekt investierten Gelder verwendet werden?

Beispielsfall 3 — Informationspflichten der kreditgebenden Bank ge-
geniiber Dritten:

Bank C gewdhrt eine Kreditlinie an das sanierungsbediirftige Un-
ternehmen X, wobei die Kreditgewahrung an bestimmte Bedin-
gungen gekniipft ist. X informiert an der GV tiber die Kreditein-
raumung, ohne die Bedingungen zu erwéahnen. Wie ist die Rechts-
lage, wenn die Bedingungen nicht erfiillt werden, der Kredit nicht
gewahrt und X insolvent wird?

Beispielsfall 4 — Haftung der kreditgebenden Bank wegen Konkurs-
verschleppung:

Bank D gewihrt Unternehmen X einen gesicherten Uberbrii-
ckungskredit, wobei vereinbart wird, dass D fiir die notwendigen
Devestitionen beigezogen wird. Wie ist die Rechtslage, wenn X
trotz Devestitionen insolvent wird?

II. Die kreditgebende Bank als faktisches Organ

1.  Faktische Organschaft der kreditgebenden Bank im
Allgemeinen

Beim ersten der erwdhnten Beispielsfélle befindet sich das kreditnehmende
Unternehmen offensichtlich bereits bei der Kreditaufnahme in einer Krisen-
situation. In solchen Situationen ist es fiir ein Unternehmen schwierig, neue
Kreditmittel zu erhalten. Dies ist in der Regel nur gegen Einrdumung von Si-
cherheiten moglich. Im Beispielsfall gewahrt die Bank dagegen trotz der Kri-
sensituation einen ungesicherten Kredit. Dieser darf freilich bloss fiir spezi-

104



Die Haftung der Bank als Kreditgeberin

fisch festgelegte Zwecke verwendet werden. Sodann muss das Unternehmen
einen festgelegten Businessplan einhalten. Um die Befolgung der Vertrags-
bedingungen sicherzustellen, mochte die Bank detailliert informiert werden
und diese Informationen tiiberpriifen kénnen. Letztlich geht das Interesse
der Bank dahin, dass die Finanzkraft des Unternehmens wieder hergestellt
wird. Aus diesem Grunde wird der Beizug eines von der Bank bezeichneten
Sanierungsberaters vertraglich vereinbart.

Ein in den Grundziigen vergleichbarer Sachverhalt lag der «Zumbrunn-
Entscheidung» des Bundesgerichts aus dem Jahre 1981 zugrunde3. Der Sach-
verhalt war zusammengefasst folgender: Die sich in finanzieller Schieflage
befindende Bauunternehmung Zumbrunn AG fiihrte zwei Kapitalerhohun-
gen durch, an denen sich der damalige Schweizerische Bankverein (SBV)
tiber zwei Tochtergesellschaften mitbeteiligte. Die Bank agierte dabei nicht
nur als Kreditgeberin, sondern auch als finanzielle Beraterin des einzigen
Verwaltungsrates der Zumbrunn AG. Ausserdem nahmen Vertreter der
Bank als «stille» Verwaltungsrdate im Verwaltungsrat der Zumbrunn AG
Einsitz, wobei sie an Entscheidungen mit finanzieller Tragweite mitwirkten
und die Willensbildung zu administrativen und geschaftlichen Fragen der
Gesellschaft massgeblich beeinflussten. Die Sanierungsbemiihungen blieben
indessen erfolglos. Uber die Zumbrunn AG wurde der Konkurs erdffnet. In
der Folge kam es zu Verantwortlichkeitsklagen gegen die formellen und fak-
tischen Organe.

Dem Bundesgericht bot sich in dieser Entscheidung die Gelegenheit, sich
ausfiihrlich mit den Kriterien der faktischen Organschaft zu befassen. Als fak-
tische Organe gelten «Personen, die tatsachlich Organen vorbehaltene Ent-
scheide treffen oder die eigentliche Geschiftsfithrung besorgen und so die
Willensbildung der Gesellschaft massgebend mitbestimmen»*. Die Einfluss-
nahme muss sich auf die Organkompetenz selbst beziehen; es geht somit um
Handlungen, die nach Gesetz, Statuten und Reglementen den formellen Or-
ganen vorbehalten sind®. In einer spateren Entscheidung wurde prazisiert,
dass es zudem einer gewissen Dauer des organtypischen Verhaltens bedarf.
Eine faktische Organstellung kann nur einer Person zukommen, «die in
eigener Verantwortung eine dauernde Zustindigkeit fiir gewisse das All-

3 BGE 107 1T 349 ff.

4+ BGE 107 II 349 ff. Erw. 5 a); siehe ferner BGE 128 III 92 ff. Erw. 3 a); BGE 124 III 418 ff.
Erw. 1 b); 122 111 225 ff. Erw. 4 b); 117 I1 432 ff. Erw. 2 b); 107 II 349 ff. Erw. 5 a); aus der
Lehre statt vieler FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 20 N 18.

5  MAURENBRECHER, 1336.
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tagsgeschaft tibersteigende und das Geschaftsergebnis beeinflussende Ent-
scheide wahrnimmt. Weder ein Handeln im Einzelfall noch eine bloss hilfs-
weise Tatigkeit in untergeordneter Stellung vermag hingegen die spezifische
Organhaftung zu begriinden. [...] Die Vornahme einzelner Handlungen, die
dem Bereich der Geschaftsfithrung zugerechnet werden konnen, begriindet
jedoch keine faktische Organstellung»®. Schliesslich sind fiir das organ-
typische Verhalten nicht nur die Aktivitaten innerhalb der Gesellschaft rele-
vant; vielmehr kann auch die Kundgabe einer solchen Betadtigung gegeniiber
Dritten massgebend sein’.

In der Zumbrunn-Entscheidung wurde nicht gegen die kreditgebende
Bank selbst, sondern gegen die Bankenvertreter als faktische Organe der
Zumbrunn AG geklagt. Aufgrund des arbeitsrechtlichen Freistellungsan-
spruchs gegeniiber dem Arbeitgeber diirfte in solchen Fallen letztlich doch
die Bank fiir den Schadenersatzanspruch aufkommen®. Im Allgemeinen
richtet sich die Klage ohnehin nicht gegen die Bankenvertreter, sondern —
mit Blick auf die hohere Solvenz — unmittelbar gegen die Bank®. Bei solchen
Klagen stellt sich beziiglich der faktischen Organschaft der kreditgebenden
Bank noch eine weitere Frage: An sich konnen bloss natiirliche Personen
Mitglieder eines Verwaltungsrates einer Aktiengesellschaft sein. Dies ergibt
sich aus Art. 707 Abs. 3 OR. Danach kann eine juristische Person, die Aktio-
ndrin der Gesellschaft ist, nicht in den Verwaltungsrat gewahlt werden;
wahlbar sind an ihrer Stelle ihre Vertreter'®. Auch die Verantwortlichkeit
trifft den Vertreter!!, wahrend die vertretene juristische Person grundsatz-
lich nicht haftet. Denn der Vertreter wird von der Generalversammlung ge-
wahlt, und nicht etwa — wie im Falle der Beteiligung des Gemeinwesens an
einer Aktiengesellschaft — entsandt!?. Es ist in der schweizerischen Lehre

¢ BGE 128 III 29 ff. Erw. 3 c); vgl. ISLER, 294 f.; KOEFERLI, 190; MAURENBRECHER, 1336;
TRIGO TRINADE/PETER, 256; BASK-WIDMER/BANZ, OR 754 N 10.

7 ISLER, 293 f.; vgl. zur Haftung aus Kundgabe auch VOGEL, 184, 331 ff. und 411 ff,;
BOCKLI, § 11 N 467; BGE 111 11 480 ff.; 117 11 570 Erw. 3.

8 Zum Freistellungsanspruch BK-REHBINDER, OR 321e N 27; ROBERTO, Gedanken, 94 f.

9  BERTHEAU, 120.

10 Der in Art. 707 Abs. 3 OR verwendete Vertreterbegriff ist weit aufzufassen. Der Ver-
treter muss demnach nicht Angestellter oder gar Organ der delegierenden juristischen
Person sein; vielmehr kann auch ein Dritter (z.B. ein Anwalt) als Vertreter gewahlt
werden, vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 27 N 10.

11 BASK-WERNLI, OR 707 N 40; ZK-HOMBURGER, OR 707 N 62 ff.

12 Vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 37 N 15; ZK-HOMBURGER, OR 707 N 41;
BOCKLI, § 18 N 143; Urteil des Handelsgerichts St. Gallen vom 25. Marz 1983, publiziert
in GVP 1983 Nr. 45 (vgl. zum Entscheid auch SAG 1986, 38 ff.).
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und Rechtsprechung jedoch unstreitig, dass die vertretene juristische Person
als faktisches Organ haftbar werden kann. Erfiillt eine juristische Person, z.B.
die Muttergesellschaft oder eben die kreditgebende Bank, aufgrund ihres
tatsdachlichen Einflusses auf die Geschaftsfithrung die Kriterien der faktisch-
en Organschaft, so kann sie sich gerade nicht darauf berufen, sie hatte nach
Art. 707 Abs. 3 OR gar nicht in den Verwaltungsrat gewahlt werden kon-
nen’®. Eine Haftung der Kreditbank aus Doppelorganschaft wird in der
Lehre insbesondere dann bejaht, wenn sie ihrem Vertreter im Verwaltungs-
rat Instruktionen erteilt und damit zu erkennen gibt, dass sie sich selbst als
Entscheidungstragerin betrachtet!“.

Zu demselben Ergebnis gelangt, wer die Handlungen der Vertreter auf-
grund Art. 722 OR oder Art. 55 Abs. 2 ZGB der vertretenen juristischen Per-
son zurechnet. Vorausgesetzt ist freilich, dass der Vertreter gleichzeitig Or-
gan'® der vertretenen juristischen Person ist. Anderenfalls liesse sich eine
Einstandspflicht aufgrund der Geschaftsherrenhaftung (Art. 55 Abs. 1 OR)
begriinden. Inwiefern sich die Einstandsvoraussetzungen zwischen den ver-
schiedenen Haftungsgrundlagen unterscheiden, ist unklar und umstritten'®.

2. Einflussnahme als Voraussetzung der faktischen Organschaft

Bei der Zumbrunn-Entscheidung war der Sachverhalt insofern eigentiimlich,
als die Bank sich an Kapitalerhohungen beteiligt hatte und dadurch einen
Minderheitsanteil an der Gesellschaft von tiber einem Drittel besass. Die
Bank liess sich sodann vertraglich das Recht zur «stillen Einsitznahme in

13 BOCKLI, § 18 N 109; BASK-WERNLI, OR 707 N 40; BERTHEAU, 120 f.; FORSTMOSER,
N 722 ff.; ISLER, 292; ausfiihrlich VOGEL, 205 ff., 389 ff.

14 MAURENBRECHER, 1337, m.w.N.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 37 N 15; FORST-
MOSER, N 703 ff.; BASK-WERNLI, OR 707 N 41.

15 Der Organbegriff von Art. 55 Abs. 2 ZGB ist weit zu definieren, vgl. BASK-HUGUENIN,
ZGB 55 N 13; nach MAURENBRECHER, 1335 (insb. Fn. 86), ist der Begriff des faktischen
Organs in Art. 55 Abs. 2 ZGB weiter gefasst als im Verantwortlichkeitsrecht nach Art.
754 ff. OR; so im Ergebnis auch BGE 117 II 570 Erw. 3, wonach es fiir eine Haftung
nach Art. 754 ff. OR erforderlich ist, dass der Betreffende die Geschéafte der Gesellschaft
aufgrund selbstandiger Entschliisse leitet. Nach BASK-HUGUENIN, ZGB 55 N 15, unter-
scheiden sich Art. 55 ZGB und Art. 754 ff. OR nicht durch den Organbegriff, sondern
durch die Regelungsfunktion.

16 Vegl. hierzu VON PLANTA, 83 ff.; ALBERS-SCHONBERG, 152 ff.; FORSTMOSER, N 728; nach
BOCKLI, § 11 N 466 ist der dogmatische Umweg iiber Art. 722 OR oder Art. 55 OR un-
notig, da mit der Revision des Aktienrechts die faktischen Organe noch klarer in den
Wortlaut von Art. 754 OR einbezogen wurden.
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den Verwaltungsrat» sowie ein Beratungsmandat in finanziellen Angelegen-
heiten einrdumen. Die Bankenvertreter wirkten nicht bloss bei finanziellen
Entscheidungen, sondern auch bei administrativen und geschéftlichen An-
gelegenheiten mit. Die Mitwirkung war — gemadss den Ausfithrungen des
Gerichts — in diesem Fall umso bedeutsamer, als die Zumbrunn AG bloss ein
einziges Verwaltungsratsmitglied hatte, welches aufgrund der personlichen
Uberzeugungskraft und Machtstellung der Bankenvertreter kaum zur unab-
hangigen Willensbildung in der Lage war. Das Bundesgericht kam infolge-
dessen zum Schluss, dass die Bankenvertreter in organtypischer Weise Einfluss
auf die Geschiftsfiihrung genommen hatten und damit die faktische Organ-
schaft zu bejahen ist?’.

Auf den Beispielsfall 1 zuriickkommend gilt es nun zu priifen, ob eine
faktische Organschaft aufgrund des Sachverhaltes zu bejahen ware. In Be-
zug auf den von der Rechtsprechung geforderten Grad der Einflussnahme
lasst sich immerhin feststellen, dass die Kreditnehmerin verpflichtet ist, den
Kredit vertragsgemass zu verwenden, den Businessplan einzuhalten, einen
Sanierungsberater beizuziehen und der Bank weitgehende und iiberpriif-
bare Informationen zu geben. Es bestehen aber wesentliche Unterschiede zu
den Gegebenheiten im Zumbrunn-Fall. Weder ist die kreditgebende Bank
Aktiondrin der kreditnehmenden Unternehmung, noch hat sie sich organ-
schaftliche Mitwirkungsrechte oder ein Beratungsmandat einrdumen lassen.

Die Verpflichtung, einen Sanierungsberater beizuziehen, kann das Haf-
tungsrisiko infolge einer faktischen Organschaft kaum erhohen. Zwar erwar-
ten oder verlangen die Banken, dass diese Sanierungsexperten Einfluss auf
die Geschaftsfithrung erhalten!®, weshalb ein solcher Experte — sofern er
nicht als formelles Organ bestellt wird — durchaus die Anforderungen des
faktischen Organs erfiillen kann'. Die Bank ist jedoch fiir die Handlungen

17 BGE 107 II 349 ff. Erw. 5.

18 Dabei kommt es oftmals zu personellen Wechseln in der bestehenden Unternehmens-
leitung; zuweilen werden diese von der Bank auch als Bedingung fiir die Gewahrung
eines Uberbriickungskredites gefordert. Die Bank sollte in diesem Zusammenhang je-
doch darauf achten, dass diese uniibertragbare Aufgabe gemass Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4
OR ohne Mitwirkung eines Bankenvertreters wahrgenommen und entsprechend doku-
mentiert wird. Nach BERTHEAU, 135, ist es ungefahrlich, falls die Bank bloss eine Vor-
auswahl der neuen Geschiftsfithrung trifft, und der eigentliche Entscheid der Ge-
schaftsfithrung tiberlassen bleibt; gl.M. KOEFERLI, 190; weitergehend wohl MAUREN-
BRECHER, 1336, nach welchem es keine Rolle spielt, ob die Auflagen bei der Kreditge-
wahrung in den unentziehbaren Kompetenzbereich des Verwaltungsrates eingreifen.

19 Gelegentlich werden auch mehrere externe Personen mit der Bewaltigung einer Kri-
sensituation betraut. In der Praxis regeln diese «Beirdte» ihre Zusammenarbeit oftmals
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des auf ihre Veranlassung hin beigezogenen Sanierungsexperten nicht haft-
bar. Dieser ist aufgrund seiner Selbststandigkeit weder Hilfsperson im Sinne
von Art. 55 Abs. 1 OR noch Organ der Bank.

Dass die kreditgebende Bank das Unternehmen auf einen Businessplan
verpflichtet und sich gewisse Informations- und Kontrollrechte ausbedingt,
vermag ebenfalls nicht zu einer faktischen Organschaft zu fithren?. Ein sol-
ches Vorgehen zielt auf die Reduktion der Informationsasymmetrien ab und
ist — wie noch aufzuzeigen ist?! — auch 6konomisch erwiinscht. Entscheidend
ist — wie WIDMER/BANZ zutreffend ausfithren —, dass «die Einflussnahme der
Bank von aussen erfolgt und einzig der Wahrung eigener, legitimer Interes-
sen dient, mithin die Bank nur indirekt auf die Geschaftsfithrung einwirkt
(...). So muss es einer Bank unbenommen sein, ihre Rechte aus Kreditvertra-
gen gegeniiber der Gesellschaft auszutiben»?2.

Im Beispielsfall 1 kann daher nicht von einer faktischen Organschaft der
Bank ausgegangen werden. Dies wird auch durch die Ausfithrungen des
Bundesgerichts in der Zumbrunn-Entscheidung bestatigt: «Gewiss konnen
auch gesellschaftsfremde Personen die Willensbildung einer Gesellschaft
entscheidend beeinflussen, z.B. wenn Finanzinstitute ihre Kredite von einer
bestimmten Finanz- und Geschéftspolitik, Berater oder andere Beauftragte
der Gesellschaft ihre Leistungen von dhnlichen Voraussetzungen abhéngig
machen. Solches Verhalten Dritter ldsst sich indes nicht mit der gesell-
schaftsinternen Téatigkeit von Personen vergleichen, denen rechtlich oder
faktisch Organstellung zukommt; es vermag daher auch keine Verantwort-
lichkeit im Sinne von Art. 754 Abs. 1 OR zu begriinden»?. Das Gericht hat
im konkreten Fall eine Haftung insbesondere deshalb bejaht, weil die
Bankenvertreter sich «nicht nur in gesellschaftsinterne Verhaltnisse, sondern
auch in die Entscheidungsbefugnisse eines Organs eingemischt haben und
ihren eigenen Willen durchsetzen konnten»?4.

in einem Reglement. Darin wird unter anderem festgehalten, man stelle kein faktisches
Organ der Unternehmung dar. Solche internen Vereinbarungen sind im Aussenver-
haltnis selbstverstandlich unbehelflich.

20 BERTHEAU, 137 f.; KOEFERLI, 190; LANZLINGER, 167 und 192; MAURENBRECHER, 1336;
BASK-WIDMER/BANZ, OR 754 N 10.

21 Hinten VIIL1.

22 BASK-WIDMER/BANZ, OR 754 N 10; DESSEMONTET, 405; vgl. aber HEINZER, N 132 ff.
und 439 ff. sowie die Ausfithrungen diesbeziiglich in Fn. 96 hiernach.

2 BGE 107 II 349 ff. Erw. 5 b).

2+ BGE 107 II 349 ff. Erw. 5 c); eingehend zum Entscheid BERTHEAU, 123 ff.; DRUEY/VO-
GEL, 368 ff.
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3.  Folgerungen

Aufgrund des Haftungsrisikos achten die Banken gerade in Krisensitua-
tionen von kreditsuchenden Unternehmen speziell darauf, nicht in die Rolle
des faktischen Organs zu fallen. Vorsicht ist insbesondere bei kreditgeben-
den Banken angezeigt, die — z.B. wegen einer Verrechnungsliberierung® —
auch Aktionare einer Gesellschaft sind; in solchen Konstellationen sollten
ihre Vertreter jedenfalls nicht gleichzeitig intensiv die Unternehmensleitung
beraten?. Dagegen fithren Vorgaben zur Kreditverwendung und tiberpriif-
bare Informationspflichten des Kreditnehmers ebenso wenig zur faktischen
Organschaft der kreditgebenden Bank wie die Vereinbarung, dass ein Sanie-
rungsexperte beizuziehen oder ein Businessplan einzuhalten ist.

Nicht bloss die Zumbrunn-Entscheidung, sondern die in den letzten Jah-
ren allgemein gesteigerte Gefahr von Verantwortlichkeitsklagen nach einem Kon-
kurs hat bei den Banken zu einer erhohten Vorsicht bei Sanierungen gefiihrt?.
Angesichts dieser Sachlage diirfte es heute kaum mehr vorkommen, dass
eine Bank sich derart intensiv in eine Sanierung involvieren lasst, wie dies
im erwahnten Sachverhalt der Zumbrunn-Entscheidung der Fall war.

III. Informationspflichten gegeniiber Kreditnehmer

1. Informationsasymmetrien

Im zweiten Beispielsfall hat die Bank in ein Projekt investiert, das nicht mehr
zu realisieren ist. In der Folge gewdhrt sie einem anderen Unternehmen ei-
nen Kredit, damit sich dieses bei eben diesem Projekt finanziell beteiligen
kann, ohne die Realisierungsprobleme offen zu legen. Die gewdhrten Kredit-
mittel werden teilweise fiir die Riickfiihrung der von der Bank vorgangig in
das Projekt investierten Gelder verwendet. Nicht nur in solchen Konstella-
tionen, sondern ganz allgemein stellt sich bei Kreditvertragen die Frage, in-

25 Hierzu hinten VI.1.

% Vgl. die risikomindernden Massnahmen bei BERTSCHINGER, 470 f., u.a. mit dem Hin-
weis, dass bei der Beurteilung des tatsdachlichen Haftungsrisikos von Kreditgebern die
«Business Judgement Rule» auch fiir faktische Organe gelten muss.

2 Siehe auch die Ergebnisse einer kleinen Umfragen bei SEGE, 34, der aufgrund einer
okonomischen und juristischen Betrachtung zum Schluss gelangt, «dass die Einsitz-
nahme von Bankenvertretern in Verwaltungsraten bei Grossunternehmen in Krisensi-
tuationen fiir die Banken deutlich mehr Gefahren als Chancen bietet».

110



Die Haftung der Bank als Kreditgeberin

wiefern die Bank dem Kreditnehmer gegentiber Aufklirungs- und Informa-
tionspflichten nachkommen muss.

Zunachst ist festzustellen, dass zwischen Bank und Kreditnehmer in ver-
schiedener Hinsicht Informationsasymmetrien bestehen. Der Kreditnehmer hat
beziiglich der eigenen Leistungsfahigkeit, insbesondere seiner Moglichkeit,
die Kredite zurtickzufiihren, den besseren Informationsstand. Die Bank hat
demgegentiiber aufgrund ihrer zahlreichen Geschaftskontakte den besseren
Wissensstand beziiglich der Marktfaktoren und des sonstigen Geschaftsum-
feldes. Ersteres fiihrt dazu, dass die Banken vom Kreditnehmer sowohl tiber
den Stand als auch iiber die finanzielle Entwicklung im Unternehmen infor-
miert werden wollen. Letzteres wirft die hier zur Diskussion stehende Frage
auf, ob die Bank den Kreditnehmer tiber ihr bekannte und fiir den Kredit-
nehmer wesentliche Umstande aufzuklaren hat.

2. Keine Aufkldarungspflicht der Bank als Grundsatz

Vorweg ist zu beachten, dass das Bankgeheimnis eine Information des Kredit-
nehmers seitens der Bank oft verbietet?®. Da von Banken keine Vertrags-
pflichten eingefordert werden konnen, deren Erfiillung rechtswidrig ist,
diirfte die Frage der Aufklarungspflicht vielfach obsolet sein. Aber selbst da,
wo sich kein Problem des Bankgeheimnisses stellt, ist fraglich, ob die bei
einer Bankabteilung vorhandenen Informationen der Kreditabteilung tiber-
haupt vorliegen und vorliegen sollen. Eine Kontrolle des Informations-
flusses innerhalb einer Universalbank ist schon aufgrund der dem Univer-
salbankensystem inhdrenten Interessenkonflikten erforderlich®.

In der schweizerischen Rechtsprechung ist anerkannt, dass grundsatzlich
der Kreditnehmer selber die notwendigen Informationen beschaffen muss,
die im Zusammenhang mit der Kreditaufnahme stehen. Die Bank hat —
ebenso wenig wie ein sonstiger Vertragspartner — die Vertragsgegenseite
nicht tiber mogliche Risiken im Zusammenhang mit dem Vertragsschluss

2 Dies gilt umso mehr, falls man in Anlehnung an die v.a. in Deutschland vertretene
Lehrmeinung ein bankinternes Bankgeheimnis annimmt, vgl. ausfiihrlich MARGIOTTA,
109 ff., m.w.N.; ABEGGLEN, Wissenszurechnung, 332; DESSEMONTET, 417.

2 Sog. «Chinese Walls» erweisen sich insbesondere als probates Mittel gegen den Insi-
derhandel, vgl. NOBEL, § 9 N 40; WATTER, Chinese Walls, 109 ff.; eingehend ABEGGLEN,
Wissenszurechnung, 357 ff.; ZOBL/KRAMER, § 8 N 808; MAURENBRECHER, 1330; grundle-
gend zur Wissenszurechnung ferner M. WALTER, passim.
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aufzuklaren®. Es gilt das Prinzip, dass jeder Vertragsschliessende fiir sich
selber entsprechende Risikoabkldrungen zu tatigen hat. So wird in einem
unldngst ergangenen Bundesgerichtsentscheid ausgefiihrt, dass «la banque
n'est en regle générale pas tenue de faire des investigations sur le besoin de
crédit du client, sur ses intentions quant a l'utilisation des fonds ou sur la
justification matérielle et 'opportunité de sa demande; le banquier n'est pas
le tuteur de son client»3!.

3.  Aufkldarungspflicht als Ausnahme

Ausnahmsweise kann die Bank verpflichtet sein, den Kreditnehmer aufzu-
klaren. Dies betrifft namentlich jene Falle, in denen es sich beim Kredit-
nehmer um einen unerfahrenen Bankkunden handelt und der Kredit der Ab-
wicklung «banknaher» Geschifte dient. Zu denken ist etwa an den Abschluss
eines Kreditvertrages, um bestimmte Wertpapieranlagen tatigen zu konnen;
dies gilt in besonderem Masse, wenn auf Kredit hoch spekulative Termin-
optionsgeschafte erworben werden?.

Fraglich ist dagegen, ob und inwiefern die Bank geschéaftserfahrene Kre-
ditnehmer tiber vom Bankgeschéft unabhéangige Investitionsprojekte aufzu-
klaren hat. Eine entsprechende Aufklarungspflicht wird im deutschen Recht
zumindest fiir jene der Bank bekannten Umstinde diskutiert, die den Ver-
tragszweck vereiteln konnen®. Zu denken ist namentlich an Falle, in denen der
Bank bekannt ist, dass das Projekt, fiir welches der Kredit aufgenommen
wird, nicht realisiert werden bzw. nicht erfolgreich sein kann. Entsprechen-
des klingt auch in der schweizerischen Rechtsprechung an. Der Grundsatz

3 Auch LANZLINGER, 127, spricht sich gegen eine allgemeine Pflicht aus, «einen anderen
tiber Tatsachen aufzukldaren, von denen dieser nichts weiss»; vgl. ferner ABEGGLEN,
Aufklarungspflichten, 12, u.a. mit Verweis auf den Entscheid des Aargauer Handelsge-
richts vom 3.12.1975, Erw. 3 (wiedergegeben in SJZ 1976, 380 ff.), wo im Zusammen-
hang mit einem Baukredit allerdings eine Aufklarungspflicht statuiert wurde.

31 BGE 4C.82/2005 vom 4. August 2005 Erw. 6.2, mit Verweis auf BGE 4C.108/2002 vom
23. Juli 2002 Erw. 2 b); ebenso bereits Pra 1998, 829.

%2 BGE 124 11 155 Erw. 3 a) m.w.N.

3 Ausfiihrlich und mit zahlreichen Nachweisen auf die Rechtsprechung BECKER, 104 ff.,
der die von der Rechtsprechung aufgestellten Aufklarungspflichten iiber vertragswe-
sentliche Umstanden folgendermassen zusammenfasst: «Die Bank ist verpflichtet, bei
Verhandlungen iiber den Abschluss eines Kreditvertrages iiber solche Umstande auf-
zukldren, die zur Vereitelung des weiteren Zwecks des Kreditnehmers geeignet und
daher fiir seine Entschliessung von wesentlicher Bedeutung sind, soweit dieser die
Mitteilung nach der Verkehrsauffassung erwarten durfte» (126).
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von Treu und Glauben verpflichte die Parteien — so die wiederkehrende For-
mulierung des Bundesgerichts — «bei Aufnahme von Vertragsverhandlun-
gen zur gegenseitigen richtigen Aufklarung tiiber erhebliche Tatsachen,
welche die Gegenpartei nicht kennt und nicht zu kennen verpflichtet ist, die
aber ihren Entscheid iiber den Vertragsabschluss oder dessen Bedingungen
beeinflussen konnen»34. Bei Bankkrediten wird infolgedessen eine Aufkla-
rungspflicht der Bank «bei einem Wissensvorsprung der Bank um spezielle
Risiken eines zu kreditierenden Vorhabens»* bejaht, was letztlich samtliche
Umstdande umfassen diirfte, die den Vertragszweck vereiteln konnen.

Wie problematisch es ist, bei speziellen Risiken, die den Vertragszweck
vereiteln konnen, eine Aufklarungspflicht zu bejahen, zeigt der Bundesge-
richtsentscheid betreffend den Erwerb, die Uberbauung und die Verdus-
serung von Immobilien®. Infolge des Einbruchs im Immobiliensektor an-
fangs der neunziger Jahre erlitten die gegen die Bank klagenden Kredit-
nehmer grosse Verluste. Nach der (fragwiirdigen) Feststellung der Vorin-
stanz war die Immobilienkrise fiir die Bank «allenfalls, wenn auch nicht
zwingend, voraussehbar»¥. Das Gericht hat, obwohl der Einbruch bei den
Immobilienpreisen den Vertragszweck vereitelte, eine Haftung zu Recht ab-
gelehnt.

Eine Aufklarungspflicht iiber den Vertragszweck vereitelnde Umstande
ist sodann auch wegen der Abgrenzungsproblematik zur allgemeinen Auf-
klarungspflicht fragwiirdig. Wie sollen, so ist zu fragen, die «allgemeinen
Risiken», also die Zweckmassigkeit einer Kreditaufnahme oder die recht-
liche und wirtschaftliche Durchfiihrbarkeit eines Projektes, von den «spe-
ziellen Risiken», die den Zweck der Kreditaufnahme geradezu vereiteln
konnen, abgegrenzt werden?

Aus diesen Griinden sollte es bei vom Bankgeschéaft unabhangigen Pro-
jekten — zumindest bei geschéftserfahrenen Kreditnehmern3® — dabei bleiben,

3 BGE 125111 86 Erw. 3 ¢) m.w.H.; ebenso BGE 4C.192/1998 vom 19. April 2000.

35 Pra 1998, 830 mit Verweis auf BERTHEAU, 69 f. sowie CHAUDET, 65 und 68; siehe auch
BGE 4C.82/2005 vom 4. August 2005 Erw. 6.2, wonach eine Aufklarungspflicht bestehe,
falls die Bank «peut prévoir un danger non reconnaissable pour le client et menagant
un placement».

% Pra 1998, 827 ff.

% Pra 1998, 831.

3% Vgl. auch BGE 4C.192/1998 vom 19. April 2000, in der eine Geschiftsbank gegen eine
andere Bank wegen Verletzung vorvertraglicher Aufklarungs- und Informationspflich-
ten geklagt hatte; das Gericht wies die Klage zu Recht ab, da der Kladgerin als geschafts-
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dass die Bank weder verpflichtet ist, die Durchfiihrbarkeit solcher Projekte
in rechtlicher oder wirtschaftlicher Hinsicht unaufgefordert zu priifen, noch
den Kreditnehmer tiber die Risiken eines zu finanzierenden Objekts dieser
Art zu unterrichten. Selbst wenn Umstande vorliegen, die den Vertrags-
zweck vereiteln konnen, sollte es beim allgemeinen Grundsatz bleiben, dass
der Kreditnehmer selber einschatzen bzw. abklaren muss, ob sich das mit
dem Kredit verbundene Vorhaben realisieren lasst.

4.  Aufklirungspflicht bei Interessenkonflikt der Bank

Anders konnen die Dinge dann liegen, wenn die Bank selber in einem Inter-
essenkonflikt steht. Fiir diesen Fall sieht die Rechtsprechung zu Recht eine
Aufklirungspflicht der Bank vor®. So darf — wie das Bundesgericht ausfiihrt —
die Bank «nicht fiir Kredite an ein gefihrdetes Unternehmen werben, um
damit die Riickzahlung eigener, unsicherer Ausstande zu fordern»*. Im Bei-
spielsfall 2, in welchem die Bank die Anfangsinvestition getatigt hat und die
Kreditvergabe an einen Dritten dazu dient, diese Investitionen zuriickzu-
fiihren, ist offen, ob die Bank den Kreditnehmer zur Kreditaufnahme ermun-
tert hat. Ist dies der Fall, trifft sie gleichzeitig eine Aufklarungspflicht beziig-
lich des Interessenkonflikts.

Nichts anderes sollte gelten, wenn die Bank nicht aktiv auf die Kreditauf-
nahme hingewirkt hat, sondern lediglich passiv blieb. Der Kreditvertrag als
Darlehen mit dauerschuldrechtlichem Auftragseinschlag*' macht die Offen-
legung von Interessenkonflikten, die einen engen Zusammenhang mit dem
betreffenden Geschaft haben, schon von der Natur der vertraglichen Verein-
barung her notwendig. In entsprechenden Fallen hat auch die deutsche
Rechtsprechung eine Aufklarungspflicht der Bank bejaht*2. Infolgedessen ist
davon auszugehen, dass bei Interessenkonflikten nicht bloss eine Ermunte-
rung zur Kreditaufnahme unzulassig ist, sondern die Bank auch von sich

erfahrener Partei «geniigend eigene Erkenntnisquellen zur Verfiigung standen» (Erw.
2d).

% Pra 1998, 830; BGE 4C.82/2005 vom 4. August 2005.

40 Pra 1998, 830 m.N. auf die Lehre.

4 So Pra 1998, 828.

2 Vgl. BGH NJW 1978, 2547: Aufklarungspflicht einer Bank, die als Hauptglaubigerin an
der Sanierung wirtschaftlich interessiert ist; BGH NJW 1991, 693, 694: Aufklarungs-
pflicht im Einzelfall nach Treu und Glauben bei besonderem Schutzbediirfnis des Dar-
lehensnehmers, insbesondere bei Wissensvorsprung oder schwerwiegendem Inter-
essenskonflikt der Bank; siehe die weiteren Nachweise bei BECKER, 96 f.
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aus den Kreditnehmer aufzuklaren hat*’. Der Rechtslage in Deutschland ent-
sprechend sollte sich die Aufklarungspflicht aber bloss auf den bestehenden
Interessenkonflikt, nicht dagegen auf die Mingel des zu finanzierenden Projekts
beziehen*. Eine solche Einschrankung diirfte sich auch im Hinblick auf das
Bankgeheimnis aufdrangen, das Auskiinfte tiber das Projekt meist nicht zu-
lasst.

IV. Informationspflichten gegeniiber Dritten

1.  Allgemeines

Nebst den (vor-)vertraglichen Aufklarungs- und Informationspflichten ge-
geniiber dem Kreditnehmer stellt sich auch die Frage, ob die kreditge-
wiahrende Bank Informationspflichten gegeniiber Drittpersonen hat. Zu den-
ken ist insbesondere an Sachverhalte, in denen die Bank bestimmte Risiken
beim Kreditnehmer kennt, wiahrend Dritte dariiber nicht informiert sind
und bei Eingehen von Geschéftsbeziehungen mit dem Unternehmen einen
Schaden erleiden konnen.

In diese Richtung geht auch der dritte Beispielsfall, in dem die Bank dem
Unternehmen einen Kredit einraumt, der an bestimmte Bedingungen ge-
kntipft ist. Wenn nun das Unternehmen Glaubiger und Anleger bloss iiber
die Kreditgewadhrung, nicht aber iiber die Bedingungen informiert, ist frag-
lich, ob die Bank aufgrund unterlassener Informationen gegeniiber diesen
Drittpersonen haftbar werden kann.

Dazu ist zunadchst wiederum festzustellen, dass das Bankgeheimnis in den
allermeisten Fillen eine solche Information nicht zulassen diirfte. Der Um-
stand, dass das Unternehmen selbst die Krediteinrdaumung offentlich ge-

#  In diesem Sinne auch die beildufigen Ausfithrungen in BGE 4C.192/1998 vom 19. April
2000 Erw. 2 b), wonach eine Bank gegeniiber einer anderen Bank haftpflichtig werden
kann, wenn sie verschweigt, dass ein gemeinsamer «Konsortialkredit lediglich zur Ab-
losung der eigenen notleidenden Kredite dient».

#  Vgl. im Ergebnis ebenso MOSER/BERGER, 549 f und 552 ff.; zur Rechtslage in Deutsch-
land BECKER, 97 mit Hinweis auf BGH NJW 1988 1583, 1584 = ZIP 1988, 562, 564: keine
allgemeine Aufklarungspflicht der Kreditbank iiber die Sanierungsbediirftigkeit des zu
finanzierenden Objektes; hierzu auch BGH ZIP 1992, 912, 913; siehe ferner BGH ZIP
1992, 163, 164 f. und BGH ZIP 1992, 990, 991: besondere Aufklarungs- und Hinweis-
pflichten, wenn die Bank nach aussen erkennbar iiber die Rolle als Kreditgeber hinaus-
geht — in den konkreten Fallen beim sogenannten Bauherrenmodell.
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macht hat, entbindet die Bank noch nicht von der Geheimhaltungspflicht?,
da die Einzelheiten des Kredits nicht offen gelegt wurden. Die Bank mdiisste
sich vielmehr im Rahmen des Kreditvertrages vom Bankgeheimnis entbin-
den lassen fiir den Fall, dass das kredithnehmende Unternehmen Dritte un-
vollstandig tiber das Kreditverhaltnis informiert. Einer solchen Ermachti-
gung bedarf es allerdings nicht. Denn unabhiangig vom Bankgeheimnis lasst
sich eine Haftung der Bank in diesen Konstellationen — wie nachstehend auf-
gezeigt wird — nicht begriinden.

2.  Ausservertragliche Haftung fiir
Informationspflichtverletzungen

Weder im schweizerischen noch im ausldndischen Recht besteht eine allge-
meine ausservertragliche Aufklarungs- und Informationspflicht Dritter. In
der schweizerischen Lehre wird dies — in Verkennung der schweizerischen
Generalklausel in Art. 41 Abs. 1 OR — damit begriindet, dass bei reinen Ver-
mogensschdden (und um einen solchen handelt es sich im vorliegenden Bei-
spiel) ein Haftungsanspruch bloss bei Bestehen einer Schutznorm in Betracht
kommen kann*. Diese Rechtsauffassung trifft auf die Rechtslage in Deutsch-
land zu, da § 823 Abs. 2 BGB dies explizit so anordnet; in der Schweiz
kommt eine Haftung fiir Vermogensschaden dagegen nicht bloss bei Schutz-
normuerletzungen, sondern im Hinblick auf den Wortlaut von Art. 41 Abs. 1
OR auch bei Verstossen gegen ungeschriebene Verhaltensnormen in Betracht?.
Das Bundesgericht hat indessen zu Recht nicht einen allgemeinen Ver-
mogensschutz anerkannt. Bislang wurden Verhaltenspflichten zum Schutze
des Vermogens Dritter bloss punktuell, gerade auch im Zusammenhang mit
Aufklarungspflichten bejaht. Zu erinnern ist an die Entscheidung, in der die
Hausbank eines Bestellers von einem deutschen Lieferanten um eine Kredit-
auskunft gebeten wurde und die Bank die Kreditwiirdigkeit des Bestellers
bejahte*. Der Besteller ging spater in Konkurs. Der deutsche Lieferant klagte
gegen die Bank und bekam Recht, obwohl er nicht in einem vertraglichen
Verhiltnis zur Bank stand und bloss einen Vermogensschaden erlitten hatte.

% Allgemein zum Bankgeheimnis LOMBARDINI, 629 ff.; NOBEL, § 15 N 56 ff.; MARGIOTTA,
59 ff.; EMCH/RENZ/ARPAGAUS, N 393 ff.

4 Siehe etwa BASK-SCHNYDER, OR 41 N 34.

¥ Vgl. zum Ganzen ROBERTO, AJP 1999, 511, 518 £.; DERS., Haftpflichtrecht, N 48 ff., 138 ff.

48 BGE 111 II 471 ff.; weitere Falle bei ROBERTO, Haftpflichtrecht, N 142 ff.
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Das Bundesgericht bejahte die Haftung der Bank infolge unrichtiger
Auskunft an den deutschen Lieferanten mit der Begriindung, dass der An-
gefragte im Rahmen seiner beruflichen Stellung und seines Fachwissens in
Anspruch genommen wurde, dabei leichtfertig unrichtige Angaben machte
und fir ihn die Bedeutung der Auskunft fiir den Adressaten erkennbar
war®. Eine solche Fallkonstellation liegt im Sachverhalt des dritten Beispiels-
falles aber nicht vor. Die Bank hat keine Auskiinfte erteilt und wurde auch
nicht um Auskunft gebeten. Um Ausuferungsgefahren entgegenzuwirken,
miissen Fallgruppen, in denen Verhaltenspflichten zum Schutze des Vermo-
gens von Drittpersonen anerkannt werden, tatbestandsmassig eng begrenzt
bleiben. Das Unterlassen der Information Dritter stellt jedenfalls dann keine
haftungsbegriindende Pflichtwidrigkeit dar, wenn der Betreffende weder
angefragt wurde noch unaufgefordert an Dritte gerichtete Informationen
gab.

In neuerer Zeit miissen solche Fallkonstellationen jeweils auch im Hin-
blick auf die Vertrauenshaftung gepriift werden*®. Diese aus dem deutschen
Recht tibernommene Haftungsfigur®! zielt auf eine Haftungsbegriindung in
jenen Fallen ab, in denen bei einem reinen Vermogensschaden kein Schutz-
normverstoss vorliegt. Aufgrund der erlauterten Abweichung der schwei-
zerischen von der deutschen Rechtslage hitte es dieses Imports nicht be-
durft®.

Am zweckmadssigsten ist es, man versteht die Vertrauenshaftung als
Oberbegriff fiir jene Félle, in denen die Rechtsprechung aufgrund einer un-
geschriebenen Verhaltensnorm eine Haftung fiir eine Vermogensschadigung
anerkennt. Eine eigenstandige Bedeutung hatte sie dann nicht mehr. Im vor-
liegenden Zusammenhang ist zu bemerken, dass die Vertrauenshaftung
ohnehin nicht zum Zuge kommen konnte, setzt sie doch eine Sonderver-

4 BGE 111 11 471 ff. Erw. 3.

5% Die Vertrauenshaftung taucht unvermittelt in BGE 120 II 331 ff. (Swissair-Entschei-
dung) und BGE 121 III 350 ff. (Ringer-Entscheidung) auf, ist seither in der Rechtspre-
chung aber wieder in den Hintergrund gertickt. In der juristischen Literatur hat diese
Theorie dagegen einen beachtlichen Niederschlag gefunden, siehe etwa BK-KRAMER,
Allg. Einl. OR, 68 und 142 ff.; MOSER, 83 ff.; WALTER, ZBJV 1996, 273 ff.; DERS., ZSR
2001, 79 ff.; WIEGAND, Schuldverhaltnis, 85 ff.; LOSER, Konkretisierung, 73 ff.; DERS.,
Schutzpflicht, 113 ff.; ZK-BAUMANN, ZGB 2 N 105 ff.; BERGER, 15 ff. je m.N.

5 Grundlegend CANARIS, Vertrauenshaftung; sowie DERS., FS Larenz, 27 ff.

52 SCHWENZER, Rz. 52.01 ff.; C. WIDMER, 101 ff.; ROBERTO, FS Juristentag, 137 ff.
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bindung zwischen dem Schadiger und dem Geschadigten voraus®. Eine sol-
che Verbindung ist im vorliegenden Fall nicht auszumachen.

3.  Keine Pflicht zur Offenlegung der Einzelheiten eines
Kreditvertrages

Im Grunde ist auch zu bezweifeln, ob im dritten Beispielsfall Glaubiger und
Anleger tiberhaupt gegen jemanden Haftungsanspriiche geltend machen
konnen. Wahrend es beziiglich der Bank an einer Haftungsgrundlage fehlt,
ist beziiglich des Unternehmens selbst bzw. der verantwortlichen Organe
das Vorliegen einer Pflichtwidrigkeit fraglich.

Kreditvertrage sind Rahmenvertrage, in denen sich der Kreditgeber ver-
pflichtet, «dem Kreditnehmer zu bestimmten Bedingungen und bis zu einer
bestimmten Hohe Kredit durch Hingabe von Bar- und Buchgeld und Geld-
surrogaten zu gewahren, je nach Vereinbarung als feste Vorschiisse oder
Kontokorrentkredit, oder seinen Kredit zugunsten des Kreditnehmers zu
verwenden»®. Statt von Kreditvertragen spricht man daher auch von Kredit-
eroffnungsvertragen. Diese sind zu unterscheiden von Darlehensvertragen,
die eine unmittelbare Hingabepflicht begriinden.

Die Offenlegung der komplexen Einzelheiten eines Kreditvertrages bzw.
Krediteroffnungsvertrages ist weder zumutbar noch praktikabel. Handelt es
sich bei den Bedingungen im Kreditvertrag um im allgemeinen Bankge-
schaft tibliche Bedingungen, so stellt der fehlende Hinweis darauf bei der
Bekanntgabe der Krediteinraumung keine Pflichtwidrigkeit dar und kann
daher nicht zu Schadenersatzanspriichen fiihren.

Nicht nur bestehen im Allgemeinen keine Offenlegungs- und Informa-
tionspflichten iiber die Einzelheiten eines Kreditvertrages; vielmehr konnen
solche Informationen an Dritte zur Haftung der kreditgebenden Bank gegen-
tiber dem Kreditnehmer fithren. Der Kreditgeber hat neben den aus dem
Bankgeheimnis folgenden Pflichten auch die sich aus dem Kreditvertrag erge-
benden Verpflichtungen zur Interessenwahrung und Loyalitit zu beachten. Illus-
trativ ist ein vor kurzem ergangenes Urteil des deutschen BGH zur Haftung

5% Vgl. BK-BREHM, OR 41 N 53c ff.; LOSER, Konkretisierung, 74 f.; FEHLMANN, 169 ff;
WALTER, ZBJV 1996, 281 ff.; siehe aber VON FISCHER, 141 ff., die auch bei einem «typi-
sierten Vertrauen» eine Haftung befiirwortet; ebenso bereits WIEGAND, Ad hoc-Publi-
zitat, 162 f.; zutreffend dagegen BGE 4C.47/2004 vom 9.12.2004, Erw. 3, wonach «die
rechtliche Sonderverbindung und das erweckte Vertrauen zwei verschiedene, kumula-
tive Voraussetzungen der Vertrauenshaftung bilden».

54 BASK-SCHARER/MAURENBRECHER, OR 312 N 27.
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der Deutschen Bank und ihres Vorstandssprechers wegen Interviewausse-
rungen zur Kreditwiirdigkeit eines Unternehmens der Kirch-Gruppe. Das
Gericht bejahte die Schadenersatzpflicht mit der Begriindung, aus dem Kre-
ditvertrag ergebe sich fiir die kreditgebende Bank die Nebenpflicht, «die
Kreditwiirdigkeit des Darlehensnehmers weder durch Tatsachenbehauptun-
gen, auch wenn sie wahr sind, noch durch Werturteile oder Meinungsaus-
serungen zu gefdhrden»®.

V. Konkursverschleppung durch den Kreditgeber

1.  Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit

Die Konkursverschleppung als solche, also das Hinausschieben der Uber-
schuldungsanzeige beim Gericht, stellt keinen Straftatbestand dar>. In Be-
tracht kommt dagegen eine zivilrechtliche Haftung wegen unterlassener Uber-
schuldungsanzeige®. Die Pflicht zur Uberschuldungsanzeige obliegt als un-
tibertragbare und unentziehbare Aufgabe dem Gesamtverwaltungsrat der
Aktiengesellschaft® und subsidiar, sollte dieser untatig bleiben und eine
offensichtliche Uberschuldung vorliegen, der Revisionsstelle®. Glaubiger —
z.B. die Bank als Kreditgeberin — sind weder verpflichtet noch berechtigt, an-
stelle des Verwaltungsrates eine Uberschuldungsanzeige vorzunehmen®.

% BGH ZIP 2006, 317, 320.

%  Immerhin ldsst sich auf den Tatbestand der Misswirtschaft geméss Art. 165 StGB hin-
weisen, wonach u.a. die Verschlimmerung der Uberschuldung strafbar ist, vgl. BOCKLI,
§ 13 N 817; HEINZER, N 321 ff,; in Bezug auf die Strafbarkeit Dritter BASK-BRUNNER,
StGB 165 N 16 f., nach welchem aus der Tatsache, dass Dritte im Wortlaut von Art. 165
StGB nicht erwdhnt werden, nicht auf eine grundsatzliche Straflosigkeit Dritter ge-
schlossen werden darf. Vielmehr kann ein Kreditgeber Tater nach Art. 165 Ziff. 1 sein,
falls er z.B. «in Kenntnis der maroden Lage des Schuldners Hochzinskredite gewahrt».
KESSELBACH, 135, weist fiir den Bereich der Unternehmenskrise zu Recht auf die Ge-
fahr einer allzu starken Ausdehnung der Strafverfolgung auf das grundsatzlich zivil-
rechtlich geregelte Wirtschaftsleben hin.

5 Art. 725 Abs. 2 OR.

% Art. 716a Abs. 1 Ziff. 7 OR.

% Art. 729b Abs. 2 OR.

60 ZK-HOMBURGER, OR 725 N 1254; siehe auch zum OR 1936 BGE 99 Ia 10 ff. Erw. 3 b):
«Legitimiert zu einer solchen Anzeige ist, vom hier nicht zutreffenden Sonderfall des
Art. 743 Abs. 2 OR abgesehen, einzig die Verwaltung der Aktiengesellschaft. Andere
Organe der AG oder einzelne Aktionare sind zur Anzeige der Uberschuldung nicht be-
fugt; dasselbe gilt fiir Glaubiger und Behorden»; KUNZ, § 11 N 137, fordert de lege
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Da der Kreditgeber nicht Adressat der Pflicht zur Uberschuldungsanzei-
ge ist, kann er auch nicht wegen unterlassener Konkursanzeige haftbar wer-
den®!. Dies wiirde selbst dann gelten, wenn die Kreditbank aktiv darauf hin-
wirkt, dass der Verwaltungsrat die aufgrund einer bestehenden Uberschul-
dung gebotene Benachrichtigung des Richters unterlasst. Nur wenn der Kre-
ditgeber die Unternehmensorgane verdrangt, diese damit an der Wahrneh-
mung ihrer Aufgaben hindert und insbesondere die Entscheidung tiber die
Benachrichtigung des Richters in die eigene Hand nimmt, kommt aufgrund
der vorstehend dargelegten Grundsatze zur faktischen Organschaft eine Ein-
standspflicht in Betracht.

Abzulehnen ist dagegen die Erweiterung des zur Richterbenachrichti-
gung verpflichteten Adressatenkreises, wie dies im deutschen Recht disku-
tiert wird®. Dort erwagt man, den Sondertatbestand der Konkursverschlep-
pung in Richtung eines Allgemeindelikts aufzuweichen. Die Haftung wegen
verschleppter Uberschuldungsanzeige soll demnach nicht mehr bloss von
den Organen, sondern von jedermann begangen werden konnen. Diesbeziig-
lich ist darauf hinzuweisen, dass die Pflicht zur Uberschuldungsanzeige des-
halb dem Verwaltungsrat bzw. der Revisionsstelle auferlegt ist, da von die-
sen Gesellschaftsorganen die Kenntnis der finanziellen Lage der Gesellschaft
und die Beurteilung der Sanierungsaussichten erwartet wird. Um nun eine
Haftung der Kreditbank begriinden zu kdnnen, miisste diese ebenfalls iiber
einen entsprechenden Informationsstand verfiigen. Sodann bedarf es einer
ahnlich Entscheidungsmacht tiber das weitere Schicksal der iiberschuldeten
Gesellschaft®. Es ist zwar denkbar, dass eine Bank sich vertraglich weit-
gehende Informationsrechte und Einflussmoglichkeiten ausbedingen kann.
Damit diirfte sie aber wiederum eine organahnliche Stellung innehaben und

ferenda aus Grunden des Minderheitenschutzes, dass auch einzelne Aktionadre die
Uberschuldungsanzeige machen konnen; kritisch BOCKLI, § 13 N 820 Fn. 1481.

6 Anders HEINZER, N 352 und 411 ff.: Trotz der ausschliesslich den Organen obliegenden
Pflicht zur Richterbenachrichtigung «il serait erroné d’en déduire que le banquier ne
peut commettre une violation illicite de I’article 725 alinéa 2 CO» (N 352). Die Bank soll
nicht nur im Falle einer Kreditgewahrung an ein kreditunwiirdiges Unternehmen
(N 415), sondern sogar dann rechtswidrig handeln, wenn sie einen bestehenden Kredit
in der Unternehmenskrise nicht zuriickfordert (N 420). Zuriickhaltender CHAUDET, 80.

62 Vgl. vorstehend IL.; vgl. zum deutschen Recht eingehend STEIN, 211 £f.

6 Vgl. die Nachweise bei ENGERT, 38 ff.; fiir das Schweizer Recht HEINZER, N 352 und
399 ff.

6+ Z.B. die Moglichkeit, Sanierungsverhandlungen zu fithren, Vereinbarungen mit
andern Glaubigern zu treffen, vgl. STEIN, 231.
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aufgrund einer faktischen Organschaft haftbar werden®. Eine Erweiterung
des Adressatenkreises, der zur Richterbenachrichtigung berechtigt und ver-
pflichtet ist, wie dies in der deutschen Lehre vorgeschlagen wird, ist daher
abzulehnen.

2.  Haftung wegen absichtlicher sittenwidriger Schiadigung

Denkbar ist auch eine Haftung der Bank aus unerlaubter Handlung. Nach
deutschem Vorbild konnte eine Einstandspflicht aufgrund sittenwidriger
vorsatzlicher Schadigung bejaht werden®. Als Haftungsvoraussetzungen
waren in Anlehnung an die deutsche Rechtsprechung zu fordern: eine Beein-
flussung der Gesellschaftsorgane mit dem Ziel, die Konkursanmeldung hi-
nauszuschieben, die eigenniitzigen Beweggriinde der Kreditbank sowie einen
Schidigungsvorsatz®.

Eine Haftung liesse sich infolgedessen bejahen, wenn die Bank vorsatz-
lich auf die Verschleppung der Konkursanzeige hinwirkt, um eigene Vorteile
zu erlangen. Im Beispielsfall 4 konnten die eigenniitzigen Beweggriinde da-
rin erblickt werden, dass die Bank wahrend der hinausgezogerten Konkurs-
anmeldung lukrative Dienstleistungen im Zusammenhang mit den Devesti-
tionen erbringen kann. Dies alleine wiirde jedoch fiir eine Haftung nicht ge-
niigen, da der Kreditbank die Wahrnehmung legitimer Eigeninteressen nicht
ohne weiteres abgesprochen werden darf. Erforderlich ware zusatzlich die
Absicht, andere Glaubiger zu schadigen.

3.  Haftung aufgrund des allgemeinen Deliktsrechts

Die Schadigungsabsicht diirfte selten vorliegen bzw. zu beweisen sein. Mit
Blick auf die Generalklausel in Art. 41 Abs. 1 OR liesse sich jedoch fiir das
schweizerische Recht auch argumentieren, dass eine ungeschriebene Verhal-
tensnorm besteht®, die den Kreditgeberbanken beziiglich der Einflussnahme
auf die Gesellschaftsorgane bestimmte Pflichten auferlegt.

6 Vgl. vorstehend II.

%  Die deutsche Praxis und Lehre hat in erster Linie die vorsatzliche und sittenwidrige
Schadigung gemass § 826 BGB, welcher Art. 41 Abs. 2 OR entspricht, zur Grundlage
der Kreditgeberhaftung gemacht, vgl. ENGERT, 49.

7 Vgl. zu den Voraussetzungen im deutschen Recht ENGERT, 51 ff.

6 Siehe vorne bei Fn. 47. Im deutschen Recht verbietet sich dagegen eine solche Rechts-
auffassung aufgrund des klaren Wortlautes in § 823 BGB. Aus diesem Grunde kommt
im deutschen Recht — anders als in der Schweiz — der absichtlichen und sittenwidrigen
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Die an die Pflichtwidrigkeit gestellten Voraussetzungen miissten durch
Lehre und Rechtsprechung konkretisiert werden. In der deutschen Lehre
wurde aufgrund der in der Vergangenheit ergangenen Urteile folgendes
Pflichtenprogramm formuliert®: Der Kreditgeber muss im Vorfeld der Kredit-
vergabe die finanzielle Lage der Gesellschaft tiberpriifen, die Aussichten fiir
eine Uberwindung der Krise sorgfiltig abschdtzen bzw. abschitzen lassen,
begriindeten Zweifeln an der Zuverlassigkeit des Managements nachgehen,
die Sanierung in konkreter Form planen und dem Unternehmen die fiir die
Sanierung notwendigen Mittel (selber oder durch Dritte) zufithren”.

Entsprechendes gilt im Grunde auch im schweizerischen Recht in Bezug
auf die «stille» Sanierung eines Unternehmens durch den Verwaltungsrat’.
Solche Bemiithungen sind zuldssig, sofern die anvisierten Sanierungsmass-
nahmen eine dauerhafte finanzielle Gesundung der Gesellschaft und deren
Ertragskraft herbeizufithren vermogen. Bestehen derartige Sanierungsaus-
sichten, liegt gemadss einer neueren Entscheidung des Bundesgerichts «keine
Gefahrdung der Glaubigerforderungen im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung vor»”2. Wobei das Gericht zutretffend auch gleich anfiigt:
«Die Sanierung bleibt zulassig, selbst wenn sich die Sanierungsbemiithungen
im Nachhinein als unfruchtbar erweisen»?.

Massnahmen, die lediglich den Zusammenbruch des Unternehmens hi-
nauszogern, rechtfertigen dagegen kein Zuwarten bei der Benachrichtigung
des Richters”. Hinsichtlich der Frage, in welchen Fallen ein Zuwarten ge-
rechtfertigt ist, muss nach Auffassung des Bundesgerichtes abgewogen wer-
den, «ob das Risiko, das mit dem Versuch einer Sanierung naturgemadss ver-
bunden ist, durch den 6konomischen Wert der Chance einer erfolgreichen
Sanierung aufgewogen wird»”. Sind erhebliche Zweifel an den Erfolgsaus-

Schadigung eine grosse Bedeutung zu. Die Ausweitung des Anwendungsbereiches
wurde dadurch moglich, dass die Rechtsprechung bereits grobfahrldssiges Verhalten
fiir die Sittenwidrigkeit geniigen ldsst und der Eventualvorsatz sich kaum von der
Grobfahrlassigkeit unterscheiden lasst. Siehe dazu etwa HONSELL, 952 f.

¢ ENGERT, 59. Die Pflichtwidrigkeit wird dort zuséatzlich zur eigenniitzigen Handlung
gefordert.

70 Vgl. auch die nicht abschliessende «check-list» bei CHAUDET, 59 f.

7l Siehe dazu NYFFELER, 28 f. und GLANZMANN/ROBERTO, 86 f. je m.w.N.

72 BGE 4C.366/2000 Erw. 4 b) vom 19. Juni 2001, mit Verweis auf DUBACH, 157.

73 A.a.O. Erw. 4 b), mit Verweis auf BGE 108 V 183 ff. Erw. 2.

74 Vgl. ausfiihrlich HEINZER zur Haftbarkeit bei der Gewahrung von fiir die Bediirfnisse
der Bank untaugliche Kredite (N 476 ff.) und der Finanzierung von nichtrentablen Pro-
jekten (N 481 ff.).

7% A.a.O. Erw. 5 b/aa).
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sichten der Sanierung angebracht oder ist das Risiko fiir die Glaubiger nach
der erwdhnten Abwégung im Verhiltnis zur Chance zu hoch, so hat der
Verwaltungsrat den Richter zu benachrichtigen und ihm den Entscheid tiber
die Fortfiihrung der Gesellschaft zu {iberlassen”.

Diese Grundsatze miissen auch fiir das Pflichtenprogramm des Kreditge-
bers beachtet werden”. Neben dem Einwirken auf den Verwaltungsrat
zwecks Hinausschiebens der Konkursanmeldung aus eigenniitzigen Griin-
den bedarf es auch einer Pflichtverletzung’8, wobei die Pflichten denjenigen
entsprechen, die im Hinblick auf den Verwaltungsrat bei stillen Sanierungen
entwickelt wurden. Insbesondere ware zu beachten, dass die Erhohung der
Liquiditdt mittels eines gesicherten Kredits keine Sanierung zu bewirken
vermag”. Besteht keine Aussicht auf finanzielle Gesundung des Unter-
nehmens, fiihrt die Belastung von Gesellschaftsaktiven bloss zu einer Ver-
ringerung des den Gesellschaftsglaubigern zur Verfiigung stehenden Haf-
tungssubstrats®. An die Sanierungsaussichten sollten freilich keine zu strengen
Anforderungen gestellt werden. Immerhin konnten im Falle einer erfolgrei-
chen Sanierung bestehende Kredite gerettet werden.

76 A.a.O. Erw. 4 b).

77 Anders dagegen HEINZER, N 412 ff., wonach die Kreditgewdhrung an eine notleidende
Gesellschaft bereits das Rechtswidrigkeitserfordernis erfiillt.

78 Vgl. auch die Ausfiihrungen in BGE 4P.161/2003 vom 12. November 2003 Erw. 4.3.2:
«Certes, huit jours auparavant, la banque avait accordé a Z-SA en formation un prét
fixe de 700'000 fr. pour le rachat du capital-actions de V-SA, un prét fixe de 500'000 fr.
pour le rachat du matériel d'exploitation de Y et un crédit en compte courant de
3'000'000 fr. comme liquidités pour l'exploitation de la société. A défaut d'autres
éléments, il n'était pourtant pas arbitraire d'admettre que l'octroi de ces préts, peu
avant la fondation de la société précitée, n'avait en rien lese cette société, ses
actionnaires ou ses créanciers.» Bloss die Hingabe eines Kredits fiihrt «a défaut
d’autres elements» nicht zu einer Einstandspflicht des Kreditgebers.

7 Nach HEINZER, N 422 ff., und CHAUDET, 64, handelt der Kreditgeber rechtswidrig, falls
er sich iibermadssige Sicherheiten gewadhren lasst. Allerdings ist in diesem Zusammen-
hang auf die paulianische Anfechtung nach Art. 285 ff. SchKG hinzuweisen: Ist eine Si-
cherheitsleistung anfechtbar, so sind keine Glaubiger geschadigt, und es ist in der an-
fechtbaren Handlung noch keine Widerrechtlichkeit i.S.v. Art. 41 OR zu erblicken, vgl.
BGE 95 III 83 ff. Erw. 6 c). Die Widerrechtlichkeit kann sich aber ergeben, falls gleich-
zeitig gegen eine andere Norm — insbesondere des Strafrechts — verstossen wird, so
BGE 95 III 83 ff. Erw. 6 d); HEINZER, N 427.

80  Zu weit geht dagegen die Forderung nach einer Uberwachungspflicht der Bank hin-
sichtlich des Kredites, so aber CHAUDET, 72 ff.; HEINZER, N 490 ff.

123



Vito Roberto

4.  Folgerungen

Eine Haftung des Kreditgebers wegen verspateter Richterbenachrichtigung
lasst sich auf der Grundlage der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nicht
begriinden, es sei denn, die Voraussetzungen der faktischen Organschaft
seien erfiillt. In Betracht kommt dagegen eine ausservertragliche Haftung
wegen absichtlicher sittenwidriger Schadigung oder aufgrund des allgemei-
nen Deliktsrechts. Bei beiden dogmatischen Herleitungen miissen die Anfor-
derungen an eine Einstandspflicht hoch angesetzt werden. Eine absichtliche
Schadigung anderer Glaubiger im Sinne von Art. 41 Abs. 2 OR diirfte kaum
je vorliegen. Eine Haftung des Kreditgebers setzt daher voraus, dass (i) er
auf den Verwaltungsrat dahingehend einwirkt, dass dieser die Konkursan-
meldung hinausschiebt, (ii) dies aus eigenniitzigen Griinden erfolgt und (iii)
die im Hinblick auf die «stille» Sanierung einer Unternehmung durch den Ver-
waltungsrat entwickelten Voraussetzungen nicht vorliegen.

Im Beispielsfall 4 hat die Bank einem notleidenden Unternehmen einen
gesicherten Uberbriickungskredit eingerdumt. Die eigenniitzigen Beweg-
griinde konnten wiederum darin erblickt werden, dass die Bank in der
Zwischenzeit lukrative Dienstleistungen im Zusammenhang mit den Deves-
titionen erbringen kann. Ob die Bank aktiv auf das Hinauszogern der Kon-
kursanmeldung hingewirkt hat, geht aus dem Beispielsfall nicht hervor.
Selbst wenn dies der Fall wire, wiirde eine Haftung gemass den vorne ent-
wickelten Kriterien zuséatzlich noch eine Pflichtverletzung voraussetzen.

Der Beispielsfall enthalt beziiglich der Sanierungswiirdigkeit und -fahig-
keit des Unternehmens keine Anhaltspunkte. Banken pflegen jedoch Uber-
briickungskredite bloss im Hinblick auf eine mogliche Unternehmenssa-
nierung zu gewédhren. Um den Kredit zurlickzufiihren, sind oftmals Devesti-
tionen notwendig. Sodann darf der Zinsendienst das Unternehmen nicht zu
sehr belasten, da ansonsten eine finanzielle Gesundung kaum moglich ist.
Infolgedessen kann die Kreditgewahrung im Einzelfall finanziell wenig
lukrativ sein. Dadurch, dass sich die Bank ausbedingt, bei den Devestitionen
das Unternehmen beraten zu konnen, kann die Rendite des Geschaftes leicht
verbessert werden. Im tiibrigen darf von einer Bank auch nicht erwartet
werden, dass sie zwar den fiir das Uberleben eines Unternehmens notwen-
digen Kredit gewahrt, das Unternehmen jedoch eine andere Bank mit der
Abwicklung der Devestitionen betraut. Sofern also berechtigte Sanierungshoff-
nungen bestanden bzw. das Sanierungsrisiko durch den 6konomischen Wert
einer moglichen erfolgreichen Sanierung aufgewogen wird, kommt eine Haf-
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tung nicht in Betracht, auch wenn die Bank auf die Verzogerung der Kon-
kursanmeldung hingewirkt und in der Zwischenzeit Beratungshonorare be-
zogen hat.

VI. Weitere Haftungskonstellationen

Wie eingangs bemerkt, bestehen fiir die kreditgebende Bank vielfaltige Haf-
tungsrisiken. Auf vier Fallgruppen mit ihren verschiedenen Auspragungen
wurde vorne eingegangen. Nachfolgend soll durch die Erlauterung einiger
weiterer Problembereiche die Breite der Haftungsvariationen verdeutlicht
werden.

1.  Verrechnungsliberierung als Sanierungsmassnahme

In unternehmerischen Krisensituationen ist eine der naheliegenden bilanz-
technischen Sanierungsmassnahmen die Umwandlung von Fremd- in Eigen-
kapital. Fir solche Transaktionen kommen (neben den Aktiondren bei be-
stehenden Aktionarsdarlehen) meist bloss die Kreditbanken in Betracht. Bei
einem solchen «Debt-Equity-Swap» verzichtet der Gldubiger gegen entspre-
chendes Aktienkapital ganz oder zu einem Teil auf seine Darlehensforde-
rung und ermdglicht somit der notleidenden Gesellschaft die Beseitigung
der Unterbilanz, d.h. des nicht mehr durch Aktiven vollstandig gedeckten
Aktienkapitals, oder gar der Uberschuldungs!. Diese Sanierungshandlung ist
in unternehmerischen Krisensituationen zwar nahe liegend und von der Un-
ternehmung, den Gldaubigern und den Aktiondren erwiinscht, da sie den
Gang zum Richter vermeiden und allenfalls das Uberleben der Unterneh-
mung ermoglichen kann®; sie ist aber fiir die Bank mit einem doppelten
Haftungsrisiko verbunden.

Zum einen erhoht sich die Gefahr, dass die Bank als faktisches Organ
qualifiziert wird, da sie im Anschluss an eine solche Transaktion nicht mehr
Kreditgeberin, sondern Aktiondrin ist. Zum anderen ist fraglich, ob ein Ge-
richt ein solches Vorgehen als rechtsgiiltige Liberierung ansehen wiirde. In
der Lehre werden sowohl fiir die Zuldssigkeit als auch fiir die Gegenposi-
tion zahlreiche Griinde angefiihrt.

81 Siehe dazu GIGER, 126 f.
8 Bilanztechnische Sanierungen vermogen jedoch die Gesundung des Unternehmens
nicht nachhaltig zu sichern; hierfiir muss die Ertragskraft wiederhergestellt werden.
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Wer solche Sanierungshandlung als unzulassig erachtet, stosst sich vor
allem am Umstand, dass die zur Verrechnung gebrachte Forderung im Zeit-
punkt des nicht mehr gedeckten Aktienkapitals bzw. der Uberschuldung
bloss noch teilweise oder gar nicht mehr werthaltig ist®. Da das Fremdkapital
nicht mehr vollstandig durch Aktiven gedeckt ist, sinkt der wirtschaftliche
Wert solcher Forderungen unter den nominalen Forderungsbetrag. Die Ge-
sellschaft ist eben nicht in der Lage, alle Forderungen bei Falligkeit zu be-
gleichen®. Sodann werden unter anderem auch Bedenken hinsichtlich des
Aktionarsschutzes gedussert. Es komme zu einer Ungleichbehandlung der
Aktiondre, wenn Glaubiger der Gesellschaft «billiger» eine mit derjenigen
der in bar liberierenden Aktiondre identischen Aktionarsstellung erlangen
konnen®.

Die gelegentlich gehegten Zweifel an der Zulassigkeit der Verrechnungs-
liberierung bei nicht mehr vollstindig werthaltigen Forderungen sind unbe-
griindet. Im schweizerischen Recht ist die Verrechnung als eigenstindige Libe-
rierungsart ausdriicklich im Gesetz geregelt®, wobei keine Einschrinkung hin-
sichtlich der Werthaltigkeit vorgesehen ist. Auch bedarf es fiir die Liberie-
rung nicht notwendigerweise eines Zuflusses von Aktiven®. Es gehort zum We-
sen der Verrechnung als liquiditatsneutrales, reines Passivengeschaft, dass
sich zwei gegeniiberstehende Forderungen autheben bzw. verkleinern, ohne
dass der Gesellschaft Liquiditit oder andere Vermdgenswerte zufliessen.
Deshalb kann es bei der Verrechnung auch nicht auf den Marktwert der For-
derungen ankommen, da es nicht um einen Erwerbsakt, sondern um den
Untergang der Forderungen kraft Identitat von Glaubiger und Schuldner
geht®. Sachgerecht ist bei Verrechnungen alleine das Nominalwertprinzip®.

8 Gegen die Zulassigkeit namentlich BOCKLI, § 2 N 126 ff.; CH. WIDMER, 389; KUNZ, § 2 N
47 ff.; SENN, 155 f.; SCHOCH, 27; noch zum OR 1936 und die Voraussetzung der Wert-
haltigkeit de lege ferenda fordernd MOSIMANN, u.a. 67 ff.

8 FORSTMOSER/VOGT, 533.

8 So KUNz, § 2 N 48 ff. (dort) Fn. 134; ebenso SCHOCH, 27; a.M. DRUEY, 284; FORST-
MOSER/VOGT, 552 ff., welche den bei der Verrechnungsliberierung notwendigen Be-
zugsrechtsentzug durch die damit verfolgte Sanierungswirkung gerechtfertigt sehen;
dabei diirfte das Sanierungsziel den von Art. 652b Abs. 2 OR verlangten «wichtigen
Grund» darstellen.

8 Art. 635 Ziff. 2 und 652e Ziff. 2 OR.

8 Das Gesetz sieht in Art. 652d OR die Kapitalerhohung durch Umwandlung von frei
verwendbarem Eigenkapital (Ausgabe von Gratisaktien) vor. FORSTMOSER/VOGT, 562;
GLANZMANN, Schranken, 228 ff.

8  DRUEY, 280.
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Auch sachlich bestehen keine Bedenken gegen die Verrechnungsliberie-
rung. Die Gldubiger werden nicht benachteiligt, da die Deckungsquote fiir
die verbleibenden Glaubiger nicht verringert, sondern erhéht wird. Zwar
waren die Glaubiger bei einem eigentlichen Mittelzufluss — etwa durch Bar-
liberierung — noch besser gestellt, doch haben Glaubiger grundsatzlich kei-
nen Anspruch auf eine Kapitalerhohung. Im Vergleich zu einer ausbleiben-
den Verrechnungsliberierung sind die bestehenden Glaubiger nach einer
solchen Transaktion besser gestellt*. Die Aktionarsinteressen werden eben-
falls nicht verletzt. Der Substanzwert der Gesellschaft erhioht sich auch bei Li-
berierung durch eine nicht werthaltige Forderung, da die Gesellschaftsver-
bindlichkeiten um den Betrag der zur Verrechnung gebrachten Forderung
abnehmen, wahrend der Substanzwert entsprechend zunimmt.

Der tiberwiegende Teil der Lehre bezeichnet die Verrechnungsliberie-
rung infolgedessen zu Recht auch in jenen Fillen als zuldssig, in denen die
Forderung, die fiir die Liberierung zur Verrechnung gebracht wird, nicht
werthaltig ist. Diese Auffassung ermoglicht es, die Verrechnungsliberierung
auch in der unternehmerischen Krisensituation als zulissiges Sanierungsin-
strument zu verwenden’!. Sowohl fiir die Glaubiger, die willens sind, einen

8 Da die tiberschuldete Gesellschaft, fiir welche der Bankkredit ein Passivum darstellt,
aufgrund des Vorsichtsprinzips zum Nominalwert verbuchen muss, verbessert sich
die Vermogenslage bei Verrechnungsliberierung auch im vollen Umfang der getilgten
Schuld, so DRUEY, 268 und insb. 277: «Das Modell, die Idee der Verrechnung, ist aber
auch insofern massgebend — gegenteilige Gesichtspunkte sind nicht feststellbar —, als
sie dem Nominalwertprinzip folgt, also Franken gegen Franken stattfindet und damit
dem Gldubiger den fiir dieses Institut typischen Vorteil verschafft, mit einer schlechten
Forderung einen vollwertigen Titel fiir die Erfiillung seiner Schuld einsetzen zu kon-
nen. Deshalb spielt die Verrechnung in der ganzen Einredelehre eine so prominente
Rolle (vgl. nur Art. 169 OR)».

% Vgl. GLANZMANN, Schranken, 230, mit dem Hinweis, dass das Vertrauen der Glaubi-
ger auf Liquiditatszufluss selbst dann enttduscht wiirde, wenn die zur Verrechnung
gebrachte Forderung werthaltig wére. Es liesse sich einzig hinsichtlich zukiinftiger
Glaubiger bemangeln, dass iiber die mangelnde Werthaltigkeit der verrechneten For-
derung insofern eine eingeschrankte Publizitdt besteht, als dass Art. 641 OR keine
Pflicht vorsieht, die Tatsache der Verrechnungsliberierung in den Statuten zu er-
wahnen; kritische Stimmen zur eingeschrankten Publizitdt finden sich ferner bei CH.
WIDMER, 398; GLANZMANN, Schranken, 223 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 15
N 31; VON SALIS-LUTOLF, N 573 (dort) Fn. 343, welcher sich bei fraglicher Werthaltig-
keit der Verrechnungsforderungen fiir eine statutarische Erwahnung der Verrech-
nungsliberierung ausspricht.

91 Fir die Zuldssigkeit DRUEY, 267 ff.; GLANZMANN, Schranken, 221 ff.; DERS. Kapitaler-
hohung, 15; FORSTMOSER/VOGT, 531 ff.; HOLD, 184 f.; CAMPONOVO, 885 ff.; RUBLI, 207 f.;
wohl auch VON SALIS-LUTOLF, N 573; REINARZ, 443 ff.; PFEIFER, 1474 ff.; SCHENKER,
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Beitrag zur Sanierung eines Unternehmens zu leisten, als auch fiir die in
Schieflage geratene Unternehmung selbst ware es wiinschenswert, wenn be-
zuiglich der Zulassigkeit Rechtssicherheit geschaffen wiirde®.

Der Rechtsprechung bot sich bislang keine Gelegenheit, die Streitfrage zu
klaren®. Fir die kreditgebende Bank besteht damit das Problem, dass die
angefiihrten Griinde zwar fiir die Zulassigkeit der Verrechnungsliberierung
sprechen mogen, die Rechtslage aber aufgrund der divergierenden Auffas-
sungen in der Lehre und der fehlenden Rechtsprechung unsicher bleibt.
Sollte ein Gericht im Nachgang an eine Verrechnungsliberierung, die einen
Konkurs gleichwohl nicht abzuwenden vermochte, zur Auffassung gelan-
gen, dass ein Debt-Equity-Swap in der Uberschuldungssituation unzuléssig
ist, hatte dies erhebliche Auswirkungen auf den Kreditgeber. Da nach dieser
Ansicht die Verrechnung keine rechtsgiiltige Liberierung darstellt, kommt es
zu einer Nachliberierungsforderung gegen die kreditgebende Bank®. Uberdies
drohen strafrechtliche Konsequenzen fiir die Organe der Kreditbank, etwa
wegen Erschleichung einer Falschbeurkundung (Art. 253 StGB) oder un-
wahrer Angaben gegeniiber den Handelsregisterbehorden (Art. 153 StGB)®.

108 ff.; BASK-ZINDEL/ISLER, OR 652c N 4; BASK-ISLER/ZINDEL, OR 653a N 9 f.; BASK-
WATTER, OR 753 N 8; mit einem Blick auf die deutsche Lehre und Rechtsprechung
auch VRBASKI, 59 ff.

%2 Zur okonomischen Auswirkung der Rechtsunsicherheit bei Kreditverhaltnissen vgl.
hinten VIL2.

% Bloss als obiter dictum erwahnt das Urteil des Bundesgerichtes vom 11.07.2002, i.5. A.
GmbH und B. AG gegen EBK (2.A.169/2002), dass «[b]ei einer Liberierung durch Ver-
rechnung [...] eine Einlage nur dann als erbracht [gilt], wenn der Verkehrswert der For-
derung gegen die Gesellschaft nicht tatsdchlich unter deren Nennwert gefallen ist»
(Erw. 6). Die Tragweite dieser hochstgerichtlichen Feststellung in Bezug auf kiinftige
Sachverhalte diirfte indessen schwer abzuschitzen sein. Im Dunstkreis der Thematik
bewegte sich ferner der Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom
17. Januar 2001, in ZR 100 (2001) Nr. 41, 126 ff., wonach die Liberierung der Aktien in
bar oder durch Tilgung von Gegenforderungen fiir die finanzielle Situation einer Ge-
sellschaft keinen Unterschied machen soll, a.a.O. Erw. 2 b) i.f.; DRUEY, 276; STOF-
FEL/TERCIER, 285.

% VON SALIS-LUTOLF, N 572; vgl. auch BOCKLI, § 2 N 131.

% BOCKLI, § 2 N 145.
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2. Verantwortlichkeit fiir Kreditkaskaden

Ein weiteres Haftungsrisiko folgt aus dem Gedanken, dass das Vertrauen
anderer Glaubiger aufgrund der Kreditgewdahrung durch die Bank Rechts-
schutz verdient®. Der Gedankengang ist der Folgende: Kreditgebern stehen
eine Reihe von Informationsquellen zur Verfiigung. Sie konnen sich auf 6f-
fentlich zugangliche Informationen stiitzen, seien diese rechtlich vorge-
schrieben, wie Angaben im Handelsregister oder kapitalmarktrechtliche In-
formationspflichten, oder seien diese unter den Marktteilnehmern weiterge-
gebene Informationen. Sodann haben Kreditgeber die Moglichkeit, im
Rahmen der Kreditvergabe vom Unternehmen weitere Auskiinfte und Un-
terlagen einzufordern. Sie konnen bei ihrer Priifung ausserdem allgemeine
Informationen iiber die Ausfallrisiken in einer Branche, die Wirtschaftslage
in dem betreffenden Wirtschaftszweig oder die Einschdtzungen von Rating-
agenturen oder Analysten heranziehen.

Nun werden aber in der Praxis diese Informationsmoglichkeiten hochs-
tens teilweise genutzt. Vielmehr verlassen sich, gemass dem Gedankengang
der Kreditkaskadenhaftung, viele Kreditgeber darauf, dass die grossen Kre-
ditgeber die insgesamt verfiigbaren Informationen bereits in ein Urteil iiber
die Kreditwiirdigkeit zusammengefiihrt haben und zu einer positiven Ein-
schatzung gekommen sind. Ansonsten wiirde das auf Fremdkapital ange-
wiesene Unternehmen im Markt ja nicht tiberleben. Es handelt sich somit
um ein Signal der grossen Kreditgeber an die kleineren Kreditgeber betreffend der
Kreditwiirdigkeit eines Unternehmens.

Diese Kreditkaskade lasst sich 6konomisch als Informationskaskade erkla-
ren”. Die Banken haben in dieser Kaskade regelmassig einen Informations-
vorsprung, da einerseits die Kreditinformationen als Nebenprodukt der Ge-
schaftstatigkeit anfallen und andererseits Finanzintermediare iiber Spezial-
wissen zur Beschaffung von Kreditinformationen verfiigen®®. Sodann waére

%  Ausfithrlich hierzu ENGERT, 83 ff.; siche auch HEINZER, N 132 ff. und 439 ff., nach
welchem sich die Bank im Einzelfall rechtsmissbrauchlich verhalten koénne, falls sie ei-
nen Kredit kiindigt, nachdem sie Dritten ausdriicklich oder konkludent zu erkennen
gab, das Kreditverhaltnis weiterfithren zu wollen; nach DESSEMONTET, 405, kann ein
Vertrag grundsatzlich keine Rechtswirkungen auf Dritte haben («res inter alios acta
non nocet» bzw. «privity of contracts»); trotzdem soll eine abrupte Kreditkiindigung
gegen den guten Glauben verstossen (a.a.O., 416).

7 Vgl. grundlegend die formale Herleitung von BIKHCHANDANI/HIRSHLEIFER/WELCH,
992 ff.; zum Phanomen des «Herdenverhaltens» auch BANERJEE, 797 ff.

% Vgl. ENGERT, 90 ff. mit zahlreichen weiteren Nachweisen.
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eine umfassende Abklarung bei kleineren Krediten fiir die jeweiligen Glau-
biger undkonomisch. Es sei, so wird geltend gemacht, gesamtwirtschaftlich
ohnehin sinnvoller, wenn Informationen tiber einen Kreditnehmer nicht
mehrfach erhoben werden; die grossen Kreditgeber konnen die Kreditprii-
fung kostengiinstiger und umfassender vornehmen. Umgekehrt sei es auch
nicht erwiinscht, dass kleinere Kreditgeber die Gewahrung von Krediten
einschranken. Funktionierende Kreditkaskaden wiirden daher die Unter-
nehmensfinanzierung verbessern. Aus diesem Grund konne aus gesamt-
wirtschaftlicher Sicht gefordert werden, dass das Vertrauen von Kredit-
gebern mit vergleichsweise schlechtem Zugang zu kreditrelevanten Infor-
mationen in die Kreditabklarung der grossen Kreditgeber zu schiitzen sei®”.

Eine Haftung aufgrund des geschafften Vertrauens des Grosskreditge-
bers ist jedoch abzulehnen!'®. Dies nicht nur deshalb, weil die Kreditwiirdig-
keit eine veranderliche Grosse darstellt; vielmehr konnen auch die Interes-
senlagen bei den verschiedenen Kreditgebern unterschiedlich sein. So kann
es sich bei einer Bank, die bereits Kredit gewahrt hat, 6konomisch lohnen,
einem notleidenden Unternehmen weiterhin Kredit zu gewédhren, um die
Chance der Riickfithrung des Kredits zu erhdhen. Sodann konnte die Inter-
essenlage auch insofern unterschiedlich sein, als ein Kredit gesichert sein
konnte, sei es durch Vermogenswerte des Unternehmens selbst, sei es durch
Dritte!?l. Der gesamtwirtschaftliche Effizienzgewinn lasst sich infolgedessen
kaum erreichen. Im Gegenteil besteht die Gefahr, dass die mit weiteren
Theorien zur Kreditgeberhaftung einhergehende Rechtsunsicherheit 6kono-
misch unerwiinschte Folgen zeitigt!®2.

3.  Mithilfe an unzulidssigen «Cash Pooling-Modellen»

Schliesslich sei noch das Haftungsrisiko im Zusammenhang mit Dienstleis-
tungen fiir die Errichtung und Betreibung einer zentralen Konzernfinan-
zierung erwdhnt. In der Praxis erfolgt die Liquiditdtsbewirtschaftung von
Konzernen vielfach zentralisiert im Rahmen eines Cash Pooling. Dabei fiih-
ren die einzelnen Gruppengesellschaften aus Effizienzgriinden ihre Soll-
und Habensaldi aller Bankkonten bei einer Bank bzw. Bankengruppe zu-

9 So im Ergebnis ENGERT, 96 f.

100 So auch BIKHCHANDANI/HIRSHLEIFER/WELCH, 992.
101 ENGERT, 109 ff.

102 Sjehe nachstehend bei VII/2.
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sammen!®. Die 6konomische Motivation einer solchen Liquiditatsbiindelung
liegt einerseits in der jederzeitigen Sicherstellung der Zahlungsfahigkeit.
Anderseits verhindert das Cash Pooling, dass einige Gruppengesellschaften
niedrig verzinste Guthaben bei Banken unterhalten, wihrend andere Kon-
zerngesellschaften ihren Liquiditatsbedarf zu hohen Schuldzinsen decken
miissen'™. Auf diese Weise kann die Zinsbelastung im Gesamtkonzern mog-
lichst tief gehalten werden. Sodann ermdglicht das Cash Pooling Grossen-
vorteile am Kapitalmarkt, indem die Kreditwiirdigkeit der einzelnen Kon-
zernunternehmung in der konsolidierten Betrachtungsweise hoher einge-
stuft wird!'®. Die zentrale Konzernfinanzierung verringert schliesslich den
Finanzbedarf der Gesamtgruppe.

Das Cash Pooling ist aber in mehrfacher Hinsicht problematisch. Auf-
grund der Uberlassung der Liquiditit an die Gruppengesellschaft, die als
Pool Leader bestimmt wurde (beim physischen Cash Pooling), bzw. der Ge-
wahrung von Sicherheiten fiir Sollsaldi einer anderen Gruppengesellschaft
(beim Notional Pooling)!® ist die einzelne Konzerngesellschaft regelmassig
nicht kreditwiirdig, wenn die Kreditwiirdigkeit fiir jede Konzerngesellschaft
gesondert zu beurteilen ist. Das Cash Pooling kann aus verschiedenen Griin-
den gegen gesellschaftsrechtliche Bestimmungen verstossen, da im schweize-
rischen Gesellschaftsrecht der Grundsatz der zivilrechtlichen Selbstindigkeit
der einzelnen Konzerngesellschaften gilt!?’.

So sind auch in Konzernverhéltnissen die Schranken zum Schutze des
Eigenkapitals zu beachten. Das Cash Pooling kann infolgedessen gegen das

103 Ein bankeniibergreifendes Pooling ist demgegeniiber kostspielig und nur unter ein-
schrankenden Bedingungen moglich (fehlende Standardisierung der Bankensysteme
und geringe Kooperationsbereitschaft der Banken), vgl. GIEGERICH, 869.

104 FASSBENDER, 28; ESCHENBRUCH, N 3056 f.

105 Eingehend FASSBENDER, 29, m.w.N.

106 Vel. zu den Erscheinungsformen BLUM, Aspekte, 705; DERS., Fallstricke, 25; GIEGERICH,
869 f.; FASSBENDER, 26 ff.; RUBLI, 219 f.

107 Vgl. VON BUREN, 177, m.V. auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung, etwa im Urteil
vom 8.4.1999 (4C.10/1999), worin festgehalten wurde, es sei «zu beachten, dass in
einem ausgereiften Privatrechtssystem die Rechtsfigur der juristischen Person in ho-
hem Grade verfestigt ist und die Rechtssubjektivitat nicht von Fall zu Fall in Frage ge-
stellt werden soll», vgl. ferner BGE 110 Ib 127 ff. Erw. 3; 108 Ib 28 ff. Erw. 4; zur Durch-
brechung des Trennungsprinzips, insb. in Bezug auf Haftungsfragen statt vieler
VOGEL, 151 ff.; VON BUREN, 174 ff.; HANDSCHIN, 219 ff.
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Verbot der Einlageriickgewihr (Art. 680 Abs. 2 OR)!%® oder der verdeckten Ge-
winnausschiittung (Art. 678 Abs. 2 OR) verstossen. So ist das Kapitalriick-
zahlungsverbot verletzt, falls die Bonitdt der sich am Pool beteiligenden
Gruppengesellschaft nicht gewahrleistet ist oder begriindete Zweifel hin-
sichtlich der Riickzahlung im Zeitpunkt der Falligkeit oder Kiindbarkeit des
Darlehens bestehen'”. Dagegen besteht wegen unzuldssiger Gewinnaus-
schiittung eine Riickerstattungspflicht fiir Leistungen, welche in einem of-
fenbaren Missverhadltnis zur Gegenleistung und zur wirtschaftlichen Lage
der Gesellschaft stehen!®.

Die Frage nach der rechtlichen Zulassigkeit einer zentralen Konzernfi-
nanzierung in Form eines Cash Pools und gegebenenfalls, welche Modalita-
ten zu beachten sind, ist unsicher. Die an einem Cash Pool beteiligte Bank
hat infolgedessen — nebst den hauptverantwortlichen Organen — ein Haf-
tungsrisiko. Die Bank riskiert zum einen, etwaige aufgrund der Sicherungs-
abrede einbehaltene Vermogenswerte zuriickerstatten zu miissen!'’. Sodann
besteht die Gefahr, dass die Bank aufgrund der kausalen Mitwirkung an
einer rechtswidrigen Verletzung der Kapitalschutzvorschriften!!? solidarisch
mit den Organen!'® schadenersatzpflichtig wird.

108 Dies gilt sowohl bei einer Leistung Upstream (d.h. direkt an den Aktionar) als auch bei
einer Leistung Crossstream, da in letzterer Konstellation die Mittel zumindest indirekt
zu Gunsten des Aktiondrs abfliessen.

109 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 40 N 348; TSCHANI, Kap. 5 N 48; BASK-KURER, OR
680 N 22; RUSCH, 135; GLANZMANN, Darlehensvertrag, 98 f.; vgl. zu Ganzen auch
BOCKLI, § 12 N 544.

10 Ausserdem konnen sich beim Cash Pooling Probleme im Zusammenhang mit dem Ge-
sellschaftsinteresse, der Verletzung der guten Sitten, der Begrenzung des Erwerbs und
Haltens eigner Aktien oder der Gleichbehandlung der Aktiondre ergeben; vgl. zu den
einzelnen Problembereichen etwa RUSCH, 18 ff.

11 BLUM, Aspekte, 708 f., m.w.H.; siehe fiir den Fall einer verdeckten Gewinnausschiit-
tung TSCHANI, Kap. 5 N 73; AEBI, 175; hinsichtlich der Riickerstattungspflicht aus
Art. 680 Abs. 2 OR soll es nach einem Teil der Lehre auf die Gutglaubigkeit der Bank
ankommen, dahingehend ZOBL, 190 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 50 N 109;
a.M. BASK-KURER, OR 680 N 25 («absolute Nichtigkeit»); die Frage der Gutglaubigkeit
der Pool Bank diirfte indes aufgrund einer weitgehenden Wissenszurechnung akade-
mischer Natur sein.

12 Zumindest im Umfang der freien Reserven sollte die zentrale Bewirtschaftung der Ver-
mogenswerte zuldssig sein; vgl. BLUM, Aspekte, 715, u.a. mit dem Hinweis, dass die
Glaubiger ja auch gegen eine ordentliche Dividendenausschiittung im Umfang der
freien Reserven nichts einwenden koénnen; vgl. auch FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NO-
BEL, § 40 N 348.

113 Vgl. zu einer entsprechenden Klage gegen die Swissair-Organe NZZ vom 14.7.2005, 21.
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VII. Okonomische Erwigungen

Zum Schluss seien noch einige Uberlegungen 6konomischer Art im Zusam-
menhang mit der Kreditgewahrung durch Banken angestellt. Darzulegen
sind einerseits die Auswirkungen von Informationsasymmetrien auf das
Kreditverhalten der Banken und andererseits die Bedeutung von Rechtsun-
sicherheit in Bezug auf Kreditentscheidungen. Auf diese beiden Aspekte hat
in der deutschen Literatur insbesondere ENGERT!* hingewiesen.

1.  Auswirkungen von Informationsasymmetrien

Zwischen dem Kreditgeber und dem Kreditnehmer besteht eine ausgepragte
Informationsasymmetrie. Das Unternehmen hat die weitaus besseren Mog-
lichkeiten, um die eigene Kreditwiirdigkeit einschatzen zu konnen, als die
kreditgebende Bank.

Damit entsteht die Situation, die der Nobelpreistrager Akerlof am Bei-
spiel des Gebrauchtwagenmarktes mit seinem Forschungsbeitrag «Market
for Lemons» aufgezeigt hat!'®. Mit «Lemons» sind dabei nicht Zitronen, son-
dern minderwertige Occasionsfahrzeuge gemeint. Das theoretische Modell
ist das folgende: Der Kaufer eines Gebrauchtwagens kann die Qualitdt des
Fahrzeugs nur eingeschrankt tiberpriifen. Aus diesem Grunde tendieren
auch die Verkaufer von Gebrauchtwagen in minderwertigem Zustand dazu,
die Qualitat des Fahrzeugs hoher anzupreisen, als sie tatsachlich ist.

Im Markt stellt sich aufgrund der mangelhaften Uberpriifbarkeit der
Qualitatsunterschiede ein Einheitspreis ein. Dieser Preis mag fiir die Eigen-
timer minderwertiger Gebrauchtwagen nach wie vor attraktiv sein, wah-
rend die Eigentiimer qualitativ guter Fahrzeuge nicht bereit sind, ihre Fahr-
zeuge zu diesem Preis zu verdussern. Es kommt mithin zu einer Negativaus-
lese («adverse selection»), wodurch die Preise fiir Gebrauchtwagen noch
tiefer sinken. Dies macht den Markt fiir weitere Verkaufsinteressenten unat-
traktiv. Letztlich sind bloss noch jene Verkaufer bereit, ihr Gebrauchtauto zu
den gefallenen Preisen zu verdussern, die um die mangelhafte Qualitat ihres
Autos wissen. Alle anderen Verkaufsinteressenten sind vom Markt ausge-
schlossen. Im Ergebnis konnen Informationsasymmetrien zum teilweisen oder

114 S 14 ff., 134 ff., 209 ff.
115 AKERLOF, 488 ff.
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ganzlichen Zusammenbruch des Marktes fithren, es sei denn, das Informa-
tionsgefalle lasst sich zu verniinftigen Kosten beheben''®.

Entsprechendes gilt fiir den Kreditmarkt. Das Ausfallrisiko einer Unter-
nehmung ist fiir die Bank oftmals wenig transparent; jedenfalls kann das
Unternehmen seine Kreditwiirdigkeit besser einschdtzen als die Bank. Ein
Kreditzins kann fiir ein solides Unternehmen zu hoch, fiir ein Unternehmen
mit potentiellen Risiken dagegen durchaus angemessen sein. Da vor allem
Unternehmen mit geringer Kreditwiirdigkeit durch die bestehenden Kredit-
konditionen angezogen werden, miissten die Banken aufgrund der steigen-
den Ausfallrisiken die Zinsen kontinuierlich erh6hen, was Unternehmen mit
geringen Risiken noch weiter vom Kreditmarkt ausschliesst («adverse
selection»). In Analogie zum Akerlof’schen «Market for Lemons» kann dies
dazu fithren, dass okonomisch sinnvolle Kreditfinanzierungen teilweise oder voll-
ends unterbleiben.

Um dieser Problematik zu entgehen und gleichwohl profitabel arbeiten
zu konnen, konnen die Banken dazu iibergehen, aufgrund gewisser Merk-
male ganze Risikoklassen von der Kreditfinanzierung auszuschliessen. In
den USA spricht man in diesem Zusammenhang von «redlining». Kreditge-
ber pflegten in den USA beim Hypothekargeschaft ganze Landstriche rot zu
schraffieren, wo generell keine Hypotheken gewahrt wurden!?”. Eine solche
Kreditrationierung kommt einem partiellen Zusammenbruch des Kredit-
marktes gleich!!®,

Subtiler erfolgt die Kreditrationierung, falls Unternehmen, die im
Grunde als gleich kreditwiirdig erscheinen, teils Kredite erhalten, teils leer
ausgehen!'’’, oder wenn zwar alle Unternehmen Kredite erhalten, aber nicht
in der Hohe, in der sie die Kredite nachfragen'?. Die Banken sind jeweils
auch nicht bereit, durch Zinserh6hungen den Nachfrageiiberhang zu beseiti-
gen und den Kreditmarkt ins Gleichgewicht zu bringen. Was auf den ersten
Blick paradox erscheinen mag, ist wiederum mit dem Akerlof’schen «Market
for Lemons» erklarbar: Ein hoherer Zins schreckt die finanzstarken Unter-
nehmen ab und lockt dafiir Unternehmen mit schlechter Bonitat an. Sofern

116 So beispielsweise die Untersuchung des Autos in einer Werkstatt, vgl. ENGERT, 17.

17 Vgl. zum Redlining ENGERT, 22; FREIXAS/ROCHET, 138; JAFFEE/STIGLITZ, 848; NEUBER-
GER, 104.

118 Grundlegend zu den 6konomischen Hintergriinden der Kreditrationierung in Markten
mit Negativauslese HELLMANN/STIGLITZ, 28]1.

119 Vgl. FREIXAS/ROCHET, 140, Abb. 5.2.

120 ENGERT, 23.
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die Kreditausfalle die Mehreinnahmen aufgrund der Zinserhchungen iiber-
steigen, wird der Gewinn nicht erhcht, sondern verringert!2..

Der Ausschluss ganzer Risikoklassen wird heutzutage auch im Zusam-
menhang mit der Reform des Bankenaufsichtsrechts («Basel II») diskutiert.
Mittelstandische Unternehmen befiirchten generell als schlechte Risiken ein-
gestuft und vom Kreditmarkt ausgeschlossen zu werden (sog. «Credit
Crunch»)'?,

Eine Moglichkeit, die Informationsasymmetrie zu vermindern, liegt in
der sogenannten Selbstselektion. Dabei sollen durch bestimmte Vertragsbe-
dingungen Unternehmen mit schlechter Kreditwiirdigkeit von einer Kredit-
aufnahme abgehalten werden. Zu denken ist insbesondere an die verschie-
denen Arten von Sicherheiten, insbesondere an die Stellung von Biirgschaf-
ten. Mit der Bereitschaft, die verlangten Sicherheiten zu leisten, senden die
Kreditnehmer Signale hinsichtlich ihrer Bonitat aus und verringern damit
die Informationsasymmetrien!?,

Sofern die Leistung von Sicherheiten nicht in Betracht kommt, sollten
Kreditgeber die Moglichkeit haben, sich moglichst umfassend von den Un-
ternehmungen informieren zu lassen und diese Informationen auch {tiber-
priifen zu diirfen. Diese 6konomisch erwiinschte Verringerung der Informa-
tionsasymmetrie darf nicht durch tiberhchte Haftungsrisiken unterlaufen
werden. Aus diesem Grunde sollte man bei Vereinbarung entsprechender
Informationsrechte der kreditgebenden Bank auch nicht auf eine faktische
Organschaft der Bank bei der kreditnehmenden Unternehmung schliessen.

2. Auswirkungen von Rechtsunsicherheit auf
Kreditentscheidungen

Eine weitere 6konomische Uberlegung bezieht sich auf die Auswirkung von
Rechtsunsicherheit. Die Bank muss bei der Kreditvergabe folgendes Ab-
wagen: Wie hoch sind die Ertragsmoglichkeiten und wie hoch ist das Aus-

121 ENGERT, 23 f.

122 Im Vorfeld von Basel II sind die Kreditbanken teilweise dazu iibergegangen, fiir mittel-
standische Unternehmen einen internen Rating-Prozess zu implementieren. Dies be-
dingt einerseits, dass die Banken den Unternehmen die Informationen {iiber die inter-
nen Rating-Systeme zuganglich machen, und andererseits, dass die Unternehmen die
quantitativen Messgrossen nicht beeinflussen und damit das Bild verfalschen; vgl.
HAAG, 912.

123 ENGERT, 19 f., m.w.N.; vgl. zum «Signaling» durch Gewahrleistungen als Antwort auf
die Adverse Selection SCHAFER/OTT, 480 £.; NOLL, 28.
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fallrisiko multipliziert mit der Ausfallwahrscheinlichkeit'?%. Je nachdem, wie
sie diese Grossen einschiatzt, wird sie den Kredit gewédhren bzw. weiterhin
bestehen lassen oder nicht. Gewahrt eine Bank z.B. einen Kredit in der Hohe
von CHF 500'000 fiir ein Jahr zu einem Zinssatz von 10% und droht fiir die
Glaubiger bei einer Insolvenz des Unternehmens ein Verlust von 80%, dann
erzielt die Bank beim Fortbestand des Unternehmens einen Gewinn von
CHEF 100'000, bei einer Insolvenz einen Verlust von CHF 400'000. Die Bank
gewahrt in diesem Fall den Kredit, wenn die Wahrscheinlichkeit einer In-
solvenz weniger als 20% betragt.

Falls nun im Nachgang an eine Insolvenz auch ein Haftungsrisiko be-
steht, wird die Bank zu ihrem Ausfallrisiko noch das Haftungsrisiko ad-
dieren miissen. Im gemachten Beispiel wiirde der Verlust um die potentielle
Haftungssumme erhoht. Bei Rechtssicherheit wirft die Haftung des Kredit-
gebers keine Probleme auf: Der Kreditgeber handelt pflichtgemadss, und es
kommt nicht zu Haftungsfallen.

Anders liegen die Dinge, falls hinsichtlich der Kreditgeberhaftung
Rechtsunsicherheit besteht. Zum einen neigen Richter erfahrungsgemass bei
der nachtraglichen Beurteilung eines Sachverhaltes dazu, sich eher «in Rich-
tung Pflichtwidrigkeit zu irren». Dies hangt damit zusammen, dass der
Kenntnisstand im Zeitpunkt des Handelns und in der nachtréaglichen Be-
trachtung unterschiedlich ist. Wiihrend fiir den Handelnden oftmals erhebliche
Unsicherheiten bestehen, welche von mehreren Handlungsalternativen erfolgsver-
sprechend sein kann, erscheint fiir den Richter als nachtriglicher Betrachter die
Fehlerhaftigkeit der gewdihlten Handlungsoption als sicher'?.

Zum anderen hat die 6konomische Analyse des Rechts aufgezeigt, dass
sich Rechtsunsicherheit (bzw. die fehlerhafte Einschdtzung der Rechtslage
durch Kreditgeber oder Gerichte) in ihrer Wirkung nicht aufhebt. Der im

124 In der Standardformel des Actuarial Credit Risk Accounting (ACRA) ergibt sich der er-
wartete Verlust (Expected Loss, EL) aus dem Produkt der Ausfallwahrscheinlichkeit
(Probability of Default, PD), dem Kreditbetrag zum Zeitpunkt des Ausfalls (Exposure
at Default, EAD) und dem Verlust bei Ausfall in Prozent (Lossgiven Default, LGD);
vgl. zum Kreditrisikomanagement SPREMANN/GANTENBEIN, 221 ff.; BRODA, 464.

125 Siehe bereits die Warnung vor nachtraglicher Besserwisserei durch SCHMIDT, 490 ff.; in
diesem Sinne auch die Ausfithrungen in der berithmten englischen Entscheidung des
Privy Council «The Wagon Mound», Weekly Law Reports 1961/2, 126, 141: After the
event even a fool is wise. But it is not the hindsight of a fool; it is the foresight of the
reasonable man which can determine responsibility”. Im amerikanischen Schrifttum
wird der sog. «hindsight bias» bei Richtern auch psychologisch erforscht, siehe C.
GUTHRIE/].]. RACHLINSKI/A.]. WISTRICH, Inside the Judicial Mind, Cornell Law Review
86 (2001), 777 ff. m.N.
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Konkurs haftpflichtige Kreditgeber lauft Gefahr, nicht bloss die eigenen,
sondern auch die Ausfélle der anderen Anspruchinhaber tragen zu miissen,
ohne dass er im gegenteiligen Fall an deren Gewinn partizipieren wiirde. Er
wird die potentielle Gefahr, fiir eine Vielzahl von Schadenspositionen ein-
stehen zu miissen, moglichst gering halten wollen «und zu diesem Zweck
einen Sicherheitsabstand von der rechtlich festgelegten Haftungsschwelle
einhalten»!?. Besteht — wie vorne dargelegt wurde — in verschiedener Hin-
sicht beziiglich der Haftung des Kreditgebers Rechtsunsicherheit, wird die
Bank bereits zu einem friiheren Zeitpunkt den Kredit verweigern, als dies bei
Rechtssicherheit der Fall ware.

Rechtsunsicherheit hebt sich in ihrer Wirkung folglich nicht auf, sondern
hat eine einseitige Wirkung: «Sie verringert die Bereitschaft des informierten
Kreditgebers, Unternehmen Kredite zu gewahren. Eigentlich noch kredit-
wiirdige Unternehmen werden auf diese Weise von der Kreditversorgung
abgeschnitten. Die guten Absichten einer Kreditgeberhaftung verkehren sich
in ihr Gegenteil.»!%

Insgesamt ist festzustellen, dass Rechtsunsicherheit zu einer dkonomisch
unerwiinschten partiellen Kreditrestriktion fithrt. Die Lehre fordert daher seit
langerem klare Richtlinien fiir die betroffenen Kreditgeber!?. Es ware im ge-
samtwirtschaftlichen Interesse, wenn Banken gerade in Krisensituationen
nicht aufgrund unklarer Haftungsfolgen (faktische Organschaft, Beihilfe zur
Konkursverschleppung usw.) von der Kreditgewdhrung absehen bzw. Kre-
dite kiindigen miissen. Eine Kldrung der Rechtslage scheint auch beziiglich
der Verrechnungsliberierung und der zentralen Konzernfinanzierung wiin-
schenswert.

126 ENGERT, 137, der in 209 ff. in Anlehnung an die Arbeiten der Law and Economics-
Autoren S. SHAVELL sowie J.E. CALFEE/R. CRASWELL den Zusammenhang auch grafisch
herleitet.

127 ENGERT, 136. Wobei diese Folgerung nicht fiir Félle mit Interessendivergenzen zwi-
schen der kreditgebenden Bank und den anderen Glaubigern gilt, ENGERT, 137 f. und
212 ff.

128 Siehe die Nachweise auf die deutsche Literatur bei ENGERT, 133; eine analoge Situation
besteht beziiglich der teilweise in Konflikt zueinander stehenden Pflichten der Unter-
nehmensleitung in der Unternehmenskrise, vgl. GLANZMANN/ROBERTO, 100 f.
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VIII. Zusammenfassung in Thesen

1. Vielfiltige Haftungskonstellationen und unterschiedliche Haftungsgrundlagen:
Die Haftung der Bank als Kreditgeber weist vielfaltige Konstellationen auf
und entzieht sich einer generellen Analyse. Vielmehr sind die verschiedenen
in Betracht kommenden Tatbestainde und die daraus resultierenden unter-
schiedlichen Haftungsgrundlagen im Einzelfall zu priifen. Untersucht man
die Stellung des Kreditgebers als faktisches Organ einer Unternehmung, so
stiitzt sich die Haftung auf die aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsbestim-
mungen. Verletzt der Kreditgeber dagegen seine Aufklarungs- und Informa-
tionspflichten gegeniiber dem Kreditnehmer, steht die vertragliche Haftung
im Vordergrund, wahrend bei entsprechenden Pflichtverletzungen gegen-
tiber Dritten wiederum eine ausservertragliche Haftung zu priifen ist.

2. Kreditgebende Bank als faktisches Organ: Eine Haftung der kreditgebenden
Bank als faktisches Organ setzt die von Lehre und Rechtsprechung ent-
wickelten Kriterien fiir organtypisches Verhalten voraus. Der einschlédgige
Entscheid des Bundesgerichts, der eine solche Verantwortlichkeit bejaht, be-
traf einen spezifischen Sachverhalt'?: Nicht nur war die Bank Minderheits-
aktionarin der Gesellschaft; die Bankenvertreter standen als «stille» Verwal-
tungsrate auch bloss einem einzigen Verwaltungsrat gegeniiber, der auf-
grund der personlichen Uberzeugungskraft und der Machtstellung der Ban-
kenvertreter kaum zur unabhangigen Willensbildung in der Lage war. Zu
einer derart weitgehenden Machtstellung einer kreditgebenden Bank diirfte
es heutzutage aufgrund der grosseren Sensibilisierung beziiglich der Haf-
tungsrisiken kaum noch kommen. Das Haftungsrisiko lasst sich insbeson-
dere dadurch senken, dass anstelle von Bankangestellten externe Berater das
Unternehmen im Rahmen einer Sanierung beraten. Keine faktische Organ-
schaft lasst sich aufgrund der im Rahmen des Kreditvertrages ausbedun-
genen Informations- und Kontrollrechte begriinden.

3. Informationspflichten gegeniiber dem Kreditnehmer: Der geschaftserfahrene
Kreditnehmer hat das Risiko von vom Bankgeschaft unabhéangigen Projek-
ten, die er finanzieren will, selber einzuschitzen. Die Bank muss die Reali-
sierbarkeit der Investition weder priifen, noch den Kreditnehmer iiber die
Risiken eines zu finanzierenden Objekts unterrichten. Wird der Kredit fiir
ein vom Bankgeschéaft unabhédngiges Projekt verwendet und handelt es sich

129 BGE 107 II 349 ff. sowie vorne bei II.1.
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beim Kreditnehmer um eine geschaftserfahrene Vertragspartei, dann obliegt
der Bank einzig bei Interessenkonflikten eine Aufklarungspflicht. Dabei be-
zieht sich die Aufklarungspflicht bloss auf den Interessenkonflikt, nicht da-
gegen auf die Mangel des zu finanzierenden Projekts.

4. Informationspflichten gegeniiber Dritten: Obwohl es sich beim Schaden einer
Drittperson aufgrund eines Kredites jeweils um einen reinen Vermogens-
schaden handeln diirfte, ist eine ausservertragliche Haftung nicht ausge-
schlossen, da in der schweizerischen Rechtsordnung auch der Verstoss
gegen ungeschriebene Verhaltenspflichten rechtswidrig ist; den Gedanken
der Vertrauenshaftung bedarf es — anders als im deutschen Recht — hierfiir
nicht. Gleichwohl kommt eine Haftung aufgrund einer Informationspflicht-
verletzung gegeniiber einem Dritten kaum je in Betracht. Solchen Infor-
mationen steht meist schon das Bankgeheimnis entgegen. Unabhangig
davon ist die Offenlegung der komplexen Einzelheiten eines Kreditvertrages
weder fiir die Bank noch fiir das kreditnehmende Unternehmen zumutbar
oder praktikabel.

5. Konkursverschleppung durch den Kreditgeber: Fiir die Konkursanmeldung
sind die formellen Organe, nicht die kreditgebende Bank zustandig. Eine
Einstandspflicht wegen verspateter Richterbenachrichtigung ist jedoch
denkbar, wenn die Voraussetzungen der faktischen Organschaft erfiillt sind.
Eine weitere Moglichkeit ist die ausservertragliche Haftung. Die Anforde-
rungen an eine Einstandspflicht miissen freilich hoch angesetzt werden.
Denkbar ist eine Haftung des Kreditgebers, wenn er aus eigenniitzigen
Griinden auf den Verwaltungsrat dahingehend einwirkt, dass dieser die
Konkursanmeldung hinausschiebt; tiberdies diirfen die durch Lehre und
Praxis im Hinblick auf die «stille» Sanierung einer Unternehmung durch
den Verwaltungsrat entwickelten Voraussetzungen nicht vorliegen.

6. Weitere Haftungskonstellationen: Um Unternehmenssanierungen nicht zu
behindern, sollte die Verrechnungsliberierung auch bei einer Unterbilanz
oder Uberschuldung des Unternehmens zuléssig sein. Da die Frage in der
Lehre umstritten und durch die Rechtsprechung nicht entschieden ist, be-
steht flir die Bank in solchen Situationen ein zivil- und strafrechtliches Risi-
ko. — Neue Haftungsansitze entsprechend einer Kreditkaskadenhaftung
sind abzulehnen. Kleinere Unternehmensgldubiger mit vergleichsweise
schlechtem Zugang zu kreditrelevanten Informationen mogen zwar bei der
Kreditgewahrung auf die Abklarungen der Banken vertrauen und anneh-
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men, dass die Banken einem Unternehmen, das nicht finanziell solide ist,
keine Kredite gewdhrt; dieses Vertrauen kann aber schon deshalb rechtlich
nicht geschiitzt werden, weil sich die Bank in einer unterschiedlichen Situa-
tion befinden kann, sei es, weil die Kredite gesichert sind oder weil die zu-
satzliche Kreditgewahrung die Sanierung des Unternehmens und damit die
Werterhaltung fritherer Kredite ermoglicht. — Ein Haftungsrisiko der kredit-
gebenden Bank besteht schliesslich auch im Zusammenhang mit Dienstleis-
tungen fiir die Errichtung und Betreibung einer zentralen Konzernfinan-
zierung. Die an einem solchen Cash Pool beteiligte Bank riskiert zum einen,
Vermogenswerte, die als Sicherheiten fiir den Kredit dienten, zurtickerstat-
ten zu miissen. Zum anderen besteht die Gefahr, dass die Bank aufgrund
der kausalen Mitwirkung an einer rechtswidrigen Verletzung der Kapital-
schutzvorschriften solidarisch mit den Organen schadenersatzpflichtig wird.
Es bleibt zu hoffen, dass die Rechtsprechung solche Tatbestinde aus einer
Konzernsicht wiirdigt.

7. Okonomische Erwigungen: Okonomisch ist es durchaus erwiinscht, dass
sich Banken weitgehende Informationsrechte durch die kreditbeanspruchen-
den Unternehmen einrdumen lassen. Schlagworte wie die unerwiinschte
Macht der Banken sind diesbeziiglich verfehlt. Die Informationen vermin-
dern die bestehenden Informationsasymmetrien, was sich vorteilhaft auf die
Hohe der Zinsen auswirkt und einer unerwiinschten Kreditrationierung ent-
gegenwirkt. Diese wiinschbaren 6konomischen Auswirkungen diirfen nicht
durch tiberhohte Haftungsrisiken, insbesondere einer vorschnellen Qualifi-
kation der kreditgebenden Bank als faktisches Organ der kreditnehmenden
Unternehmung, unterlaufen werden. — Okonomisch wire es sodann auch er-
wiinscht, dass die bestehenden Rechtsunsicherheiten moglichst verringert
werden. Dies bezieht sich vor allem auf die Sorgfaltspflichten einer Bank im
Zusammenhang mit Kreditgewdhrungen an Unternehmen, die sich in einer
Krisensituation befinden. Damit 6konomisch schadliche partielle Kreditre-
striktionen vermieden werden konnen, sind moglichst klare Richtlinien in
Bezug auf die Verhaltenspflichten der Kreditgeber wiinschbar.
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