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Bank- und
«Lehman Brothers”, ... mal ganz anders

Kapitalmarktrecht

l. Einleitung

Spatestens seit der Bankenkrise steht die
Insolvenz der amerikanischen Investmentbank
Lehman Brothers als Synonym fiir , Totalver-
lust” und ,fragwirdige Bankberatungs-
gesprache”. Durch die fehlende Anbindung
der Emittentin an den Einlagensicherungs-
fonds wurden zudem Bonitétsrisiken offen-
bart, die man vor Ausbruch der Finanzkrise
als eher ,theoretischer Natur” einstufte. Die
Frage etwaiger Schadensersatzanspriiche der
Bankkunden ist bereits Gegenstand mehrerer
Gerichtsverfahren. Hierbei konnte das Urteil
des LG Frankfurt vom 28. 11. 2008 (Az.: 2/19
0 62/08) wohl nur als Auftaktveranstaltung
gesehen werden. In einem weiteren Verfahren
vor dem LG Hamburg konnten sich der kla-
gende Anleger und die Hamburger Sparkasse
nicht auf einen Vergleich einigen. Eine mogli-
che Entscheidung des Gerichts wurde auf
Mitte Mai 2009 terminiert.

Ein GroBteil dieser Verfahren geht — ver-
kiirzt formuliert — der Frage nach, inwieweit
die Bank im jeweiligen Kundengesprach eine
fehlerhafte Beratungsleistung erbracht hat.
Dabei wird man mehr oder minder weit zu
der Kernfrage vorstoBen, inwieweit die Bank
— dem Sicherungsinteresse des Bankkunden
folgend — auf das Risiko eines Totalverlustes
der von ihr empfohlenen Investmentzertifikate
hingewiesen hat — wenn sie denn hierzu ver-
pflichtet war.

Ungeachtet der rechtlichen Einzelheiten
gilt es der Frage nachzugehen, ob das Ge-
richtsverfahren tatsachlich die ,ultima ratio”
in einer Kette von Streitbeilegungsmaglichkei-
ten darstellt. Moglicherweise kénnen auf dem
Weg dorthin alternative  Konfliktlosungs-
methoden Anwendung finden, die weniger
Zeit- und Kostenaufwand erfordern. Zu den-
ken ware hierbei insbesondere an das Schlich-
tungsverfahren des Bundesverbandes deut-
scher Banken und die Mediation.

Beide Methoden sollen bei kurzer Betrach-
tung des Frankfurter Urteils nachfolgend er-
ldutert und auf ihre unterschiedlichen Einsatz-
maglichkeiten hin untersucht werden.

II. Landgericht Frankfurt: Gerichtsver-
fahren ,ultima ratio”?

Zurtick zum Urteil des LG Frankfurt: Hier
hatte das Gericht die Klage der Bankkunden
als unbegriindet abgewiesen, da ,eine fehler-
hafte Beratung durch die Beklagte (Bank)
nicht ersichtlich” war (LG Frankfurt, a.a.0.).
Der Bankberater hatte den Kldgern eine Neu-
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anlage in die — inzwischen wertlosen — In-
vestmenizertifikate empfohlen und hierzu
eine Verkaufsunterlage Uberreicht, die gem.
§ 15 Abs. 2 WpPG auf den requléren Ver-
kaufsprospekt mit entsprechenden Risikohin-
weisen verwies. Auf das sog. Totalverlustri-
siko hatte der Bankberater ebenso wenig hin-
gewiesen wie Uber die Hohe seiner verdeck-
ten Rickprovisionen (sog. ,Kick-back”) auf-
geklart (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 19. 12. 2006
— XI ZR 56/05, NJW 2007, S. 1876). SchlieB-
lich habe der Berater nach Auffassung der
Klager hinsichtlich der Zertifikate erklart, ,ein
Verlust sei vollig ausgeschlossen”.

Das LG Frankfurt konnte all dies jedoch
nicht iiberzeugen: Nach Ansicht des Gerichts
kann der Aufklarungspflicht des Bankberaters
auch durch Ubergabe schriftlicher Unterlagen
nachgekommen werden (vgl. BGH NJW RR
2006, S. 1345, 1346). Das Gericht lief sich
auch nicht auf das Glatteis einer ,ex nunc-
Betrachtung” flihren und urteilte Uber das
Bonitatsrisiko  der  Emittentin  Lehman
Brothers, dass dies ,aus damaliger Sicht Ende
2006 vernachlassigbarer, theoretischer Natur”
war (LG Frankfurt, a.a.0.). Die Klippe der
verdeckten Riickprovisionen war da schon
schwieriger zu umschiffen: Nach dem Urteil
des BGH vom 19. 12. 2006 (a.a.0.) ist der
Bankkunde stets iiber verdeckte Riickver-
glitungen aus Ausgabeaufschldgen und Ver-
waltungsgebiihren in tatsachlicher Hohe auf-
zuklaren, da der Kunde erst anhand der Pro-
visionshohe ,in die Lage versetzt wird, das
Umsatzinteresse der Bank selbst einzuschat-
zen" (vgl. BGH NJW 2007, S. 1876, 1878).
Das LG Frankfurt hingegen setzte ganz auf
den mindigen Bankkunden und argumen-
tierte — sicherlich nicht unumstritten: Sofern
die Klager nahere Informationen wiinschten,
etwa tber die tatsachliche Provisionshohe
oder aber, weil sie die Objektivitdt der Bera-
tung in Gefahr gesehen hatten, so bestand
fiir sie ,auch hier die Méglichkeit zu weiteren
Nachfragen” (LG Frankfurt, a. a. Q.).

Zu guter Letzt sauste das Damokles-
schwert eines jeden Prozesses, namentlich die
Beweislast, vollends auf die Klager nieder:
Diese hatten fiir die Behauptung des Anlage-
beraters, der Verlust sei vollig ausgeschlossen,
.keinen tauglichen Beweis angeboten” (LG
Frankfurt, a. a. 0.). Da waren sie wieder, diese
drei Kldger-Probleme: Kein Prozessgewinn,
kein Geld, kein Bankvertrauen.

Mag man den Argumenten des LG Frankfurt
auch mehr oder minder folgen, so zwingen sie
den Kldger unweigerlich, sein , Glick” in der
nachsten (Berufungs-) Instanz zu suchen.
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Sollte hiernach als Resultat des Berufungsver-
fahrens ein richterlicher Vergleich geschlossen
werden, muss man sich unweigerlich fragen,
wer hier wirklich gewonnen und wer verloren
hat. Zumal davon auszugehen ist, dass erheb-
liche Beratungsfehler einer Bank oder Spar-
kasse (so sie denn vorlagen) diese eher zu
einem Einlenken und zu einer auBergericht-
lichen Einigung gebracht haben werden. Und
sei es auch nur, um eine wertvalle Kundenbe-
ziehung nicht unndtig zu belasten. Fir die
hiernach verbleibenden Falle muss somit die
Frage erlaubt sein, welche Ubergeordneten In-
teressen es dann noch rechtfertigen, einen
solchen zeit- und kostenintensiven , Zug durch
die Instanzen” vorzunehmen. Dabei verdient
besondere Hervohebung, dass die verbleiben-
den Prozesse wohl eher exemplarische Einzel-
falle sein werden, deren Ausgang beide Seiten
zwar fiir sich als Erfolg versprechend betrach-
ten, deren Ergebnisse — zumal unter Beweis-
lastgesichtspunkten — jedoch ungewisser denn
je erscheinen,

Nachfolgend soll néher untersucht werden,
inwieweit hier die alternativen Streitbeile-
gungsverfahren ,Schlichtung” bzw. ,Media-
tion" herangezogen werden konnen, fir wel-
che Ergebnisse sie stehen und nach welchen
Kriterien eine Auswahl des ,richtigen” Ver-
fahrens vorgenommen werden kann.

lII. Schlichtungsverfahren

1. Verfahrensdarstellung

Als Vorstufe auf der ,Deeskalations-Kla-
viatur” eignet sich insbesondere das Be-
schwerde-/Schlichtungsverfahren des Bundes-
verbandes deutscher Banken {auch ,Ombuds-
mann"-Verfahren in Anlehnung an ein schwe-
disches Vorbild genannt; zur Historie vgl.
Steuer, Bankrechts-Handbuch, 3. Aufl. 2007,
§ 3 RdNr. 1, 20ff,; auf die dhnlich gelagerten
Verfahren der Sparkassen bzw. Volks- wu.
Raiffeisenbanken soll hier nicht naher einge-
gangen werden). Die Kosten des Verfahrens
werden vom Bundesverband getragen, ledig-
lich die Kosten eines Rechtsheistandes tragt
jede Partei — auch im Falle eines Obsiegens —
selbst. Als Randnotiz sei hier nur erwahnt,
dass sich auf dem Gebiet des Uberweisungs-
rechts gem. § 14 Abs. 1 Nr. 1 Unterlassungs-
klagengesetz (UKlaG) der Bundesverband
deutscher Banken als eine der offentlich-
rechtlichen Schlichtungsstellen etabliert hat
(siehe hierzu auch Palandt/Bassenge, BGB,
68. Aufl. 2009, § 14 UKlaG m. w. Nachw.).

Zu Beginn des Verfahrens wird zunachst
gepriift, ob die Beschwerde fir einen solchen
Vorgang geeignet ist. Das wdre nach der Ver-



216

fahrensordnung dann nicht der Fall, wenn ein
zivilgerichtliches Verfahren in gleicher Sache
anhdngig ist, ein rechtskraftiger Vergleich ge-
schlossen wurde, Verjdhrung eingetreten ist
oder die Klarung einer rechtsgrundsatzlichen
Frage ansteht (vgl. Nr. 2 Ziff. (2) Verfahrens-
ordnung flr die Schlichtung von Kunden-
beschwerden im deutschen Bankgewerbe,
einzusehen unter www.bankenverband.de,
nachfolgend ,Verfahrensordnung”). Eine Be-
weiserhebung (mit Ausnahme des Urkunds-
beweises) sieht das Verfahren nicht vor, der
Ombudsmann kann lediglich eine ergénzende
Stellungnahme zur Klarung des Sachverhalts
anfordern. Sollte hingegen eine Entscheidung
nur nach einer weitergehenden Beweisauf-
nahme maglich sein, sieht der Schlichter ,mit
einem entsprechenden Hinweis von einer
Schlichtung ab” (vgl. Nr. 4 Ziff. (4) Verfah-
rensordnung).

Fir die Dauer eines Schlichtungsverfahrens
ist die Verjahrung etwaiger Anspriiche des Be-
schwerdefiihrers gehemmt (vgl. Nr. 5 Ziff. (1)
Verfahrensordnung). Eine solche Formulierung
wird wohl lediglich deklaratorischen Charakter
haben, zumal sich die gleiche Rechtswirkung
auch aus den § 203, § 204 Nr. 4 BGB ergibt.
Es erméglicht jedoch den Parteien, sich noch-
mals griindlich mit der Streitbeilequng zu be-
fassen. Hiervon wird nicht immer in der gebo-
tenen Intensitdt Gebrauch gemacht: Manche
Verfahrensheteiligte nutzen den Zeitgewinn le-
diglich aus prozesstaktischen Griinden, bei-
spielsweise, falls sich im Laufe des Beschwer-
deverfahrens abzeichnet, dass eine gericht-
liche Auseinandersetzung unvermeidbar wird.
Hier dient die gewonnene Zeit lediglich dazu,
Entscheidungen anderer Gerichte abzuwarten.
Ob dies fiir eine Konfliktlosung forderlich ist,
erscheint jedoch fraglich.

Nach der Vorprifung wird die Beschwerde
zwecks Stellungnahme den bankinternen Be-
schwerdestellen zugeleitet. Sollte dort nicht
abgeholfen werden, geht die Beschwerde
dem zustandigen Ombudsmann zu. Dessen
Schlichterspruch hat bei einem Streitwert bis
zu einer Héhe von 5000 € kraft Selbstver-
pflichtung der Banken bindende Wirkung,
mithin ist fiir die Bank die Anrufung ordentli-
cher Gerichte ausgeschlossen. Dem Bankkun-
den hingegen steht es frei, sofern er mit der
Entscheidung nicht einverstanden ist, den Ge-
richtsweq zu beschreiten. Erst ab Streitwerten
Uber 5000 € entfillt auch fiir die Bank diese
Bindungswirkung.

2. Vor- und Nachteile des Verfahrens

Inwieweit die Anrufung der Schlichtungs-
stelle das fir den Kunden denkbar beste Ver-
fahren ist, hdngt zundchst davon ab, in wel-
cher Phase des Konflikts man sich befindet:
Sofern die Kommunikation noch nicht abge-
brachen ist und etwaige Ergebnisse nicht
.Sieg oder Niederlage” heiBen, besteht zu-
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mindest die Aussicht, dass das Schlichtungs-
ergebnis von beiden Parteien anerkannt wird.
Dies wird verstarkt der Fall sein, wenn beide
Seiten ihre Prozessrisiken entsprechend ana-
lysiert haben. Sind hingegen die Fronten ver-
hartet, wird wohl nur noch ein Prozess als
letzter Ausweg aus dem Verhandlungs-
dilemma gesehen. Sei es auch nur aus takti-
schen Grinden, beispielsweise um eine
grundsatzliche Entscheidung in gleich gela-
gerten Fallen zu erzielen,

Die Vorteile einer Schlichtung sind u. a. da-
rin zu sehen, dass eine von beiden Parteien
anerkannte Autoritat (nicht notwendigerweise
mit Fachkenntnissen) einen Vorschlag zur L6-
sung des Problems unterbreitet. Dies kann die
Einigungshereitschaft erhdhen. Uberdies ist
dieses Verfahren, was sowohl die Zeitdauer
als auch die Kosten betrifft, etwaigen Ge-
richtsverfahren weit Gberlegen, insbesondere
je héher die Streitwerte ausfallen. Die feh-
lende Bindung wiederum lasst dem Beschwer-
deflihrer jederzeit die Mdglichkeit offen, den-
noch den prozessualen Weg einzuschlagen.
Jedoch liegt hierin auch ein Dilemma: Viele
Anwadlte stehen dem Verfahren skeptisch ge-
gentiber, da zu befiirchten ist, dass sich eine
ablehnende Entscheidung bei einem spéteren
Prozess nachteilig fir den Bankkunden aus-
wirken kdnnte.

IV. Mediation

1. Einleitung

Mediation als grundlegendes Streitbeile-
gungsverfahren und wichtige Alternative zur
prozessualen Durchsetzung etwaiger Anspril-
che ist noch nicht in dem MaBe verbreitet,
wie es das moderne Wirtschaftsleben verdient
hatte. Die Zuriickhaltung der Unternehmen
und ihrer Rechtsberater scheint jedoch einer
gewissen neugierigen Skepsis gewichen zu
sein. Dies mag an der Herkunft der Mediation
aus dem Scheidungsrecht liegen, was allzu
leicht zu der Annahme verleitet, hier wiirde
einem stark idealisierten Aussdhnungsgedan-
ken Vorschub geleistet. Der kdnne wohl auch
nicht der harten Realitdt des Wirtschafts-
lebens, in der es {scheinbar) um die vehe-
mente Durchsetzung rechtlicher Anspriiche
geht, standhalten. Dabei belegen gerade em-
pirische Studien u.a. aus dem Baurecht, wie
erfolgreich in der Regel Mediationen sind
bzw. mit welcher Zufriedenheit hier Unterneh-
men ihre Konflikte beilegen (vgl. Wagner, Me-
diation im Baurecht: Eine Alternative zum
Bauprozess, BauR 2004, S. 221, 2291 siehe
zu Vorgenanntem auch Risse/Wagner, Hand-
buch Mediation, 2. Aufl. 2009, § 23
RdNr. 4ff).

2. Verfahrensdarstellung

Das Mediationsverfahren untergliedert sich
grundsatzlich in sechs Phasen (vgl. Kessen/
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Troja, Handbuch Mediation, 2. Aufl. 2009,
§ 13 RdNr. 4ff, m. w. Nachw.):

1. Vorbereitung und Mediation

2. Informations- und Themensammlung

3. Interessenkldrung

4. kreative Suche nach Losungsoptionen

5. Bewertung und Auswahl der Optionen

6. Vereinbarung und Umsetzung.

Die Erdffnung des Mediationsverfahrens
beginnt mit der Klarung der Erwartungshal-
tung der Parteien, der Erdrterung des Verfah-
rensablaufs und dem Abschluss des Media-
tionsvertrags (Phase 1). Bei komplexen Kon-
flikten erscheint es in manchen Féllen sinn-
voll, die Parteien von (mediationserfahrenen)
Anwalten begleiten zu lassen. In Phase 2
legen die Beteiligten zundchst ihre Sicht der
Dinge dar, welche Themen im Verfahren be-
sprochen und welche Aspekte in der spater
abzuschlieBenden  Mediationsvereinbarung
geregelt werden sollen. Nach vollstindigem
Austausch der gegenseitigen  Sichtweisen
kann mithilfe des Mediators bereits hier he-
rausgefiltert werden, welche Themen in der
Mediation speziell bearbeitet werden sollen.

Das Kernstiick jeder Mediation ist Phase 3:
Hier besteht die Aufgabe des Mediators zu-
ndchst darin, die Parteien fortzubewegen von
einem starren ,Dafir"/,Dagegen”, hin zu ei-
ner wechselseitigen Kommunikation tiber die
eigenen Bedurfnisse und Interessen. Diese of-
fene Art der Kommunikation, die viel Finger-
spitzengefilhl des Mediators erfordert und si-
cherlich die kritischste Phase im gesamten
Prozess darstellt, verlangt auf der anderen
Seite auch den Mut der Parteien, nach zer-
mirbenden ,Grabenkdmpfen” die eigenen
Anliegen darzustellen. Das zumeist hierdurch
gewonnene Selbstbewusstsein und die Selbst-
erkenntnis ermdglichen es den Parteien, (ber
den eigenen Standpunkt hinaus auch die kon-
trére Sicht des Konfliktpartners nachzuvollzie-
hen, zu akzeptieren und schlieBlich zu respek-
tieren.

Der Mediator ist in dieser Phase insheson-
dere gefordert, die unterschiedliche Kom-
munikation auf der Sach- bzw. Beziehungs-
ebene nach Ebenen zu trennen und jeweils
gesondert anzusprechen (Naheres hierzu vgl.
Schulz von Thun, Miteinander reden, Teil 1,
43, Aufl. 2006, S. 1291, 134): Auf der Sach-
ebene stehen zumeist die blockierten Interes-
sen als solche im Vordergrund, auf der (mit-
unter verborgenen) Beziehungsebene ist das
gestdrte personliche Verhaltnis der Konflikt-
parteien zu berlicksichtigen. Da beide Ebenen
miteinander verflochten sein kénnen, ist es
geradezu zwingend, die Parteien nicht nur
den Konflikt als solchen, sondern auch deren
Gefiihle und Beziehungen zueinander be-
schreiben zu lassen. Hierdurch entsteht oft-
mals eine vollig neue Perspektive, die es den
Parteien ermdglicht, nunmehr eigene L&-
sungsmaoglichkeiten zu sondieren.






