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Rechtsanwalt Professor Dr. Volkert Vorwerk, Karlsruhe
Schutz in der Finanzmarktkrise - Welche Rechte hat der Verbraucher?*

Subprime - Krise und Risikobegrenzungsgesetz haben den
Verkauf von Krediten in den Mittelpunkt rechtspolitischer
Diskussion gerlckt. Der Beitrag zeigt auf, dass aktiver Ver-
braucherschutz in der Lage gewesen ware, Ursachen der
Finanzkrise wirksam zu begegnen; er erdffnet zugleich die
Erkenntnis, dass auch der Gesetzgeber das Entstehen der
Finanzkrise befordert und nach Ausbruch der Finanzkrise
Verbraucherschutz nur halbherzig betrieben hat.

I. Einfuhrung

Das Thema ,Schutz in der Finanzmarktkrise: Welche Rechre
har der Verbraucher?® bindelt eine Vielzahl von Fragen;
und zwar solche, die sich schon jetzt konkret formulieren
lassen; aber auch Fragen, die sich derzeit nur schemenhafr
abzeichnen und die sich erst in Zukunft konkret werden
stellen lassen. Es ist daher auch nicht moglich, schon jetzt
einen vollstandigen oder auch nur ausgewoeenen Uberblick
dariiber zu geben, mit welchen Rechten der Gesetzgeber den
Verbraucher harte ausstatten mussen, um jedenfalls einen
Teil der Ursachen auszuschalten, auf die die Finanzmarkt
krise zuriickzufiithren ist. Es soll deshalb nur holzschnittartig
und auch nur aus einer Perspektuve ein Teil der Ursachen
der Finanzmarktkrise, namlich die Verauferung von Ver-
braucherkrediten durch Finanzinstitute, hier beleuchrer wer-
den.

Il. Verbraucherschutz vor der Finanzmarktkrise

Um die Folgen abschatzen zu konnen, die sich fiir den Ver-
braucher aus der Verduferung von von thm aufgenommenen
Krediten ergeben, muss man das gestellte Thema geringfigig
abwandeln und fragen:  Schutz vor der Finanzkrise: Welche
Rechre gab man dem Verbraucher?® Bei Beantwortung jener
Frage wird man erkennen, dass aktiver Verbraucherschurz in
der Lage gewesen ware, jedenfalls einen bedeutsamen Teil
unseres eigenen nationalen Beitrags zur Finanzkrise ganz
erheblich zu minimieren.

1. Verbraucher- und Finanzmarktschutz am Beispiel der
«Schrottimmobilien™

Um zu erkennen, dass aktiver Verbraucherschurz einen we-
sentlichen Beitrag zum Schutz vor der Finanzkrise zu leisten
imstande gewesen ware, ist es erforderlich, sich einige Einzel-
heiten aus dem Komplex Schrottimmobilien™ ins Gedachi-
nis zu ruben:

Das Thema Schrottimmobilien ist unter anderem mit dem
Namen emer Bausparkasse verbunden. Jene Bausparkasse
hatte — Anfang bis Mitte der 90er Jahre, also vor knapp
20 Jahren — zundichst allein, dann im Zusammenwirken mit
drei Grofibanken in einem Umfang von 1 Mrd. DM Voraus-
darlehen mit einer Tilgungslaufzeit von etwa 20 Jahren zur
Finanzierung des Erwerbs von Eigentumswohnungen an
9600 durchweg cinkommensschwache Erwerber ausge-
reicht!. Zur Sicherung der Rickzahlungsanspriche sind dic
erworbenen Eigentumswohnungen mit Grundschulden in
Hohe der apsgereichten Kredite belaster worden?. In Hohe
der Grundschuldbetrige haben die Erwerber auerdem die
ublichen® abstrakten Schuldversprechen abgegeben und sich
der Vollstreckung in ihr personliches Vermogen unterworfen.
Die besicherten Eigentumswohnungen harte die Bausparkas-
se, die die Voransdarlehensgeber bei Abschluss der Darle-
hensvertrage jeweils vertreten hat, durchweg tiberbewerter?,
und zwar um etwa 30%, teils bis 100% des wahren Ver-
kehrswerts, und zwar trotz Vollfinanzierung der Figentums-
wohnungen®, und zwar wicderum unter Einschluss der Ver-
triebsprovision und der Nebenkosten des Grunderwerbs,

Diese Kredite waren die idealtypischen Kredite, die sich bes-
tens fuur die Verbriefung und den anschlieRenden Verkauf als
Mortgage-Backed-Securities (MBS) geeignet haben. Ob auch
die erwahnte Bausparkasse die angesprochenen Kredire ver-
brieft hat, ist nicht bekannt geworden; Anzeichen dafiir sind
nicht erkennbar. Dennoch: Die typisierte Konstruktion der
Darlehensvertrage®, die typisierte Absicherung jener Kredite
durch Grundschulden und Schuldversprechen und die in den
ersten Jahren nach Ausreichung des Kredits bewusst gering
gehaltene Belastung der Kreditmehmer?, die in den ersten

* Der Autor st Rechtsanwalt beim BGH und Honorarprofessor der
Letbniz-Universitat [annover. Der Beitrag pehe auf einen Vortrag
zurick, den der Verf, am 5. 3. 2009 im Rahmen des 13, Journalisten-
seminars der BRAK gehalten hat,

1 Vgl dazu im Einzelnen Vorwerk, Schrottimmeobilien ~ e Geschichte

von emem, der auszog das Furchren zu lernen. Vortrag, gehalten vor

der Junstschen Gesellschaft zo Berlin am 16, 7, 2008, Schriftenreihe

der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, 2008, Nr. 186.

Vel. dazu auch den vom damaligen Bundesaufaichisamit fur das Kredit-

wesen i Auftrag gegebenen Prisfungsbenicht der Wirtschaftsgesell-

schaft Deloitte & Towcke im Folgenden: D1 v, 27, 11, 2001, 8. 33,

vorgelegt etwa im Verfahren vor dem BGH, Az, X1 ZR 414/03,

I~

3 Vel dazu BGH, NJW.RR 2006, 490; BGHZ 114, 9 (12) = NJW 1991,
1677, NjW 2004, 62 164).

4 Vel Vorwerk (o, FuBn. 10, 5. 20 (FuBn, 543 DT (0. FuBn. 2), S, 52.

S Vel dazu/ DT (0. FuBn. 2), 5. S8

6 Vel dazu Hertl, Verbniefung von Forderungen, 2004, 5125,

Vel dazo DT {o; FuBn. 25, 5. 36.
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drei Jahren auch nur zu einem geringen Ausfallrisiko gefihrt
hat, hatten den Darlehen nach Verbriefung das beste Rating
bescherr.

Hirte man nach Verbriefung jener Kredite das Packchen
aufgeschnurt®, hatte der Fachmann, wie der weitere Gang
der Entwicklung auch gezeigt hat, sogleich entdecke, dass die
verbrictien Kredite praktisch wertlos waren. Die Kredite
konnten von den Kreditnehmern tber die gesamre Lautzeir
wettgehend nicht bedient werden, weil progressiv steigende
Kreditraren vereinbart waren” und sich die Bonitatsprafung
ber Kreditvergabe durchweg nur an den niedrigen Anfangs-
raten orientiert hat. Auch die Sicherheiten waren wegen der
Uberbewertung der mit den Grundschulden belasteten Ei-
gentumswohnungen nicht in der Lage, die ausgereichten
Kredite auch nur annahernd abzudecken'?.

Genau hier setzt das Thema .Schutz in der Finanzmarke-
krisc: Welche Rechte hat der Verbraucher™ an.

in der Auseinandersetzung mit jener Bausparkasse uiber die
Riickzahlung der fir den Erwerb der Schrotimmobilien ge-
wahrten Kredite wurde die Uberbewertung der gestellten
Sicherheit als Pflichtverletzung der Bausparkasse gegentiber
den Erwerbern gerugt, die die Kredite aufgenommen hatten.
Die Ruge machte geltend, die Darlehensnehmer hatten vor
Gewihrung der Kredite darauf hingewiesen werden missen,
dass die Figentumswohnung iiberbewertet sei und auf Grund
ihres Werts schon im Zeitpunkt der Aufnahme des Kredits
keine vollwertige Sicherheir habe darstelien konnen. Inhalt
der Ruge war mithin, dic durchweg einkommensschwachen
Darlehensnehmer hiren gewarnt werden miissen, dass dic
2u erwerhende Eigentumswohnung keine echte Sicherheit®
fiir das aufzunehmende Darlehen darstelle. Der Bankensenat
des BGH hat die erhobene Riige als unbegrindet angesehen.
Er har die Auffassung vertreten, der fehlende Hinweis stelle
keine Pflichtverletzung dar. Die Bewertung einer von einer
Bank hereingenommenen Sicherheit erfolge lediglich im eige-
nen und — dies ist im hier interessierenden Zusammenhang
von Bedeutung — im Interesse der Sicherheit des Bankensys-
tems! !

Hier stecke eine der Wurzeln des Ubels: Der Bankensenat
erkennt die hohe Bedeutung einer zutreffenden Bewertung
einer Kreditsicherheit im Inter-Bankenverkehr. Dritigerich-
rete Pflichten, also Pflichten gegeniiber dem Verbraucher als
Kreditnehmer, leiter er daraus nicht ab. Rechtspolitisch, aus
Sicht des Verfassers aber auch rechtsdogmarisch zulissig ist
das nur, wenn der Rechtsverkehr im Inter-Bankenverkehr so
ablauft, dass die Verlerzung der Pflicht zu zutreffender Be-
wertung der Kreditsicherheit Sanktionen auslost. Das ist,
wie die Vorginge um die Finanzkrise zeigen, jedoch nicht der
Fall. Die an Zweckgesellschaften'? ausgelagerten Kredite
waren durchweg Problemkredite’!. Dic hereingenommenen
Sicherheiten waren keine vollwertigen Sicherheiten. Den-
noch waren die Kredite 1m Inter-Bankenverkehr verkauflich.
Die zu Packchen verschniirten Kredite'* sind namlich durch-
weg unter Ausschluss jeder Gewihrleistung und nur mit der
Gewihr, dass die Forderung selbst besteht, im Inter-Banken-
verkehr verkauft worden. Jener Ausschluss war Vorausset-
zung dafiir, das Kreditrisiko aus den Forderungen nicht mehr
mut Eigenkapital unterlegen zu miissen'”.

Weill man dies, und der Bankensenat des BGH hart dies als
Spezialsenat wissen miissen, muss man sich im Rahmen zu
treffender Entscheidungen, also innerhalb der ., Weichenstel-
lung®, die dem BGH im Rahmen der Rechtsprechung zu-
kommt, sogleich dariiber Gedanken machen, an welcher
anderen Stelle der ublichen Geschehensabliufe dic Verlet

zung der Pflicht, eine Kreditsicherheir zutreffend zu bewer-
ten, mit entsprechender Sanktion unterlegr werden muss,
damit die Pflichtverletzung auf Grund der Sanktion nur
noch die Ausnahme darstellt. Wire der Bankensenar unter
dieser Pramisse an die Beantwortung der Frage herangegan-
gen, ob die Sicherheitenbewertung des Kredirgebers auch
Pflichten gegenuber dem Kreditnehmer auslost, hatte er,
weil im Inter-Bankenverkehr die Verletzung der Pflicht zu
zutreffender Sicherheitenbewertung in der Praxis sanktions-
los bleibt, aus jener Pflichtverletzung Anspruche des Kredit-
nehmers ableiten mussen, um der Ptlicht zu zutreffender
Sicherheitenbewertung wieder den Stellenwert zu geben, der
icner Pflicht zukommt. Wiren die Erwerber der Schrotum-
mobilien vor Aufnahme der Darlehen ausdrucklich darauf
hingewiesen worden, dass die eigene Einwertung'é der Im-
mobilie durch den Kreditgeber als Sicherheir einen Wert
ergeben hat'’, der unter dem Kaufpreis und damur auch
unter der Kreditsumme liegt, hitte nach den Grundsirzen
der Lebenserfahrung jeder Anlageinteressent vom Erwerb
der Immobilie und damit vom Abschluss des Kreditvertrags
Abstand genommen.

Jenes Beispiel lehrt: Durchdachter Verbraucherschutz ist
durchaus in der Lage, ungeziigelt agierenden Markten die
Zigel anzulegen. Verbraucherschutz vor der Finanzkrise
hatte dazu beitragen konnen, die Frage, welche Rechte der
Verbraucher in der Finanzkrise hat, gar nicht erst stellen zu
miissen. Verbraucherschutz vor der Finanzkrise hatte kon-
kret verhindern konnen, dass als Triple-A bewertere Kredit-
forderungen'®  Abschreibungsbedarf in Milliardenhohe'™
hervorrufen.

2. Verbraucher- und Finanzmarktschutz am Beispiel der
Ausgliederung von Kreditforderungen

Die Ursachen der Finanzkrise und der Gedanke des Verbrau-
cherschutzes sind sich innerhalb der vergangenen zwei Jahr-
zehnte nicht nur in der geschilderten, sondern auch in einer
weiteren Konstellarion vor dem BGH begegnet.

Im Jahre 1998 hatte der BGH uber eine Revision zu ent-
scheiden, in der nach Abtretung eincr notleidend geworde-
nen Kreditforderung einer Grofbank an emne zur Forde-
rungsverwertung  ausgegliederte  Gesellschaft geltend ge-
macht worden war, die in den AGB der Banken normierte
Schweigepflicht verbiete die Abtretung emer Kreditforde-

8  Dieses Bild verwendet auch Binnenmarktkommissar McCreevy zur Be:
schretbung der Kreditverbniefungspraxis; vel. Speech 09741, abrufhar
im Internet.

Vel dazu DT (o, Tulfa: 2), 5: 36,

10 Das Wirtschafesprifergutachten har das durch Sicherheien abgedeckre
Kreditvolumen der genanmien Bausparkasse sus dem Engagement m
SSchrommmobilien™ auf lediglich rd. 30% gescharze, DT {o. Fulin. 2),
5. BS.

11 Vel cowa BGH, NJW 2007, 2396 (2399); NJW 2006, 2099 (2104);
NIW 2002, 62 (63); NJW 1992, 1820; st. Rspr.

12 Vgl zu Begrifl und Rolle der Zweckpesellschalt (SPV, Conduit) ctwa
Latten/Christea, WM 2003, 213 (214).

13 Vgl daze Wi, Bankrechistag 2005, 145 (146); Hofmann/Walter,
WM 2004, 1566 {1568).

14 Vgl zum Aufbau und zur Struktur eines verbrieften Forderungsportfo-
lios Bertl (o, Fun. &), 8. 124 f;; Ricken, Verbnefung von Krediten und
Forderungen in Deutschland, 2008, §. 38§ Warner/Flucke/lotz, ZBB
2003, 426 (432£).

15 Vgl dazu das Rundschreiben des Bundesaufsichisamees fiir Kreditwe
sen #1997 v 19, 3, 1997 unter | N, 2,

16 Vgl dazu Vorwerk (o, Fuin. 1), 5. 20,

17 Gemeint ist hier der tawsachhiche Verkehrswert der Immobihen, der der
Bausparkasse aus den putachterlichen Stellungnahmen bekannt war.

18 Vgl zur Bewertung der verbricften 1lypothekenkredive durch die Ra-
ungagenturen FAZ . 16, 2. 2008,

19 Vgl ctwa zur Entwicklung bei der IKR und der SachsenlB Ricken (o,
Fuln. 14), 5. 108{f.
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rung an Dritte. Der BGH hat die Revision, die noch dem vor
2002 geltenden Prozessrechr unterlag, nichr angenommen.
Im Nichtannahmebeschluss®® har er formuliert, die Ansiche,
die Schweigepflicht fuhre zur Nichtigkeit der Abtretung der
Kreditforderung?, sei abwegig".

Sieben Jahre spater, am 1. 7. 2005, nahm sich der in Ham-
burg statthndende Bankrechtstag der Frage an, ob das Bank-
geheimnis und der Datenschutz im Falle der Abtrerung von
Kreditforderungen ¢in Abtretungshindermis darstellen kon-
nen*’. Die Referenten duBerten sich zuriickhaltend®, Den
Verlauf des weiteren Geschehens unmiteelbar im Anschluss
an den Bankrechtstag schildert in einer Stellungnahme fiir
den Finanzauvsschuss des Deutschen Bundestags unter dem
19. 7. 2007** Schmelz* dann wie folgt:

SAnenem . ooam 20, 8. 2005 veroffentlichren Autsarz®* verkiindeze der
damalige Vorsizende des Bankensenats des BGH, dass das Bank-
geheimms durch die Abtretung der Kreditforderung zwar verletzt sein
konne, dies aber fur die Wicksamkeit der Ubenragung bedeutungslos
sei. Dem Datenschutz komme nur eine nachgeordnete Bedeurung zu.*

Der von Schmelz zinierte Aufsatz endet mit der Konklusio,
die Verletzung des Bankgeheimnisses kionne zwar eine Scha-
densersatzpflichr auslésen; es sei aber nicht erkennbar, wie
dem Kredimehmer durch die Schweigepflichtverletzung ein
ersatzfihiger Schaden entstehen konne?”. Mit Urteil vom
27.2. 2007%% har sich der fir das Bankrecht zustandige
Senat des BGH der im zitierten Aufsarz geauferten Ansiche
angeschlossen und in diesem Zusammenhang nicht erkannt,
dass die konsequente Durchsetzung der Regeln des Verbrau-
cherschutzes geeignet gewesen wiire, das Desaster zu verhin-
dern, das nunmehr die Frage auslost, welche Rechte hat der
Verbraucher denn jerzr, nack Ausbruch der Finanzmarktkri-
se. Die Antwort auf jene in dic Gegenwart und Zukunft
gerichtete Frage offenbart, dass sich der Gesetzgeber in der
Reakuon auf die Finanzmarkekrise bisher ausschlieBlich als
nanional agierender ,Reparaturbetrieb™ verstanden hat. Dies
mag darin begriindet sein, dass kreative Losungen zugleich
als Regulierung des Finanzmarkts wirken, die bisher nur als
global zu losendes Problem gesehen worden ist. Vielleicht
har das aber auch andere Griinde:

Die Entscheidung des BGH, dass die mit der Verletzung der
Schweigepflicht verbundene Abtretung einer - notleidend
gewordenen — Kreditforderung die Wirksamkeir der Abtre-
tung nicht berithrt®”, hat das BVerfG, zumindest gegeniiber
den seinerzeit erhobenen Verfassungsriigen, gebilligr®?. Dass
der Gesetzgeber nach Ausbruch der Finanzkrise cinen gegen-
teiligen Standpunkt vertreten sollte, war nicht zu erwarten;
die abgetretenen notleidenden Kredite wiren in der Bilanz
der Banken, die die Kredite verkauft hatten, wieder einzubu-
chen gewesen?'; die Ruckabwicklung der Vertrige iiber die
Kreditverkaufe hatte mic thren Folgen fur die Verkaufer der
Kredite bberall angestanden.

In Heft 19 des Jahres 2006 der Zeitschrift fur das gesamre
Kreditwesen ist eine Verdffentlichung eines Ministerialdirek-
tors des BMF zu finden, in der es heill, . dem Ministerium
sel stets wichtig gewesen, dass sich auch der Marke fiir Asset
Backed Secunities — also verbriefte Kreditforderungen - in
Deutschland starker als bislang entwickelt“*”. Von Banken-
vertretern wird der Verkauf von Kreditforderungen als fur
den Bankverkehr unentbehrlich angesehen®, weil die den
Kredit veraufernde Bank durch den Verkauf der Forderung
von der ihr durch Gesetz auferlegten Pflicht frei wird, das
mit der Kreditgewahrung verbundene Ausfallrisiko mit vor-
handenem Eigenkapital abzusichern. Reicht die Bank nach
Abschluss des Darlehensvertrags und Ausreichung des Dar-
lehens selbst das Geschaft an eine so genannte Zweckpesell-

schafr weiter, die bankrechtlichen Eigenkapitalvorhalte-
regelungen nicht unterliegt — und mangels bankrechtlicher
Zulassung selbst auch keine Kredite gewahren darf* - mi-
nimiert sie nicht nur das eigene Ristko. Die Bank setzr
vielmehr auch Eigenkapital frei’s, das erneut investiert wer-
den kann. Auf diese Weise werden hohere Eigenkapitalren-
diten moglich™. Dass dies vorteilhaft fiir das Finanzsystem
sei, hat ,bis vor kurzem® auch die Bundesregicrung ge-
meint. Auf eine im Bundestag gestellte Kleine Anfrage har
sie erliuterr, dass .. ...aus Sicht der Finanzmarktenrwick-
lung ... die freic Ubertragbarkeit von Kreditforderungen
durchaus posiuv [seil; sie dienfe] [...] damit der Finanz-
marktstabilitat msgesame. [...] Dass eine Regulierung und
Aufsicht in einzelnen Teilmirkten nichr bestehfe], bedeut|e]
nicht zwangsliufig ein gesellschaftliches oder juristisches
Unwerturtei] ber den betriebs- und volkswirtschaftlichen
Nutzen der dort stattfindenden Transaktionen™ Y. Die Fol-
gen jener Bewertung, namlich dic Verlagerung der Verlus-
trisiken auf den — ungeregelten — Kapitalmarkt™®, sind im
Rahmen dieser Beurteilung allerdings vollig aus dem Sicht-
feld geraten.

Nicht zu vergessen ist zudem, dass der Geserzgeber, der sich
im Rahmen des Geserzgebungsvorhabens auf ein Gutachten
einer privaten Unternehmensberatungsgesellschaft gestutzt
hat™, im Jahre 2002 durch Anderung des Are. 1 § 5
RBerG*" dafiir Sorge getragen hat, dass Banken fir die For-
derungsverwaltung nach Verkauf der Kreditforderung an
eine Zweckgesellschaft keiner Erlaubnis nach dem Rechrs-
beratungsgesetz mehr bedurften®!. Mit der Anderung des § 5
RBer( hat sich der Gesctzgeber iiber Bedenken der Bundes-
bank hinweggesetzt. Die Bundesbank hatte sich schon 1997
gegen die VerauBerung und Verbriefung von Kreditforderun-
gen durch deutsche Kreditinstitute mit der Begriindung ge-
wandt, dass der Forderungsverkauf zu ciner nachhaltigen
Storung des Vertrauensverhilnisses zwischen Kunde und

20 BGH, Beschl v, 27, 1. 1998 — X1 ZR 20897, BeckRS 2009, 11074:
vel, dazu auch Nobbe, WM 2008, 1537 (1541); ZIP 2008, 97 (100).

21 Soetwa OLG Frankfurt a. M., NIW 2004, 3266 (3267).

22 Vgl daxu aust, Vallborth, Forderungsabiretrung durch Basken im
Lichte von Bankgeheimnis und Datenschurz, 2007, S, 89 ft.; Nobbe,
WM 2008, 1537 (1S38£L}; Hammen, Bankrechtstag 2005, 113; Wit-
tig, Bankeechrstag 2005, 145 (17046,

23 Vgl Hammen, Bankrechtstag 2005, 113; Wittg, Bank rechistap 2005,
145 {1704£),

24 Die Stellungnahsme st tm Internet abrofbar (www.nachdenkseiten.de/

upload/pd/070919_Guiachten_Verkauf von_Krediten.pdf),

Prof. Dr, Sehmelz, Bad Vilbel,

Nobbe, WM 2005, 1537.

Nobbe, WM 2003, 1537 (1545). So auch Vollborth (0. Fufin. 23),

S- 222,

28 NJW 2007, 1584

29 BGHNJW 2007, 1584, Vel. dazu auch OLG Minchen, WM 2008,
688 (689) = BeckRS 2008, 03441, das diese Wertung avch auf mche
sotleidend gewordenc Kredite ubertragr,

30 BVerfG, N)W 2007, 3707.

3 Vel dazu Recken (o. Fun, 149, 5. 701

32 Asmussen, ZKW 2006, 1016,

33 Soausdr. Binder/Pickenbrovk, WM 2008, 1516 (18241 m. w, Nachw.:
viel, auch CervenviFrese, ZKW 2008, 154.

34 lNad; § 11N 1 KWG st das Kreditgeschaft den Kreditinsutuen vor-
ehalten.

35 Vgl dazu erwa Schubaus, ZKW 2008, 71; Warner/Fluacke/l ofz, ZBR
2005, 426 (427); Racken (o, Fulln, 14), S, B2ff,; Knops, WM 2008,

- 2185 (2192); Hache, in: Festschr. [ Nobbe, 2009, 8. 317(320),

36 Vgl dazu Wittig, Banksechestag 2005, 145 (150).

37 Antwort der BReg. v. 12, 10. 2006 auf eine Klane Anfrage, RT:Dr
162927, 8. 8.

38 Vgl zu diesem wenig beachteten Aspekt Knops, WM 2008, 2185
(2193).

39 Vgl Asmussen, ZKW 2004, 1016 (1017},

40 Art 212 des Gesetzes zur weiteron Fortentwicklung des Finanzplatzes
Deutschland v, 21, 6, 2002, BGBI 1, 2010,

41 Vel davu Arlt, Troe Sale Secunisation unter besonderer Beriicksicht
eune der Rechoslaee m Deursehbsamed tod Tea e M08 € 506 o d @ es

L&D
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Kreditinstitut fuhre*®. Es bestehe zudem die Gefahr, dass
.bei der Kreditgewihrung geringere Anforderungen an die
Bonitit der Kreditnehmer gestellt wiirden“*?. Im Jahre 2003
sind jene Bedenken erneut ungehort geblichen. In jenem Jahr
anderte der Gesetzgeber § 35¢ 1 Nr 2 GewStG™ und
519 11 GewStDVO* mir dem Zicl, den Ankauf von Kredit-
forderungen ¢ines Kreditinstituts durch eine Zweckgesell-
schaft nunmehr von der Gewerbestener auszunehmen®. Zu
diesem Zeitpunkr (2002/2003) ist der Umfang der notleiden-
den Problemkredite der deutschen Banken auf 150 bis
160 Mrd. Furo geschitzt worden®’.

Auf Initiative des Finanzausschusses*® im Rahmen der Eror-
terung des Gesetzes zur Neuordnung der Bundesfinanzver-
waltung®” hat der Gesetzgeber 2005 daruber hinaus in
§22d IV KWG geregelt’”, dass Forderungen auch dann
isbertragbar sind, wenn die Abtretung durch miindliche oder
konkludente Vereinbarung mit dem Schuldner ausgeschlos-
sen ist. Zugleich hat er fir Banken cine treuhandenische
Ubertragung von Grundpfandrechten auerhalb des Grund-
buchs durch Eintragung in ¢in Finanzierungsregister ermog-
licht*!. In der Begrundung jener Regelung hat der Finanz-
ausschuss auf die Notwendigkeit der Refinanzierung der
Banken im Rahmen von Forderungsverkaufen an Zweck-
sesellschafren verwiesen®?, Mit der Frage, ob die im Gesetz
eingefiigte Regelung nur fir die Zukunft Geltung haben
konnte, weil sie in einen abgeschlossenen Sachverhalt ein-
greift, soweit das mindlich vereinbarte Abtretungsverbot
aufer Kraft geserzt wird, und deshalb dem Ruckwirkungs-
verbot unterliegt, hat sich der Gesetzgeber erst gar nichr
betasst.

1l. Reaktion des Gesetzgebers nach Ausbruch der
Finanzkrise

Verstecht man jene Handreichungen des Gesetzgebers vor
Ausbruch der Finanzkrise als ,Beitrag zum Schutz der Ban-
ken®, fallt der Beitrag des Gesetzgebers zum Schutz der Ver-
braucher nichr gerade uppig aus:

1. Sicherungsgrundschuld

Befassen wir uns zunachst mit den Problemen, die sich da-
raus ergeben, dass die Grundschuld ein abstraktes Siche-
rungsmittel darstellt, das jedoch in der Praxis durchweg mit
einem Sicherungsvertrag unterlegt ist: Wird eine Forderung
verkauft und im Hinblick darauf auch die zur Sicherheit
hestellte Grundschuld an den Erwerber abgetreten, gehen
mit der Abtretung die Bindungen des Glaubigers an den
Sicherungsvertrag nicht auf den Neu-Glaubiger iiber. Die
Bedingungen, unter denen der Alt-Glaubiger die Grund-
schuld hat verwerten diirfen, ergeben sich allerdings aus dem
swischen dem Schuldner und dem Alr-Glaubiger geschlosse-
nen Sicherungsvertrag. Ubernimme der Neu-Gliubiger die
Verpflichtungen aus dem Sicherungsvertrag nicht, kann er
ohne Riicksicht anf den Sicherungsvertrag gegenuber dem
Schuldner die Vollstreckung aus der nach gangiger Bankpra-
xis*? formularmitig erfolgten |, Zwangsvollstreckungs-Un-
terwerfung™ betreiben,

Mit dem Risikobegrenzungsgesetz vom 12, 8. 2008** hat
der Gesetzgeber nunmehr die Gefahr besertigt, die sich durch
die Moglichkeir des einredefreien Erwerbs der Sicherheiten
ergibt, mit dem die Kreditforderung unterlegt ist. § 11921a
BGB regelt jetzt, dass der Kreditnchmer dem Forderungs-
erwerber alle Einwendungen aus dem mit dem Alt-Glaubiger
geschlossenen Sicherungsvertrag entgegensetzen kann, auch
wenn der Erwerber den Sicherungsvertrag nicht kannte. Al-
lerdings hat sich der Gesetzgeber nicht durchgerungen, die

Regelung auch auf abgeschlossene Sachverhalte™ etwa in
der Weise auszudehnen, dass im Fall des Erwerbs von Siche-
rungsgrundschulden vor Inkrafureten des § 11921 a BGB
gegeniiber dem Erwerber der Grundschuld widerleglich ver-
mutet wird, er habe den Inhalt des Sicherungsvertrags ge-
kannt. Eine entsprechende Beweislastregelung hatte dem
Riickwirkungsverbot, weil eben nur Beweislastregel, sicher-
lich standgehalten.

2. Missbrauch der Volistreckungsmoglichkeit

Mit § 799a ZPO hat der Gesetzgeber im Rahmen des Risi-
kobegrenzungsgeserzes zudem cine verschuldensunabhangige
Hafrung fiir denjenigen eingefithrt, der, ohne dass die Voll-
streckungsvorausserzungen vorliegen, aus einer vollstreck-
baren Urkunde vollstreckt. Die Besserstellung des Verbrau-
chers gegeniiber dem zuvor geltenden Rechtszustand ist al-
lerdings lediglich darin zu sehen, dass nunmehr die Haftung
verschuldensunabhingig ist, wihrend sie vorher verschul-
densabhingig war®®. Das Mehr an Verbraucherschutz, das
§ 799a ZPO gewihrt, ist demnach minimal. Die Notwen-
digkeit, entsprechende Regelungen Gesetz werden zu lassen,
zeigt allerdings, dass Vertragstreue im Kreditsektor offenbar
nicht selbstverstandlich ist'”. Bestehr namlich e Siche-
rungsvertrag, kann der Alt-Glaubiger die besicherte Forde-
rung auf Grund seiner Bindung gegeniiber dem Schuldner
nur mit den Verpflichtungen aus dem Sicherungsvertrag an
den Neu-Gliubiger verauBern®®. Jede andere Art der Ver-
aullerung stellt eine Vertragsverletzung der Bank gegenuber
dem Schuldner dar.

3. Abtretbarkeit der Darlehensforderung

Im zweiten Schrirt hat sich der Gesetzgeber mit den Folgen
der Abtretung von Darlehensforderungen befasst. Durch
cine Erganzung des § 492 la BGB, dic das Risikobegren-
zungsgesetz vorgenommen hat, wird der Darlehensgeber
nunmehr verpflichter, den Darlehensnehmer deutlich darauf
hinzuweisen, dass Forderungen aus dem Darlehensvertrag

42 Bundeshank Monatsbericht Juli 1997, 57 (601

43  Bundesbank Monatsbericht Juli 1997, 57 (611,

44 Art. 3 des Gesetres zur Forderung von Kleinunsernchmer und zur
Verbesserung der Unternehmensfinanzierung v, 31, 7, 2002, BGBI,
1550,

45 Art. 4 des Geserzes zur Forderung von Klemunternehmern und zur
Verbesserung der Unternchmensfinamascrung v 31 7. 2002, BGBI
1550,

46 Vgl davu Arle (0. FuBn. 41), S. 674; Ricken (0. FuBn. 14}, 5. 46,

47 Vgl dazu Schmelz (o, FuBn, 24); im Jahr 2004 wurde das Volumen der
Problemkredite berews auf rd: 211 Mrd. Buro pescharzr, vgl, BT-Dr
16/2927,5. 2.

48 Vgl. Beschlussemplehlung und Bencht des Finanzausschusses v. 29, o
2005 zum GE der BReg, cines Gesetzes zur Neuordnung der Bundes.
finanzverwaltung, BT-Dr 15/5852; vgl. zur Entsehungspeschichte auch
Arlt (0. Fulin. 413, . 389 £.; Fleckner, WM 2004, 2051 (2052).

49 Vgl. davu den GE der BReg. zur Neuordnung der Bundesfinanzverwal
tung v. 31. 5, 2005, BT-Dr 15/5367.

50 Eingefihrt durch Art. 4a des Geserzes zur Nevorgamsation der Bun-
desfinanzverwaltung und zur Schaffung cines Refinanzierungsregisters
v. 22, 9. 2005, BGBI 1 2003, 2809,

51 Vgl dazu Ardt (0. FuBn 41), S, 59010 Ricken (o Fufln. 14}, §. 46;
Fleckner, WM 2004, 2051 (2056); Follmann, WM 2005, 2017 (2020}
Schmalenbach{Sester, WM 2005, 2025 (2031).

52 BI=Dr 15/5832,5, 15,

§3 Vel BGH, NJW-RR 2006, 490; BGHZ 114, 9 (12) = NJW 1991,
1677; NJW 2004, 62 (64).

54 Gesctr zur Begrenzung der mit Finanzinvestitionen verbundenen Risi-
ken v. 12, 8. 2008, BGBL I, 1666,

55  So auch die Kritik der Fraknon Bundnis 90/Die Grimen im Entschlie-
Bungsantrag v. 25. 6. 2008, BT-Dr 16/9815.

56 Vgl dazu etwa BGH, NJW 1988, 1375 (1377); BGHZ §9, 1 (2) =
NJW 1972, 1463,

57 Vgl dazu den Sachverhals, der der Entscheidung des OLG Munchen,
WM 2008, 688 = BeckRS 2008, 03441, zu Grunde lag.

58  Soauch Hofmann/Walter, WM 2004, 1566 (1589,
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auch ohne dessen Zustimmung abgetreten werden durfen.
Verbraucherschiitzende Wirkung kommt jener Regelung
chenso wenig zu wie der weiteren, in § 492 la BGB einge-
figten Klarstellung, dass es des genannten Hinweises nicht
bedarf, wenn die Abtretbarkeit der Darlehensforderung aus-
weschlossen ist oder der Darlehensnehmer der Ubertragung
des Vertrags zustimmen muss.

Die im Vorfeld der Geserzesinderung im Finanzausschuss
diskutierte Pflicht der Kreditinstitute, auch Kredite anzubie-
ten, bei denen die Abtrerbarkeit ausgeschlossen ist™?, ist
nicht Gegenstand einer gesetzlichen Regelung geworden,

Die Kreditinstitute hatten, mit dem Argument, derartige Kre-

dite wiirden konkurrenzlos tever werden®’, jenes Vorhaben

gestoppt, bevor das Gegenargument ernsthaft durchleuchrer
worden war. Die privaten Krankenversicherer waren m
Rahmen ciner der letzten Reformen des Gesundheirs-
wesens®! sschlechter gefahren®. Deren Hinweis, dic entste-
henden zusitzlichen Kosten miisste die Gemeinschaft der
Privatversicherten tragen, sofern den privaten Krankenver-
sicherern die Pflicht auferlegr werde, mit jedermann zu ei-
nem fesrgesetzten Tarif Kranken-Versicherungsvertrage ab-
zuschlieen®?, hat der Gesetzgeber nicht zum Anlass genom-
men, von der entsprechenden Regelung Abstand zu nehmen.

4, Informationspflichten

Als weitere verbraucherschiitzende Mafnahme har der Ge-
serzgeber (iber § 492 a BGB Informationspflichten bei befris-
teter Zinshindung und befristeten Kreditvertragen vorgese-
hen®*. Jene als Teil des Verbraucherschutzes verstandene®
Regelung zementiert jedoch die Moglichkeir der VeraufSe-
rung von Krediten an Zweckgesellschaften, die uber keine
Vollbanklizenz verfiigen. § 492a BGB verpflichtet den For-
derungsinhaber, sei er der Alt- oder auch der Neu-Glaubiger,
den Darlehensnehmer auf das Ende der Zinshindungsfrist
oder, sofern das Darlehen nur fiir einen bestimmten Zeit-
raum gewihrt worden ist, drei Monate vor Ablauf des Kre-
ditzeitraums aaf diesen Umstand hinzuweisen. Der Geserz-
geber begrinder diese Pflicht damit. dem Kreditnehmer
musse die Gelegenheit gegeben werden, sich um eine An-
schlussfinanzierung zu bemithen®’, Das noch im Geserz-
gebungsverfahren  befindliche Kreditnehmerschutzgesetz®®,
das vom Bundesrat eingebracht worden ist und eine dhnliche
Regelung nur fiir Immobilienkredite enthalt®”, verdeutliche,
die Hinweispflicht sei inshesondere dann von Bedeutung,
wenn der Aufkaufer der Kreditforderung nicht iiher eine
Vollbanklizenz verfugt und deshalb kemnen Anschlusskredit
gewahren kann®®,

Zementiert wird demnach die Moglichkeit des Kreditver-
kaufs auch auf die vom Geserzgeber gesehene Gefahr hin,
dass die Anschlussfinanzierung durch den Erwerber der Kre-
ditforderung selbst dann scheitert, wenn sich der ursprung-
liche Kreditgeber zur Anschlussfinanzierung bereit erklart
hatte®®. Der Kreditnehmer kann dann nur noch den ur-
sprunglichen Kreditgeber auf Schadensersatz in Anspruch
nehmen, wihrend er im Falle der Unabrretharkeir der Kre-
ditforderung dem Riickzahlungsanspruch seines Kredit-
gebers den Anspruch auf Neuvalunierung entgegensetzen
kann™.

5. Kiindigung des Kreditvertrags

Als weitere verbraucherschutzende Manahme sicht der
durch das Risikobegrenzungsgesetz cingefuhrte § 498 1M1
BGB eine Einschrinkung des Kundigungsrechts vor, Die
Vorschrift begrenzt die Moglichkeit der Kindigung des Im-

Rt b e i  Embk o oe viirtnehe . aitf

den Fall, dass der Darlehensnchmer eines Immobiliarkredits
mit zwei aufeinanderfolgenden Teilzahlungen ganz oder
teilweise, jedenfalls aber mit mindestens 2,5% des Nenn-
betrags des Darlchens in Verzug geraten ist. Auch jene
Regelung wird sich fur den Verbraucher als nicht sonderlich
hilfreich  erweisen. Immobiliarkredite im  Verbraucher-
bereich sind die typischen Kredite des ,Hauslebauers®. Die
Voraussetzungen, unter denen jene Kredire notleidend wer-
den, sind vorhersehbar. Es sind uberwiegend die Falle der
Arbeitslosigkeit, des Todes oder die Vermogensauseinander-
setzung im Falle der Ehescheidung. Fur den Fall der Ar-
beitslosigkeit und des Todes gibt es die Moglichkeit des
Abschlusses von Ausfallversicherungen™. Hilfreich ware
deshalb gewesen, wenn sich der Geserzgeber mit der Frage
auseinandergesetzt hatte, wie durchgesetzt werden kann,
dass schon bei Kreditvergabe durch Arbeitslosigkeit sowie
im Fall des Todes entstehende Ausfallnsiken besser abge-
sichert werden konnen.

6. Verbraucherkredit-Richtlinie

Zu den halbherzigen® verbraucherschiitzenden Regelungen
im Kreditsektor gehort auch die Verwasserung der Verbrau-
cherkredit-Richtlinie und deren geplante nationale Umser-
zung: Die neve Verbraucherkredit-Richthnmie™ fordert vom
Kreditgeber die verantwortungsvolle Kreditvergabe™. Der
Entwurf der Verbraucherkredit-Richtlinie enthielt in Art. 9
eine Regelung, die mit Schutzwirkung fur den Kreditnchmer
die Vermutung fingierte, dass der Kreditgeber gepruft hat,
der Kreditnchmer oder der Garant fir die Ruckzahlung des
Kredirs werde in der Lage sein, seinen Rickzahlungspflich-
ten nachzukommen™. Fir den Fall, dass der Kreditgeber
seine Pflicht zur verantwortungsvollen Kreditvergabe verletzt
hat, sah der Entwurf der Verbraucherkredit-Richthinie vor,
dass der Kreditgeber Zinsen und Auslagen fiir den Kredit
nicht hat berechnen konnen und gegebenenfalls auf eine
Ratentilgung hat eingehen miissen™. Die schlieBlich ver-
abschiedete Verbraucherkredit-Richtlinie™ sicht nur noch
eine Priffung der Kreditwiirdigkeit des Kreditnchmers an-
hand ausreichender Informationen vor™", Die Verlewzung die-

59 Vel BI-Dr 16/9821, 5. 21.

60 Vgl dazu Lemberger, ZKW 2006, 246 (248).

61 Vgl Art. 44 Nr. 5 des Gesetzes zur Starkung des Wetthewerbs in der
gesctzlichen Krankenversicherung v. 26. 3. 2007, BGBI 1, 2007, 378.

62 §121a VAG.

63 Vgl dazu Hiche, in: Festschr, L Nobbe lo. FuBn. 35), %, 317 (3211).

64 Vel dazu die amthche Begrimdung, BT-Dr 16/9821, 5, 15.

65 B1-Dr16/9821,5 15,

66 GE des BR cmes Gesetzes quc Begrenzung der Risiken des Kreditver-
kauls v. 4. 6. 2008, B1-Dr 16/9447.

67 Vgl Ar | Nr. | Kreditnehmerschuzgesesz (o, FuBlin, 66), § 488a 11
BGRB-E

68 So ausdr. die Begr. 2um Kreditnehmerschumpeserz (o0, Fufin. 66), BT-Dr
16/9447.5. 9.

69 Vgl dazu OLG Minchen, WM 2008, 688 (690} = BeckRS 2008,
03441,

70 Vgl dazu such QLG Minchen, WM 2008, 638 (6%0) = BeckRS 2008,
03441,

71 Vgl dazu erwa FinanaTest, Meft 622005, 5, 37 1€, Wikipedia: Rest-

schuldversicherung.

Richtlinie 2008/48/E0 des Europaischen Parlaments und des Rates v

23, 4. 2008 uber Verbraucherkreditvertrage und zur Authebung der

Richtlimie 87/102 EWG des Rares, ABIEU Ne, L 133y, 22, 5, 2008,

5. 66,

73 Vel dizu Erwiagengsgrund 2§ der Verbraucherkredit-Richtlinie (o,
Fulbin. 72),

74 Vel dazu An. 9 des Vorschlags der Kommussion fur eine Richthnie des
Furopiischen Parlaments und des Rares zur Harmomsierung der
Rechts und Verwalwungsvorschriften der Mitghedsstaaten: uber den
Verbraucherkrédin v, 110 9, 2002, KOM (2002) 443,

75 An. 31 des Kommissionsvorschlags (o. Fufin. 74).

76 Vgl zur Entstehungsgeschichie auch Benedict, ZEaP 2008, 394 (398);
Romt, WM 2008, 1104.
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ser Pflicht wird nicht sanktioniert™. Dementsprechend wird
die Prisfungspflicht der Kreditwurdigkeit nach dem Vor-
schlag der Bundesregierung fiir die Umsetzung der Richt-
linie™ nur im Kreditwesengesetz verankert™, dessen Rege-
lungen nicht dritschitzend sind®'. Eine Sanktion fir die
Verletzung der Prifungspflicht 1st auch national nicht vor-
gesehen.

IV. Zusammenfassung

Der Geserzentwurf zur Umsetzung der neuen Verbraucher-
kredit-Richtlinie trigr das Datum 21. 1. 2009. Wir befinden
uns mitten in der Finanzmarktkrise. Dic Antwort auf die
Frage, .Schutz in der Finanzkrise — Welche Rechte hat der
Verbraucher?, lautet so wie vor der Krise: ,Keine®. Uber
Jahrzehnte hinweg hat die Kreditwirtschaft das besondere
Vertrauensverhiltnis betont, das fur die Geschiftsbezichung
zwischen Kreditgeber und Kreditnehmer unentbehrlich sei®”.
Die Inanspruchnahme von Vertrauen erzeugt, jedenfalls so-
weit sich die Inanspruchnahme von Vertrauen aut die An-

bahnung von Vertrigen bezieht, im Rechtsyerkehr Pflichten.
Im Vorfeld der Finanzmarktkrise hat nicht nur die Rechr-
sprechung, sondern auch der Gesetzgeber vielfach diese
Grundregel nicht bedacht und den Schutz des Verbrauchers
vernachlassigt. Die Manahmen, die der Gesetzgeber nun-
mehr inmitten der Finanzmarktkrise ergriffen hat, um die
Rechte der Verbraucher zu stirken, werden nicht ausreichen,
um den entstandenen Vertrauensverlust ausgleichen zu kon-
nen. [ |

78 Vgl Art. 23 der Verbraucherkredin-Richilmie (o, FuBn. 72).

79 GE dec BReg. cines Geserzes zur Umsetzung der Verbraucherkeedic-
Richtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdienste-Richtlnie so-
wie zur Neuvordnung der Vorschriften tber das Widerruts- und
Ruckgaberecht v. 21, 1, 2009, BT-Dr 16/11 643,

80 A 7 Nr. 1 des GE (o; FuBln, 79), § 18 | KWG-E,

81 Die Begr. des GE (0. Fuln. 79) betont vielmehe ausdriicklich; dass die
Kontrolle der ordnunpsgemiifen Geschiftsorgamsation, zu der auch
dic nuamehr vorgeschrichene Bonitassprufung gehorr, ausschhclich
im offentlichen Interesse erfolgt, BT-Dr 16711 643, 5, 240

82 Vgl dazu Bundesbank Monatsheriche Juli 1997, 57, 60,



