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Offentliche Anhérung zu den Gesetzentwurf der Bundesregierung
»Entwurf eines Gesetzes zur Begrenzung der mit Finanzinvestitio-
nen verbundenen Risiken (Risikobegrenzungsgesetz)” - Drucksa-

che 16/7438 -

Stellungnahme des Sachverstindigen RA Dr. Julius F. Reiter

Sehr geehrter Herr Oswald, sehr geehrte Damen und Herren,

wir danken lhnen fiir die Gelegenheit, zum Entwurf eines Risikobegren-
zungsgesetzes, insbesondere zu den Schuldnerschutzméglichkeiten
und —erfordernissen bei Forderungsverkéufen durch Banken Stellung
zu nehmen. Die folgende Stellungnahme beruht dabei v.a. aus Erfah-

rungen aus unserer anwaltlichen Praxis.

I. Darstellung der allgemeinen Problematik aus anwaltlicher Sicht

1. Zentrale Problemkreise der betroffenen Darlehensnehmer

In den zahlreichen Féllen, die von unseren Mandanten (Privat- und Ge-
schaftskunden) an uns herangetragen wurden, haben sich bislang zwei
zentrale Problemkreise fiir die Darlehensnehmer herausgestellt:

e Bislang gab es eine parallele Interessenlage bei Kreditinstitut
und Kunden an der Fortfiihrung bzw. Einhaltung der gegenseiti-
gen Kreditvereinbarung. Diese Parallelitit der Interessen be-
steht nach dem Darlehensverkauf nicht mehr: Der neue Inhaber
der Darlehensforderung hat in den meisten uns vorliegenden
Féllen gar kein Interesse mehr an der Fortfiihrung des aufge-
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kauften Darlehensengagements. Er ist vor allem an der Einziehung der Darlehens-
forderung und der Verwertung der Sicherheiten interessiert. Dies stort nicht nur das
Gleichgewicht der Kreditbeziehung, sondern auch das Vertrauen in die Bankfinanzie-
rung an sich.

e Der neue Inhaber der Darlehensforderung hat dariiber hinaus nach unserer Erfah-
rung sogar nicht einmal ein Interesse an der Liquiditdt des Darlehensnehmers und
der langfristigen Bedienbarkeit des Darlehens. Unter Missbrauch seiner wirtschafili-
chen Stérke und formaler Rechtspositionen kiindigt der neue Glaubiger das Darle-
hen aus angeblich ,wichtigem Grund*, um die Vollstreckung in die zur Sicherheit be-
lastete Immobilie zu betreiben und die Immobilie schnellstméglich zu verwerten. Ob
dieses Verhalten, das den Begriff der ,Heuschrecken® geprigt hat, rechtswidrig ist,
spielt fur den Kreditaufkaufer zunéchst keine Rolle: Er rechnet damit, dass sich der
Darlehensnehmer rechtlich und wirtschaftlich nicht wehren kann.

2. Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Sowohl im privaten Bereich von Immobilienfinanzierungen als auch bei der Kreditversorgung
klein- und mittelstdndischer Unternehmen ist ein Vertrauen in die Zuverldssigkeit der Bank
und in ihr Interesse an einer dauerhaften und nachhaltigen Kreditbeziehung wesentlich.

Die durch Darlehensverkéufe in Erscheinung getretenen Privatbanken, vor allem aber die
offentlich-rechtlichen Kreditinstitute werden durch die Kreditverkaufe in ihrem Ansehen und
in ihrer Vertrauenswiirdigkeit beschédigt. Dies gilt vor allem fiir die Sparkassen, deren Ge-
schaftsmodell nach den eigenen Leitlinien des Deutschen Sparkassen- und Giroverbandes
weniger auf Gewinnoptimierung als vielmehr auf nachhaltige und verantwortungsvolle
Betreuung regionaler Unternehmen und Privatkunden ausgerichtet ist. Eine weitere Beson-
derheit besteht hinsichtlich der Geheimhaltungspflicht der Sparkassen, die durch § 203
StGB sogar strafrechtlich sanktioniert wird, weil Sparkassenvorstdande nach héchstrichterli-
cher Rechtsprechung Amtstrager sind. Hieraus leiten o6ffentlich-rechtliche Kreditinstitute
auch ihre rechtliche Sonderstellung ab. Wenn sich ein éffentlich-rechtliches Kreditinstitut a-
ber ebenso verhélt wie eine Privatbank und sich ohne Weiteres von ihren Krediten und da-
mit ihren Kundenbeziehungen trennen kann, wére es nicht mehr einzusehen, warum Spar-
kassen eine Sonderstellung eingerdumt wird. Mit der Weitergabe der Kredite an ausléndi-
sche Kreditaufkdufer verstoen Sparkassen zum einen gegen ihre Gemeinwohiverpfiich-
tung, da die ausléndischen Investoren keiner inldndischen Steuerpflicht unterliegen. Die
Sparkassen verstoften zum anderen auch gegen das Regionalprinzip und gegen die straf-
rechtlichen Datenschutz- und Geheimhaltungsbestimmungen.
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Zudem zeigt die jetzige Hypothekenkrise in den USA, die auch Kreditinstitute in Deutschland
erfasst hat, wozu eine Anonymisierung von Kreditbeziehungen fiihrt: Diese Bankenkrise ist
némlich auch deshalb entstanden, weil Banken bei der Immobilienfinanzierung Risiken ein-
gegangen sind, die sie sofort wieder verkauft haben. Daher sind sie hthere Risiken einge-
gangen, als wenn sie selbst die Risiken getragen hatten. Im Gegensatz zu den Erwerbern
des Risikos sind die Hypothekenbanken namlich Uber die Werthaltigkeit und Absicherung
ihrer Kredite besser informiert und hatten solche Risken daher vermieden, wenn sie selbst
die Kreditrisiken zu tragen gehabt hétten.

Die hier in Rede stehenden Kreditverkaufe sind fir die Banken auch gar nicht notwendig:
Den Banken stehen alternative Konstruktionen zur Verfigung, um sich des Risikos und der
entsprechenden Eigenkapitalunterlegung zu entledigen.

3. Defizit der derzeitigen Rechtslage

Es gibt bislang praktisch keine gesetzliche Regelung fiir Kreditverkdufe. Der Bundesge-
richtshof (BGH) hat in einer einzigen Entscheidung am 27.02.2007 (Az. X| ZR 195/05) ledig-
lich den allgemeinen, vor 110 Jahren im Birgerlichen Gesetzbuch (BGB) niedergelegten
Grundsatz bestétigt, wonach eine Forderung auf einen neuen Glaubiger (ibertragen werden
darf. Das Bankgeheimnis stehe einer solchen Ubertragung von Darlehensforderungen nicht
entgegen.

Dieses Urteil ist aus mehreren Griinden in die Kritik geraten:

e Der BGH hat unberiicksichtigt gelassen, dass ein Kreditverkauf an ein Unternehmen,
das keine Bank ist, den Inhalt der Kreditforderung &ndert. Gerade weil die neuen
Forderungsinhaber hinsichtlich der Darlehensfortfithrung nicht mehr die gleichen In-
teressen wie eine Bank verfolgen, darf auch eine Forderungsiibertragung nicht erfol-
gen. Dies hat das Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf Bestandsiibertragungen
von Lebensversicherungen im Jahre 2005 bestétigt.

e Der BGH hat gemeint, der Darlehensverkauf verstoRRe nicht gegen das Bankgeheim-
nis, weil sozusagen nur die ,nackte Darlehensforderung” (ibertragen werde und hier-
an nichts geheim sei. Dies ist falsch: Zur Darlehensforderung gehéren Informationen
Uber den Kunden und sein Umfeld, wie z.B. Informationen (ber die Kreditsi-
cherheiten und seine Zahlungsfahigkeit. Mit der Weitergabe all dieser Informationen
kénnen also sogar Betriebsgeheimnisse dem neuen Glaubiger offenbart werden. Ein
grofierer Vertrauensbruch einer Bank ist kaum vorstellbar.
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e Viele der verkauften Kredite sind nicht notleidend, wie oft behauptet wird, sondern
werden ordnungsgemald bedient. Diese Kreditnehmer werden vom BGH durch die
grundsatzliche Zuldssigkeit der Forderungsabtretung aber auch rechtlos gestellt.
Dem Kreditk&ufer wird vom BGH eine formell starke Position zugebilligt, gegen die
sich der betroffene Schuldner erst wehren muss. Er wird zu Aktivititen gezwungen,
obwohl er in der wirtschaftlich schwacheren Position ist. Auf diese Weise werden das
Schikaneverbot und der privatrechtliche Schutzaufirag, den das Bundesverfas-
sungsgericht vom Staat einfordert, geradezu ins Gegenteil verkehrt.

Il. Stellungnahme zu einzelnen MaRnahmen im Rahmen der ,verbesserten Transpa-
renz bei Verkaufen von Kreditforderungen*

1. Pflicht des Darlehensgebers zum Angebot nicht abtretbarer Kreditforderungen

Der Vorschlag ist zwar nachvollziehbar, wir zweifeln aber an der praktischen Effizienz. In der
Begrindung wird zutreffend angemerkt, dass das Angebot ,abtretungsresistenter* Kredite
gegen Zinsaufschlag erfolgen werde. Es heil3t aber weiter in der Begriindung, dass Abwehr-
konditionen bei der Wettbewerbssituation zwischen den Kreditinstituten nicht zu erwarten
seien. Dies sehen wir anders. Aus praktischer Erfahrung haben wir festgestellt, dass Kredit-
institute problematische und rechtlich angreifbare Darlehensengagements nach Ablauf der
Zinsbindungsfrist haufig ,Abwehrkonditionen®, d.h. im Marktvergleich erheblich hdhere Zin-
sen, anbieten. Die Darlehensnehmer werden so praktisch gezwungen, zu einer anderen
Bank zu wechseln. In rechtlicher Hinsicht verlieren sie dabei in der Regel ihre Rechtsan-
spriche gegen die urspriinglich finanzierende Bank, weil die Umschuldung eine Genehmi-
gung darstellt. Ahnliche Abwehrkonditionen sind u.E. auch beim Angebot von Darlehen mit
Abtretungsverbot zu erwarten.

2. Verpflichtung des Darlehensgebers zu Folgeangebot oder Hinweis auf Nichtverlin-
gerung des Vertrages

Diesen Vorschlag bewerten wir positiv, da auch der neue Glaubiger zu rechtzeitiger Informa-
tion Gber die Beendigung der Darlehensvereinbarung verpflichtet wird. Damit soll dem Dar-
lehensnehmer eine Umfinanzierung ermaéglicht werden. Allerdings halten wir eine Ankindi-
gungsfrist von sechs Monaten fiir angemessen.
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3. Pflicht zur Anzeige der Abtretung/des Wechsels des Darlehensgebers

Eine entsprechende Transparenz hinsichtlich der Inhaberschaft der Darlehensforderung
stellt einen Mindeststandard fiir die Darlehensnehmer dar. U.E. ist jedoch ein VerstoR gegen
die Unterrichtungspflicht nach den bisherigen Formulierungsvorschlagen nicht hinreichend
sanktioniert. Ein Schadenersatzanspruch des Darlehensnehmers oder allein die Einrdumung
eines Sonderkindigungsrechts bei Verletzung der Unterrichtungspflicht reicht nicht aus.
Vielmehr miisste die Abtretung bis zur Unterrichtung des Darlehensnehmers schwebend
unwirksam bleiben. Im Gegenzug sollte klargestellt werden, dass sowohl Alt- als auch Neu-
gléubiger die Unterrichtung des Darlehensschuldners vornehmen diirfen.

4. Erweiterung des Kiindigungsschutzes der Darlehensnehmer bei Immobiliendarle-
hensvertriagen

Die Erweiterung des Kindigungsschutzes fiir Darlehensnehmer halten wir fiir dringend not-
wendig. Es ist daher sachgerecht, die des § 498 Abs. 1 und 2 BGB auch auf Immobiliardar-
lehensvertrédge anzuwenden und die Ausnahmevorschrift des § 498 Abs. 3 BGB zu strei-
chen.

5. Sonderkiindigungsrecht des Darlehensnehmers ohne Vorfilligkeitsentschadigung

Ein Sonderkiindigungsrecht fiir den Darlehensnehmer bei einem Wechsel seines Vertrags-
partners stellt nach unserer Auffassung einen Mindeststandard dar, um die Interessen des
Darlehensnehmers zu beriicksichtigen.

Auch bei einer Abtretung der Forderung erfordern die Interessen des Darlehensnehmers je-
doch ein auBerordentliches Kiindigungsrecht. Entgegen der Auffassung der Bundesregie-
rung in der Gesetzesbegriindung zum Anderungsentwurf des § 490 BGB schitzen die
Schuldnerschutzvorschriften der §§ 404, 406 ff. BGB den Darlehensnehmer in der Praxis
nicht ausreichend. Die Vertrauensbeziehung des Darlehensnehmers besteht gerade hin-
sichtlich der Darlehensriickzahlungsforderung nur zu seinem urspriinglichen Vertragspart-
ner. Sie kann erschiittert werden, wenn die Darlehensforderung z.B. an eine Privatperson
oder an ein Unternehmen weitergegeben wird, welches in einem engeren sozialen Umfeld
des Darlehensnehmers steht. Ebenfalls muss dem Darlehensnehmer ein fristioses Kiindi-
gungsrecht zustehen, wenn die Darlehensforderung zwar an eine Bank weitergegeben wird,
der Darlehensnehmer eine Zusammenarbeit mit dieser Bank jedoch bisher bewusst vermie-
den hat. Diese Besonderheiten des Darlehensverhiltnisses werden durch die 8§ 404 ff.
BGB nicht beriicksichtigt, so dass wir auch im Falle der Forderungsabtretung eine Kindi-
gungsmaglichkeit des Darlehensnehmers flir zwingend notwendig halten. Nach unserer Au-
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fassung konnten diese Fallgestaltungen den Darlehensnehmer nach geltendem Recht zur
aullerordentlichen Kiindigung geman § 314 BGB berechtigen. Die vorgesehene Gesetzes-
anderung wirde dies zutreffend klarstellen.

Allerdings ist der Darlehensnehmer auch durch ein auRerordentliches Kiindigungsrecht u.E.
noch nicht ausreichend geschiitzt. So ist zu beriicksichtigen, dass der Darlehensnehmer
auch bei einer Sonderklndigung ohne Vorfilligkeitsentschédigung eine Umfinanzierung
vornehmen miisste und dies mit zusatzlichen Abschlusskosten fiir ihn verbunden ist. Aufter-
dem kénnten andere Kreditinstitute, die der Darlehensnehmer nun fiir die Umfinanzierung
benétigt, die vorhandenen Sicherheiten negativer als bisher bewerten und allein aus diesem
Grund die Umfinanzierung ablehnen oder nur zu verteuerten Konditionen anbieten. Auch bei
einer Erhéhung des Marktzinses im Laufe eines langjéhrigen Darlehensvertrages wére eine
Sonderkindigung wegen der Abtretung der Darlehensforderung mit erhéhten Kosten fiir den
Darlehensnehmer verbunden.

Aus diesen Griinden halten wir es erforderlich, alternativ dem Darlehensnehmer ein befriste-
tes Widerspruchsrecht fiir den Fall der Forderungsabtretung oder des Wechsels in der Per-
son des Darlehensgebers einzurdumen und den bisherigen Darlehensgeber zu verpflichten,
im Falle des rechtzeitigen Widerspruchs den Darlehensvertrag zu den vereinbarten Konditi-
onen fortzufihren. Ein solches Widerspruchsrecht kénnte der Regelung des § 613a Abs. 6
BGB nachempfunden werden, dem ebenfalls ein besonderes Vertrauens- und wirtschaftli-
ches Abhangigkeitsverhéltnis zugrunde legt.

6. Nicht abtretbare Unternehmenskredite

Die vorgesehene Regelung ist aus unserer Sicht sachgerecht und folgerichtig, da die Einfiih-
rung des § 354a HGB nur fiir die spezielle Konstellation des verléngerten Eigentumsvorbe-
halts vorgesehen war und nicht fir die Abtretung von Darlehensforderungen missbraucht
werden darf.

7. Verschuldensunabhéngiger Schadenersatzanspruch bei ungerechtfertigter Voll-
streckung aus der Urkunde liber die Erkldrung der Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung

Das entscheidende Problem flir den betroffenen Darlehensschuldner ist die materiell-
rechtliche Trennung zwischen dinglicher Grundschuld und schuldrechtlicher Sicherungsver-
einbarung nach dem Birgerlichen Recht. Im Hypothekenrecht kann der betroffene Grund-
stickseigentimer geméal § 1137 BGB gegentiber jedem Hypothekenglaubiger Einreden aus
der zugrunde liegenden (Darlehens-)Forderung geltend machen. Dies ergibt sich aus der
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Akzessorietét zwischen Hypothek und besicherter Forderung. GemaR § 1192 BGB gibt es
bei der Grundschuld, die den Regelfall der Grundpfandsicherung darstellt, einen entspre-
chenden Schutz des Vollstreckungsschuldners nicht. § 1137 BGB ist gemaf § 1192 BGB
auf die Grundschuld nicht anwendbar, da zur besseren Verkehrsféhigkeit der Grundschuld
eine Akzessorietdt zwischen Forderung und Grundschuld gerade nicht besteht.

In der Praxis ist diese Konstellation fiir den Darlehensschuldner besonders gefahrlich, da
Darlehensforderung und Vollstreckungstitel (Grundschuld) unabhéngig voneinander abge-
treten werden kénnen. Dem neuen Inhaber der Grundschuld ist ein Vorgehen gegen den
Schuldner nur dann verwehrt, wenn er die Sicherungsvereinbarung kannte und damit bés-
gléubig war. Ansonsten muss der Schuldner die Zwangsvollstreckung hinnehmen und kann
nur noch Schadenersatz gegen seinen frilheren Darlehensgeber einklagen. Diese Gefahr
wird fur den Schuldner durch die vorgesehene Neuregelung nicht beseitigt. Auch die Neure-
gelung beschrénkt sich darauf, den Schuldner auf den steinigen und sowohl zeit- als auch
kostenintensiven Weg des Schadenersatzanspruchs zu verweisen.

Wir halten daher eine sachenrechtliche Ergénzung im Grundschuldrecht des BGB fiir erfor-
derlich, die den Schuldner bereits vor unberechtigten Zwangsvollstreckungen schiitzt. Zwar
muss darauf geachtet werden, dass die Grundschuld im Grundsatz noch verkehrsfahig
bleibt und eine Regelung entsprechend § 1137 BGB oder auch § 1184 BGB nicht ohne wei-
teres auf die Grundschuld tbertragen wird. Der Weg zu einem effizienten Schutz des
Schuldners miisste daher tiber den Ausschluss der Gutgldubigkeit bei der Grundschuldiiber-
tragung filhren. Daher halten wir es fiir zweckmaRig und auch rechtsdogmatisch akzeptabel,
eine Regelung entsprechend § 1185 Abs. 2 BGB wie bei der Sicherungshypothek fir eine
»Sicherungsgrundschuld” einzufiihren. Es miisste gesetzlich erméglicht werden, auch eine
mit einer Sicherungsvereinbarung verbundene Grundschuld als Sicherungsgrundschuld im
Grundbuch einzutragen. Da die dingliche Rechtsfolge einer Sicherungsgrundschuld nur auf
den Ausschluss der Gutgldubigkeit entsprechend § 1185 Abs. 2 BGB beschrénkt wire, blie-
be es im Grundsatz dabei, dass die Grundschuld nicht akzessorisch ist und unabhéngig von
der Forderung (ibertragen werden kann. Der neue Grundschuldinhaber miisste sich aber
beim bisherigen Inhaber erkundigen, welche Sicherungsvereinbarung er im Einzelnen mit
dem Schuldner getroffen hat. Damit diirfte es zu keinem groRen Bruch im Grundschuldrecht
kommen, aber gleichzeitig ware der Schuldner besser gegen den Grundschulderwerber ge-
schitzt.

Aulterdem kann der Schuldner dadurch geschiitzt werden, dass bereits in der Grundschuld-
beurkundung festgelegt wird, die Grundschuld nur mit Zustimmung des Eigentimers abtre-
ten zu lassen. Dies soll bereits von Notaren praktiziert werden (vgl. Grziwotz, NJW 49/2007,
Editorial). Der Gesetzgeber konnte die §§ 18 ff. BeurkG in der Weise mit einer Sollvorschrift
erganzen, wonach ein Notar, der eine "Sicherungsgrundschuld” beurkundet, auf die Maog-
lichkeit der Vereinbarung eines Abtretungsverbotes hinweisen soll.
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lll. Zusammenfassung

Verantwortungsvolle Kreditvergabe ist ein wesentlicher Bestandteil der Marktwirtschaft. Die
Marktteilnehmer in Gestalt der Darlehensnehmer mussen praktisch wirksam davor geschiitzt
werden, wirtschaftliche Opfer von Darlehensverkdufen zu werden. Die jiingste Kreditver-
kaufspraxis verkehrt den Grundsatz der Vertragsautonomie ins Gegenteil, weil dem Darle-
hensnehmer ein neuer Vertragspartner, u.U. sogar nicht einmal eine Bank, aufgezwungen
wird. Personliche Schicksale, die an Darlehensvertrdgen hidngen, diirfen nicht hilflos wie
Waren an Dritte verschoben und verkauft werden. Die Anderung burgerlich-rechtlicher Vor-
schriften zum Schutz der betroffenen Darlehensnehmer ist daher aus unserer Sicht dringend
geboten.

Die bisher vorgeschlagenen MaRnahmen der Bundesregierung im Rahmen der ,verbesser-
ten Transparenz bei Verkdufen von Kreditforderungen® sind im Grundsatz zu befiirworten.
Der effiziente Schutz der betroffenen Darlehensnehmer bedarf jedoch noch einiger weiteren
Verbesserungen, die nach den bisherigen Gesetzesvorschldgen noch nicht enthalten sind
und zu denen wir oben im Einzelnen Stellung genommen haben.

Gerne stehen wir fiir weitere Stellungnahmen und Ausfiihrungen zur Verfligung.

Mit freundlichen GriiRen
Rechtsanwaélte Baum - Reiter & Collegen

durch: ;.
Dr. Juljus F. Reiter
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