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Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

ich danke lhnen fir die Einladung als Sachverstandiger. Leider hat-
te ich im Dezember 2007 einen schweren Unfall, so dass ich nicht
personlich an der Sitzung teilnehmen kann. Ich mdchte aber gerne
die Gelegenheit zu einer schriftlichen Stellungnahme nutzen und
mich auf den Punkt Ill. ,Verbesserte Transparenz bei den Ver-
kaufen von Kreditforderungen“ konzentrieren. Die Stellungnah-
me beruht auf einem Entwurf meines Mitarbeiters Herrn Peter
Schantz, den ich ausfuhrlich mit ihm diskutiert habe. Er wird an der
Anhorung teilnehmen und steht Ihnen gerne fur Ruckfragen zur
Verflgung.
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Aus meiner Sicht ergibt sich bereits aus dem geltenden Recht, dass die Abtretung von
Darlehensforderungen an Unternehmen, die keine Banken sind, unwirksam ist
(Schwintowski/Schantz, NJW 2008, iE.). Der vom Bundesgerichtshof entschiedene
Fall (WM 2007, 643) betraf die Abtretung zwischen zwei Banken, so dass fur diese
Konstellation eine hochstrichterliche Klarung noch aussteht. Gerade die Abtretung an
Nichtbanken fuhrt aber in der Praxis zu besorgniserregenden Ergebnissen; vielfach
kaufen namlich Unternehmen Kreditforderungen auf, die lediglich an der Verwertung
der Kreditsicherheiten interessiert sind, nicht aber an der verantwortungsvollen Fortfuh-
rung eines Kreditverhaltnisses. Hierdurch wird auch das Vertrauen in die deutsche
Kreditwirtschaft insgesamt beschadigt. Es ist daher zu begrifien, dass sich der Ge-

setzgeber dieses Problems annimmit.

Ich mdchte jedoch davor warnen, dass neue gesetzliche Reglungen so aufgefasst
werden konnten, dass sie mplizit auch die Abtretung an Nichtbanken legalisieren.
Vielmehr sollte der Gesetzgeber klarstellen, dass eine Bank Kreditforderungen nur an
eine andere Bank abtreten kann. Dartber hinaus besteht die Gefahr, dass durch die
gesetzliche Regelung der Abtretbarkeit von Darlehensforderungen das Bankgeheimnis
aufgeweicht wird. Auch der Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil vom 27. Februar
2007 einen Konflikt zum Bankgeheimnis festgestellt und lediglich darauf verzichtet,
daraus die Unwirksamkeit der Abtretung zu folgern. Das Bankgeheimnis dient aber
nicht nur dem Schutz des individuellen Kunden, sondern ist auch als Institution eine
wesentliche Stitze des Vertrauensverhaltnisses zwischen Bank und Kunde.

Der vorliegende Entwurf bemuiht sich um eine Losung; ihm liegt aber kein in sich stim-
miges Regelungsmodell zugrunde. In einigen wichtigen Punkten — etwa mit dem Son-
derkiindigungsrecht des Kunden (5.) oder der Einfihrung eines verschuldensunabhan-
gigen Schadensersatzes (7.) — geht er aber am eigentlichen Problem vorbei. Bevor ich
auf die einzelnen Vorschlage eingehe, mdchte ich daher meinen Vorschlag fur ein

Regelungsmodell zusammenfassen:

(a) Die Abtretung einer Darlehensforderung ist grundsatzlich unzuléssig,
kann aber zwischen Bank und Kunde separat vereinbart werden. Die vor-
geschlagene ,Angebotsloésung” wirft mehr Fragen als Antworten auf. Insbeson-

dere nimmt der Vorschlag keine Abstimmung mit dem Datenschutzrecht und



(b)

(c)

(d)
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dem Bankgeheimnis vor. Auch wenn der Kunde der Abtretung zustimmt, sollte
die Abtretung an Unternehmen, die keine Kreditinstitute sind, unzuléssig, blei-
ben da nur Kreditinstitute einer ausreichenden Aufsicht unterliegen (siehe hier-
zu auch unter 1.).

Statt eines Sonderkindigungsrechts ist dem Kunden ein Widerspruchs-
recht gegen die Abtretung einzuraumen. Die Sonderkiindigung ist dem Kun-
den wirtschaftlich in vielen Fallen nicht zumutbar, wenn er sich aufgrund gestie-
gener Marktzinsen nicht durch einen neuen Kredit refinanzieren kann. Es er-
scheint aber nur fair, wenn sich beide Parteien an dem urspriinglich ausgehan-
delten Kreditverhaltnis festhalten lassen missen und dieses zu den vereinbar-
ten Konditionen weiterfiihren (siehe hierzu auch 5.). Entstehen dem Kunden
durch die Abtretung Gberhaupt keine Nachteile, ware sein Widerspruch wohl als

treuwidrig einzustufen und unwirksam.

Unabhangig von (b) ist dem Kunden gegen die Ausgliederung von Kredit-
verhaltnissen nach dem Umwandlungsgesetz ein Widerspruchsrecht ein-
zuraumen. Hier gibt es nach der Abschaffung des § 132 UmwG keinen Aus-
gleich zwischen Privatautonomie des Kreditnehmers und Gestaltungsfreiheit
des Kreditinstitutes mehr. Der Kreditnehmer kann nicht mehr verhindern, dass
das Kreditverhaltnis — mit seinen treuh&nderischen Elementen — auf einen Ver-

tragspartner Ubergeht, den er sich nicht ausgesucht hat (siehe hierzu auch 5.).

Der Gesetzgeber muss der missbrauchlichen Praxis der Trennung der S-
cherheiten von der Sicherungsabrede entgegentreten. Nach der separaten
Abtretung der Grundschuld mit dem meist vereinbarten abstrakten Schuldaner-
kenntnis und der Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung ist es
dem Kreditnehmer noch nicht einmal mdglich, sich gegen die Zwangsvollstre-
ckung durch den Erwerber zu wehren, wenn er seinen Kredit ordnungsgeman
bedient hat. Ein Schadensersatzanspruch verhindert nicht, dass dr Kredit-
nehmer sein Eigenheim verliert und stellt ihn nicht besser als nach geltendem
Recht. Die separate Abtretung der Grundschuld in Kombination mit einem abs-
traktem Schuldanerkenntnis und der Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung sollte daher im Rahmen von Immobiliendarlehen unzuléassig und —

auch dinglich — unwirksam sein; dann konnte sich der Darlehensnehmer direkt
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gegen die Zwangsvollstreckung zur Wehr setzen. Alternativ lie3e sich Gberle-
gen, dem Kreditnehmern das Recht einzurdumen, dem Erwerber die Einreden
aus dem Kreditvertrag und der Sicherungsabrede entgegenzuhalten, ohne dass
es darauf ankame, ob er diese Einreden beim Erwerb kannte oder nicht. Anlei-
hen liel3en sich hier beim verbundenen Geschéft nach § 358 Abs. 3 BGB neh-
men.

1. Pflicht des Darlehensgebers zum Angebot nicht abtretbarer Kreditforderungen

Der Vorschlag folgt dem hehren Ziel, dass ein informierter Verbraucher selbst wahlen
soll, ob er das Risiko eingeht, mit einem neuen Glaubiger konfrontiert zu werden. Dies
setzt aber voraus, dass er Uber diese Wahlmdoglichkeit auch tatséchlich informiert wird.
Der Gesetzesvorschlag enthdlt lediglich den Hinweis, dass die BaFin das Angebot im
offentlichen Interesse Uberwacht. Dem Kunden selbst werden durch diese Norm keine
Mdoglichkeiten eingeraumt, sich zu wehren, wenn ihm der Darlehensgeber kein ent-
sprechendes Angebot macht. Eine Mdglichkeit, dem abzuhelfen, ware eine Verpflich-
tung des Kreditinstitutes, die Belehrung des Kunden Uber diese Mdglichkeit zu doku-
mentieren und fur den Fall, dass die Bank den Kunden nicht informiert, von der Unab-
tretbarkeit der Forderung auszugehen. Es ware — auch regelungstechnisch einfacher —
von der grundsatzlichen Unabtretbarkeit der Darlehensforderung auszugehen.
Dies hatte den Vorteil, dass das Kreditinstitut den Kunden von den Vorteilen seiner
Zustimmung Uberzeugen muss und diese Zustimmung auch dokumentieren wird. Fer-
ner lieRe sich in diesem Zusammenhang auch differenzieren, ob die Bank die Forde-
rung einschlief3lich ihrer Verwaltung eintritt oder aber die Abtretung der Forderung nur
zur Refinanzierung erfolgt (,still) und die Bank weiterhin Ansprechpartner des Kunden
bleibt. In der Praxis ware es auch leicht méglich, Konflikte mit dem Datenschutzrecht
und dem Bankgeheimnis zu vermeiden, da im Rahmen der Zustimmung des Kunden
auch seine Einwilligung zur Weitergabe personlicher Daten eingeholt werden kénnte.
Da die Frage der Abtretbarkeit der Forderung fur den Kunden von grof3er Bedeutung
ist, sollte seine Zustimmung separat erfolgen (z.B. ahnlich der Zustimmung nach § 4a
BDSG). Eine Erganzung des Rechts der allgemeinen Geschéftsbedingungen erscheint
demgegeniber schwierig, weil praktisch alle Vereinbarungen zwischen einer Bank und

einem Privatkunden als allgemeine Geschéftsbedingungen einzuordnen sind.
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Schlielich Gbersieht der Entwurf Ubersieht, dass es dem Kunden h&ufig gar nicht dar-
auf ankommt, dass seine Kreditforderung gar nicht abgetreten wird. Entscheidend ist
fur ihn vielmehr, an wen sie verkauft wird. Wesentlich fur ihn ist, ob die Forderung an
einen Bank abgetreten wird, die unter einer entsprechenden Aufsicht steht und in der
Regel an einer langfristigen Geschéftsbeziehung interessiert ist, oder aber an ein Un-
ternehmen, das nicht Uber eine Erlaubnis nach dem KWG verfiigt. Wir schlagen daher
vor, dass auch dann, wenn eine Abtretbarkeit der Forderung vereinbart worden ist,
eine Abtretung nur an ein Kreditinstitut erfolgen kann. Denn nur diese stehen unter
einer standigen Aufsicht der BaFin; diese schiitzt das Vertrauen in ein ordnungsgema-
Bes Bankgeschaft, wozu aus Sicht der Allgemeinheit auch die Abwicklung eines Kredi-
tes gehort.

2. Verpflichtung des Darlehensgebers zu Folgeangebot oder Hinweis auf Nicht-

verlangerung des Vertrages

Diesen Vorschlag begriif3e ich, denn er schafft fir den Kunden Klarheit. Durch die Ver-
pflichtung des Zessionars nach § 492a Abs. 3 BGB wird sichergestellt, dass eine Umfi-
nanzierung auch mit dem neuen Glaubiger geschehen kann. Dieser muss uber eine
Bankerlaubnis verfigen (88 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 2, 32 Abs. 1 KWG). Es wére empfeh-
lenswert auch im KWG klarzustellen, dass dieser Fall ebenso zu behandeln ist wie die

Neubegrindung eines Kreditverhaltnisses.

3. Pflicht zur Anzeige der Abtretunqg / des Wechsels des Darlehensgebers

Die Anzeigepflicht ist positiv zu bewerten, denn der Kunde muss wissen, wer sein
Glaubiger ist und welche Rechte ihm aufgrund des Wechsels des Vertragspartners

zustehen.

4. Erweiterung des Kiundigungsschutzes der Darlehensnehmer bei Immobilien-

darlehensvertragen

Diese Anderung halte ich fiir sachgerecht. Gerade bei langfristig angelegten Immobi-

lienkrediten ist die Position der Bank in der Regel durch Grundpfandrechte besser ab-
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gesichert als bei anderen Krediten; es ist daher nicht Uberzeugend, den Kreditnehmer
im Falle von Immobiliendarlehen schlechter zu behandeln als bei anderen Verbrau-
cherkrediten. Dies gilt umso mehr, als die Bank immer noch im Falle des Wertverfalles
des sichernden Grundstiickes nach § 490 Abs. 1 BGB das Darlehen kiindigen kann. In
der Regel finanziert der Verbraucher durch einen solchen Im mobilienkredit sein Eigen-
heim, es handelt sich also aus seiner Perspektive um eine der wichtigsten Vertragsbe-
ziehungen seiner wirtschaftlichen Existenz. Angesichts der hohen Bedeutung des Kre-
dites fur den Darlehensnehmer und die vorteilhafte Position des Kreditgebers erscheint
die Streichung der Vorschrift und somit die Angleichung der Immobiliendarlehen an
sonstige Formen des Verbraucherdarlehens nur folgerichtig.

Die Begriindung der alten Vorschrift, die Regelung sei nicht auf Immobiliendarlehen
zugeschnitten erschlief3t sich mir nicht, denn 8 498 Abs. 1 BGB bertcksichtigt das wirt-
schaftliche Interesse des Darlehensnehmers ausreichend, indem die Vorschrift ver-
langt, dass der Kredithehmer mit einem bestimmten Prozentbetrag (bei Immobiliendar-
lehen i.d.R. 5 %) im Rickstand sein muss.

5. Sonderkindigungsrecht ohne Vorfalligkeitsentschadigung

Wenn das Sonderkindigungsrecht einen Ausgleich dafur sein soll, dass der Darle-
hensnehmer sich einem Vertragspartner gegenuber sieht, den er nicht bewusst und frei
ausgewahlt hat, ist es konsequent, ein solches Sonderkindigungsrecht — wie es Vari-
ante 2 vorsieht — auch fur die Abtretung einzuftihren.

Ohne eine Befreiung von der Verpflichtung, eine Vorfalligkeitsentschadigung zu leisten,
geht das Sonderkiindigungsrecht ins Leere, weil es den Verbraucher abschreckt, da-
von Gebrauch zu machen. Auch das Sonderkindigungsrecht selbst hilft dem Kredit-
nehmer nicht in jeder Situation. Hat er einen festen Zinssatz vereinbart und steht der
Marktzins zum Zeitpunkt des Wechsels des Vertragpartners héher als zum Zeitpunkt
des Abschluss des Darlehensvertrages, kann er sich nur zu erheblich h6heren Kosten
refinanzieren, als im Rahmen des urspriinglichen Darlehensvertrages angefallen wa-
ren. Auch dies kann den Verbraucher von der Kindigung des Kredites abhalten. Es
auch nicht auszuschlie3en, dass Kreditinstitute diese Reglung ausnutzen kdénnten: Hat

sich der Marktzins erhéht, kann es attraktiv erscheinen, eine Darlehensforderung zu



Seite: 7

verkaufen, um den Kreditnehmer ,in die Kiindigung zu treiben”; dann kdonnte die Bank
den Darlehensbetrag zum aktuellen Marktzins gewinnbringender verleihen als zuvor.
Eine vorzugswurdige Alternative ware es daher, dem Kredithehmer ein Wider-
spruchsrecht einzuraumen; dann wirde das Kreditverhaltnis mit dem bisherigen Dar-
lehensgeber zu den vereinbarten Konditionen fortgefiihrt werden. Sollte eine Abtretung
das Interesse des Kreditnehmers an einem bestimmten Vertragspartner gar nicht be-
rihren, wére die Ausubung des Widerspruchs wohl als treuwidrig gemaf § 242 BGB
einzustufen. Dies wére beispielsweise denkbar, wenn der Zessionar im Kreditvertrag

bereits benannt worden ware.

Dringender Handlungsbedarf besteht fur Falle der Ubertragung von ganzen Darlehens-
verhaltnissen auf eine neue Gesellschaft nach dem Umwandlungsgesetz (8 123
Abs. 3 Nr. 2 UmwG). Spatestens nach der Abschaffung des 8 132 UmwG im Jahr 2007
ist es moglich, ganze Kreditverhaltnisse (einschlie3lich Sicherheiten und Sicherungs-

abreden) auf ein anderes Unternehmen zu Ubertragen, das dann als Ganzes verkauft
werden kann. Um hier auch nur einen minimalen Ausgleich zwischen Privatautonomie
des Kreditnehmers und Gestaltungsfreiheit des Darlehensgebers zu erreichen, ist es
bereits aus verfassungsrechtlichen Grinden geboten, dem Darlehensnehmer ein W-
derspruchsrecht einzurdumen. Eine schlichte Wiedereinfihrung des 8 132 UmwG
hilft nicht weiter, denn die Vorschrift war in ihrer bisherigen Form misslungen, flhrte zu
erheblichen Rechtsunsicherheiten und vermochte daher den Konflikt zwischen der Pri-
vatautonomie der Vertragspartner und der Gestaltungsfreiheit des Unternehmens nicht

zu losen.

6. Nicht abtretbare Unternehmenskredite

Die Neuregelung ermdglicht, dass Unternehmer im Rahmen ihrer Privatautonomie den
Ausschluss der Abtretung durch Vertragsschluss vereinbaren kénnen. 8 354a HGB war
nicht im Hinblick auf Unternehmenskredite eingefiihrt worden. Die Regelung sollte
vielmehr sicherstellen, dass Unternehmer im Geschaftsverkehr Forderungen aus ihrem
Geschaft als Sicherheiten an Banken oder Warenlieferanten (sog. ,verlangerter Eigen-

tumsvorbehalt”) abtreten kénnen und nicht durch Abtretungsverbote in den allgemei-
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nen Geschéaftsbedingungen ihrer Kunden daran gehindert werden. Im Falle von Kredit-
forderungen gegenuber Unternehmen ist die Interessenlage anders, da hier der Glau-
biger immer einer Bank ist; diese hat aber kein gleichwertiges schitzenswertes Inte-
resse daran, diese Forderungen als Sicherungsmittel zu verwenden wie beispielsweise

ein Warenlieferant.

Unabhangig von weiteren wirtschaftspolitischen Griinden — wie vom BDI im Fachge-
sprach im September 2007 vorgetragen — halte ich die Anderung daher schon deshalb
fur konsequent, weil der Gesetzgeber mit der Einfuhrung des § 354a HGB nicht die
grenzlose Abtretung von Unternehmenskrediten anordnen wollte, sondern eine speziel-
le Konstellation im Auge hatte.

7. Verschuldensunabhéangiger Schadensersatzanspruch bei ungerechtfertigter

Vollstreckung aus der Urkunde Uber die Erklarung der Unterwerfung unter die

sofortige Zwangsvollstreckung

Die Anderung geht am Kern des Problems vorbei: Zwar ist ein verschuldensunabh&n-
giger Anspruch leichter zu begriinden als ein Anspruch wegen vorsatzlicher sittenwid-
riger Schadigung (8 826 BGB). Dennoch verhindert die Anderung des § 795 ZPO nicht,
zunéchst die Grundsicherungen (meist das Eigenheim der Betroffenen) zu verwerten.
Ungelost bleiben die Licken, die das deutsche Sachenrecht durch die Trennung von
Sicherungsabrede und Grundschuld (in Verbindung mit einem abstrakten Schuldaner-
kenntnis und einer Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung) bietet.

Der Darlehensnehmer hat das Problem, dass er dem gutglaubigen Erwerber der
Grundschuld in der Regel nicht die Einreden entgegenhalten kann, die er gegenuber
dem Darlehensnehmer hat (zu den Grenzen vgl. Schwintowski/Schantz, NJW 2008, i.
E.). Tritt der Darlehensgeber die Grundschuld samt abstraktem Schuldanerkenntnis
und Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung ab, kann der Darlehens-
nehmer sich in der Zwangsvollstreckung noch nicht einmal darauf berufen, dass er den
Kredit immer ordnungsgemalf bedient hat. Ihm bleiben nur Schadensersatzanspriiche,
sein Eigenheim ist verloren. Diese Licke kann geschlossen werden, indem bei Immo-
biliendarlehen, die einem Verbraucher gewéahrt werden, die separate Abtretung von

abstraktem Schuldanerkenntnis und der Unterwerfung unter die sofortige
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Zwangsvollstreckung ausgeschlossen wird. Dies konnte etwa durch eine Ergan-
zung in § 496 Abs. 1 S. 2 BGB geschehen. Allerdings misste diese Anderung klar-
stellen, dass die Abtretung nicht nur schuldrechtlich, sondern auch dinglich un-
wirksam ist; anderenfalls hatte sich die Lage des Kredithehmers gegentiber der aktu-
ellen Rechtslage kaum verbessert. Nur eine dingliche Unwirksamkeit der Abtretung
fuhrt dazu, dass sich der Kredithehmer bereits gegen die Zwangsvollstreckung selbst
wehren kann. Diese Lésung erscheint mir vorzugswirdig gegeniber einem Eingriff in
das Sachenrecht, da hierdurch leicht die Verkehrsfahigkeit der Grundschuld einge-
schrankt werden konnte. Auch ein Verbot der Doppelbesicherung ist dann nicht not-
wendig; das Schutzbedurfnis der Banken, zu ihrer eigenen Sicherung an der Kombina-
tion von Grundschuld und abstraktem Schuldanerkenntnis mit der Unterwerfung unter

die sofortige Zwangsvollstreckung festzuhalten, bliebe so gewahrt.

Alternativ liel3e sich tberlegen, ob es nicht — &hnlich dem verbundenen Geschéaft nach
§ 358 Abs. 3 BGB — dem Kunden erlaubt werden sollte, dem Erwerber die Einreden
aus dem Darlehensverhaltnis und insbesondere der Sicherungsabrede entgegenzuhal-
ten — und zwar unabhangig von seiner Kenntnis der Einrede. Diese Losung erscheint
bereits deshalb angemessen, weil aus Sicht der Bank und des Kunden Kreditvertrag,
Sicherungsabrede, Grundschuld, abstraktes Schuldverhaltnis und Unterwerfung unter

die sofortige Zwangsvollstreckung als einheitliches Geschéaft vereinbart werden.

8. Fazit

Es ist zu begruf3en, dass der Gesetzgeber sich der Probleme annimmt, die durch For-
derungsverkaufe entstehen und die dass Vertrauen in die deutsche Kreditwirtschaft auf
Seiten der Verbraucher bedrohen. Ich sehe in folgenden Punkten noch Verbesse-
rungsbedarf:

- Der Gesetzgeber muss eine Regelung treffen, wonach Darlehensforderungen
nicht abtretbar sind, wenn nichts anderes vereinbart wurde. Eine Vereinbarung
der Abtretbarkeit sollte als separate Vereinbarung (&hnlich § 4a BDSG) erfol-

gen, um dem Kunden die Bedeutung seiner Entscheidung vor Augen zu fuhren.



Seite: 10

- Eine Abtretung an ein Unternehmen, das kein Kreditinstitut im Sinne des Kre-
ditwesengesetzes ist sollte unzulassig sein.

- Das Sonderkiindigungsrecht ist nicht zielfilhrend, denn es gibt dem Bankkun-
den ,Steine statt Brot.” Stattdessen sollte Kreditnehmer ein Widerspruchsrecht
gegen die Abtretung eingeraumt werden; im Falle des Widerspruchs wirde der
Kredit wie zuvor vereinbart fortgesetzt werden. Tangiert die Abtretung die Inte-
ressen des Kreditnehmers Uberhaupt nicht, ware der Widerspruch wohl als
treuwidrig und damit als unwirksam einzustufen.

- Im Falle der Ausgliederung von Darlehensverhéltnissen im Wege der Abspal-
tung Uber das Umwandlungsgesetz sollte dem Kreditnehmer ein Widerspruchs-

recht eingerdumt werden.

- Durch eine Ergéanzung des 8 496 Abs. 1 BGB sollte die separate Abtretung ei-
nes abstrakten Schuldanerkenntnisses in Kombination mit einer Grundschuld
und der Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung ausgeschlossen
werden, um eine missbrauchliche Zwangsvollstreckung von vornherein zu ver-
hindern, statt den Kunden auf Schadensersatzanspriche zu verweisen. Aus der
Gesetzesformulierung muss sich klar ergeben, dass dieses gesetzliche Abtre-
tungsverbot auch dingliche Wirkung hat. Alternativ wére es denkbar dem Kre-
ditnehmer zu erlauben, dem Erwerber der Grundschuld die Einreden aus der
Sicherungsabrede unabhangig von seiner Kenntnis entgegenzuhalten.

Herzlichst lhr

Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski



