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Zusammenfassung

1. Der aktuelle Gesetzentwurf ersetzt den Verbraucherschutz gegeniiber Uberschuldung und Ubervortei-
lung durch eine Verbraucherinformationsflut. Die darin gegebenen Definitionen werden mitten in der
Kreditkrise bei Wucher, Verzug, Kiindigung, Vorfilligkeit und Umschuldung den zivilrechtlichen
Schuldnerschutz wesentlich aushdhlen und damit mehr notleidende Kredite produzieren.

2. Die Konsumentenkreditrichtlinie ist in einem zweifelhaften Verfahren zustande gekommen. Sie ver-
stoBt mit ihrem Verbot verbesserten Verbraucherschutzes auf nationaler Ebene gegen den EU-Vertrag.
Die wortwdrtliche Ubernahme dieser rechtsfernen ausufernden Formulierungen ins Zivilrecht beschi-
digt Rechtssicherheit, Verstidndlichkeit und Struktur des deutschen Zivilrechts.

3. Die beiden fiir Verbraucher wichtigsten Informationen sind zudem unbrauchbar. Der fiir den Marktver-
gleich (und die Wuchergrenze) wichtige effektive Jahreszinssatz deckt nur noch 50 % der Kreditkosten
und zudem kaum noch 50 % der Vertrdge in der Praxis. Der fiir die Realisierung der konkreten Belas-
tung wichtige Tilgungsplan wird nur auf Antrag und erst nach Vertragsschluss erstellt.

4. Der Entwurf 1adt offensiv zur Umgehung ein. Er definiert geziigelte Verzugskosten in frei vereinbarte
,,Uberschreitungszinsen um, primiert Kettenumschuldungen durch Einfiihrung einer (limitierten) Vor-
falligkeitsentschddigung bei Ratenkrediten und befordert bei Umschuldungen in den ersten 9 Monaten
doppelte Zinszahlungen. Bei Immobiliardarlehen soll keine Begrenzung gelten. Leasing ist nur Kredit,
wenn es im Vertrag so bestimmt ist. Kreditkartenkredite, revolvierende sowie kleine Kredite, die in der
Uberschuldung eine entscheidende Rolle spielen, werden begiinstigt. Leichtfertige Verschuldung auf
Mausclick und sogar Phishing wird nun auch fiir die Kreditaufnahme denkbar, obwohl die Richtlinie
dies nicht vorschreibt.

5. Die aufgrund der aktuellen Rechtsprechung zu erwartenden verheerenden Auswirkungen auf den Uber-
schuldungsschutz in Deutschland kénnen nur in Grenzen gehalten werden, wenn der Bundestag diese in
der Richtlinie bewusst den Landern iiberlassene Liicke schliefit. Dabei sollten Vorschldge der SPD und
des Bundesrates aus den 70ziger Jahren aufgegriffen und ein neuer kreditspezifischer Absatz 3 in § 138
BGB eingefligt werden.



Reifner, Deregulierung der Verbraucherkredite — Expertenanhérung BTag 23. Marz 2009 Seite 2

1. Die Umsetzung dieser Deregulierungsrichtlinie aus dem Jahre 2005 wird die néchste

Krise vorbereiten.

(1) Seit 1974' hat der Sachverstindige sich auf deutscher und europiischer Ebene dafiir eingesetzt, an die Stelle
eines fiir die Finanzindustrie frei gestaltbaren Verschuldungs- und Uberschuldungssystems nach anglo-amerika-
nischem Vorbild ein in der Tradition der kontinentalen Zivilrechtslinder stehendes System verantwortli-
cher Kreditvergabe an Verbraucher zu gestalten. Es sollte historisches Wissen iiber die Gefahren des Wu-
chers nutzen. Das ist mit der Richtlinie 87/102/EWG sowie dem Raum, den sie fiir die materiellen Regeln im
Verbraucherkreditgesetz von 1991 schaffte, noch passabel gelungen. Es gilt auch noch fiir die Richtlinienergin-
zungen 1998 und 2000. In der Zwischenzeit hat das iff zusammen mit NGOs in tliber 40 Lindern die sieben
Prinzipien verantwortlicher Kreditvergabe’ als MaBstab entwickelt. Die Richtlinie 48/2008/EG sowie der vorlie-
gende Umsetzungsentwurf verstolen nun gegen jedes dieser Prinzipien einschlielich der Unterprinzipien in
fundamentaler Weise. Sie hinterlassen aus Sicht des Experten einen Scherbenhaufen hinsichtlich der Bemithun-
gen um mehr Verantwortung im Kredit. Dies passiert zu einem Zeitpunkt, zu dem sich, nicht nur fiir die USA
und Grofbritannien, alle unsere Vorhersagen und Befiirchtungen beziiglich der Gefahren eines wucherischen un-
geziigelten Kreditmarktes bei Verbrauchern weit schlimmer als vorhergesagt realisiert haben.

(2) Die Neuregelungen werden eine Form der endlosen, uferlosen und sinnlosen wirtschaftssprachlichen
Verbraucherinformationsgesetzgebung in deutsches Recht iibernehmen und dabei die materiellen Regeln des
Schuldnerschutzes abldsen, die bisher vor Uberschuldung bewahrten (siehe dazu unter 2). Von einem frei defi-
nierbaren Wucherzinssatz iiber die Deregulierung von Kreditverkdufen, Internetkrediten bis hin zur Entfesselung
der Kreditkartenkredite wird in Zukunft in Deutschland das Kreditrecht dieselbe Funktion wie der Wust an Kre-
ditvorschriften in den USA und England haben: Es wird eine Spielwiese fiir Juristen ohne soziale und wirt-
schaftspolitische Relevanz sein. Probleme werden "geldst", indem iiber sie informiert werden soll oder aber in-
dem sie "umdefiniert" werden. Aus Wucher wird eine Zusatzdienstleistung, aus Verzug wird Uberschreitung,
aus Kredit wird Leasing und Miete etc. . Auf diese Weise erlaubt man Kredite auf Mausclick, finanzierte Schrot-
timmobilien an der Haustiir, Revolving-Kreditsysteme, Uberziehungsprovisionen, Kettenkredite, Churning, Flip-
ping, sozial diskriminierende Preisgestaltung, lebenslange Verschuldungen durch Kredite mit ungetilgter End-
schuld.

(3) Da es sich um eine Maximalharmonisierungsrichtlinie handelt, die unter Verstol gegen Art. 153 (129a)
EVG?® den Nationalstaaten - ohne selbst Verbraucherschutz zu bieten - Verbesserungen verbietet, was keiner der
Beteiligten vor dem Européischen Gerichtshof bzw. dem Bundesverfassungsgericht geltend machen bereit z sein
scheint, wird der Aufwand, alternative Regelungen vorzuschlagen, unzumutbar. Das Argument, die Richtlinie

Vgl. Reifner/Weitz/Uesseler, Tatsachen zum Verbraucherschutz im Konsumentenkredit, Mohr (Siebeck) Ti-
bingen 1976

Siehe Anhang I sowie http://www.verantwortliche-kreditvergabe.net/index.php?id=2519; ferner die Verof-
fentlichzungen aus den letzten beiden Jahren: reifner, ,A Call to Arms"— For Regulation of Consumer Len-
ding in: Whitford, B./Ramsay, I./Niemi-Kiesildinen, J. (eds). Consumer Credit, Debt and Bankruptcy: Com-
parative and International Perspectives Hart Pub. UK 2009 Chapter 6; Reifner/Granger, Crédit a la Con-
sommation et endettement des particuliers: une Europe harmonisée par une directive inutile ? in : Asso-
ciation d’Economie Financiere (ed) Rapport Moral sur I'Argent dans le Monde (mit B. Granger), Paris
2008, pp 247-260; ders. Responsible Credit in the EU - National Law, the new EU-Directive and Beyond,
in: Delia, E.P. (ed) Evolving Legislation on Consumer Credit and Trade Practices : Stimulus or Drag on Eco-
nomic Activity? APS Bank Publication Malta 2007 pp 53-98; ders. La Responsabilité du Préteur en Europe,
in: Institut National de la Consommation, INC Hebdo N° 1451 29 octobre - 4 novembre 2007, pp 13-15;
European Coalition for Responsible Credit - Principles of Responsible Credit, in Twigg-Flessner, Chr./Parry,
D./Howells, G./Nordhausen, A. The Yearbook of consumer Law 2008, Aldershot: Ashgate p.419-427; Re-
sponsible Credit in the EU (mit italienischer Zusammenfassung von Luisa Crisigiovanni) in: Consumatori,
Diritti e Mercato 2/2006, 7-26; Verantwortungsvolle Kreditvergabe im europaischen Recht, in: Luc Théve-
noz et Norbert Reich, Droit de la consommation Konsumentenrecht Consumer law, Liber amicorum Bernd
Stauder Nomos Baden-Baden, Schulthess§ 2006 pp 383 - 404

ff
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sei abschlieBend, ist ebenso formal wie beliebig. Bei der Freigabe der Kreditkartenkredite im Zahlungsdiens-
teaufsichtsgesetz wurde bereits so argumentiert. Das deutsche Parlament hat in Bezug auf die Rechtssetzung in
Briissel kaum mehr als notarielle Funktionen. Mit der wortgetreuen Ubernahme ist dies auch gar nicht mehr ver-
sucht worden, wobei nicht einmal der in Briissel fiir den Verbraucherschutz erstrittene Spielraum etwa bei der
Schriftform genutzt wurde.

(4) Der materielle Verbraucherschutz gegeniiber Wucher und unverantwortlicher Kreditvergabe muss angesichts
der verheerenden Wirkungen der Deregulierung fiir die aktuelle Krise gefestigt werden. Dabei muss an die wir-
kungsvolle Rechtsprechung des 3. Senats des Bundesgerichtshofs aus den 1980iger Jahren angekniipft werden,
wo lber § 138 Abs.1 BGB iiberhohte Zinsen, aufgezwungene Zusatzprodukte, iiberhohte Verzugszinsen und
Kettenumschuldungen klare Grenzen erhielten. Diese Rechtsprechung nahm Initiativen des Bundesrates und
der SPD aus den Jahren 1973 bis 1976 auf, die eine gesetzliche Regelung mit einem neuen § 138 Abs.3 BGB
vorschlugen, die durch diese Rechtsprechung iiberfliissig wurde. Durch den Paradigmenwechsel im Verbrau-
cherschutz vom Schutz zur Information und der Deregulierung des Bankrechts wurde diese Rechtsprechung um-
gangen. Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, hier das Recht wieder herzustellen. Daher wird eine Klarstellung zur
Sittenwidrigkeit von Verbraucherdarlehen im Gesetz vorgeschlagen, mit dem die grobsten Praktiken des Cross-
Sellings, versteckter Innenprovisionen, des Churnings, Flippings sowie des Missbrauchs von Verzugssituationen
fiir wucherische Uberschreitungszinsen kontrollierbar wiirden.

2. Die Richtlinie ist in einem einer Demokratie unwiirdigen Verfahren zustande gekom-

men.

(5) Nach 15jahrigen Vorarbeiten, unter Mitwirkung von Verbraucherschutz- und Kreditexperten ge-
stiitzt durch eine Reihe von Forschungsprojekten vor allem des iff im Auftrag der Kommission,* legte
diese im Jahre 2002 eine Neufassung der Konsumentenkreditrichtlinie’ vor, die den Verbraucher-
und Uberschuldungsschutz sowie die verantwortliche Kreditvergabe als Ziele ausdriicklich aufnahm
und mit grofBer Sachkenntnis Regelungen vorschlug, in denen eine Vielzahl der aktuellen Probleme im
Subprime Markt verhindert worden wéren.

(6) Dieser Entwurf stieB auf emporte Ablehnung der Konsumkreditbanken und entfachte dort heftige

3 Vgl. jetzt Art 169 (ehemals 153 EGV ehemals 129a) (Verbraucherschutz): "(1) Zur Foérderung der Interes-
sen der Verbraucher und zur Gewahrleistung eines hohen Verbraucherschutzniveaus leistet die Union einen
Beitrag zum Schutz der Gesundheit, der Sicherheit und der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher so-
wie zur Forderung ihres Rechtes auf Information, Erziehung und Bildung von Vereinigungen zur Wahrung
ihrer Interessen. 6655/08 FR/Iu 163 DE ... (4) Die nach Absatz 3 beschlossenen MaBnahmen hindern die
einzelnen Mitgliedstaaten nicht daran, strengere SchutzmaBnahmen beizubehalten oder zu ergreifen. Diese
MaBnahmen missen mit den Vertrdgen vereinbar sein. Sie werden der Kommission mitgeteilt."

Haane/Domont-Naert/Reifner: La mise en oeuvre de la directive CEE/87/102 sur le credit a la consomma-
tion dans les etats membres, 1991. The costs of consumer credit in the EC, Vertrag B5-1040/92/00629
(August 1993); Overindebtedness of consumers in the EC member states: facts and search for Solutions
Vertrag B5-1040/91/011384 (September 1992); Etude sur la mise en oeuvre de la clause minimale prévue
dans le droit communautaire en faveur des consommateurs, Vertrag A0/2600/93/006846 (August 1994);
Evaluation de la Loi Neiertz sur le traitement du surendettement des ménages, Vertrag
B5-1000/94/001661 (November 1994); Effects and Problems of Credit Card Debts. A Joint Effort of Euro-
pean Consumer Organisations to Evaluate Facts and Developments in the Credit Card Market. General Re-
port to the DG XXIV Consumer Policy of the European Commission, 1996; ferner Gutachten Instituts fir
Finanzdienstleistungen e.V. Die EG-Richtlinien zum Verbraucherkredit - Verbraucherschutz im Kreditrecht
30. April 1996 (im Auftrag der AgV); Reifner/Servagnat Etude sur le Réle et les Activités des Intermédiai-
res de Crédit a la Consommation en Allemagne, im Auftrag der EU-Kommission zusammen mit CDC Lou-
vain-la-Neuve 30 April 1996; Reifner/Wilist/Haidar/Bonhomme, Harmonisation of Cost Elements of the An-
nual Percentage Rate of Charge, APR Project No.: AO-2600/97/000169 1998;

> Vgl. dazu Reifner Gutachten und Alternativentwurf zum Neuentwurf der Konsumentenkreditrichtlinie 2002
(deutsche Ubersetzung) im Auftrag des vzbv 2005 (siehe FN 6)

ff
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Aktivititen. Er wurde dann durch den Vorsitzenden des Ausschusses fiir Binnenmarkt und Verbrau-
cherschutz im EP, den CSU-Abgeordneten Wuermeling,® zunéchst im Europaparlament sogar boykot-
tiert. Nach Aufforderung durch das Plenum, die rechtswidrige Nichtbefassung aufzugeben, wurde in
einer Eilaktion innerhalb von 3 Monaten ein in hunderte von Abé&nderungsantridgen gekleideter voll-
standig neuer Entwurf im Jahre 2004 quasi "aus der Tasche gezogen", der deutlich interessengebunden
war und kaum im Parlament selbst gefertigt sein konnte. Verbraucherschutz und Uberschuldungspri-
vention ebenso wie das Prinzip verantwortlicher Kreditvergabe wurden eliminiert und eine Deregulie-
rung mit Maximalharmonisierung verbunden. Nach anglo-amerikanischem Vorbild sollten unzahli-
ge mehrfach prisentierte Verbraucherinformationen die nationalstaatlichen Grenzziehungen fiir Wu-
cher, Tiuschung, Fesselung und Zusatzkosten zu Warnhinweise und Uberlegungsfristen abmildern.
Dieses System hatte in den USA und England bereits den Verbraucherschutz abgeldst und keinerlei
positive Marktwirkungen gezeitigt, sondern die dortige verheerende Subprimekreditvergabe wesent-
lich ermoglicht. Statt durch Verbraucherschutz sollte jetzt den finanzschwachen Verbrauchern, die zu-
meist durch bestehende Kredite bei der Kreditaufnahme in ihrer Wahl erheblich eingeschrénkt sind,
"geholfen" werden in Form von Information und Bedenkzeit das "richtige Produkt" auszuwéhlen. Man
konnte zynisch ausgedriickt davon sprechen, dass die von Kredit abhidngigen Verbraucher jetzt das
Recht haben sollen, dariiber informiert zu werden, dass sie keine Rechte hatten. Das iff hat hierzu, zu-
sammen mit den Verbraucherverbidnden und international mit der Koalition fiir Verantwortung im
Kredit, ausfiihrlich Stellung genommen und Alternativen vorgelegt.”

(7) Nachdem die Fachleute in der Kommission, die den ersten Entwurf verantwortet hatten, im We-
sentlichen von der weiteren Behandlung entbunden waren, legte dann eine andere EU-Kommission
einen "Kompromiss" vor, der tatsdchlich den eigenen Entwurf vollstindig zuriickzog und stattdessen
den Wuermeling-Entwurf iibernahm und dem neu gewéhlten Parlament prisentierte. Obwohl sich
dieses Parlament mit dem ersten Entwurf gar nicht befasst hatte, wurde nunmehr in Eile iiber eine in
der Sache ganz neue Richtlinie - parlamentsrechtlich zweifelhaft - sofort in zweiter Lesung befunden,
wobei wieder eine deutsche Fiihrungsrolle (Ausschussvorsitzender Lechner (CSU)) bestand, wéahrend
der Abg. Wuermeling als Staatssekretir im deutschen Wirtschaftsministerium das weitere Verfahren
im Ministerrat begleiten konnte.

(8) Die Verbraucherverbinde, die Europiische Koalition fiir Verantwortung im Kredit und viele
Sachverstindige haben in Anhorungen im Europaparlament und gegeniiber der Kommission immer

Herr Wuermeling war wegen seines Engagements fiir die Softwareindustrie und die im Bundestag abge-
lehnte Softwarepatentrichtlinie in der Kritik. Er ist inzwischen als Lobbyist im Gesamtverband der Deut-
schen Versicherungswirtschaft tatig. Vorher war er langjahriger Mitarbeiter bei EU-Kommissar Schmidthu-
ber, der heute in einer Bankenanwaltssozietat arbeitet.

Die Website des ECRC zur EU-Richtlinie enthdlt alle Entwirfe und Zwischenentwiirfe der Kommission
(http://www.verantwortliche-kreditvergabe.net/index.php?id=1915), und dazu die folgenden Stellungnah-
men sowie den Alternativentwurf zum 2002er Entwurf ebenso wie zur aktuellen Richtlinie: Verbraucherkre-
ditrichtlinie 2. Lesung - ECRC/iff Stellungnahme (12. Dez 2007, auf englisch); Verbraucherkreditrichtlinie
im Parlament - ECRC/iff Stellungnahme (Nov 2007, auf deutsch); Comments on the Draft CCD Recomen-
dation for Second Reading - Comments by vzbv (9 Nov 2007, in englisch) EU-Verbraucherkreditrichtli-
nienentwurf 2007: Auszige und kritische Anmerkungen (marz 2007, in englisch); Prinzipien "Verantwortli-
cher Kreditvergabe" (iff); EU-Verbraucherkreditrichtlinienentwurf 2005: Kritische Einfiihrung und ausge-
wéhlte Ausziige; Entwurf von Parlament und Kommission 2004 und Alternativentwurf der Verbraucherver-
bénde

ff
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wieder darauf hingewiesen, dass diese Richtlinie praktisch die unter der veralteten Richtlinie
87/102/EWG moglich gewordenen Auswiichse sogar noch legalisiert und auch gegen Art. 157 EVG
verstofit, weil sie das Niveau des nationalen Verbraucherschutz z. B. dadurch verschlechtert, dass sie
das Verbot, Entschuldung ("Vorfdlligkeit") kostenpflichtig zu machen ebenso abschafft wie den
Schutz der Gesetzesumgehung beim Finanzierungsleasing. Die Verniedlichung des Effektiven Jahres-
zinssatzes zu einem irrefilhrenden Preis, der nur einen Bruchteil der Kosten wiedergibt (unberiicksich-
tigt bleiben Risk-based-Pricing, Umleitung von Zinskosten als Innenprovisionen auf ein Versiche-
rungsprodukt, Kombinationskredite mit umgeleiteter Tilgung, Finanzkredite mit Uberbiirdung von Ri-
sikokosten iiber das finanzierte Anlageprodukt, Verstecken von Kreditkosten im Folgekredit bei Ket-
tenumschuldungen, Kredite mit offenen Ende etc.), war bereits in zwei Studien in 5 bzw. 16 Léndern
fiir die Kommission in den Jahren 1999 und 2002 dargelegt worden. Diese offiziellen Dokumente
wurden rechtzeitig 2002 vom Netz genommen und aus den Referenzen in der Begriindung entfernt.
Ausweglose Kredite mit offener Endschuld, Fesselungskredite durch Koppelung an praktisch unkiind-
bare Produkte, Kreditkartenkredite mit Flipping und Churning-Effekten, Umwandlung von Verzugs-
zinsen in wucherische Uberziehungsprovisionen, Freistellung vieler besonders ungiinstiger Konstruk-
tionen, Freigabe des Internets fiir Kredite auf Mausklick sind nun das Gegenteil von dem, was als ver-
antwortliche Kreditvergabe im ersten Entwurf enthalten war und geregelt werden sollte.

(9) Nach der finnischen bemiihte sich insbesondere die dsterreichische Prisidentschaft, wenigstens
ein Minimum an Verbraucherschutz, etwa durch Beriicksichtigung der Kostenverlagerung auf Koppe-
lungsprodukte ("faktischer Zwang"), im Ministerrat durchzusetzen, scheiterte aber an der Kooperati-
on des deutschen Justizministeriums mit dem englischen Department of Trade and Industry. Das
DTI verteidigte mit der Richtlinie das englische Konsumkreditsystems, indem mit direkten Wucher-
krediten (Durchschnittszinssatz bei Providential mit 7 Mrd. € Kredit ist 200 % p. a.) oder mittelbar
iiber Finance Companies fithrende Konsumkreditbanken wie RBS und Northern Rock erst die Ver-
braucher und dann sich selbst quasi zugrunde richteten. Das DTI lehnt weiterhin jede materielle Kre-
ditregulierung mit dem Argument ab, sie wiirde den Zugang der Armen zu Bankkrediten erschweren.
Das Argument wirkt zynisch, da gerade in GroBbritannien die den Wucherern ausgelieferten unteren
Schichten kollektiv keinen Zugang mehr zu Bankkrediten und Bankkonten (17 %) haben, wéhrend
Lander wie Schweden hier iiberhaupt kein Problem aufgrund eines hohen Verbraucherschutzes haben.

Die deutsche Prisidentschaft driickte diesen Entwurf in groBer Eile wider Erwarten im Wesentlichen
so durch, wie er von der neuen Kommission und dem Europaparlament kam, obwohl der alte Rechts-
zustand fiir die Verbraucher besser ist als die Neuregelung. Zwar wurden im Ministerrat kleinere
Korrekturen an der neu zugemuteten Vorfalligkeitsentschddigung vorgenommen, ansonsten aber die
Richtlinie ohne vorherige Befassung durch das deutsche Parlament, - ein Vorgehen, das die CSU an-
sonsten grundsétzlich durchgesetzt hat, - und ohne Eingehen auf die Kritik vonseiten des Verbraucher-
schutzes und der Schuldnerberater verabschiedet. Dies wurde von der Regierung in der Presse sogar
noch als Sieg des Verbraucherschutzes deklariert, bei dem wahrheitswidrig der Effektivzins als euro-
paeinheitlicher Parameter gelobt wurde.

(10) Der vorliegende Gesetzentwurf stellt ebenso wie der Wuermeling-Entwurf das Europaparlament
nunmehr auch das Deutsche Parlament vor vollendete Tatsachen. Der Maximalharmonisierungsansatz
degradiert das Parlament zum ausfiihrenden Verordnungsgeber der Regierung, der iiber Briissel sei-
nen Entwurf durchgesetzt hat. Der Gesetzentwurf setzt eine Richtlinie um, die auf dem neo-liberalen

ff
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Hohepunkt der Deregulierungspolitik im Banksektor mit der Erweiterung der Abgabe von Parlaments-
funktionen an eine Expertenkommission im Lamfalussy-Gesetzgebungsprozess auf Verbraucherge-
schifte begann, durch die Einfiihrung der Prinzipien der gegenseitigen Anerkennung, der Heimatland-
kontrolle und der Maximalharmonisierung beispielsweise im Fernabsatz bei Finanzdienstleistungen,
der Freigabe der Kreditvergabe durch Nichtbanken, iiber Kreditkarten in der Zahlungsverkehrsrichtli-
nie, den Post-Financial-Services-Action-Plan, der die Abschaffung nationaler Wucherkontrollen pro-
pagiert etc. sowie der Freigabe der Investmentfonds fiir zweifelhafte Produkte in der OGAV-Richtlinie
steht. Er steht kontrdr zu den Beteuerungen der Regierung, man wolle das finanzielle Desaster im
Banksektor mit einer Riickkehr rechtlicher Verantwortung in den Finanzbereich begleiten. Wahrend
Kosmetik an Managergehéltern erkennbar ist, geht die eigentliche Deregulierung mit dem Argument
des Umsetzungsdruckes weiter. .

3. Die Reform wird den Verbraucherschutz gegen Uberschuldung und Wucher nachhal-

tig beschidigen.

(11) Die Gesetzesreform wird den deutschen Verbraucherschutz zu einem Papiermonster entwi-
ckeln.

Wihrend das Verbraucherkreditgesetz vom 17.12.1990 in 19 Paragrafen gut strukturiert die wichtigsten materi-
ellen wie informationellen Fragen einschlieBlich von Widerruf und Kreditvermittlung verstidndlich auf knapp 9
Seiten regelte, schafft es dieses Gesetz, verstreut auf vier ganz verschiedene Plétze in drei Gesetzen, die den
meisten nicht geldufig sind (§§ 355 ff.; 488 ff.; 655a ff.; Art. 247 §§ 1-17 EG-BGB; §6 PreisAngVO) den Geset-
zestext auf 24 dicht beschriebene Seiten zu erweitern und eine angloamerikanische Regelungsform in Deutsch-
land einzufiihren, die (zuféllige aktuelle) Produkte und nicht Funktionen regelt und keine Abstraktion und Prin-
zipien mehr erkennen ldsst, sodass ein Rechtsbewusstsein sich nicht entwickeln kann. Das folgende Beispiel
zeigt rein technisch, wie der Entwurf vorgeht.

Beispiel: § 493 bezieht sich auf das Problem der Zinsanpassung, das die Rechtsprechung in
Deutschland seit Langerem zufriedenstellend mit § 315 BGB geldst hat, indem davon ausgegan-
gen wird, dass bei Zinsanpassung der Abstand zu einem objektiven Marktdurchschnittszinssatz
(Referenzzinssatz) erhalten bleiben soll, wozu in gleichen Abstinden (Anpassungsintervall) je-
weils nach einer Mindestverdnderung (Anpassungsmarge) die Anpassung zu erfolgen hat. Dieses
Problem der Angabe variabler Zinssétze findet sich jetzt in den Informationspflichten in nicht we-
niger als 11 Vorschriften geregelt: §§ 489 Abs.5 BGB, 493 Abs.2-4, 504 Abs. 1 BGB sowie Art.
247 §§ 3 Abs.4; 8 Abs.2; 10 Abs.2; 14 Abs.1 u. 2; 15 Abs. 1 u. 2; 16 Nr. 6; 17 Abs.1 Nr. 1 u. Abs.
2 Nr. 3 EG-BGB. Allein der zentrale § 493 BGB ist ein biirokratisches Wortungetiim geworden.
Er lautet:

Regierungsentwurf: § 493 Informationen wahrend des Vertragsverhiltnisses

(1) Ist in einem Verbraucherdarlehensvertrag der Sollzinssatz gebunden und endet die
Sollzinsbindung vor der fiir die Riickzahlung bestimmten Zeit, unterrichtet der Darle-
hensgeber den Darlehensnehmer spdtestens drei Monate vor Ende der Sollzinsbindung
dariiber, ob er zu einer neuen Sollzinsbindungsabrede bereit ist. Erkldrt sich der Darle-
hensgeber hierzu bereit, muss die Unterrichtung den zum Zeitpunkt der Unterrichtung
vom Darlehensgeber angebotenen Sollzinssatz enthalten.

(2) Der Darlehensgeber unterrichtet den Darlehensnehmer spdtestens drei Monate vor
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Beendigung eines Verbraucherdarlehensvertrags dariiber, ob er zur Fortfiihrung des
Darlehensverhdltnisses bereit ist. Evkldrt sich der Darlehensgeber zur Fortfiihrung be-
reit, muss die Unterrichtung die zum Zeitpunkt der Unterrichtung giiltigen Pflichtanga-
ben gemdfp § 491a Abs. 1 enthalten.

(3) Die Anpassung des Sollzinssatzes eines Verbraucherdarlehensvertrags mit verdn-
derlichem Sollzinssatz wird erst wirksam, nachdem der Darlehensgeber den Darlehens-
nehmer iiber die Einzelheiten unterrichtet hat, die sich aus Artikel 247 § 15 des Einfiih-
rungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche ergeben. Abweichende Vereinbarungen
tiber die Wirksamkeit sind im Rahmen des Artikels 247 § 15 Abs. 2 des Einfiihrungsge-
setzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche zuldssig.

(4) Wurden Forderungen aus dem Darlehensvertrag abgetreten, treffen die Pflichten
aus den Absdtzen 1 bis 3 auch den neuen Gldubiger, wenn nicht der bisherige Darle-
hensgeber mit dem neuen Gldubiger vereinbart hat, dass im Verhdltnis zum Darlehens-
nehmer weiterhin allein der bisherige Darlehensgeber auftritt.
An seiner Stelle wiirde der folgende Passus seinen Inhalt vollstindig enthalten und ausreichen. Ahnli-
ches lieBe sich mit dem gesamten Gesetzentwurf und seinen dauernden Wiederholungen machen.

Alternativer Formulierungsvorschlag: § 493 Zinsanpassung Der Darlehensgeber oder
wer an seine Stelle tritt hat fiir den Fall, dass der Vertrag fortgefiihrt werden soll oder
muss, spdtestens drei Monate vor Ablauf einer Zinsbindung unter Beachtung des § 491a
Abs.1 BGB den neuen Sollzinssatz und dessen Zinsbindungsfrist sowie die gesetzlich
vorgeschriebenen Bedingungen seiner Verdnderung anzugeben.

(12) (Die wichtigsten Informationen fehlen) Die Informationspflichten (und aus mehr besteht das
Gesetz nicht) gehen im Wesentlichen nicht iiber die bisherige Rechtslage hinaus und verkennen die
Probleme grundlegend.

Verbraucher brauchen vor allem zwei Informationen: a) Kenntnisse iibe ihre tatsdchliche Belastung im
Verhiéltnis zur zukiinftigen Liquiditit sowie b) iiber den vollstindigen Preis ihres Produktes im Ver-
hiltnis zu vergleichbaren Produkten. Es versteht sich von selbst, dass bei beiden Informationen die
wichtigste Information die Zeit ist, d. h. wann eine Zahlung fillig ist und fiir wie lange Zahlungen zu
erfolgen haben. Beides verkennt das Gesetz grundlegend, indem es den Verbraucher mit zeitlosen und
sinnlosen Euroangaben vollstopft und den irrefithrenden Gesamtbetrag inflationédr verstreut (E-Art.
247 §§ 3 Abs. 1 Ziff. 8, Abs.2; Abs. 3; 6 Abs.3; 11 Abs. 2 Ziff. IEG-BGB, E-§ 494 Abs.2; 495 Abs.3;
507 Abs. 1 u. 2; 495 Abs.2 BG; E-§ 6a Abs. 2 Ziff. 3 PreisAngVO) in den Mittelpunkt riickt. Dieser
Begriff missachtet die Dimension der Zeit und tduscht {iber die wirkliche Belastung, die sich im Liqui-
dititsabfluss (Cash flow) und nicht in der Gesamtschuld niederschlégt. Sie verdrangt Tilgungsplan und
Effektivzins durch eine Nonsens-Information (vgl. dagegen richtig §§ 17, 18 Insolvenzordnung "Zah-
lungsunféhigkeit": "wenn er nicht in der Lage ist, die fdlligen Zahlungspflichten zu erfiillen." Das aber
sagt der Tilgungsplan und nicht die Gesamtsumme).

a) Der vorvertragliche Tilgungsplan (Ziff. 14) "soll" nur "reprasentativ" (fiir die Vergabepraxis
oder fiir die Konditionen?) und nicht individuell angepasst gegeben werden und zwar "lediglich il-
lustrativ". Er braucht auch nicht die tatsdchlich fiir diesen Verbraucher zu erwartenden Belastun-
gen zu enthalten, da verbundene Produkte nicht einbezogen sind und nach den erlaubten Risk-ba-
sed-pricing-Raten bis zu viermal hoher sein konnen als in diesem Plan. § 492 Abs. 3 S. 2 BGB

ff
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lasst den echten Tilgungsplan nur als Mdglichkeit auf Anfrage nach Vertragsschluss aushandigen.
Da niitzt er nichts mehr und wird auch in der Praxis nicht eingefordert werden. Aulerdem be-
stimmt Art. 247 § 14 EG-BGB, dass er nicht die wirklichen Zahlungen sondern nur die Zahlungen
auf das Darlehen enthalten muss. Zahlungen auf Versicherungen oder verbundene Produkte, die
ebenso die Liquiditét belasten, bleiben somit unberiicksichtigt. Der Plan ist damit extrem irrefiih-
rend und sollte von Verbrauchern nicht angefordert werden. Verbraucherzentralen koénnen dort
realistischere Plane auswerfen. Das iff bereitet eine entsprechende Selbsthilfemdglichkeit im Inter-
net vor.

b) Der im Entwurf benutzte effektive Jahreszinssatz ist unbrauchbar und in hohem Mafle irre-
filhrend, weil er die bestehenden Umgehungen festschreibt und gerade bei den schwichsten Ver-
brauchern kaum mehr als die Hélfte ihrer Belastung ausdriickt. Die Gerichte wenden diesen ampu-
tierten Effektivzinssatz inzwischen auf den Wucher an, sodass seit Jahren kein Wucherurteil mehr
ergangen ist. Im Einzelnen geht es um folgende Methoden:®

= die Methode, den Effektivzinssatz erst mitzuteilen, nachdem alle Unterlagen beigebracht und
der Kredit beantragt wurde ("riskoadjustiertes Preissystem''),

= wesentliche Teile der Kreditkosten in einer finanzierten Restschuldversicherungsprimie sowie
deren Finanzierungskosten zu verstecken und als Kick-back-Provision von 60 % von der
Versicherung zuriick zu holen,

= hochverzinsliches Kreditkapital durch niedrig verzinsliche Ansparbetrége bestehen zu lassen
(Kombi-Kredite),

= durch ungiinstige Abrechnung gekiindigter Kredite bei Kettenumschuldungen Kosten des
Vorkredites als Nettokapital im Folgekredit zu verstecken. (Art.247 §§3, 6 Abs. 3 EG-BGB)

= Kreditraten aus einem iiberzogenen Girokonto zu begleichen und damit doppelt zu verzinsen
(Zinseszins),

= das hochpreisige Kreditgeschiift auf das unregulierte Girokonto zu verlagern, wodurch die
sozial Schwicheren mit Uberschreitungszinsen nun offiziell hoher belastet werden diirfen und
trotz einer bereits nach drei Monaten erfolgenden Zinsverrechnung (das Gesetz sieht 1 Jahr als
Regelfall vor) und dessen Zinseszinseffekten auf die Angabe eines Effektivzinssatzes zu ver-
zichten. (Art. 247 §10 Abs.3 EG-BGB.)

(13) (Mehr Biirokratie/Informationsiiberflutung) Die Verschirfung der Informationspflichten fiir
die Anbieter fithrt zu mehr Biirokratie, zu vierfach sich wiederholender Information (Werbung, vor-
vertragliche Information, Information im Vertrag und im Euro-Informationsblatt) mit unsinnigen De-
tails, die bei den Verbrauchern den Eindruck bestirken, dass sie sich iiberhaupt nichts davon anzuse-
hen brauchen. (Informationsoverload). Die Paragrafen sind zudem in einer solch biirokratischen Spra-
che gefasst, dass ganze Generationen von Juristen daran interpretieren miissen und die Gerichte von
den wesentlichen Fragen des Verbraucherschutzes zugunsten einer Formaljuristerei abgehalten wer-
den. Mit etwas mehr Sorgfalt hitte der Text der Gesetzgebung auf hochstens ein Viertel reduziert wer-
den kdnnen.

8 Vgl. hierzu die beigelegten Aufsétze Reifner, Die neue Sittenwidrigkeit von Ratenkrediten, BKR 2009, 51-

64; ders, Die Restschuldversicherung im Ratenkredit WM 2008, 2329-2339

ff
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(14) Das Gesetz wird die die Verbraucher materiell schiitzenden und den Markt regulierenden
Vorschriften des BGB vor allem im Schuldnerschutz entscheidend schwichen.

(15) (Wucher) Die Oberlandesgerichte in Oldenburg und Koln haben gerade erst ausgefiihrt, dass sie
sich bei der Beurteilung des Wuchers - mangels konkreter Regelungen beim Wucher selbst - an den
Zinssatz gebunden fiithlen, den das Preisangabenrecht vorgibt. Dies ist zwar angesichts der vollstindig
anderen Funktion beider Gesetze rechtlich kaum nachvollziehbar, jedoch aktuelle Rechtsprechung.
Mit der Neuregelung werden nun tatsdchliche Wucherzinssitze von 30 % praktisch nur als Zinssétze
von 14 % zur Kenntnis genommen, weil wesentliche Kostenelemente nicht mehr beriicksichtigt wer-
den diirfen.’ Die Vorschriften im Richtlinienentwurf 2002 zur Beriicksichtigung der Verluste aus Kop-
pelungsprodukten ebenso wie zur Umschuldung wurden bekanntlich gestrichen.

(16) (Girokontoiiberschreitung) Die Banken haben eine ihnen von der Rechtsprechung angebotene
Liicke extensiv genutzt und "erlauben" jetzt im Kontokorrent zu Zinssétzen von iiber 20 % p. a. den
Kreditnehmern, die sich iiberschuldet haben, eine "Uberschreitung". Wo friiher der gesetzliche Ver-
zugszinssatz bei 7 % schiitzte, darf heute der Verbraucher heute weit {iber 20 % bezahlen. Der Gesetz-
entwurf ebenso wie die Richtlinie legitimieren dies dadurch, dass er nur noch anzugeben ist. Der Ent-
wurf erkennt in der Begriindung selbst, dass "Innerstaatliche Schutzvorschriften ... anwendbar
bleiben" und weist auch auf die wucherverdichtigen Zinssitze hier hin ("kostentréchtigste Version ei-
nes Darlehensvertrags") und, dass es um die Schwichsten geht. ("besonders schutzbediirftig", "oftmals
bei wirtschaftlich schwicheren Personen der Fall" (S.147)) . Er meint auch, "die §§ 497 (Verzug) und
498 (Kiindigung bei Verzug) sind daher entsprechend der bisherigen Rechtslage grundsitzlich anzu-
wenden". Dies ist aber unzutreffend. Der BGH, der es in alter Besetzung fiir Verzug hielt, hat den
Banken griines Licht fiir freie Zinsvereinbarungen gegeben, von denen sie inzwischen in extremer
Weise Gebrauch machen. Der gesamte Schuldnerschutz im Verzug ist inzwischen ausgehebelt, weil
Raten ohne Riicksicht auf Deckung riicksichtslos ins Debet des Kontos und mit extremen Zinseszinsen
belastet werden. Es gehort daher schon gehorige Realitdtsverleugnung dazu, so etwas zu schreiben.

(17) (Kreditverkdufe) Wihrend nach deutschem Recht Verkdufe von notleidenden Kreditvertrdgen
gegen § 415 Abs.1 BGB' verstoBen, verlangt die EU-Richtlinie bei solchen Verkdufen nur eine Infor-
mation. Der Reg.Entwurf spricht zwar hier nur von Informationen bei Abtretungen (E-§ 493 Abs. 4
BGB), impliziert aber, dass darin das "Servicing" auf einen anderen Dritten {ibertragen werden kann.
Da das Servicing aber Ausdruck einer nicht libertragbaren Verpflichtung des Kreditgebers ist, wird da-
mit § 415 Abs.3 BGB und die selbst von der Bundesregierung geteilte Meinung seiner Geltung bei
Kreditverkdufen unterlaufen. In Ziff. 17 der Europidischen Standardinformation versteckt findet sich
der Passus: "Der Darlehensgeber kann das Vertragsverhéltnis ohne lhre Zustimmung auf andere Per-
sonen lbertragen, z. B. bei einer Umstrukturierung des Geschéfts", der das genaue Gegenteil zu § 415
BGB beinhaltet und kaum den einen praktischen Fall der HRE meinen kann, wo das Umwandlungsge-
setz eine Rolle spielte. In Art. 247 §9 EG-BGB wird dies noch einmal unterstrichen. Dazu heift es auf
S. 217: "Nach Absatz 1 Satz 2 muss die vorvertragliche Information au3erdem einen deutlichen Hin-
weis darauf enthalten, ob Forderungen aus dem Darlehensvertrag abgetreten werden kdnnen oder das
Vertragsverhdltnis ohne Zustimmung des Darlehensnehmers iibertragen werden kann."

° Siehe vorstehende FuBnote

1 Dazu ausfihrlich Reifner, Der Verkauf notleidender Verbraucherdarlehen, BKR 2008, 142- 153

ff
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(18) (Finanzierungsleasing) Es ist zu befiirchten, dass gerade im Gebrauchtwagengeschift die durch
§506 Abs.2 E-BGB gerissene neue Liicke bei den aus dem Anwendungsbereich ausgeschlossenen
Leasinggeschéften zu besonders groben Gestaltungen benutzt wird. Auch in Bankenkreisen bestehen
entsprechende Befiirchtungenbeziiglich einer unsauberen Konkurrenz. Bisher hatte die Rechtspre-
chung, was die Regierung verkennt, eine wirtschaftliche Betrachtungsweise angelegt und darauf abge-
stellt, ob faktisch ein Kreditverhéltnis besteht, weil der Gegenstand mit Zinsen "abbezahlt" wurde. Das
Gesetz stellt jetzt allein noch auf den Vertragstext des Leasingsgebers ab und schafft damit einfache
Umgehungsmoglichkeiten, indem die Vertrage so gestaltet werden, dass kein Andienungsrecht mehr
gewihrt wird. Der Entwurf erkennt diese Gefahr zwar selbst und begriindet seine Gleichstellung mit
einer Restwertgarantie damit, dass "nicht auszuschlielen (ist), dass in Finanzierungsleasingvertrigen
kiinftig auf ein Andienungsrecht mit der Folge verzichtet wird, dass die verbraucherschiitzenden Vor-
schriften der §§ 491 ff. keine Anwendung fénden." Dies gilt aber genauso fiir die Restwertgarantie.
Ihre Einbeziehung ist daher ein untaugliches Mittel fiir den angestrebten Zweck.

(19) (Vorfilligkeitsentschidigung und Umschuldungskaroussel) Die neu eingefiihrte Kostenpflich-
tigkeit der Vorfilligkeit bei Ratenkrediten in E-§ 502 BGB wird in der Praxis zu einem Anreizsystem
fiir noch mehr Umschuldungen fiihren, die jetzt schon die Geisel der Uberschuldung sind. In Ketten-
krediten kann jetzt eine Bank, die bei kleinstem Zusatzkreditbedarf die Umschuldung zur Bedingung
macht, vom Kreditnehmer immer wieder erneute Gebiihren verlangen, weil diese Umschuldungen, die
ja gar nicht zur Entschuldung sondern zu weit iiberh6hten Verschuldung fiihren sollen, mit dem Ver-
braucherschutzparagrafen des § 489 Abs. 1 Ziff. 2 BGB bewirkt, der nun iiber § 502 BGB eine weitere
Gewinnsteigerung erlaubt.

(20) (Kiindigung erst nach "9 Monaten" statt "jederzeit'') Wihrend hier wortgetreu umgesetzt
wird, versdumt es der Entwurf die rechtswidrig einschrankende Umsetzung des Kiindigungsrechtes im
geltenden Recht zu korrigieren, wo in Deutschland gem. § 489 Abs. 1 Ziff. 2 BGB ein Kiindigungs-
verbot in den ersten 9 Monaten besteht, das in der Richtlinien nicht vorgesehen ist. Artikel 16 der
Richtlinie bestimmt nédmlich: "(1) Der Verbraucher ist berechtigt, seine Verbindlichkeiten aus einem
Kreditvertrag jederzeit ganz oder teilweise zu erfiillen." Dagegen verstoft das deutsche Recht. In der
Praxis hat das dazu gefiihrt, dass bei externer Umschuldung der Verbraucher parallel fiir zwei Kredite
zu zahlen hatte, weil er aus dem Vorkredit nicht vorher herauskam. Die Vorfilligkeitsentschadigung
ist damit in Deutschland erheblich hdher als in anderen Landern, weil der Bank noch 9 Monate lang
Zinsen trotz Kiindigung zustehen.

(21) (Immobiliarkredite/Vorfalligkeitsentschidigung) Der Ansatz des deutschen Rechts, die Immo-
biliarkredite, die die Richtlinie nach wie vor nicht erfasst (Art. 2,2 (a) und (b) RiLi 2008/48/EG), ein-
zubeziehen, hat sich bewihrt. Sie sollte auch auf den Verzug (§ 497 BGB) erstreckt werden. § 503
BGB sollte auch die Ausnahme fiir die Vorfilligkeitsentschiddigung (§ 502 BGB) streichen. Die Vor-
falligkeitsentschiddigungen im Hypothekenkredit sind in Deutschland bis zum Vierfachen hoher als in
den anderen EU-Staaten. Sie sind zu einem kartellartigen Mittel der Erpressung geworden, das diejeni-
gen extrem belastet, die durch Umzug oder Zahlungsprobleme umfinanzieren miissen.''

(22) (Internetkredite auf Mausclick, Phishing bei Krediten?) Der Kredit auf Mausclick soll erlaubt

' vgl dazu jetzt ausfiihrlich Reifner, Die Entschddigung fiir vorfillige Hypothekenkredite, ZBB 2009 (er-

scheint demnachst)

ff
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werden. § 492 Abs.1 S.2 BGB werden gestrichen und damit § 126a BGB freie Bahn eingerdumt. Bei
der Biirgschaft zogert man wohl noch. § 766 S.2 BGB bleibt unberiihrt. Das bedeutet aber, dass die
gleichwertige Sicherungsgesamtschuld, die ja willkiirlich statt der Biirgschaft benutzt wird, in Zukunft
per Mausclick erfolgt, die Biirgschaft aber weiter die Schriftform erfordert. Die Internet-Banken wer-
den daher auf die weit schlechtere Sicherungsgesamtschuld ausweichen.

Die Begriindung behauptet félschlich, dies wiirde die Richtlinie verlangen, verweist aber selbst darauf,
dass Artikel 10 Abs. 1 Satz 3 der Richtlinie es den Mitgliedsstaaten frei stellt, so wie es in Briissel
durchgesetzt werden konnte. Nun konstruiert die Begriindung aber iiber den in allen Richtlinien {ibli-
chen "Verweis auf Gemeinschaftsrecht", dass die bereits im Jahr 2000 erlassene E-Commerce-Richtli-
nie in Art. 9 die elektronische Form vorschreibe. Diese Begriindung ist abenteuerlich, weil die E-Com-
merce-Richtlinie die Schutzbediirfnisse gegen Uberschuldung bei Biirgschaft und Krediten nicht an-
tasten wollte, auch bisher duldete und nur allgemein eine Absichtserklarung enthielt, die aber die na-
tionale Kultur des Schuldnerschutzes nicht antasten wollte. Ein Abbau von schuldnerschiitzenden Vor-
schriften bei Kredit und Biirgschaft, bei denen die Rechtsprechung gerade die Warnfunktion hervorge-
hoben hat, ist mit der Biirgschafts- und Gesamtschuldentscheidung des Bundesverfassungsgerichts
nicht vereinbar. Es gehort zum kulturellen Erbe, dass leichtfertige Uberschuldung im Recht mit Warn-
funktionen belegt wird. Lander wie Irland oder Frankreich haben sogar noch Pflichten, eigenhéndig zu
schreiben, dass man sich der der Schuldiibernahme bewusst ist.

Zwar meidet die Praxis etwa in den Niederlanden, wo dies seit Léngerem moglich ist, zur Zeit die
elektronische Signatur noch. Im Zusammenhang mit der Freigabe der Kreditkartenkredite ist aber da-
von auszugehen, dass besonders dubiose Anbieter diese neue Liicke nutzen werden. Da die Vorkeh-
rungen der elektronischen Signatur, wie wir aus den Problemen bei der elektronischen Kontofithrung
("Phishing") kennen, alle durch Dritte handhabbar sind und kriminell missbraucht werden, wird es in
Zukunft nicht nur Urheberprobleme sondern auch Kredite aus Not und Leichtsinn in vermehrtem
Mafe geben. Dies ist nicht zu verantworten.

4. Mit einer gesetzlichen Regelung des Kreditwuchers konnte das Gesetz fiir den Ver-
braucher- und Schuldnerschutz positiv wirken.

(23) (Nationale Regelung zur verantwortlichen Kreditvergabe moglich) Die Richtlinie Uberlasst
nach wie vor den materiellen Verbraucher- und Schuldnerschutz, dessen Ziele aus Art. 1 des ersten
Entwurfs gestrichen wurden, wie Wucher, Umschuldungen, Kombi- und Kettenkredite dem nationalen
Gesetzgeber. Im Entwurf 2002 waren hierzu noch viele gute Vorschriften enthalten, die aber im Zuge
der neo-liberalen Deregulierungseuphorie gestrichen wurden. ("Verantwortliche Kreditvergabe", "Bera-
tung", "Kettenkredite" "Verbot der open end Kredite". "Einbeziehung aller Kosten von Produkten, die
zum Zeitpunkt des Abschlusses des DV verkauft wurden", Uberziehung etc..)

(24) (Wucherregelung nétig) Eine solche Regelung ist aber auch notwendig, weil das Informations-
recht das Schutzrecht aushdéhlen und unbrauchbar machen wird. Nach der aktuellen Rechtsprechung
(OLG Oldernburg; Kéln; Hamm 2008/2009; BGH) wenden immer mehr Gerichte das Preisangaben-
recht auch auf den materiellen Schuldnerschutz an und machen ihn damit stumpf. Anders als in ande-
ren Landern der Euro-Zone hat Deutschland keine speziellen Schuldnerschutzvorschriften im Kredit
entwickelt. Die Rechtsprechung behilft sich mit den Generalklauseln der guten Sitten (Wucher) und
Treu und Glauben (Beratungsverschulden). Das hat 10 Jahre lang funktioniert. Seit 1998 gibt es prak-

ff
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tisch kein wirksames materielles Verbraucherschutzrecht mehr. Es ist daher dringend erforderlich,
dass der Gesetzgeber den Gerichten deutlich macht, das er angesichts der Kreditkrise nicht nur Ver-
braucherinformation sondern bindende Schutzregeln verlangt, die eine verantwortliche Kreditvergabe
nicht nur nahe legen sondern auch erzwingen. Dies kann nur dadurch erfolgen, dass die bisher unko-
difizierte Rechtsprechung hierzu gesetzlichen Niederschlag findet.

(25) (Elemente eines gesetzlichen Kreditwucherverbotes) Es sollte in die Reform in Anlehnung an den mehr-
fach im Bundestag von SPD, dem Land Hessen und dem Bundesrat eingebrachten Entwurf eines § 138 Abs.3
BGB den Wucherzinssatz speziell definieren, sodass deutlich wird, dass die die gesetzliche Umge-
hung sanktionierende Definition in § 492 BGB, §6 PreisAngVO nicht auch noch die Wuchergrenzen
zerstort. Diese Regelung sollte den Gedanken verwirklichen, dass es

« auf die tatsachliche Belastungszumutung beim Wucher ankommt,
* die nicht umdefiniert und umgangen werden kann,

* sich an den aktuellen Problemen orientiert

+ und effektive Grenzen fiir Ausbeutung und Uberschuldung aufzeigt.

Diese Grundsatze sind in der geltenden Rechtsprechung zu §138 Abs.1 BGB bereits enthalten und
nicht neu, nur eben nicht effektiv, weil der 11. Senat im Gegensatz zum 3. Senat ohne Aufgabe dieser
Grundsatze sie falschlich fir undurchfiihrbar (,kann nicht berechnet werden®) erklart hat. So verlangt
der BGH ein auffalliges Missverhaltnis sowie sonstige belastende Bedingungen und vermutet den sub-
jektiven Tatbestand.'> Der BGH hat in seiner Rechtsprechung in den 80er Jahren die Tatsache der
Umschuldung und des Kettenkredits bereits im Wucher bertcksichtigt. Ebenfalls hat er bei Kombikre-
diten andere Malistabe angelegt und bei der Restschuldversicherungen die Beriicksichtigung der
Halfte einer angemessenen Restschuldversicherungspramie postuliert. Die Oberlandesgerichte wer-
den zur Zeit selektiv von den Banken angerufen. Droht ihnen eine strikte Anwendung dieser Grundsat-
ze, wie bei dem OLG Hamburg und Schleswig oder den Landgerichten Freiburg und Berlin, so wird
ein Urteil verhindert. Demgegeniiber wurden die Prozesse bei den OLGs in Hamm, Oldenburg, Koln
und Milnchen jeweils bis zum verbraucherschadigenden Urteil durchgefihrt. Es herrscht hier grof3e
Rechtsunsicherheit. Deshalb ist es notwendig in einem Paragrafen

* pauschal alle Kosten, die anlasslich des Kredites gezahlt werden mussen, bei der Berechnung
des Wuchers einzubeziehen.

« die "sonstigen belastenden Bedingungen", die als "besonders driickend" anzusehen sind, bei-
spielhaft aufzuzahlen.

Dabei missen die besonders gefahrlichen und zu vielen Kreditausfallen fihrenden Konstruktionen wie
woparen auf Kredit“ (Kapitallebensversicherungskredite, finanzierte Kapitalanlagen in Schrottimmobili-
en, Junkbonds oder Beteiligung zur angeblichen Altersvorsorge), die nur Schulden (brig lassen, er-
fasst werden. Auch das Finanzierungsleasing muss wie auch in der bisherigen Rechtsprechung dem
Wucherverbot unterliegen.

2. Im Einzelnen ausfiihrlich Reifner BKR 2009, 142 ff
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(26) Der Paragraf zum Kreditwucher hat folgenden Wortlaut:

E-§ 138 Abs.3 BGB (Kreditwucher) ,,'Bei Geschaften i.S. der §§ 491-506 BGB wird
vermutet, dass ein Unternehmer (Kreditgeber) sich in sittenwidriger Weise der Einsicht
verschlossen hat, dass sich der Kreditnehmer auf die Bedingungen nur auf Grund seiner
schwacheren Situation eingelassen hat, wenn ein auffalliges Missverhaltnis vorliegt.
2\/on einem solchen Missverhiltnis ist auszugehen, wenn die effektive Belastung des
Kreditnehmers, ausgedriickt in einem Jahreszinssatz, der auf der Grundlage aller an-
I&sslich der Kreditvergabe erfolgten Zahlungsstrome, mathematisch exakt berechnet
wird, die von der Deutschen Bundesbank monatlich fiir die Kreditarten der §§ 498, 493,
492 Abs.1a S.2 und 507 BGB gesondert festgestellten doppelten, bei Immobiliarkrediten
anderthalbfachen, Durchschnittszinssatze oder aber 24 % p. a. absolut Gberschreitet.
*Die Berechnung erfolgt nach den im Anhang zu § 6 sowie in § 6 Abs.5 Preisangaben-
verordnung angegebenen Bedingungen.

“Es sind alle Zahlungen des Kreditnehmers einzubeziehen, die ihn aus den bei Ab-
schluss des Darlehens- oder Teilzahlungsvertrages im Zusammenhang mit der Kreditge-
wahrung Ubernommenen Verpflichtungen belasten.

°Die Umleitung von Tilgungsleistungen in Anlageprodukte ist zu berlicksichtigen.

®Bei Umschuldungen (§ 655c S.2 BGB) sind unabhéngig von der Feststellung in jedem
einzelnen Vertrag zusatzlich die Zahlungen aus allen Vertragen mit demselben Kreditge-
ber sowie diejenigen Vertrage mit dem Vorkreditgeber einzubeziehen, deren Ablésung
mit Wissen des neuen Kreditgebers erfolgt ist.”

Begriindung
(27) (Der Entwurf fuBt auf dem SPD- und Bundesratsentwurf von 1997)

Der Paragraf nimmt den Gesetzentwurf des Bundesrates vom 11.03.1977, der auf Initiative des SPD-
gefiihrten Landes Hessen (BRat Drucks 54/77), auf, der damit begriindet wurde, dass

+in immer starkerem Umfange Personen, die mit Kreditgeschaften wenig oder keine Erfahrung besit-
zen, Darlehen oder Stundungen vermittelt oder gewahrt (werden), bei denen die Summe der Leistun-
gen des Kreditnehmers unter Einschluss aller Nebenleistungen Zinssatze erreicht oder Gberschreitet,
die als wucherisch anzusehen sind und daher von der Rechtsordnung missbilligt werden missen.*

Der Gesetzesentwurf lautete:
In § 138 des Biirgerlichen Gesetzbuches wird folgender Absatz 3 angefiigt:

»(3) Nichtig ist ferner ein Rechtsgeschéft, durch das jemand sich oder einem Dritten fiir ein Darlehen
oder dessen Vermittlung Vermdgensvorteile versprechen oder gewdhren lésst, die in einem auffalli-
gen Missverhéltnis zu der Leistung stehen. Dem Darlehen stehen die Stundung einer Geldforderung
und andere zweiseitige Rechtsgeschéfte gleich, die denselben wirtschaftlichen Zweck dienen.*”

(28) (Der jetzige Entwurf spiegelt die geltende Rechtslage zum Kreditwucher)

Der Paragraf fasst die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Sittenwidrigkeit von Verbraucher-
krediten aller Art zusammen, die das Doppelte des Ublichen, die Einbeziehung von Nebenleistungen,
die Berlcksichtigung von Umschuldungen sowie die Kombination mit Anlageprodukten in vielen Urtei-
len umfasst.

Die Rechtslage ist in dem beigelegten Aufsatz zur ,Neuen Sittenwidrigkeit von Ratenkrediten® (BKR

ff
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2009, 142 ff) ausfihrlich dargelegt.
(29) (Die gesetzliche Regelung ist zur Uberwindung der Kreditkrise dringend erforderlich.)

Die geltende Rechtslage nach der BGH Rechtsprechung ist praktisch auer Kraft gesetzt. Die Praxis
hat in einem Ausmall wucherische Konstruktionen hervorgebracht, die von den Gerichten nicht als
solche erkannt werden, dass nunmehr immer mehr Verbraucher in Uberschuldung geraten. Die Ver-
doppelung der Schulden ohne zusatzliche Kreditaufnahme in wenigen Jahren ist, wie der Aufsatz auf-
zeigt, heute keine Seltenheit mehr. Die Folge ist ein Ansteigen der notleidenden Kredite, die wiederum
das in den Banken schlummernde Risikopotenzial entscheidend erhéhen. In den USA hat dies die
Subprime Krise ausgeldst. In Deutschland durfte die Schieflage der HypoReal Estate und ihre Kredi-
tunwirdigkeit in hohem Male neben dem Depfa-Engagement darauf zurlckzufiihren sein, dass sie
entsprechende Kredite der Bayerischen Hypotheken- und Wechselbank aus den 90er Jahren Uber-
nommen hatte und es ihr nicht gelang, diese Kredite in ihrem nur voribergehenden Verkauf an Lone
Star endgliltig aus den Bilanzen entfernen zu kénnen.

In dem bezeichneten Aufsatz wird anhand praktischer Beispiele von wucherischen Krediten aufge-
zeigt, dass diese Rechtsprechung durch ihre systemfremde Anlehnung an das Preisangabenrecht und
das Informationsmodell im Verbraucherschutz ihre Wirkungen aufgegeben hat. In zunehmendem
Male beherrscht der Rechtsgrundsatz des Common Law auch das Zivilrecht, dass Wucher nur noch
das ist, was Verbraucher nicht ,freiwillig“ unterschrieben haben. Der Freiwilligkeitsgrundsatz, wie er
den gesamten aktuellen Gesetzentwurf durchzieht und zu der Informationsflut und dem Fokus auf
dem Widerrufsrecht geflihrt hat, pervertiert die Erfahrungen des Kreditrechts, wo angesichts der Tat-
sache, dass weit Uber 50 % der Kreditaufnahmen innerhalb bestehender Verschuldung und unter ho-
hem faktischen Zwang zur Vorfinanzierung in einem kartellartig abgesprochenen Markt erfolgen.
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Anhang I: ECRC Prinzipien verantwortlicher Kreditvergabe
P1 Zugang zu verantwortlichem und sozial angepasstem Kredit muss Allen offen stehen.
»Kredit ist eine lebensnotwendige Leistung fiir die Teilhabe in der Gesellschaft.
»Banken diirfen nicht diskriminieren.
» Verbraucherkredit und Existenzgriinderkredite bediirfen der Aufsicht.
P2: Kreditvertrige miissen transparent sein und vom Nutzer verstanden werden.
»Es darf im Wettbewerb nur einen Preis fiir die gesamte Nutzung geben.
»Kreditnehmer brauchen einen standardisierten Zahlungsplan.
»Verbraucher sollten ausreichend Zeit zur Entscheidungsfindung haben.
»Freier Zugang zu unabhingiger Kredit- und Schuldnerberatung.
»Finanzielle Allgemeinbildung bildet beide Seiten.
P3: Kreditvergabe sollte iiber die gesamte Kreditlaufzeit fair, verantwortlich und vorsichtig erfolgen.
»Kredite miissen fiir die Nutzer produktiv sein.
» Verantwortliche Kreditvergabe erfordert Information, Beratung und Haftung.
»Kein Kreditgeber sollte das Recht haben, die Schwiche, Not, Unerfahrenheit oder Arglosigkeit des
Kreditgebers auszunutzen.
»Vorzeitige Riickzahlung von Krediten muss zu jeder Zeit ohne strafdahnliche Zusatzkosten moglich
sein.
»Umschuldungen und Zusatzkredite sollten zu keinem Schaden fiihren.
P4: Die Anpassung von Kreditbeziehungen an verinderte Lebensumstiinde sollte Vorrang vor Kre-
ditkiindigung und Insolvenz haben.
»Es besteht ein dringendes Bediirfnis nach einem Kiindigungsschutzrecht bei Verbraucherkrediten.
»Kosten im Falle der Zahlungsstérungen sollten addquat sein und nur den wirklichen Schaden kompen-
sieren.
PS: Verbraucherschutzgesetzgebung muss effektiv sein.
»Der Anwendungsbereich einer Richtlinie muss alle Verbraucher umfassen.
»Jede gewerbliche Kreditvergabe muss unabhéngig von ihrer Rechtsform erfasst sein.
»Der gesamte Prozess der Kreditabwicklung, so wie er sich aus Nutzersicht darstellt, muss erfasst wer-
den.
»Regulierung sollte Anreize dafiir geben, auf die sozialen und 6konomischen Wirkungen der Kredit-
vergabe zu achten.
Po: Private Uberschuldung sollte als 6ffentliches Problem angesehen werden.
»Gewinnorientierte Systeme bieten in der Regel keine angemessenen Losungen, um Uberschuldeten zu
helfen.
»Verbraucher sollten das Recht auf Entschuldung haben.
» Verbraucherinsolvenzverfahren sollten zur Wiedereingliederung und nicht zur Bestrafung genutzt
werden.
P7: Kreditnehmer miissen angemessene Mittel haben, um ihre Rechte zu vertreten und ihre Probleme
frei duflern zu konnen.
»Es sollte angemessene individuelle wie kollektive rechtliche Verfahren geben, um Kreditnehmerrech-
te durchzusetzen.
»Eine kritische Offentlichkeit ist der Grundstock fiir die Entwicklung einer fairen und verantwortlichen

Kreditvergabe.

ff
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Anhang II: Neue Sittenwidrigkeit von Ratenkrediten? BKR 2009, 142 ff

Anhang III: Vorfilligkeitsentschidigung bei Hypothekenkrediten (2009) (uv Manusr-
kipt)

(pdf File nur fiir den internen Gebrauch



Udo Reifner, Hamburg

Die neue Sittenwidrigkeit von Ratenkrediten

Die Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von Ratenkrediten (,,Sozialwucher ) hat vor einem
Vierteljahrhundert Deutschland in die Zivilrechtsnationen eingeordnet, die das Misstrauen
gegentiber den sozialen Risiken von Kredit und Wucher in Zinsobergrenzen fiir die Ausiibung
marktwirtschaftlicher Vertragsfreiheit eingebettet haben. Die Rechtsprechung hat dazu ein flexibles
System zur Kontrolle dafiir geschaffen, dass Geldnot oder auch Geldnaivitdt drmerer
Kreditsuchender nur innerhalb dufSerer Grenzen von Zumutbarkeit und Wettbewerb zur
Gewinnmaximierung genutzt werden konnten. Die in diesem Aufsatz gezogene Bilanz' Idisst
vermuten, dass die von der Rechtsprechung gelassenen Liicken bei der Gewinnverlagerung vom
Darlehensvertrag in die Restschuldversicherung und die Umschuldungen eine solche Bedeutung
erlangt haben, dass sie neu diskutiert werden miissen. Der Aufsatz diskutiert das der
Rechtsprechung zugrunde liegende Konzept und macht Vorschldge, wie die Probleme insbesondere
in der mathematischen Umsetzung zu beheben sind.

I.Das ,,Doppelte vom Ublichen*

1.Preisregulierung und Sozialwucher

Die Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von Ratenkrediten hat nach Abschaffung der
administrativen Zinsobergrenzen im Jahre 1963 mit Beginn der 1980ziger Jahre die unbegrenzte
Zinsnahme fiir Kredite, die selber keinen unmittelbar messbaren Geldgewinn hervorbringen
(Verbraucherkredite), in Grenzen gefasst. Wahrend das englische System Zinssitze von bis zu
800% pA als Ausdruck individueller Vertragsfreiheit hinnimmt?®, orientieren sich Frankreich, die
Schweiz, Belgien, die Niederlande, Italien, Polen und de facto auch die skandinavischen Staaten’
am Modell der geschiitzten ,,Grundbediirfnisse‘*, bei denen administrative Preisobergrenzen
sicherstellen, dass sich iiber den Marktmechanismus Not nicht in ungeziigelten Preisen manifestiert.
In Deutschland hat nicht der administrative Staat sondern die Rechtsprechung das Problem geregelt
und das Jahrtausende alte Wucherprinzip® an moderne Verhiltnisse angepasst. Mit der Regel, dass
das ,,.Doppelte vom Ublichen® die unwiderlegbare Vermutung einer sittenwidrigen Ausnutzung
struktureller Marktschwiche der Verbraucher in sich trage®, wurde die Vertragsfreiheit im

' Vgl. dazu die Beitréige des Verfassers Reifner DB 1984, 2184; JZ 1984, 637; DRIiZ 1985, 54; BB1985, 87

2 Zum englischen System http://edmi.parliament.uk/EDMi/EDMDetails.aspx?EDMID=29412

3 Uberblick iiber die europiische Situation in Reifner, U; Niemi-Kiesilainen, J.; Huls, N.; Springeneer, H. Study of the
Legislation relating to Consumer Overindebtedness in all European Union Member States - Contract Reference No.
B5-1000/ 2003 (elektronisches Dokument http://www.responsible-credit.net/media.php?t=media& f=file&id=1886);
fiir die USA vgl. "Protecting Consumers from Unreasonable Credit Rates Act of 2008" Senator Durbin Vorschlag,
(http://blogs.creditcards.com/Protecting%20Consumers%20from%20Unreasonable%20Credit%20Rates
%20Act.pdf); Wuchergrenzen betragen in Siidkorea 50%. In Japan soll der doppelte Ansatz (15-20% und 29%) nach
dem vorschlag der Finanzbehdrde auf 15-20% vereinheitlicht werden. (FIS <38520>) Ecuador hat gerade
Wuchergrenzen eingefiihrt und die Weltbankvertreter des Landes verwiesen. (FIS <39920>). Vergleich von
Zinsobergrenzen in Deutschland, Frankreich, Siidkorea, Japan, Kanada, Australien uner http://www.responsible-
credit.net/media.php?t=media&f=file&id=2222. Weitere Informationen zu Wuchergrenzen und der aktuellen
Diskussion unter http://www.responsible-credit.net/index.php?id=2040; Fiir Australien Australia's CCCL
background paper: "High Cost Loans: A case for setting maximum interest rates?" (http://www.responsible-
credit.net/media.php?t=media&f=file&id=2173).

Historisch eingefiihrt durch die franzosische Revolution mit Gesetz iiber maximale Preise (loi du maximum général)
vom 4. Mai 1793 fiir lebensnotwendige Giiter und fiir Mindestlohne. "Goods and Services of First Necessity" wie
Telefon, Wasser, Strom und Rundfunk werden zur Zeit in der EU-Mehrwertsteuerreform definiert

Vgl. dazu 2. Buch Moses, Kapitel 22 Vers. 24 "Wenn du Geld leihst einem aus meinem Volk, der arm ist bei dir,
sollst du ihn nicht zu Schaden bringen und keinen Wucher an ihm treiben." Aristoteles, Hauptwerke, Stuttgart:
Kroner, 1977 S. 300: "Wuchergewerbe, das aus guten Griinden verhasst ist, da es seinen Erwerb aus dem Gelde
selbst zieht und nicht aus den Dingen, zu deren Vertrieb das Geld eingefiihrt wurde"

6 std. Rspr. BGH NJW NJW 1986, 2564; 1988, 1659; 1995, 1019; 1991, 834; Erman-Palm, BGB 12.A. 2008 §138



Verbraucherdarlehen in die international iiblichen Grenzen’ als ertriglich empfundenen
Gewinnstrebens eingebettet. An die Stelle des Vorwurfs verwerflicher Ausbeutung einer dem
Kreditgeber individuell bewussten Notlage oder Schwiche (§138 Abs.2 BGB)® trat der Tatbestand
des ,,Sozialwuchers* in §138 Abs.1 BGB, bei dem die systematische Nutzung von Marktversagen
bei Verbraucherkrediten, wie sie sich bei Teilzahlungsbanken in der Vorenthaltung der
Marktzinssenkungen an Neukunden ab 1976° gezeigt hatte, dem Vorwurf begegnete, es spreche eine
unwiderlegbare Vermutung dafiir, dass sich die Bank in vorwerfbarer Weise der Einsicht
verschlossen habe, dass sich der Verbraucher nur auf Grund seiner Schwiéche auf einen objektiv im
Missverhiltnis stehenden Darlehenspreis eingelassen habe. "

Diese Rechtsprechung représentiert eine spezifische Sichtweise von Marktwirtschaft, bei der nicht
die Fairness der Kreditvergabe allein sondern auch der verantwortbare Erfolg zum rechtlichen
Ma@stab einer Transaktion gemacht wird. Anders als im englischen Recht, das im fair zustande
gekommenen Wucherpreis die Bestitigung dafiir sieht, dass die Vertragsfreiheit auch das Recht
umfasst, wucherische Kredite aufzunehmen, gibt das deutsche Recht zumindest dem Verbraucher ex
post die Moglichkeit, sich darauf zu berufen, dass ein solcher Vertrag ,,nicht gewollt* war und ihm
keine Vertragsfreiheit zur Verfiigung stand. Diese Abgrenzung sozialer von freier Marktwirtschaft
im Sozialwucher wurde vom Bundesverfassungsgericht in seiner Bestdtigung der
Ratenkreditrechtsprechung' und spéter in der viel diskuterten Biirgschaftsentscheidung zur
verfassungsrechtlichen Notwendigkeit einer solchen Rechtsprechung'? zum Teil des
Sozialstaatsprinzips erhoben.

Die grundsétzlichen Differenzen zwischen beiden Anschauungen bestehen allerdings fort. Die
englische Financial Services Authority hat erst kiirzlich"” in einer empirischen Studie zur
okonomischen Wirkung von Wuchergrenzen in Deutschland und Frankreich' die Auffassung
vertreten, der Markt kdnne seine Versorgungsfunktion mit Krediten gerade bei drmeren und
kreditunwiirdigeren Schichten nur erfiillen, wenn den Anbietern die Freiheit gegeben werde, die
Preise zu verlangen, die sie durchsetzen konnten bzw. die sie bendtigten. Das, was David Caplovitz
mit seinem Buchtitel ,,The poor pay more*, 1963 zum Ausdruck brachte, dass der Markt im Kredit
sozial diskriminierend wirken kann, wird hier als hinzunehmende Schattenseite angesehen. Auch
der wegen seines Engagements fiir die Armen mit dem Nobelpreis gewiirdigte Mohammed Yunus
sieht 30% pA Zinssatz fiir eine zeitliche Vorverlagerung von Kaufkraft als notwendig an, weil
anders die Armen von Kredit abgeschnitten und die Arbeitskraft ungenutzt bliebe."> Die europiische
Union hat in der neuen Verbraucherkreditrichtlinie 2008/48/EG die Pflichten der Anbieter auf
Verbraucherinformation und Entscheidungshilfe begrenzt und es den Mitgliedstaaten (vorerst

Rdn. 96 ff; Goedefroid, Verbraucherkreditvertrége, 3. Aufl. 2008 Rdn. 335 ff; Derleder/Knops/Bamberger-Artz,
Handbuch zum Deutschen und européischen Bankrecht, 2004 §26 Rdn. 2 ff; Schimansky/Bunte/Lwowski-
Gundlach, Bankrechtshandbuch, Bd. 1 3. Aufl. 2007 §82 Rdn. 11 ff; Biilow, Sittenwidriger Konsumentenkredit, 3.
Aufl. 1997; Reifner, Handbuch des Kreditrechts, 1991 S. 113 ff

Die administrativen Wuchergrenzen in Frankreich (&hnlich Italien, Holland, Belgien) liegen um ein Drittel {iber den
Durchschnittszinssétzen, die die franzosische Zentralbank feststellt (Art. L.313-3 Code de la Consommation). Die
Hochstzinssitze liegen aktuell (2008) bei 9,86% pA fiir Ratenkredite und 20% fiir Uberziehungskredite und
Kleinkredite. (http://www.banque-france.fr/fr/poli_mone/taux/credit/usure.htm)

Zu den Formulierungen in den anderen Rechtsordnungen vgl. oben Reifner et alt. (FN 3)

Der Schwerpunktzinssatz fiir Ratenkredite verminderte sich von 0,52% pM (entspr. 13% pA ) im Januar 1975 auf
0,3% pM im Mai 1979 (8%), wahrend die Teilzahlungsbanken gleichmiBig 18% und mehr verlangten. Der Zinssatz
stieg anschlieBend Ende 1981 bis auf 17% pA. (Quelle: Monatsberichte der Deutschen Bundesbank)

' BGH NJW 1987, 181 unter 1.3.; stdg Rspr. Artz Rdn 23 (FN 6)

" BVerfG NJW 1984, 2345; Reifner/Siederer NJW 84, 2313; v. Hippel, Verbraucherschutz, S.219

2 BVerfG WM 1996, 948 = NJW 1996, 2021;WM 1994, 1837 = NJW 1994, 2749; WM 1993, 2199 = NJW 1994, 36
Sieche Kritische Analyse der Studie bei Reifner, Comment on the DTI Study (http://www.responsible-
credit.net/media.php?t=media&f=file&id=1633)

Der die USA betreffende Teil ist unbrauchbar, da dort praktisch Wuchergrenzen im dominierenden Bereich der
Kreditkarten nicht mehr effektiv sind..

'3 Siehe jetzt auch den kritischen Artikel ,,Bankiers der Armen‘ Der Spiegel Nr.33/11.8.2008 S.54 ff



noch)'¢ freigestellt, ihren sozialen Verbraucherschutz und hier ausdriicklich die Wuchergrenzen
beizubehalten."”

Der Entwurf eines Common Frame of Reference fiir ein européisches Vertragsgesetzbuch spart
bisher noch das Darlehensrecht aus und orientiert sich im Allgemeinen Teil am formal
durchgesetzten Parteiwillen sowie den ,,reasonable expectations.'" Die im deutschen und
franzosischen Recht verankerten Verantwortungsprinzipien der guten Sitten (bonnes moeurs) oder
des gesetzlichen Verbots bzw. des ordre public sind ins nationale Recht verwiesen, das
Grundprinzipien und zivilrechtlich wirksame Verbote (I1.-7:301-304) erlassen kann, die der Richter
jedoch anders als in §138 BGB abmildern oder sanktionslos stellen darf. (I1.-7:302)

2.Gerechter Preis oder Zumutbarkeitsgrenze fiir Diskriminierung?

Konsumkreditbanken' sehen in einer staatsfreien Marktpreisbildung die Gewihr fiir eine optimale
Kreditversorgung. Mit der Praxis einer risikoadjustierten Kreditpreisbildung im Einzelfall, bei dem
der Kunde nach seinem Scorewert immer haufiger® den Preis des Kredits erst nach Antrag erféhrt,
wird die Theorie, dass jede Kundengruppe einen anderen und die &rmeren einen hoheren Preis fiir
die gleiche Kapitalnutzung zu zahlen haben, zur Erkladrung von Wucher als risikoadjustiertem Preis.
Damit kann zwar betriebswirtschaftlich eine Verbesserung des Kundenportfolios erreicht werden.
Es erscheint aber unter dem Gesichtpunkt individueller Vorwerfbarkeit wenig ,,gerecht®, dass die
90% vertragstreuen drmeren Kunden allein die Kosten der ihnen als Gruppe zugerechneten iibrigen
10% Armeren tragen, wihrend die Reichen entlastet werden und das, obwohl zwischen Armut und
Ratenverzug nur ein statistischer Zusammenhang nicht jedoch eine Kausalitit besteht.?!

Angesichts der weltweiten Kreditkrise, bei der die Uberschuldung amerikanischer Verbraucher
durch ungeregelte iiberteuerte Kredite (,,subrime crisis*) den Konkurs deutscher Landesbanken, die
diese Risiken verbrieft erworben hatten, mdglich machte, fiir die dann der Staat aufzukommen
hatte, mehren sich jedoch auch im Bankensektor Stimmen, wonach der Staat auch praventiv
Verantwortung dafiir zu iibernehmen hat, dass solche verkéuflichen Risiken gar nicht erst in diesem
AusmaB entstehen kénnen.*

Bei aller Okonomisierung der Rechtsdiskussion?, die sich im Entwurf fiir eine europiisches

' Im Post FSAP Dokument der von der Kommission eingesetzten Banking Group (Expert Group on Banking,

Financial Services Action Plan: Progress and Prospects, Mai 2004 Rdn. 48) heif3t es: "Harmonisation should apply
only to items deemed important for integration (e.g. information requirements, Annual Percentage Rate of Charge,
early repayment, removal of legal caps of usury, access to databases, cross-border accounts, custodian services or
cash pooling). (http://ec.europa.eu/internal market/finances/docs/actionplan/stocktaking/report-bank en.pdf)
Kritisch dazu FinUse Committee, Financial Services, Consumers and Small Business - A User Perspective on the
Reports on Banking, Asset Management, Securities and Insurance of the Post FSAP Stochtaking Groups, Financial
User Committee der EU-Kommission 2006 <FIS 35623>

7" So Erwigungen Nr. 9 RiLi 2008/48/EG. Im Vorentwurf war der Wuchertatbestand noch ausdriicklich unter den
Beispielen aufgefiihrt. Jetzt heifit es ohne Anderung, dass dort, wo keine Harmonisierung erfolgte, die
Mitgliedstaaten frei bleiben.

'8 Draft Common Frame of Reference (v.Bar/Clive/Schulte-Nolke (Hrsgb) Principles, Definitions and Model Rules of

European Private Law, 2008 S.16 Introduction 30 ) Kritisch dazu Stiirner aaO S.89 ff

Dazu die Stellungnahmen von Cetelem, das auch den Européischen Banken Round Table leitet: Crédit et Exclusion -

Audience No 30 LaSer Cofinoga mit Ubersetzung und Kritik http://www.verantwortliche-

kreditvergabe.net/index.php?id=1976&viewid=37709

Einen Uberblick iiber die Banken mit einheitlichem Preis wie die Sparkassen, ING-Diba und risikoadjustiertem

Preis wie Citibank, RBS, Creditplus gibt Stiftung Warentest "Ratenkredit - Boses Spiel der Banken" 21.2.2006

(http://www.test.de/themen/geldanlage-banken/test/-Ratenkredit/1345795/1345795/1349600/)

Es ist ebenso unzuldssig, die Bewohner eines Viertels, aus dem statistisch erwiesen viele Eigentumsdelikte veriibt

werden, in einem deliktsrechtlichen Prozess zur anteiligen Schadenstragung heranzuziehen, weil die Téter (noch)

nicht bekannt sind. §840 BGB regelt daher nur die Rechtsfolge, ersetzt jedoch nicht die Priifung der

Einzelverantwortlichkeit. Erman-Hecker/Schiemann, BGB, 2008 §840 Rdn. 4

2 Zu den unterschiedlichen Reaktionen der Bankaufsichten in den USA und Europa vgl. Reifner BKR 2008, 142, 143
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Die Fragestellung ist verfehlt. Arme brauchen Kredit aber zu denselben Bedingungen wie die Reichen. Es ist
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Vertragsgesetzbuch in dem Effizienzstreben als neuem Grundprinzip des Rechts niederschlagt,

bleibt die Funktionsteilung zwischen Recht und Wirtschaft erhalten. Die Frage, ob und inwieweit
Wucher zuldssig ist, ist am Malstab der Gerechtigkeit und nicht der Effizienz zu messen. Erst
danach kann unter mehreren rechtlichen Losungen die wirtschaftlich effizientere den Vorzug
erhalten. Zinssétze konnen daher die Grenze der rechtlich zuldssigen Gerechtigkeit iiberschreiten,
auch wenn ihre Regelung ineffizient erscheint.

Die Grundsitze liber die Bestimmung der Wuchergrenze, wie sie in der einhellig gebilligten
Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von Ratenkrediten niedergelegt ist, sind daher nach wie vor
umzusetzen. Sie stehen allerdings unter der Einschriankung, dass es grundsitzlich dem Markt und
nicht dem Gesetz iiberlassenen ist, den ,,gerechten Preis* auch im Verbraucherdarlehen zu
bestimmen. Bei aller Kritik am risk adjusted pricing gibt es daher keine zivilrechtliche Moglichkeit,
den Armen den Zugang zu Krediten gleicher Preisklasse wie den Reichen staatlich zu garantieren.
Bei der Wuchergrenze geht es aber nicht um den Preis selber sondern um eine grof3ziigig (,,beim
Doppelten*)* bemessene rechtliche Preisobergrenze, innerhalb der sich der Preis nach den
Gesetzen von Angebot und Nachfrage bilden kann. Der Wucherzinssatz bestimmt nur die Grenze
der Zumutbarkeit, die die Zulassung marktméBiger sozialer Diskriminierung im Interesse von
Freiheit und Effizienz einer Marktwirtschaft den Armeren auf biirdet. Niemand wird allerdings
gezwungen, sich solche Rechte auch vor Gericht zu berufen.

3.Sondermarkt und risikoadjustierte Preisbildung

Schon zu Beginn der Rechtsprechung zu den sittenwidrigen Ratenkrediten war eingewandt worden,
dass auch die Wuchergrenze durch Anpassung des Marktdurchschnittszinssatzes schichtenspezifisch
zu fassen sei, weil Teilzahlungsbanken einen ,,Sondermarkt*™ bedienten, auf dem hohere Preise
notwendig und etabliert seien. Die Rechtsprechung hat damals einen Sondermarkt der
Teilzahlungsbanken abgelehnt und damit eine fiir alle Verbraucher einheitliche Ratenkreditgrenze
ihrem Wucherbegriff zugrunde gelegt.” Sie hat dies aber empirisch begriindet, weil der BGH
keinen Sondermarkt erkennen wollte, was angesichts der Vielzahl von Studien iiber Kredite fiir
armere Schichten eher verwundert. Aber auch wenn ein Sondermarkt existiert, bleibt i.S. des §138
Abs.1 BGB im Lichte des Sozialstaatsprinzip die Frage, ob nicht die staatlich festgesetzte

zutreffend, dass die Arbeitskraft der meisten Menschen dieser Erde ohne Kapitaleinsatz brach liegen wiirde.
Kapitaleinsatz ist fiir die meisten nur iiber Kredit oder Arbeit fiir andere erreichbar. Die Arbeitskraft Arbeitsloser und
Armer hat jedoch hiufig eine so geringe Produktivitit, dass 30% pA Zinsen nicht aus dem Gewinn sondern aus der
Substanz bezahlt werden miissen. Die Armen werden daher durch Kredit (auch) drmer. Zudem kommen die grofien
Unterschiede in der Bezahlung von Mutterschaft oder Miillbeseitigung und Management nicht aus dem geringen
Wert, der groBBeren Entbehrlichkeit oder gar der geringeren Miihe solcher Téatigkeiten fiir die Gesellschaft sondern
aus ihrer leichteren Substituierbarkeit durch andere, was beim Management oder Schlagerstar nicht der Fall ist. Dass
dadurch relativ seltene Féhigkeiten der Menschen hoher bezahlt werden als relativ hdufige ist zwar produktiv aber
auch ungerecht. Kollektiv ist die Arbeit der Besserbezahlten nicht mehr Wert als die der durchschnittlich
Verdienenden. Beide brauchen sich gegenseitig. Belastet man die Armen wegen der relativen Geringschétzung
6konomisch fiir die Armut, so werden sie in der Armutsspirale gefangen. Daher fithren auch sozial gut gemeinte
Hochpreiskreidte im Microlending in der Regel nur zur Verdeckung von Arbeitslosigkeit nicht aber zu strukturellen
Verbesserungen.
v. Bar, Clive, Schulte-Nolke (Hrsgb) Principles. Definitions and Model Rules of European Private Law — Draft
Common Frame of Reference (DCFR) Interim Outline Edtion Miinchen 2008, Introduction Rdn. 22 more “formal’
aims: Rationality, Legal Certainty, Predictability, Efficiency.
2 Die Grenze bei 30% iiber dem Markt in Frankreich udn bei aktuell 9% im Ratenkredit ist hier schon
problematischer.
% BGH NJW 1981, 1206; NJW 1983, 1420; LG Bonn, Urteil vom 10.05.2007, AZ 3 O 396/05; ganz hM MuKo-
Mayer-Maly/Armbriister §138 Rdn. 119; Artz aaO §26 Rdn. 13; Biilow, Sittenwidriger Konsumentenkredit, Rdn. 22
ff
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Zinsobergrene frei von sozialer Differenzierung sein miisste. Im Arbeits*’- und
Wohnraummietrecht®® wird der allgemeine VergleichsmafBstab beim Wucher unter ausdriicklicher
Ablehnung von Sondermirkten auch in dieser Weise begriindet. Die administrativen
Preisobergrenzen in Frankreich, den Benelux-Staaten, der Schweiz und Polen kennen ebenfalls
keine sozialen Differenzierungen nach Kreditwiirdigkeit. Sie lassen wie in Deutschland nur
produktspezifische (Konsumkredit, Uberziehungskredit, Hypothekenkredit) Unterschiede im
Referenzzinssatz oder in der Hohe der Uberschreitung zu. Daher diirfte sich die Ablehnung sozial
oder riskospezifischer Wuchergrenzen in Deutschland aus dem verfassungsrechtlichen Auftrag
ableiten, wonach der Mangel an Vermogen eher Grund fiir mehr als fiir weniger Riicksichtnahme
der Gerichte impliziert, wie es das Bundesverfassungsgericht und ihm folgend der BGH bei der
sittenwidrigen Uberforderung von Biirgen auch gesehen hat.

Danach ist ein ratenweise riickzahlbares Teilzahlungsdarlehen 1.S. des §498 BGB dann sittenwidrig,
wenn seine im Effektivzinssatz zum Ausdruck gekommene zusétzliche Gesamtbelastung das
Doppelte vom allgemein Ublichen erreicht.

4. Wirtschaftliche Betrachtungsweise

Die Notwendigkeit ,,zusétzlicher belastende Bedingungen* in Form etwa rechtswidriger AGB
besteht heute nicht mehr. Sie war historisch dem Umstand geschuldet, dass sich Teile der
Gesamtbelastung wie etwa ein liberhdhter Verzugszinssatz oder zusitzliche Gebiihren im
Kleingedruckten oder in der Umschuldung versteckten und im Effektivzinssatz nicht zum Ausdruck
kamen. Die Rechtsprechung hat daher bei solchen Konstruktionen auch eine Uberschreitung von
weniger als 100% ausreichen lassen. Nachdem Verzugszins und Kleingedrucktes weitgehend
separat durch AGB-Recht und Kiindigungsschutzregeln geordnet wurden, gilt daher die 100%
Grenze in der Regel ohne Abschlag aber auch umgekehrt ohne zusétzliche Erfordernisse belastender
Bedingungen, die bei solchen Preisen zu unterstellen sind.

Nachdem der Wucherzinssatz selber mit dem doppelten des Ublichen am durchschnittlichen
Ratenkreditzinssatz gemessen quasi administrativ durch die Statistiken der Deutschen Bundesbank
und nunmehr der EZB* vorgegeben werden, hat sich die Diskussion {iber Marktfreiheit und Wucher
auf die Frage verlagert, welche Art von Verbraucherdarlehen iiberhaupt mit dem Ratenkredit
vergleichbar seien und welcher Zinssatz die zum Vergleich taugliche Gesamtbelastung zum
Ausdruck bringt. Dabei héngt in subjektiver Hinsicht das wucherische Ergebnis nicht von
Bildungsstand und Fairniss des Verfahrens ab.’® Auch Verinderungen des Produktes fiihren nicht zur
Unanwendbarkeit, wenn das gleiche Ergebnis auf andere Weise erreicht wird. Dazu gehort etwa die
Nutzung des Finanzierungsleasings®' oder die Aufteilung des Vertragsabschlusses auf Bank und
Vermittler.* Bei der Verlagerung des Servicing auf ein Inkassounternehmen bleibt die
Uberwilzung der Gebiihren begrenzt.> Einbezogen wurden ferner die auf Girokonto oder
Mitgliedsschaften verlagerten Kosten, die nicht unter §6 Abs.3 Ziff. 3 und 4 PreisAngVO fallen.

2 Das ist bei wucherischen Lohnen im Arbeitsrecht anerkannt: BAG 5 AZR 151/88v. 22.03.1989, BAG AP Nr.30 zu §
138 BGB; LAG Berlin NZA RR 98, 392). Das Arbeitsgericht Bremen, (Urt. v. 30.08.2000 5 Ca 5152,5198/00)
bezieht sich hier ausdriicklich auf die Ablehnung der Sondermarkttheorie im Ratenkredit. Dasselbe gilt auch beim
strafrechtlichen Wucher (BGH DB 97,1670). Dabei gilt im Arbeits- und Mietrecht nicht die 100% Grenze sondern
eine 30% Grenze (LAG Diisseldorf DB 1978,185; BGH DB 1997,1670)

# BGH NJW 2005, 2156

2 str. dafiir Reifner VuR 2005, 370, 373; LG Bonn Urt. v. 10.5.2007 - 3 O 396/05; fiir eine Simulation des entfallenen
Durchschnittszinssatzes fiir den deutschen Markt allerdings relativ willkiirlich durch Abzug von 3%
Schimansky/Bunte/Lwowski-Gundlach §82 Rdn 24. Wenn der Wucherzinssatz marktbezogen definiert wird, ist es
konsequent auch Deutschland nicht mehr als Sondermarkt mit iiberh6hten Zinssétzen zu akzeptieren.

3 BGH NJW 1987, 183; 1991, 834; Schimansky/Bunte/Lwowski-Gundlach §82 Rdn 60

' BGH NJW 1995, 1146; WM 1995, 490 = NJW 1995, 1019; OLG Hamm NJW-RR 1994, 1467; OLG Ffm NJW-RR
1993, 1133

32 BGH NJW 1991, 1810; Schimansky/Bunte/Lwowski-Gundlach §82 Rdn 18; Derleder/Knops/Bamberger-Artz aaO
Rdn 9

33 Zur Begrenzung der Inkassokosten OLG Dresden DGVZ 1994, 167; LG Hamburg NJW-RR 2001, 1266



Die durch Umleitung der Tilgungsbeitrdge auf ein Ansparprodukt wie Kapitallebensversicherung,
Bausparvertrag oder Investmentfonds verlagerten Kosten, wodurch ein héher verzinslicher
Kreditbetrag durch einen niedriger verzinslichen Anlagebetrag aufrecht erhalten bleibt, zdhlen nach
der Rechtsprechung zum Gesamtbetrag und damit implizit zu den anzugebende Gesamtkosten.** Bei
der Methodik ist eine finanzmathematisch korrekte Zinsberechnungsart zu wihlen.*

Aus der zitierten Rechtsprechung kann man daher den Grundsatz entnehmen, dass der mit dem
Waucherzinssatz zu vergleichende Vertragszinssatz der finanzmathematisch nach der
Wachstumsfunktion korrekt berechnete Effektivzinssatz ist, der sich aus den Auszahlungen der
Bank im Verhéltnis aller Zahlungen des Kunden ergeben, die dieser insgesamt veranlasst durch das
aufgenommene Darlehen fiir dessen Gewdhrung aufwenden muss. Dabei kommt es nicht darauf an,
auf wie viele Vertrige die Kreditfunktion aufgeteilt ist, ob der Darlehensvertrag mit einem
Vermittlervertrag, einem Sparvertrag, einem Kontofiithrungsvertrag, einem Inkassoverhiltnis oder
mit weiteren Darlehensvertrigen, die ihn fortsetzen oder ergdnzen, zu einem Geschéft verbunden
ist. Im Zweifel sind alle Zahlungen aus allen verbundenen Vertragen in einem einheitlichen Zinssatz
auszudriicken, der die ,,Gleichheit der Gegenwartswerte* herbeifiihrt, was einfacher ausgedriickt
bedeutet, dass zu den Zahlungen des Kreditgebers an den Kunden nach einem einheitlichen Zinssatz
berechnet so viele Zinsen hinzugefiigt werden, dass sie zusammen mit den Zahlungen des
Kreditgebers der Summe der Zahlungen des Darlehensnehmers entsprechen.

Die Wuchergrenze ist im Interesse des Rechtsfriedens als dulerste Toleranzgrenzen sozialer
Diskriminierung so, wie die Rechtsprechung sie definiert hat, hinzunehmen, bis der Gesetzgeber sie
im Rahmen des verfassungsrechtlich Zuldssigen prazisiert.*®

5.Die neue Sittenwidrigkeit: Restschuldversicherung und Umschuldung

Die Rechtsprechung hat bei der Anwendung dieser Grundsétze in zwei Fragen aber keine Klarheit
herstellen konnen: der Frage der Behandlung der mit dem Kredit verbundenen
Restschuldversicherungen sowie der Frage der sukzessiven Umschuldung von Krediten.

Wiirde ndmlich die im voraus finanzierte iiberhohte Restschuldversicherungspriamie in die
Berechnung des im Rahmen des §138 Abs.1 BGB erforderlichen Marktvergleichs einbezogen, so
erhohte sich der Effektivzinssatz insbesondere bei besonders giinstig ausgewiesenen Ratenkrediten
teilweise auf das Doppelte, im {ibrigen um ca. 3 bis 10% pA. und wiirde damit teilweise das
Doppelte des Ublichen erreichen.’” Werden solche Darlehen noch mehrfach innerhalb kurzer Zeit
umgeschuldet(,.Kettenkredite*), eine Praxis die die Gerichte immer wieder beschiftigt hat™®,

3 Einbezichung der verlagerten Kosten in die Gesamtkosten BGH WM 2008, 681 Rdn 14; BGHZ 149, 302, 307 £;
159, 270,277, BGHZ 167, 239, 243 f., Tz. 13; BGHZ 167, 252, 262, Tz. 25; WM 2004, 2306, 2307; 2436; NJW
1990, 1845; 1988, 1318, 1319; Schimansky/Bunte/Lwowski-Gundlach §82 Rdn 82; allerdings ziecht der BGH (Urt.
v. 20. 11. 2007 XI ZR 259/06; Urt. v. 18.01.2005, AZ XI ZR 17/04) daraus nicht den Schluss, das ein einheitlicher
Zinssatz anzugeben ist. Da er diesen Effektivzinssatz aber bei der Wucherpriifung zugrunde legt ergibt sich das
Paradox, das die anerkannten Gesamtkosten bei der Wucherpriifung nicht beriicksichtigt werden. Die Argumente zur
mathematischen Unmoglichkeit und zum Unwissen sind schwer nachvollziehbar. Vgl. den Kommentar Reifner <FIS
40758>

3 BGHNJW 1991, 832, 834; 1988, 1661; 1987, 2220, 2221; ganz hM Schimansky/Bunte/Lwowski-Gundlach §82
Rdn 26; Ebenso Anhang II RiLi 2008/48/EG zur Effektivzinsberechnung

3 Hierzu gab es den Entwurf der SPD iiber das Land Hessen zu §138 BGB BR Druck 586/73 v. 30.11.1973, der zwei

mal wieder eingebracht wurde mit BR Drucks. 54/77 und 201/83, der den Tatbestand verobjektivierte.

Nachweise im einzelnen bei Reifnher WM 2008, 2329; Office of Fair Trading, Payment protection insurance market

study: emerging issues August 2006 (http://www.responsible-credit.net/media.php?t=media&f=file&id=2223)

¥ Vel in zeitlicher Reihenfolge die Kettenkredite in OLG Celle NJW 1995, 3258; OLG Kéln NJW-RR 1991, 1456;
OLG Hamm, Urteil vom 22.06.1988, AZ 11 W 36/88; OLG Diisseldorf, Urteil vom 26.07.1988, AZ 24 U 73/88;
OLG Schleswig, Urteil vom 26.05.1988, AZ 2 U 21/81; OLG Stuttgart NJW-RR 1989, 107;13 LG Miinchen I,
Urteil vom 07.04.1988, AZ 6 O 1281/86;0LG Hamm, Urteil vom 09.03.1988, AZ 11 W 30/87; BGH NJW-RR
1988, 363 = ZIP 1988, 226; NJW 1988, 696 = BB 1987, 2262; OLG Celle, Urteil vom 01.07.1987, AZ 3 U 237/86;
LG Monchengladbach VuR 1987, 256; LG Bochum VuR 1987, 317; LG Hannover, Urteil vom 16.02.1994, AZ 7 O
170/93; OLG Hamm NJW-RR 1988, 55-57; BGH NJW-RR 1987, 679; ZIP 1987, 357=NJW 1987, 944 = JR 1987,
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verfallen zusétzlich zu Verlusten bei Zinsriickrechnung und Bearbeitungsgebiihr und durch erhéhtes
Zinsniveau bei jeder Ablosung eines Altkredites noch die hohen
Restschuldversicherungsprovisionen und verbleiben, im Effektivzins unsichtbar, bei der Bank.
Dadurch ergeben sich bei einer einfachen Barwertberechnung aller Ein- und Auszahlungen auf alle
Kredite Zinssétze von bis zu 30% pA effektiv, auch wenn die Effektivzinssitze der Einzelkredite
ohne Restschuldversicherung bei 14-16% pA oder incl. Restschuldversicherung um 21% pA lagen.
Damit sind im Verhéltnis zum aktuellen Referenzzinssatz von 6,91% pA (Euroraum) bzw. 5,52%
pA (Deutschland)® erheblich gravierendere Uberschreitungen vorhanden, als wie dies durch die
Beibehaltung eines Zinsniveaus von 16-18% pA Ende der 1970ziger Jahre im Verhéltnis zum
abgesunkenen Marktzinsniveau von damals 8% pA in Erscheinung trat.*’ Die bereits Tod gesagten®!
sittenwidrigen Ratenkredite konnten somit lediglich rechtlich unerfasst fort existieren.

Zu fragen ist daher, warum die Rechtsprechung dies nicht mathematisch umsetzt, da auch die Lehre
diese in der Presse kritisierten*” Ergebnisse hinnimmt. Dabei sollte nicht iibersehen werden, dass
das Problem selber heute nicht mehr auf die moralische Ablehnung st6f3t, wie sie traditionell beim
Kreditwucher herrschte.” Hat sich ndmlich das Vorverstindnis des Verbraucher- und
Schuldnerschutzes hinter §138 BGB verschoben, so werden "Losungen" eher als neue Probleme
erfasst werden. So konnte die Nicht-Berticksichtigung der Restschuldversicherungspramie sich
heute nicht wegen der geltend gemachten rechnerischen Schwierigkeiten sondern daraus erkléren,
dass sie dem modernen Informationsmodell im Verbraucherschutzmodell in der Rechtsprechung
nicht mehr entsprechen wiirde.

I1.Restschuldversicherungsprovisionen

Fiir die Einordnung der Restschuldversicherungspramie spielen dabei die historischen Ansétze zur
Sittenwidrigkeit eine entscheidende Rolle. Das OLG Stuttgart* hatte mit der laesio enormis und
dem Rechtsgedanken des §311b Abs.2 BGB den Grund der Sittenwidrigkeit in der ,,wissentlichen
Uberschuldung* eines Verbrauchers gesehen. Der BGH* legte dagegen die Marktwidrigkeit der
Kreditvergabe zu Grunde, bei der es einer Bank unter Ausnutzung von Informationsdefiziten und
Unerfahrenheit gelingt, systematisch den doppelten Zinsertrags im Ratenkredit zu erzielen. Da die
BGH-Rechtsprechung inzwischen einhellige Zustimmung erfahren dagegen die Rechtsprechung des
OLG Stuttgart isoliert dasteht, wire die (Nicht-)Beriicksichtigung der
Restschuldversicherungsprimie nach dem Freiwilligkeits- und Fairness-Ansatz zu begriinden,* der
dem §492 BGB zugrunde liegt.

500; OLG Celle, Urteil vom 01.10.1986, AZ 3 U 14/86; OLG Diisseldorf NJW-RR 1987, 108; OLG Hamm, Urteil
vom 11.04.1986, AZ 11 U 254/85; OLG Celle VuR 1988, 320; OLG Celle VuR 1987, 16; OLG Hamburg VuR 1986,
28; OLG Diisseldorf, Urteil vom 28.04.1992, AZ 24 U 99/91; OLG Koéln, NJW-RR 1991, 1456; BGH ZIP 1990,
501=FLF 1991, 65 =NJW 1990, 1597; LG Siegen, Urteil vom 30.11.1989, AZ 5 O 360/87; OLG Koblenz WM
1990, 1911 = BB 1990, 2070; OLG Celle, VuR 1989, 76; LG Diisseldorf, Urteil vom 13.12.1988, AZ 22 T 47/88

¥ EZB Statistik nach Deutscher Bundesbank http://www.bundesbank.de/statistik/statistik_eszb_indikatoransicht.php?
liste=www_interest rates 12

4 Siehe oben FN 9

" Erman-Palm, BGB, 12. Aufl. 2008 §138 Rdn. 96; dhnlich Derleder/Knops/Bamberger-Artz, Handbuch zum
deutschen und europédischen Bankrecht, 2004 §26 Rdn 4

# Einen Uberblick der Probleme geben Reifner Bank und Markt 2006, 28; Knobloch VuR 2008, 91 ff; Knops VersR
2006, 1455 f; Metz BKR 2007, 401 ff

4 Stiirner, Markt und Wettbewerb iiber alles? Miinchen: Beck 2007

4 QLG Stuttgart NJW 1979, 2409; NJW-RR 1992, 179 = WM 1992, 864; besonders deutlich in OLG Stuttgart NJW
1988, 833

4 BGH NJW 1981, 1206 (Revisionsentscheidung zu dem Urteil des OLG Stuttgart NJW 1979, 2409)

% So die hM BGH NJW 1990, 1048; 2807; 1989, 3217; Erman-Palm §138 96. Nach Metz BKR 2007, 401, 402 hat
eine Beriicksichtigung der Pramie bei den Kosten des sittenwidrigen Kredits in der Rechtsprechung keine Chance.
Er gibt einem Anspruch aus Aufklarungsverschulden wegen Verschweigens produktspezifischer Nachteile oder
Interessenkollision mehr Aussicht auf Erfolg. (aaO S.403) Die Rechtsprechung zum
Kapitallebensversicherungskredit hat dies aber widerlegt, weil zwar im Grundsatz Aufklarungsbedarf bejaht wurde,
im Einzelfall dies aber praktisch nie zu Sanktionen fiihrte. (BGH NJW 2005, 985; Knops AcP 206, 867,
Derleder/Knops/Bamberger-Reifner, Handbuch aaO §11 Rdn 163 ff; ders ZBB 1999, 349 ff; ZIP 1988, 817 ff;



1.Einbeziehung der RSV-Primie nach dem Marktwidrigkeits- und dem
Uberschuldungsansatz

Im Sinne der Marktwidrigkeit {iberschneidet sich dann die Definition des §§492 Abs.2 BGB, 6
PreisAngVO mit der Definition des Wucherzinssatzes in §138 Abs.1 BGB.* Vergleichbar sind
danach allein die Darlehen ohne Restschuldversicherung, es sei denn, der logisch an sich
unmogliche Fall® sei eingetreten, dass der Kreditgeber den Kreditnehmer rechtlich zum Abschluss
gezwungen habe und damit ihm nur ein versichertes Darlehen verkaufte. Ginge es dagegen allein
um Uberschuldungsprivention, so wiren dagegen alle Belastungen zu beriicksichtigen, die der
Kreditgeber dem von Uberschuldung gefihrdeten Kreditnehmer zumutet.

a)Marktwidrigkeit (Fairness) als Wucher
Bei der Marktwidrigkeit ergibt sich die Sittenwidrigkeit aus der Ausnutzung mangelnder
Vertragsfreiheit. Nicht das Ergebnis, die Uberschuldung, ist das Problem, sondern der durch
Verschleierung und Koppelung der Leistungen am Wettbewerb vorbei erreichte ungerechtfertigte
Vorteil gegeniiber Kunde und Konkurrenten.

Der Bundesgerichtshof hat sich trotz seines expliziten marktorientierten Ansatzes bei der
Restschuldversicherung nicht eindeutig entschieden.*’ Er verlangt zum einen auf der Grundlage
seines Marktwidrigkeitsansatzes, dass die Entscheidung des Verbrauchers, zusitzlich eine
Restschuldversicherung abzuschlieen, nicht zu 100% als zusétzliche Belastung im Sinne des
Wuchers anzusehen ist. Ratenkredite mit und ohne Restschuldversicherungen seien nicht
miteinander vergleichbar. Man miisse daher dem sittenwidrigen Ratenkredit mit
Restschuldversicherung einen entsprechenden durchschnittlichen Ratenkredit mit
Restschuldversicherung gegentiberstellen.

Damit folgt er im Grundsatz zunidchst dem anglo-amerikanischen (eher protestantischen) Fairness-
Prinzip und wendet in Konsequenz zu seiner urspriinglichen Ablehnung der laesio enormis das
kontinentaleuropdischen (eher katholische) Verantwortlichkeitsprinzip nicht an.” Ein unertriagliches
Ergebnis kann nach der Fairness-Doktrin gerechtfertigt sein, weil es fair zustande kam, gleichwohl
kann die Erreichung dieses Ergebnisses aber unverantwortlich sein. Auf européischer Ebene hat die
Diskussion um die Konsumentenkredtrichtlinie die Ambivalenz deutlich gemacht. Die
ausdriickliche Verankerung des Prinzips verantwortlicher Kreditvergabe in Art. 9 des ersten
Entwurfs 2002°" ebenso wie noch in Art. 5 Abs.1 des zweiten Entwurfs 2004/2005°* schien dem im
franzosischsprachigen Raum geprigten Verantwortlichkeitsprinzip, das in Frankreich®, der Schweiz
und Belgien mit dem Verbot einer die Uberschuldung fordernden Kreditvergabe Grundlage ist™,
zunichst den Vorrang einzurdumen.” Tatsdchlich aber reduzierte bereits der zweite

47 So dann auch Schimansky/Bunte/Lwowski-Gundlach Bankrechts- Handbuch 3. Aufl. 2007 §82 Rdn 20; Erman-
Palm BGB 12. Aufl. 2008 §138 Rdn 96; OLG Hamm, Beschluss vom 19.12.2007, AZ 1-31 W 38/07 unter 2 a)
<FIS 40829>

8 Dazu ausfiihrlich Reifner WM 2008, 2329

¥ BGH NJW 1981, 1206 ff; 1980, 2301, 2076, 2074;

% Ausfiihrlich Reifner, Verantwortungsvolle Kreditvergabe im europiischen Recht, in: Luc Thévenoz et Norbert

Reich, Droit de la consommation Konsumentenrecht Consumer law, Liber amicorum Bernd Stauder Nomos Baden-

Baden, Schulthess§ 2006 383 ff

»SchlieBt ein Kreditgeber einen Kredit- oder Sicherungsvertrag ab oder erh6ht er den Gesamtkreditbetrag oder den

garantierten Betrag, so wird angenommen, dass er zuvor unter Ausnutzung aller ihm zu Gebote stehenden Mittel zu

der Uberzeugung gelangt ist, dass der Verbraucher und gegebenenfalls der Garant verniinftigerweise in der Lage
sein werden, ihren vertraglichen Verpflichtungen nachzukommen.*

,.Der Kreditgeber und gegebenenfalls der Kreditvermittler bekennen sich zum Grundsatz der verantwortlichen

Kreditvergabe. Deshalb erfiillen der Kreditgeber und ggf. der Kreditvermittler ihre Verpflichtungen zur

vorvertraglichen Unterrichtung und der Kreditgeber seine Verpflichtung zur Priifung der Kreditwiirdigkeit des

Verbrauchers auf der Grundlage der von diesem erteilten genauen Informationen und gegebenenfalls anhand von

Auskiinften aus der in Frage kommenden Datenbank.*

Mitterand's Forderung nach der Responsabilisation de 1'économie liegt auch den Gesetzen vom 10.1.1978 und vom

13.7.1979 iiber das Recht der Richter zur Vertragskorrektur bei Uberschuldung zugrunde.

> Dazu ausfiihrlich Reifner aaO (FN 36)

> Zur Kritik daran vgl. Frank, W. Bessere Kreditkonditionen fiir Verbraucher durch mehr Regulierung? ZBB 2003,
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(Gegen-)Entwurf 2004 die Verantwortlichkeit nach den Grundsitzen des Fairness-Prinzips auf einen
Zwang zur Auswertung der iiber die Vermogensverhéltnisse des Kreditnehmers vorhandenen
verfiigbaren Informationen.> Die Kreditvergabe selber und der dabei auferlegte Zinssatz sollten bei
der Verantwortlichkeit keine Rolle spielen. In deutlicher Ablehnung der ,,Sieben Prinzipien
verantwortlicher Kreditvergabe**’ der Europdischen Koaltion fiir Verantwortung im Kredit wurde
das Prinzip dann ganz aus der Richtlinie entfernt und durch die Pflicht in Artikel 8 RiLi
2008/48/EG ,,zur Bewertung der Kreditwiirdigkeit des Verbrauchers* durch Datenabfrage ersetzt.
Das Europarecht bekennt sich damit zum Fairness-Prinzip der Marktwidrigkeit und kennt keine
Verantwortlichkeit der Anbieter fiir die erzielten sozialen Ergebnisse. Da die Richtlinie (Ziff. 9 der
Erwigungsgriinde) den Bereich des materiallen Schuldnerschutzes allgemein und in den
Vorentwiirfen noch ausdriicklich in die Kompetenz der Mitgliedsstaaten verweist, bleibt der
Wuchertatbestand allerdings weiterhin in der nationalen Kompetenz und kann daher auch nicht mit
Hinweis auf das EU-Recht durch das Preisangaberecht ausgefiillt werden.*®

b)Uberschuldung als Wucher
Der Uberschuldungsansatz wird auch im nationalen Recht theoretisch ganz {iberwiegend
abgelehnt.” Die herrschende Meinung gibt damit jedoch ihre eigene Praxis nicht vollstidndig wieder.
So weicht die nach wie vor giiltige Zuordnung der anderen Hélfte der
Restschuldversicherungspramie beim Bereicherungsausgleich zum Vermogen der Bank deutlich
von den Gedanken der Marktwidrigkeit ab und wendet eine objektive Belastungszuordnung an. Die
Bank sichere sich objektiv gegen Kreditausfille ab.

Danach miisste, und dies hat die Rechtsprechung nie in Abrede gestellt, lediglich mathematisch
nicht umsetzen konnen, diese Verteilung auch im Effektivzinssatz nach §138 Abs.1 BGB zum
Ausdruck kommen, der sich damit vom informationspolitischen Effektivzinssatz des §492 Abs.2
BGB deutlich unterscheiden miisste. Eine Analyse der iibrigen Elemente der
Sittenwidrigkeitspriifung weist diese Ambivalenz auch als durchgédngigen Doppelansatz auf.

So hat der BGH von Anfang an die Marktwidrigkeit®' nicht aus dem Prozess der Kreditvergabe
sondern aus dem sittenwidrigen Ergebnis abgeleitet. Der Gegenbeweis, dass ein iiberhohter Preis
marktgerecht zustande gekommen sei, ist anders als im englischen Recht den Anbietern in

334-342; Riesenhuber, K. Information — Beratung — Fiirsorge, ZBB 2003, 325 — 334; Rohe, M. Privatautonomie im
Verbraucherkreditrecht wohin? BKR 2003, 267 — 273; Danco, A. Die Novellierung der Verbraucherkreditrichtlinie,
WM 2003, 853, 856

> Eine Priifung der Vermdgensverhiltnisse des Bankkunden verlangen schon 31 Abs.2 Ziff. 1 WpHG; Art. 28 und 29

des Niederlandischen Konsumentenkreditgesetzes;

Abgedruckt in bank und markt 6-2008, S. 14 "Prinzipien zum verantwortlichen Kredit"; Association d’Economie

Financiére (ed) Rapport Moral sur I’ Argent dans le Monde, Paris 2008, pp 258-259 "Sept Principes pour le prét

responsable"; Twigg-Flessner, Chr./Parry, D./Howells, G./Nordhausen, A. The Yearbook of consumer Law 2008,

Aldershot: Ashgate 2007 pp 419 ff "European Coalition for Responsible Credit — Principles of Responsible Credit".

Reifner ,,Responsible Credit* in Diritti e Mercato 2/2006, 7-26. Vollstindiger Text mit Erlduterung mehreren

Sprachen unter www.verantwortliche-kreditvergabe.nett/index.php?id=1976&viewid=41357

Er wird dort in die "Principles recognised as fundamental in the laws of the Member States" I1.-7:301 verwiesen.

(v.Bar/Clive/Schulte-Nolke (Hrsgb) Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, 2008 S. 134

* BGH NJW 1989, 1666; OLG Brandenburg NJW-RR 2002, 578; OLG Celle NJW-RR 1989, 1135; OLG Hamm WM
1988, 1266; OLG Stuttgart WM 2003, 343 f; OLG Frankfurt/Main WM 1998, 337,339; OLG Ko6ln WM 1994, 197,
201; OLG Hamm BB 1992, 2177; Galiner NJW 1988, 1131; Palandt-Heinrichs BGB §138 Rdn 36; aA Schimansky/
Bunte/Lwowsky-Gundlach Bankrechts- Handbuch 3. Aufl. 2007 §82 Rdn. 91 ff; Derleder/Knops/Bamberger-Artz
Handbuch zum deutschen und européischen Bankrecht, 2004 §26 Rdn. 38; LG Hanau, Urteil vom 01.09.1988, AZ 7
0O 779/88 <FIS 21196>; LG Liibeck NJW 1987, 959 ff.; OLG Bamberg, NJW-RR 1984, 1334, 1335; LG Miinster
NIW 1990, 1669; OLG Stuttgart NJW 1979, 2409; NJW-RR 1992, 179 = WM 1992, 864; besonders deutlich in
OLG Stuttgart NJW 1988, 833

% BGH NJW-RR 1987, 679. BGH NJW 1988, 1661 hiilt daran fiir die Abwicklung fest.

' Anders die englische (extortionate credit) Rechtsprechung (unconscionability), wo Wucher immer noch das
subjektiv bosartige Ausnutzen der Notlage 1.S. des §138 Abs.2 BGB bedeutet und es daher keine Wucherkontrolle
fiir Zinssétze tiber 800% pA gibt. (Vgl. zu den USA Countryman, Improvident Credit Extension: A New Legal
Concept Aborning?, 27 ME. L. REV. 1 (1975))
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Deutschland verwehrt. Ein Sondermarkt wurde abgelehnt®, obwohl die Teilzahlungsbanken zu
Recht darauf verwiesen, dass ihre Klientel aufwéndiger zu bedienen seien, bei gleichem Aufwand
geringere Summen pro Person umgesetzt wiirden und insgesamt risikoreicher seien.® Mit dem
Risiko adjustierten Preissystem wird heute in der Betriebswirtschaftslehre behauptet, es sei nach
Verabschiedung von Basel II mit seiner Forderung risikogerechter Preisgestaltung geradezu eine
Verpflichtung der Banken, d&rmeren Kundenschichten hohere Preise abzuverlangen. Wenn
Rechtsprechung und Lehre gleichwohl an der unwiderlegbaren Vermutung des Wuchers bei dem
Doppelten des Ublichen festhalten, so kann dies eigentlich nur mit dem Uberschuldungsansatz
gerechtfertigt werden, bei dem es nicht darauf ankommt, warum und wie ein Kreditnehmer
bewuchert wurde sondern nur, dass der Wuchereffekt bei Verbrauchern eintrat, die erheblich mehr
zahlen mussten als durchschnittliche Verbraucher. Daran hat sich im Rahmen der
Sittenwidrigkeitspriifung beim Darlehen nichts geindert.*.

Die These vom Doppelten des Ublichen wurde im iibrigen fiir Hochzinsphasen durch eine absolute
Grenze von 12% pA tiber dem Durchschnitt ergénzt®, weil 12% mehr auch in den Augen des BGH
unabhingig von der Frage des im Verhéltnis zum Markt relativ fairen Zustandekommens zu viel ist.
Der BGH fiihrt darin die niemals explizit aufgegebene dltere Wucherrechtsprechung fort, die mit
absoluten Grenzen wie z.B. 30% pA operiert hatte.

Dieser Ansatz ist iiber die Biirgschaftsfrage auch in die Beurteilung des Verbraucherdarlehns
eingeflossen®, da dessen Grundsitze auch bei gesamtschuldnerischer sittenwidrigen Mithaftung
von Familienangehdrigen, also im Darlehensvertrag selber, angewandt werden.®” Bei familidren
Banden wird eine unwiderlegliche Vermutung zugrunde gelegt, dass die familidre oder anderweitige
personliche Abhéngigkeit zur Ausnutzung einer marktwidrigen Zwangslage einladt, was allerdings
nur ausreicht, wenn zusétzlich mit einer relativen Vermogenslosigkeit des Biirgen im Verhéltnis zur
Hohe der Biirgschaft das Kriterium der sittenwidrigen Uberschuldung vorliegt. Da der
Erstkreditnehmer im Wucher dem Biirgen insoweit vergleichbar ist, als auch er Schulden
iibernimmt, fiir die es keine angemessene Gegenleistung gibt, muss die Biirgschaftsrechtsprechung
auch fiir die Frage der die Uberschuldung entscheidend provozierenden iiberteuerten
Restschuldversicherungen berticksichtigt werden. Ebenso wenig wie beim Biirgen die Schuld nicht
danach aufgeteilt werden kann, welcher Teil der Schuld ihm evtl. auch einen Nutzen gebracht hat,
ebenso wenig kiime es an sich per Saldo darauf an, ob der Gegenwert der Restschuldversicherung
objektiv das Vermdgen des Kreditnehmers oder vornehmlich das der Bank bereichert hat. Fiir die
Uberschuldung spielt der mogliche Nutzen keine Rolle. Dem Argument, dass damit die
Marktwirtschaft ladiert und der miindige Verbraucher unter Vormundschaft gestellt wird, ist
entgegen zuhalten, dass es nur um sehr weit gesteckte Grenzen beim Doppelten eines erreichbaren
Preises geht, also quasi um die Frage, ob ein VW-Polo mit einem Listenpreis von 30.000 € noch fiir
60.000 € rechtméaBig verkauft werden kann, wihrend man bei einer Verteuerung auf 50.000 € zwar

82 BGH NJW 1981, 1206 unter II 4b)

8 Auf einen risikoadjustierten Wucherzinssatz stellt dann auch OLG Dresden, Urteil vom 21.04.1999, AZ 11 U
2615/98 ab, das sich hier filschlich auf BGH NJW 1982, 2767 £ NJW-RR 1990, 1199 beruft. Ahnlich bereits
Canaris ZIP 1980, 715 f. Ausdriicklich ablehnend bei der Restschuldversicherung élterer und damit risikoreicherer
Kunden BGH NJW-RR 1987, 679.

% BGH NJW 1989, 1655, 1666; OLG Diisseldorf ZBB 1996, 147 (?27?)

% BGH NJW 1990, 1595, 1596; Schimansky/Bunte/Lwowski-Gundlach Bankrechts- Handbuch 3. Aufl. 2007 §82 Rdn
29;

% BGH WM 2003, 2379 = BKR 2003, 976 = NJW 2004, 161. Zusammenfassung der Rechtsprechung im
Vorlagebeschluss vom 29.06.1999, AZ X1 ZR 10/98, WM 1999, 1556 = NJW-RR 1999, 2584 = NJW 2000, 1185;
Ferner OLG Celle, Beschluss vom 28.10.2005, AZ 3 U 137/05; NJW 2004, 2598 = WM 2004, 1957; BGH Urt. v.
23.03.2004, AZ X1 ZR 114/03; OLG Bamberg BKR 2003, 640; NJW-RR 2002, 264; BGH WM 1998, 2366 = NJW
1999, 135 = NJW-RR 1999, 697 = VuR 1999, 57; OLG Bamberg NJW-RR 1998, 772; OLG Ko6ln WM 1997, 1095;
OLG Diisseldorf WM 1995, 1530; BGH DB 1989, 1231 = NJW 1989, 1665 = WM 1989,

7 Ebenso Schimansky/Bunte/Lwowski-Grundlach Bankrechts- Handbuch 3. Aufl. 2007 §82 Rdn 91 ff; Biilow, Recht
der Kreditsicherheiten, Rdn 867 ff; Derleder/Knops/Bamberger-Artz Handbuch zum deutschen und europaischen
Bankrecht, 2004 §26 Rdn. 38; Biilow, Sittenwidriger Konsumentenkredit, 1997 Rn 214 ff ordnen auch die
Mithaftung den Kreditsicherheiten und nicht den Darlehensvertriagen selber zu.



moralisch verwerfliches Handeln, nicht jedoch die rechtliche Grenze der Vertragsfreiheit sehen
wiirde. Grenzenlose Vertragsfreiheit gibt es und kann es in der Marktwirtschaft auch niemals geben,
weil nicht nur Gemeinschaftsgiiter wie Frieden, Umwelt und Erziehung geschiitzt sondern auch
Ausbeutung und Wucher ihre Grenzen finden miissen. Marktwirtschaft muss sich beweisen. Thre
Existenz ist, wie die Diskussion um Menschenrechte in Marktwirtschaften zeigt, nicht schon selber
ein Beweis fiir die Freiheit des Individuums.

Auch nach hM kann daher die Berechnung des Gesamtbelastungssatzes in §138 Abs.1 BGB nicht
allein nach den Kriterien der Effektivzinsangabe in §492 BGB erfolgen. Die objektive
Wuchergrenze muss fiir alle Kosten des Kredites gelten, die den Kunden allein deshalb einseitig
belasten, weil er dieses Darlehen in Anspruch genommen hat. Vergleichsmafstab muss ein
durchschnittliches Darlehen sein, das dasselbe Kapital in derselben Zeit verschafft hétte.

c)Ergebnis
Nach dem Konzept der Uberschuldungsprivention muss die Restschuldversicherungsprimie
einschlieBlich ihrer Finanzierungskosten vollstindig in die Wucherpriifung allein innerhalb der
Kosten des Wucherkredites beriicksichtigt werden. Verfolgt man einen gemischten Ansatz zwischen
Marktwidrigkeit und Zumutbarkeitsgrenze so ist eine hilftige Beriicksichtigung vertretbar.
Allerdings sind solche Kosten, die allein der Bank zuflieen wie die weit tiberhdhten Anteile einer
versteckten Innenprovision ebenso wie die auf die RSV insgesamt entfallenden
Finanzierungskosten fiir eine liblicherweise nicht im voraus geschuldete Versicherungspriamie als
versteckte Kreditkosten iiber §502 BGB vor der Teilung abzuziehen und dem Effektivzinssatz als
Kreditkosten ohne Teilung zuzurechnen.

2.Umsetzung der hilftigen Einbeziehung in das auffillige Missverhéltnis

Wenn man der hM folgt wird das mathematisch in Anlehnung an die Preisauszeichnung erreichte
Ergebnis der Nichtbeachtung der Pramie beim auffilligen Missverhéltnis den eigenen Pramissen
nicht gerecht. Grund sind fehlerhafte mathematische Uberlegungen.

Danach sind drei Grundsitze bzgl. der Wucherpriifung mit Restschuldversicherungen mathematisch
umzusetzen:

1. Die Wuchergrenze liegt beim Doppelten des Ublichen.*

2. Der Darlehensvertrag mit Restschuldversicherung kann nur mit einem Darlehensvertrag
vom gleichen Typ, d.h einem durchschnittlichen Ratenkredit mit Restschuldversicherung
verglichen werden.*

3. Die Restschuldversicherungspramie ist hilftig dem Verbraucher und hélftig dem
Kreditgeber zuzuordnen.”

Die zitierte Rechtsprechung hat dies mit der 100% Grenze, dem Zuschlag der
Restschuldversicherungspriamie auch beim Vergleichskredit”' sowie der hilftigen Addition der
Restschuldversicherungspramie bei Darlehen und Vergleichskredit oder durch Weglassen
umzusetzen versucht.

a)Auffilliges Missverhiltnis
So ist sie selber auf ein fiir sie merkwiirdiges Phanomen gestof3en, wonach an sich wucherische
Ratenkredite durch eine ebenfalls wucherische Restschuldversicherung selbst, wenn man sie auch
noch zur Hilfte dem Kreditgeber zuordnet, gerade wegen der Mehrbelastung nicht mehr wucherisch

% BGH WM 2007, S. 2841 — 2842 Rdn. 16; BGHZ 146, 298, 305; BGHZ 160, 8, 14; NJW 1992, 899, 900; 1995,
2635, 2636; 2000, 1487, 1488; 2002, 429, 430; 3165, 3166; Palandt-Heinrichs, BGB §138 Rdn 67

% BGH NJW 1988, 818 ; BGHZ 80, 153 (169 f.) = NJW 1987, 1206 = LM 138 (Bc) BGB Nr. 31; NJW 1982, 2433 =
LM § 138 (Bc) BGB Nr. 32

7 BGH NJW 1988, 1659; BGHZ 99, 333, 336; BGH NJW-RR 1989, 1321, 1322; Palandt-Heinrichs §138 Rdn. 26;
MiiKo-Mayer-Maly/Armbiister, §138 Rdn 119; Biilow, Sittenwidriger Konsumratenkredit, Rn. 82; Derleder/Knops/
Bamberger-Artz Handbuch zum deutschen und européischen Bankrecht, 2004 §26 Rdn. 10;
Schimansky/Bunte/Lwowski-Gundlach Bankrechts- Handbuch 3. Aufl. 2007 §82 Rdn. 20;

" OLG Schleswig, Urteil vom 19.05.1988, AZ 2 U 62/87



erschienen. Statt aus diesem Ergebnis Riickschliisse auf die mathematischen und logischen
Umsetzungsfehler zu ziehen, auf die bereits friihzeitig hingewiesen wurde’, hat sie kurzerhand eine
Beriicksichtigung der Restschuldversicherung ganz ausgeschlossen’, worin ihr bis heute die hM
kritiklos folgt.

Der Wuchervergleich wird als Verhiltnis der Kosten des Vertragskredits (Zihler) zu den Kosten des
Marktkredits (Nenner) errechnet, der beim Wucher das Verhéltnis 2/1 =2 =200% oder 100% iiber
100% Uberschreitung des Zihlers iiber den Nenner erreicht. Addiert man nun die RSV bei
Vertrags- sowie Vergleichskreditkosten, so wird eine gleiche Zahl (z.B. 0,5) in Zéhler und Nenner
(fiir die Restschuldversicherungspridmie) hinzu gezahlt. Das Ergebnis muss dann geringer als der
vorherige Bruch sein, weil (2+0,5)/(1+0,5) = 2,5/1,5 = 1,66. Statt 100% erhalt man nur noch 66%
Uberschreitung des Zihlers iiber die 100% des Nenners. In der Grundschule wird dieser Fehler mit
einem wenig schmeichelhaften Merksatz belegt.™

Um dagegen das Postulat des Doppelten vom Ublichen mathematisch korrekt umzusetzen, muss
man die 100% Grenze (= Vertragszins/Marktzins in % — 100%) benutzen, um das Doppelte zu
markieren. Es sind dann aber nicht 100% mehr als 100% sondern 2*100%. Dies ist in der
Mathematik ein wichtiger Unterschied.

Man kann namlich nicht den Vergleichszinssatz manipulieren, ohne damit zugleich das Doppelte
von dem zu erreichen, was man eigentlich wollte. Der Vergleichszinssatz selber gibt ja nicht die
Wuchergrenze an. Vielmehr ist der Wucherzinssatz der effektive Jahreszinssatz eines Kredites, der
doppelt so teuer ist wie ein durchschnittlicher {iblicher Kredit. Ist der Marktzinssatz also 11% pA so
ist der Vergleichseffektivzinssatz 22%. Wird in der Berechnung nun eine Addition (100%
(Vergleichszinssatz) +100% (Wuchermarge)) statt eine Relation des Doppelten (200/100)
suggeriert, so fiihrt dies leicht zu Fehlern bei der weiteren Umsetzung, auch wenn dies beim
einfachen Zinsvergleich nicht auffillt, weil in Zdhler und Nenner nur ein Zinssatz steht. 22/11 ist
dann 100% Uberschreitung. 25% pA Vertragszins/11% pA Vergleichszins bedeutet dann eine
Uberschreitung von 127%.7

Hat der wucherische Vertragskredit einen Effektivzinssatz von 25% pA incl.
Restschuldversicherungspramien und soll der Vergleichskredit ebenfalls mit einer
Restschuldversicherung belegt werden, so muss sie dem Vergleichskredit, also dem Kredit von
22%, als Kosten zugeschlagen werden. Der wiirde dann, wenn man dieselbe RSV nehmen wiirde,
ebenfalls bei 25% pA liegen. Wiirde man ihn dagegen dem noch nicht verdoppelten Marktzins voll
zuschlagen, wiirde der Wucherzinssatz auf 28% pA klettern, einem extrem iiberh6hten
Wucherkredit, den es in der Praxis gar nicht gibt. Die Uberschreitung wire nur noch 25/14 = 78,6%
und der Kreditgeber durch die Einbeziehung der RSV vom Wuchervorwurf befreit. Um den Effekt
der Verdoppelung zu vermeiden, darf er also dem Vertragszins nur zur Hélfte zugeschlagen werden.
In diesem Fall bleibt die RSV neutral weil 25/12,5 = 2 und damit weiterhin 100% Uberschreitung
anzeigt.

Wird die RSV, wie es die hM suggeriert, bereits dem Marktdurchschnittskredit zugeschlagen, so
wird sie also doppelt zugeschlagen. Ein Kredit mit Restschuldversicherung wére daher nur dann
sittenwidrig, wenn neben dem Kredit auch die Restschuldversicherung doppelt so teuer wire wie

> Reifner, Handbuch des Kreditrechts, 1991 §20 Rdn 67ff; ders. Die Sittenwidrigkeit von Konsumratenkrediten nach
der hochstrichterlichen Rechtsprechung, DB 1984, 2178ff; ders. Die Kosten des sittenwidrigen Kredits, NJW 1988,
1948 ff. Die Tatsache, dass eine grofle Masse von Sachverstidndigen aus Finanzmathematik und Bankrecht
jahrzehntelang solche Probleme ignoriert, ist schwer verstindlich. Sie konnte auf einen Paradigmenwechsel im
Bankrecht hindeuten, wonach es i.S. Der der Normativitit des Faktischen nicht mehr darum geht, bankrechtliche
Gestatlungen der Praxis einer rechtsdogmatischen Kontrolle zu unterziehen sondern sie als rechtsdogmatisch
integrierbar auszuweisen.

 BGH Urteil NJW 1988, 1661 = EWiR § 138 BGB 11/88, 431 (Emmerich); OLG Hamburg, Urteil vom 19.06.1992,

AZ 11 U 166/90; OLG Hamm, Beschluss vom 19.12.2007, AZ 1-31 W 38/07

Er lautet: ,,Differenzen und Summe kiirzen nur die Dummen!*

Wiirde man es auf die Basis eines Wucherzinssatzes von 22% beziehen, dann wire die Uberschreitung nur 113,5%

aber dafiir am eigentlichen Referenzzinssatz, dem Wucherzinssatz, orientiert.
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die RSV im Vertragskredit. Das aber kann sie nach hM nicht sein, weil man ja die Kosten der RSV
dem Vertragskredit entnimmt und dem Vergleichskredit zuschligt, so dass, falls die RSV ihrerseits
wucherisch ist, der Wucherkredit beim Doppelten des Wuchers liegt.

Das ist ein sicherlich ungewolltes Ergebnis. Daher kann die RSV-Primie dem Vergleichskredit vor
seiner Verdoppelung nur zu 50% zugeordnet werden.

Die Rechtsprechung will nun aber die RSV-Pramie nur zur Hilfte dem Kunden zuschreiben und hat
dies auch in standiger Rechtsprechung in der Weise praktiziert, dass sie beim
Bereicherungsausgleich der Bank nur die Hilfte dieser Primie zuerkannte. Beim
Effektivzinsvergleich beging sie dann in ihren Uberlegungen aber denselben Fehler wie zuvor nur
eben noch ein zweites Mal. Sie addierte beim Vergleichskredit die Hélfte und beim Vertragskredit
die Hilfte der Kosten. Dies fiihrte wieder zur Addition der gleichen Zahl in Zéhler und Nenner.

Damit verteilte sie aber nicht die Pramie sondern nahm sie zur Hilfte aus der Betrachtung, weil in
beiden Krediten nur noch die Halfte jeweils vor kam, wodurch bei Verdoppelung der erstaunliche
Effekt eintrat. Die andere Hélfte war verschwunden. In unserer Rechnung wird dadurch aus (22%
+1,5%)/(11%+1,5%) = 1,88 entspr. 88% Uberschreitung iiber 100%. Zwar wird dadurch die
Wirkung des ersten Fehlers reduziert aber erstens niemals vollstdndig und zweitens nur durch einen
zweiten Fehler. Die Zuschreibung der RSV zur Hilfte an den Kreditgeber fiihrte damit ebenfalls zur
Reduktion des Wuchervorwurfs durch wucherische Koppelung mit einer Restschuldversicherung.

Um die dritte Pramisse umzusetzen muss daher nur die Hélfte der halben Prdmie beim
Vergleichskredit angesetzt werden. Dadurch wiirde deutlich, dass die Hélfte der Pradmie als normaler
Preis auch beim Marktkredit anerkannt wird. Der Effektivzinssatz des Vertragskredits muss weiter
die vollen Kosten incl der Restschuldversicherungspriamie enthalten.’® In unserem Beispiel wiirde
somit der Vergleichseffektivzinssatz von 11% um %2 * 3% (RSV) erhoht bei 12,5% pA liegen. Die
Uberschreitung mit RSV lige dann nicht mehr bei 100% sondern entsprechend der zusitzlichen
Belastung bei 25/12,5 = 2,128 bzw. 112,8%.

Das Verwirrspiel wiirde ein Ende haben, wenn die Rechtsprechung zunichst durch Verdoppelung
des Marktzinssatzes den giiltigen Wucherzinssatz festlegen wiirde.”” Danach miisste gepriift werden,
ob der Vertragszinssatz diesen Zinssatz oder einen evtl. mit Nebenleistungen versehenen Zinssatz
iberschreitet.

b)Zu beriicksichtigende Restschuldversicherungskosten
Hat man die Losung, wie die RSV zu beriicksichtigen ist, so ist weiter zu fragen, welche RSV
gemeint ist. Da, wie festgestellt, die vertragliche RSV wucherisch sein kann, ist es kaum
gerechtfertigt, sie auch noch als MaBstab fiir den Wucher anzusetzen. Bei Restschuldversicherungen
gibt es aber keine Marktpreisbildung, weil sie nur als Zusatzprodukte von Banken kartellartig
verkauft werden. Daher muss wie im Kartellrecht {iblich mit einem Als-Ob-Marktpreis gerechnet
werden. Das Produkt ist jedoch als solches in der Risikolebensversicherung ebenso wie bei
Berufsunfahigkeit oder Arbeitslosigkeit frei zugdnglich und unabhéngig vom Kredit erhéltlich. Man
kann daher auf seinen Preis zuriickgreifen, auch wenn dort nicht eine fallende Kreditsumme
sondern ein fester Betrag gesichert wird. Diese Versicherungen enthalten bereits Verwaltungskosten
und Provision. Mehr brauchen auch Banken als Vermittler und Abwickler nicht. Allerdings wird
eingewandt, in der RSV wiirde im Unterschied zur Risikoleben auf die Gesundheitspriifung
verzichtet, was das Risiko erhohe. Da die Fallzahlen in der RSV aber unterhalb des allgemeinen
Versterbensrisiko liegen, was sich mit der Selektion von Kreditnehmern als Gruppe erklart, weil

7 Eine dritte Variante, wonach man versucht, die hilftige Verteilung der Restschuldversicherungspriamie auf

Nettokapital und Kosten dadurch zu verteilen, dass man bei den Kosten nur die Halfte der RSV, dafiir die andere
Halfte beim Nettokapital zuschligt und dafiir dann den Vergleichskredit ohne Manipulation belédsst, verstofit gegen
dieselbe Regel, dass durch Addition in Zahler und Nenner Briiche willkiirlich verzerrt werden.

In den umliegenden Staaten nimmt ihr diese Bestimmung der Verordnungsgeber ab, so wie es in Deutschland bereits
flir den Basiszinssatz gilt.
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todkranke wohl seltener Ratenkredite aufnehmen konnen und hierfiir kreditwiirdig sind’™, wire es
Aufgabe der Versicherer im Einzelfall ihre Ausschiittungszahlen im Verhéltnis zum
Pramienaufkommen offen zu legen. Bei der Verzugszinsbestimmung wurde dies vom BGH
verlangt, worauf die {iberzogenen Kostenbehauptungen verstummten.”:

So ist fiir einen 45jdhrigen Mann eine Risikolebensversicherung iiber 100.000 € auf 5 Jahre
monatlich fiir 10,92 €, bei jahrlicher Zahlungsweise fiir 125,08 € erhiltlich Der Kreditnehmer
wiirde somit ratenweise 625,40 € fiir 5 Jahre bei 100.000 € Versicherungsschutz zahlen. Bei dem
oben beschriebenen Ratenkredit iiber 10.000 € wiirde dies 1/10 der Kosten (62,40 €) bedeuten.
Dabei wire weiter zu beriicksichtigen, dass der Kredit abgezahlt wird und damit im Durchschnitt
nur zur Hélfte besichert werden muss. Es verbleibt dann noch eine Pramie von 31,20 € fiir eine
Person, deren Restschuldversicherungskosten fiir denselben Schutz mit 932 € angegeben haben. Der
Schaden ist daher 900 €.%

Man wird daher eine angemessen Restschuldversicherungsprdamie jeweils auf 1000 € Ratenkredit
pro Laufzeitmonat bei einem 30jdhrigen Mann auf maximal 20c pro 1000€ Kreditsumme pro Monat
ansetzen konnen, indem man die Kosten einer monatlichen Pramie fiir eine
Risikolebensversicherung fiir diese Altersgruppe auf 10 Jahre (120 Monate) iiber 100.000 € erfragt
und sie dann im Verhéltnis Bruttokreditsumme/100.000 herabsetzt sowie wegen der Degression
durch 2 teilt. Nun muss lediglich dieser Betrag mit der Kreditlaufzeit sowie dem Bruttokredit/1000
multipliziert werden. Da es bei der Wucherpriifung nicht auf Centbetrige ankommt, reicht eine
grobe Schitzung.

Bleibt zu entscheiden, ob beim Vergleichskredit auch ein Viertel der Finanzierungskosten fiir die
RSV anzusetzen sind, wie die Rechtsprechung annimmt.* Dies bedeutet aber, dass man bei
Risikolebensversicherungen es als iiblich anndhme, dass die Prdmien im voraus zu bezahlen sind.
Die hier zum Vergleich empfohlenen Primien stammen aber ausnahmslos aus pro rata tempore
gezahlten Versicherungskosten. Auch im Hypothekenkredit sind solche Prdmien nicht im voraus zu
bezahlen. Die Vorauszahlungspflicht ebenso wie die iiberhohten Provisionen kénnen nur als
Ausdruck der Marktferne angesehen werden. Solche Pramien darf die Rechtsprechung nicht zum
Ausgangspunkt eines Mafstabes machen, der 1.S. des §138 Abs.1 BGB die ,,guten Sitten*
reprisentieren soll, nachdem in der Wirtschaftsprozesse einhellige Kritik an diesen Produkten getibt
wird.®

Sollte die Rechtsprechung gleichwohl dazu neigen, eine der iiblichen giinstigeren
Restschuldversicherungen zum Mallstab zu nehmen, so hat sie bei einer Mindestprovision von 15%
selbst im Sparkassenbereich zu entscheiden, ob die Regel der hélftigen Verteilung eigentlich auch
auf diese 15% Anwendung findet. Dass deren Nutzen der Bank ganz zuflieB3t ist unbestreitbar.
Deshalb miisste bei den Vergleichsversicherungen die Provisionshohen geklart werden. Dass auch
der Hypothekenkreditmarkt mit weniger auffdlligen und vor allem nicht im voraus zu zahlenden
Restschuldversicherungen keinen geeigneten MaRstab bietet, haben Tests von
Verbraucherverbdnden in Deutschland und vor allem in Frankreich ergeben, die auch hier extreme
Differenzen fanden.

3.Kollusives Verhalten und Erstattungsverzicht (§§138 und 655 BGB)

Es konnte noch ein weiterer Grund der Sittenwidrigkeit bestehen. Die Versicherung arbeitet bei der
Bestimmung des Produktes ebenso wie bei der Pramienhohe mit der Bank zum Nachteil der
Verbraucher zusammen, um aus dem Kredit einen weiteren dem Verbraucher verborgenen Vorteil zu

" Dazu die Angaben in Reifner WM 2008, 2329

" BGH NJW 88,1967;1974, 895; Reifner, Der Verzugsschaden der Banken im Konsumentenkredit, ZIP 1987, 545 ff

% Es wurde der auf dem Internet verfiigbare Rechner unter http://www.versicherung-
vergleiche.de/risikolebensversicherung/rlv_extern.php?seite=tarifrechner.htm verwendet .

8 So BGH NJW 1988, 1661

8 F.A.Z.,12.10.2006, Nr. 237 / Seite 22; Handelsblatt Weblog v. 29.1.2007: Bése Restschuldversicherung?: "Leider
bietet diese Versicherung heute ein Beispiel dafiir, wie man ein gutes Produkt griindlich verpfuschen kann."



http://www.versicherung-vergleiche.de/risikolebensversicherung/rlv_extern.php?seite=tarifrechner.htm
http://www.versicherung-vergleiche.de/risikolebensversicherung/rlv_extern.php?seite=tarifrechner.htm

ziehen.* Kollusiv und damit sittenwidrig ist ein Verhalten, bei dem Rechte und Anspriiche Dritter
durch rechtsgeschiftliches Zusammenwirken zweier Partner bewuBt beeintrichtigt werden sollen.®
Dass Bank und Versicherer im Rahmenvertrag nicht nur eine weit iiberhhte Provision vereinbaren
sondern auch sonst fiir den Verbraucher ungiinstige und driickende Bedingungen festlegen,
geschieht, weil keiner von beiden die Vorteile, die der Bank zuflieBen, bezahlen muss. Vielmehr soll
der Verbraucher die ganze Last tragen. Solche Bestimmungen im Rahmenvertrag konnten somit
sittenwidrig und damit nichtig sein.

Die Versicherung ist daher nicht verpflichtet, die Innenprovision an die Bank abzufiihren. Damit
entfdllt auch die Grundlage fiir die Finanzierung durch die Bank. Da die Bank zudem an der
Kollusion mitgewirkt hat, trifft sie ebenso der Vorwurf des sittenwidrigen Verhaltens.

Der Verbraucher konnte also seine Leistungen gem. §812 BGB zuriickfordern bzw. die
Bereicherungseinrede gem. §814 BGB erheben. Bank und Versicherer stehen wegen §817 S.2 BGB
keine Anspriiche auf Nutzungsentschddigung fiir den Versicherungsschutz zu, wihrend der
Verbraucher dhnlich wie bei Sittenwidrigkeit von Krediten das Kapital fiir den vereinbarten
Zeitraum in Anspruch nehmen kann.

Da das Verhalten der Bank zugleich eine Verletzung des Gebots der Riicksichtnahme auf die
Interessen des Partners gem. §§241 S.2, 311 BGB ist, steht dem Verbraucher gem. §280 BGB bzw.
§826 BGB ein Anspruch darauf zu, so gestellt zu werden, als ob ihm dieses Produkt nicht verkauft
wurde. Er kann damit die Differenz der Kosten zwischen einer fiir solche Zwecke zur Sicherheit
abgetretenen Risikolebensversicherung und den Kosten der RSV incl. Der Finanzierungskosten
verlangen.

Selbst wenn man zu Lasten der Bank keine Kollusion annimmt, ist doch zu beachten, dass der
Versicherer gem. §655 BGB einen Anspruch auf Herabsetzung des Maklerlohns hitte, weil eine
Provision von 50%, bei der der Versicherer der Bank zugleich umgekehrt einen Kredit fiir die
Finanzierung der Primien vermittelt, sowie die Tatsache, dass die Bank keine Kunden gewinnt
sondern hier nur einen bestehenden Kunden exklusiv ,,verkauft, als ,,unverhiltnisméfBig hoher
Maklerlohn® i.S. dieser Vorschrift anzusehen ist.* Es verstoBt aber gegen das Prinzip des venire
contra factum proprioum, wenn die Versicherung einen solchen Anspruch gegeniiber trotz der
eigenen Entlastungsmoglichkeit gegeniiber dem Kunden geltend macht.

II1. Umschuldungen

Eine andere Form der Verschiebung von Kreditkosten auf einen anderen Vertrag stellen
Umschuldungen dar. Hier werden ein oder mehrere Kredite bei derselben Bank (,,interne
Umschuldung®) oder von anderen Kreditgebern (,,externe Umschuldung) vor der Falligkeit auf
Anraten oder Anforderung des Kreditgebers vom Kreditnehmer unter Nutzung seines gesetzlichen
Kiindigungsrechts nach §490 BGB gekiindigt, um einen neuen zumeist konsolidierten Kredit bei
diesem Kreditgber abzuschlieBen. Anlass ist zumeist ein Zahlungsproblem, zu hohe Raten, ein
Ratenriickstand, der Bedarf an Zusatzkredit durch neue Ausgaben oder aber der Druck aus einem
kurzfristigen Kredit wie einer notorischen Uberziehung des Girokontos iiber das Limit hinaus
besteht. Da auf einem solchen Konto eine erhéhte Uberziehungsprovision zu zahlen ist und die
Bank evtl. weitere fiir den monatlichen Ausgleich® notwendige Uberziehungen ablehnt, kommt das

8 Auf die Interessenkollision weist auch Metz BKR 2007, 410, 403 hin verlangt aber nur deren Offenlegung.

¥ Erman-Palm, BGB 12. Aufl. 2008 §138 Rdn 129; BGH NJW 1995, 1668

8 Zur Frage der Sittenwidrigkeit eines Maklerhonorars von 30% vgl. BGH NJW-RR 2003, 699 = WM 2003, 2056

8¢ Der Uberziehungskredit dient dem Ausgleich zwischen Ausgabenschwankungen innerhalb von Dreimonatszyklen,
bei denen hohere Ausgaben (Beispiel jahrliche Versicherungsbeitrage oder aber Reparaturkosten) anfallen, die mit
dem aktuellen Monatseinkommen nicht gedeckt werden kdnnen. Insbesondere leben viele Verbraucher unterer
Einkommen hdufig am Limit und haben Schwierigkeiten, gegen Ende des Monats noch Ausgaben zu tétigen. Die die
Hamburger Tafel meldet z.B., dass gegen Ende des Monats viele Kinder kein Friihstiick mehr bekommen. Bei
unabweisbaren Ausgaben dient dann der Uberziehungskredit als erschwinglicher Notanker. In England, wo der
Uberziehungskredit kaum angeboten wird, verdienen die darauf reagierenden kurzfristigen Payday Loans



Angebot einer Bereinigung durch Umschuldung als Rettung. Teilweise erhalten Kreditnehmer
systematisch Schreiben ihrer Bank, in denen ihnen iiberschaubare Betrige als Zusatzkredit mit dem
Argument angeboten werden, sie ,,hdtten wieder 2000 € frei”. Greift der Kunde dann zu, so willigt
er in eine Umschuldung ein. Ob dabei der neue Kredit nur kleinere Raten bei ldngerer Laufzeit,
Auszahlungen zur Ablosung der Vorkredite oder Zusatzkredite (,,Barauszahlungen*) neben der
Ablosung des Vorkredits verspricht, in jedem Fall wird ein alter Kredit scheinbar freiwillig auf
Grund eines Verbraucherschutzrechtes gekiindigt und abgerechnet.

Bei dieser Abrechnung erzielt die Bank erhebliche Gewinne, die weder im Vorkredit noch im
Nachkredit sondern nur in der Abrechnung ausgewiesen sind. Die Rechtsprechung hat das Problem
gesehen und vier Grundsitze fiir die Umschuldung aufgestellt:

Die ersten beiden betreffen die in den 1980ziger Jahren noch aktuellen Versuche, iiber
Umschuldungen sittenwidrige Vorkredite ,,wei3 zu waschen® . Danach gilt, dass (a) durch eine
Umschuldung der rechtswidrig erlangte Zinsvorteil aus einem sittenwidrigen Vorkredit nicht durch
abstraktes Anerkenntnis im Nettobetrag des Nachkredits versteckt (,, Trick der Abstraktion*)"’
rechtmifig werden kann. Ferner gilt, dass (b) ein sittenwidriger Vorkredit auch als Grund fiir den
Abschluss eines Nachkredits anerkannt wird und damit durch ,,Ansteckung

(,,Ansteckungstheorie*) auch diesen an sich ordentlichen Kredit angreifbar werden lasst.®

Die weiteren Grundsétze beziehen sich auf die Umschuldung selber. Die hM nimmt an, dass die
Umschuldungsverluste selber weder im Effektivzinssatz des Vorkredites, der ja nur
Vertragsabschluss- aber keine Vertragsbeendigungskosten enthalten darf,*” noch im Effektivzinssatz
des Nachkredites, bei dem die Kosten des Vorkredites als Ablosebetrige Nettodarlehensbetrdge und
keine Kosten mehr sind, erkennbar sein diirfen.

Dem widerspricht aber (¢) der Grundsatz der Rechtsprechung, dass das Recht des Verbrauchers zu
einer Kiindigung nicht durch wirtschaftliche Nachteile erschwert werden darf.”® Ferner gilt (d), dass
der Kreditgeber die Umschuldung des Verbrauchers nicht zur Erlangung eines bewussten Vorteils
missbrauchen darf.”!

Der zuletzt genannte Grundsatz wurde fiir ein heute irrelevantes Spezialproblem, ndmlich die
eigenniitzige externe Umschuldung {iber einen Makler, der damit die Provision fiir den Zusatzkredit
aufbessert, gesetzlich in §655¢ S.2 BGB geregelt worden. Hier entféllt die Maklercourtage, wenn
die Konditionen des Folgekredites schlechter sind. Fiir Banken gibt es nichts Vergleichbares.

Die beiden zuletzt genannten Grundsétze der Rechtsprechung sind niemals effektiv geworden.
Grund sind auch hier eher rechnerische Probleme bei der Analyse der Umschuldungsgewinne der
Bank.”

(Zahltagkredite) bis zu 800% pA Zinsen.

8 BGH NJW 1987, 944, 945 (Saldo kein Anerkenntnis) mit Verweis auf Derleder, JZ 1983, 84; Canaris, WM 1986,
1453; BGH NJW 1988, 1659 (Schuldanerkenntnis nur parallel und ohne Einwendungsausschluf3)

% BGH NJW NJW 1990, 1597; 1987, 944 = ZIP 1990, 501= FLF 1991, 65; NJW-RR 1988, 363 = ZIP 1988, 226; ZIP
1987, 1525 = NJW 1988, 696 = BB 1987, 2262; NJW-RR 1987, 679 ; ZIP 1987, 357= NJW 1987, 944 = JR 1987,
500; OLG Koln NJW-RR 1991, 1456; Derleder JZ 1983, 84; Derleder/Knops/Bamberger-Eckardt §27 Rdn. 23 ff;
anders dagegen OLG Stuttgart NJW-RR 1989, 107, das schon friih erkannte, dass das Problem die Umschuldung
selber und nicht der sittenwidrige Vorkredit ist. Reifner Anm. zu BGH v. 12.2.87, VuR 1987, 148; Anm. zu OLG
K&In Urt. v. 18.5.1988 VuR 1988, 312;

¥ Art. 19 Abs. 2 RiLi 2008/48/EG

% stdg. Rspr. BGH WM 1990, 138; BB 1990, 228 = ZIP 1990, 1054; Urt. v. 16.03.1993, AZ XI ZR 189/92

' BGH NJW 1990, 1597, WM 1991, 271 = NJW-RR 1991, 501 = ZIP 1991 (externe Umschuldung); NJW 1988, 818
(819); 1990, 1048 (1049); 1990, 1597 (1598); OLG Diisseldorf 26.07.1988, AZ 24 U 73/88; OLG Ffm NJW 1992,
1008 (Biirgschaft fiir Umschuldung) ; AG Hamburg, Urt. v. 27.07.1992, AZ 508 C 635/91; OLG Schleswig VuR
1992, 85

%2 Beispiel hierfiir ist jiingst das OLG Hamm, Beschluss vom 19.12.2007, AZ 1-31 W 38/07 unter 2 b), das zwar noch
erkennt, dass der Verbraucheranwalt Fehler in seiner Berechnung der umschuldungsbedingten Zusatzkosten hat,
selber aber auf das Rechnen verzichtet. Da die Umschuldungsverluste ,,fiir sich allein® nicht zur Sittrenwidrigkeit
fithren, miissen sie auch nicht berechnet werden.



1.Umschuldungsgewinne

Die Hauptbelastung kommt aus den Zusatzkosten der Kiindigung. Ahnlich wie bei der RSV-Primie
wird sie fiir die Verbraucher aber nicht erkennbar, weil auch sie kurzfristig dadurch ertriglich
gestaltet wird, dass alle Kosten im Nachkredit mitfinanziert werden und durch Verschieben der
Schulden in die Zukunft mit einer Laufzeitverlingerung zunichst nicht auffallen. Erst der
wirtschaftliche Zusammenbruch in der Insolvenz, bei dem 30% der Schuld Folge konsumtiver
Kreditaufnahme, 70% aber Folge der durch Umschuldungen extrem erhdhten Kreditkosten sein
konnen, macht das Problem deutlich.

Das Problem besteht darin, dass die Gerichten bei der Diskussion der Details den wirtschaftlichen
Gesamteffekt, den §138 BGB meint, aus dem Auge verloren hat.

a)Riickkaufswerte statt Riickrechnung bei der RSV
Die Gewinne aus einer finanzierten Restschuldversicherungspramie mit extrem hoher kick-back
Innenprovision werden durch Umschuldungen ausgebaut. Bei vorzeitiger Beendigung eines
Kredites wird der Kunde ndmlich gezwungen, auch seine Restschuldversicherung zu kiindigen.
Dabei findet anders als in den USA, wo die pro rata tempore gezahlten Prdmien auch entsprechend
nach der 78er Methode™ zeitanteilig fiir die Restlaufzeit zuriickzuerstatten ist, eine von den
Kapitallebensversicherungen bekannte Praxis Anwendung, wonach ein sog. ,,Riickkaufswert™ an die
Stelle der Riickerstattung der unverbrauchten Primien tritt. Dieser Riickkaufswert ist aber der um
die liberhohten Innenprovisionen gekiirzte Restwert. Da die Provisionen nicht offen gelegt werden,
erscheinen die Erstattungsbetrige als Tabellenwerte oder durch eine unverstindliche Formel
bestimmt.
Auf jeden Fall verbleibt bei Kiindigung bereits nach einem Monat Laufzeit der grofite Teil wenn
nicht sogar die gesamte Provision bei der Bank, die sie aus Sicht der Versicherer ja schon
vereinnahmt hat, auch wenn sie sie sich quasi selber finanziert hat und der Kunde daran abbezahlt.
Bei der Kapitallebensversicherung hat der Gesetzgeber Provisionverluste bei vorzeitiger
Beendigung von nur 3,5% durch Begrenzung in §§39, 169 VVG eingedimmt.
Schuldet eine Bank hdufig um, so verdient sie mit jeder Umschuldung eine Provision. Die Provision
wird dann im Abldsebetrag des Nachfolgekredits wieder neu finanziert, so dass der Verlust nicht ins
Auge springt. Zudem weisen die Kreditgeber nicht die aufgebrauchte Pramie sondern nur den
,Erstattungsbetrag® aus. Theoretisch kann damit eine Bank, deren RSV-Pramie 50% Provision
enthilt, bei einer viermaligen Umschuldung in den ersten beiden Jahren der Laufzeit fiir denselben
Kredit einen Zusatzgewinn durch einbehaltene Provisionen erreichen, die beim doppelten der
gesamten Versicherungskosten, und wo diese die Hohe der Kreditkosten erreicht, beim Doppelten
der Kreditkosten liegt. Ein weiterer Gewinn ergibt sich daraus, dass jede neue RSV wegen des
gestiegenen Lebensalters des Kunden mit einer hoheren Primie abgeschlossen wird. Da die
Primien dabei nicht linear sondern vor allem im Alter zwischen 40 und 45 Jahren aus
versicherungsmathematisch unerklirlichen Griinden sprunghaft bis hin zur Verdoppelung steigt,
fiihrt eine Umschuldungskette in dieser Zeit zu exponentiell steigenden Mehrerldsen. Da die
Mehrerlose ja nicht aus Barzahlungen sondern wiederum aus Kreditaufnahmen bei eben dieser
Bank resultieren, konnen sie auch noch gewinnbringend finanziert werden.
Erst durch die durch eine Vielzahl von Manipulationen fiir die Verbraucher undurchdringliche
Vervielfachung der RSV-Provisionen wird die Restschuldversicherung zum eigentlichen Instrument
der neuen Sittenwidrigkeit.” Zur Illustratin soll eine reale Kreditkette eines namhaften
Ratenkreditspezialisten dargestellt werden.

% Dazu unten FN 99

% Bei der Effektivzinsberechnung eines in 4 Jahren bei einer Bank vier mal umgeschuldeten Ratenkredites ergab sich
durch die Restschuldversicherungskosten, dass der durchschnittliche angegebene Effektivzinssatz von 16% letztlich
tatsdchlich bei 31% und damit deutlich iiber der Wuchergrenze lag.



1. Kredit 2. Kredit 3. Kredit Gesamt
Abschlussdatum 10.01.2002 19.03.2002 10.06.2002
Barauszahlungen 10.600,00 € 5.500,00 € 10.000,00 € 26.100,00 €
aufsummiert 10.600,00 € 16.100,00 € 26.100,00 € 26.100,00 €
Versicherungsprimie | 1.212,00€ 2.477,80 € 6.948,10 € 7.403,22 €
incl. Finanzierung | 1.441,18¢€ 3.214,27 € 10.947,15 € 14.428,97 €
Effektivzins (1t. 12,07% 14,46% 15,05% 12-15%
Vertrag)
Effektivzins (incl. 20,50% 22,50% 23,50% 33,07%
Vers)
Zinsen + 2.233,56 € 5.627,49 € 19.447,43 €
BearbeitungG
Gesamtkosten 3.445,56 € 8.105,29 € 26.395,53 € 31.794,99 €
Finanzierungsbetrag | 11.812,00 € 18.933,19 € 33.788,68 €
Gesamtschuld 14.044,97 € 24.559,81 € 53.235,41 € 59.590,26 €
Kosten zu Ertrag 33% 50% 101% 122%

Rechtlich steht der Kreditgeber, der hieraus Gewinn zielt und die Konstruktionen den Versicherern
abverlangt, allerdings als Dritter dar, der bei Kreditkiindigung nur als Gehilfe des Versicherers
erscheint. Demgegentiber miisste sich der Kunde an den Versicherer halten, der aber selber tiber den
Vorteil der Altersprogression hinaus keine Zusatzgewinne erzielt und daher makellos dasteht.
Der Ansatz der Rechtsprechung, den Zusatzgewinn iiber einen Schadensersatzanspruch aus c.i.c.
wegen schidigender und eigenniitziger Falschberatung abzuschopfen, ist bisher wohl daran
gescheitert, dass die Verhéltnisse zu komplex erscheinen. Damit wird das Schédigungsverbot bei
Umschuldungen sowie die Kostenfreiheit der Ausiibung von Kiindigungsrechten obsolet. Dies kann
man dann damit rechtfertigen, dass der Kunde die Informationen den Kreditvertrdgen hétte
entnehmen kénnen. Umschuldungsverluste gehdrten eben in der Sittenwidrigkeitspriifung weder zu
den Kosten des Vor- noch des Nachkredits bzw. der Verbraucher habe selber durch Kiindigung diese
Nachteile bewusst in Kauf genommen.

b)Verfall der Bearbeitungsgebiihr
Bei der Bearbeitungsgebiihr hat die Rechtsprechung von je her den gesamten Verfall bei Kiindigung
akzeptiert. Sie soll nicht anteilig erstattet werden, weil sie einem bereits erbrachten Aufwand
gegeniiberstiinde.” Diese Annahme ist problematisch. So gibt es Banken, die darauf verzichten und
wie im Hypothekenkredit, wo es mehr Markt und tiberwiegend keine Bearbeitungsgebiihr mehr
gibt, das Servicing als Teil der Zinskosten betrachten. Bei einigen Banken betrégt sie 1%,
tiberwiegend 2% und bei typischen Umschuldungsbanken 3 und mehr Prozent. Irrational ist auch
die Annahme, solche Kosten konnten wie eine Provision durch einen Prozentsatz vom Nettokredit
dargestellt werden. Beim Disagio® ebenso wie bei den Verzugszinsen’” hat die Rechtsprechung den
Grundsatz aufgestellt, dass variable Kosten nicht fix dargestellt werden diirfen. Die Umkehrung,
dass fixe Kosten nicht variabel dargestellt werden diirfen, wird bisher nicht gezogen. So soll dann
die Bearbeitung eines umgeschuldeten Kredites von 30.000 € die Bank bei 3% Bearbeitungsgebiihr

95

Erman-Saenger BGB §498 Rdn. 39; impliziter Ausgangspunkt in der Rechtsprechung zur Disagio-Riickerstattung
z.B. BGH NJW 1996, 3337

% BGH NJW 2000, 2816; 1998, 1062; 1995, 2778

7 BGH NJW 1986, 376 = ZIP 1985, 466 = WM 1985, 473



900 € kosten, wihrend der Kredit von 1000 € im Widerspruch zu den betriebswirtschaftlichen
Angaben, die hier intern Stiickpreise statt Volumenpreise annehmen, nur noch 30 € kosten soll.

Wegen der mangelnden Erstattung pro rata tempore kann durch viermalige Umschuldung eines
Kredites innerhalb von zwei Jahren auf diese Weise die Bearbeitungsgebiihr auf 10% vom
Finanzierungsbetrag gesteigert werden. Immerhin gibt es Banken, die auf die 6ffentliche Kritik hier
in der Weise reagiert haben, dass sie dieses Recht nicht ausschopfen sondern den Kunden bei
Umschuldung eine neue Bearbeitungsgebiihr nur auf den Zusatzbetrag berechnen. Der Zusatzbetrag
enthélt aber hiufig auch schon Bearbeitungsgebiihr bei externer Ablosung oder
Laufzeitverldngerung. Inzwischen sind gerade die Umschuldungsbanken dazu {ibergegangen, die
Bearbeitungsgebiihr nicht mehr allein dem Bruttokredit zuzuschlagen, was impliziert, dass sie erst
anteilig in jedem Monat mit gleichem Betrag féllig werden. Vielmehr wird sie nun im voraus
geltend gemacht und wie die RSV ebenfalls finanziert, was weitere Gewinne aus dem Zusatzbetrag
ermoglicht. Dadurch sind diese Bearbeitungsgebiihren von den angegebenen 3% fiir den Kunden
unsichtbar durch Vorauszahlungsverpflichtung auf 6% gestiegen. Hierzu gibt es den eher skurrilen
Praxisfall, dass bei einer Bank, deren Mathematiker die Unsinnigkeit einer vom Nominalzins
getrennten Servicinggebiihr nicht mitmachen wollten und daher eine einfache und klare
Zinsberechnung ohne Vorabbelastung mit Bearbeitungsgebiihren anwandte, die Rechtsabteilung in
die AGB aber hineinschrieb, die Zinsen enthielten doch 3% Bearbeitungsgebiihr, so dass diese 3%
bei Kiindigung von den riickzuerstattenden Zinsen abgezogen werden konnen, was wohl rechtlich
kaum haltbar ist, weil als Zinsen definierte Kosten nach §§492 Abs.1 S.4 Zift. 4 BGB nicht in
Bearbeitungsgebiihren umdefinierbar sind.

c)Verkiirzte Zinsriickerstattung
Eher zu vernachlissigen ist die von Rechtsprechung und Lehre gebilligte Praxis, die Zinsen nach
einer anderen Formel zu erstatten als wie sie berechnet wurden. Die 78er Methode wendet die von
der Rechtsprechung als mathematisch inkorrekt zuriickgewiesene” sog. Uniformmethode an, die
einst benutzt wurde, als Banken noch keine Computer hatten. Die 78er Formel beruht ebenso wie
die Uniformmethode auf der Idee, dass man degressive Kapitalstinde entsprechend der Laufzeit
iiberschldgig in Anteile zerlegen kann, wobei das Kapital am Anfang der Laufzeit in so viele Anteile
zerlegt wird, wie die Laufzeit betrégt, wahrend im letzten Monat nur noch ein Anteil zu verzinsen
ist. Addiert man nun die Anteile vom Schluss her bis zum Kiindigungstermin nach dem Prinzip der
Fakultitenrechnung” und setzt sie ins Verhéltnis zu allen Anteilen, so erhilt man einen Wert, der
den auf die Restlaufzeit entfallenden Zinsanteil nahe kommt. Da in der Bank die
Computerprogramme, die die Zinsen errechnen, auch die jeweilige Restschuld immer mit
errechnen, kommt es zu der den EDV-Spezialisten befremdlichen Praxis, dass ihnen die Juristen
aufgeben, drei Mal verschieden dieselben Zinsen zu programmieren: finanzmathematisch fiir den
Effektivzins, linear fiir den Zinsbetrag und uniform fiir den Zinserstattungsbetrag.

Die Formel verfélscht, was der BGH'® erkannt hat, lange Laufzeiten zuungunsten des Verbrauchers.

Da fast jede Bank die einfache 78er Formel anders einkleidet und darstellt'"" ist sie fiir die Juristen
und auch die Bankvorsténde trotz ihrer einfachen Kopfrechung oft undruchdringlich. Einige Banken
haben sie auch noch zu einer quadratischen Formel'*” verfilscht, wobei leicht einsichtig ist, dass

% stdg. Rspr. BGH NJW 1988, 818; 1318; 1661; NJW-RR 1988, 363 = ZIP 1988, 226; WM 1995, 495 = NJW 1995,

1146; WM 1995, 490 = NJW 1995, 1019; LG Bonn, Urteil vom 10.05.2007, AZ 3 O 396/05; OLG K&ln NJW-RR

1997, 1549; OLG Hamm, Urteil vom 30.11.1988, AZ 11 U 99/88

Die Fakultétsrechnung addiert z.B. bei der Laufzeit von einem Jahr (geschrieben ,,12!*) vom letzten Monat an

1+2+3+4+5+6+7+8+9+10+11+12 = 78. Wird der Kredit nach 6 Monaten fallig, so sind es dann nur 21 Anteile bis

zum Schluss. Daher sind 21/74 Anteile von den Kreditkosten zu erstatten. Man muss das nicht im Kopf addieren

sondern kann auch die Formel n(n+1)/2 anwenden. Daraus ergibt sich 12*(12+1)/2 = 78 bzw. 6*(6+1)/2 = 21.

1% Nchw. oben FN 98

11 Beliebt sind dabei komplexe Strukturen, in denen die Zinskosten noch einmal aus den Gebiihrensétzen errechnet
werden.

192 Aus (n+1)*n entsprechend (RLZ * (RLZ+1))/ (LZ * (LZ+1)) wird dort in Zdhler und Nenner n* entsprechend
RLZ*LZ7?

99



damit durch Verminderung von Zihler und Nenner um denselben absoluten Wert "1" der
Erstattungsanspruch noch einmal gemindert wird.'”

d)Progressive Zinserhohung
Die Praxis, durch mehrfache Umschuldung bei steigendem Marktzinsniveau das im Vorkredit
eingepreiste Zinsdnderungsrisiko nachtriaglich doch wieder auf den Kreditnehmer abzuwélzen, zeigt
sich in der Zinsstatistik Deutschlands, wo anders als in den umliegenden Landern trotz
langfristriger Zinsbindungen die durchschnittlichen Zinssétze laufender Vertrége sich bei
steigendem Marktzins parallel nach oben, nicht jedoch bei fallendem Nieveau entsprechend nach
unten entwickeln.'” Das Problem war besonders relevant in den 1980ziger Jahren und konnte nach
einer langen Periode fallender Zinsen aktuell wieder relevanter werden. Allerdings sind diese
Kosten so offen, dass auch die Rechtsprechung in den wenigen Umschuldungsentscheidungen auf
diesen Nachteil eingegangen ist.'”

Eine neue Dimension erhélt das Problem aber durch das risikoadjustierte Preissystem. Da der
Kreditnehmer durch die Umschuldung in aller Regel Kreditwiirdigkeit und Scorewerte eingebiif3t
hat, wird der Folgekredit mit dem Argument des gewachsenen Risikos fiir ihn teurer. Der Vorteil
eines besseren Scorewertes aus dem Vorkredit wird damit nachtraglich revidiert. Es setzt dann eine
Teuerungsspirale ein, bei dem die Schuld immer hoher verzinslicher wird, mit héherer Schuldenlast
die Kreditwiirdigkeit sinkt und weitere Zinssteigerungen die natiirliche Folge sind.

Ein weiteres Problem kommt auf den deutschen Markt mit Kreditkartenkrediten zu, die nicht mehr
den Uberziehungskredit nutzen sondern eigenstiindige Ratenkredite vergeben. Durch Nutzung
verschiedener Kreditkarten und dem Ausgleich des einen Kreditsaldos mit dem anderen Kredit
(,,Kreditkartenreiterei“ bzw. Flipping) werden auch die Verzugszinsgrenzen umgangen, da die
Zinsen aus dem einen Vertrag mit dem verzinslichen Kredit aus dem anderen Vertrag bezahlt
werden. Solche Kreditkartenreiterei ist aktuell eines der Grundprobleme der Subprime Krise in den
USA. Da auch jetzt schon bei allen Umschuldungen aufgelaufene Zinsen, mit denen der Kunde in
Verzug war, mit den neuen hohen Vertragszinssitzen statt den gesetzlichen 4% pA der §§ 494 Abs.
2, 246 BGB verzinst werden, wird der Schutz des Verbrauchers im Verzug durch die
Umschuldungspraxis auller Kraft gesetzt.

2. Sittenwidrige Umschuldungssysteme und Art. 16 RiLi 2008/48/EG

Die den Verbrauchern mit den vorstehenden Konstruktionen zugemuteten zusétzlichen Belastungen
werden erst durch ihre Summe zu einer unrechtméfBigen Belastung. Um diese Praxis rechtlicher
Kontrolle zu unterwerfen sind drei Wege denkbar: (1) die strikte Anwendung des geltenden Rechts
durch Aufgabe von Tatsachenfiktionen {iber Zins, Gebiihren und Pramien, (2) die klare Definition
der Restschuld ("Kredit") in Art. 16 RiLi 2008/48/EG und damit die Beschrankung der
Zusatzbelastungen auf die dort definierte Vorfalligkeitsentschiddigung und (3) eine
Sittenwidrigkeitskontrolle einer gesamten Kreditkette, bei der die Umschuldungskosten ebenso wie
alle sonstigen Kreditkosten Berticksichtigung finden.

a) Einzelbeurteilung
Eine strikte Anwendung des geltenden Rechts wiirde die Bearbeitungsgebiihr als versteckten Zins
erkennen, mit den an anderer Stelle geschilderten Mitteln das System der Innenprovisionen bei
Restschuldversicherungen regulieren, die Feststellung der Restschuld auf die vertraglich vereinbarte
Berechnungsweise begrenzen und rein umschuldungsbedingte Zinserhdhungen wie die variable
Zinsgestaltung an §315 BGB messen. Angesichts der herrschenden Rechtsprechung zur Zulassung
aller dieser Umgehungen der von ihr aufgestellten Grundsétze, ist allerdings nicht zu vermuten, das
dieser Weg eine Chance hat. Damit bleiben so viele Anreize zu Kettenumschuldungen bestehen,

105 4%5/10*11 > 4*4/10*10 (0,18>0,16)
1% Am Beispiel des Hypothekenkredits: Reifner ZBB 2009 (im Erscheinen)
1% Nchw. FN 88



dass ein System von Zusatzkrediten und Vertragsanpassungen, bei denen die Konsolidierung wie
sonst auch bei Schulden aus verschiedenen Leistungen im Abrechnungssystem und nicht in der
Vertragsvereinheitlichung erfolgt, wenig Chancen haben wird. Die Anreize zur wiederkehrenden
Zerstorung bestehender Kreditverhéltnisse durch wiederholten Neuaufbau mit einer Vielzahl
juristischer Feinheiten, Klauseln und Rechenmethoden bleiben erhalten.

b) Art. RiLi 2008/48/EG
Dies konnte sich nach Umsetzung von Art. 16 der RiLi 2008/48/EG grundlegend dndern. Danach
wird der Grundsatz, dass gesetzliche Kiindigungsrechte der Verbraucher nicht mit wirtschaftlichen
Nachteilen versehen werden diirfen, zugunsten einer klar umrissenen gesetzlichen
Vorfilligkeitsentschddigung durchbrochen. Daraus ergibt sich aber ebenso, wie dies bei der
gesetzlichen Regelung der Verzugszinsen der Fall war, neben denen die Rechtsprechung keinerlei
weitere Kosten mehr zuliel3, dass auch hier keine weiteren Kosten entstehen diirfen. Das bedeutet,
dass die aktuell als verfallene Einmalkosten deklarierten Kosten auf die Laufzeit verteilt werden
miissen. Die Verteilung folgt dabei der Aufteilung durch den effektiven Jahreszinssatz. Der mit
diesem Zinssatz erreichte Tilgungsplan weist die ohne Kosten zu Beginn jedes Monats noch
ausstehende Restschuld auf. Allein diese Restschuld kann der Kreditgeber danach fordern und
hierzu den Zuschlag einer Vorfilligkeitsentschddigung berechnen.

¢) Sittenwidrige Kettenkreditsysteme
Bei Kettenkrediten, bei denen die Vergabe eines Zusatzkredites oder eine Ratenherabsetzung bzw.
die Bewiltigung von Riickstdnden dazu fiihrt, dass Vorkredite abgeldst oder ein bestehender Kredit
umgeschuldet wird, hat sich die Rechtsprechung schwer getan, diese zusétzliche Belastung im
Kredit in ihre Betrachtung des auffilligen Missverhéltnisses einzubeziehen.'* Die dabei verwandten
Konstruktionen einer ,,Ansteckung* durch die Sittenwidrigkeit von Vorkrediten, der Zuschlag der
Umschuldungsverluste zum Nachkredit oder die Beriicksichtigung als sonstige driickende
Bedingung, die dann auch eine Uberschreitung unter 100% geniigen lieB, haben sich in der Praxis
als unergiebig erwiesen. Die Umschuldungspraxis zur Erzielung von Zusatzgewinnen ist deshalb
auller Kontrolle geraten.

Objektiv ergibt sich mit der hier beschriebenen Methode ein einfaches rechnerisches Mittel, alle
Zusatzkosten in Betracht zu ziehen. Da §138 Abs.1 BGB eine wirtschaftliche Betrachtung der
Belastung verlangt kommt es bei der Feststellung, ob das Doppelte des Ublichen erreicht ist, auf die
rechtliche Aufteilung der Kosten auf mehrere Vertrége nicht an, wenn insgesamt das Ergebnis eines
Kredites mit jeweiligen Auszahlungen und Anpassungen erreicht wird. Da, wie oben gezeigt, auch
die Restschuldversicherungskosten vollstindig miteinzubeziehen sind, weil das Problem der
hilftigen Beriicksichtigung nur beim Vergleichkredit gelost werden kann, sind alle Ein- und
Auszahlungen in ein Konto zu buchen, wobei die Erstattung der Primien ebenso wie
Barauszahlungen und Ablosungsbetrdge an Dritte als Auszahlungen anzusehen ist. Auf Seiten des
Verbrauchers werden alle nach den Vertrégen bis zur jeweiligen Beendigung vorgesehenen
Ratenzahlungen als Einzahlungen erfasst. Demgegeniiber werden interne Umbuchungen zwischen
den Krediten nicht erfasst, weil sie nur nominellen Charakter in Bezug auf das
Gesamtkreditverhéltnis haben.

Wird dieses Konto in ein Tabellenkalkulationsprogramm oder eine entsprechend eingerichtete
Spezialsoftware eingebucht'”’, so ist mit der Zielwertsuche derjenige Zinssatz festzustellen, der mit
der Formel: [Neuer Kapitalstand = ((1+1)"t * vorheriger Kapitalstand)] jedes gebuchte Saldo um
einen solchen Zinsbetrag erhoht, dass am Ende der Gesamtlaufzeit Einzahlungen und Auszahlungen
+ Zinsen sich gleich kommen.'”® Dieser Gesamtbelastungssatz muss nunmehr mit einem addquaten
Referenzzinssatz verglichen werden. Dieser Referenzzinssatz muss fiir die gesamte Laufzeit typisch
sein. In aller Regel wird dies angesichts der nur geringen Bewegungen des Marktzinssatzes der
urspriingliche Marktzinssatz zum Zeitpunkt des Abschlusses des ersten Kredites der Kette sein. Hat

1% Nchw der Rspr. oben FN 78

17 Infrage kommen MS-Excel, Calculator von Open Office, iff-finanzcheck etc.

1% Das insitut fiir finanzdienstleistungen hat hierfiir das Programm iff-finanzcheck.de entwickelt, dass bei den
Verbraucherzentralen verfiigbar ist und Gerichten auf Anfrage kostenfrei zur Verfiigung gestellt wird.



sich allerdings der Marktzinssatz entscheidend verdndert, so sollte der Nachweis fiir beide Seiten
moglich sein, dass er hoher oder geringer war. Dabei kann entweder der Durchschnitt der jeweils
bei Neuabschluss des nidchsten Kredites geltenden Marktzinssatzes gebildet werden. Es kann aber
auch noch genauer ein gewichteter Durchschnitt der Marktzinssitze entsprechend dem Anteil der
Auszahlungen an den Verbraucher bei Neuabschluss im Verhiltnis zur gesamten
Auszahlungssumme gebildet werden. Waren bei vier Umschuldungen die Marktzinssétze 10%,
11%, 11,5% und 12% pA und wurden im ersten Vertrag 10.000 € und in den drei Folgevertragen
jeweils zusétzlich 1.000 € ausgezahlt, so wiirde der Referenzzinssatz (10.000/13.000 * 10% +
1.000/13.000 * 11% + 1.000/13.000 * 11,5% + 1.000/13.000 * 12%) = 10,35% pA und damit die
Wuchergrenze 20,7% pA betragen. Enthielt der Gesamtbelastungssatz
Restschuldversicherungspramien, so ist der Wucherzinssatz um die Hélfte einer tiblichen
Restschuldversicherungspramie ausgedriickt in einem Effektivzinssatz zu erh6hen. Da die Pramie
einer angepassten Risikolebensversicherung eines 40Jdhrigen Mannes z.B. 0,5% pA ausmacht, wére
damit ein Wucherzinssatz von 21,2% pA zum Vergleich des Gesamtbelastungssatzes
heranzuzziehen.

Mit dieser Berechnung wird allerdings nur das objektiv auffillige Missverhiltnis dargestellt.
Angesichts der Tatsache, dass die Rechtsprechung nicht auf die Ausnutzung marktwirtschaftlicher
Schwiche verzichtet, sondern sie bei einem einheitlichen Vertrag bei Vertragsschluss nur
unwiderleglich vermutet, ist es fraglich, ob diese Vermutung auch bei einer Kreditkette fiir die
gesamte bei Vertragsschluss evtl. noch nicht absehbare Kette gilt.

In der Tat kann dieser Vorwurf nicht ohne weiteres gemacht werden. Es ist durchaus denkbar, dass
der Verbraucher iiber alle Umschuldungsnachteile aufgeklart wurde, ihm rechtzeitig eine
Berechnung der Verluste gegeben und ihm auch die Alternative von Kreditanpassung und
Weiterfithrung angeboten wurde. Insbesondere bei externer Umschuldung ist es denkbar, dass der
Verbraucher die Verluste in Kauf genommen hat, um nur noch einen Kreditgeber zu haben.

Die Vermutung fiir eine sittenwidrige Ubervorteilung tritt daher nur ein, wenn weitere Indizien
darauf hindeuten, dass das Kettenkreditsystem bewusst eingesetzt wurde, um zusétzliche Gewinne
zu erzielen. Dies gilt dann, wenn tiber die Nachteile nicht aufgeklirt wurde, hohe nicht erstattete
Bearbeitungsgebiihren und insbesondere Restschuldversicherungen verkauft wurden, die die hier
gezeigten Merkmale hoher Verluste zugunsten der Bank haben. Wurde die Umschuldung als
Vorteilhaft hingestellt oder sogar mit einer Aufforderung zur Zusatzkreditaufnahme angeboten oder
auf nicht vorhandene Vorteile einer Ablosung externer Schulden verwiesen, so liegt die
systematische Benachteiligung nahe. Eine Nachfrage bei Verbraucherzentralen kann im iibrigen
auch dem Gericht schnell deutlich machen, welche Banken das Kettenkreditsystem systematisch
betreiben.

Insoweit haben die Gerichte als Korrektiv einer rein objektiven Wucherbetrachtung die
Moglichkeit, auf das Vorbringen der Parteien zum subjektiven Tatbestand besonders einzugehen.
Der rechtspolitische Vorteil bestiinde darin, dass die Verbraucherverbéande und Presse sich verstarkt
den Hintergriinden solcher Systeme zuwenden und die Verbraucher dariiber addquat informieren
wiirden.

3.Ergebnis

Es spricht vieles dafiir die Restschuldversicherung beim Wuchervergleich als Kosten des Kredites
so zu beriicksichtigen, wie sie den Kreditnehmer belastet. §138 Abs.1 BGB wird in der
Rechtsprechung weitgehend als ergebnisorientierte (,,verantwortliche Kreditvergabe*) und nicht nur
als prozessorientierte (,,faire Kreditvergabe*) begriften.

Aber auch wenn man den Fairnessansatz marktwidrigen Verhaltens in §138 Abs.1 BGB zur Geltung
bringt und gleiche Produkte bei hilftiger Kostenzuordnung vergleichen will, so ist dies
mathematisch korrekt nur in der Weise moglich, dass der effektive Jahreszinssatz des
Vertragskredits incl. aller Kosten der Restschuldversicherung mit einem um % der Kosten einer
vergleichbaren Risikolebensversicherung erhohten Vergleichskreditzinssatzes verglichen wird.
Vergleichbar ist eine solche Versicherung, wenn sie auf die gleiche Laufzeit sowie eine



Versicherungssumme proportional reduziert wird, die die Hilfte der Bruttokreditsumme ausmacht.
Finanzierungskosten sind nicht zu beriicksichtigen.

Kettenkredite sind wie ein fortlaufender Kredit mit Aus- und Einzahlungen zu behandeln, wobei die
Vermutung der Ausbeutung widerleglich ist.
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