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|. Uberblick

Die folgenden Ausfuhrungen beschréanken sich im WAtisken auf die Umsetzung der
Verbraucherkreditrichtlinie . Diese ist von handwerklich sehr begrenzter Qifalind enthalt
auch inhaltlich viele kritikwiirdige Regelungen. hesondere lbersteigt der Umfang der dem
Verbraucher zur Verfigung zu stellenden Informagiondas MalR des Sinnvollen (n&her
Schirnbrand, ZBB 2008, 383). Dartiber zu lamentiershindes derzeit miuRig. Da die
Richtlinie namlich dem Prinzip der Maximalharmoeising folgt, hat der deutsche
Gesetzgeber sie 1:1 umzusetzen, darf also davageschriebene Schutzniveau weder Uber-
noch unterschreiten. Der dem deutschen Gesetzgebbleibende Gestaltungsspielraum ist
daher denkbar gering. Digmsetzung der europarechtlichen Vorgaben wiederum ist dem
Regierungsentwuihsgesamt gut gelungenDie neuen Reglungen sind in sich stimmig in die
Systematik des bisherigen Rechts eingearbeitetsddeangeachtet besteht noch an einigen
Stellen rechtspolitischer Korrekturbedarf, der isigenden aufgezeigt werden soll (unter 11.).
Davon abgesehen gibt die Umsetzung der Verbrauddditiichtlinie Anlass, noch einmal
grundsatzlich tGber den Ansatz der Maximalharmornisie nachzudenken (unter Ill.). Das
erscheint insbesondere mit Blick auf die derzein vder Européischen Kommission

betriebenen Gesetzgebungsprojekte dringend geboten.



Il. Anderungsbedarf

1. Vorfalligkeitsentschadigung - § 502 BGB-E

Die Verbraucherkreditrichtlinie sieht in ihrem Afi6 vor, dass ein Verbraucher jederzeit seine
Verbindlichkeiten ganz oder teilweise tilgen ddrh Gegenzug kann der Kreditgeber eine
Entschadigung verlangen, wenn die vorzeitige Ritdkaey in einen Zeitraum fallt, fir den ein
fester Sollzinssatz vereinbart wurde. Diese Vagh#itsentschadigung darf 1% des vorzeitig
zurlckgezahlten Betrags nicht Uberschreiten, wemrZditraum zwischen der vorzeitigen und
der vereinbarten Rickzahlung mindestens 1 Jahédietandernfalls sogar nur 0,5% des
zurlckgezahlten Betrags. Die Richtlinie ertffneh dditgliedstaaten aber die Mdoglichkeit,
eine volle Entschadigung des Kreditgebers ohne feieeDeckelung vorzusehen. Davon will
der Regierungsentwurf indes bewusst keinen Gebrawathen; der Verbraucher solle nicht
durch die Drohung mit einer hohen Ausgleichsfordgrdavon abgehalten werden, von seinem
Recht auf vorzeitige Zahlung Gebrauch zu macheleirAfiir die nicht von der Richtlinie
erfassten Immobiliardarlehen, also grundpfandrathtjesicherte Kredite, soll in Fortfihrung

der bisherigen Rechtslage ein vollstandiger Ausbleu leisten sein.

Die in 8 502 Abs. 1 Nr. 1 BGB-E vorgesehene 1%- bzw.5096-Grenze sollte noch einmal
uberdacht werden. Zwar schwankt der den Kreditinstitutenciudie vorzeitige Ruckfuhrung
des Darlehens verursachte Schaden von Fall zudfalljrfte jedoch nur sehr selten hinter dem
vorgesehenen Deckelbetrag zurtickbleiben, hingegenvielen Fallen deutlich dartber
hinausgehen. Es handelt sich mithin nicht etwa ume eauf Vereinfachung zielende
Pauschalierung, sondern um eine Norm, die den &admer im Regelfall gezielt begunstigt.
Dies geschieht durch ein&ingriff des Gesetzes in eine wohl erworbene Reclpissition der
Kreditinstitute. Aufgrund des Darlehensvertrags, eiee bestimmte Laufzeit bei einem festen
Zinssatz vorsieht, darf das Kreditinstitut nicht mllgemein auf den Erhalt der versprochenen
Gegenleistung vertrauen, sondern erwirbt vielmelw bei allen andern Austauschvertragen
auch einen entsprechenden Rechtsanspruch. Einemeugenden rechtspolitischen Grund,

diesen in Frage zu stellen, gibt es nicht:

(1) Zunadchst kann die Ungleichbehandlung von Immfsrediten und sonstigen
Verbraucherkrediten nicht Gberzeugen. Erkennt marralle der Immobiliarkredite zu Recht

ein schutzwirdiges Vertrauen der Kreditinstitute sm ist fir sonstige Kredite konsequent
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ebenso zu entscheiden. Das gilt umso mehr, als nmeAdungsbereich des § 502 BGB-E
anders als bei Immobiliarkrediten auf Seiten desldbansnehmers nicht einmal ein
.berechtigtes Interesse* (8 490 Abs. 1 BGB) vowiegmuss, welches die vorzeitige

Vertragsbeendigung rechtfertigt.

(2) In der Sache lasst sich eine Einschrankungvddglligkeitsentschadigung allenfalls mit
dem sozialen Ansatz begriinden, dass keine Gelegjenhgenutzt bleiben durfe, den
Verbraucher vor einer tberméaRigen Verschuldunghiitgzen. Bisweilen wird sogar angefuhrt,
die damit angestrebte Vermeidung von Verbrauchelieszen diene letztlich auch den
Kreditinstituten (vgl. Wendehorst, OBA 2009, 30).3Ziner solchen Bevormundung bediirfen
diese indes gewiss nicht. Im Ubrigen muss man siahiber im Klaren sein, dass die
Kreditinstitute die Ausfédlle auf alle Kunden umlegeverden, Verbraucherkredite mithin
insgesamt teurer werden durft&ie Privilegierung einzelner geht somit letztlich @ Lasten

der Gesamtheit der Verbraucher Die wirtschaftlichen Folgen personlicher Entsdoeigen,

die sich — wie schon hervorgehoben — nicht einmdl ean berechtigtes Interesse stiitzen
mussen, werden auf diese Weise sozialisiert. Awkdrueines angemessenen

Verbraucherschutzkonzepts ist das nicht.

Insgesamt sprechen daher die besseren Griinde dafiifJbereinstimmung mit der
Stellungnahme des Bundesrats auf die starre 1%-W5%-Regel zu verzichteAbzulehnen
ist dagegen de¥orschlag des Bundesrats, eine Erheblichkeitsschwelvon 10.000 Euro
einzufiihren. Das ware mit Blick auf Art. 16 Abslit4a) der Verbraucherkreditrichtlinie zwar
europarechtlich zuléassig. Aus den oben angefiiHBemden ist aber auch dieser Eingriff in

das vertraglich erworbene Gegenleistungsinteress&rmditinstitute nicht gerechtfertigt.

2. Zu weitgehende Sanktionen

An zumindest zwei Stellen enthalt der RegierungseritSanktionen, die sowohl am Malstab
des Birgerlichen Gesetzbuchs im Allgemeinen als ideggen Verbraucherkreditrechts im
Besonderen unangemessen hart sind. Diese sollteveitaren Gesetzgebungsverfahren noch

entschéarft werden.



a) Das betrifft zunach& 502 Abs. 2 Nr. 2 BGB-E Danach ist der soeben erorterte Anspruch
auf Vorfalligkeitsentschadigung unter anderem danwollem Umfang ausgeschlossen, wenn
die Angaben Uber die Berechnung der Vorfalligkeitseh&digung unzureichend sind. Gewiss
hat der Verbraucher ein berechtigtes Interessendamab Uber die Hohe der im Falle einer
vorzeitigen Ruckfihrung des Kredits zu leistendenséhadigung informiert zu werden; ein
Verstol3 gegen diese \Vorgabe bedarf auch durchaus Sdmktion. Dass aber ein
Schadensersatzanspruch, der dem  Ausgleich einestraglmh  geschuldeten
Gegenleistungsinteresses dient, infolge eines enlcRflichtverstolRes schlicht ganzlich
wegfallen soll, ist unverhaltnismafRig. An anderedI8 kennt das Verbraucherkreditrecht selbst
bei volligem Fehlen von Angaben lediglich eine Radn des Gegenleistungsinteresses (vgl.
§ 494 Abs. 2 BGB). Zurtickhaltung ist hier umso megkboten, als derzeit noch offen ist,
welchen Detalillierungsgrad die Gerichte flr die adterung der Berechnung der

Vorfalligkeitsentschadigung verlangen werden (Ridglerner, BKR 2009, 1, 3).

b) Ganz &hnliche Erwagungen beanspruchen fur discWaft des§ 505 Abs. 3 BGB-E
Geltung. Demnach soll ein Kreditinstitut, wenn s Zusammenhang mit einer geduldeten
Uberziehung gegen seine Informationspflichten é&stiber die Riickzahlung des Darlehens
hinaus Zinsen und Kosten nicht verlangen durfenr Dach der Abrede der Parteien
entgeltliche Darlehensvertrag wird somit kraft Gese in einen unentgeltlichen Vertrag
umgewandelt. Sachgerecht und auf einen angemessenen Interessenausgleidbhtger
erscheint demgegeniber déarschlag des Bundesratsdem Darlehensnehmer in Anlehnung
an den Rechtsgedanken des 8§ 309 Nr. lit. 5 b) B&mB Machweis zu gestatten, dass der von
ihm geschuldete Uberziehungszins Uber dem markfidgsh Zinssatz liegt und daher

entsprechend zu reduzieren ist.

3. Rechtssicherheit beim Widerrufsrecht

a) Gesetzliches Muster fur die Belehrung auch zumeérbraucherkredit

Ein zentrales Anliegen des Regierungsentwurfs st ien Zuge der Neuordnung der
Vorschriften Uber das Widerrufs- und Rickgaberddhtdie beteiligten Wirtschaftskreise die
erforderliche Rechtssicherheit zu schaffen. Hiewandengesetzliche Musterzur Verfiigung
gestellt, bei deren Verwendung die Informationspfiials erfllt gilt (vgl. § 360 Abs. 3 S. 1

BGB-E). Anders als die bisher im Verordnungsweggaegenen Muster kdnnen die Gerichte
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deren Wirksamkeit nicht mehr in Frage stellen. Asigets der kaum noch zu tGberschauenden
Komplexitat der Materie, die sich noch erhodht, wexin Widerrufsrecht unter mehreren
Gesichtspunkten begriindet ist oder es sich zusitzin ein verbundenes Geschaft handelt, ist

dieser Ansatausdricklich zu begrif3en

Auf das Verbraucherkreditrecht will ihn der Regiegaentwurf indes nicht tGbertragen. Eine
gesonderte Widerrufsbelehrung soll dort nicht gdal vielmehr hat der Kreditgeber nur im
Vertrag auf das Widerrufsrecht und die Modalitédemer Ausiibung hinzuweisen (§ 495 Abs.
2 Nr. 1 BGB-E iVm. Art. 246 § 6 EGBGB-E). Eine geslerte Widerrufsbelehrung kann nach
Auffassung der Bundesregierung nicht verlangt werdeveil eine solche in der
Verbraucherkreditrichtlinie nicht vorgesehen sed wher deutsche Gesetzgeber wegen der
\Vollharmonisierung zusatzliche Formalien nicht @&hren darfe. Der Wegfall der
Musterwiderrufsbelehrung sei aber auch in der Sadghechadlich, da die bisherige
Rechtsunsicherheit nicht mehr bestehe, weil eshwe&ine Belehrung erforderlich sei, auch
nicht darauf ankommen kdnne, ob diese wirksam vdar micht. Letzteres Argument kann
indes nicht Giberzeugen. Denn nach 8§ 495 Abs. 2 BGB-E soll die Pflichtangabe im Vertrag
die sonst erforderliche Widerrufsbelehrung erset&Esnist daher davon auszugehen, dass auch
im Verbraucherkreditrecht eine Verletzung der Infationspflicht ein zeitlich unbegrenztes
Widerrufsrecht nach sicht zieht (§ 355 Abs. 4 BGB-Eh Ubereinstimmung mit der
Einschatzung des Bundesrats besteht dahech im Verbraucherkreditrecht ein

rechtspolitisches Bedurfnis nach einem gesetzlichévuster.

Was die von der Bundesregierung geduResteaparechtlichen Bedenkerangeht, sgreifen
diese im Ergebniwohl nicht durch. Die Vorschrift des Art. 10 der Verbraucherkreidhtlinie
formuliert namlich ganz allgemein, dass der Kreglithag die dort aufgefiihrten Angaben zu
enthalten habe. Es sprechen daher gute Grinde, ddd8s ein Mitgliedstaat das ihm
verbleibende Umsetzungsermessen nicht dberschreitesnn er die Angabe zum
Widerrufsrecht in Form einer gesonderten, freilichden Kreditvertrag aufzunehmenden
Widerrufsbelehrung verlangt. Sollte der Gesetzgebereuroparechtlichen Bedenken nicht
uberwinden konnen, so bietet sich folgen#@®@mpromisslosung einer fakultativen
Widerrufsbelehrung an: Es wird dem Kreditgeber die Mdéglichkeit eroffngen Verbraucher

auf freiwilliger Basis Uber sein Widerrufsrecht belehren. Hierfir wird ein gesetzliches
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Muster zur Verfiigung gestellt, bei dessen Verwengddie gesetzlichen Informationspflichten

als erfillt gelten.

b) Zeitliche Beschrankung des Widerrufsrechts

Der Bundesrat schlagt vor, die Vorschrift des § 355 Abs. 4 BGB#B eine Regelung zu
erganzen, nach der deéderrufsrecht spatestens 3 Monate nach beiderseitgollstandiger
Erfullung der Leistung erlischt. Das damit verfolgfaliegen, fir Rechtssicherheit und
Rechtsfrieden zu sorgewverdient uneingeschrankt Zustimmung Aus rechtspolitischer Sicht
ist die mit dem geltenden Recht verbundene Mdgéghkines letztlich immerwéahrenden
Widerrufsrechts Uberaus unbefriedigend. Mit zunefaeen Zeitablauf tritt namlich der
Anlass, aus dem das Widerrufsrecht gewahrt wunmieper mehr in den Hintergrund. Das
Widerrufsrecht degeneriert zu einem allgemeineneReaht, das es ermdglicht, sich von einem
aufgrund geanderter Umstadnde nunmehr als wirtdatafinvorteilhaft empfundenen Vertrag

zu losen.

Freilich ist auf folgendes Bedenken hinzuweisenr Begelungsvorschlag beruht auf einem
Urteil des EuGH, in dem dieser die entsprechendgelRag des friheren deutschen
Hausturwiderrufsrechts fur mit der Hausturwiderriafstlinie vereinbar erklart hat (Rs. C-

412/06 - Hamilton). Die dort angeflihrte Argumerdatist indes ganz auf den Wortlaut und die
Systematik der Haustlurwiderrufsrichtlinie zugestieni und lasst sich jedenfalls auf die
Verbraucherkreditrichtlinie nicht unbedingt Ubegea. Immerhin hat der EuGH aber mit
seinem Urteil in unverkennbarer Abwendung von seibesherigen Rechtsprechung ein
deutliches Zeichen gesetzt, dass er ein immerwédbeeWiderrufsrecht fir unangemessen halt.
Das sollte den deutschen Gesetzgeber ermutigesm e&chtspolitisch unhaltbaren Zustand zu

korrigieren.

4. Existenzgrindungsgeschéfte - 8§ 512 BGB-E

Existenzgrinder sind weder nach europaischem neah mleutschem Recht Verbraucher
(BGH NJW 2005, 1273). Jedoch werden sind sie schimtang im Kreditrecht den
Verbrauchern gleich gestellt, wenn der Nettodamsbetrag oder Barzahlungspreis 50.000
Euro nicht Ubersteigt. Diese Rechtslage will dergiBeingsentwurf mit der MalRgabe

fortfuhren, dass die Hochstgrenze auf 75.000 Ethiohe werden soll. Begriindet wird das mit
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der besonderen Schutzbedirftigkeit dieses Persogisak. Ob eine solche allerdings auch bei
Grundungen mit einer derart hohen Fremdfinanziemmgenommen werden kann, muss mit
dem Bundesrat bezweifelt werden. Ausschlaggebenddss ein anderer Gesichtspunkt: Es ist
nicht recht einzusehen, warum es gerade bei Vertheakrediten eines Sonderregimes
zugunsten der Existenzgrinder bedarf. Dagegen rfingééwa die Vorschriften des
Fernabsatzrechts oder des Verbrauchsgiterkauf® Keamvendung, ohne dass dies in der
Praxis zu inakzeptablen Schutzdefiziten gefihrtehdas kann auch nicht Uberraschen, denn
der Grinder handelt bereits mit Bezug auf seingiafiige geschéftliche Tatigkeit; daher kann
von ihm ein héheres Mal3 an Selbstschutz erwartedeme Bedenkt man schlief3lich, dass die
gesetzliche Regelung in der Praxis nur schwer mébigende Auslegungsprobleme mit sich
bringt, die zu sehr feinsinnigen, aber nicht unbgdi einfach nachzuvollziehenden
Unterscheidungen gefiihrt haben (s. im EinzelnendilBommBGB/Schirnbrand, § 507 Rn.

4 ff.), so kann man insgesamt nur empfehlen, disdluift dess 512 BGB-E zu streichen

[ll. Rechtspolitischer Ausblick: Konzept der Maximalharmonisierung

Die Verbraucherkreditrichtlinie ist eine der ersteRichtlinien im Bereich des
Verbrauchervertragsrechts, die dem Konzept der Mabkiarmonisierung folgt. Die
Europaische Kommission will den damit eingeschlageWeg freilich konsequent fortsetzen.
Das zeigt namentlich der Vorschlag der Kommissiom\8.10.2008 betreffend eine Richtlinie
uber Rechte der Verbraucher (KOM [2008] 614), miér dzentrale Bereiche des
Verbraucherschutzrechts neu geordnet werden sdhierEinzelnen betroffen sind das Recht
der Haustlr- und Fernabsatzgeschafte, der Verbsgltdrkauf und die Richtlinie Utber
missbrauchliche Klauseln. Die Kommission will auchier von einer bloRRen
Mindestharmonisierung mit der auf den ersten Blghkleuchtenden Begrindung Abstand
nehmen, dass diese zu einer Rechtszersplitterungrhialb Europas fiihre. Gerade der
grenziberschreitende Verkehr werde so mal3geblsdiheert, weil sich die Unternehmer trotz
erfolgter Harmonisierung in jedem Mitgliedstaat rdgm dort maf3geblichen Rechtsregime
vertraut machen missen. Der Binnenmarkt lasse aidhdiese Weise nicht vollenden;
Rechtssicherheit fur alle Beteiligten und ein hoMesbraucherschutzniveau seien nur mit

Hilfe der Maximalharmonisierung zu erreichen.



Nun sollen die damit zutreffend umschriebenen Vertder Maximalharmonisierung nicht in
Abrede gestellt werden; auch sind diese bedeutsandi&é Frage, ob eine Uberhaupt eine
Gesetzgebungskompetenz der Gemeinschaft eroffnet Gerade der vorhergehende
Gesetzgebungsprozess wie auch die endgultig vdrgioete Verbraucherkreditrichtlinie
haben allerdings auckrhebliche Nachteile und Schwierigkeitereu Tage gefordert, die es
gebieten,dieses Instrumentzurtickhaltend und mit Bedacht einzusetzen Hervorzuheben
sind insbesondere drei Problemfelderstruktiv zum Folgenden Gsell/Schellhase, JZ 2009
20):

(1) Die Mitgliedstaaten haben die europaischen &oegp 1:1 umzusetzen. Sofern eine
politische Einigung auf ein bestimmtes Verbrauctienszniveau nicht gelingt, besteht daher
die Tendenz, den Anwendungsbereich der Richtlimezuschranken oder einen bestimmten
Regelungskomplex aus der Richtlinie herauszunehianso kdnnen Mitgliedstaaten, die in
einem bestimmten Punkt Gber ein hdheres Verbraschetzniveau verfligen, den erreichten
Stand ihrer Gesetzgebung beibehalten. Der Vollhaisierungsansatzerhindert mit anderen

Worten die politisch vielleicherreichbare Mindestharmonisierung Praktisch fuhrt das zu

dem paradoxen Ergebnis, dass Maximalharmonisiengggsamt zu einem geringeren Niveau

der Rechtsangleichung fihren kann.

(2) Da Modifikationen im Umsetzungsprozess nichthmmoglich sind, intensiviert sich die

politische Auseinandersetzung auf européischer &€beas wiederum verursacht eine weitere
Verlangerung des Gesetzgebungsprozessesleiches gilt auch fiir mogliche Anderungen
einer einmal beschlossenen Richtlinie. Die Gefadwr \dersteinerung des einmal erreichten

Rechtszustandes wachst mithin.

(3) Besondere Schwierigkeiten bereitet aber auehBdiantwortung der Frage, wieweit der
verbleibende Gestaltungspielraum des nationalen Getgebersreicht. Abschliel3end ist

eine Richtlinie namlich nur insoweit, als sie tatdich eine Regelung enthalt. Das wiederum
kann im Einzelfall zweifelhaft sein. So lasst sietwa trefflich dariber streiten, ob der
deutsche Gesetzgeber angesichts der umfassendefuiReder Informationspflichten in der
neuen \erbraucherkreditrichtlinie an den zusatelichnformationspflichten wéhrend des

laufenden Vertragsverhaltnisses, die durch daskébsigrenzungsgesetz eingefuhrt wurden
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(8 493 BGB-E), festhalten darf (ablehnend etwa AAGS 2009, 23). Solche Fragen kdnnen
abschlieBend nur durch den EuGH geklart werdend8lsn droht den Beteiligten viele Jahre
Rechtsunsicherheit und dem Mitgliedstaat womogedaie Staatshaftung wegen fehlerhafter

Richtlinienumsetzung.

IV. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

1. Die Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinieins Wesentlichen gelungen.

2. Die 1%- bzw. 0,5%-Regel des 8§ 502 Abs. 1 Nr. GBBbegrenzt die HOhe der
Vorfalligkeitsentschadigung unangemessen und salliber gestrichen werden. Die vom

Bundesrat vorgeschlagene Erheblichkeitsschwellebshfalls abzulehnen.

3. Die in 8 502 Abs. 2 Nr. 2 und § 505 Abs. 3 BGB#rgesehenen Sanktionen fallen

unangemessen hart aus; hier sollten ausgewogepergsflgen vorgesehen werden.

4. Es wird auch fir das Verbraucherkreditrecht Begeitstellung eines gesetzlichen Musters
fir eine (zumindest fakultativ) einzufuhrende Widésbelehrung empfohlen. Weiterhin
empfiehlt es sich, eine Ausschlussfrist fur die #usg des Widerrufsrechts auch in Féllen

einer fehlerhaften Widerrufsbelehrung vorzusehen.

5. Die Sondervorschrift des § 512 BGB-E betrefféxistenzgriindskredite sollte gestrichen

werden.

6. Das Prinzip einer Maximalharmonisierung hat sicih eingeschrankt bewahrt. Dies gilt es
bei der laufenden Diskussion der ,Richtlinie (beile dRechte der Verbraucher® zu

bertucksichtigen.



