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Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

sehr geehrte Damen und Herren,

haben Sie herzlichen Dank fur die Einladung zur Anhérung des Finanzausschus-
ses. Gerne nehme ich zu dem vorliegenden Gesetzentwurf Stellung. Die wesentli-
chen Ergebnisse meiner Einschatzung finden Sie im Anschluss an die Vorbemer-

kung auf der folgenden Seite zusammengefasst.

l. Vorbemerkung

Die vorliegende Stellungnahme beschrankt sich auf den Teil des Gesetzentwurfs,
der nicht unmittelbar das Risikobegrenzungsgesetz, sondern das Vorhaben der
Bundesregierung betrifft, Vorschlage fir gesetzgeberische MalRnahmen zur Ver-
besserung der Transparenz bei Verkdufen von Kreditforderungen einzubringen
(Drucksache 763/07, Begriindung A. lll. 1.). Im Kern geht es dabei um Anderun-

gen des Verbraucherdarlehensrechts.



Es soll darauf verzichtet werden, die wirtschaftlichen Hintergrinde des Rege-
lungsbedarfs (zunehmende Praxis, Kreditforderungen zu verauf3ern) und die
rechtlichen Rahmenbedingungen (intensive Diskussion Uber die Abtretbarkeit von
Darlehensforderungen nach dem Urteil des OLG Frankfurt, WM 2004, 1386 und
Klarung der Rechtslage durch das Urteil des XI. Zivilsenats des BGH vom
27.2.2007, Xl ZR 195/05, WM 2007, 643) noch einmal darzuste llen.

Die Bundesregierung hat in diesem Zusammenhang eine Reihe von Regelungs-
vorschlagen unterbreitet, zu denen im Folgenden Stellung genommen wird. Vorab
sei bereits festgestellt, dass die vorgesehenen Malinahmen durchweg positiv be-
wertet werden. Durch die vorgesehenen Anderungen, insbesondere des Verbrau-
cherdarlehensrechts, wird notwendiger und effizienter Schutz des privaten Darle-
hensnehmers gewébhrleistet. Teilweise bedarf es Uber die vorliegenden Vorschlage

hinausgehenden Schutzes.

Il. Wesentliche Ergebnisse der Stellungnahme

Es ist gerechtfertigt, Kreditinstitute zu verpflichten, auch abtretungsresiste n-
te Darlehensvertrage anzubieten. Die Vorschrift (8§ 16 KWG-E) sollte auf
den Darlehensvertrag zugeschnitten werden (s. Formulierungsvorschlag).

§ 492 a Abs. 2 BGB-E ist durch einen Satz3 zu erweitern, in dem auf das
Bestehen des Widerrufsrechts aus 8§ 495 BGB hingewiesen wird (s. Formu-
lierungsvorschlag).

Das Sonderkindigungsrecht bei Ubertragung der Darlehensforderung
(8 490 Abs. 3 BGB-E) sollte nicht nur in Umwandlungsfallen, sondern auch
bei Verkauf und Abtretung der Darlehensforderung bestehen. Ebenso be-
darf es der Unterrichtung des Darlehensnehmers bei der Abtretung der
Forderung (8§ 496 Abs. 1 a BGB-E).

Es sind Uberlegungen anzustellen, dem Zessionar eine vollstreckbare Aus-
fertigung der Urkunde, in der sich der Darlehensnehmer gegeniber dem
Zedenten der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hatte, nur bei
Vorliegen zusatzlicher Vorrausetzungen zu erteilen oder die Verkehrsfahig-

keit einer solchen Urkunde einzuschranken.



lll. Stellungnahme zu den einzelnen Regelungsvorschlagen

1. Angebot abtretungsresistenter Kreditvertrage, 8 16 KWG-E; Erganzung
von § 354 aHGB

Mit der Abtretung einer Darlehensforderung kénnen fir den Darlehensnehmer er-
hebliche Nachteile einhergehen. Diese liegen oftmals nicht unmittelbar auf einer
rechtlichen Ebene, sondern wirken sich wirtschaftlich dadurch aus, dass der Zes-
sionar im Rahmen seiner rechtlichen Mdglichkeiten in anderer Weise mit dem
Schuldner umgeht. Virulent wird dies zum Beispiel im Zeitpunkt auslaufender Zins-
bindung oder in dem Fall, dass der Kredit notleidend wird. Hier sieht sich der Dar-
lehensnehmer womoglich aggressiv betriebenen Vollstreckungsmalinahmen aus-
geliefert, die er von seinem urspringlichen Vertragspartner unter Umstanden nicht

hatte befirchten missen.

Hinzu kommt, dass der Kreditgeber oftmals tber eine Urkunde verfugt, in der sich
der Schuldner der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat. Aus einer sol-
chen Urkunde kann nach Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung die Zwangs-
vollstreckung betrieben wird, ohne dass der Kredit notleidend geworden waére. In
einem solchen Fall trifft den Darlehensnehmer die Last, klageweise gegen die
VollstreckungsmalRnahme vorzugehen. Er kommt vollkommen unverschuldet in
die Lage, gerichtlich initiativ werden zu missen und hat die Kosten des Verfahrens
vorzufinanzieren, die etwa bei einem dem Hausbau dienenden Darlehen infolge

des betrachtlichen Streitwerts hoch sein kdnnen.

Schlie3lich kann der Darlehensnehmer, insbesondere, nicht aber nur als privat
handelnder Bankkunde, ein zu respektierendes Interesse daran haben, das Darle-
hensverhéltnis mit der Bank/Sparkasse seines Vertrauens nicht nur einzugehen,
sondern auch zum Abschluss zu bringen. Dem Kreditgeschéft kann insoweit ein
emotionaler Aspekt nicht abgesprochen werden. Gerade im Fall von Darlehen, die
Privatkunden aufnehmen, um den Bau eines Eigenheims zu finanzieren, spielen

nicht nur die gewahrten bzw. im Vorfeld des Vertragsabschlusses angebotenen



Vertragsbedingungen eine Rolle, sondern kann auch eine Vertrauensbasis Ein-
fluss auf die Auswahl des Vertragspartners haben. Das ausgewahlte Kreditinstitut
spater nicht als Vertragspartner resp. Glaubiger zu verlieren, ist dem Darle hens-
nehmer wichtig. Anders gewendet kann ein veritables Interesse des Schuldners
daran bestehen, einem bestimmten Kreditinstitut, mit dem er bereits schlechte Er-

fahrungen gemacht hat, nicht mehr als Vertragspartner zu begegnen.

Die vorgeschlagene Regelung (8 16 KWG-E) ist geeignet, die berechtigten Inte-
ressen des Darlehensnehmers zu wahren. Anders als bei zahlreichen im Verbrau-
cherdarlehensrecht in dem vorliegenden Zusammenhang vorgeschlagenen Neue-
rungen trifft die Pflicht zum Angebot von Vertrdgen mit nicht abtretbaren Forde-
rungen auch Geschéafte mit professionell handelnden Kunden. Insoweit bedarf es

zwingend der vorgesehenen Anderung von § 354 a HGB.

Die in 8 16 KWG-E vorgesehene aufsichtrechtliche Pflicht bringt freilich eine er-
hebliche Einschrankung der Privatautonomie der Bank in Gestalt der Abschluss-
freiheit mit sich. Der Kreditgeber wird verpflichtet, einen Vertrag zu gesetzlich be-
stimmten Rahmenbedingungen anzubieten bzw. abzuschlie3en, um die Mdglich-
keit zu bewahren, am Kreditgeschéft teilzunehmen. Diese Einschrankung der Pri-
vatautonomie ist aber zur Wahrung der benannten Interessen des Kreditnehmers

hinzunehmen.

Bezugspunkt der Regelung ist nicht das gesamte Kreditgeschaft, sondern das
Gelddarlehen. Die Formulierung sollte daher auf den Begriff des Darlehens zuge-

schnitten sein.
Zustimmung erfahrt die Einschatzung, dass einzelne Banken einen Wettbewerbs-
vorteil daraus ziehen kdnnen, Vertrage mit nicht abtretbaren Forderungen ohne

Aufpreis, also zu Ublichen Bedingungen anzubieten.

Formulierungsvorschlag:



»Ein Institut, das das Kreditgeschéaft betreibt, hat beim Angebot eines Kredits in
Form eines Darlehens auch Kredite anzubieten, deren Forderungen nicht verau-
Rert werden durfen. Das Institut hat seine Kreditinteressenten vor Abschluss eines
Darlehensvertrages unaufgefordert auf dieses Angebot sowie die besonderen Vor-

aussetzungen und Konditionen hinzuweisen.”

2. Unterrichtungspflichten des Darlehensgebers wahrend des Vertragsver-
haltnisses, § 492a BGB-E

Die vorgeschlagene Regelung verpflichtet den Darlehensgeber zur Unterrichtung
des Darlehensnehmers in zwei unterschiedlichen Situationen: im Zeitpunkt des
Auslaufens der vereinbarten Zinsbindung und am Ende der vereinbarten Vertrags-
laufzeit. Der Anwendungsbereich der Regelung beschrankt sich auf einen Teil des
Verbraucherkreditrechts, das Verbraucherdarlehensrecht, also den Kreditvertrag
Uber ein Gelddarlehen, § 491 BGB. Die Ausweitung auf sonstige Finanzierungshil-
fen (88 499 ff. BGB), z. B. den Anzahlungskauf, erscheint nicht sinnvoll, da hier in
der Regel weder eine beschrankte Zinsbindung noch eine bestimmte, den Til-
gungszeitpunkt unterschreitende Vertragslaufzeit vereinbart wird. Die gekaufte
Ware wird zu einem Teilzahlungspreis verkauft, der fir das Geschéft als solches

Geltung hat.

Die Einfuhrung einer solchen Unterrichtungspflicht wird befirwortet. Der vorgese-
hene Zeitraum von drei Monaten erscheint angemessen. Wie der Begriindung des
Vorschlags zu entnehmen ist, ergeben sich die Rechtsfolgen einer unterlassenen
Unterrichtung des Darlehensnehmers aus den allgemeinen Vorschriften, also ins-

besondere aus § 280 BGB. Auch dem ist zuzustimmen.

Zu beachten ist die Frage, ob dem Darlehensnehmer in Folge der Einigung Uber
eine erneute Zinsbindung bzw. bei Fortfihrung des Vertrags das Widerrufsrecht
aus 8495 BGB zusteht, wortiber er im gegebenen Fall zu belehren ware. Anders
als bei der Vereinbarung einer erneuten Zinsbindung (BGH WM 2004, 2306 zu II.
3. mit Anm. BulowWuB | E 2. - §494 BGB — 1.05) erwéchst im Falle der Ver-



tragsverlangerung (8 492 a Abs.2 BGB-E) das Widerrufsrecht, da sich die
Schutzbedurftigkeit des Verbrauchers nicht von der Situation beim urspringlichen
Vertragsabschluss unterscheidet. Der Verbraucher bindet sich fur einen bestimm-
ten Zeitraum erneut und zu u. U. gednderten Bedingungen an den Darlehensge-
ber resp. den Zessionar (Abs. 3). Es wird dem Darlehensnehmer erneut ein Kapi-
talnutzungsrecht eingeraumt (sog. echte Abschnittsfinanzierung). In der Ab-
schnittsfinanzierung liegt ein neuer Kreditvertrag, der nicht nur qualifiziert formbe-
durftig, sondern auch widerruflich ist Bulow/Artz, Heidelberger Kommentar zum
Verbraucherkreditrecht, 6.Auflage 2006, § 491 BGB Rn. 149). Daher sollte in
§ 492 a Abs. 2 BGB-E neben §492 BGB auch auf § 495 BGB hingewiesen wer-

den.

Formulierungsvorschlag:

§ 492 a Abs. 2 Satz3 BGB-E:

,vereinbaren die Vertragsparteien die Fortfihrung des Vertrags, steht dem Darle-
hensnehmer das Widerrufsrecht aus 8 495 Abs. 1 BGB zu.”

3. Offenlegung der Zession und Sonderkiindigungsrecht (88 490 Abs. 3, 496
Abs.1a BGB-E)

Zunachst ist die Verpflichtung zur Offenlegung der Zession zu begrufRen. Dem
Darlehensnehmer ist bei grundpfandrechtlich gesicherten Darlehen ein Sonder-
kindigungsrecht ohne Vorfalligkeitsentschadigung einzurdumen. Hier sieht der
Entwurf zwei Varianten vor, wobei die Tendenz der Regierung zur Beschrankung
auf Ubernahmefalle, in denen der Darlehensnehmer der Ubernahme nicht zuge-

stimmt hat, nicht zu tUbersehen ist.

Dabei erscheint die Beschrankung des Sonderkiindigungsrechts auf solche Fall-
konstellationen weder zwingend noch sachgerecht. Zwar findet bei der Abtretung

keine vollstandige Auswechslung der Vertragsparteien statt und der Zessionar



wird nur Forderungsinhaber. Dem Schuldner stehen alsdann die Schutzvorschrif-
ten der 88 404 ff. BGB zur Seite. Nicht zu bestreiten ist aber, dass sich die
Schutzbedurftigkeit des Darlehensnehmers nicht allein aus rechtlichen Kategorien
ergibt, sondern auf dem Bruch des besonderen Vertrauensverhaltnisses zu dem
ausgewahlten Vertragspartner beruht. Zu Recht weist die Bundesregierung darauf
hin, dass es fur den Darlehensnehmer als Kunden nicht nur von Bedeutung ist, zu
welchem Preis die Leistung angeboten wird, sondern es auch darauf ankommt,
.wie der Darlehnsgeber sein Kreditgeschéaft betreibt*. Dieses Vertrauen wird dem
Kunden aber auch in dem Fall der Zession genommen. Auch hier besteht die Ge-
fahr, dass der neue Glaubiger zu einem anderen, aggressiveren Umgang mit der
Forderung neigt und insbesondere ein Interesse daran hat, die hinter der Forde-
rung stehende Sicherheit zu verwirklichen. Besondere Gefahr geht dabei aus der
Ubertragung der Rechte aus der \bllstreckungsunterwerfung an den Zessionar
aus, wodurch er nach Erteilung der Klausel (8 727 ZPO) formal zur Einleitung der
Zwangsvollstreckung fahig ist, ohne dass die nmateriellen Vollstrechungsvoraus-
setzungen vorlagen. Die virulenten Falle, in denen sich auch Schuldner nicht not-
leidend gewordener Vertrage Zwangsvollstreckungsmafl3nahmen des neuen Glau-
bigers ausgesetzt sehen, treten gerade bei dem schlichten Verkauf der Forderung

nebst Abtretung und nicht nur in Ubernahmefallen auf.

Daher sollte auch bei der Abtretung der Darlehensforderung an einen neuen
Glaubiger dem Darlehensschuldner ein Sonderkiindigungsrecht ohne Vorféllig-
keitsentschadigung zustehen. Die Beschrankung auf den Fall des ,Wechsels in
der Person des Darlehensnehmers” (Variante 1) wird abgelehnt. Die Formulierung
des § 490 Abs. 3 BGB-E in Variante 2 ist vorzugswurdig.

Daraus ergibt sich, dass in § 496 Abs. 1 a BGB-E auch tber das Kundigungsrecht
aus § 490 Abs. 3 BGB-E unterrichtet werden muss.

4. Aufhebung von § 498 Abs. 3 BGB



Der Vorschlag, § 498 Abs. 3 BGB aufzuheben, ist zu begrufRen. Schon unter Gel-
tung des VerbrKrG (8 3 Abs. 2 Nr. 2) war nicht einzusehen, warum der Darlehens-
nehmer den besonderen Kindigungsschutz des Verbraucherkreditrechts (jetzt
§ 498 BGB) bei grundpfandrechtlich abgesicherten Kreditvertrdgen (heute ,Immo-
biliardarlehensvertrage®, 8 492 Abs. 1 a Satz 2 BGB) nicht genoss.

5.Anderung von § 795 ZPO

Die Erstreckung des Schadensersatzanspruchs auf die Vollstreckung aus einer fur

vorlaufig vollstreckbar erklarten Urkunde ist zwingend geboten.

Darlber hinaus wird angeregt, den aus der Weitergabe der Urkunde, in der sich
der Schuldner der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft (8 794 Abs.1 Nr.5
ZPO), erwachsenden Gefahren zu begegnen. Nach 8727 ZPO wird auch dem
Zessionar eine vollstreckbare Ausfertigung erteilt, soweit er nur den Forderungs-
erwerb nachweist. Dazu gentigt die Vorlage der einer Abtretungserklarung des
Zedenten (Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 2. Auflage 2006, Rn. 46.80).

Es ist nicht zu verkennen, dass in den bekannt gewordenen Fallen der unberech-
tigten Vollstreckungsmalinahmen von Zessionaren gegenuber vertragstreuen Dar-
lehensnehmern das Interesse der Glaubiger nicht primar in der Realisierung der
Forderung als solcher, sondern in der Verwertung der diese absichernden Immobi-
lie lag. Der Schuldner sieht sich unvermittelt einer Vollstreckungsmal3hahme aus-
gesetzt und gerat in die unangenehme Situation, sich mittels einer Abwehrklage
gegen das Vorgehen des Zessionars zur Wehr zu setzen. Dabei trifft den ver-
tragstreuen Darlehnsnehmer die Pflicht, den zu fihrenden Prozess zu finanzieren,

was angesichts erheblicher Streitwerte nicht unterschatzt werden darf.

Insofern sind Uberlegungen anzustellen, die Klauselerteilung in solchen Fallen
einzuschranken. Anzusetzen ist etwa dabei, in den Fallen des §496 Abs. 1la
BGB-E die Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung davon abhangig zu machen,

dass der Glaubiger die materiellen Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung



nachweist. Diese bestehen im Kern in den Verzugsvoraussetzungen. Wird die
vollstreckbare Ausfertigung durch den Notar dem Zessionar nur unter diesen Be-
dingungen erteilt, ist der Gefahr vorgebeugt, dass gegen den vertragstreuen Dar-

lehensschuldner aus der Urkunde vollstreckt wird.

Andererseits ist in Erwagung zu ziehen, die freie Ubertragbarkeit einer solchen
Urkunde grundsatzlich zu beschréanken. Fuhrt man sich vor Augen, dass die Ab-
tretbarkeit derartiger Darle hensforderungen in Frage gestellt wird, muss dies fur

die Ubertragung der vollstreckbaren Urkunde erst Recht gelten.

Fur die Mdoglichkeit, dem Finanzausschuss diese Anmerkungen uberbringen zu

durfen, danke ich nochmals und verbleibe mit freundlichen Grif3en

PD Dr. Markus Artz



