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A Sachverhalt

Der Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil vom 18. 1.2005 XI ZR 17/04 die Frage der Effek-
tivzinsangabe bei Kombikrediten in der Baufinanzierung fir die Verbraucher negativ entschie-
den. Das Urteil lasst wenig Spielraum flir Forderungen gegentiber den Banken auf Herabset-
zung des Zinssatzes bei Lebensversicherungshypotheken. Auch Schadensersatzanspriiche so-
wie Erstattungsanspriiche wegen nicht angegebener Kostenbestandteile lehnt der BGH ab.

Nicht betroffen sind Forderungen aus Konstellationen, wenn die Auszahlungssumme der Kapi-
tallebensversicherung die Tilgung des Kredites nicht mehr abdeckt, wenn Anschlusskredite zu
Uberhéhten Zinssatzen aufgezwungen wurden, wenn Vorfalligkeitsenschadigungen im Todesfall
verlangt werden und wenn bei Kiindigung die Kapitallebensversicherung schadigend verwertet
wird. Im Ubrigen stellt das Urteil einen groBen Riickschlag fiir den Verbraucherschutz dar, weil
es die alte ,Trennungstheorie™, wonach Anbieter durch die rechtliche Trennung wirtschaftlich
einheitlicher Vorgange Verbraucherschutzvorschriften sanktionslos umgehen dirfen, wieder zu
neuem Leben erweckt, nachdem beim finanzierten Abzahlungsgeschaft, bei der Kreditvermitt-
lung sowie insgesamt in §502 BGB die wirtschaftlich einheitliche Betrachtungsweise den
Verbraucherschutz dominierte.

Der 11. Senat wurde in den Schrottimmobilienfallen vom 4. Senat, beim Haustlrwiderruf vom
EuGH und bei der Vorfélligkeitsentschadigung vom Gesetzgeber korrigiert. Wird es diesmal
wieder der Gesetzgeber machen missen? Es spricht alles dafir.

B Stellungnahme

B.I Das System und seine Probleme

Kredite werden in der Praxis teilweise mit Spar- und Anlagegeschaften in der Weise verbun-
den, dass wahrend der Dauer der Kreditlaufzeit ein Betrag verzinslich angespart wird und mit
diesem Betrag dann bei Falligkeit der Kredit getilgt wird. Solche Konstruktionen gibt es bei der
Lebensversicherungshypothek in der Baufinanzierung, beim Bausparen mit der Bausparsofort-
finanzierung und auch bei finanzierten Immobilienfondsanteilen.
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Es handelt sich dabei um ein ,Sparen auf Kredit". Die Kreditabzahlung wird nicht dem Kredit
gut gebracht, sondern einem sich aufbauenden Sparguthaben, dem der entsprechend ungetilg-
te Kreditbetrag gegenibersteht oder das Bausparguthaben wird fiir die Mindestansparzeit Uber
einen Kredit aufgebracht, damit eine Bausparkonstruktion moéglich wird.

An sich lebt die Finanzbranche von der Zinsmarge, d.h. sie nimmt mehr Zinsen flr die Kredite
als sie in den Anlagen wieder auszahlt, um Verwaltungskosten und Gewinn zu erwirtschaften.
Daher schafft es auf Dauer kein Anleger, die Finanzdienstleister auszutricksen, um mit dort ge-
liechenem Geld hdherverzinsliche Anlagen bei denselben Anbietern zu tatigen. Das Sparbuch
liegt entsprechend bei 1,5%, wahrend der Konsumentenkredit 14% verlangt.

So ist es auch prinzipiell in der Lebensversicherungshypothek und bei der Bausparso-
fortfinanzierung. Die Kapitallebensversicherung hat eine garantierte Mindestverzinsung von
nur 2,75 % p.A., was viele Anleger inzwischen schmerzlich erfahren. Der billigste Hypotheken-
kredit liegt aber selbst zur Zeit bei 4,5% p.A. Warum also spart man auf Kredit, wenn man da-
durch nur Geld verliert?

Die Griinde liegen zu 99% nicht bei den Bauwilligen. Zwar gab es in der Vergangenheit staat-
liche Verglnstigungen auf die Sparbeitrage, die deren Renditen aufbesserten und die das Fi-
nanzamt wohlmeinend auch dann ausschiittete, wenn, wie beim Sparen auf Kredit, gar nicht
gespart wurde. Doch weder die Bausparpramie noch die inzwischen gestrichene Steuererspar-
nis bei der Kapitallebensversicherung haben in der Vergangenheit letztlich die Zinsmarge kom-
pensiert. Dazu kommen noch weitere Nachteile: vorzeitige Kiindigungen werden zum Desaster,
bei Auslauf der Zinsbindung besteht keine Sicherheit, bei Zahlungsverzug droht die vorzeitige
Aufldsung der Kapitallebensversicherung zum Rickkaufswert und bei der Bausparsofortfinan-
zierung ist alles unsicher, weil die Zuteilungszeiten nicht festgelegt werden dulrfen.

Nun ist es keineswegs so, dass alle, die diese Konstruktionen hatten, auch tatsachlich benach-
teiligt wurden. Die Versicherer und auch die Banken boten solche Konstruktionen zu einem
nominell giinstigeren Zinssatz an, der die Verluste aus der Zinsmarge teilweise oder auch ganz
kompensierte. Das fuhrte allerdings zu dem merkwilrdigen Ergebnis, dass Lebensversiche-
rungshypotheken und Bausparsofortfinanzierungen mit besonders glinstigen (aber irreflihren-
den) Zinssatzen werben konnten. Darauf waren selbst die Tester und Wirtschaftszeitschriften
lange Zeit hereingefallen, bis sie den Irrtum merkten und nunmehr auf die Unvergleichlichkeit
dieser Effektivzinssatze mit denen traditioneller Hypothekenkredite hinwiesen.

Gibt die Konstruktion damit den Anbietern die Mdglichkeit, mit irrefiihrend giinstigen Zins-
satzen zu werben, so ist dies nicht der einzige Vorteil. Versicherer Uberspringen damit die
Spartenhlirde des Kreditwesengetzes, indem sie behaupten kénnen, Kredite als Beiprodukt zur
Versicherung zu verkaufen, obwohl tatsachlich ja gar keine Kapitalbildung stattfindet. Banken
kdénnen das schnelle Geld verdienen, wenn sie Kapitallebensversicherungen gegen sofort falige
Provisionszahlungen vermitteln und auch noch ihre KreditauBenstande klnstlich hoch halten,
weil der Kredit ja nicht getilgt wird. Im Krisenfall verdienen alle an der Konstruktion. Die
Bausparkassen haben zudem den Vorteil, bei abnehmender Bausparmentalitat mit Scheinbau-
sparvertrdagen im Geschaft zu bleiben.

Am meisten Interesse aber weckt das Produkt bei den Vertretern, kénnen sie doch hierliber an
der Haustir Baufinanzierungen vermitteln und doppelt Provision von einmal 3,5% auf die Kapi-
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tallebensversicherungssumme und zum anderen 1 bis 5% auf den Hypothekenkredit zu erhal-
ten. Es ist die lukrativste Stunde Beratung, die ein Vertreter sich in seinem Leben vorstellen
kann.

Ist dies alles vom Gesetzgeber so gewollt, der eigentlich mit der Effektivzinsangabe in §492
BGB und dem Umgehungsverbot in §502 BGB sicherstellen wollte, dass die Verbraucher bei
ihrer Auswahl die Kosten angemessen beriicksichtigen kénnen?

Die Europaische Kommission hatte hier groBe Bedenken und hat nach jahrelangen Beratungen,
die vor allem Frankreich mit seiner Beschwerde gegen diese deutsche Interpretation der Richt-
linien initiiert hatte, mit Art. 20 des neuen ersten Entwurfs einer Konsumentenkredit-
richtlinie von 2002 eine Berechnung des Effektivzinssatzes verlangt, die von allen Zahlungs-
stromen, denen der Verbraucher fir den Kredit unterworfen wird, ausgeht. Eigentlich, so war
die Mehrzahl der Lander einschlieBlich die zustédndige Generaldirektion Verbraucherschutz der
Meinung, ergabe sich dies bereits aus der alten Richtlinie, die ein Umgehungsverbot enthalt.
Eine Umgehung preiswahrer Effektivzinsangabepflichten ist aber die Verlagerung von Kosten-
bestandteilen des Kredites auf ein anderes Produkt. Einige der Varianten waren dabei auch im
Anhang zu Art. 1A geregelt worden wie z.B. ein teures spezielles Kreditkonto oder ein hoher
Vereinsbeitrag als Kreditvoraussetzung. Gleichwohl sahen England, Holland und Deutschland,
wo diese Konstruktionen bliihen, dies grundsatzlich anders. Die Neuregelung sollte Klarheit
verschaffen.

An sich kénnte man erwarten, dass die Wirtschaft selber darauf eingeht und im Wettbewerb
die Intransparenz beseitigt. Sie wird aber durch zwei Faktoren daran gehindert: Uber die Ver-
mittlertatigkeit der Banken bei Kapitallebensversicherungen sind sie von Konkurrenten der Le-
bensversicherungshypothek zu Mitverdienern geworden, so dass insoweit keine Konkurrenz
besteht. Der Gesetzgeber hat zudem ein Ubriges getan: die Regelung des §494 BGB zur
Falschangabe des Effektivzinssatzes hat abschreckende Wirkung fir alle, die sich bessern wol-
len. Sie passt auf Konsumratenkredite, wiirde aber ein relativ geringes Vergehen im Hypothe-
kenbereich mit Milliardenbetragen bestrafen. Wirden, wie es zwei Bausparfinanzierer heimlich
getan haben, als sie einen Gesamtbelastungssatz zusatzlich auswiesen, die Kombifinanzierer
einen solchen Satz angeben, so wirde ihre bisherige Praxis in Misskredit kommen und zugleich
eine Absenkung des gesamten Zinsvolumens fiir solche Kredite aus den 90ziger Jahren um ca.
14% erfolgen mussen, da die Kredite im Durchschnitt 1% zu niedrig angegeben wurden und
damit bei 7% Hypothekenzinssatz und einem geschatzten Volumen von Gber 100 Mrd. € bei 10
Jahren von einer Zinssumme von 70 Mrd. der stolze Betrag von 10 Mrd. € an die Verbraucher
auszukehren ware. Angesichts der angeschlagenen Situation der Hauptakteure in diesem Feld
ware dies volkswirtschaftlich kaum zu verantworten.

Allerdings, wer so denkt, verkennt den Effizienzgrad von Verbraucherschutz. Weniger als 1%
der Verbraucher machen von ihren Rechten Gebrauch und dann auch nur, wenn sie verklagt
werden. Dies hat die Tilgungsverrechnungsrechtsprechung, die Wucherrechtsprechung sowie
die Disagioerstattungsrechtsprechung eines mutigen Bankensenates erbracht, der selbst bei
80% sittenwidrigen Darlehen groBer Teilzahlungsbanken das Recht gegen die Wirtschaft ver-
focht und letztlich den Markt verbesserte, ohne das jemand zu Schaden gekommen waére.
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B.II Das Urteil des BGH

Der Bundesgerichtshof hat das Problem eindeutig entschieden: Es gilt die absolute Tren-
nungstheorie. Kapitallebensversicherung und Kredit in der Lebensversicherungshypothek ha-
ben rechtlich nichts miteinander zu tun. Weder darf bei der Effektivzinsangabe berlicksichtigt
werden, dass der Verbraucher einen klnstlich hoch gehaltenen Kredit hat, wahrend er seine
Tilgungen in ein niedriger verzinsliches Produkt umleitet, noch sind die Pramien oder Teile der
Préamien als Kosten des Kredites anzusehen.

Die Begriindungen sind apodiktisch: Pramien sind Tilgungen und damit keine Kosten, Hypo-
thekenkredite sind keine Konsumentenkredite, so dass weder die EU-Richtlinie herangezogen
werden kénne noch die Rechtsprechung desselben Senates zur Angabepflicht einer Gesamt-
kreditsumme bei eben diesen Kombikrediten, wenn sie nicht grundpfandrechtlich gesichert
sind. Die gegenteiligen Entscheidungen des Vorgangersenates zur Effektivzinsberechung beim
Wucher seien vor dem Verbraucherkreditgesetz erfolgt. Die Gegenargumente seien, wie zu-
meist apodiktisch festgestellt wird, unzutreffend. Die Auffassung des BGH folge der ,herr-
schenden Meinung", bei der man dann vor allem verschiedene Syndici gréBerer Anbieter zitiert
findet.

Merkwirdig dann aber die ausfiuhrlichen Erérterungen zu einer auch noch als herrschende Mei-
nung erklarten abwegigen Konstruktion, wonach die Pramienzahlungen nicht Tilgung sonder
Kreditkosten waren, deren gesonderte Nichtangabe zum Verfall flihre, so dass dann der Kre-
ditgeber folglich den Kredit selber tilgen miisse. Vor Auszahlung, so der BGH, wiirde die Nicht-
angabe wegen der Gesamtnichtigkeit Gber die §§812 ff BGB zu anbieterfreundlicheren Ergeb-
nissen flihren, was ja selbst fiir den Wucher (trotz §817 S.2 BGB) zutrifft. Dass ein Kreditge-
ber nach dem Willen des Gesetzgebers die herausgelegten Kredite selber tilgen misse, klingt
eher nach Miinchhausen oder Potemkin.

Dann diskutiert der BGH die Mdglichkeit, allein die Risikolebensversicherungspramie in der
Kapitallebensversicherung anzugeben. Der BGH sieht hier keine reale Pramie, ,,auch wenn eine
Risikolebensversicherung als in einer Kapitallebensversicherung mitenthalten gedacht (!) wer-
den kann." Die Kapitallebensversicherung sei ,iiberwiegend ein Ansparvorgang®, heiBen offen-
sichtlich nur versehentlich Kapital*lebensversicherungen®. Im Todesfall, so darf man den BGH
verstehen, erhalt man nur ,gedachte™ Zahlungen. Entscheidend in der Argumentation ist da
wohl eher, dass die Angabe ,schon mangels Praktikabilitdt aus(scheidet).™ Hier erklart der BGH
auch die Rechtstatsachen: ,Diese rein kalkulatorischen Anteile ... sind den kreditgebenden
Banken, die bei Abschluss des Kreditvertrages haufig nicht einmal die Versicherungsgesell-
schaft kennen, unbekannt. Die Annahme, die genannten kalkulatorischen Pramienanteile ent-
sprachen der Hohe nach der Pramie flr eine isolierte Riskolebensversicherung, ist durch nichts
belegt."

Dass die Banken Provisionen erhalten, die Vertrage durch Rahmenvereinbarungen vorsehen
und im Formular selber verbinden und haufig die Kapitallebensversicherungen ihrer Tochter
oder Muttergesellschaften verkaufen, scheint unbekannt. Fir Risikolebensversicherungen wird
zudem entweder angenommen, es gabe hier keinen Markt oder aber dass der Tod eines
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Ansparers unvergleichlich zum Tod eines allein Risikoversicherten ist, auch die Erben dasselbe
bekommen?

Nicht einmal diskutiert wird demgegenilber, ob die in der Kapitallebensversicherungspramie
enthaltene Risikolebensversicherungspramie nicht wenigstens als Kreditkosten in die
Effektivzinsberechung einzubeziehen waren. Dies schreibt der Gesetz- und Verordnungsge-
ber fir solche Lebensversicherungen eindeutig vor, deren Abschluss verpflichtend flir den Kre-
dit ist. Daran hatte bisher niemand gezweifelt, weil bereits aus versicherungsaufsichtsrechtli-
chen Griinden es den Lebensversicherern verboten ist, reine Sparvertrage ohne die Risikole-
bensversicherung zu verkaufen. Da wiederum Kreditvertrag und Kapitallebensversicherung
rechtlich gegenseitig bedingt sind, besteht inzidenter auch eine Verpflichtung zum Abschluss
der in der Kapitallebensversicherung enthaltenen Risikolebensversicherung. Da fallt nur noch
das Argument ein, man kénne den Anteil so schwer feststellen. Dies aber ist eine flir die Ge-
rechtigkeit schwer verdauliche Anschauung, die eine Rechtspramie der Rechtsprechung flr das
Verstecken von Kosten erfindet. Zudem hat der BGH dies Problem auch selber erst erfunden.
Die Definition des Effektivzinssatzes in der Preisangabenverordnung verlangt namlich gar keine
Kostenaufspaltung, weil dies auch dann mathematischer Unsinn ist, wenn es sich in der Vor-
stellung so eingeblirgert hat. Effektivzinssatze, so sagt das Gesetz und die EU-Richtlinie, sind
Wachstumssatze, die sich an den gegenseitigen Zahlungsstromen orientieren. Nur auf diese
Weise kann der Computer sie berechnen und dabei berlcksichtigen, dass Zinsen periodisch
sich weiterverzinsen miissen, eben wie der neue Ast des Baumes auch im ndchsten Jahr weiter
wachst und nicht abgesdgt als Kostenhaufen dar liegt. Wieviel der Verbraucher auf den Kredit
zu zahlen hat, dies teilt ihm der Kreditgeber aber sauber aufgeschlisselt in Pramie und Zins-
zahlungen im Zahlungsplan mit. Wie viel er wann bekommt, dies wird ihm ebenfalls allerdings
im Auszahlungsplan mitgeteilt. Mehr braucht der Mathematiker nicht. Wenn man jetzt aber be-
hauptet, der Verbraucher habe nicht monatlich einen Teil fir die Tilgung aufgebracht sondern
erst am Ende der Laufzeit alles mit einem Mal abgezahlt, nur weil man die Pramien nicht als
Tilgung ,denkt", dann bekommt auch der Mathematiker Probleme. Die hat dann aber nicht die
Praxis sondern die Rechtsprechung mit ihrer rein rechtlichen Trennung wirtschaftlich einheitli-
cher Vorgange eingefiihrt.

Der BGH hélt seine Losung fir einen ,angemessenen KompromifB", so wie ihn der Gesetz-
geber gewollt habe. Der Verbraucher werde nicht irregefiihrt, weil der Verbraucher ja aus den
Ubrigen Angaben ersehen kdnne, dass ,ein derartiges Festdarlehen Nachteile habe™. Wo ist der
dem Verbraucher zufallende Teil des Kompromisses? Welche Nachteile hat eigentlich eine sol-
che Konstruktion?

Es gibt aber noch mehr logische Probleme mit dem Urteil. Erstens: Die EU-Richtlinie be-
zieht sich nicht auf Baufinanzierungen. Das stimmt. Das deutsche Recht bezieht sich aber auf
die EU-Richtlinie und da es in dieser Frage nicht zwischen Baufinanzierung und Konsumenten-
kredit unterscheidet, misste der BGH entweder behaupten, seine Auslegung gelte nach deut-
schem Recht nur fur einen Teil der darunter fallenden Kredite, was juristisch ein gravierender
Fehler ware, oder aber er misste glauben, dass selbst wenn seine Rechtsprechung jetzt auf

iff institute for financial services |registered association| Director: Prof. Dr. Udo Reifner

Rodingsmarkt 31/33 Fon +49(0)40 30 96 91 -0  www.iff-hamburg.de iff@iff-hamburg.de HaSpa, BLZ 200 505 50
D-20459 Hamburg ~ Fax +49(0)40 30 96 91 - 22 www.money-advice.net USt-IdNr. DE 17 434 03068  Kto. 1238 122921



Konsumkredite i.S. der EU-Richtlinie entsprechend angewandt wirde, es gleichglltig sei, was
die Richtlinie sage.

Noch unverstandlicher ist es, dass er die Wucherrechtsprechung zu diesem Problem auBer
Acht lassen will. Der Bankensenat hat seinerzeit bei der Restschuldversicherung die Effektiv-
zinsbestimmung im Rahmen der Wucherrechtsprechung der Effektivzinsbestimmung nach
Verbraucherkreditgesetz angepasst. Er ist seitdem davon ausgegangen, dass beide Zinssatze
identisch sind. Nur bei der Wuchergrenze wurden Unterschiede gemacht. Soll das aufgegeben
werden, dann sollte man doch wenigstens eine Begriindung erwarten.

Allzu leicht hat er es sich auch mit seinen eigenen Urteilen zur Gesamtbetragsangabe ge-
macht. Bei Baufinanzierungen, so das Selbstverstandliche, sei kein Gesamtbetrag anzugeben.
Das sagt aber doch nichts Uber eine Effektivzinsangabe aus, es sei denn, der BGH wolle aus-
fihren, dass der Gesamtbetrag aller Zahlungen beim Effektivzins keine Rolle spielt. Das sieht
aber §6 Abs.2 S.1 PreisAngVO anders. Dort soll, wie schon in der EU-Richtlinie vorgegeben,
der Effektivzins ,ausgehend von den tatsachlichen Zahlungen des Kreditgebers und des Kredit-
nehmers" errechnet werden. Wo aber ist der Unterschied zu §492 Abs.1 S.3 Ziff.2 BGB, wo-
nach der ,Gesamtbetrag aller vom Darlehensnehmer zur Tilgung des Darlehens sowie zur Zah-
lung der Zinsen und sonstigen Kosten zu entrichtenden Teilzahlungen™ besteht. Wenn der Ge-
samtbetrag die umgeleiteten Tilgungsbetrage umfasst, dann muss es auch der Effektivzins.

Der Effektive Jahreszins ist namlich lediglich eine um den Faktor Zeit erweiterte Darstellungs-
weise des Gesamtbetrages im Verhdltnis zum Nettokredit. Der BGH kann also kaum bei einem
Konsumratenkredit als Kombikredit, bei dem er die Angabe des Gesamtbetrages incl. der Kapi-
tallebensversicherungspramien vorgeschrieben hat, beim Effektiven Jahreszins fiir dasselbe
Produkt diese Pramien wieder ausschlieBen. Um es noch einmal klar zu machen: ganz ausge-
schlossen werden sie ja ohnehin nicht, weil auch der BGH davon ausgeht, dass die Kapitalle-
bensversicherung am Schluss den Kredit tilgt. Insofern wird sie dann doch in der Effektivzins-
berechnung berlicksichtigt, weil ohne diese Tilgung der Effektivzinssatz ja einen erheblichen
Minuswert annehmen misste, sozusagen einen Schenkungskredit darstellen wiirde.

B.III Die LOosung

Man muss Verstandnis dafir haben, dass auch der Bundesgerichtshof wegen selbst systema-
tisch irrefihrender und falscher Preisangabe nicht eine ganze Branche in den Ruin treiben
mdchte. Das hat er schon einmal in der Wucherrechtsprechung so gemacht, als er ,im Interes-
se des Rechtsfriedens" die Verjahrungsfrist flir Wucherzinsen entgegen dem Gesetzeswortlaut
auf 4 Jahre reduzierte. Das war vielleicht contra legem aber ehrlich. Ahnlich war es bei der Til-
gungsverrechnung. Hier erklérte der BGH die Verabschiedung des AGB-Gesetzes zur Geburts-
stunde des Verbraucherschutzes und verhangte ein Rickwirkungsverbot.

Rechtsprechung findet nicht im luftleeren Raum statt und wer die Entwicklung auf lange Sicht
verfolgt, wird nicht umhin kénnen, die Dominanz der wirtschaftlichen Vernunft, wie immer sie
auch herrschend und bestreitbar ist, in der Rechtsauslegung wieder zu finden.
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Dieser Bezug sollte aber ehrlich und diskutierbar erfolgen und nicht mit einer Art irrationalem
Beschutzerinstinkt fiir eine angeschlagene Wirtschaft, ein Vorwurf, der durchaus seine Grund-
lage auch in AuBerungen von Mitgliedern des 11. Senats selber finden kann.

Die aktuelle Rechtsprechung verdeckt nur das Problem und verscharft es, indem es die
Substanz der Rechtsauslegung neu darstellt und damit der Verbraucherseite das Recht nicht
mehr vermittelbar macht. Kreditvermittler, so meint der Senat, seien Vertrauenspersonen der
Verbraucher und es reiche, ihnen die Informationen des Verbraucherschutzes zu geben, auch
wenn er dadurch den Bock zum Gartner gemacht hat. Hypothekenbanken kdénnten widerrufs-
frei an der Haustlr verkaufen, weil der Gesetzgeber sie vom Widerrufsrecht dadurch verscho-
nen wollte, dass er sie im Kreditrecht nicht erwahnte. Vermittler von Schrottimmobilien, deren
Vollmacht nichtig sei, kdnnten zulasten der Verbraucher handeln, weil die Banken auf sie
rechtmaBig hereinfallen dirften. Vorfalligkeitsentschadigungen kénne man so oder so berech-
nen, auch wenn das Ergebnis deutlich voneinander abweiche. Was die Bank mit dem Geld ma-
che, sei gleichgultig. Seitdem emittieren Hypothekenbanken scheinbar nur noch niedrig ver-
zinsliche Jumbo-Pfandbriefe und sparen nach ihren Angaben dabei kaum Kosten. Die Eigenka-
pitalrenditen von 15-25% erhalten sie dann von den Verbrauchern als Entschadigung aufge-
dréngt. In allen anderen Landern glaubt man, dass Apfel mit Apfeln zu vergleichen seien, d.h.
mit einer Wiederanlage in einem aufwandsidentischen Produkt. Der BGH weil3 demgegenliber
genau, was der Vertrieb von Pfandbriefen und Hypothekenkrediten kostet und kann wahr-
scheinlich auch erklaren, warum bei solchen Spannen (berhaupt noch Pfandbriefe am Markt
platziert werden. Vorfalligkeitsentschadigungen werden seitdem in Deutschland in die Gewinn-
kalkulation als wesentlicher Faktor miteingebaut.

Der BGH sollte offen darliber sprechen, dass er im Verbraucherschutz eine Gefahr fiir den
deutschen Bankenmarkt sieht. Dann kénnen ihm Gerichte und Verbraucher widersprechen,
wie es auch der 4. Senat getan hat. Verbraucherschutz schafft Qualitat und Vertrauen in einer
Wirtschaft, starkt das Angebot und die Zahlungsmoral. Es macht deutsche Finanzprodukte ex-
portfahig und begrenzt die Hauptprobleme des banking, moral hazard und adverse selection
durch mehr Kooperation und Kommunikation statt Konfrontation. Wer dagegen die Rechtsaus-
legung unter das Postulat der ,wirtschaftlichen Verantwortung" fiir die Banken stellt, der starkt
die Konfrontation und das Misstrauen. Dies ist bereits weit fortgeschritten. Es ist Aufgabe der
Untergerichte, mit ihrer Urteilsschelte am hdchsten Gericht die Unabhangigkeit der Justiz nicht
nur an der Spitze zu beweisen und das Verbraucherschutzrecht zu verteidigen.

Das bedeutet nicht, dass einzelne Verbraucherschutzbestimmungen nicht die Wirtschaft ge-
fahrden kénnen. Deshalb muss auch der Verbraucherschutz verantwortlich handeln und nicht
das im Einzelfall maximal Erreichbare flr insgesamt winschenswert halten. Das bedeutet im
vorliegenden Fall:

Lebensversicherungshypotheken und Bausparsofortfinanzierungen sind und bleiben
Kredite fir diejenigen Betrdge, die letztlich exklusiv zur Tilgung des Kredites bestimmt sind.
Sie sind insoweit keine Anlageprodukte. Sie werden als , Baufinanzierungen™ verkauft und so
auch erworben. Daher sollten sie auch einen ,Kreditzinssatz" haben und nicht einen gespalte-
nen Kredit- und Anlagezinssatz. Versicherungspramien sind nach geltendem Recht Kreditkos-
ten, wenn der Abschluss zur Auflage gemacht wurde. Das bleiben sie auch, wenn man die
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Pramien daflir im Zins oder in einem Dienstleistungsvertrag oder in Tilgungen verstecken wir-
de. Das Kartellrecht kennt die Als-Ob-Preis-Festlegung. So schwer ist das nicht.

Umgekehrt sind dann aber auch allen Verbraucherschiitzern zum Trotz finanzierte Immobi-
lienanlagen reine Anlagen und nicht Kredit mit Anlagen, weil der Kredit letztlich nur dazu
dient, eine Spekulationsmdglichkeit wahrzunehmen. Daher sind in den Schrottimmobilienfallen
auch die Grundsatze Uber Beratungsverschulden bei Anlagen anzuwenden und nicht das Kre-
ditrecht.

Beide Ansatze folgen aus der im Verbraucherschutz notwendigen wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise, die das Umgehungsverbot des §502 BGB vorschreibt.

Die wirtschaftlichen Probleme liegen nicht in dieser Feststellung von Angabepflichten bei Um-
gehungsgeschaften. Sie liegen in den Sanktionen.

Der Gesetzgeber hat seinerzeit die Sanktion bei der Falschangabe von Effektivzinssatzen so
wie die Wucherrechtsprechung gesehen. Es wird bewusst mit falschen Effektivzinsangaben o-
periert und der Verbraucher getduscht. Er hielt ein subjektives Element wie in der Sittenwid-
rigkeit mitgedacht fiur gegeben. Die Sanktion, der Verlust von Zinsansprichen dhnelt dabei
dem 8817 S.2 BGB, dem das Reichsgericht lange Strafcharakter zuerkannt hat. Es hat immer
noch eine subjektive Barriere durch seinen Bezug auf die §§134, 138 BGB. Irrefiihrende Anga-
ben wurden zudem Uber die c.i.c. sanktioniert, die wiederum auf §276 BGB verweist.

Dagegen scheint es bei der Falschangabe nicht auf Verschulden oder Vorwerfbarkeit anzu-
kommen. Doch die Sanktionen kdnnen, wie der Hypothekenkredit zeigt, einen gravierenden
Strafcharakter haben. Ein Hypothekenkreditgeber kann durch eine solche Falschangabe bei
engen Margen Uber 30 Jahre hinweg nicht nur den ganzen Gewinn verlieren sondern auch noch
Verluste verbuchen missen. Das erscheint berzogen und vom Gesetzgeber so nicht gewollt.
Das Problem war weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur adaquat berlcksichtigt.
Bei der Wucherprifung wurde ja nicht das Versteckspiel bei Kapitallebensversicherungskredi-
ten sondern der Uberhdhte Gesamtzinssatz sanktioniert.

Der BGH hdtte daher in einer teleologischen Reduktion den §6 VerbrKreditG i.S. der Wucher-
rechtsprechung des §138 Abs.1 BGB mit seinen Vermutungen fir subjektives Verschulden an-
reichern kdnnen. Dann hatte er die Klage abweisen, zugleich aber flr die Zukunft den Weg flr
eine wettbewerbsorientierte, gesetzeskonforme Praxis 6ffnen kénnen. Er hatte auch, falls er
dieser Vorschrift kein subjektives Element beilegen will, die Sache dem Bundesverfassungsge-
richt vorlegen kénnen, wenn er darin eine unverhdltnismaBige Bestrafung erblickt. Auch hier
hatte nachgebessert werden kénnen.

Die Chancen dazu sind verspielt, die Lager sind gespalten. Allein der Gesetzgeber kann
hier noch eine angemessene Ldsung finden, die darin liegen kénnte, einerseits die Sanktion flr
die Verletzung mit klaren subjektiven Vorgaben zu entscharfen, andererseits daflir aber den
Tatbestand der Verletzung umgehungssicher zu gestalten. Dann hatten die Gerichte auch in
Zukunft die Funktion, den Anbietern bei der Kreation neuer Produkte den Weg durch den
Dschungel des Verbraucherrechtes zu weisen, ohne dass diese dabei ihren wirtschaftlichen
Ruin zu flirchten hatten. Ahnlich agiert gerade der US-amerikanische Gesetzgeber, der die
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Class Action nicht im Anwendungsgebiet jedoch in der Hohe der Sanktion flr Verbraucher-
rechtsverletzungen kontrollierbarer gestalten will.

B.IV Literatur

Zu dem Themenbereich wurde im iff folgende Literatur erarbeitet:

Reifner, U. ,Wirtschaftliche Betrachtungsweise™ und verbundenes Geschaft - ein Beitrag zur Dogmatik der
8§8§506 S.2, 358 BGB, in Festschrift Peter Derleder, (Hrsg. Gerd Winter, Rainer Metz, ..... ) Nomos: Baden-
Baden S. 489-508

Udo Reifner: "Proposal for a Directive on the harmonisation of the laws, regulations and administrative provi-
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Verbraucherzentrale Bundesverband e. V. (vzbv), Gutachten und Alternativentwurf zum Neuentwurf der Kon-
sumentenkreditrichtlinie 2002 (deutsche Ubersetzung)

Effektivzinsangabe bei Lebensversicherungshypotheken, Gutachten Autoren Prof. Dr. Udo Reifner, Ass. Su-
sanne Veith, Hamburg 1998

Reifner, Die Lebensversicherungshypothek als "wirtschaftliche Einheit" ZBB 2000, 349

Reifner, Udo, Sittenwidrige Ratenkredite und Kapitallebensversicherung - Anm. zu OLG Hamburg und OLG
Stuttgart , VuR 1986, 6ff

Reifner, Rechtsprobleme des Versicherungskredits, Zeitschrift flir Wirtschaftsrecht (ZIP) 1988, 820f

(1998) Harmonisation of Cost Elements of the Annual Percentage Rate of Charge, APR Hamburg, Reifner,
Udo; Wiist, Marcus; Haidar, Leo; Bonhomme, Carole Gutachten fiir die Europdische Kommission

Effektivzinsangabe bei Lebensversicherungshypotheken ,Gutachten im Auftrag der Stiftung Warentest,
15.01.1998

15 Servicebriefe fiir die Verbraucherzentralen zum Thema Kombinationsfinanzierung (http://www.money-
advice.net/index.php?id=7&txt=Lebensversicherungshypothek)
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