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A Sachverhalt

Die Neue Verbraucherzentrale Mecklenburg-Vorpommern hat das iff um Uberpriifung der
RechtmaBigkeit einer von einem Darlehensvermittler geltend gemachten Auslagenerstattung
gebeten.

Dem lag folgender Sachverhalt zugrunde: Ein Darlehenssuchender hat ein ihm von einem Dar-
lehensvermittler vorgelegtes, als ,Selbstauskunft® (iberschriebenes Formular mit seinen per-
sdnlichen Daten einschlieBlich seines monatlichen Einkommens ausgeftllt und unterschrieben.
Unmittelbar unter der Uberschrift ist der ,Kreditwunsch® mit 40.000 € angegeben. Uber die
Verwendung des angestrebten Darlehens enthélt das Formular keine Angaben. Das einseitige
Formular enthdlt am Ende des Vordrucks eine mit ,Datenschutz/ Bankgeheim-
nis/Vermittlungsauftrag" lbertitelte vorformulierte Versicherung in Bezug auf die Richtigkeit
der vorstehend gemachten Angaben sowie eine Einverstandniserkldarung in Bezug auf die Ver-
wendung der Daten. Auf eine Vermittlungsprovision bei erfolgreicher Vermittlung in Hohe von
+4 % des Darlehens™ wird hingewiesen. Etwa in der Mitte des angehangten Textes ohne Absatz
in derselben Schriftart und SchriftgréBe wie der vorstehende Text findet sich folgende Erkla-
rung:

“Ich/Wir erteilen der Vermittlungsfirma den Auftrag zur Beschaffung (Vermittlung) eines
Darlehens."

Am Ende des Textes findet sich ferner der Hinweis:

,Die bearbeitende Firma ist berechtigt eine Aufwandsentschéddigung nach P 652 II BGB zu
berechnen. Die maximale H6he betrégt einhundertneunundsechzig Euro und fiinfzig Cent
(,,,). Ich habe diese Selbstauskunft aufmerksam gelesen, verstanden und anerkannt."

Der gesamte im FlieBtext verfasste Text ist in einer deutlich kleineren SchriftgréBe verfasst als
die zur Selbstauskunft auffordernden Angaben.

Zum Abschluss eines Darlehensvertrages kam es in der Folgezeit nicht. Weniger als einen Mo-
nat spater erhielt der Antragsteller auf dem Postwege eine Rechnung Uber einen Betrag von
insgesamt 169,50 €. Aus dem Schreiben geht hervor, dass es sich um eine Auslagenerstattung
gemaB § 652 II BGB handeln soll. Im Einzelnen wurden folgende Posten aufgefiihrt: Erstellung
Profilbogen (24,25 €), Aktenanlage vor jeder Einreichung (25,00 €), Kosten flir Datenspeiche-

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

Rédingsmarkt 31/33 Fon +49(0)40 30 96 91 - 0  www.iff-hamburg.de info@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



rung in der EDV-Anlage (21,75 €), Post und Telekommunikation (26,00 €), Beratungsaufwand
(49,00 €) und Antrag Visakarte (23,50 €).

B Stellungnahme

Es handelt sich um eine in der Praxis immer haufiger auftretende Methode Uber eine Auslagen-
erstattung sich auf Kosten der in die Not Geratenden zu bereichern, obwohl die Darlehensver-
mittlung in der Regel von Anfang an nur wenig Erfolg versprechend ist. Denn der Vergiitungs-
anspruch des Darlehensvermittler besteht gemaB § 655c BGB erst, wenn das vermittelte Dar-
lehen ausgezahlt worden ist und ein Widerruf nicht mehr mdglich ist. Nebenentgelte dirfen
gemaB § 655d BGB nicht verlangt werden. Diese Regelung ist durch das Umgehungsverbot in
§ 655e BGB noch zusatzlich abgesichert. Grundsatzlich ist daher bei der Darlehensvermittlung
nur eine Erfolgsprovision zu zahlen. § 655d Satz 2 BGB lasst aber hinsichtlich der erforderli-
chen und tatsachlich entstandenen Auslagen eine Vereinbarung Uber eine entsprechende Er-
stattungspflicht zu. Durch diese Vorschrift wird dem Darlehensvermittler eine Tlr gedéffnet, die
auch bei erfolgloser Darlehensvermittlung sein Einkommen sichert.

Vorliegend stellt sich zunédchst die Frage, ob Uberhaupt ein wirksamer Darlehensvermittiungs-
auftrag zustande gekommen ist, da zunachst der Anschein erweckt wird, es handle sich ledig-
lich um eine Auskunft Gber die persénlichen Verhéltnisse des Antragstellers, nicht aber um eine
vertraglich bindende Erklarung. Sofern entgegen der hier vertretenen Auffassung das Vorliegen
eines wirksamen Vermittlungsvertrages bejaht wird, scheitert aber der Erstattungsanspruch an
einer hierzu nach § 655d Satz 2 BGB erforderlichen Vereinbarung. Zumindest aber dlrften
Zweifel hinsichtlich des geltend gemachten Erstattungsanspruchs der Hohe nach kaum noch
auszuraumen sein. Auffallig ist, dass der Rechnungsbetrag dem (vermeintlich) vereinbarten
maximalen Hdchstbetrag zufalligerweise entspricht.

B.I Darlehensvermittlungsvertrag

Problematisch ist bereits, ob Uberhaupt von einem Vertragsschluss gemaB §§ 145 ff. BGB die
Rede sein kann. Das Formular ist mit Selbstauskunft tiberschrieben. Dies erweckt zunachst den
Eindruck, als sei ein Vertragschluss abhangig von den angeforderten persdnlichen Daten des
Darlehenssuchenden. Der Kunde geht davon aus, dass vor Vertragschluss zunachst eine Pri-
fung seiner persdnlichen Verhaltnisse erfolgt, bevor eine Darlehensvermittlung vertraglich ver-
einbart wird. Dass es sich tatsachlich um einen ,Vermittlungsauftrag" handelt, ergibt sich erst
aus dem Kleingedruckten, dessen Uberschrift wiederum den Eindruck erweckt, es handle sich
nur um eine datenschutzrechtlich relevante Erklarung. Denkbar ist daher, dass zwar ein bin-
dendes Angebot iSd § 145 BGB auf Seiten des Darlehensnehmers vorliegt, woflir auch die An-
gabe des Kreditwunsches spricht. Zum Abschluss eines Darlehensvermittlungsvertrages indes-
sen ist es nicht gekommen, da es an einer entsprechenden Annahmeerklarung gemaB §§ 147
ff. BGB fehlt.

Will man dem Formular dennoch eine Ubereinstimmende Willenserkldarung lGber das Zustande-
kommen eine Vermittlungsvertrages entnehmen, so ist dessen Wirksamkeit an den Vorschrif-
ten der §§ 655a ff. BGB zu messen. Da es um die Vermittlung eines Darlehens geht und der
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Darlehenssuchende Verbraucher iSd § 13 BGB ist, liegt ein Darlehensvermittlungsvertrag iSd
§ 655a BGB vor. Der Darlehensvermittlungsvertrag bedarf gemaB § 655b BGB der schriftlichen
Form. Die Vertragsurkunde muss wegen des Schriftformerfordernisses den gesamten Vertrags-
text beinhalten (Palandt-Sprau § 655b Rn 3) und gemaB § 126 Abs. 2 BGB muss er von beiden
Parteien unterzeichnet werden. Hier fehlt es an einer Unterschrift des Darlehensvermittlers,
sodass der Vertragschluss jedenfalls an § 655b Abs. 2 BGB scheitert, der bei VerstoB gegen
das Schriftformerfordernis die Nichtigkeit des Vertrages als Rechtsfolge vorsieht.

B.II Vereinbarung der Auslagenerstattung

Eine Verpflichtung zur Erstattung von Auslagen besteht gemaB § 655d Satz 2 BGB nur soweit
sie vereinbart wurde. Zwar gilt auch insoweit das Schriftformerfordernis gemaB § 655b BGB
(BGH NJW-RR 2005, 1572), allerdings schlieBt dies eine formularmaBig Vereinbarung nicht aus
(Palandt-Sprau, § 655d Rn 2). Sofern eine Auslagenerstattung — wie hier - in Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen vereinbart worden ist, stellen aber sowohl das Transparenzgebot geman
§ 305c BGB als auch die Inhaltskontrolle gemaB § 307 BGB sehr strenge Anforderungen an die
Ausgestaltung und Platzierung einer entsprechenden Klausel (MinchKomm-Habersack § 655d
Rn 10).

Fraglich ist bereits, ob Gberhaupt eine Auslagenerstattungspflicht vereinbart wurde, denn die
Formulierung ,Die bearbeitende Firma ist berechtigt eine Aufwandsentschddigung nach P 652
II BGB zu berechnen." ist bereits deswegen irrefihrend, weil § 652 Abs. 2 BGB von der Son-
dervorschrift des § 655d Satz 2 BGB flir Darlehensvermittlungsvertrage verdrangt wird, sodass
die Vorschrift, auf die als Rechtsgrundlage verwiesen wird, keine Anwendung findet. SchlieBlich
wird ausweislich der Bestimmungen in dem Antragsformular ein ,Auftrag zur Beschaffung eines
Darlehens" erteilt. Soweit es sich aber um einen Darlehensvermittlungsauftrag iSd § 655a BGB
handelt, dessen Voraussetzungen hier unzweifelhaft vorliegen, sind die Allgemeinen Vorschrif-
ten Uber den Maklervertrag allenfalls subsidiar anwendbar. GemaB § 305c Abs. 2 BGB gehen
Zweifel bei der Auslegung zu Lasten des Verwenders. Daher kann die Auslagenerstattungs-
klausel unter Verweis auf § 652 BGB keine Wirkung flr sich beanspruchen. Zumal sie nicht
einmal flr die Vereinbarung eines Auslagenerstattungsanspruchs im Rahmen eines Darlehens-
vermittlungsauftrages die richtige Rechtsgrundlage ware.

Damit wird Uberdies deutlich, dass die Wirksamkeit der Klausel auch daran scheitern muss,
dass sie Uiberhaupt keine Vereinbarung Uber eine Auslagenerstattung enthalt. Denn das Gesetz
sieht eine Auslagenerstattung gerade nicht vor. Nur soweit eine entsprechende Erstattungs-
pflicht vereinbart wird, kann abweichend von der gesetzlichen Regelung ein Erstattungsan-
spruch geltend gemacht werden. Ein Hinweis auf die gesetzliche Regelung, die nur die Méglich-
keit einer Vereinbarung vorsieht, stellt unter Berlicksichtigung von § 305c Abs. 2 BGB jeden-
falls selbst keine Vereinbarung dar. Eine Vereinbarung aber ist als Rechtsgrundlage fir die Gel-
tendmachung eines Auslagenerstattungsanspruchs unerldssliche Voraussetzung.

Selbst wenn man den Hinweis auf die gesetzliche Regelung ausreichen lassen mdchte, so ware
die Klausel nach §§ 655 d iVm 655e BGB unzuldssig, da durch sie Uber die Erstattung tatsach-
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lich entstandener und erforderlicher Auslagen hinaus die Kunden zur Leistung einer festen Pau-
schale verpflichtet werden; was zugleich als Versto3 gegen § 307 BGB zu werten ist. Nur dann,
wenn mit hinreichender Deutlichkeit ein Betrag als Hochstbetrag der "erforderlichen Auslagen”
gekennzeichnet ist, handelt es sich nicht um eine Pauschalierung (OLG Zweibriicken VuR 1999,
269). Die hier in rede stehende Klausel spricht von einer Aufwandsentschadigung. Damit aber
wird der Eindruck erweckt, der Darlehensvermittler kénne eine pauschale Auslagenerstattung
verlangen, der maximal 169,50 € betragt. Zwischen einer Entschadigung (vgl. §§ 149 ff. BGB)
und einer Erstattung bestehen bereits sprachlich erhebliche Unterschiede. Anders als eine Aus-
lagenerstattung, die sich regelmaBig aus den tatsachlich entstandenen Kosten flir bestimmte
Posten zusammensetzt, die jeweils auf den Kunden umgelegt werden, verbirgt sich hinter einer
Aufwandsentschadigung namlich in der Regel ein bestimmter Betrag, der regelmaBig nur als
Ersatz fur den entstandenen Aufwand fiktiv berechnet wird. Uberdies erfassen Aufwendungen
gemaB §§ 256, 670, 683 BGB samtliche Vermdgensopfer im interesse des Auftraggebers und
nicht nur Auslagen. Die Vereinbarung eines Aufwendungsersatzanspruchs scheitert damit an
der Vorschrift des § 655d BGB. Zumindest aber ist die Unwirksamkeit der Klausel wegen Un-
klarheit oder Undurchschaubarkeit gemaB § 305 c Abs. 1 BGB gerechtfertigt.

SchlieBlich aber verstdBt bereits die textliche Gestaltung gegen die Vorschriften Gber die Zu-
lassigkeit einer AGBmaBigen Vereinbarung. § 305c Abs. 1 BGB bestimmt ausdriicklich, dass
Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die nach ihrem &uBeren Erscheinungs-
bild so ungewdhnlich sind, dass der Verbraucher nicht mit ihnen zu rechnen braucht, nicht Ver-
tragsbestandteil werden. Wird - wie dies hier der Fall ist - eine Vereinbarung tber die Erstat-
tung von Auslagen unter der Uberschrift ,Datenschutz/Bankgeheimnis/Vermittlungsauftrag®
versteckt, so ist eine Kenntnisnahme durch den Verbraucher bereits drucktechnisch erschwert,
was ihre Unwirksamkeit begriinden kann (vgl. hierzu Palandt-Heinrichs § 305c Rn 4). Die Klau-
sel ist damit im Vertragstext nicht nur falsch eingeordnet, was flir sich genommen ihre Unwirk-
samkeit wegen VerstoBes gegen das Transparenzgebot begriinden kann, sondern Uberdies
auch noch angesichts der Wahl eines derart kleinen Schriftgrades derart versteckt, dass der
Kunde nicht mit ihr zu rechnen brauchte, zumal der Héchstbetrag ausgeschrieben und nicht in
Ziffern dargestellt ist. Regelm&Big fallen dem Kunden Zahlen eher ins Auge, wenn im Ubrigen
nur Buchstaben stehen. Dies aber suchte der Vermittler vorliegend durch die textliche Gestal-
tung gerade zu vermeiden. Bereits darin ist ein VerstoB gegen das Transparenzgebot zu erach-
ten, dass gemaB § 306 BGB zur Unwirksamkeit der Klausel flihrt.

Auch der Versuch der Vermittler die Vorschriften der §§ 655a ff. BGB durch ein Annerkenntnis
zu umgehen wurde von der Rechtsprechung zuriickgewiesen. Werden wie hier die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen ,anerkannt", so stellt dies einen VerstoB gegen das Umgehungsverbot
des § 655e Abs. 1 Satz 2 BGB dar(AG Daun, VuR 2006, 187f.). Mangels Rechtsgrundlage kann
daher eine Auslagenerstattung vorliegend nicht geltend gemacht werden.

B.III Rechnung

Auch wenn eine Auslagenerstattung wirksam vereinbart wird, missen bei der Abrechnung alle
erstattungsfahigen Auslagen im Einzelnen aufgefuhrt und spater bei der Abrechnung nachge-
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wiesen werden. Die Auslagen mussen Uberdies erforderlich sowie auch tatsachlich entstanden
und demzufolge auch belegbar sein. Zudem sind Auslagen nur erstattungsfahig, wenn sie di-
rekt durch die Entstehung eines Kreditvertrages verursacht werden. Allgemeine Betriebs- und
Gemeinkosten dirfen nicht auf den Verbraucher umgelegt werden (vgl. hierzu Anm. Kothe zu
AG daun, urteil vom 8.1.2003, Az: 3 C 564/02, VuR 2003, 187f.; OLG Zweibriicken BB 1996,
179f. OLG Stuttgart VuR 1999, 349f.; Bidlow Verbraucherkredit § 655d Rz. 8; Palandt-Sprau
BGB § 655d Rn 2.).

Zwar wurden vorliegend die einzelnen Abrechnungsposten jeweils in der Rechnung aufgeflihrt,
es ist jedoch mangels Vorlage entsprechender Belege bereits zweifelhaft, ob diese Kosten tat-
sachlich entstanden sind. Zumindest aber handelt es sich nicht ausschlieBlich um erforderliche
Auslagen der Darlehensvermittlung. Sowohl die Kosten flr die Erstellung eines Profilbogens,
fur die Aktenanlage vor jeder Einreichung und die Kosten flr die Datenspeicherung in der EDV-
Anlage stellen allgemeine Betriebskosten dar, die nicht abgewalzt werden dirfen (OLG Karls-
ruhe VuR 1998, 83f.). Ein Darlehensvermittler kann folglich Bearbeitungs- und Schreibgeblih-
ren nicht auf seine Kunden umlegen (MK-Habersack § 655d Rn 5; Bilow Verbraucherkredit
§ 655d Rz 11).

Unter diese allgemeinen Betriebskosten fallen auch die Arbeitsstunden des Darlehensvermitt-
lers (vgl. OLG Karlsruhe, NJW-RR 1996, 1451f.; OLG Report 1999, 192f.; AG Daun VuR 2003,
187f.), sodass der hier geltend gemachte Betrag in H6he von 49,00 € fir den dem Darlehens-
vermittler vermeintlich entstandenen Beratungsaufwand nicht verlangt werden kann. Das FG
Hamburg hat in seinem Urteil vom 16.02.2005 (Az: II 240/04) entschieden, dass Auslagen
keine eigenstandige Leistungsbeziehung begriinden, sondern einen unselbstandigen Bestand-
teil einer einheitlichen Kreditvermittlung oder eine Nebenleistung dazu darstellen, sodass diese
Kosten nicht umsatzsteuerpflichtig sind. Die Abrechnung einer Beratungstatigkeit aber kann
hiervon nicht ausgenommen werden, da sie eine eigenstandige Dienstleistung darstellt. Es
handelt sich folglich bei diesem Abrechnungsposten um eine versteckte erfolgsunabhangie Pro-
vision, die nach § 655 ¢ BGB nicht verlangt werden darf. SchlieBlich sind Auslagen, die zu-
nachst der Anbahnung des Darlehensvermittlungsvertrages dienen, nicht erstattungsfahig, da
sie nicht der Darlehensvermittlung selbst dienen. Ist wie hier zunachst nur ein Vermittlungsan-
trag oder eine Selbstauskunft erfolgt, so fehlt es aber an einem Darlehensvermittlungsvertrag,
weswegen die im Vorfeld der Darlehensvermittlung entstandenen Kosten nicht auf den Kunden
abgewalzt werden kdénnen.

Ebenso wenig ersatzfahig sind Telefongrundgebiihren, da diese ebenfalls als Gemeinkosten an-
zusehen sind. Wird aber wie hier dem Kunden ein Betrag in Héhe von 26,00 € fir Post und Te-
lekommunikation in Rechnung gestellt, so liegt die Vermutung nahe, dass nicht allein die tat-
sachlich entstanden Gesprdachskosten auf den Kunden abgewalzt werden sollten, sondern auch
Grundgebiihren in Rechnung gestellt wurden. Ein pauschalisierter Aufwendungsersatz aber flr
Telefongebiihren und Portokosten sind unzulassig.

Erstattungsfahig sind nach dem Wortlaut des § 655d BGB nur die erforderlichen Auslagen. So-
fern die Kosten flr einen Visakartenantrag geltend gemacht werden, diirfte es sich nicht um
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erforderliche Auslagen der Darlehensvermittlung handeln, denn ein Kreditkartenkonto ist nicht
Voraussetzung flr eine Darlehensgewadhrung und damit sind die hierflir entstandenen Kosten
nicht erforderlich iSd § 655d Satz 2 BGB. Die Erforderlichkeit ist mittels eines objektiven Mal3-
stabs aus der ex-post-Sicht eines durchschnittlichen Kunden zu ermitteln (Palandt-Sprau § 655d
Rn 2). Insoweit liegt die Beweislast nach allgemeinen Beweislastgrundsatzen beim Vermittler.

C Fazit

In den Fallen, in denen sich der Darlehenssuchende rechtlich zur Wehr setzt, sind die Er-
folgsaussichten gut, da die Leistungen regelmaBig rechtsgrundlos geleistet wurden und somit
ein Erstattungsanspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. BGB besteht.

Es ist ferner nahezu offensichtlich, dass der Vermittler systematischen Missbrauch mit der
Klausel betreibt und diese gegenlber ihren Kunden wie die Vereinbarung einer Pauschale
durchzusetzen sucht, da der geltend gemachte Betrag dem in der Klausel als Maximalbetrag
genannten Betrag von € 169,50 entspricht. Ein solcher Missbrauch verstoBt gegen § 3 UWG.
Uberdies sind die Vorschriften zum Schutz des Verbrauchers beim Abschluss von Darlehens-
vermittlungsvertragen (§§ 655a ff BGB) geschlitzte Vorschriften im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 1
UKlaG.
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