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HOLLDAMPF/FRECKMANN

A. Europarechtliche Grundlagen/
Nationale Regelungen/Anwendungsbereich

I. Einfithrung

Das Verstandnis der Veranderungen des Verbraucherdarlehensrechts durch die
Umsetzung der Richtlinie tiber Wohnimmobilienkredite (Richtlinie 2014/17/
EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 04.02.2014 uber
Wohnimmobilienkreditvertrige fiir Verbraucher und zur Anderung der Richtli-
nien 2008/48/EG und 2013/36/EU und der Verordnung (EU) Nr. 1093/
2010)! erfordert einen kurzen Rickblick auf die Regelung der Verbraucherkre-
ditrichtlinie (Richtlinie 2008/48/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 23.04.2008 tber Verbraucherkreditvertrige und zur Authebung der
Richtlinie 87/102/EWG des Rates)* und deren Umsetzung in das deutsche
Recht (durch das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des
zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der
Vorschriften tiber das Widerrufs- und Riickgaberecht vom 29.07.2009)°.

1.  Verbraucherkreditrichtlinie

Der Anwendungsbereich der Verbraucherkreditrichtlinie bezieht sich im We-
sentlichen auf entgeltliche Kreditvertrige zwischen einem Unternehmer und

cinem Verbraucher. Sie gilt gem. Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 2008/48/EG

insbesondere (und im hier interessierenden Zusammenhang) nicht ftr

» Kreditvertrige, die entweder durch eine Hypothek oder eine vergleich-
bare Sicherheit, die in einem Mitgliedstaat gewohnlich fir unbewegli-
ches Vermégen genutzt wird, oder durch ein Recht an unbeweglichem
Vermdégen gesichert sind;

» Kreditvertrige, die fiir den Erwerb oder die Erhaltung von Eigentums-
rechten an einem Grundstick oder einem bestehenden oder geplanten
Gebiude bestimmt sind;

» Kreditvertrige, bei denen der Gesamtkreditbetrag weniger als 200 EUR
oder mehr als 75 000 EUR betrigt;

1 EU-ABL 2014 Nr. L 60 S. 34, berichtigt ABL 2015 Nr. L. 47 S. 34 und Nr. L 246 S. 11),
Celex-Nr. 3 2014 L 0017, zuletzt geindert durch Art. 58 AndVO (EU) 2016/1011 vom
08.06.2016 (ABL Nr. L 171 S. 1).

2 EU-ABL Nr. L 133 S. 66, berichtigt ABL. 2009 Nr. L 207 S. 14, ABL 2010 Nr. L 199 S. 40,
ABL 2011 Nr. L 234 S. 46), Celex-Nr. 3 2008 L 0048, zuletzt gedndert durch Art. 57 AndVO
(EU) 2016/1011 vom 08.06.2016 (ABL Nr. L 171 S. 1).

3 BGBIL. 12009, G v. 29.07.2009 (BGBI. I S. 2355).

www.FCH-Gruppe.de 3



RECHTLICHE GRUNDLAGEN/ANWENDUNGSBEREICH

Durch Grundpfandrechte gesicherte Kreditvertrige sollten demnach vom
Geltungsbereich dieser Richtlinie ausgeschlossen sein. Es handele sich hierbei
um eine besondere Form des Kredits. Ferner sollten Kreditvertrige, die fiir
den Erwerb oder die Erhaltung von Eigentumsrechten an einem Grundstiick
oder einem bestehenden oder geplanten Gebdude bestimmt sind, vom Gel-
tungsbereich dieser Richtlinie ausgeschlossen sein. Kreditvertrige sollten
jedoch nicht lediglich aus dem Grund vom Geltungsbereich dieser Richtlinie
ausgeschlossen werden, dass sie der Renovierung oder der Wertsteigerung
eines bestehenden Gebaudes dienen. (Erwagungsgrund 14).

Das deutsche Umsetzungsgesetz vom 29.07.2009 sah demgegeniiber eine
insoweit tiberschieBende Umsetzung vor, als die entsprechenden Regelungen
des BGB auch fiir Immobiliardarlehen neu gefasst wurden, wobei fir Immo-
biliardarlehen teilweise spezielle Bestimmungen galten (§ 503 BGB a. F.).*
Dadurch wurde geregelt, dass

(1) §497 Abs. 2 und 3 Satz 1, 2, 4 und 5 sowie die §§ 499, 500 und 502
BGB nicht anzuwenden sind auf Vertrige, bei denen die Zurverfiigungs-
tellung des Darlehens von der Sicherung durch ein Grundpfandrecht ab-
hingig gemacht wird und zu Bedingungen erfolgt, die fir grundpfand-
rechtlich abgesicherte Vertrige und deren Zwischenfinanzierung tblich
sind; der Sicherung durch ein Grundpfandrecht steht es gleich, wenn von
einer solchen Sicherung nach §7 Abs.3 bis 5 des Gesetzes iiber Bau-
sparkassen abgesehen wird. Das bedeutete, dass alle Verbraucherdarle-
hensvertrage einer Bausparkasse in den Rechtsbereich des Immobiliardar-
lehens einbezogen waren.

(2) der Verzugszinssatz abweichend von § 497 Abs. 1 fir das Jahr 25
Prozentpunkte tiber dem Basiszinssatz betridgt und

(3) § 498 Satz 1 Nr. 1 mit der Mal3gabe gilt, dass der Darlehensnehmer mit
mindestens zwei aufeinander folgenden Teilzahlungen ganz oder teilweise
und mit mindestens 2,5 % des Nennbetrags des Darlehens in Verzug sein
muss

(4) im Hinblick auf die Berechnung des effektiven Jahreszinses gem. § 6
Abs. 3, Ziff. 6 die Kosten fur Sicherheiten bei Immobiliardatlehensvertri-
gen im Sinne des § 503 BGB bei der Berechnung des effektiven Jahreszin-
ses nicht herangezogen werden brauchen, also nicht effektivzinsrelevant
waren.

4 Eine iberschiefende Umsetzung dahingehend, dass der deutsche Gesetzgeber damit auch
Immobiliardarlehen dem Anwendungsbereich der Verbraucherkreditrichtlinie unterstellen
wollte, war damit aber nicht beabsichtigt, vgl. BGH, Beschl. v. 31.03.2020, XI ZR 581/18,
u. V. a. die Stellungnahme der Bundesrepublik Deutschland im Vorlageverfahren vor dem
EuGH zu Az. C-66/19.
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HOLLDAMPF/FRECKMANN

Das herrschende Verstindnis zur Kreditwiirdigkeitspriifung bestand darin,
dass diese unter Risikogesichtspunkten bezogen auf das Kreditinstitut erfolgt,
um Schaden vom Kreditinstitut abzuwenden.”

2. Richtlinie iiber Wohnimmobilienkredite

Ausgehend vom Entwurf der EU-Kommission vom Mirz 2011 dient die
Richtlinie 2014/17/EU des Europidischen Parlaments und des Rates vom
4. Februar 2014 tber Wohnimmobilienkreditvertrage fir Verbraucher und zur
Anderung der Richtlinien 2008/48/EG und 2013/36/EU und der Verord-
nung (EU) Nr. 1093/2010 der Bewiltigung der Finanzkrise auf dem Sektor
der Immobilienfinanzierungen. Dazu fihren die Erwigungsgrinde der Richt-
linie aus (Erwagungsgrund 3):

»Die Finanzkrise hat gezeigt, dass unverantwortliches Handeln von Markt-
teilnehmern die Grundlagen des Finanzsystems untergraben und zu man-
gelndem Vertrauen bei simtlichen Beteiligten, insbesondere den Verbrau-
chern, sowie potenziell schwerwiegenden sozialen und wirtschaftlichen
Folgen fithren kann. Viele Verbraucher haben das Vertrauen in den Fi-
nanzsektor verloren, und Kreditnehmer haben zunehmend Schwierigkei-
ten, ithre Kredite zu bedienen, was zu einem Anstieg von Zahlungsausfil-
len und Zwangsvollstreckungen fithrt. Als Reaktion darauf haben die G20
den Rat fiir Finanzstabilitit mit der Aufgabe betraut, Grundsitze fur ver-
lissliche Kreditvergabestandards im Zusammenhang mit Wohnimmobi-
lien festzulegen. Wenngleich einige der gréB3ten Probleme im Zusammen-
hang mit der Finanzkrise aul3erhalb der Union aufgetreten sind, ist bei den
Verbrauchern in der Union ein erhebliches Ausmal} an Verschuldung zu
verzeichnen, die sich zum groB3en Teil in Wohnimmobilienkrediten kon-
zentriert. Deshalb muss fiir einen soliden Regelungsrahmen der Union in
diesem Bereich gesorgt werden, der mit internationalen Grundsitzen ver-
einbar ist und die verfiigbaren Instrumente angemessen nutzt; dies kann
die Verwendung von Obergrenzen fiir das Verhiltnis zwischen Kreditho-
he und Objektwert, Kredithohe und Einkommen oder Schulden und Ein-
kommen oder dhnlichen Kennziffern, Untergrenzen, unter denen keine
Kreditvergabe als annehmbar gewertet werden diirfte oder anderen Aus-
gleichsmal3inahmen fir Situationen umfassen, in denen die zugrunde lie-
genden Risiken fir die Verbraucher hoher sind oder dies fiir die Vermei-
dung einer Uberschuldung privater Haushalte erforderlich ist. Angesichts
der durch die Finanzkrise zutage getretenen Probleme und zur Gewihr-

5 Vgl. BGH, Urteil vom 10.12.2013, XI ZR 508/12, NJW-RR 2014, 653, Rn. 18 m. w. N,;
a. M. bereits EuGH (4. Kammer), Urt. v. 27.03.2014 — C-565/12 (LCL Le Crédit Lyonnais
SA/Fesih Kalhan), NJW 2014,1941; EuGH (4. Kammer), Urt. v. 18.12.2014 — C-449/13 (CA
Consumer Finance SA/Bakkaus ua), EuZW 2015, 189.
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leistung eines effizienten und wettbewerbsfihigen Binnenmarkts, der zur
Finanzstabilitit beitrdgt, hat die Kommission in ihrer Mitteilung vom
4. Marz 2009 »Impulse fir den Aufschwung in Europa« MaBnahmen in
Bezug auf Wohnimmobilienkreditvertrige vorgeschlagen, darunter einen
verlisslichen Rahmen fir die Kreditvermittlung, um fir die Zukunft ver-
antwortungsvolle und zuverlassige Mirkte zu schaffen und das Verbrau-
chervertrauen wiederherzustellen. (...).«

Ferner wolle die Richtlinie deshalb, so die Erwigungsgrinde weiter, durch
kohirente, flexible und gerechte Immobilienkreditvertrige schaffen und
dadurch zur Entwicklung eines transparenteren, effizienteren und wettbe-
werbsfihigeren Binnenmarkts und gleichzeitig zur Férderung einer nachhalti-
gen Kreditvergabe und -aufnahme sowie finanziellen Teilhabe beitragen (Er-
wigungsgrund 0).

Der Anwendungsbereich wird in Abgrenzung zur Verbraucherkreditrichtlinie

in Art. 3 dahingehend definiert, dass die Richtlinie gilt fur
a) Kreditvertrige, die entweder durch eine Hypothek oder eine vergleich-
bare Sicherheit, die in einem Mitgliedstaat gewShnlich fiir Wohnimmo-

bilien genutzt wird, oder durch ein Recht an Wohnimmobilien besi-
chert sind und

b) Kreditvertrige, die fiir den Erwerb oder die Erhaltung von Eigentums-
rechten an einem Grundstiick oder einem bestehenden oder geplanten
Gebiude bestimmt sind.

Damit alle (dinglich) ungesicherten Kredite kunftig der Verbraucherkre-
ditrichtlinie unterliegen, musste in der Folge die Verbraucherkreditrichtlinie
2008/48/EG gedndert werden, so dass durch Art. 46 der Richtlinie
2014/17/EU folgenden Absatz 2a in Art. 2 der Richtlinie 2008/48/EG einge-
tigt wird:
»(2a) Ungeachtet des Absatzes 2 Buchstabe c gilt diese Richtlinie fiir un-
besicherte Kreditvertrage, die zum Zwecke der Renovierung einer

Wohnimmobilie abgeschlossen werden und bei denen der Gesamtkredit-
betrag mehr als 75.000 EUR betrigt.«

3. Uberblick iiber die Regelungen der Richtlinie 2014/17/EU

Die zentralen Regelungen der Richtlinie und deren Umsetzung lassen sich

wie folgt tiberblicksartig zusammenfassen:*

6 Kinig, CompRechtsPraktiker 2014, 16; ders. VersR 2013, 1238; ders. WM 2013, 1688; Ro#,
BKR 2015, 8; Freckmann, Bank Praktiker 2015, 154.
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* Ausgehend von Art. 42, 43 der Richtlinie 2014/17/EU ergibt sich eine
Ubergangsregelung mit einem »harten« Stichtag: Die Richtlinie und de-

ren Umsetzung gelten nicht fir vor dem 21.03.2016 bereits bestehende
Kreditvertrige, Art. 43 Abs. 1 der Richtlinie 2014/17/EU.

» Sachlicher Anwendungsbereich — Definition der Immobiliardarlehen,
Art. 3 der Richtlinie 2014/17/EU.

" Allgemeine Bestimmungen und Standardinformationen in der Wer-

bung, Art. 10, 11 der Richtlinie 2014/17/EU.

* Kopplungs- und Bundelungsgeschifte, Art. 12 der Richtlinie 2014/17/
EU.

» Allgemeine vorvertragliche Informationen (Phase der Geschiftsanbah-
nung), Art. 13 der Richtlinie 2014/17/EU sowie vorvertragliche Infor-
mationen mittels ESIS-Merkblatt, Art. 14 der Richtlinie 2014/17/EU.

* Berufszulassungsregeln und vorvertragliche Informationspflichten fir
Datlehensvermittler, Art. 7-9, 15, 29—34 der Richtlinie 2014/17/EU.

" Regelungen zu Fremdwihrungsdarlehen und Darlehen mit variablen

Zinssatzen, Art. 23, 24 der Richtlinie 2014/17/EU.

* Standards fiir Beratungsdienstleistungen, Art. 22 der Richtlinie 2014/
17/EU.

» Standards fir die Kreditwiirdigkeitspriifung, Art. 18—20 der Richtlinie
2014/17/EU. Vgl. hierzu ferner EBA Leitlinien zu Kreditwrdigkeits-
priifung EBA/GL/2015/11 v. 19.08.2015."

" Berechnung des effektiven Jahreszinses, Art. 17 der Richtlinie 2014/
17/EU.

" Vorzeitige Riickzahlung, Art. 25 der Richtlinie 2014/17/EU.

" Zahlungsriickstinde und Zwangsvollstreckung Artikel 28 der Richtlinie
2014/17/EU. Vgl. dazu EBA-Leitlinien zu Zahlungsrickstinden und
Zwangsvollstreckung EBA/GL/2015/12 v. 19.08.2015.%

4. Uberblick iiber die gesetzlichen Regelungen des deutschen
Umsetzungsgesetzes vom 11.03.2016

Die zentralen Regelungen der Umsetzung lassen sich wie folgt tiberblicks-

artig zusammenfassen:’

7 Abrufbar unter: http://www.eba.europa.eu/regulation-and-policy/consumer-protection-and-
financial-innovation/guidelines-on-creditworthiness-assessment
8 Abrufbar unter: http://www.eba.curopa.eu/regulation-and-policy/consumet-protection-and-

financial-innovation/guidelines-on-arrears-and-foreclosure
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Ausgehend von Art. 42, 43 der Richtlinie 2014/17/EU ergibt sich eine
Ubergangsregelung mit einen »harten« Stichtag: Ubergangsregelung in

der deutschen Umsetzung als nachstoffener Paragraf in Art. 229 § 38
EGBGB.

Sachlicher Anwendungsbereich — neue Definition der Immobiliar-
Verbraucherdarlehens, § 491 Abs. 3 BGB und Abgrenzung zum Allge-
mein-Verbraucherdarlehen, § 491 Abs. 2 BGB.

Allgemeine vorvertragliche Informationen (Phase der Geschaftsanbah-
nung), Art. 247a EGBGB.

Allgemeine Bestimmungen und Standardinformationen in der Wer-

bung, § § 6a PAngV, 23 KWG.
Kopplungs- und Bundelungsgeschifte, §§ 492a/b BGB.

Berufszulassungsregeln und vorvertragliche Informationspflichten fiir
Darlehensvermittler, Art. 247 {§ 13-13b EGBGB, {§ 655a ff. BGB,
§§ 11a, 34i, 34}, 160 GewO; Verordnung iiber Immobiliardarlehensver-
mittlung (Immobiliardarlehensvermittlungsverordnung — ImmVermV)

vom 28. April 2016."

Regelungen zu Fremdwiahrungsdarlehen und Darlehen mit variablen
Zinssitzen, § 503 BGB, § 492 Abs. 7 BGB, § 493 Abs. 4 BGB, Art. 247
EGBGB i V.m. Ausfillhilfe zum ESIS-Merkblatt, Anlage 6 zum
EGBGB (zu Art. 247 § 1 Abs. 2 EGBGB).

Standards fir Beratungsdienstleistungen, § 511 BGB.

Standards fir die Kreditwurdigkeitsprifung, zivilrechtlich in §§ 505a-d
BGB — und insoweit wohl abschlieSend — geregelt, § 182 KWG; fur die
der Versicherungsaufsicht nach dem Versicherungsaufsichtsgesetz-
VAG- unterliegenden Unternehmen verweist § 15a VAG unmittelbar
auf § 18a KWG." Hier hat der Gesetzgeber von Art. 18 Abs. 3, letzter
Halbsatz der Richtlinie 2014/17/EU (»Die Kreditwirdigkeitsprifung
darf sich nicht hauptsichlich darauf stltzen, dass der Wert der
Wohnimmobilie den Kreditbetrag tibersteigt, oder auf die Annahme,
dass der Wert der Wohnimmobilie zunimmt, es sez denn, der Kreditvertrag
dient zum Bau oder zur Renovierung der Wobnimmobilie«) [Hervorhebung des

10
11

Gesetz v. 11.03.2016, BGBL I 2016, S. 396; dazu Reg-E BT Drs. 18/5922, Bundesrat BR
Drs. 359-1-15, Beschlussempfehlung Rechtsausschuss Bundestag BT-Drs. 18/7584; Kinig,
CompRechtsPraktiker 2014, 16; ders. VersR 2013, 1238; ders. WM 2013, 1688; Ro#z, BKR
2015, 8; Freckmann, Bank Praktiker 2015, 154; Konig, Die Umsetzung der Wohnimmobilienk-
reditrichtlinie in Deutschland, 1. Aufl. 2016.

BGBI. 1 2016, S. 1046 ff.

Zu den Anforderungen des Aufsichtsrechts an die Kreditwirdigkeitspriifung nach § 18a
KWG umfassend etwa Giefiler in: Luz/Neus/ Schaber/ Schneider/ Wagner/ Weber, KWG und
CRR, 4. Aufl. 2016 zu § 18a KWG; Buck-Heeb, NJW 2016, 2065 ff.; Heibe/, ForderungsPrakti-
ker 2016, 6 ff.; Bitterwolf in: Reischauer/ Kleinhans, KWG, Erg-Lfg. 5/16 zu § 18a KWG.
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5.

Autors| nicht Gebrauch gemacht, so dass in § 505b Abs. 2, Satz 3 BGB
ein Verbot von reinen Substanzkrediten formuliert ist. Danach darf sich
die Kreditwurdigkeitspriifung nicht hauptsichlich darauf stiitzten, dass
der Wert des Grundsticks oder der Wert des Grundstiicks, Gebiudes
oder grundstiicksgleichen Rechts voraussichtlich zunimmt oder den
Darlehensbetrag tibersteigt.

Berechnung des effektiven Jahreszinses, § 6 PAngV und Einfiihrung
des effektiven Jahreszinses fir die Gesamtlaufzeit: bei vor- oder zwi-
schenfinanzierten Bausparvertragen ist fiir das Gesamtprodukt aus Vor-
oder Zwischenfinanzierungsdarlehen und Bausparvertrag der effektive
Jahreszins fur die Gesamtlaufzeit anzugeben, § 6 Abs. 8, Satz 4 PAngV.

Vorzeitige Rickzahlung, §§ 500, 502 BGB; hier hat parallel zum Ge-
setzgebungsverfahren der BGH durch seine Entscheidung vom
19.1.2016'* Klarheit bezuglich der Abgrenzung von Verzugsschaden
und Vorfilligkeitsentschidigung geschaffen, jedenfalls insoweit als der
BGH von einer Sperrwirkung von §497 BGB in der Fassung bis
10.06.2010 ausgeht.

Neben der Umsetzung der Richtlinie 2014/17/EU hat der Gesetzgeber
weitere rechtspolitische Vorhaben im Umsetzungsgesetz verwirklicht:

— Begrenzung des unbeschrinkten Widerrufs von Darlehensvertrigen
in der Zeit von 01.08.2002 bis einschlieSlich 10.06.2010 durch
Art. 229 § 38 Abs. 3 EGBGB: Erloschen des Widerrufsrechts spates-
tens mit Ablauf des 21.06.2016."

— Finfithrung eins Honorar-Immobiliardarlehensberaters, § 341 Abs. 5
GewO.

— Einfithrung einer Beratungspflicht bei Inanspruchnahme der Uber-
ziehungsméglichkeit (eingerdiumten und geduldeten Uberziehungen)
durch §§ 504a, 505 Abs. 2, Satz 2 BGB."

EBA-Guidelines

Im europiischen Aufsichtsrecht spielt die EBA-Leitlinie 2020/06
(EGB/GL/2020/06) v. 29.05.2020 eine entscheidende Rolle speziell fiir
die Kreditwiirdigkeitspriifung und die Eingehung von Kreditrisiken. Dieses

Dokument enthilt insgesamt 277 Leitlinien, davon 114 unmittelbar fir die

Kreditwirdigkeitsprifung. Ziel ist die Schaffung von robusten und umsichti-

12

13
14

BGH, Utt. v. 19.01.2016, XI ZR 103/05, NJW 2016, 1379 = BKR 2016, 240 m. Anm. Keding
und Bunte, NJW 2016 1626, jeweils mit zutreffender Kritik; vgl. zu den praktischen Konse-
quenzen etwa Webmeyer, ForderungsPraktiker 2016, 166.

BGH, Beschl. v. 16.1.2018, XI ZR 477/17, WM 2018, 369.

Vgl. dazu BR-Drs. 359-1-15 und Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses BT-Drs.

18/7584.
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gen Standards fiir das Eingehen von Kreditrisiken und deren Uberwachung.
Als Auslegungshilfe kann man die englische Originalfassung'®, die Zusam-
menfassung der Antworten und Einschiatzungen wihrend der Konsultations-
phase,'® und die Hintergrunderlduterungen der EBA (»Explanatory note«)!’
heranziehen. Sie gilt nicht fur notleidende Kredite.!® Die Leitlinie bezieht das
Verbraucherschutzrecht mit ein, so dass man die einzelnen Leitlinien diesbe-
zuglich dahingehend auszulegen hat, dass bei Einhaltung des nationalen Ver-
braucherschutzrechts auch die aufsichtsrechtlichen Vorgaben dieser Leitlinie
eingehalten sind. Dies ist Ausdruck des in Ziffer 16 und 17 der Leitlinie zum
Ausdruck kommenden Prinzips der Proportionalitit. Danach spielen auch
Art, Umfang und Komplexitit des Kreditgeschifts eine entscheidende Rolle.

Anwendbarkeit — zeitlich und sachlich: Die Leitlinie gilt fiir die der EZB-
Aufsicht unterliegenden Institute’ ab 30.06.2021 fir das Kreditneugeschift
und die ab diesem Zeitpunkt vorgenommenen Neubewertungen von Objek-
ten. Auf bestehende Kreditverhiltnisse (sog. Bestandsgeschift) ist die Leitlinie
ab 30.06.2022 anwendbar, wenn eine spezifische Kreditentscheidung getrof-
fen werden soll.?” Dabei ist zu bertcksichtigen, dass nach § 7 ImmoKWPLV
eine Kreditentscheidung nur bei einer Krediterh6hung von mehr als 10 % des
aktuellen Nettokreditbetrags vorgesehen ist und ferner sind die Vorschriften
tir Anschlussfinanzierungen nach §§ 505a Abs. 3 BGB, 18a Abs. 2a KWG zu
berticksichtigen. SchlieB3lich ist zu beachten, dass bei unechten Abschnittsfi-
nanzierungen die Prolongation, d. h. neue Vereinbarung eines neuen meist

wiederum gebundenen Sollzinssatzes nicht als Kreditentscheidung angesehen

15 Vgl. EBA homepage abgerufen am 28.11.2020: https://eba.curopa.cu/sites/default/
documents/files/document_library/Publications/Guidelines/2020/Guidelines%0200n%20
loano/OZOorigination%ZOandO/OZOmonitoring/ 884283 /EBA%20GL%202020%2006%20Final
%20Report%200n%20 GLY%200n%20loan% 20origination%e20and%20monitoring.pdf

16 https://eba.ecuropa.ceu/sites/default/documents/files/document_library/Publications/Gui
delines/2020/ Guidelines%200n%20loan%20origination%20and%20monitoring /884282 /
EBA%20GL%202020%2006%20Appendix%20%20Feedback%20Table%20for% 20GL%20
on%20loan%20 origination%20and%20monitoring.pdf

17 https://eba.europa.cu/sites/default/documents/ files/document_library/Publications/Guide
Guidelines/2020/ Guidelines%6200n%20loan%20origination%20and%20monitoring / 884284/
Explanatory%20note%0200n%20Guidelines%200n%20loan%200origination%20and%20moni
toring.pdf

18 EBA/GL/2020/006, Ziff. 9.

19 Fur die SI-Institute erfolgt die Umsetzung in das nationale Aufsichtsrecht erfolgt in der
7. MaRisk Novelle, vgl. Stellungnahme der BaFin verfiigbar unter Guidelines compliance tab-
le, Stand 02.11.2020, abgerufen am 28.11.2020: https://eba.europa.cu/sites/default/docu
ments/ files/document_library/Publications/Guide-lines/2020/Guidelines%200n%20loan
%20otigination%020and%20monitoring/932377 /EBA%20GL%:202020%2006%620-%20CT
%20GLs%200n%20loan%20origination%20and% 20monitoring.pdf

20 EBA/GL/2020/006, Ziff. 18.
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wird.?! Fur die SchlieBung von Datenlicken in der Dateninfrastruktur der
Kreditinstitute gilt eine Ubergangsfrist bis zum 30.06.2024. Einzelheiten zu
den Auswirkungen im Rahmen der Kreditwiirdigkeitspriffung sind in dem
entsprechenden Kapitel dargestellt.

6. Vertragsrechtliche Regelungen aus Anlass der
COVID-19-Pandemie

Die Ende des Jahres 2019 bzw. Anfang des Jahres 2020 aufgetretene, sog.
»Corona-Krise« hat zu einer Reihe von gesetzgeberischen Mal3nahmen ge-
tihrt, die den Zweck verfolgen, Verbrauchern bei Dauerschuldverhiltnissen
Erleichterungen zu verschaffen (»Verschnaufpause«), wenn diese aufgrund der
Corona- bzw. COVID-19-Pandemie in finanzielle Schwierigkeiten geraten.
Diese Regelungen finden sich in Art. 240 EGBGB, fiir das Verbraucherdarle-
hensrecht in Art. 240 § 3 EGBGB. Die im Eilverfahren geschaffenen Rege-
lungen lassen es teilweise an der notwendigen Klarheit und Ausgewogenheit
trotz entsprechender Hinweise der Kreditwirtschaft vermissen.

Herzstiick der Regelungen zum Darlehensrecht ist die in Art. 240 § 3 Abs. 1
EGBGB vorgesehene Stundung simtlicher im Zeitraum vom 01.04.2020 und
dem 30.06.2020 fallig werdender Riickzahlungs- sowie Zins- und Tilgungsver-
pflichtungen fur die Dauer von drei Monaten. Das Eingreifen der Stun-
dungswirkung setzt dabei zunichst einen vor dem 15.03.2020 abgeschlosse-
nen Verbraucherdarlehensvertrag voraus. Umfasst sind hiervon mangels Dif-
terenzierung sowohl Allgemein- als auch Immobiliar-Verbraucherdarlehen.
Auch eingerdumte/geduldete Uberziehungen nach §§ 504, 505 BGB fallen
darunter.” Nicht umfasst, sind hingegen Finanzierungshilfen und Einlagen
von Kunden, etwa auf Spar- oder Tagesgeldkonten.*

Das Eingreifen der Stundungswirkung setzt nach Art. 240 §3 Abs. 1 S. 1
EGBGB voraus, dass dem Darlehensnehmer aufgrund der durch die Ausbrei-
tung der COVID-19-Pandemie hervorgerufenen aulergewohnlichen Verhilt-
nisse Hinnahmeausfille entstehen, die dazu fithren, dass ihm die Erbringung
der geschuldeten Leistung nicht zumutbar ist. Die Leistungserbringung soll
dabei nach Art. 240 §3 Abs. 1 S. 2 EGBGB insbesondere dann unzumutbar

sein, wenn dadurch der angemessene Lebensunterhalt des Darlehensnehmers

21 EuGH, Urt. v. 18.06.2020, C-639/18, BKR 2020, 403 m. Anm. Schulteif; BGH, st. Rspr. seit
Urt. v. 28.05.2013, XI ZR 6/12, BKR 2013, 326.

22 AG Frankfurt, Beschl. v. 08.04.2020, 32 C 1631/20 (89).

23 Vel. BT-Drucks. 19 /18110, S. 38; Finanzierungshilfen kénnen aber im Einzelfall Art. 240 § 1
EGBGB unterfallen.
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oder seiner Unterhaltsberechtigten gefihrdet wird** Im Unterschied zum
Wortlaut des Gesetzes (vinsbesondere«) spricht die Gesetzesbegriindung”
davon, dass die Einnahmeausfille dazu fihren »missen«, dass die Leistung
nicht ohne Gefihrdung des Lebensunterhalts zumutbar erbracht werden
kann, was dafiir spricht, die Vorschrift im Wege der teleologischen Reduktion
dahingehend auszulegen, dass die Gefihrdung des Lebensunterhalts zwingen-
de Voraussetzung fir die Unzumutbarkeit der Leistungserbringung ist.

Nach dem klaren Wortlaut der Norm muss die Unzumutbarkeit der Leistung
auf Einnahmeausfille zuriickzufiihren sein. Wann ein hinreichender Einnah-
meausfall vorliegt, ist anhand der Umstinde des Einzelfalls individuell zu
ermitteln.? Offen lisst das Gesetz auch, welches Mal3 an Ursichlichkeit zwi-
schen der Pandemie und den Einnahmeausfillen bestehen muss.?” Der Datle-
hensnehmer ist ausweislich der Gesetzesbegriindung nicht verpflichtet, »ande-
re Vermogensgegenstinde zu aktivieren«.®® Diese gesetzgeberische Entschei-
dung ist zumindest in denjenigen Fallen fragwiirdig, in welchen der Darle-
hensnehmer tber ausreichend sofort verfiigbare Vermogenswerte wie etwa in
Form von Kontoguthaben verfiigt, so dass es an einer finanziellen Notlage
gerade fehlt. In solchen Fillen kann die Berufung auf die Stundungswirkung
abhingig von den Umstinden des Einzelfalls als treuwidrig (§ 242 BGB) ein-
zustufen sein.

Die Stundungswirkung greift bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen
des Art. 240 § 3 Abs. 1 EGBGB von Gesetzes wegen ein, ohne dass der Dar-
lehensnehmer sich darauf berufen muss.?? Die Dartlegungs- und Beweislast fir
die Voraussetzungen der Stundung trigt nach Mal3gabe der allgemeinen Re-
geln der Darlehensnehmer.”® Das wird man so verstehen mussen, dass den
Darlehensnehmer eine Obliegenheit trifft, der Bank entsprechende Nachweise
vorzulegen, anhand derer sie die Berechtigung der Stundung priifen kann.
Erbringt der Darlehensnehmer die geschuldeten Zahlungen weiterhin ver-

24 S. zum Begriff des »angemessenen Lebensunterhalts«: Lahmann, NJW 2020, 1321, 1322.

25 BT-Drucks. 19/18110, S. 39.

26 Vgl. BT-Drucks. 19/18110, S. 39.

27 Vel. hietzu Meier/ Kirschhifer, BB 2020, 967, 968.

28 Vgl. BT-Drucks. 19/18110, S. 39; a. A. Herresthal, ZIP 2020, 989, 990, der zwar eine Pflicht
verneint, diesen Umstand aber gleichwohl im Rahmen der Zumutbarkeit berticksichtigen
mochte; ebenso, allerdings ohne inhaltlich auf das Problem einzugehen: Schmidt-
Kessel/ Mlnitz, NJW 2020, 1103, 1107, Lihmann, NJW 2020, 1321, 1322 sowie Scholl, WM
2020, 765, 770.

29 BT-Drucks. 19/18110, S. 39.

30  BT-Drucks. 19/18110, S. 39.
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tragsgemal3, gilt die Stundung als nicht erfolgt, Art. 240 §3 Abs.1 S.4
EGBGB.

Von der gesetzlichen Regelung und auch von der Gesetzesbegriindung tber-
raschenderweise vollkommen unbeantwortet bleibt die Frage, ob der Darle-
hensnehmer fir den Zeitraum der gesetzlich angeordneten Stundung den
Vertragszins schuldet. Richtigerweise ist dies zu bejahen, denn Stundung be-
deutet nach allgemeinem Verstindnis lediglich das Hinausschieben der Fillig-
keit einer bestehenden Forderung bei Aufrechterhaltung der Erfillbarkeit.”
Die Stundung der Riickzahlung und der Zins- und Tilgungsleistungen beriihrt
damit nicht die Verpflichtung des Darlehensnehmers, fir die auch in dieser
Zeit weiter gewihrte Kapitaliberlassung die nach § 488 Abs. 1 S. 2 BGB ver-
einbarte Gegenleistung in Form des Vertragszinses zu entrichten.’® Hitte der
Gesetzgeber der Stundung die tiber die Verschiebung des Filligkeitszeitpunkts
hinausgehende Bedeutung beimessen wollen, dass der Vertragszins aufgrund
gesetzlicher Anordnung (welche verfassungsrechtlich mehr als bedenklich

wire) entfallt, hitte er dies ausdriicklich anordnen miissen.

Die Vertragsparteien konnen ausweislich Art. 240 § 3 Abs. 2 EGBGB eine
von der gesetzlichen Stundung abweichende Vereinbarung treffen. Dabei sind
die Parteien grundsitzlich in ihrer Gestaltungsfreiheit unbeschrinkt™, es gel-
ten lediglich die »allgemeinen Anforderungen, insbesondere des Verbraucher-
darlehensrechts«.”* Eine vom gesetzlichen Leitbild der §§ 488 BGB abwei-
chende Vereinbarung diirfte damit unzulissig sein. Koénnen die Parteien sich
nicht auf eine einvernehmliche Regelung fir den Zeitraum nach Ablauf der
Stundung zum 30.06.2020 einigen, ordnet Art. 240 §3 Abs. 5 EGBGB an,
dass sich die Vertragslaufzeit insgesamt um drei Monate verlingert und die
jeweilige Falligkeit aller nachfolgenden vertraglichen Leistungen ebenfalls um
jeweils drei Monate hinausgeschoben wird. Damit soll verhindert werden, dass
den Darlehensnehmer nach Ablauf der Stundung eine doppelte Belastung
trifft, indem sowohl die gestundeten Zahlungen als auch die reguliren Zah-
lungen zeitgleich fillig werden.”

31 Vel. etwa BGH, Beschl. v. 25.3.1998, VIII ZR 298/97, NJW 1998, 2060, .

32 S. hietzu Meier/ Kirschhifer, BB 2020, 967, 969; Schmidt in MinchKomm HGB, 4. Aufl,, § 353
Rn. 13.

33 Anders als in Art. 240 § 3 Abs. 3 S. 2 EGBGB fir die Kiindigung ist in Art. 240 § 3 Abs. 2
EGBGB nicht vorgesehen, dass eine Abweichung zu Lasten des Verbrauchers von der ge-
setzlichen Stundungsregelung unzulissig ist.

34  BT-Drucks. 19/18110, S. 39.

35 BT-Drucks. 19/18110, S. 39.
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Nach Art. 240 § 3 Abs. 5 S. 3 EGBGB hat der Darlehensgeber dem Verbrau-
cher eine Abschrift des Vertrags zur Verfiigung zu stellen, in der die verein-
barten Vertragsinderungen oder die sich aus der gesetzlichen Stundungsrege-
lung ergebenden Vertragsinderungen berticksichtigt werden. Diese Anord-
nung ist aus der Kreditwirtschaft zurecht kritisiert worden, denn wenn einer-
seits die Stundungsregelung dem von der COVID-19-Pandemie betroffenen
Darlehensnehmer schnelle Erleichterung verschaffen soll, wire es angemessen
gewesen, den von der Pandemie ebenfalls hart getroffenen Instituten an dieser
Stelle ein Formerleichterung zuzugestehen, die eine wesentlich unbuirokrati-
schere Abarbeitung der Stundungsanfragen ermoglicht hitte. Aus diesem
Grund wird man Art. 240 § 3 Abs. 5 S. 3 EGBGB jedenfalls einschrinkend so
lesen missen, dass mit »vereinbarten Vertragsinderungen« lediglich solche
Fille des Art. 240 §3 Abs. 5 S. 1 EGBGB zu verstehen sind, in denen die
Parteien eine einverstindliche Regelung fiir den Zeitraum nach eingetretener
gesetzlicher Stundung vereinbaren. Treffen die Parteien dagegen, ohne dass es
zu einer gesetzlichen Stundung kommt, von Anfang an eine gem. Art. 240 § 3
Abs. 2 EGBGB zulissige abweichende Vereinbarung, greift Art. 240 §3
Abs. 5 S. 3 EGBGB schon gesetzessystematisch nicht ein.”

Neben der gesetzlichen Stundungsregelung sieht Art. 240 §3 Abs. 3 BGB
einen voriibergehenden Kiindigungsausschluss zugunsten des Darlehensneh-
mers vor. Demnach sind Kindigungen des Darlehensgebers wegen Zah-
lungsverzugs, wegen wesentlicher Verschlechterung der Vermdégensverhiltnis-
se des Verbrauchers oder der Werthaltigkeit einer fiir das Darlehen gestellten
Sicherheit fir den Stundungszeitraum bis zum 30.06.2020 ausgeschlossen.
Voraussetzung ist auch hier ein Pandemie-bedingter Einnahmeausfall 1. S. d.
Art. 240 § 3 Abs. 1 EGBGB. Der Kindigungsausschluss gilt auch dann, wenn
im Falle der verzugsbedingten Kindigung die zweiw6chige Frist des § 498
Abs. 1 Nr. 2 BGB erst wihrend des Moratoriums ablauft bzw. die Kindigung

erst wihrend des Moratoriums zugeht.”’

Nach Art. 240 § 3 Abs. 4 EGBGB soll der Darlehensgeber betroffenen Ver-
brauchern ein Gesprich tber die Moglichkeit einer einverstindlichen Rege-
lung und tiber mogliche Unterstiitzungsmal3nahmen anbieten. Dabei ist der
Darlehensgeber nicht verpflichtet, auf simtliche denkbaren Hilfsangebote

36 Dafir spricht auch der Umstand, dass in der Gesetzesbegriindung zu Art. 240 §3 Abs. 2
EGBGB, BT-Drucks. 19/18110, S. 39, die Rede davon ist, dass fur die dieser Regelung un-
terfallenden Vereinbarungen die »allgemeinen Anforderungen« gelten, was lediglich eine Ver-
einbarung in Schriftform (§ 492 Abs. 1 BGB) erforderlich macht, nicht dagegen die Aushin-
digung einer geinderten Vertragsurkunde.

37 BT-Drucks. 19/18110, S. 39; Meier/ Kirschhifer, BB 2020, 967, 968.
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Dritter hinzuweisen und sich hierzu Informationen zu beschaffen; er soll auf
Hilfsangebote Dritter nur hinweisen miissen, sofern ihm diese positiv bekannt
sind — wie etwa Forderkredite der KfW.* Nachdem es sich lediglich um eine
»soll«-Regelung handelt, kommen hierauf gestiitzte Schadensersatzanspriiche
wegen einer Nicht- bzw. Schlechterfillung durch den Darlehensgeber allen-
falls im Falle von vorsitzlich falschen Angaben in Betracht.”

Von der in Art. 240 § 4 Abs. 1 EGBGB enthaltenen Befugnis, die Stundungs-
regelung sowie den Kiindigungsausschluss durch Rechtsverordnung ohne
Zustimmung des Bundesrates zu verlingern, hat die Bundesregierung nicht
Gebrauch gemacht.

38 Vgl die Ausfihrungen in der Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 19/18110, S. 39.
39 Vel. Meier/ Kirschhofer, BB 2020, 967, 968.
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II. Anwendungsbereich

Die Wohnimmobilienkreditrichtlinie vom 04.02.2014*, die am 28.02.2014 im
Amtsblatt der Europidischen Union veréffentlicht wurde, war gemal3 Art. 42
Abs. 1 der Wohnimmobilienkreditrichtlinie von den Mitgliedsstaaten bis spa-
testens zum 21.03.2016 in nationales Recht umzusetzen. Ziel dieser Richtlinie
ist unter anderem die Schaffung eines hohen Verbraucherschutzniveaus und
die Entwicklung eines transparenten, effizienten Binnenmarktes fir
Wohnimmobilienkredite. Zu diesem Zweck werden die Bestimmungen fiir
solche Kredite von der Werbung bis zu deren Beendigung harmonisiert. Da
sich die Vorgaben der Richtlinie zu Wohnimmobilienkrediten teils erheblich
von denjenigen der Verbraucherkreditrichtlinie unterscheiden®, wirkte sich
die Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie in das deutsche Recht
auch auf die Regelungen zum Anwendungsbereich fiir Verbraucherdarlehens-

vertrage aus.

1. Zeitlicher Anwendungsbereich/Ubergangsregelungen

Die Vorgaben aus der Wohnimmobilienkreditrichtlinie wurden durch das
Gesetz zur Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie und zur Ande-
rung handelsrechtlicher Vorschriften vom 11.03.2016* (nachfolgend auch als
»Umsetzungsgesetz« bezeichnet) in das deutsche Recht tibertragen und sind
am 21.03.2016 in Kraft treten®. Die durch das Umsetzungsgesetz eingefiihr-
ten Neuerungen gelten nach Art. 229 § 38 Abs. 1 EGBGB fir alle Verbrau-
cherdarlehensvertrige, Vertrige tber entgeltliche Finanzierungshilfen und
Vertrage tiber die Vermittlung solcher Vertrige, die ab dem 21.03.2016 abge-
schlossen werden. Fiir Verbraucherdarlehensvertrige gemal3 § 504 BGB und
§ 505 Abs. 1 BGB stellt die Ubergangsvorschrift klarstellend fest, dass hier
jeweils der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses mal3geblich ist, mit dem der
Darlehensgeber dem Darlehensnehmer das Recht einrdumt, sein laufendes
Konto in bestimmter Hohe zu tberziehen (§ 504 BGB) respektive mit dem

40 Richtlinie 2014/17/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 04.02.2014 tber
Wohnimmobilienkreditvertrige fiir Verbraucher und zur Anderung der Richtlinien
2008/48/EG und 2013/36/EU und der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010, ABL. EU Nr. L
60/34 vom 28.02.2014, vgl. hierzu Schiirnbrand ZBB 2014, 168; Schafer VuR 2014, 207.

41 zur Nichtanwendbarkeit der Verbraucherkreditrichtlinie 2008/48/EG auf grundpfandrecht-
lich gesicherte Datlehen: BGH, Beschl. v. 31.03.2020, XI ZR 581/18, BKR 2020, 255.

42 BGBIT 2016, S. 396.

43 Art. 16 Abs. 1 des Gesetzes zur Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie und zur
Anderung handelsrechtlicher Vorschriften vom 11.03.2016, BGBI I 2016, S. 396.
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der Unternehmer mit dem Verbraucher ein Entgelt fiir den Fall vereinbart,
dass er eine Uberziehung seines laufenden Kontos duldet (§ 505 Abs. 1 BGB).

Auf Vertrige, die vor dem 21.03.2016 abgeschlossen wurden, finden grund-
sitzlich die bis dahin geltenden Regelungen Anwendung (Art. 229 § 38
EGBGB). Abweichend hiervon sind gemal3 Art. 229 § 38 Abs. 2 EGBGB die
mit dem Umsetzungsgesetz neu eingefiihrten Beratungspflichten bei einge-
riumten Uberziehungsmdoglichkeiten (§ 504a BGB) und bei geduldeten Uber-
ziehungen (§ 505 Abs. 2 Satz 2 BGB) auch auf solche Vertrige anzuwenden,
die bereits vor dem 21.03.2016 abgeschlossen wurden.

Da es fur die Frage, welches Recht auf einen Verbraucherdarlehensvertrag
Anwendung findet, nach der Ubergangsvorschrift in Art. 229 § 38 Abs. 1
EGBGB auf das Datum des Vertragsschlusses ankommt*, hatte der Datle-
hensgeber respektive der Darlehensvermittler die neuen Regelungen auch
schon vor dem 21.03.2016 zu beachten, wenn der Verbraucherdarlehensver-
trag zwar vor diesem Zeitpunkt angebahnt, jedoch erst danach abgeschlossen

wurde.

Die in Art. 229 § 38 Abs. 3 EGBGB verortete weitere Ubergangsvorschrift
erfasst ausschlief3lich Immobiliardarlehensvertrige im Sinne des § 492 Abs. 1a
Satz 2 BGB a. F., die zwischen dem 01.09.2002 und dem 10.06.2010 abge-
schlossen wurden. Fir diese Vertrige wurde eine Erloschensregelung fiir
fortbestehende Widerrufsrechte ecingefiihrt. Mit dieser Regelung hat der
Gesetzgeber auf die Rechtsunsicherheit reagiert, die daraus entstanden war,
dass bis zur Entscheidung des BGH vom 15.08.2012% in Teilen der Recht-
sprechung und des Schrifttums die Musterbelehrungen in der BGB-
Informationspflichten-Verordnung als nicht mehr von der Verordnungser-
michtigung gedeckt angesehen wurden.*

Ein fortbestehendes Widerrufsrecht ist nach Art. 229 §38 Abs.3 Satz 1
EGBGB spitestens drei Monate nach dem 21.03.2016 erloschen, wenn das
Fortbestehen des Widerrufsrechts darauf beruht, dass die dem Verbraucher
erteilte Widerrufsbelehrung den zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses gelten-
den Anforderungen des Birgerlichen Gesetzbuches nicht entsprochen hat.

44 Ebenso Kinig, Die neue Baufinanzierung, 2016, S. 11.

45 BGH, Urt. v. 15.08.2012, VIII ZR 378/11, BGHZ 194, 238; bestitigt durch BGH, Utt. v.
23.06.2009, XTI ZR 156/08, ZIP 2009, 1412; BGH, Utrt. v. 09.12.2009, VIII ZR 219/08, ZIP
2010, 734; BGH, Urt. v. 01.12.2010, VIII ZR 82/10, ZIP 2011, 178; BGH, Utrt. v.
02.02.2011, VIII ZR 103/10, ZIP 2011, 572; BGH, Urt. v. 01.03.2012, III ZR 83/11, NZG
2012, 427.

46 Vel. BT-Drucks. 18/7584, S. 146.
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Der letzte Halbsatz dieser Regelung verdeutlicht, dass die Erloschensregelung
nicht greift, wenn eine Widerrufsbelehrung vollstindig unterblieben ist.*’
Zwischenzeitlich hat der Bundesgerichtshof klargestellt, dass die Erloschens-
frist mit Ablauf des 21.06.2016 endet und nicht bereits, was nach den zivil-
rechtlichen Regelungen tber die Fristenberechnung eigentlich der Fall gewe-

sen ware®, mit Ablauf des 20.06.2016.%

Art. 229 § 38 Abs. 3 Satz 2 EGBGB enthilt eine abweichende Sonderregelung
tir Immobiliardarlehensvertrige, die zwischen dem 01.09.2002 und dem
10.06.2010 abgeschlossen wurden und die Uberdies in einer Haustiirsituation
angebahnt oder abgeschlossen wurden. Auf diese Vertrige ist die in Satz 1
enthaltene Erl6schensregelung nur anzuwenden, wenn die beiderseitigen Leis-
tungen aus dem Immobiliardarlehensvertrag bei Ablauf des 31.05.2016 voll-
stindig erbracht worden sind. Anderenfalls erléschen die fortbestehenden
Widerrufsrechte erst einen Monat nach vollstindiger Erbringung der beider-
seitigen Leistungen aus dem Vertrag. Mit dieser Sonderregelung hat der Ge-
setzgeber die »Hamilton-Entscheidung« des EuGH?” berticksichtigt. Dagegen
hat der Gesetzgeber eine Sonderregelung fiir Immobiliardarlehensvertrige in
Form von Fernabsatzvertrigen nicht als erforderlich angesehen.” Auf derarti-

ge Vertrige findet daher Art. 229 § 38 Abs. 3 Satz 1 EGBGB Anwendung.

Mit der Ubergangsvorschrift fiir Immobiliardarlehensvertrige im Sinne des
§ 492 Abs. 1a Satz 2 BGB a. F. wollte der Gesetzgeber ausdriicklich nicht der
Rechtsfrage vorgreifen, ob in den Jahren 2002 bis 2010 entstandene Wider-
rufsrechte zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Umsetzungsgesetzes bereits
verwirkt sein konnten.”? Mit Urteil vom 12.07.2016 hat der XI. Zivilsenat
entschieden, dass sowohl der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
als auch das Institut der Verwirkung als Unterfall der unzulassigen Rechtsaus-
Ubung auf Widerrufsfille Anwendung finden koénnen.” In den vergangenen
Jahren hat der XI. Zivilsenat seine Rechtsprechung zur Verwirkung immer
weiter ausdifferenziert und dabei betont, dass weder die Unkenntnis des Ver-
brauchers vom Fortbestand des Widerrufsrechts, noch der Umstand der Er-
teilung einer fehlerhaften Widerrufsbelehrung durch die Bank, noch die M6g-

47 Vel. BT-Drucks. 18/7584, S. 146.

48 Vel. dazu: Omlor, NJW 2016, 1265, 1267 £.

49 BGH, Beschl. v. 16.01.2018, XI ZR 477/17, WM 2018, 369.

50 FuGH, Urt. v. 10.04.2008, C-412/06, ZIP 2008, 772.

51 Vgl. BT-Drucks. 18/7584, S. 146.

52 Vgl. BT-Drucks. 18/7584, S. 147; s. zur Verwitkung: Habersack/ Schiirnbrand, ZIP 2014,
749 tt.; Holldampf, WM 2014, 1659 ff.

53 BGH, Urt. v. 12.07.2016, VIII ZR 501/15.
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lichkeit der Erteilung einer Nachbelehrung der Annahme der Verwirkung bei
bereits beendeten Darlehensvertrigen entgegensteht.”* Ein Umstandsmoment
zugunsten der Bank ist insbesondere in der Freigabe der Sicherheit sowie in
der Weiterverwendung zuriickerhaltener Gelder zu sehen.”

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich der {§ 491 ff. BGB wurde durch das Um-
setzungsgesetz in erheblichem Umfang verindert. Anlass hierfiir waren die
Vorgaben der Wohnimmobilienkreditrichtlinie, die sich wesentlich von denje-
nigen der Verbraucherkreditrichtlinie unterscheiden und ein neues Regelungs-
konzept erfordetlich machten.®® Der in §491 Abs.1 Satz 2 BGB definierte
Verbraucherdarlehensvertrag ist seit dem 21.03.2016 der Oberbegriff fiir alle
fir Verbraucherdarlehen geltenden Bestimmungen. Neu eingeftihrt wurden die
Unterbegriffe Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrag und Immobiliar-Ver-
braucherdatrlehensvertrag. Nach dem neuen Regelungskonzept erfassen Allge-
mein-Verbraucherdarlehensvertrige Verbraucherdarlehen, die der Verbrau-
cherkreditrichtlinie vom 23.04.2008°7 unterfallen und Immobiliar-Verbraucher-
darlehensvertrige Verbraucherdarlehen, die in den Anwendungsbereich der
Wohnimmobilienkreditrichtlinie fallen.”® Hinzu kommt, dass der Anwendungs-
bereich des Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrages weiter gefasst ist als der
des Immobiliardarlehensvertrages im Sinne des § 503 BGB a. .

Das Verbraucherdarlehensrecht enthilt nach wie vor keinen eigenstindigen
Darlehensbegriff. Bei der Auslegung des Darlehensbegriffs der {§ 491 ff.
BGB ist daher weiterhin auf die Darlehensbeschreibung in § 488 Abs. 1 BGB
zurtickzugreifen.” Danach ist ein Datlehen dadurch gekennzeichnet, dass der
Darlehensgeber gemial3 § 488 Abs. 1 Satz 1 BGB verpflichtet ist, dem Darle-
hensnehmer den vereinbarten Geldbetrag zur Verfiigung zu stellen. Diese
Pflicht umfasst die Uberlassung und die Belassung des vereinbarten Geldbe-

54 S. grundlegend zu den Erwigungen des XI. Zivilsenats: BGH, Beschl. v. 23.01.2018, XI ZR
298/17, WM 2018, 621 m. Anm. Hilldampf, WuB 2018, 331; sowie die Ubersicht bei: Hail-
dampf in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb, Handbuch des Kapitalanlagerechts, 5. Aufl., §4
Rn. 73 ff.

55 BGH, Urteil v. 16.10.2018, XI ZR 69/18, NJW 2019, 66, Rn. 14 ff.

56 Vgl. BT-Drucks. 18/5922, S. 61.

57 Richtlinie 2008/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2008 tber
Verbraucherkreditvertrige und zur Aufhebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates, ABL
EU Nr. L 133/66 vom 22.05.2008; vgl. hierzu Mery in Kumpel/Wittig, Bank- und Kapital-
marktrecht, 4. Auflage 2011, Rn. 10.1 ff.

58 Vgl BT-Drucks. 18/5922, S. 61.

59  Auf das Sachdatlehen (§§ 607 tf. BGB) finden die verbraucherschitzenden Normen der
§§ 491 ff. BGB keine Anwendung,.
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