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Vorwort

Der Bankrechtstag 2016 der Bankrechtlichen Vereinigungen — Wissenschaftliche
Gesellschaft fiir Bankrecht e.V. fand am 24. Juni 2016 und damit am Tag nach dem
britischen Brexit-Referendum in Frankfurt statt. Auch wenn die grof3e Mehrzahl
der etwa 250 Teilnehmer mit dem iiberraschenden Votum fiir einen Austritt des
Vereinigten Konigreichs aus der EU nicht gerechnet oder jedenfalls auf ein gegen-
teiliges Ergebnis gehofft hatten, fanden die sechs Vortrdge doch die verdiente
volle Aufmerksamkeit des Auditoriums.

Der Vormittag war den umfangreichen Neuerungen durch das Gesetz zur
Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie gewidmet. Zum Auftakt ver-
deutlichte J.-H. Binder, dass die Richtlinie heterogene Ziele verfolgt, so dass
einzelne Regelungen ein iiber die Vorgaben der Verbraucherkreditrichtlinie hin-
ausgehendes iiberschieflendes Kreditnehmerschutzniveau verwirklichen. Dies
zeigt sich auch in einer gewissen Zweispurigkeit des neu geordneten Verbrau-
cherkreditrechts. Bei der Vorfilligkeitsentschddigung im Besonderen gebiete die
Wohnimmobilienkreditrichtlinie freilich gerade keine strengeren Regelungen. Im
Anschluss behandelte K.U. Schmolke die Neuerungen bei den Informations- und
Beratungspflichten, also insbesondere die in der Praxis brisanten Regelungen
zur verantwortungsvollen Kreditvergabe, die Neuregelung der Kreditwiirdigkeits-
priifung in Gestalt einer individualschiitzenden zivilrechtlichen Pflicht sowie
schliefdlich die nicht durch unionsrechtliche Vorgaben geforderten Beratungs-
pflichten bei Kontoiiberziehungen. D. Kaiser skizzierte schlief3lich die Entwick-
lung des Widerrufsrechts bei Verbraucherdarlehen bis hin zu den Neuregelungen
— auch in Form von Altfallregelungen — im Wohnimmobilienkreditrichtlinie-
Umsetzungsgesetz. Diese imponierende tour de force durch die jliingste Rechtsge-
schichte verdeutlichte nicht nur eindrucksvoll die windungsreichen Entwicklun-
gen des Widerrufsrechts im Zeitablauf, sondern miindete zudem in eine gerade
auch mit Blick auf die Rechtsfolgen bedeutsame dogmatische Neufundierung
dieses Rechts. Dass die Verschriftlichung dieses Vortrags ihr nicht moglich war,
ist ein schmerzlicher Verlust fiir die weitere Diskussion und Entwicklung in
diesem Bereich.

Der Nachmittag stand im Zeichen der vielfdltigen Neuerungen in Recht und
Praxis des Zahlungsverkehrs. Zunachst entfaltete A. Steck die Grundlagen von Fin-
techs und referierte iiber die Schwierigkeiten der Einhaltung aufsichtsrechtlicher
Anforderungen sowie iiber die Moglichkeiten der Kooperation zwischen Banken
und Fintechs. Sodann stellte S. Werner vier ausgewahlte neue Zahlungsverkehrs-
systeme vor und erlduterte ausfiihrlich deren jeweilige rechtliche Besonderhei-
ten vor dem Hintergrund der in Umsetzung der ersten Zahlungsdiensterichtlinie
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VI — Vorwort

(PSDI) eingefiihrten §§ 675c ff. BGB. Zuletzt erlduterte O. Boger die neuen Rechts-
regeln fiir den Zahlungsverkehr: das Zahlungskontengesetz (ZKG) zur Umsetzung
der Zahlungskontenrichtlinie und die Zahlungsdiensterichtlinie II (PSD 2).

Die Drucklegung dieses Bandes wurde dankenswerter Weise von Dr. Sandra
Sandri, Universitdat Mainz, vorbereitet; stud. jur. Anna Heil, Universitat Mainz, hat
das Stichwortverzeichnis erstellt.

Allen, die zum Gelingen des Bankrechtstages 2016 beigetragen haben, insbe-
sondere Frau Sylvia Mahler, sei besonders gedankt.

Berlin, Frankfurt, Karlsruhe, Grof3, Griineberg, Metz,
Miinchen, Mainz Habersack, Miilbert

Im Oktober 2016
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* Der Verfasser ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Wirtschafts-
recht, insbes. Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, an der Eberhard-Karls-Universitat Tiibin-
gen. Herrn Akad. Mitarbeiter Matthias Miller gilt Dank fiir wertvolle Unterstiitzung bei der Be-
schaffung und Aufarbeitung des Materials.
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1 Einfiihrung

Wenn ein EU-Rechtsakt gleich drei Beitrdge zu einem Bankrechtstag thematisch
bestimmt, muss er besonderes Gewicht haben. Tatsdchlich schlagen die Richt-
linie 2014/17/EU* und zumal das deutsche Umsetzungsgesetz hierzu? nicht nur
in der fachjuristischen Diskussion Wogen.? Ungewdthnlich ist vielmehr auch der
Ablauf der Umsetzung in das deutsche Recht, in dessen Rahmen der Rechts- und
Verbraucherschutzausschuss des Deutschen Bundestages gleich zwei Sachver-
stindigenanhdrungen durchgefiihrt hat.* Und ungewohnlich intensiv ist das

1 Richtlinie 2014/17/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 4.2.2014 tiber Wohnim-
mobilienkreditvertrige fiir Verbraucher und zur Anderung der Richtlinien 2008/48/EG und
2013/36/EU und der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010, ABIEU Nr. L 60/34.

2 Gesetz zur Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie und zur Anderung handelsrechtli-
cher Vorschriften vom 11.3.2016, BGBI. I S. 396.

3 Vgl. zum Rechtsetzungsprozess auf EU-Ebene und zum Richtlinientext etwa Konig, Mogliche
Anderungen durch die Richtlinie iiber Wohnimmobilienkreditvertrige im deutschen Recht, WM
2013, 1688 ff.; Piekenbrock, Die Wohnimmobilienkreditvertragsrichtlinie, in Bankrechtstag 2014,
2015, S. 131 ff.; Rott, Die neue Immobiliarkredit-Richtlinie 2014/17/EU und ihre Auswirkungen auf
das deutsche Recht, BKR 2015, 8 ff.; Schdfer, Wohnimmobilienkreditrichtlinie: Geschichte und
Umsetzung im Verbraucherdarlehensrecht, VuR 2014, 207 ff.; Schiirnbrand, Die Richtlinie iiber
Wohnimmobilienkreditvertrdge fiir Verbraucher, ZBB 2014, 168 ff.; Zapf, Die Wohnimmobilien-
kreditrichtlinie 2014/17/EU — Am Ziel einer langen Reise?, ZEuP 2016, 656 ff.; aus der internatio-
nalen Literatur Josipovi¢, Consumer Protection in EU Residential Mortgage Markets: Common
EU Rules on Mortgage Credit in the Mortgage Credit Directive, Cambridge Yearbook of Eur. Legal
Stud. 16 (2014), 223 ff.; Mak, What is Responsible Lending? The EU Consumer Mortgage Credit
Directive in the UK and the Netherlands, J. Consum. Pol’y 38 (2015), 411 ff.; zur Umsetzung in
Deutschland allgemein Schiirnbrand, in: MiinchKomm. BGB, 7. Aufl. 2016, Vor § 491 Rn. 25 ff., ins-
bes. 28 ff.; Piekenbrock, Die geplante Umsetzung der Wohnimmobilienkreditvertragsrichtlinie,
GPR 2015, 26 ff.; Schdfer, VuR 2014, 207, 214 ff.; Spitzer, Das Gesetz zur Umsetzung der Wohnim-
mobilienkreditrichtlinie und zur Anderung handelsrechtlicher Vorschriften, MDR 2016, 425 ff.;
zu Einzelaspekten Buck-Heeb, Rechtsfolgen fehlender oder fehlerhafter Kreditwiirdigkeitsprii-
fung — Das neue Verbraucherkreditrecht nach Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie,
NJW 2016, 2065 ff.; dies./Lang, Kreditwiirdigkeitspriifung, Exploration und Beratung bei Immo-
biliar-Verbraucherdarlehen nach der Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie, ZBB 2016,
320 ff.; von Klitzing/Seiffert, Der neue Beratungsprozess fiir Inmobiliar-Verbraucherdarlehen —
Neue (Un)klarheiten aus Briissel und Berlin, WM 2016, 774 ff.; Kriiger, Neue Beratungspflichten
bei Verbraucherdarlehen — ein Paradigmenwechsel?, BKR 2016, 397 ff.; Rosenkranz, Das Umset-
zungsgesetz zur Wohnimmobilienkreditrichtlinie und die verbundenen Vertrage, NJW 2016, 1473
ff.; Stamenkovié¢/Michel, Die geplante Neuregelung zum Inhalt und zur Durchsetzung der Kredit-
wiirdigkeitspriifung im deutschen Recht, VuR 2016, 132 ff.; zur Erstreckung auf unentgeltliche
Finanzierungen Schiirnbrand, WM 2016, 1105 ff.

4 Am 14.10.2015 (Liste der geladenen Sachverstdndigen, schriftliche Stellungnahmen und Wort-
protokoll abrufbar unter https://www.bundestag.de/ausschuesse18/a06/anhoerungen/Archiv/
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Echo in den Medien, das auch noch Monate nach Inkrafttreten des Umsetzungs-
gesetzes erhebliche Implikationen fiir die Praxis der Immobilienfinanzierung
erwarten ldsst. Die einschldgigen Beitrdge berichteten von einer drastischen Ver-
scharfung der bankseitig gesetzten Bedingungen fiir die Gewdhrung von Immo-
biliarkrediten mit der Folge einer Kreditverknappung zumal fiir finanzierungssu-
chende junge Familien und Senioren.’ Die Diskussion hat zwischenzeitlich eine
Dimension erreicht, die jedenfalls in Deutschland ein nochmaliges gesetzgeberi-
sches ,,Nachjustieren“ nicht unwahrscheinlich erscheinen lisst.® Soweit bislang
iiberhaupt empirische Befunde vorliegen, schienen sie zundchst die Prognose
zu stiitzen; die Ergebnisse des im Eurosystem durchgefiihrten ,,Bank Lending
Survey“ lassen auf eine ,,deutliche” Straffung der Kreditvergabestandards als
Konsequenz der Richtlinienumsetzung schlielen.” Zwischenzeitlich scheint sich
das Problem auf den Sparkassensektor zu konzentrieren; der erste Eindruck wird
relativiert.®

Sucht man nach den Griinden fiir die mit alledem angedeutete wirtschafts-
politische Bedeutung der Richtlinie, liefert der Blick auf Formales zwar noch
keinen konkreten Aufschluss, verschafft aber bereits einen ersten Eindruck von
der Dimension der damit ausgeldsten Veranderungen auch im nationalen Recht.
Schon dem Umfang nach handelt es sich um einen aufierordentlich komplexen
Rechtsakt, der mit nicht weniger als 85 Erwdgungsgriinden, 50 Artikeln und drei
Anhéngen schon duferlich ungleich gewichtiger ausfallt als die reformierte Ver-
braucherkreditrichtlinie von 2008° (und erst recht als deren Vorgéngerrechtsakt
von 1986/87'°). Auch wenn sich die neue Richtlinie ausdriicklich im ,,Kerngeriist“

10_14_wohnimmobilienkreditrichtlinie/389228) sowie am 15.2.2016 (Liste der geladenen Sach-
verstandigen, schriftliche Stellungnahmen und Wortprotokoll abrufbar unter https://www.bun
destag.de/ausschuessel8/a06/anhoerungen/wohnimmobilienkreditrichtlinie/404424).

5 Exemplarisch Scherff, Hauskauf in Gefahr, FAS vom 29.5.2016, S. 35; Looman, Regenwolken am
Kredithimmel, FAZ v. 21.6.2016, S. 35; 0.V., Altere Kunden kommen schwerer an Bankkredite, FAZ
v. 21.6.2016, S. 23.

6 Zu ersten Anzeichen fiir politische Initiativen insoweit 0.V., Neues Gesetz ldsst Vergabe von
Baukrediten einbrechen, FAZ v. 27.7.2016, S. 23.

7 Vgl. Pressemmitteilung der Deutschen Bundesbank vom 19.4.2016, www.bundesbank.de/
Redaktion/DE/Pressemitteilungen/BBK/2016/2016_04_19_kreditgeschaeft.html, sowie Presse-
mitteilung vom 19.7.2016, www.bundesbank.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/BBK/2016/
2016_07_19_kreditgeschaeft.html.

8 Z.B. Drost, Wohnimmobilienkreditrichtlinie: ,,Jmmobilien-Erwerb nicht erschwert“, Handels-
blatt v. 30.8.2016, S. 28; 0.V,, Bundesbank widerspricht Sparkassen, FAZ v. 10.9.2016, S. 29.

9 Richtlinie 2008/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2008 {iber
Verbraucherkreditvertrige, ABIEU Nr. L 133/66.

10 Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22. Dezember 1986 zur Angleichung der Rechts- und
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an der Verbraucherkreditrichtlinie orientiert,* ist der Regelungsbestand ungleich
starker ausdifferenziert — und deutlich umfangreicher. Anders als in der Verbrau-
cherkreditrichtlinie, die sich weitgehend auf produkt- und vertriebsbezogene
Anforderungen konzentriert hatte, werden hier produkt-, vertriebs- und vertrags-
abwicklungsbezogene Regelungen mit institutionellen Vorgaben fiir die betei-
ligten Intermedidre — Darlehensgeber, Berater und Kreditvermittler — und sogar
mit allgemeinen Regelungen zur Verbesserung der Kenntnisse der Verbraucher
iiber das erfasste Marktsegment kombiniert.”> Diese Unterschiede iiberraschen
gerade, weil die Wohnimmobilienkreditrichtlinie als Rechtsakt begriffen werden
kann, der lediglich eine Liicke fiillt, die in der Verbraucherkreditrichtlinie mit
Riicksicht auf die Besonderheiten des Immobiliarkredits gelassen wurde.'* Der
neue EU-Rechtsakt schreibt damit nicht nur bisherige Regelungsansitze quasi
organisch fort, sondern stellt im Hinblick sowohl auf die Regelungsgegenstinde
als auch auf die Regelungsdichte eine neue Dimension dar. Er tariert damit, wie
zu sehen sein wird, Pflichtengefdlle und Risikoverteilung zwischen Angebots-
und Nachfrageseite im Hinblick auf Immobiliarkredite insgesamt in erheblichem
Umfang neu aus — mit der Folge eines gegeniiber dem bisherigen Recht deutlich
hoheren Schutzniveaus fiir den kreditsuchenden Verbraucher, aber eben auch
einer moglicherweise drohenden Kreditverknappung zumindest fiir einzelne
Gruppen von Nachfragern.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gliedern sich in drei Abschnitte: In einem
ersten Schritt soll zundchst der wesentliche Inhalt der unionsrechtlichen Vorga-
ben rekapituliert und eingeordnet werden (unten sub 2.). Dabei ist nicht zuletzt
das Spannungsfeld zwischen Verbraucherschutz und dem Schutz der Finanz-
marktstabilitdt zu analysieren, das die Richtlinie insgesamt pragt und das auch
auf konkrete Anwendungsprobleme durchschldgt. In einem zweiten Schritt
sollen dann die deutsche Umsetzungsgesetzgebung und die wesentlichen Prob-
lemschwerpunkte insoweit im Uberblick vorgestellt werden (unten sub 3.), bevor
abschlieBend (sub 4.) ndher auf die neuen Regelungen iiber die Vorfilligkeitsent-
schadigung eingegangen wird.

Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber den Verbraucherkredit, ABIEG Nr. L 42/48.
11 So ausdriicklich RL 2014/17/EU (Fn. 1), Erwagungsgrund 20.

12 Siehe dazu noch im Uberblick unten sub 2.2.

13 RL 2008/48/EG (Fn. 9), Erwdgungsgrund 14.
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2 ,Verantwortungsvolle Kreditvergabe* im Span-
nungsfeld zwischen Verbraucher- und System-
schutz: Regelungsgegenstdnde sowie unions-
rechtlicher und internationaler Hintergrund

2.1 Geltungsbereich

Legt man den amtlichen Titel des Rechtsakts zugrunde, scheint der Geltungsbe-
reich auf Immobiliarkreditvertrige im Zusammenhang mit (ihrerseits definitions-
bediirftigen) Wohnimmobilien beschrinkt zu sein. Tatséchlich liegen die Dinge
allerdings komplizierter. Im Ausgangspunkt auch insoweit vergleichbar mit der
Verbraucherkreditrichtlinie von 2008, wird der Geltungsbereich der Wohnim-
mobilienkreditrichtlinie durch ein recht komplexes Zusammenspiel von Tatbe-
standen, Ausnahmen und Gestaltungsmoglichkeiten fiir die Mitgliedstaaten fest-
gelegt. Der — insgesamt nicht mit letzter Klarheit ausgestaltete und nur teilweise
zur Verbraucherkreditrichtlinie komplementire® — Ausgangstatbestand zerfillt
in zwei Alternativen: Erfasst werden zum einen ,,Kreditvertrdge, die entweder
durch eine Hypothek oder eine vergleichbare Sicherheit, die in einem Mitglied-
staat gewohnlich fiir Wohnimmobilien genutzt wird oder durch ein Recht an
Wohnimmobilien besichert sind“ (Art. 3 Abs. 11it. a)), wobei der Begriff der ,Woh-
nimmobilie“ als solcher in der Richtlinie auffilligerweise nicht definiert wird.®
Die erste Alternative ist teilweise deckungsgleich mit der korrespondieren-
den Ausnahmeregelung in Art. 2 Abs. 2 lit. a) der Verbraucherkreditrichtlinie,
die sich allerdings auf Immobilien aller Art erstreckt und damit gerade keine
Beschriankung auf zu Wohnzwecken genutzte Immobilien enthélt."” Wahrend
die erste Tatbestandsalternative damit an der Art der Besicherung orientiert ist,
erfasst die zweite Alternative ,,Kreditvertrage, die fiir den Erwerb oder die Erhal-
tung von Eigentumsrechten an einem Grundstiick oder einem bestehenden oder
geplanten Gebiude bestimmt sind“, (Art. 3 Abs. 1lit. b)) und stellt damit auf den
Zweck der Kreditierung ab; dies entspricht Art. 2 Abs. 2lit. b) der Verbraucherkre-

14 Vgl. im Einzelnen Art. 2 RL 2008/48/EG (Fn. 9).

15 Vgl. bereits Piekenbrock, in: Bankrechtstag 2014, 2015, S. 142 f.

16 Allerdings lasst sich aus der Ausnahmeregelung in Art. 3 Abs. 3 lit. b) (zu dieser sogleich im
Text) ableiten, worum es geht: um die Nutzung als ,,Haus, Wohnung oder sonstige Wohnstitte
durch den Verbraucher oder ein Familienmitglied des Verbrauchers“.

17 Vgl. zur Genese Konig, WM 2013, 1688, 1689.
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ditrichtlinie. In dieser Alternative sieht die Wohnimmobilienkreditrichtlinie zwar
nicht selbst eine Beschrankung auf Wohnimmobilien vor. Nach Art. 3 Abs. 3 lit. b)
koénnen die Mitgliedstaaten allerdings Falle, in denen die betreffende Immobilie
ausweislich des Vertrages ,,zu keinem Zeitpunkt als Haus, Wohnung oder sons-
tige Wohnstatte durch den Verbraucher oder ein Familienmitglied des Verbrau-
chers genutzt werden kann und (...) sie auf der Grundlage eines Mietvertrags als
Haus, Wohnung oder sonstige Wohnstétte genutzt werden soll“, insgesamt von
der Anwendung der Richtlinie ausnehmen. Eine Beschrdankung auf Kreditver-
trdge mit Verbrauchern ergibt sich bereits aus der Definition des ,,Gegenstands*
der Richtlinie in Art. 1 (,,mit Verbrauchern geschlossene grundpfandrechtlich
besicherte Kreditvertrige oder andere Wohnimmobilienkreditvertrige*).!®

Art. 3 Abs. 2 RL 2014/17/EU nimmt vom Geltungsbereich eine Reihe besonders
gelagerter Kreditverhdltnisse aus, darunter inshesondere Immobilienverzehrver-
trage (lit. a)), Arbeitnehmerkreditvertrdge mit besonderen Konditionen (lit. b))
sowie unentgeltliche Finanzierungen (lit. c)), schlief3t damit die Anwendung der
Richtlinie auch auf diese Rechtsverhdltnisse in den Rechten der Mitgliedstaaten
allerdings nicht aus.' Davon abgesehen, sind den Mitgliedstaaten nach Abs. 3
i.V.m. Abs. 4 und 5 der Regelung auch in weiteren Fillen als dem eben genannten
des Art. 3 lit. b Spielrdume fiir die Nichtanwendung einzelner oder aller Richtli-
nienbestimmungen eingeraumt worden; darunter fallen insbesondere auch For-
derdarlehen, die im 6ffentlichen Interesse zu nicht marktiiblichen Konditionen
gewihrt werden (lit. ¢)), sowie Uberbriickungsdarlehen (lit. d)).2°

2.2 Regelungsgegenstinde und Regelungsschwerpunkte im
Uberblick

Die Vorgaben der Wohnimmobilienkreditrichtlinie waren bereits Gegenstand
eines Referats zum Bankrechtstag 2014, sodass sich die nachfolgende Darstellung

18 Vgl. auch RL 2014/17/EU (Fn. 1), Erwédgungsgrund 13: ,,Diese Richtlinie regelt Kreditvertréige,
die sich ausschliefllich oder hauptsédchlich auf Wohnimmobilien beziehen; dies hindert die Mit-
gliedstaaten aber nicht daran, die in dieser Richtlinie festgelegten Mafinahmen auch zum Schutz
der Verbraucher bei Kreditvertragen anzuwenden, die andere Immobilienformen betreffen, oder
solche Kreditvertrdge auf andere Weise zu regeln.”

19 Vgl. RL 2014/17/EU (Fn. 1), Art. 2 Abs. 1 sowie nochmals Erwigungsgrund 13 (vorige Fn.);
ebenso auch Erwdgungsgrund 14, Satz 5: ,,Diese Richtlinie sollte die Mitgliedstaaten (...) nicht
daran hindern, diese Richtlinie nach Maf3gabe des Unionsrechts auf Bereiche anzuwenden, die
nicht in deren Geltungsbereich fallen.“

20 Néher bereits Piekenbrock, in: Bankrechtstag 2014, 2015, S. 131, 143 ff.
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auf wesentliche Grundziige beschrdnken kann.?* Auch der Wohnimmobilienkre-
ditrichtlinie geht es — insofern wie der Verbraucherkreditrichtlinie von 2008* —
erkennbar darum, den Schutz des Verbrauchers zu starken. Dies betrifft zundchst
die Anbahnungsphase. Hier werden allgemeine ,Wohlverhaltensregeln“ (Art. 7)
eingefiihrt, die sich schon in der Uberschrift terminologisch an die — allerdings
ungleich komplexeren — unionsrechtlichen Wohlverhaltensregeln fiir die Erbrin-
gung von Wertpapierdienstleistungen® anlehnen.?* Auch inhaltlich finden sich
Uberschneidungen. Dies gilt zunichst fiir den allgemeinen Sorgfaltsmafistab,
den Art. 7 Abs. 1 Satz 1 der Wohnimmobilienkreditrichtlinie vorschreibt (,,ehrlich,
redlich, transparent und professionell“).”” Es gilt sodann aber auch fiir den in
Art. 7 Abs. 1 Satz 2 vorgegebenen Qualitédtsstandard fiir die Erhebung von Infor-
mationen iiber die , konkreten Bediirfnisse“ des Kunden sowie die ebenfalls hier
geregelte Pflicht, ,,realistische Annahmen beziiglich der Risiken fiir die Situation
des Verbrauchers wahrend der Laufzeit des Kreditvertrags zugrunde zu legen®,
die sich der Sache nach an die Explorationspflichten des Erbringers von Anla-
geberatungsleistungen bzw. die Bereitstellung von Informationen iiber Anlage-
moglichkeiten anlehnen.?® Zu beachten ist allerdings, dass die im urspriinglichen
Kommissionsvorschlag noch vorgesehene Verpflichtung der Kreditgeber, durch-
weg ,,im besten Interesse des Verbrauchers zu handeln,?” die auch insoweit an
Art. 19 Abs. 1 MiFID I bzw. Art. 24 Abs. 1 MiFID II orientiert war, nicht in den
verabschiedeten Richtlinientext {ibernommen wurde. In der Tat geht die darin
verbliebene Definition des Sorgfaltsmafistabs inhaltlich wohl nicht iiber den
jedenfalls im deutschen Recht bislang ohnehin aus § 241 Abs. 2 BGB ableitbaren

21 Siehe nochmals die ebenso ausfiihrliche wie eingehende Analyse bei Piekenbrock, in: Bank-
rechtstag 2014, 2015, S. 131, 145 ff.

22 Vgl. zunéchst RL 2008/48/EG (Fn. 9), Erwdgungsgriinde 8 und 9; zum Verbraucherschutzziel
— insoweit gleichsinnig — auch RL 2014/17/EU (Fn. 1), Erwdgungsgriinde 3, 5 ff. Zur Erweiterung
der Regulierungsziele aber noch unten sub 2.2.2.

23 Mit entsprechender Uberschrift noch Richtlinie 2004/39/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 21.4.2004 iiber Mirkte fiir Finanzinstrumente, ABIEU Nr. L 145/1 (,, MiFID I%),
Art. 19; vgl. nunmehr Richtlinie 2014/65/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
15.5.2014 {iber Mérkte fiir Finanzinstrumente, ABIEU Nr. L 173/349 (,,MiFID II¢), Art. 24 (,,Allge-
meine Grundsitze und Kundeninformation®).

24 Dazu und zum Folgenden auch Zapf, ZEuP 2016, 656, 684.

25 Vgl. korrespondierend Art. 19 Abs. 1 MiFID I sowie Art. 25 Abs. 1 MiFID II (jeweils vorige Fn.):
wehrlich, redlich und professionell“.

26 Vgl. korrespondierend Art. 19 Abs. 3 und 4 MiFID I sowie Art. 25 Abs. 2-4 MiFID II (Fn. 23).
27 Vgl. EU-Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates iiber Wohnimmobilienkreditvertrage vom 31.3.2011, KOM(2011) 142 endg., Art. 5 KOM-E.
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Standard hinaus.?® Im Ergebnis ist die urspriinglich beabsichtigte umfassende
Angleichung der vertragsrechtlichen Grundsitze iiber Kreditvergabe und Kre-
ditvermittlung an das Recht der Wertpapierdienstleistungen mithin gerade nicht
vollzogen worden.?

Neben die allgemeinen Wohlverhaltenspflichten des Art. 7 RL 2014/17/EU
treten Restriktionen fiir Kopplungs- und Biindelungsangebote (Art. 12),3° Infor-
mationspflichten (Art. 7 und 13-16) sowie Vorgaben fiir Gestaltung und Inhalt der
Werbung fiir Wohnimmobilienkreditvertrdage (Artt. 10 und 11), Regelungen zur
Berechnung des effektiven Jahreszinses als zentraler Information fiir prospek-
tive Kreditnehmer (Art. 17), zur Kreditwiirdigkeitspriifung (Artt. 18-20) und fiir
im Zusammenhang mit dem Vertragsabschluss und vorab erbrachte Beratungs-
dienstleistungen (Art. 22)*' sowie besondere Schutzpflichten fiir Fremdwih-
rungskredite (Art. 23) und Kredite mit variablem Zinssatz (Art. 24).3> Im Rahmen
der Informationspflichten wird vorgegeben, dass den Verbrauchern eine mindes-
tens siebentdgige Frist einzurdumen ist, innerhalb derer sie ,,die Angebote (...)
vergleichen, ihre Auswirkungen (...) bewerten und eine fundierte Entscheidung
(...) treffen konnen“; die Frist kann ausdriicklich entweder als ,,Bedenkzeit vor
Abschluss des Kreditvertrags® oder als Widerrufsrecht ausgestaltet werden (Art.

28 Piekenbrock, in: Bankrechtstag 2014, 2015, S. 131, 142.

29 Ehd.

30 ,,Biindelungsgeschift” im Sinne dieser Regelung ist gem. der Legaldefinition in Art. 4 Nr.
27 RL 2014/17/EU (Fn. 1) ,,das Angebot oder de[r] Abschluss eines Kreditvertrags in einem Paket
gemeinsam mit anderen gesonderten Finanzprodukten oder -dienstleistungen, bei dem der Kre-
ditvertrag separat von dem Verbraucher abgeschlossen werden kann, jedoch nicht zwangslaufig
zu den gleichen Bedingungen, zu denen er mit den Nebenleistungen gebiindelt angeboten wird“.
Ein ,, Koppelungsgeschift“ ist dagegen nach Art. 4 Nr. 26 der Richtlinie ,das Angebot oder del[r]
Abschluss eines Kreditvertrags in einem Paket gemeinsam mit anderen gesonderten Finanzpro-
dukten oder -dienstleistungen, bei dem der Kreditvertrag nicht separat von dem Verbraucher
abgeschlossen werden kann“. Nach Art. 12 Abs. 1 sind Biindelungsgeschifte grundsétzlich zu
erlauben, Koppelungsgeschifte dagegen zu untersagen, wovon allerdings bestimmte Arten von
Koppelungsgeschiften im Zusammenhang mit der Absicherung bzw. der Abwicklung des Kredit-
verhiltnisses ausgenommen sind (Abs. 3) und im Ubrigen Ausnahmen zugelassen werden, wenn
die gekoppelten Angebote nicht separat erhaltlich sind (Abs. 4); in jedem Fall zugelassen ist das
Verlangen nach dem Abschluss einer Kreditausfallversicherung (Abs. 5). Siehe zu Einzelheiten
insoweit auch Erwagungsgriinde 24 und 25 der Richtlinie; naher dazu Schiirnbrand, ZBB 2014,
168, 175 £.; Zapf, ZEuP 2016, 656, 682 £., und zur Einordnung bereits Piekenbrock, in: Bankrechts-
tag 2014, 2015, S. 131, 147.

31 Siehe zu beidem ndher den Beitrag von Schmolke, in diesem Band; daneben etwa Kénig, WM
2013, 1688, 1691 ff.; Piekenbrock, in: Bankrechtstag 2014, 2015, S. 131, 148 ff.; Schiirnbrand, ZBB
2014, 168, 173 ff.; Zapf, ZEuP 2016, 656, 664 ff.

32 Dazu Piekenbrock, in: Bankrechtstag 2014, 2015, S. 131, 167 £.; Zapf, ZEuP 2016, 656, 677 ff.
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14 Abs. 6).>* Hinzu kommen detaillierte Anforderungen an die Abwicklung von
Wohnimmobilienkreditvertragen, darunter insbesondere das Vorfalligkeitsre-
gime (Art. 26),>* aber auch Vorgaben fiir den Fall von Anderungen des Sollzins-
satzes (Art. 27) sowie fiir die Abwicklungsmodalititen bei Zahlungsriickstinden
und Zwangsvollstreckungsmafinahmen (Art. 28). Mit diesen Vorschriften weist
der Regelungsgehalt durchaus deutliche Parallelen zur Verbraucherkreditricht-
linie auf, die teilweise dhnliche, wenn auch weniger detaillierte Vorgaben vor-
sieht.*® Ergdnzend werden die Mitgliedstaaten auf die Einrichtung ,,geeignete[r]
und wirksame|[r] Beschwerde- und Rechtsbehelfsverfahren (...) zur aufiergericht-
lichen Beilegung von Streitigkeiten von Verbrauchern mit Kreditgebern, Kredit-
vermittlern und benannten Vertretern im Zusammenhang mit Kreditvertragen“
verpflichtet (Art. 39 Abs. 1 Satz 1).3¢

Unabhingig davon fiihrt die Wohnimmobilienkreditrichtlinie aber auch
detaillierte institutionelle, produktunabhdngig auf Darlehensgeber und die
Vertriebsintermedidre einwirkende Vorgaben ein, die in der Verbraucherkre-
ditrichtlinie allenfalls rudimentire Vorldufer haben® und nicht allein im Ver-
braucherinteresse, sondern auch im Interesse der Stabilitit der Intermedidre
selbst stehen. Im Rahmen der allgemeinen Wohlverhaltensregeln nach Abs. 7
RL 2014/17/EU werden Anforderungen an die Vergiitungspolitik der Kreditgeber
fiir das mit der Kreditwiirdigkeitspriifung betraute Personal (Art. 7 Abs. 3) bzw.
die Vergiitung des Vertriebspersonals bei Kreditgebern, Kreditvermittlern oder
benannten Vertretern (Art. 7 Abs. 4) formuliert, die sich an die korrespondie-
renden, allerdings ungleich komplexer ausgestalteten Anforderungen fiir Wert-
papierfirmen® anlehnen und Aspekte des ,,Selbstschutzes* der Intermediére im
Hinblick auf die Eingehung von Risiken aus der Intermediartatigkeit mit solchen
des Kundenschutzes verbinden. Hinzu kommen Mindeststandards fiir die Kennt-

33 Dazu Zapf, ZEuP 2016, 656, 680 ff.

34 Siehe hierzu noch ndher unten sub 4.

35 Vgl. insbes. RL 2008/48/EG (Fn. 9), Artt. 4 ff. (Informationspflichten), 15 (verbundene Kredit-
vertrige), 16 ff. (Abwicklungsvorschriften), 19 (Berechnung des effektiven Jahreszinses).

36 Dazu ndher Piekenbrock, in: Bankrechtstag 2014, 2015, S. 131, 169 ff.

37 Art. 20 RL 2008/48/EG (Fn. 9) verlangt zwar die Unterstellung von Kreditgebern unter eine
staatliche Aufsicht; weitere, inshesondere qualitative institutionelle Anforderungen sind inso-
weit allerdings nicht vorgesehen.

38 Vgl. zur Vergiitungspolitik bei Wertpapierfirmen allgemein Richtlinie 2013/36/EU des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 26.6.2013 {iber den Zugang zur Tatigkeit von Kreditin-
stituten und die Beaufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen (...), ABIEU Nr. L
176/338, Artt. 74 Abs. 1, 92 ff.; ergdnzend Art. 9 Abs. 3 Unterabs. 2 lit. c sowie Art. 24 Abs. 10 MiFID
II (Fn. 23).
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nisse und Fahigkeiten des mit der Kreditvergabe, der Kreditvermittlung und der
Erbringung von Beratungsdienstleistungen im Zusammenhang mit Wohnimmo-
bilienkrediten befassten Personals (Art. 9), die ebenfalls Grundmuster aufneh-
men, die bereits im unionsrechtlichen Regulierungsrahmen fiir die Erbringung
von Wertpapierdienstleistungen angelegt sind.>® Im elften Kapitel der Richtlinie
(Artt. 29 ff.) schliefllich wird mit einer Zulassungspflicht und qualitativen Min-
destanforderungen ein eigenstandiger Regulierungsrahmen fiir die Tatigkeit von
Kreditvermittlern im Binnenmarkt gesetzt. Auch insofern geht der Rechtsakt weit
iiber die rudimentdren Anforderungen an Kreditvermittler hinaus, die die Ver-
braucherkreditrichtlinie vorgesehen hatte und die sich allein auf die Festlegung
transaktionsbezogener Informationspflichten im Verhiltnis zu den kreditsuchen-
den Verbrauchern beschrinkt hatten.*°

Ohne Bezug zu konkreten Transaktionen stehen daneben die Vorgaben der
Richtlinie zur ,Finanzbildung der Verbraucher“: Hiernach sind die Mitglied-
staaten verpflichtet, nicht ndher spezifizierte ,Mafinahmen“ zu unterstiitzen,
,mit denen die Aufklarung der Verbraucher iiber eine verantwortungsvolle Kre-
ditaufnahme und ein verantwortungsvolles Schuldenmanagement, speziell im
Hinblick auf grundpfandrechtlich besicherte Kreditvertrage, geférdert wird”
(Art. 6 Abs. 1). Die Kommission soll diese Mafinahmen auswerten und Beispiele
fiir bewéhrte Verfahren zur weiteren Verbesserung veroffentlichen (Art. 6 Abs.
2). Sie soll zudem bis zum 21. Marz 2019 einen umfassenden ,,Bericht zur Beur-
teilung der weitergehenden Herausforderungen mit der privaten Uberschuldung,
die unmittelbar mit der Kreditvergabe im Zusammenhang steht“, vorlegen. Damit
werden ggf. weitere Rechtsetzungsinitiativen einhergehen (Art. 45 Abs. 1).

2.3 Der Hintergrund: Anforderungen der RL 2014/17/EU und
internationaler Kontext

2.3.1 ,Verantwortungsvolle Kreditvergabe“ (,responsible lending*) als
Leitmotiv

Ein Leitmotiv und zentrales Regelungsziel der Wohnimmobilienkreditrichtlinie
tritt schon im Zuschnitt der Regelungsgegenstiande deutlich hervor: das in der
deutschen Literatur als ,,verantwortliche“ oder auch ,\verantwortungsvolle“ Kre-

39 Vgl. Art. 25 Abs. 1 MiFID II (Fn. 23); dazu Zapf, ZEuP 2016, 656, 684.
40 Vgl. tiber die allgemeinen Informationspflichten hinaus Art. 21 RL 2008/48/EG (Fn. 9).
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ditvergabe* diskutierte rechtspolitische Postulat, das sich in den internationalen
Trend zum ,,responsible lending“ einordnet, der gerade nach der globalen Finanz-
krise rechtsordnungsiibergreifend besonders wirkméchtig geworden ist.** Exem-
plarisch dafiir stehen nicht zuletzt die aufgrund des US-amerikanischen Dodd-
Frank-Act in Reaktion auf die Erfahrungen der Immobilienblase als wesentlicher
Ursache der globalen Finanzkrise erlassenen Restriktionen fiir die Kreditvergabe,
darunter insbesondere das sog. ,,ability to repay requirement®: die Regel, dass
die Kreditvergabe von einer fundierten Einschitzung (,,reasonable and good faith
determination®) der Fahigkeit des Darlehensnehmers zur Riickzahlung aus dem
eigenen Vermogen abhingig gemacht werden muss.** Im Unionsrecht hatte die
Kommission schon mit dem Vorschlag zur Verbraucherkreditrichtlinie von 2008
die verantwortungsvolle Kreditvergabe als allgemeines Grundprinzip des Ver-
braucherdarlehensrechts zu verankern gesucht,** war damit allerdings — nach
rechtspolitischer Kritik nicht zuletzt aus Deutschland — nicht durchgedrungen.*

41 Grundlegend Zahn, Uberschuldungsprivention durch verantwortliche Kreditvergabe, 2011,
passim.

42 Zu diesem Hintergrund einfiihrend auch Mak, J. Consum. Pol'y 38 (2015), 411 ff.

43 Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act, P.L. 111-2203-July 21, 124 Stat.
1476-2223, 2010, Article XIV. Siehe dazu insbes. Stark u.a., Dodd-Frank 2.0: Creating Interactive
Home-Loan Disclosures to Enable Shrewd Comsumer Decision-Making, 27 Loyola Consumer L.
Rev. 95 (2014); vgl. — insbesondere zu Konflikten mit dem Diskriminierungsverbot fiir Wohn-
baudarlehen nach dem Fair Housing Act — auch Cassidy, The Fair Housing Act, Disparate Im-
pact, and the Ability-to-Repay: A Compliance Dilemma for Mortgage Lenders, 32 Rev. Banking &
Financial Law 431 (2013).

44 Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber den Verbrau-
cherkredit, 11.9.2002, KOM(2002) 443 endg, dort Art. 9 KOM-E: ,,Schlief3t ein Kreditgeber einen
Kredit- oder Sicherungsvertrag ab oder erh6ht er den Gesamtkreditbetrag, so wird angenommen,
dass er zuvor unter Ausnutzung aller ihm zu Gebote stehenden Mittel zu der Uberzeugung ge-
langt ist, dass der Verbraucher und gegebenenfalls der Garant verniinftigerweise in der Lage
sein werden, ihren vertraglichen Verpflichtungen nachzukommen.“ Daneben wollte Art. 6
Abs. 3 KOM-E Kreditgeber und Kreditvermittler darauf verpflichten, ,,aus der Palette der Kredit-
vertrdge, die sie anbieten oder bei deren Abschluss sie gewohnlich mitwirken, denjenigen Kre-
dittyp und Gesamtkreditbetrag aus[zuwahlen], der sich in Anbetracht der finanziellen Situation
des Verbrauchers, der Vorteile und Nachteile des vorgeschlagenen Produkts und des Zwecks,
dem der Kredit dient, fiir den Verbraucher am besten eignet*.

45 Aus der zeitgendssischen Literatur z.B. Danco, WM 2003, 853, 857; Franck, ZBB 2003, 334 ff.;
Nobbe, ZBB 2008, 78 ff.; Riesenhuber, ZBB 2003, 325, 329 ff.; Rohe, BKR 2003, 267, 271 f.; zusf.
etwa Schdifer, in: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Bd. 3, 2013, §§ 488-512 Rn. 74 ff. (mit
eigener, positiverer Einschatzung Rn. 75); Zahn (Fn. 41), S. 87 ff., 93, siehe aber auch die eigene,
differenzierende Stellungnahme ebd., S. 94 ff.; Schiirnbrand, ZBB 2008, 383, 368.
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Die Kreditvergabepraxis und die dafiir von den Kreditgebern zugrunde
gelegten Kreditvergabestandards, so ldsst sich der Grundgedanke zusammen-
fassen, sollen danach nicht mehr allein am betriebswirtschaftlichen Interesse
des Kreditgebers ausgerichtet werden. Dieser ist bei Immobiliarkrediten schon
durch den Wert der Sicherheit ohnehin in einer vergleichsweise komfortablen
Situation, jedenfalls soweit es nicht zu einem sektorweiten Verfall der Immo-
bilienpreise kommt. Vielmehr soll schon bei der Entscheidung iiber die Kre-
ditvergabe die finanzielle Leistungsfahigkeit der prospektiven Kreditnehmer
verstarkt beriicksichtigt werden, um kiinftige Forderungsausfdlle unabhangig
davon zu vermeiden, ob der Kreditgeber ausreichend besichert ist oder nicht.*®
Idealtypisch soll damit, wie der Verlauf der US-amerikanischen Subprime-Krise
gezeigt hat, keineswegs nur Verbraucherschutz bewirkt werden. Vielmehr soll
zugleich die Stabilitdt des Finanzsystems — namlich durch Vermeidung exzessi-
ver Vergabe von Risikokrediten und die Verringerung des Risikos von Immobi-
lienblasen — geschiitzt werden. Deutlicher Ausdruck dieses Grundgedankens in
der Wohnimmobilienkreditrichtlinie sind zum einen die neuen Vorschriften {iber
die Kreditwiirdigkeitspriifung,*” die im Beitrag von Schmolke (in diesem Band)
behandelt werden. Gerade in der damit ausgelosten Verschirfung der Kreditver-
gabestandards liegt wohl der Hauptgrund fiir die eingangs berichteten Sorgen
um eine Verknappung des Kreditangebots.*® Aber auch die in der Richtlinie vor-
gesehenen Schutzmechanismen im Zusammenhang mit der Failligstellung und

46 Pointiert zusammenfassend European Commission, Commission Staff Working Document:
Impact Assessment — Accompanying document to the Proposal for a Directive of the European
Parliament and of the Council on credit agreements relating to residential property, 31.3.2011,
SEC(2001) final, Vol. 1, S. 5: ,,[R]esponsible lending is care taken by creditors and intermediaries
to lend amounts that consumers can afford. It means that the credit products offered are appro-
priate and affordable for consumers. This may be obtained through an appropriate framework in
place to ensure that all actors act in a fair, honest and professional manner.”

47 Vgl. besonders Art. 18 Abs. 3 RL 2014/17/EU (Fn. 1), wonach die Kreditwiirdigkeitspriifung
»sich nicht hauptsichlich darauf stiitzen [darf], dass der Wert der Wohnimmobilie den Kredit-
betrag iibersteigt, oder auf die Annahme, dass der Wert der Wohnimmobilie zunimmt, es sei
denn, der Kreditvertrag dient zum Bau oder zur Renovierung der Wohnimmobilie*; siehe dazu
auch Erwagungsgrund 55 Satze 5 und 6: ,,Der Wert der Immobilie ist zwar ein wichtiges Element
fiir die Festlegung der Summe des Kredits, die einem Verbraucher im Rahmen eines besicher-
ten Kreditvertrags gewdhrt werden kann, der Schwerpunkt bei der Priifung der Kreditwiirdigkeit
sollte aber auf die Fahigkeit des Verbrauchers gelegt werden, seinen Verpflichtungen gemaf dem
Kreditvertrag nachzukommen. Folglich sollte die Moglichkeit, dass der Wert der Immobilie die
Kreditsumme iibersteigen konnte oder in Zukunft steigen konnte, in der Regel nicht als ausrei-
chende Bedingung fiir die Gewadhrung des betreffenden Kredits gelten.“ Naher dazu der Beitrag
von Schmolke (in diesem Band).

48 Siehe nochmals oben sub 1. bei und in Fn. 5 ff.
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Zwangsvollstreckung lassen die Neuausrichtung klar erkennen: Der Kreditgeber
wird in der Pflicht gesehen, ,angemessene Nachsicht walten zu lassen, bevor
Zwangsvollstreckungsmafinahmen eingeleitet werden“ (Art. 28 Abs. 1); auch
damit wird herausgestellt, dass das betriebswirtschaftliche Eigeninteresse im
Anwendungsbereich der Richtlinie nicht die einzige Richtschnur fiir Entschei-
dungen iiber Eingehung und Abwicklung von Darlehensverhéltnissen sein darf.

2.3.2 Das Zielprogramm im Spiegel der Regelungsgeschichte

Die Einordnung in den allgemeinen Hintergrund des europadischen Verbraucher-
schutzrechts war bereits Gegenstand eines profunden Referats im Rahmen des
Bankrechtstags 2014 und muss daher nicht nochmals entfaltet werden.*® Nicht
zuletzt im Hinblick auf die Umsetzung im deutschen Recht und die Ausnutzung
der durch die Richtlinie er6ffneten Gestaltungsspielraume dabei kann die rechts-
politische Ausrichtung des Rechtsakts als solche allerdings nicht vollstandig
ausgeblendet bleiben. Diese hat sich wahrend des Entstehungsprozesses nicht
unerheblich gewandelt. Nimmt man den rechtspolitischen Hintergrund und die
Geschichte der Wohnimmobilienkreditrichtlinie in den Blick, zeigt sich rasch,
dass das Leitmotiv der ,verantwortungsvollen Kreditvergabe“ alles andere als
selbstverstdndlich ist — und dass damit sogar Zielkonflikte angelegt sind.
Tatsdchlich gingen die ersten unions- bzw. noch gemeinschaftsrechtlichen
Initiativen zur Regulierung des Marktes fiir Immobiliardarlehen noch in eine
ganz andere Richtung. Beweggrund war zunidchst allein das Ziel der gemein-
schafts- bzw. unionsweiten Marktoffnung fiir Hypothekenkredite, wobei der erste
Regelungsvorstof3, der Kommissionsentwurf fiir eine Hypothekarkreditrichtli-
nie von 1985, im Wesentlichen auf (aufsichtsrechtliche) Erleichterungen fiir die
Anbieterseite konzentriert war.>® Vor allem weil der Vorschlag die bestehenden
Unterschiede in den Sachen- und Prozessrechten der Mitgliedstaaten nicht hin-
reichend beriicksichtigt hatte, wurde er letztlich fallengelassen.’® Das Ziel der
Marktoffnung stand einstweilen aber auch fiir die neueren Anséatze und Vorlaufer
der heutigen Richtlinie im Vordergrund. Das gilt zunéchst fiir die Empfehlung

49 Eingehend Piekenbrock, in: Bankrechtstag 2014, 2015, S. 131, 132 ff.

50 Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber die Niederlassungsfreiheit und
den freien Dienstleistungsverkehr auf dem Gebiet des Hypothekarkredits, 4.2.1985, KOM(84)
730 endg.; Entsprechendes galt fiir den iiberarbeiteten Kommissionsvorschlag vom 19.6.1987,
KOM(87) 255 endg.

51 Vgl. dazu im hiesigen Zusammenhang z.B. Schdfer, VuR 2014, 207 f.
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der Kommission iiber vorvertragliche Informationen im Zusammenhang mit
Hypothekarkrediten von 2001°? und, in diesem Zusammenhang, die europaweite
Forderung eines freiwilligen Verhaltenskodex, auf den das nach wie vor im Kern
aktuelle einheitliche Informations-Merkblatt (,,ESIS*) zuriickgeht.>®* Aber auch
noch das ,,Griinbuch Hypothekarkredite in der EU“ von 2005°* und das korrespon-
dierenden Weilbuch der Kommission von 2007,°° mit dem die Entwicklung zur
heutigen Wohnimmobilienkreditrichtlinie eingeleitet wurde,*® betonen nahezu
ausschliefilich das Ziel der Herstellung eines gemeinsamen Binnenmarkts fiir
Immobiliarkredite und die damit erwarteten Effizienzvorteile.>”

Der Paradigmenwechsel — oder zumindest: die Verschiebung in der Ziel-
perspektive — ist nachfolgend durch die Erfahrungen der globalen Finanzkrise
ausgelost worden, welche den regulatorischen Fokus auf das Ziel der Marktoff-
nung und den Verbraucherschutz um die Konsequenzen erweitert hat, die sich
aus einer unverantwortlichen Kreditvergabe ohne Riicksicht auf die Risikotragfa-
higkeit der Kreditnehmer fiir die Ertragskraft der Kreditgeber und damit letztlich
fiir die Systemstabilitdt ergeben. Insofern ist es kein Zufall, dass die europdische
Konkretisierung seit 2009 praktisch parallel zu entsprechenden Bemiihungen in
der internationalen Standardsetzung stattgefunden hat.>® Die Wohnimmobilien-
kreditrichtlinie mit ihrer starken Betonung des Leitmotivs der verantwortungs-
vollen Kreditvergabe liegt, wie angedeutet, ganz auf der Linie eines Trends, der
in mehreren Rechtsordnungen auf der ganzen Welt zu konkreten Rechtsetzungs-
aktivitaten im Interesse sowohl des Verbraucherschutzes als auch der Finanz-

52 Empfehlung 2001/193/EG der Kommission iiber vorvertragliche Informationen, die Darle-
hensgeber, die wohnungswirtschaftliche Darlehen anbieten, den Verbrauchern zur Verfiigung
stellen miissen, 1.3.2001, K(2001) 477, ABIEU Nr. L 69/25.

53 Europdische Vereinbarung eines freiwilligen Verhaltenskodex iiber vorvertragliche Informa-
tionen fiir wohnungswirtschaftliche Kredite; dazu und zur Kommissionsempfehlung (vorige Fn.)
im hiesigen Zusammenhang wiederum Schdfer, VuR 2014, 207, 208 m.w.N. Zur Festlegung des
ESIS-Merkblatts als verpflichtender Standard siehe nunmehr RL 2014/17/EU (Fn. 1), insbes. Art.
14 Abs. 2-9 mit Anhang II (Wiedergabe des Merkblatts) sowie Erwidgungsgriinde 40-47; ndher
dazu der Beitrag von Schmolke (in diesem Band).

54 Kommission, Griinbuch Hypothekarkredite in der EU, 19.7.2005, KOM(2005) 327 endg.

55 Kommission, Weifbuch iiber die Integration der EU-Hypothekarkreditmarkte, 18.12.2007,
KOM(2007) 807 endg.

56 Zur Einordnung im hiesigen Zusammenhang wiederum bereits Schdfer, VuR 2014, 207, 208 f.
57 Deutlich nicht zuletzt WeiSbuch Hypothekarkreditmérkte (Fn. 55), S. 2: ,,Dieses WeiSbuch
ist (...) nicht als Antwort auf die gegenwirtige Finanzmarktkrise, die durch Probleme am US-
amerikanischen Subprime-Markt ausgelost wurde, zu verstehen.*

58 Vgl. zum Zusammenhang auch Zahn (Fn. 41), S. 307 ff.
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marktstabilitit gefithrt hat>® und auf der Ebene der internationalen Standardset-
zung von den G-20-Staaten angestof3en®® und sodann mafgeblich vom Financial
Stability Board vorangetrieben worden ist.®* Vor allem die Konzeptpapiere des
FSB haben die auch fiir die europdische Rechtsetzung wirkmachtige Konzeption
der Ausrichtung sowohl auf den Verbraucherschutz als auch auf den Schutz der
Systemstabilitdt mafigeblich gepragt; ohne diesen Hintergrund ist die Grundkon-
zeption der Richtlinie sowohl in materieller Hinsicht als auch im Hinblick auf
deren Anforderungen an die Durchsetzung im Aufsichts- und im Zivilrecht nicht
vollstdandig nachvollziehbar.

Geht man von den in der Tat unbestreitbar katastrophalen Folgen der laxen
Kreditvergabestandards im Vorlauf auf die globale Finanzkrise aus, ist die umris-
sene Zieltrias — System- und Verbraucherschutz neben dem Ziel der auf die Ange-
botsseite konzentrierten Markt6ffnung fiir Immobiliarkredite — als solche prima
facie vollkommen plausibel. Bei ndherer Betrachtung ist der Wert dieser interna-
tionalen Entwicklung als Inspirationsquelle im Hinblick auf den Regulierungs-
zweck und die technische Ausgestaltung des sekundédren Unionsrechts allerdings
nicht zweifelsfrei. Dies belegt schon der Umstand, dass die fiir die Vorkrisenent-
wicklung charakteristische Bereitschaft zur Vergabe von Risikokrediten auf den
europdischen Markten keineswegs in gleichem Mafle bestand wie in den USA.
Aufierdem konnen bei der regulatorischen Einwirkung auf Kreditvergabestan-
dards die — auch und gerade in Europa sehr heterogenen — Refinanzierungsprak-
tiken der Banken nicht aufier Betracht bleiben, wenn es nicht zu Verzerrungen
im Schutzniveau kommen soll. Exemplarisch dafiir steht nicht zuletzt die Rechts-
entwicklung in Deutschland. Hier hatten gesetzlich vorgeschriebene Beleihungs-
grenzen, bezogen auf den seinerseits nach gesetzlichen Vorgaben zu ermitteln-
den Beleihungswert des Grundstiicks (§ 14 iV.m. § 16 PfandBG bzw. zuvor § 11
Abs. 21.V.m. § 12 HypBankG, § 7 Abs. 1 Satz 3 BauSpkG), Exzessen bei der Reduk-
tion der Kreditvergabestandards seit jeher Grenzen gesetzt. Diese Grundsatze

59 Siehe exemplarisch zur Entwicklung in den USA nochmals oben sub 2.3.1 bei und in Fn. 43;
zur Entwicklung im Vereinigten Koénigreich und in den Niederlanden Mak, J. Consum. Pol’y 38
(2015), 411, 414 ff., insbes. 419 ff.

60 Vgl. Leaders of the G20, The Seoul Summit Document, 11./12.11.2010, abrufbar unter www.
g20.utoronto.ca/2010/g20seoul-doc.pdf, Tz. 41 (mit alleiniger Betonung des Verbraucherschutz-
gedankens, aber im Zusammenhang mit den Reaktionen auf die Finanzkrise).

61 Vgl. Financial Stability Board, Cosumer Finance Protection with particular focus on credit,
26.10.2011, abrufbar unter www.fsb.org/wp-content/uploads/r_111026a.pdf, insbes. S. 6 (,Imple-
mentation of responsible mortgage lending practices*); dass., FSB Principles for Sound Resi-
dential Mortgage Underwriting Practices, April 2012, abrufbar unter www.fsh.org/wp-content/
uploads/r_120418.pdf
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galten zwar zundchst nur fiir das Pfandbrief- bzw. Hypothekenbankengeschaft
sowie fiir Darlehen von Bausparkassen. Die deutsche Bankenaufsicht hatte
jedoch bereits unter fritherem Recht fiir die Ermittlung der aufsichtsrechtlichen
Anforderungen an die Eigenmittelunterlegung fiir Realkredite allgemein auf die
Einhaltung der spezialgesetzlichen Beleihungsgrenzen abgestellt.®* Bereits diese
Entscheidung reflektierte unionsrechtliche Vorgaben, welche die gegeniiber all-
gemeinen Grundsatzen verringerte Eigenmittelunterlegung von Immobiliarkredi-
ten von der Einhaltung festgelegter Beleihungsgrenzen abhéngig machten.®® Die
nunmehr geltenden europdischen Eigenkapitalregeln haben die mafgeblichen
Grenzen zwar angehoben und stirker ausdifferenziert,* beugen aber nach wie
vor ebenfalls nicht nur einer Beleihung ohne Riicksicht auf den Immobilienwert,
sondern auch der Ausschopfung desselben als Kreditsicherheit durchaus effektiv
vor.%

Diese Zusammenhinge und die damit verbundene indirekte Regulierung der
Kreditvergabepraxis vor der Finanzkrise kénnen bei der Beurteilung des verblei-
benden, nunmehr mit der Wohnimmobilienkreditrichtlinie — im Einklang mit
der internationalen Rechtsentwicklung und Standardsetzung — erfiillten tatséch-
lichen oder auch nur vermeintlichen Regulierungsbedarfs kaum ausgeblendet
bleiben.%® Sie sind jedoch auch in der Folgenabschitzung nicht hinreichend prob-
lematisiert worden, auch wenn diese ausdriicklich die Verschlechterung von Ver-

62 Vgl. dazu Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen, Bekanntmachung iiber die Anderung
und Erganzung der Grundsétze iiber die Eigenmittel und Liquiditat der Institute vom 20.7.2000,
abgedruckt und kommentiert z.B. bei Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG-Kommentar, 2. Aufl.
2004, S. 1533 ff., § 13 Abs. 4 Nr. 2 i.V.m. § 14 Abs. 2 Satz 3 Nr. 5 KWG a.F. (fiir selbst genutztes
Wohneigentum) sowie § 13 Abs. 4 Nr. 3 (fiir sonstige Grundpfandrechte), zu beidem die zeitgends-
sische Kommentierung bei Schulte-Mattler, ebd., § 13 Grundsatz I Rn. 56, 58 ff.

63 Mit Art. 11 Abs. 4 der Richtlinie 98/32/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
22.6.1998 zur Anderung - im Hinblick auf Hypotheken - der Richtlinie 89/647/EWG des Rates
iiber einen Solvabilitdtskoeffizienten fiir Kreditinstitute, ABIEG Nr. L 204/26, waren feste Belei-
hungsgrenzen in Héhe von 50 % des Marktwerts der Immobilie oder 60 % des Beleihungswertes
vorgeschrieben worden, wobei der niedrigere Wert heranzuziehen war.

64 Vgl. Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.6.2013
iiber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen, ABIEU Nr. L 176/1 (sog.
Capital Requirements Regulation, CRR) Art. 125 (fiir grundpfandrechtlich besicherte Wohnim-
mobilienkredite) sowie Art. 126 (fiir Gewerbeimmobilien).

65 Insofern verdient Beachtung, dass auch in diesem Zusammenhang ausdriicklich verlangt
wird, dass der Kreditnehmer die aus dem Kreditverhaltnis resultierenden Belastungen unabhén-
gig vom Immobilienwert tragen kénnen muss, vgl. Art. 125 Abs. 2 lit. b) CRR (vorige Fn.).

66 Entsprechendes gilt auch fiir sonstige geplante Rechtsetzungsakte mit dem Ziel einer weite-
ren Verscharfung der regulatorischen Rahmenbedingungen fiir die Vergabe von Immobiliarkre-
diten, siehe dazu noch unten sub 3.1 bei und in Fn. 90.
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schuldungsquoten privater Haushalte und drohende Vollstreckungsmafinahmen
als Regulierungsmotiv herausarbeitet®” und — undifferenziert und ohne Quer-
schnittsanalyse iiber die Mitgliedstaaten hinweg — erhebliche gesamtwirtschaft-
liche Bedrohungssituationen konstatiert.®® Ob und ggf. in welchen europiischen
Rechtsordnungen sich die Verquickung von Bedrohungsszenarien fiir die indi-
viduelle Position der Verbraucher, die Ertragskraft der Intermedidre und damit
die Finanzmarktstabilitat tatsdchlich in einer vergleichbaren Weise realisiert hat
wie in den USA, bleibt bei dieser schematischen, undifferenzierten Betrachtungs-
weise letztlich ebenso offen wie die Griinde fiir die — unterstellt — unzureichende
Wirkung der aufsichtsrechtlichen Beleihungsgrenzen insoweit. Mit anderen
Worten: Auch wenn man, wofiir sich durchaus gute Griinde anfiihren lassen,®
werantwortungsvolle Kreditvergabe“ schon im Eigeninteresse der Kreditgeber
selbst fiir sachgerecht halt, ist damit noch nicht der Nachweis gefiihrt, dass es
der nunmehr durch die Wohnimmobilienkreditrichtlinie geschaffenen neuen
Instrumentarien angesichts der in den Mitgliedstaaten vorfindlichen Marktpra-
xis und der bereits vor der Krise etablierten regulatorischen Rahmenbedingun-
gen wirklich bedurft hitte. Dafiir wéare allerdings auch zu untersuchen, ob das
im deutschen Recht — wie ausgefiihrt: seit langem — etablierte System relativer,
namlich wertbezogener Beleihungsobergrenzen auch bei verzerrter Preisbildung
in ,,Blasenszenarien“ hinreichenden Schutz gegen die befiirchteten Destabilisie-
rungsrisiken bietet.

Dass das Prinzip der ,verantwortungsvollen Kreditvergabe“ mit der fiir den
Darlehensvertrag eigentlich charakteristischen Interessenverteilung bei alledem
nicht bruchfrei vereinbar ist, liegt auf der Hand. Schon im Zusammenhang mit
dem urspriinglichen Kommissionsvorschlag zur Verbraucherkreditrichtlinie
2008 ist gerade in der deutschsprachigen Literatur davor gewarnt worden, durch
die Uberbetonung der Verantwortung des Darlehensgebers den Darlehensver-
trag mit Pflichten zu iiberfrachten, die an sich fiir ein Geschaftsbesorgungsver-
hiltnis charakteristisch wéren:”® Im Ergebnis wiirde dem Darlehensgeber damit
letztlich das Verwendungs- bzw. Anlagerisiko aufgebiirdet — das Risiko, dass
die Darlehensvaluta nicht wirtschaftlich sinnvoll eingesetzt werden kann.”* Die
Inpflichtnahme des Darlehensgebers zur Wahrung von Verbraucherinteressen

67 Impact Assessment (Fn. 46), S. 8.

68 Ebd. S.17f.

69 Exemplarisch etwa Schdfer (Fn. 45), §§ 488-512 BGB Rn. 75: ,,immanente prozedurale Konkre-
tisierung des eigenverantwortlichen Risikomanagements*“ (Hervorhebung im Original).

70 Siehe hierzu nochmals sub 2.3.1 bei und in Fn. 45.

71 Dazu allgemein statt vieler Binder, in: BeckOGK BGB, 2016, § 488 Rn. 5 f. m.w.N.
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lasst sich zwar — wie gesehen: mdglicherweise sogar durch Erwagungen der Sys-
temstabilitdt — rechtfertigen; sie bedarf einer solchen Rechtfertigung aber auch,
weil sie letztlich in Grundprinzipien der vertragsrechtlichen Interessenverteilung
zwischen Anbietern und Nachfragern von Darlehen und mithin in letzter Konse-
quenz in die Privatautonomie eingreift. Ob die mit der Neuorientierung des Immo-
biliarkreditrechts justierte Balance zwischen dem — legitimen — Eigeninteresse
des Darlehensgebers und seiner Verantwortung fiir die Belange des Darlehens-
gebers gelungen ist, ist letztlich in materieller Hinsicht eine der Kernfragen des
neuen Rechts. Schon die Richtlinie selbst ist trotz allem von der Einsicht gepragt,
dass eine zu weit gehende Verlagerung der Risiken auf den Darlehensgeber nicht
mit der tradierten und bewahrten Grundstruktur des Darlehensvertrags verein-
bar wire. Der Richtliniengeber hat sich durchaus um einen tragfiahigen Kompro-
miss bemiiht’? — ablesbar nicht zuletzt aus dem bereits erwdhnten Verzicht auf
eine Ausrichtung der Pflichten von Darlehensgebern und Darlehensvermittlern
auf die Wahrung der Verbraucherinteressen als Grundmaf3stab.” Umso grifiere
Bedeutung gewinnt vor diesem Hintergrund - insofern dhnlich wie im Rahmen
der Verbraucherkreditrichtlinie von 2008 — die Aufklarung der Verbraucher.
Auch in der Wohnimmobilienkreditrichtlinie soll dies durch zahlreiche - ins-
besondere vorvertragliche — Aufklarungspflichten realisiert werden, die neben
die materielle Inpflichtnahme der Darlehensgeber fiir Fremdinteressen treten.”
Auch diese Richtlinie ist letztlich dem fiir das europdische Verbraucherschutz-
recht insgesamt pragenden ,,Informationsmodell” verpflichtet — ungeachtet aller
zunehmenden, auch empirisch begriindeten Zweifel, ob Informationen als Sub-
stitut fiir materielle Schranken wirklich effektiven Schutz bieten (womit, um das
klarzustellen, iiber die Berechtigung materieller Schranken noch gar nichts aus-
gesagt ist).”

2.3.3 Zielkonflikte und vorprogrammierte Umsetzungsprobleme

Gerade weil sich der Regulierungsbedarf angesichts deutlicher Unterschiede in
den zivil- und aufsichtsrechtlichen Rahmenbedingungen der EU-Mitgliedstaa-

72 Wie hier wohl auch Schiirnbrand, ZBB 2014, 168, 173.

73 Siehe dazu nochmals oben sub 2.2 bei und in Fn. 16.

74 Siehe nochmals Artt. 10 ff. RL 2014/17/EU (Fn. 1) und dazu niher den Beitrag von Schmolke
in diesem Band.

75 Dazu statt vieler Schiirnbrand, ZBB 2014, 168, 173 m.w.N.



Neuordnungen im Verbraucherkreditrecht =—— 21

ten’® unionsweit kaum einheitlich darstellen wird, scheint begriiflenswert, dass
die Richtlinie selbst den Kompromiss zwischen der Bewahrung der fiir die Darle-
hensbeziehung charakteristischen Interessenverteilung und der Einschrankung
im Darlehensnehmerinteresse nicht in vollem Umfang abschlie3end vorgibt. Viel-
mehr bleiben den Mitgliedstaaten erhebliche Gestaltungsspielraume. Das ergibt
sich nicht zuletzt daraus, dass den Mitgliedstaaten letztlich sozusagen ,,die Wahl
der Waffen eingeraumt wird: Ob das in der Richtlinie formulierte Pflichtenpro-
gramm mit aufsichtsrechtlichen, zivilrechtlichen oder gar strafrechtlichen Sank-
tionen abgesichert werden soll, ist nach der ausdriicklichen Regelung in Art. 38
in weitem Umfang ihnen iiberlassen. Das entspricht zwar der Sanktionsneutra-
litdt von Unionsrechtsakten zum europdischen Wertpapierdienstleistungsrecht,
die hinsichtlich der Sanktionen in den Mitgliedstaaten der EU ganz unterschied-
lich interpretiert werden.”” Ebenso wie im kapitalmarktrechtlichen Zusammen-
hang”® ist die unionsrechtliche Indifferenz hinsichtlich der Sanktionsebene aber
auch hier alles andere als unproblematisch. Indem damit letztlich offen gelassen
wird, in welchem Maf3e der einzelne Verbraucher sich auf Vorgaben der Richtlinie
berufen kann, sind Regelungsunterschiede in den Mitgliedstaaten vorprogram-
miert, die weder dem Leitgedanken der ,,verantwortlichen Kreditvergabe“ dien-
lich noch mit dem ja auch weiterhin verfolgten Ziel der Markt6ffnung vereinbar
sind.

Diese Zweifel gelten auch ganz allgemein fiir die Grundentscheidung zuguns-
ten eines weitgehenden Verzichts auf eine Vollharmonisierung, der den Rechts-
akt — in deutlichem Kontrast zur Verbraucherkreditrichtlinie’” — kennzeichnet.
Gerade weil die Richtlinie auf der Ermédchtigungsgrundlage des Art. 114 AEUV
(Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenmarkts) beruht,® hitte eine
starkere Vereinheitlichung auch hier nahegelegen. Das gilt fiir die Nachfrageseite

76 Siehe dazu etwa Impact Assessment (Fn. 46), Vol. II, S. 18 ff.; Josipovi¢, Cambridge Yearbook
of Eur. Legal Stud. 16 (2014), 223, 224 ff.; speziell fiir die Kreditwiirdigkeitspriifung auch Pieken-
brock, in: Bankrechtstag 2014, 2015, S. 131, 153 ff.

77 Hierzu und zu den Konsequenzen fiir die Rechtsstellung der Anleger einerseits und die Mark-
tintegration andererseits stellvertretend jlingst Binder, Vom offenen zum regulierten Markt: Fi-
nanzintermediation, EU-Wirtschaftsverfassung und der Individualschutz der Kapitalanbieter,
erscheint in ZEuP.

78 Dazu nochmals Binder (vorige Fn.).

79 Vgl. RL 2008/48/EG (Fn. 9), Erwdgungsgrund 9: ,,Eine vollstindige Harmonisierung ist not-
wendig, um allen Verbrauchern in der Gemeinschaft ein hohes und vergleichbares Maf3 an
Schutz ihrer Interessen zu gewéhrleisten und um einen echten Binnenmarkt zu schaffen.*

80 Die Tragfahigkeit der Erméachtigungsgrundlage ablehnend Zapf, ZEuP 2016, 656, 662 ff.; tiber-
zeugend fiir die Vereinbarkeit mit Art. 114 AEUV dagegen Schiirnbrand, ZBB 2014, 168, 170.
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(die kreditsuchenden Verbraucher) ebenso wie fiir die Kreditgeber und mithin die
Angebotsseite: Aus beider Sicht sind Schranken, die sich aus unterschiedlichen
Schutzniveaus und unterschiedlichen Spielregeln allgemein ergeben, mit dem
Ziel eines wirklich rechtlich ,,barrierefreien” Binnenmarkts kaum zu vereinbaren.
Insofern iiberrascht in der Tat, dass die Richtlinie sich einstweilen ausdriicklich
auf eine Mindestharmonisierung beschriankt und davon nur zwei Regelungs-
komplexe ausnimmt — die Vorgaben zur Information anhand des Europdischen
Standardisierten Merkblatts und zur Berechnung des effektiven Jahreszinses als
zentraler Information fiir prospektive Kreditnehmer.®*

Insgesamt ist damit geradezu eine Einladung zum ,goldplating®, d.h. zur
verschirfenden Umsetzung,® ausgesprochen — und es steht zu erwarten, dass
die ,yverantwortungsvolle Kreditvergabe“ in der Europdischen Union ein Fli-
ckenteppich bleiben wird.?* Der erniichternde Befund ldsst sich auch als Folge
eines den gesamten Rechtsakt pragenden Konflikts zwischen den verschiedenen
Regulierungszielen interpretieren. Dieser ist seinerseits auf unzureichende Real-
bereichsaufklarung zuriickzufiihren, die einen Konsens hinsichtlich der Regulie-
rungsinstrumente und der wiinschenswerten Regulierungsdichte letztlich nicht
hat zustande kommen lassen: Moglicherweise ist das Binnenmarktziel gerade
auch deshalb unter die rechtspolitischen Rdder geraten, weil der Richtlinienent-
wurf in die Dynamik der internationalen Bemiihungen um eine Neuausrichtung
des Bankrechts am Leitgedanken der verantwortlichen Kreditvergabe geraten ist,
ohne dass die Analyse der insoweit bestehenden Unterschiede zwischen den vor-
findlichen Rechtsrahmen in den Mitgliedstaaten wirklich iiberzeugend gelungen
ware.

81 Vgl. Art. 2 RL 2014/17/EU (Fn. 1); wie hier kritisch etwa Josipovi¢, Cambridge Yearbook of Eur.
Legal Stud. 16 (2014), 223, 252 f.; Piekenbrock, in: Bankrechtstag 2014, 2015, S. 131, 172 £.; Schiirn-
brand, ZBB 2014, 168, 171; siehe auch bereits Konig, WM 2013, 1688, 1689.

82 Schiirnbrand, ZBB 2014, 168, 171 bei und in Fn. 38.

83 Zutreffend Josipovié, Cambridge Yearbook of Eur. Legal Stud. 16 (2014), 223, 252.
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3 Das Wohnimmobilienkreditrichtlinie-Umset-
zungsgesetz: Grundkonzept, Regelungsstruktu-
ren und Problemschwerpunkte

3.1 Uberblick und Querschnittsprobleme

Die Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie in Deutschland hatte — im
Ausgangspunkt nicht anders als in den iibrigen Mitgliedstaaten — keine rein tech-
nische Aufgabe zu bewdltigen. Gerade vor dem Hintergrund der in der Richtli-
nie selbst, wie ausgefiihrt, nicht abschlielend getroffenen Grundentscheidung
iiber den Ausgleich der Regulierungsziele Markt6ffnung, Verbraucher- und Sys-
temschutz und angesichts der den Mitgliedstaaten eingerdumten Gestaltungs-
spielrdume lag es (erst) beim nationalen Gesetzgeber, die Vorgaben der Richt-
linie in einer Weise umzusetzen, welche die Regulierungsziele erreichen hilft,
ohne iiberschieflende Auswirkungen zu provozieren, die im Hinblick auf das
Verbraucherschutzziel nicht notwendig und dem Marktoffnungsziel geradezu
abtraglich sind. Die hierbei zu bewdltigenden, grofie Teile des Umsetzungspro-
gramms durchziehenden drei wesentlichen Querschnittsprobleme sind soeben
identifiziert worden: (a) die Intensitit der Umpolung des vertraglichen Pflichten-
programms zwischen Kreditgebern bzw. Kreditvermittlern auf das Leitprinzip der
verantwortlichen Kreditvergabe, (b) die ,,Wahl der Waffen“, also die Umsetzung
im Zivil- oder im Aufsichtsrecht, und schliellich (c) die Frage einer Ausdehnung
des Anwendungsbereichs auf von der Richtlinie nicht oder nicht verpflichtend
erfasste Sachkomplexe. Dass die drei Komplexe miteinander auf das engste ver-
zahnt sind und in Wechselbeziehungen zueinander stehen, bedarf dabei kaum
der ndheren Begriindung.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen beschrdanken sich auf diejenigen Neu-
regelungen, die in Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie eingefiihrt
worden sind. Die Umsetzung der Richtlinienbestimmungen trifft in Deutschland
insofern auf gut vorbereiteten Boden, als sich der Gesetzgeber bekanntlich schon
weit im Vorfeld der Richtlinie dazu entschlossen hatte, auch Immobiliarkredite in
modifizierter Form dem allgemeinen Verbraucherkreditrecht zu unterstellen. Seit
der Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie (2009)%* ergab sich das aus § 503

84 Mit dem Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils
der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vorschriften {iber das Widerrufs- und
Riickgaberecht vom 29.7.2009, BGBL. I S. 2355.
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BGB in der bis 2016 geltenden Fassung. Sonderregeln galten dabei bekanntlich
fiir vorvertragliche und vertragliche Informationspflichten (vgl. Art. 247 § 9 BGB
a.F.), fiir den Verzug des Darlehensnehmers (vgl. § 503 Abs. 1iV.m. § 497 Abs. 2
und 3 sowie § 503 Abs. 2 iV.m. § 497 Abs. 1 BGB a.F.) sowie fiir die Vertragsbe-
endigung (vgl. § 503 Abs. 1i.V.m. §§ 499, 500 und 502 BGB a.F.). Fiir die beiden
letztgenannten Regelungskomplexe hat das Umsetzungsgesetz zur Wohnimmo-
bilienkreditrichtlinie die bisher geltende Rechtslage weitgehend nur redaktionell
verdandert {ibernommen (vgl. nunmehr §§ 497 Abs. 4, 498 Abs. 2, BGB n.F.), wobei
das bislang nur fiir sonstige Verbraucherdarlehen vorgesehene Recht zur Vorfal-
ligkeitserfiillung (§ 500 Abs. 2 BGB a.F.) in § 500 Abs. 2 BGB n.F. in modifizierter
Form auch auf Immobiliarkredite erstreckt wurde.®

Daneben ist die Umsetzung der Richtlinie aber auch genutzt worden, um
eine Reihe weiterer Neuerungen zu regeln, auf die hier nur hingewiesen werden
kann. Zu diesen Regelungen, die teilweise auf die Umsetzung der Koalitionsver-
einbarung zwischen CDU/CSU und SPD zuriickgehen, geh6ren die neue Bera-
tungspflicht des Darlehensgebers bei dauerhaften und erheblichen Kontoiiber-
ziehungen (§§ 504a BGB und 505 Abs. 2 n.F.),% die Beendigung des Problems der
ewigen Widerrufsrechte® (vgl. § 356b Abs. 2 Satz 4 BGB n.F.)®” und schlieflich die
Ausdehnung des Verbraucherschutzregimes auf unentgeltliche Finanzierungen
(vgl. §§ 358 ff., 514 f. BGB n.F.).®8 Nicht einzugehen ist auch auf die zum Zeitpunkt
des Abschlusses des Manuskripts fiir den vorliegenden Beitrag noch nicht im
Detail absehbaren Plane fiir eine Erweiterung der regulatorischen Einwirkung auf
Kreditvergabestandards im autonomen Recht, die nach ersten Presseberichten
auch aufsichtsrechtliche Befugnisse fiir die Festlegung von Beleihungsobergren-
zen im Einzelfall einschlief3en sollen. Vor dem Hintergrund der, wie angespro-
chen, zumal in Deutschland bereits vor der Richtlinienumsetzung recht restrikti-
ven gesetzlichen Rahmenbedingungen ist kaum verwunderlich, dass gerade im
Zusammenhang mit diesen Planen, welche die mit der Wohnimmobilienkredit-
richtlinie vollzogene Einwirkung auf die Praxis der Kreditvergabe im Interesse
der Systemstabilitdt® noch erweitern wiirden, die Kritik aus dem Marktumfeld
deutlich akzentuiert wird.*°

85 Siehe hierzu noch unten sub 4.

86 Siehe dazu und zum Hintergrund der Koalitionsvereinbarung Begr. RegE, BT-Drs. 18/5922,
S. 94 f.; siehe dazu auch Kriiger, BKR 2016, 397, 398 f.

87 Siehe dazu Begr. RegE, BT-Drs. 18/5922, S. 74 f.; Spitzer, MDR 2016, 425, 430.

88 Siehe dazu eingehend Schiirnbrand, WM 2016, 1105 ff.

89 Siehe dazu nochmals oben sub 2.3.

90 Vgl. etwa 0.V., Obergrenze fiir Hauskredite, FAZ vom 19.8.2016, S. 19.
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3.2 Neues Regelungssystem und Anwendungsbereich

Eine grundsatzliche Neuorientierung ist mit der Umsetzung der Wohnimmobili-
enkreditrichtlinie insofern verbunden, als nunmehr das System der Verbraucher-
kredite neugestaltet wird. Im Unterschied zur bisherigen Systematik, die in § 503
BGB a.F. ,,Immobiliardarlehensvertrage“ als Unterfall der Verbraucherdarlehens-
vertrage erfasst hatte, unterscheiden die §§ 491 ff. BGB n.F. jetzt durchgehend
(und sprachlich unschén) zwischen sog. ,Allgemein-Verbraucherdarlehens-
vertragen“ und ,Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertragen, die zusammen
die Kategorie des ,Verbraucherdarlehensvertrags® bilden (vgl. § 491 Abs. 1 BGB
n.F.). Nicht anders als das ,,Allgemein-Verbraucherdarlehen“ handelt es sich bei
Immobiliar-Verbraucherdarlehen damit zugleich (wie bereits zuvor) um Sonder-
fille des Gelddarlehensvertrags nach §§ 488 ff. BGB.** Der Anwendungsbereich
der Neuregelungen zu Immobiliardarlehen ist indessen weiter gefasst als der des
friiheren Rechts. Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertriage setzen nach der neu
gefassten Legaldefinition in § 491 Abs. 3 BGB zunichst (insofern nicht anders als
Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrige) voraus, dass es sich beim Darlehens-
geber um einen Unternehmer (§ 14 BGB) und beim Darlehensnehmer um einen
Verbraucher (§ 13 BGB) handelt. Im Unterschied zur fritheren Rechtslage wird
sodann allein auf die grundpfandrechtliche Sicherung (§ 491 Abs. 3 Nr. 1 BGB
n.F.)®? bzw. bei unbesicherten Darlehen auf den Zweck der Darlehensvergabe
(§491 Abs. 3 Nr. 2 BGB n.F.) abgestellt, ohne dass es — wie bislang®® — auf die Bedin-
gung einer grundpfandrechtlichen Sicherheit sowie auf die hierfiir iiblichen Kon-
ditionen ankdme. Bei alledem sieht das Umsetzungsgesetz — im Unterschied zu
den unionsrechtlichen Vorgaben®* — keine Beschriankung auf Wohnimmobilien
vor, sondern erstreckt die Regelungen auf alle Immobiliar-Verbrauchervertrige:

91 Spitzer, MDR 2016, 425.

92 Der Begriff des ,,Grundpfandrechts“ i.S.d. Vorschrift umfasst dabei wie bereits nach friihe-
rem Recht Hypotheken, Grund- oder Rentenschulden; vgl. Begr. RegE, BT-Drs. 18/5922, S. 76. Der
Wortlaut ,,besichert sind“ soll auch Vertrage erfassen, die von der Sicherungsabrede einer bereits
bestehenden, dinglichen Sicherung erfasst werden; vgl. Begr. RegE ebd. und dazu Spitzer, MDR
2016, 425, 426.

93 Vgl. den Wortlaut von § 503 Abs. 1 BGB in der bis 20.3.2016 geltenden Fassung: ,\Vertrage, bei
denen die Zurverfiigungstellung des Darlehens von der Sicherung durch ein Grundpfandrecht
abhdngig gemacht wird und zu Bedingungen erfolgt, die fiir grundpfandrechtlich abgesicherte
Vertrage und deren Zwischenfinanzierung iiblich sind; der Sicherung durch ein Grundpfand-
recht steht es gleich, wenn von einer solchen Sicherung nach § 7 Abs. 3 bis 5 des Gesetzes iiber
Bausparkassen abgesehen wird“.

94 Zum Geltungsbereich der Richtlinie nochmals oben sub 2.1.



