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Claus Steiner

Der Bankensenat des BGH gehe auf ,Holz-
wegen” und benutze ,rhetorische Tricks”
bei der Rechtsfrage, ob und unter welchen
Voraussetzungen Banken in ihrem Dar-
lehensgeschéaft statt oder neben den auf
die Laufzeit des Darlehens bezogenen
Zinsen auch davon unabhangige Entgelte
(zum Beispiel Bearbeitungsprovisionen
oder GebuUhren) mit ihren Verbraucher-
und Unternehmenskunden wirksam ver-
einbaren durfen. Mit dieser verbal unge-
wohnlich harschen, aber den Kern des
Problems gezielt treffenden Kritik haben
der Mannheimer Ordinarius unter ande-
rem fur Bankenrecht, Professor Georg Bit-
ter, gemeinsam mit seinem Habilitanden
Dimitrios Linardatos unter der Uberschrift
,Erdachte Leitbilder im Darlehensrecht”
in einer scharfsinnig erarbeiteten Analyse"
schlissig und methodisch Uberzeugend
dargelegt, dass sich der Bankensenat des
BGH mit seiner Uber die Jahre kategorisch
und geradezu doktrinar verfolgten Recht-
sprechung zur Inhaltskontrolle von Darle-
hensvereinbarungen der Kreditinstitute
nach § 307 BGB und zu der sich aus ihr
angeblich ergebenden Unwirksamkeit je-
des nicht laufzeitabhangigen Entgelts bei
der Vergabe von Darlehen juristisch tat-
sachlich ,,auf dem Holzweg” befindet.

Ein neues Urteil — zu einem
Unternehmensdarlehen

Bereits vor einiger Zeit hatten die beiden
Verfasser den Bankensenat in einer juris-
tischen Kolumne? wegen dieser Recht-
sprechung im ,rechtspolitischen Dunkel”
gesehen und dort verortet, nachdem er
am 13. Mérz 2018% entschieden hatte, es
sei unwirksam, wenn eine Bank ihrem
Verbraucherkunden ein Darlehen zu ei-
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Das Darlehens-, Leitbild”
des BGH — gemalt auf falscher

»Grundierung”?

nem bestimmten Zinssatz und einer zu-
satzlichen Einmalgebuhr (Provision) oder
alternativ zu einem hoheren Zinssatz
ohne weitere GebUlhren anbiete und der
Kunde sich fur die erste Variante ent-
scheide. Der Kunde kénne die aufgrund
der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB an-
geblich unwirksame von der Laufzeit des
Darlehens unabhangige Gebuhr als un-
gerechtfertigte Bereicherung von der
Bank zuruckfordern.®

Nun hatte sich der XlI. (Banken-)Senat des
BGH in einem weiteren Urteil vom 16.
Oktober 2018 erneut mit diesem Rechts-
problem zu befassen. Er halt auch in die-
sem Urteil strikt an seinem angeblich in
§ 488 BGB gesetzlich festgeschriebenen
Leitbild des Darlehens fest. Die Argumen-
te aus dem Kreis der Rechtswissenschaft
konnte er darin jedoch nicht entkraften,
die dieses Leitbild ebenso vehement und
entschieden verneinen. Vielmehr haben
die Autoren Bitter und Linardatos in ih-
rer vertieften und in der Diktion ver-
scharften Kritik dieses Urteils sowie fer-
ner der Regensburger Ordinarius Carsten
Herresthal in einer Kurzkommentierung
des Urteils® den angeblichen , Holzweg”
des Bankensenats eindrtcklich und argu-
mentativ schltssig beschrieben.

Bitter/Linardatos haben Uberdies aufge-
zeigt, dass der Senat in dem Urteil ,der
Gesetzesbegrindung zur Schuldrechtsre-
form eine Aussage zuschreibt, die dort
tatsachlich nicht zu finden ist”. Die Zulas-
sigkeit von laufzeitunabhangigen Ent-
geltkomponenten beim Darlehen sei da-
mals Uberhaupt nicht Gegenstand einer
Debatte gewesen, weil sie vollig unstrei-
tig war. Nach dem Leitbild, das sich der
Bankensenat geschaffen habe, soll es da-

gegen Wille des damaligen Gesetzgebers
gewesen sein, fur die Kapitalnutzung
ausschlieBlich laufzeitabhangige Entgel-
te in der Regel als Zinsen zuzulassen, und
zwar gleichermaBen fur Darlehen an Ver-
braucher und Unternehmen.

Gegen die abweichende Meinung
in der Rechtswissenschaft

In dem Urteil vom 16. Oktober 2018 ging
es um das Darlehen einer Sparkasse an
einen gewerblichen Bautrager, fur das
die Sparkasse mit dem Kunden neben
dem laufzeitabhédngigen Zins eine Bear-
beitungsprovision von 0,75 Prozent des
Darlehensbetrags vereinbart hatte, die
auch bei vorzeitiger Rickzahlung des
Darlehens nicht (teil-)erstattet werden
sollte, weil die Sparkasse — so ihr Vortrag
im Prozess — den Baufortschritt im Kon-
text zur Auszahlungsreife des Darlehens
zu Uberwachen gehabt habe und ferner
dem Kunden volle Flexibilitat in Bezug
auf vorzeitige Ruckzahlungen und etwai-
ge Laufzeitveranderungen eingeraumt
habe. Das rechtfertige neben dem Zins
eine zusatzliche einmalige beziehungs-
weise pauschale Berechnung dieser Leis-
tungen. Die beiden Vorinstanzen wiesen
die Klage des Kunden auf Rickerstattung
der Provision ab; der BGH gab ihr im
Hauptpunkt statt und verurteilte die
Sparkasse zur Ruickzahlung.

In der Begrindung bestatigte der Ban-
kensenat erneut und ausdricklich gegen
die abweichende Meinung in der Rechts-
wissenschaft, dass nach seiner , gefestig-
ten Rechtsprechung” die das Darlehen
gewahrende Bank anfallende Kosten fur
Kreditbearbeitung und -auszahlung
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.nhach dem gesetzlichen Leitbild des §
488 Abs. 1 Satz 2 BGB durch den laufzeit-
abhangigen Zins zu decken (habe) und
daneben kein laufzeitunabhéangiges Be-
arbeitungsentgelt verlangen (kénne)”.
Diese Vorschrift habe ,als Basisnorm des
Darlehensrechts” Leitbildfunktion. Der
darin genannte Zins werde ,nach weit-
gehend akzeptierter Formel als synallag-
matisches, laufzeitabhangiges Entgelt fur
die KapitalUberlassung” definiert; lauf-
zeitunabhangige Entgelte seien keine
Zinsen im Sinne des burgerlichen Rechts
(und kénnen daher - so ist hinzuzufugen
— als Darlehensentgelt nicht wirksam ver-
einbart werden.

Auch der Umstand, dass laufzeitunabhan-
gige Kosten fur ein Darlehen nach der
Preisangaben-Verordnung (PAngV) in den
effektiven Jahreszins einzubeziehen sind,
stehe hier nicht entgegen. Es gehe dort
um die Preistransparenz, die erfordere,
dass alle Kostenpositionen unabhéngig
von deren Berechtigung berUcksichtigt
wirden. Die PAngV bilde daher ,keine
materiellrechtliche Rechtsgrundlage fur
Entgeltforderungen der Kreditwirtschaft”.
Ebenso wenig ergebe sich ein Anhalts-
punkt fur die RechtmaBigkeit vereinbar-
ter laufzeitunabhangiger Kosten daraus,
dass sie in die rechtliche Beurteilung der
Sittenwidrigkeit eines Darlehensvertrags
nach § 138 BGB einzubeziehen sind.

, Leitbild nur erdacht”

Die Kritik der Autoren Bitter und Linarda-
tos richtet sich nun messerscharf gegen
das nach ihrer Meinung vom Bankense-
nat im § 488 BGB (nur) ,erdachte Leit-
bild” des Darlehensrechts. Dieses ergebe
sich weder aus dem Wortlaut noch aus
der Entstehungsgeschichte des im Rah-
men der Schuldrechtsreform 2002 neu
formulierten § 488 BGB. Es sei dem dama-
ligen Gesetzgeber allein darum gegan-
gen, entgegen dem bis dahin in § 607
BGB a.F. als Regelfall behandelten unent-
geltlichen Darlehen ,die Entgeltlichkeit
des Darlehens als der praktischen Lebens-
wirklichkeit entsprechend herauszustel-
len”. Die Autoren verweisen dazu auf die
folgende Erldauterung im Gesetzentwurf
zu § 488: ,Satz 2 regelt die Zinszahlungs-
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und Ruckerstattungspflicht des Darlehens-
nehmers. Anders als die bisherigen §§ 607
und 608 geht die jetzige Regelung vom
Regelfall der Entgeltlichkeit des Darle-
hensvertrags aus und fuhrt daher die
Zinspflicht des Darlehensnehmers in Satz
2 ausdrucklich auf. Dies entspricht den
heutigen Realitaten, wonach ein Darlehen
in aller Regel entgeltlich ist. Der unbe-
stimmte Artikel ,einen vereinbarten Zins'
verdeutlicht indessen, dass es auch unent-
geltliche Formen des Darlehens gibt”.

Dem Gesetzgeber sei es — so beschreiben
es Bitter/Lavarantos — allein darum ge-
gangen, die bis dahin als Ausnahme be-
handelte Zinspflicht in den Regeltatbe-
stand (§ 488 BGB) zu uberfuhren, ohne
dass damit eine Aussage darUber verbun-
den gewesen sei, ,ob neben dem Zins
auch eine laufzeitunabhéangige Entgelt-
komponente erhoben werden (durfe)”.
Und genau, weil sich der Gesetzgeber
mit dieser Frage Uberhaupt nicht befasst
habe, kénne der Regelung in § 488 Abs. 1
BGB auch nicht entnommen werden, dass
der Gesetzgeber nun eine Entscheidung
dahingehend getroffen habe, allein den
Zins als Entgelt fur ein Darlehen gelten
zu lassen. Ganz im Gegenteil sei davon
auszugehen, dass angesichts der zur Zeit
der Schuldrechtsreform in Rechtspre-
chung und Literatur unstreitigen (und
auch kaum thematisierten) Zulassigkeit
der Berechnung auch laufzeitunabhéangi-
ger Darlehensentgelte die fehlende Er-
wahnung in der Gesetzesbegriindung
Lallenfalls als Bestatigung der damaligen
Praxis gewertet werden (kénne)”. Wenn
der Gesetzgeber damals insoweit Ande-
rungsbedarf gesehen hatte, sei zu unter-
stellen, dass er sich dazu auch geduBert
hatte, zumal er alle erforderlichen Ande-
rungen in der Gesetzesbegriindung aus-
drucklich herausgestellt habe.

Die beiden Autoren ziehen daraus die
einzig mogliche Feststellung, dass der
Bankensenat sein laufzeitunabhangige
Entgelte ausschlieBendes ,Leitbild” des
§ 488 BGB ,frei erfunden” habe. Diese
LErfindung” wirke sich im Ubrigen nicht
nur zum Schaden der Banken, sondern
ebenso zum Nachteil der Kreditnehmer
aus, weil die professionelle bankmaBige
Darlehensgewahrung dadurch zu ineffi-

Dr. Claus Steiner
]

Rechtsanwalt, Wiesbaden

Im Rahmen der Schuldrechtsreform 2002 hat
der BGH bei der Novellierung des § 488 BGB
(Darlehen) als Entgelte nur laufzeitabhangige
Zinsen zugelassen und andere, nicht von der
Laufzeit abhangige Einmalentgelte, wie Provi-
sionen, der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
unterworfen und sie Gber diese Schiene als un-
angemessen und daher unwirksam eingestuft.
Motiviert durch ein neueres BGH-Urteil zur Leit-
bildfunktion des § 488 BGB aus dem Herbst
vergangenen Jahres sowie zwei kritische Kom-
mentare aus der Wissenschaft dazu schildert
der Autor diese Kontroverse. Er selbst schlieBt
sich dabei der Gegenmeinung aus der Rechts-
wissenschaft an und halt auch nicht laufzeit-
abhéngige Entgelte fur rechtens und im Inte-
resse der Kreditwirtschaft fur vorzugswiirdig. In
dem sich zuspitzenden Meinungsstreit duBert
er die Hoffnung, dass die Karlsruher Richter ihr
Leitbild des § 488 BGB noch einmal auf den
Prifstand stellen. (Red.)

zienter Quersubventionierung gezwun-
gen werde, was fur alle Kreditnehmer
eine Verteuerung nach sich ziehe.

Methodisch unzutreffende
Interpretation des § 488 BGB

In der duBeren Form milder, in der Sache
aber ebenso stringent stellt Herresthal in
seinem Kurzkommentar des Urteils her-
aus, dass der BGH den § 488 BGB , me-
thodisch unzutreffend” interpretiere,
wenn man die Regelungsintention des
Gesetzgebers in den Blick nehme. Diese
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lasse nicht einmal ansatzweise erkennen,
dass der Gesetzgeber ein gesetzliches
Leitbild mit einem laufzeitabhangigen
Zins als einziger Entgeltform habe imple-
mentieren wollen. Der Gesetzgeber habe
seinerzeit vielmehr festgestellt, dass er
mit der Neuregelung des § 488 BGB ,,den
heutigen Realitaten” entsprechen wollte.
Genau diese ,Realitdten” hatten sowohl
laufzeitabhangige als auch davon unab-
hangige Entgelte vorgesehen.

Herresthal meint allerdings — offenkundig
wegen praktisch nur geringer Aussicht,
dass der Bankensenat seine bisherige In-
terpretation korrigieren werde — dass ein
«Einschreiten des Gesetzgebers” zur besse-
ren Formulierung des § 488 BGB erforder-
lich sein kénnte. Sie wirde dem unzwei-
felhaften Willen des Reformgesetzgebers
aus dem Jahre 2002 wieder zur Geltung
gegenulber der ,judikativen Fehlinterpre-
tation” des Bankensenats verhelfen und
gesetzlich festigen, dass die laufzeitab-
héngige Verzinsung nicht das einzig zu-
lassige Entgelt fur ein Darlehen ist. Als
~minimalintensiven Eingriff” schlagt er
beispielhaft die Formulierung vor: ,Der
Darlehensnehmer ist verpflichtet, das ver-
einbarte Entgelt, insbesondere einen ge-
schuldeten Zins zu zahlen.” Das wurde
den Regelungswillen des damaligen Re-
formgesetzgebers auch im Wortlaut
deutlich abbilden und damit den Friktio-
nen den Boden entziehen, die aus der
Prifung von Bankentgelten am MaBstab
eines vermeintlichen Leitbildes des Darle-
hensvertrags mit nur zeitabhangigen Ent-
gelten durch den BGH ... resultieren”.

Methodisch kénnte nach Herresthal das
zutreffende Ergebnis auch durch eine ab-
weichende Definition des Zinsbegriffs
oder ,,durch die Annahme einer nur ver-
sehentlich partiellen Abbildung des Ver-
tragsleitbildes im Gesetz” erreicht werden.
Der Bankensenat habe aber in seinem Ur-
teil vom 16. Oktober 2018 hinreichend
deutlich gemacht, dass er an seiner Inter-
pretation festhalten wolle, sodass letzt-
endlich doch der Gesetzgeber gefordert
sei. Bitter/Linardatos sehen eine Méglich-
keit, ,der Praxis des BGH zu entgehen”
darin, abgesehen von dem Ausweichen in
eine zu vereinbarende andere Rechtsord-
nung, das laufzeitunabhangige Einmal-
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entgelt vertraglich mit einer bepreisbaren
Gegenleistung der Bank zu verbinden,
zum Beispiel Optionen des Kunden zur
Konditionierung des Darlehens zu verein-
baren, um das Ganze damit gerichtsfest
zu machen. Sie erganzen ihren Vorschlag
aber zugleich mit dem Hinweis: ,Wenn
sich aber durch schlichte Umformulierung
der bisherigen Vertrage das gleiche, an-
geblich so unangemessene Ergebnis wirk-
sam erzielen lasst, dann zeigt dies letztlich
erneut nur den grundsatzlich fehlerhaf-
ten Ansatz des Bankensenats: die richter-
liche Preiskontrolle auch auBerhalb der
gesetzlich ausdrucklich geregelten Falle.”

Eingriff in die Privatautonomie

Aus der Sicht der Kreditwirtschaft ist das
von dem Bankensenat des BGH vertrete-
ne Darlehens-Leitbild nicht nur &duBerst
unbefriedigend. Die daraus resultierende
Reglementierung der Darlehenskonditio-
nierung fuhrt zu unangemessenen und
auch von keinen Ubergeordneten Werten
oder Schutzbedurfnissen Dritter her ge-
botenen Eingriffen in die Freiheit wirt-
schaftlichen Handelns und somit in die
Privatautonomie auf einem der Kernge-
schaftsgebiete der Institute. Das faktische
Verbot anderer als laufzeitabhangiger
Entgelte fur Darlehen hat in der Praxis
fast schon ,Strafcharakter”. AuBerdem
fuhrt es zu der von der von Bitter/Linar-
datos beschriebenen Folge unerwartbarer
Lwindfall profits” insbesondere fir die
professionellen Kreditnehmer zulasten der
Kreditinstitute, auf die auch das Osterrei-
chische OGH mit Recht aufmerksam ge-
macht habe. So brachte - als Beispiel - die
Ruckzahlung der vom BGH fur unwirksam
erklarten Bearbeitungsprovision im Urteil
vom 16. Oktober 2018 dem Darlehenneh-
mer einen solchen ,,windfall profit”.

Bitter/Linardatos weisen auf vergleichba-
re schuldrechtliche Rechtsgebiete hin,
etwa zum Mietrecht, in denen wie im
Darlehensrecht (Zinsen) die laufzeitab-
hangige ,Hauptleistung” des Mietzins
zwar gesetzlich normiert sei, aber dane-
ben, von der Rechtsprechung génzlich
unbeanstandet, weitere nicht auf die
Mietzeit bezogene Entgelte wirksam ver-
einbart werden konnten. Auch fuar den

Kaufvertrag musste — in Parallele zum
Darlehensvertrag - die Frage gestellt
werden, ob neben dem in § 433 Abs. 2 BGB
als Gegenleistung genannten Kaufpreis
zusatzliche Entgelte etwa fur Verpa-
ckung, Porto wirksam vereinbart werden
durfen. Obgleich diese Vergleiche wegen
der unterschiedlichen Faktenlagen ein
wenig ,hinkend” zu sein scheinen, tra-
gen sie doch zu der grundsatzlichen Fra-
gestellung bei, welcher Sinn darin liege,
fur Darlehen im Gegensatz zu vergleich-
baren Vertragsarten besondere Restrikti-
onen in Bezug auf die jeweiligen Gegen-
leistungen richterlich zu verhangen.

Das vom BGH gemalte,Leitbild” kann in-
soweit nicht sinnbildend sein, weil ihm
nach den Erkenntnissen der hier zitierten
Rechtswissenschaftler — um im ,,Bild” zu
bleiben — die nétige Grundierung fehlt
und daher die eigentliche ,Malschicht”
abzubrockeln droht. Leider ist nicht aus-
zuschlieBen, dass Bitter/Linardatos auch
mit ihrer Aussage in der zitierten Kolum-
ne zumindest in Teilbereichen wie dem
Darlehensrecht nicht falsch liegen, dass
fur den Bankensenat des BGH die ,, Haupt-
sache” sei, ,dass am Ende die Unwirksam-
keit der Entgeltklausel (stehe)”. Wie im-
mer der Streit um die nicht laufzeitab-
héngigen Darlehensentgelte zu Ende ge-
hen wird, kann die Kreditwirtschaft fur
die hier zitierten Pladoyers und besonders
fur die objektiv und unparteiisch getrof-
fene Feststellung von Bitter/Linardatos
dankbar sein, dass der Bankensenat sich
mit seinem , Leitbild” des Darlehens von
einer ,,Rechtswissenschaft der guten und
gerechten Ergebnisse” (,ius est ars boni
et aequi”) leider weit entfernt habe. Dem
ist nichts hinzuzufugen auBer der Hoff-
nung, dass man in der ,Residenz des
Rechts” in Karlsruhe noch einmal ,sine ira
et studio” und mit der Bereitschaft, not-
falls auch einmal ,Gber den eigenen
Schatten zu springen”, das ,Leitbild” des
§ 488 BGB auf den Prifstand stellen moge.

FuBnoten
1) In ZIP-Zeitschrift far Wirtschaftsrecht 2018, S.
2249

2) In ZIP - 2018, S. 1203

3) AZ XI ZR 291/16

4) In der ZfgK wurde dartber in Heft 14/2018, S.
693, unter der Rubrik Gesprach des Tages berichtet.
5) Aktenzeichen XI ZR 593/16, abgedruckt unter an-
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