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1. § 18a KWG Leitlinien zu den Kriterien und Methoden der Kreditwiirdigkeitspriifung bei Im-
mobiliar-Verbraucherdarlehensvertriagen

Durch die EU-Richtlinie und ihre Umsetzung in deutsches Recht sind bei der Kreditwirdigkeitspri-
fung Pflichten fir die Kreditinstitute kodifiziert worden, die von einem seri6s arbeitenden Kreditinsti-
tut schon vorher im eigenen Interesse zu beachten waren. Von daher hat die teils alarmistische Kritik
an diesen gesetzlichen Neuregelungen Uberrascht. Die neue Qualitat der Regelungen besteht aller-
dings darin, dass die Verantwortung fiir eine kreditnehmergerechte Immobilienfinanzierung sehr
viel starker zu den Kreditinstituten hin verlagert wurde. Diese starkere Akzentsetzung zu einer ver-
antwortungsvollen Kreditvergabe war und ist zu begriiRRen, da der normale Verbraucher in der kom-
plexen und fiir ihn zumeist singularen Frage der Finanzierung einer Wohnimmobilie tendenziell tiber-
fordert ist und insoweit eine bloRBe Adressierung des ,,miindigen Verbrauchers” an den Realitdten
des Marktes vorbeigehen wiirde.

Wenn damit die Kreditinstitute — als die ,,Profi-Seite” des Marktes — in eine starkere Haftungsverant-
wortung gestellt werden, so ist das angemessen und fir sich betrachtet kein akzeptabler Grund fir
Klagen, Kritik und Anderungsbegehren. Mit der Aufstellung von Leitlinien zu den Kriterien und Me-
thoden der Kreditwirdigkeitspriifung bei Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertragen sollten daher
tatsachlich nur Konkretisierungen und Prazisierungen vorgenommen werden, mit denen Unklarhei-
ten aus den gesetzlichen Bestimmungen und damit verbundene Unwagbarkeiten bei spateren rich-
terlichen Uberpriifungen beseitigt werden. Eine Aufweichung des Leitbildes einer kreditnehmerge-
rechten Darlehensvergabe und der damit verbundenen Verantwortung und méglichen Sanktionie-
rung der Kreditinstitute darf demgegeniiber nicht erfolgen.

2. §48u MaBnahmen zur Begrenzung makroprudenzieller Risiken im Bereich der Darlehens-
vergabe zum Bau oder Erwerb von Wohnimmobilien

Das Kreditsystem ist Medium und Katalysator fiir mogliche ,,Blasen“-Bildungen in Immobilienmark-
ten und den damit verbundenen Gefahrdungen des Finanzsystems insgesamt. Von daher ist die ge-
setzliche Etablierung von MaBnahmen zur Begrenzung dieser Risiken grundsétzlich zu begriRen.

Urspriinglich war diese praventive Funktion augenscheinlich allein den neuen gesetzlichen Vorgaben
flr die verscharfte Kreditwurdigkeitsprifung zugedacht. Ein solcher Ansatz wiirde insbesondere auch
deshalb zu kurz greifen, weil preisliche und/oder mengenméRige Ubertreibungen an den Immobi-
lienmarkten nicht allein durch Fehlentwicklungen bei den Verbraucher-Darlehensvertragen hervor-
gerufen oder beglinstigt werden. Insofern ist allerdings auch fragend anzumerken, ob die Regelun-
gen des neuen § 48u nicht zu einseitig auf die Darlehensvergabe an Verbraucher ausgerichtet sind
und nicht starker auch die Risiken adressieren missten, die von institutionellen Investoren und Spe-
kulanten ausgehen. Unabhangig davon ist aber nochmals zu betonen, dass auch die Einfihrung zu-
satzlicher praventiver Instrumente nicht dazu fihren darf, dass im Gegenzug die Anforderungen an
die Kreditwirdigkeitsprifung — weil sie in stabilitatspolitischer Hinsicht moglicherweise als nicht
mehr so wichtig erscheinen — aufgeweicht werden.

Bei den jetzt vorgesehenen MaRnahmen sollten {iberdies zumindest drei Anderungen bzw. Differen-
zierungen vorgenommen werden:



- Erstens sollten die MaBnahmen auch regional begrenzt werden kénnen. Denn mogliche
Uberhitzungen des Marktes diirften eher lokal und regional sowie insbesondere in den GroR-
stadten auftreten. Im landlichen Raum und strukturschwacheren Regionen sind demgegen-
Uber preisliche Ubertreibungen weniger zu befiirchten. Gerade fiir diese Raume und Markte
ware es deshalb kontraproduktiv, wenn auch sie durch allgemein greifende Dampfungsmal-
nahmen getroffen wiirden.

- Beider Ausnahmeregelung fiir MalRnahmen, fiir die eine soziale Wohnraumférderung vorge-
sehen sind, sollte eine Prazisierung vorgenommen werden. In landesrechtlichen FérdermaR-
nahmen werden verstarkt quotale Vorgaben fir die Férderung des sozialen Wohnungsbaus
im Rahmen umfangreicherer Neubauvorhaben gemacht. Bei solchen integrierten Projekten
muss deshalb die Ausnahmeregelung fiir das Gesamtprojekt gelten, da andernfalls der gefér-
derte und gewollte Teilneubau fiir soziale Zwecke gefdhrdet wiirde.

- Ausgenommen werden missen auch Verbraucher-Darlehensvertrage, mit denen ausfallge-
fahrdete Immobilienfinanzierungen durch neue Darlehen restrukturiert werden, damit die
Wohnimmobilie weiter gehalten werden kann. In der Regel ist dies nur Gber Tilgungsstre-
ckungen moglich, sodass in solchen Fallen insbesondere die MalRnahmen nach § 48u, Abs. 2,
Ziffer 2 (Laufzeitbegrenzung) und 3 (Mindestquote fiir Schuldendienst) sinnvolle Umschul-
dungen konterkarieren kénnten.

- Bei MaBBnahmen, die auf Relationen zum Einkommen der Darlehensnehmer abstellen, muss
tatsachlich auf die Schuldendienstfahigkeit abgestellt werden und diese GréRe hinreichend
ausdifferenziert und prazisiert werden.

Anzumerken ist, dass die vorgesehenen makroprudenziellen Instrumente eine entsprechende dauer-
hafte Datenerhebung erfordern. Entgegen der seitens der Kreditwirtschaft zu hérenden Klagen ist
das ausdricklich zu begriiBen. Denn die verfiigbaren und frei zuganglichen Statistiken zur Beschrei-
bung des Marktes fir Immobilienfinanzierungen bewegen sich in Deutschland — was ihre Ausdiffen-
zierung und Aussagekraft betrifft - bislang auf dem Niveau eines Entwicklungslandes. Angesichts der
volkswirtschaftlichen Bedeutung dieses Sektors ist dies insbesondere auch im Hinblick auf die wis-
senschaftliche Forschung, die Berichterstattung in den Medien und — nicht zuletzt - den Informati-
onsstand des Gesetzgebers inakzeptabel.

3. Reform der Vorfilligkeitsentschadigung und ihre Weiterentwicklung zu einem symmetri-
schen Vorfalligkeitsausgleichs

Fragen der Vorfalligkeitsentschadigung bei der auBerordentlichen Kiindigung von grundpfandrecht-
lich gesicherten Darlehen werden in dem vorliegenden Entwurf des Finanzaufsichtsrechtsergan-
zungsgesetzes nicht adressiert. Dies mag dem Umstand geschuldet sein, dass die von BMF und BMJV
eingerichtete Experten-Arbeitsgruppe zur Vorfalligkeitsentschadigung ihre Arbeit noch nicht abge-
schlossen hat.



Nach Auffassung des Verfassers ist in dieser Arbeitsgruppe allerdings bereits klargeworden, dass es
zumindest einer Verordnung bedarf, in denen die Methode zur Berechnung von Vorfalligkeitsent-
schadigung konkretisiert und prazisiert wird.

Tatsachlich besteht die groRe Gefahr, dass die derzeitigen Regelungen — und Regelungsliicken — zur
Vorfilligkeitsentschadigung im deutschen Recht einer moglichen Uberpriifung durch den Europii-
schen Gerichtshof nicht standhalten wiirden. Im Ergebnis konnte damit in der Zukunft eine Situa-
tion entstehen, in der die Rechtsgrundlage alle Vorfalligkeitsentschadigungen fiir nach dem 22. Marz
2016 abgeschlossenen Immobiliar-Darlehensvertragen entfallen wiirde. Das ware vergleichbar mit
dem Problem, in das viele Kreditinstitute beim Widerruf von Darlehensvertragen geraten sind.

Das groRRte Manko der in Deutschland bislang praktizierten Berechnungsweisen zur Bemessung einer
Vorfalligkeitsentschadigung besteht darin, dass beide Methoden — die teilweise verwandte Aktiv-Ak-
tiv-Methode und die Gberwiegend praktizierte Aktiv-Methode — nicht oder zumindest in wichtigen
Details nicht extern liberprifbar sind. (Siehe Anlage 1 bzw. https://www.drop-
box.com/s/f4adbiewzbt6évla/Zu den%20Berechnungsmethoden des Vorf%C3%A4lligkeitsaus-
gleichs%20.pdf?dI=0 ).

Eine externe Uberpriifbarkeit muss aber gegeben sein, da ein Kreditinstitut nach den Bestimmungen
der EU-Richtlinie auf keinen Fall mehr als die tatsdchlichen Schaden / Kosten verlangen darf. Da
diese Mangel der Aktiv-Aktiv- und der Aktiv-Passiv-Methode nur durch eine rigorose Offenlegung
von internen Daten der Kreditinstitute zu beheben waren, spricht derzeit vieles dafiir, dass es einer
grundsatzlich anderen Berechnungsmethode bedarf, die ohne nicht-nachpriifbare Details praktizier-
bar ist.

Ein weiterer Kritikpunkt an der derzeitigen Regelung der Vorfalligkeitsentschadigung besteht darin,
dass sie asymmetrisch ausgestaltet ist und lediglich einen Nachteilsausgleich zugunsten der Kredit-
institute vorsieht. Dieser finanzielle Nachteil realisiert sich allerdings nur bei einem Sinken des Zins-
niveaus. Steigen die Zinsen — wie es in der Zukunft (irgendwann) mit Sicherheit wieder zu erwarten
ist — dann ist eine vorzeitige Darlehensriickzahlung fiir die Kreditinstitute nicht nachteilig, sondern
vorteilhaft. Denn die vorzeitig zurlick geflossenen Darlehensgelder kdnnen zu einem hoheren Zins-
satz wieder ausgelegt werden. Nach der derzeitigen, rein schadensrechtlichen Betrachtungsweise,
ware dieser Vorteil fur die Kreditinstitute unbeachtlich und kénnte kein symmetrischer Ausgleich von
Seiten der Darlehensnehmer verlangt werden. Je nachdem, wie lange und wie hoch die Zinsen wie-
der stiegen, wiirde das aber leistungslose ,,Windfall Profits” in Hohe von Hunderten von Millionen,
wenn nicht gar Milliarden Euro zugunsten der Kreditinstitute und zum Nachteil der Verbraucher be-
deuten.

Einer solchen einseitigen Ausgestaltung des Vorfalligkeitsausgleichs begegnen nicht nur Bedenken
hinsichtlich der Gerechtigkeit staatlicher Regelungen. Sie beruht vielmehr auf einem systematisch
genahrten falschen Verstandnis, was ein Darlehensnehmer bei einem Darlehen mit Zinsfestschrei-
bung dem Kreditinstitut vertraglich schuldet. Er schuldet ihm nicht — wie insgeheim unterstellt wird -
die jederzeitige Rlickzahlbarkeit des valutierenden Darlehensvertrages; ware dem so — wie bei zins-
variablen Darlehen — gdbe es keinen Anspruch auf einen Vorfilligkeitsausgleich. Er schuldet dem Kre-
ditinstitut vielmehr eine Serie von Ratenzahlungen einschlieBlich einer Schlussrate in Hohe des dann
planmaRig valutierenden Restkapitals. Wenn ein Darlehensvertrag vorzeitig beendet wird, dann ent-



fallt also der planmaRige, vertraglich vereinbarte Strom von Zahlungen. Von daher muss dem Kredit-
institut eine Geldsumme gezahlt werden, mit der es — unter Berlicksichtigung von Kostenersparnis-
sen — den ausfallenden Zahlungsstrom durch eine Ersatzanlage auf den Cent genau reproduzieren
kann. Dann wird das Kreditinstitut genauso gestellt, wie es bei einer planmaRigen Fortsetzung des
Vertrages stehen wiirde. Der Bundesgerichtshof hat dieses Prinzip deshalb in seiner grundlegenden
Rechtsprechung von 1997 als ,,vorzeitige Vertragserfiillung” bezeichnet.

Dieses Prinzip der vorzeitigen Vertragserfillung fihrt dazu, dass der Betrag, der zur Reproduktion
des ausfallenden Zahlungsstroms benétigt wird, je nach Zinsniveau gréRRer oder kleiner ausfallt — und
Uber oder unter dem auf dem Darlehenskonto valutierendem Darlehens(rest)betrag liegen kann. Bei
richtiger Berechnung entspricht er aber stets dem vertraglichen Erflllungsanspruch des Kreditinsti-
tuts.

Finanzmathematisch ist das genau die Berechnungsweise, mit der Vorfalligkeitsentschadigungen be-
rechnet werden. Von daher besteht auch unter Finanzmathematikern und -6konomen wenig Dis-
sens, dass diese Berechnungsweise nicht nur bei sinkenden, sondern auch bei steigenden Markt-
zinsen anzuwenden ist. Andernfalls wiirde es bei steigenden Zinsen ein einseitiges Geschenk und
eine Vertragsubererfillung zugunsten einer Marktseite geben —was an Finanzmarkten eindeutig
eine Anomalie ware.

Eine andere Sichtweise wird lediglich — und nicht Gberraschend — von den Kreditinstituten vorgetra-
gen, die diesbezliglich auf Grundsatze des deutschen Schadensrechts verweisen. Unterstitzt werden
sie dabei bislang von den zustdandigen Regierungsressorts (BMF und BMJV), deren Denken stark juris-
tisch vorgepragt ist, wahrend finanzokonomische Betrachtungsweisen beim Vorfalligkeitsausgleich
kaum zum Tragen kommen.

Umso mehr ist der Gesetzgeber gefordert zu priifen, ob er diese schadensrechtliche Betrachtungs-
weise fiir alternativlos hilt oder andere kreditrechtliche Losungen angemessener sind. Mit Blick
auf eine mogliche Uberpriifung durch den Européischen Gerichtshof sollte dabei auch beriicksichtigt
werden, dass in Ddnemark ein solcher symmetrischer Vorfalligkeitsausgleich praktiziert wird —und es
im Ubrigen kaum ein anderes europiisches Land gibt, in dem die Vorfilligkeitsregelungen so extrem
einseitig an den Interessen der Kreditinstitute ausgerichtet sind wie in Deutschland.

AbschlieBend sollen zu diesem Themenkomplex noch zwei Anmerkungen gemacht werden:

- Erstens: Der deutsche Gesetzgeber hat sich einer moglichen Deckelung von Vorfilligkeits-
schaden, die die EU-Richtlinie ausdrticklich erlaubt, nicht angeschlossen. Und zwar vornehm-
lich deshalb nicht, weil er befiirchtet, dass damit das bewadhrte System von Immobiliar-Darle-
hensvertragen mit langfristiger Zinsbindung unterminiert werden kénnte. In dieser Hinsicht
ist er vollumfanglich der Argumentation der Kreditinstitute gefolgt. Er hat dabei aber liberse-
hen, dass diese Argumentation nicht durch die Fakten gedeckt ist: Es gibt in Deutschland be-
reits eine Deckelung von Vorfalligkeitsentschadigungen. Diese dirfen namlich langstens flr
eine Zeit von 10 Jahren und sechs Monaten nach der vollstandigen Auszahlung des Darlehens
berechnet werden, auch wenn die Zinsbindung langer ist. Trotz dieser Deckelung (durch das
gesetzliche Kiindigungsrecht) gibt es Zinsfestschreibungen von 15, 20, 25 oder gar 30 Jahren



am Markt. Nach der géngigen Argumentation der Kreditinstitute diirfte es sie gar nicht ge-
ben. Auch wenn die Frage einer Deckelung jetzt nicht bearbeitet werden kann (und der Hand-
lungsbedarf gegenwartig fiir neu abgeschlossene Darlehensvertrdge nicht besteht), sollte der
Gesetzgeber kiinftig priifen, ob er seine diesbezligliche Entscheidung weiterhin auf einen
solch offenkundig falschen Sachverhaltsvortrag stiitzen moéchte. Tatsachlich ist die Frage der
Deckelung von Vorfilligkeitsentschadigungen nur eine Frage der Kalkulation. Signifikante Ver-
teuerungen der Darlehen bei einer moderaten Deckelung sind dabei nicht zu erwarten.

- Zweitens: Die Diskussion Uber Vorfalligkeitsentschadigungen wird auch dadurch behindert,
dass keine gesetzlich erhobenen Daten zu diesem Thema vorliegen. Dies beeintrachtigt nicht
nur die wissenschaftliche Bearbeitung. Es flhrt auch dazu, dass der Gesetzgeber immer wie-
der mit Regelungserfordernissen fiir einen Problembereich konfrontiert wird, dessen Dimen-
sionen ihm nicht bekannt sein. Gerade angesichts der Grofenordnung und der Bedeutung
des Marktes fir Immobiliar-Darlehensvertragen — und nicht nur der Verbraucherdarlehen —
ist das ein hochst unbefriedigender Zustand.

Arno Gottschalk

Bremen, den 2.3.2017

Der Verfasser hat sich im Rahmen seiner Téitigkeit fiir die Verbraucherzentrale Bremen seit 1993 mit
der Problematik der Vorfilligkeitsentschéddigung befasst. Er hat die entsprechenden Uberpriifungs-
programme der Verbraucherzentralen entwickelt, war an umfangreichen Auswertungen von Daten
beteiligt und hat selbst Tausende Vorfiilligkeitsentschddigungen liberpriift. Desgleichen hat er im
Rahmen seiner Beratungstdtigkeit mehrere Tausend Verbraucherberatungen zur Immobilienfinanzie-
rung durchgefiihrt. Er ist seit 2011 Abgeordneter der Bremischen Biirgerschaft Land und Stadt. In den
vorstehenden Ausfiihrungen vertritt er seine eigene Sichtweise.



GOTTSCHALK
Anlage 1:

Zur Berechnungsmethode des Vorfilligkeitsausgleichs
Zusammenfassung

Die bislang in der Praxis verwendeten Methoden zur Berechnung eines Vorfalligkeitsaus-
gleichs — der so genannte Aktiv-Aktiv-Vergleich und der so genannte Aktiv-Passiv-Vergleich
— sind beide derzeit nicht in vollem Umfang kontrollfahig. Sie konnen deshalb zum Nachteil
des Darlehensnehmers und zum Vorteil des Kreditinstituts ausgenutzt werden, ohne dass
dies von den Darlehensnehmern nachgewiesen werden kann.

Aufgrund der mangelhaften Uberpriifungsfahigkeit stehen beide Methoden nicht im Ein-
klang mit der EU-Richtlinie. Denn die Richtlinie verbietet einen iber den tatsachlichen Scha-
den hinausgehenden Vorfilligkeitsausgleich. Derartige Forderungen mussen folglich in vol-
lem Umfang kontrollfahig sein.

Fraglich ist zudem, ob die Kreditinstitute nach der Umsetzung der EU-Richtlinie zu Immobi-
liar-Darlehensvertragen weiterhin im Rahmen der Vorfalligkeitsentschadigung einen entgan-
genen Gewinn geltend machen kdnnen.

Die Methoden zur Berechnung eines Vorfilligkeitsausgleichs

Bei der vorzeitigen Zuriickzahlung eines Darlehens mit vereinbarter Zinsbindung wird unter-
stellt, dass die Kreditgeberin den empfangenen Betrag bis zum Zinsbindungsende bzw. bis
zur erstmaligen ordentlichen Kiindigung des Vertragsdarlehens erneut angelegt.

Die Frage ist dann jeweils: Welchen Betrag muss die Kreditgeberin erhalten, damit sie bei
der Wiederanlage den ausfallenden Zahlungsstrom des Vertragsdarlehens exakt nachbilden
kann?

Dabei sind zum einen alle vertraglich eingerdumten Sondertilgungsmaoglichkeiten schadens-
mindernd zu berlcksichtigen. Zum anderen sind auch die Verwaltungs-und Risikokosten, die
durch die vorzeitige Rickzahlung kiinftig nicht mehr anfallen, heraus zu rechnen.

Fir die eigentliche Berechnungsweise, die in finanzmathematisch exakter Weise zu erfolgen
hat, werden von der deutschen Rechtsprechung bislang zwei Methoden akzeptiert:

- die Aktiv-Aktiv-Methode
- die Aktiv-Passiv-Methode

Beide Methoden fiihren grundsatzlich zu anndahernd dem gleichen Ergebnis,

- sofern sie finanzmathematisch richtig angewandt und
- mit korrekten und untereinander konsistenten Daten durchgefiihrt werden



Das hauptsachliche Problem liegt allerdings darin, dass die Daten, die in der Praxis verwen-
det werden, teilweise nicht nachpriifbar sind.

a) Bei der Aktiv-Aktiv-Methode wird unterstellt, dass die Kreditgeberin den vorzeitig
empfangenen Betrag wiederum als Immobiliendarlehen auslegt. Dies scheint die ver-
gleichsweise einfachste Methode zu sein. Denn: Unterstellt man, dass die Risiko- und
Verwaltungskosten der betreffenden Kreditgeberin stets gleich kalkuliert werden, so
ist es nicht notig, diese Kosten naher zu kennen.

Es reicht dann, den Vertragszins mit dem Wiederanlagezins zu vergleichen und tber
deren Differenz den so genannten ,Zinsverschlechterungsschaden” zu ermitteln, der
— bei zwischenzeitlich gesunkenem Zinsniveau — durch eine Vorfalligkeitsentschadi-
gung auszugleichen ist. Die Kreditgeberin braucht sich nach der Rechtsprechung des
BGH allerdings die Gewinnmarge, die in dem neuen Darlehen (an einen Dritten) ent-
halten ist, nicht schadensmindernd anrechnen lassen. Sie kann diese deshalb heraus-
rechnen und als zuséatzlichen ,,Zinsmargenschaden” gelten machen.

In der Praxis geschieht das regelmaRig so, dass fiir diesen Zinsmargenschaden ein
Pauschalwert von 0,5 % p.a. angesetzt wird. So verfahrt insbesondere auch die Deut-
sche Bank, die zu den (sehr wenigen) Banken zahlt, die die Aktiv-Aktiv-Methode ver-
wenden.

Um die Methode an einem einfachen Beispiel darzustellen:

Ein endfilliges Darlehen mit einem Zinssatz von 5 % wird ein Jahr vor Ende der
Zinsbindung zuriickgezahlt. Die Ratenzahlung erfolgt jéhrlich. Die Bank hat das
Darlehen urspriinglich mit einem Zinssatz von 4,25 % refinanziert und Risiko-
und Verwaltungskosten von 0,25 % p.a. kalkuliert. Die erwartete Gewinn-
marge liegt dementsprechend bei 0,5 % p.a.

Zum Zeitpunkt der vorzeitigen Riickzahlung kann das Kreditinstitut ein Immo-
biliendarlehen mit einjéhriger Zinsbindung zu einem Zinssatz von 3 % verge-
ben.

Der Zinsverschlechterungsschaden des Kreditinstituts liegt dann bei 2 % p.a. (=
5% - 3%). Hinzu kommt ein Zinsmargenschaden von 0,5 % p.a.

Bei einer angenommen Darlehensrestschuld von 100.000 Euro liegt der vom
Darlehensnehmer zu zahlenden Vorfdlligkeitsausgleich dann bei 2.500 Euro.
(Dieser Betrag wdre noch abzuzinsen, was hier aber — wo es um das Prinzip
geht — unberiicksichtigt bleiben soll.)

Diese scheinbar einfache Methode weist allerdings zwei Schwachen auf:



b)

Zum einen kalkuliert ein Kreditinstitut nicht bei jedem Kunden und Darlehen die glei-
chen Risikokosten. Diese variieren vielmehr nach der Bonitdt des Kunden und dem
unterstellten Wert der zur Kreditsicherung dienenden Immobilie. Von daher gewahr-
leistet die Gegenliberstellung von zwei Immobiliendarlehenszinssatzen (Aktiv-Zinssat-
zen) keineswegs, dass damit automatisch die ersparten Risiko- (und Verwaltungskos-
ten) in der richtigen Hohe bertlicksichtigt werden.

Zum anderen —und das ist noch gravierender - gibt es keine autoritative Quelle, aus
der sich zum Zwecke einer Forderungstberpriifung die aktuellen Immobiliendarle-
henszinssatze des betreffenden Kreditinstituts oder ersatzweise ein marktdurch-
schnittlicher Zinssatz entnommen werden kénnen. Die von der Bundesbank erhobe-
nen ,Zinssatze fir Wohnungsbaukredite an private Haushalte” sind mit ihren Gro-
Renklassen (1 —5 Jahre, 5 -10 Jahre und (iber 10 Jahre) viel zu groR bemessen fiir In-
terpolationen und differenzieren zudem nicht nach unterschiedlichen Beleihungsaus-
ldufen. Differenzierte Zinssatze nach Beleihungsauslaufen sind lediglich tGber die fmh
Finanzberatung GmbH, einen privaten Anbieter, erschlieBbar. Dabei handelt es sich
jedoch um reine Angebotsszinsséatze, die der BGH bei den PEX-Renditen fiir grund-
satzlich nicht anwendungsfahig eingestuft hat.

In der Praxis verfahren die Kreditinstitute, die die Aktiv-Aktiv-Methode verwenden,
daher so, dass sie anhand interner Daten auf Basis des aktuellen Zinsniveaus jeweils
einen Zinssatz errechnen, der hinsichtlich der (restlichen) Zinsbindung sowie der Ri-
siko- und Verwaltungskosten dem abzul6senden Vertragsdarlehen entsprechen soll.
Ob diese Konstruktion eines individuell errechneten Wiederanlagezinses fir ein Im-
mobiliendarlehen richtig gerechnet wurde, lasst sich extern jedoch nicht Giberprifen.
Dies widerspricht sowohl der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, als auch den
Vorgaben der EU-Wohnimmobilienkreditrichtlinie.

Aufgrund der fehlenden Uberpriifbarkeit ist die Aktiv-Aktiv-Methode daher derzeit
ginzlich ungeeignet fiir die Uberpriifung von Vorfilligkeitsentschidigungen.

Bei der in der Praxis am haufigsten verwendeten Aktiv-Passiv-Methode wird unter-
stellt, dass die vorzeitig zurlickgezahlten Darlehensmittel (und der Vorfalligkeitsaus-
gleich) in Form von Hypothekenpfandbriefen wieder angelegt werden. Von einem Ak-
tiv-Passiv-Vergleich wird deshalb gesprochen, weil einem Aktivzins (dem Zinssatz des
vertraglichen Immobiliendarlehens) ein Zinssatz gegeniibergestellt wird, zu dem die
Banken (annahmegemaR) selbst Gelder aufnehmen, um Immobiliendarlehen mit fes-
ter Zinsbindung zu refinanzieren (Passivzins).

Durch die Differenz zwischen dem vertraglichen Darlehenszins und dem aktuellen
Wiederanlagezins (bzw. Refinanzierungszins) werden dann praktisch beide Schadens-
komponenten — der Zinsverschlechterungsschaden und der Zinsmargenschaden —in
einer GrolBe und einem Rechenschritt erfasst. Zu dem ermittelten Schaden aus der
Zinsdifferenz kann deshalb nicht zusatzlich ein Zinsmargenschaden addiert werden.



In der Differenz zwischen dem vertraglichen Darlehenszins und der unterstellten
Wiederanlage in Bankschuldverschreibungen sind allerdings die Risiko- und Verwal-
tungskosten enthalten, die das Kreditinstitut in den Vertragszins einkalkuliert hat.
Diese miissen deshalb gesondert herausgerechnet werden.

Auch dies sei an dem einfachen Beispiel veranschaulicht:

Angenommen, der Zinssatz von Bankschuldverschreibungen mit einer Laufzeit
von einem Jahr liegt zum Zeitpunkt der vorzeitigen Darlehensriickzahlung bei
2,25 %. (Unterstellt man, dass das Kreditinstitut seine Marge und seine Kosten
in der gleichen Weise kalkuliert, wie bei Abschluss des Vertragsdarlehens, so
ist dieser Wert konsistent zu dem oben genannten Wiederanlagezins eines Im-
mobiliendarlehens von 3 %)

Bei der Ersatzanlage in dieser Bankschuldverschreibung erleidet das Kreditin-
stitut dann einen Brutto-Schaden von 2,75 % (= 5% - 2,25%). Davon sind jedoch
ersparte Risiko- und Verwaltungskosten von 0,25 % p.a. abzuziehen.

Netto bleibt dann ein Schaden von 2,5 % oder — bezogen auf einen Ablésebe-
trag von 100.000 Euro — von wiederum 2.500 Euro.

Bei den ersparten Risiko- und Verwaltungskosten liegt jedoch die wesentliche Schwa-
che der Aktiv-Passiv-Methode. Denn: In welchem Umfang die Kreditgeberin bei den
einzelnen Darlehen solche Kosten einkalkuliert hat, gilt als ihr Geschaftsgeheimnis.

In der Praxis hat dies dazu gefiihrt, dass die Kreditinstitute in der Regel nur sehr ge-
ringe Ersparnisse von 0,05 bis 0,1 Prozent p.a. bei den Risikokosten und von 2,5 bis
10 Euro bei den Verwaltungskosten einrdumen. Alle Versuche, diese Frage Uber die
Rechtsprechung in angemessener Weise zu klaren und zu entscheiden, sind bislang
an diesem Geschaftsgeheimnis gescheitert. Es gibt bislang keine abschlieRende
hochstrichterliche Rechtsprechung dazu und alle vorliegenden Urteile — soweit sie
nicht ausnahmsweise auf der Basis von Expertengutachten zu anderen und hdheren
Werten gelangen — gehen Uber Zitierungsketten im Kern auf ein anfangliches (und
mittlerweile fast 20 Jahre altes) Urteil des OLG Schleswig zuriick, dem selbst keine
empirische Prifung der Sachverhalte zugrunde lag.

Problematisch ist vor allem der standardisierte Ansatz von 0,05 — 0,1 % bei den er-
sparten Risikokosten. Dies gilt insbesondere flir nachrangig besicherte Darlehen oder
Darlehen, bei denen der (anfangliche) Kreditbetrag oberhalb von 60 Prozent des
nachhaltigen Wertes der zur Besicherung des Darlehens dienenden Immobilie liegt.
Solche Darlehen weisen regelmaRig einen Zinsaufschlag von 0,2 bis 0,5 % auf, mitun-
ter auch noch mehr.



Dieser Zinsaufschlag ist entweder ein Risikoaufschlag. Dann mussten auch entspre-
chend hohere ersparte Risikokosten angesetzt werden. Oder der Zinsaufschlag resul-
tiert daraus, dass die Bank den Uber die 60-Prozent-Grenze hinausgehenden Teil des
Kredites selbst nur mit nachrangigen Schuldverschreibungen refinanzieren konnte.
Dann dirften fir die unterstellte Wiederanlage aber nicht einheitlich die tblicher-
weise aus der Bundesbankstatistik herangezogenen Renditen von Bankschuldver-
schreibungen angesetzt werden, sondern es misste mit unterschiedlichen Renditen
gerechnet werden: mit Renditen von erstrangigen Bankschuldverschreibungen fiir
die Wiederanlage des Kreditbetrages, der innerhalb der 60-Prozent liegt, und mit
Renditen von nachrangigen Schuldverschreibungen fiir den dartber hinaus gehenden
Kreditbetrag.

Beides geschieht jedoch in der Praxis nicht.

Insbesondere bei nachrangigen Darlehen und bei Darlehen mit hoherem Belei-
hungsauslauf werden die Darlehensnehmer durch die Aktiv-Passiv-Methode daher
bislang systematisch iibervorteilt.

Dieser Missstand konnte nur behoben werden, wenn die Kreditinstitute in kontroll-
fahiger Weise zu einer korrekten und vertragsindividuellen Bericksichtigung der Ri-
siko- und Verwaltungskosten gezwungen wiirden.

Neben der mangelnden Uberpriifbarkeit beider Methoden ist umstritten, ob die Kre-
ditinstitute nach der Umsetzung der EU-Richtlinie zu Immobiliar-Darlehensvertragen
weiterhin sowohl den Zinsverschlechterungsschaden, als auch den Zinsmargenscha-
den geltend machen kénnen. Der Zinsverschlechterungsschaden bezeichnet den
Schaden, der dadurch entsteht, dass das allgemeine Zinsniveau seit Vertragsab-
schluss gesunken ist und das Kreditinstitut bei der Neuauslegung vorzeitig zurtickge-
flossener Darlehensmittel einen Nachteil erlangt. Dass dieser Schaden grundsatzlich
auszugleichen ist, ist unstrittig.

Anders sieht es demgegeniiber beim Zinsmargenschaden aus. Er umfasst im Wesent-
lichen den entgangenen Gewinn durch die vorzeitige Beendigung des Darlehens.
Strittig ist zum einen, ob ein solcher entgangene Gewinn nach den Regelungen der
EU-Richtlinie zu den zu ersetzenden Kosten zu rechnen ist. Strittig ist zum anderen
aber auch, ob die Kreditinstitute tatsachlich solche Zinsmargenschaden erleiden.

Dies ware der Fall, wenn die Darlehen vorzeitig aus einem frei verfiigbaren Vermogen
des Darlehensnehmers zuriickgezahlt wiirden und dieser seine Immobilie behalt.
Oder wenn die Immobilie zerstort wiirde und es deshalb zum vorzeitigen Darlehen-
sabbruch kame. Die Regelungen zur Vorfalligkeitsentschadigung betreffen aber im
wesentlichen Falle, in denen die Immobilie verkauft wird. In diesen Fallen ist es aber
die Regel, dass auch der Kaufer zur Finanzierung ein der Immobilie ein Darlehen auf-
nimmt. Falls das Darlehen bei dem selben Kreditinstitut aufgenommen wird, erleidet



dieses mit groRBer Wahrscheinlichkeit keinen Margenschaden. Denn das neue Darle-
hen, in das natiirlich auch ein Gewinn einkalkuliert ist, kann nur infolge des vorzeiti-
gen Verkaufs der Immobilie durch den friiheren Darlehensnehmer vergeben werden.
Schon hier tritt eine hohe Dunkelziffer von Margenschaden auf, die zu Unrecht gel-
tend gemacht werden. Denn der Verkdufer der Immobilie, der eine Vorfalligkeitsent-
schadigung zahlen muss, erfahrt regelmalig nicht, dass sein Kreditinstitut auch den
Kaufer finanziert. Das aber wird vielfach der Fall sein, wenn der ortliche Markt fur Im-
mobilienfinanzierungen hochgradig oligopolistisch strukturiert ist — wie insbesondere
im landlichen Raum, wo sich das Angebot vor Ort oft auf die Sparkasse und/oder die
Volks- und Raiffeisenbank konzentriert.

Selbst wenn Verkadufer und Kaufer nicht von dem selben Kreditinstitut finanziert wer-
den, werden die Kreditinstitute auf Dauer kaum Zinsmargenschaden erleiden. Im
Zeitablauf ist vielmehr zu erwarten, dass ein Kreditinstitut in Hohe seines Marktan-
teils gleichermalien von vorzeitigen Darlehensriickzahlungen betroffen ist wie es im
Neugeschaft von der Finanzierung von vorzeitig verkauften Immobilien profitiert.

Der im Einzelfall moglicherweise verbleibende Schaden steht jedenfalls in keinem
Verhaltnis zu dem Vorteil, den der Sektor der Kreditinstitute durch die derzeitige Er-
stattung eines Zinsmargenschadens erlangt. Denn durch diese Praxis erlangt die
Gruppe der Kreditinstitute insgesamt bei einer vorzeitigen Ablésung von Immobilien-
darlehen stets zwei Mal die Marge: aus dem vorzeitig abgeldsten Darlehen und aus
dem zum Kauf der Immobilie neu abgeschlossenen Darlehen. Eine solche wunder-
same Verdoppelung von Branchengewinnen auf Kosten der Verbraucher ist inakzeta-
bel. Soweit diesbezliglich auf hehre Grundsatze des Schadensrechts verwiesen wird,
belegt dies lediglich, dass das tiberkommene Schadensrecht nicht das richtige Instru-
ment zur angemessenen Problemldsung ist.

Arno Gottschalk
Bremen, den 2.3.2017
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