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Ein Angriff auf das Gewaltenteilungsprinzip:
BaFin-Allgemeinverfiigung

— von Dr. Jan-David Jansing und Dr. Bernd Linnebacher —

Am 21.06.2021 hat die BaFin eine Allgemeinverfiigung erlassen und Banken verpflichtet, alle Verbraucher
zu kontaktieren, mit denen sie Primiensparvertrige abgeschlossen haben (auch gekiindigte Vertrdage
werden erfasst): Banken miissen Verbrauchern rechtliche Erlduterungen geben und gegeniiber ihren
Kunden eingestehen, die Vertrdge konnten fehlerhafte Zinsanpassungsklauseln enthalten (nachdem der
BGH 2004 die bis dahin unbeanstandeten ermessensabhingigen Anderungsklauseln verworfen hatte), die
zur SchlieSung der entstandenen Liicke im Vertrag eingeleiteten Mafinahmen seien u. U. nicht rechtmafSig
und daraus konnten Nachberechnungs- und Nachzahlungsanspriiche resultieren. Zugleich miissen
Banken die 'unwiderrufliche Zusage' zu einer Nachberechnung der betroffenen Pramiensparvertriage
machen (sofern der BGH verbindliche Berechnungsparameter hierfiir in Zukunft vorgibt) oder ein
individuelles Angebot fiir eine Vertragsanpassung unterbreiten.

Die BaFin sieht sich nach § 4 Abs. 1a FinDAG zur Missstandsaufsicht berufen, da Banken sich
weigerten, die "hdchstrichterliche Rechtsprechung umzusetzen”. Es bedarf nicht viel Fantasie, um sich vor-
zustellen, sie werde so auch auf andere Urteile reagieren, in denen die Wirksamkeit einzelner AGB
verneint wird (z. B. das Urteil zur Unwirksamkeit des AGB-Anderungsmechanismus). Dabei soll die
Missstandsaufsicht nicht nur dort greifen, wo die Rechtslage glasklar und eindeutig ist, sondern
auch dort, wo nur mit einer komplexen juristischen Bewertung der Sach- und Rechtslage beurteilt
werden kann, welche Rechtsfolgen sich aus der Verwendung unwirksamer AGB ergeben: Denn zur
Schlieflung der durch die ungiiltige Zinsanpassungsklausel enstandenen Vertragsliicke in den Pra-
miensparvertragen bedarf es einer auf das das konkrete Produkt, den individuellen Kunden und den
jeweiligen Vertragsschlusszeitpunkt bezogenen “erginzenden Vertragsauslegung” unter Beriicksichti-
gung der beiderseitigen Interessen zur Ermittlung des hypothetischen Willens von Bank und Kun-
de. Diese komplexe Aufgabe ist aber u. E. ausschliefdlich den Gerichten in jeweiligen Einzelverfahren
vorbehalten und nicht der BaFin.

Dabei weifs die BaFin selbst, dass es gar keine verallgemeinerungsfahigen Mafistdbe der erganzenden
Vertragsauslegung gibt: Einerseits verweist sie auf ein angeblich aussagekraftiges Urteil des BGH von 2010
(welches aber ein vollig anderes Produkt mit viel weiterreichenden Kiindigungsbeschrankungen und ein
Zinsumfeld ohne Negativzinsen betraf), andererseits heifst es in der Verfiigung, es 'stiinde’ bzgl. Pramien-
sparvertragen eine hochstrichterliche Klarung der erganzenden Vertragsauslegung 'noch aus'. Bekanntlich
hat ja bereits das OLG Dresden im ersten Musterklageverfahren zu Pramiensparvertragen festgestellt, die
Neufestsetzung einer Zinsberechnungsformel kénne nie Gegenstand eines Musterklageverfahren sein
(sondern nur Gegenstand eines Individualprozesses), weil es an der nétigen Verallgemeinerungsfahigkeit
der Berechnungpramissen fehle. Und selbst wenn sich der BGH kiinftig dufSert: Wer soll dann entscheiden,
auf welche konkreten Produkte diese Entscheidung tatsachlich Anwendung findet? Wer soll kontrollieren,
ob eine Nachberechnung in allen Punkten dem entspricht, was (Aus Sicht des Kunden? Aus Sicht der Bank?
Aus Sicht der BaFin? Aus Sicht des BGH?) aus einem kiinftigen BGH-Urteil abzuleiten ist?
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Zudem gibt es den von der BaFin angenommenen 'Missstand' gar nicht: Dieser soll darin bestehen, dass
Kredinstitute die fiir das Neukundengeschaft nach 2004 entwickelten Zinsberechnungsformeln auch bei
Altvertragen angewandt und die Zinsen auf Basis einer Mischkalkulation (=Mischung aus kurz- und lang-
fristigen Referenzzinssdtzen wird zum Mafistab der Zinsanderung) und einer absoluten Marge (=Abstand
zwischen Endkundenzins und Referenzzins in Hohe von XY Prozentpunkten wird beibehalten) angepasst
hétten — anstatt sich nur an einem langfristigen Referenzzins und einer relativen Marge (=Endkundenzins
entspricht XY % des Referenzzinses) zu orientieren. In dieser Verwendung der (auch aus Sicht der BaFin
zuldssigen!) Klauseln fiir das Neukundengeschift auch bei den Altvertragen sieht die BaFin einen einseitigen
"Eingriffin das Vertragsgefiige” —was aber falsch ist, da die Vertrage nie gedndert wurden und jeder Verbraucher
stets alle Nachzahlungen fordern konnte, die aus seiner Sicht geschuldet sind, wenn man bei der 'ergéanzenden
Vertragsauslegung' von anderen, verbraucherfreundlicheren Pramissen ausgeht.

Auch ignoriert die Allgemeinverfiigung praktische Probleme: Wenn fiir jeden Kunden eine Nachbe-
rechnung seit Vertragsbeginn durchgefiihrt werden soll, miissen alle Berechnungsparameter indivi-
duell bezogen auf den Vertragsabschlusszeitpunkt ermittelt werden. Dabei miissen u. U. Zeitreihen
fiir die Zinsberechnung herangezogen werden, die es heute nicht mehr gibt und es miissen alle
Zahlungsstrome seit Vertragsbeginn rekonstruiert werden — was z. B. bei Vertragen aus den 1990er-
Jahren mit variabler Rate oder Sonderzahlungsoptionen schon am fehlenden Datenbestand scheitert.
Erfahrungen aus konkreten Kundenbeschwerden zeigen zudem, dass die Ermittlung des Verlaufs
eines einzigen Vertrags eine(n) Bankmitarbeiter/in einen ganzen Arbeitstag lang bindet — und das
Ergebnis allenfalls eine naherungsweise Betrachtung darstellt.

Hinzu kommen Unklarheiten in der Verfiigung selbst: Wie sollen z. B. die Kunden konkret informiert
werden? Soll das geforderte Anderungsangebot riickwirkend oder nur fiir die Zukunft gelten? Aus unserer
Sicht ist bereits wegen solcher Rechtsunsicherheiten bei der geforderten Umsetzung der Allgemeinverfiigung
anzuraten, Widerspruch einzulegen — schon deshalb, weil dieser aufschiebende Wirkung hat und die Ver-
fiigung dann bis zum Verfahrensabschluss nicht beachtet werden muss.

Aktuell raten alle Verbande, nur pro forma Widerspruch einzulegen und wenige Muster-Wider-
spruchsverfahren durchzufiihren. Dabei zeigt unsere Erfahrung, dass es viele Besonderheiten bei
der konkreten Produktgestaltung gibt und manche Vertragstypen bei ndherem Hinsehen aus dem
Anwendungsbereich der Verfiigung sogar herausfallen (z. B. Vertrage ohne verpflichtende Anspar-
leistung, bei denen Kunden beliebig Einmalzahlungen oder dnderbare Raten leisten kénnen) bzw.
die Frage der tatsachlichen Umsetzbarkeit der Allgemeinverfiigung bei der Priifung der Verhaltnis-
mafigkeit bank-individuell beurteilt werden muss. Wollen Institute also den Ausgang bundesweiter
Musterverfahren abwarten, muss gleichwohl schon jetzt sichergestellt werden, dass im Falle eines
Obsiegens der BaFin solche Besonderheiten kiinftig weiter Beriicksichtigung finden kénnen (z. B. in
einem eigenen Klageverfahren) und dass bis dahin Kundenbeschwerden ebenso wie etwaige Riick-
stellungen auf Basis einer fundierten, individuellen Betroffenheitsanalyse gesteuert werden.

Es sollten alle rechtlichen Mdoglichkeiten ausgeschopft werden, damit die BaFin sich mit der Allgemeinver-
fiigung nicht durchsetzt: Sonst entscheiden kiinftig nicht mehr Gerichte in individuellen zivilrechtlichen
Verfahren dartiber, was Verbrauchern zusteht, sondern nur noch die Aufsichtsbehdrden. Der Angriff auf
das verfassungsrechtlich garantierte Gewaltenteilungsprinzip hat bereits begonnen.

Dr.Jan-David Jansing (li.) und Dr. Bernd Linnebacher (re.)
von VOELKER & Partner (Reutlingen, Stuttgart, Balingen)
vertreten ca. 40 % der Sparkassen und Volksbanken in
Baden-Wirttemberg in allen bankrechtlichen Belangen.
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