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1. Die Praxis der ,,SCHUFA-freien“ Kreditver-
mittlung

Den Angeboten der hier zu untersuchenden Sparte ist eines gemein: Sie
richten sich gezielt an Verbraucher, die bei seridsen Banken keinen
Kredit bekommen. Dies wird verklausuliert in Anzeigen und Werbebot-
schaften wie ,Kredite ohne Schufa-Auskunft, ,Hausfrauenkredit®, ,\WWenn
die Bank nein sagt.....“ etc. Die Werbung wird breit gestreut in Tages-
zeitungen, Anzeigenblattern, lllustrierten, im Videotext, im Internet; z. T.
werden auch gezielt Uber Direktwerbung potentielle Kunden angeschrie-
ben, insbesondere solche, die schon durch die Abgabe einer Eidesstatt-
lichen Versicherung ihre wirtschaftlich prekare Lage dokumentieren

mussten.’

Erstes Ziel der Werbung ist die Kontaktaufnahme durch den Verbrau-
cher. Danach werden den Kunden unterschiedliche Angebote prasen-
tiert. Die nachfolgenden Angebote schlief3en sich in der Praxis nicht ge-
genseitig aus. Zum Teil werden sie kumuliert angeboten. Nicht selten
werden Adressen und Kontakte von dem einen zum nachsten Vermittler

weiterverkauft.?

1.1 Die erfolgreiche Kreditvermittiung

Im ,Idealfall“ wird dem Schuldner tatsachlich ein Kredit vermittelt. Insbe-

sondere in der Schweiz haben sich einige Institute darauf spezialisiert,

' Dazu auch Wabnitz/Janowsky 2. Auflage Rz. 310. Im Internet findet man ei-
nen regen Handel mit Adressdaten in der GréRenordnung von mehreren
100.000 Stuck, die den Vermittlern warm angepriesen werden: ,.....Diese Ziel-
gruppe steht praktisch vielféltigen Gliicksversprechungen sehr positiv gegen-
tiber .“ oder ,, ....Der Mailer darf sicher sein, dass er viele dieser Klienten mit
groBer Wahrscheinlichkeit in einer Situation aktueller finanzieller Unerfreulich-
keiten antrifft, so dass sie auf Angebote sehr gut reagieren, die schnelle Hilfe
versprechen. Aus gleichen Griinden erzielt diese Liste regelméaf3ig gute Ergeb-
nisse bei Gewinnspielangeboten.” oder ,...Da sich viele dieser Menschen in
aktuellen Finanzproblemen befinden und ihnen nicht selten der Weg zu einem
regulédren Bankkredit versperrt ist, ist das diskrete Kreditangebot per Telefon
oftmals (iberaus willkommen, die Liste ist daher ausgesprochen reaktionsaktiv.
2 Aus dem Angebot der Adressenhandler (Quelle http://www.dialog-
marketing.net/pdf/de1177092924 .pdf): ,.....Die Mitglieder der Liste sind meist
Menschen mit keinem oder nur geringen Einkommen. Sie meldeten sich auf
eine Zeitungsannonce oder Direktwerbung in der mit Kleinkrediten auch ohne
SCHUFA-Anfrage geworben wurde....“
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Kleinkredite an bereits verschuldete Verbraucher auszulegen. Das héhe-
re Ausfallrisiko wird dabei durch hohere Kreditkosten kompensiert. Diese
Médglichkeit ist in Deutschland allerdings begrenzt, da Wucherzinsen
nach der Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von Konsumentenkrediten
unzulassig sind. Allerdings erfolgt auch die Vermittlung eines solchen

Kleinkredites in der Regel nicht ohne eine Bonitatspriifung.’

1.2 Die Vereinnahmung von Provisionen und Bearbei-
tungsgebiihren

Die Ubrigen Fallgruppen haben gemeinsam, dass es nicht zu einer er-
folgreichen Kreditvermittlung kommt. Sie machen den grofiten Anteil
dieser Branche aus.* Ein Teil der Angebote verlangt von den Hilfesu-
chenden eine Vorauszahlung in Hohe eines bestimmten Betrages bzw.
verlangt im Voraus eine Vermittlungsprovision oder eine Bearbeitungs-
gebuhr. Meist werden diese Zahlungen durch den Schuldner schon ver-
anlasst, bevor dieser den endgiiltigen ablehnenden Bescheid oder die
letzte Vertrostung seines Kreditwunsches bekommt. Zum Teil werden
diese Gebuhren aber auch erst spater vom Schuldner gefordert und

Uber das Mahnverfahren gegen ihn tituliert.

1.3 Die Auslagenerstattung

Eine recht haufige, weil nicht offensichtlich illegale Methode, um sich an
der Not der Verschuldeten zu bereichern, ist die Auslagenerstattung. Es
kommt nicht zu einer Kreditvermittlung, der Vermittler nimmt aber
schriftlich, telefonisch oder durch Hausbesuche Kontakt mit dem Kredit-
suchenden auf und lasst sich vom Schuldner verschiedene Erklarungen
Uber die Vereinbarung von ,Auslagenerstattungen® unterschreiben. Er
vereinnahmt dann von dem Kreditsuchenden in unterschiedlichen Kon-
stellationen Fahrtkosten, Telefonkosten und andere konkrete oder pau-

schalierte, als Auslagen bezeichnete Betrage, die dieser in der Hoffnung

% In der Untersuchung wurde in vielen Fallen entgegen der Werbung dennoch
eine Anfrage bei der SCHUFA durchgefiihrt. Auch das Hanseatische Oberlan-
desgericht ging davon aus, dass einer Kreditvergabe regelmafig eine Boni-
tatsprifung voraus geht, die nicht zwangslaufig Uber die SCHUFA erfolgen
muss, Urteil vom 6. 11. 2003, AZ 5 U 64/03.

* Siehe hierzu die Studienschrift.
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auf die in Aussicht gestellte oder bereits versprochene Kreditgewahrung

zahlt.®

1.4 Die Vermittlung von Bausparvertragen und Versiche-
rungen

Nicht selten werden den Kreditssuchenden statt eines Kredites Bau-
sparvertrage, Unfall-, Kreditratenausfall- oder andere Versicherungen
vermittelt. Es wird ihnen offen oder verdeckt suggeriert, dass der Ab-
schluss Voraussetzung fiir die Kreditgewahrung sei.® da die Banken dies
als Sicherheit verlangen wiirden. Zu einer Kreditvermittiung kommt es
dann regelmaRig nicht, und der Vermittler bedient sich aus der Innen-
provision. Diese Methode ist haufig gekoppelt mit zusatzlichen Bearbei-

tungsgebuhren bzw. Auslagenerstattungen.

1.5 Der Wirtschaftsberatungsvertrag

Um die Probleme des Provisionsverbots zu umgehen, werden haufig
sog. Wirtschaftsberatungsvertrage mit dem Kreditsuchenden geschlos-
sen. Dem Schuldner wird erklart, eine Analyse seiner wirtschaftlichen
Situation sei fur die Kreditgewahrung erforderlich. Diese ist natirlich
kostenpflichtig. Hierflr werden Betrage von ca. 120 € in Rechnung ge-
stellt. Auch in diesen Fallen versuchen die Vermittler die Kosten per
Vorkasse vom Antragsteller zu vereinnahmen, solange der noch an eine
erfolgreiche Kreditvermittlung glaubt. Hierbei haben sich verschiedene
Methoden bewahrt. Beliebt ist die Methode, sich vom Kreditsuchenden
einen Uberweisungstrager seiner Bank unterschreiben zu lassen. Die-
sen Uberweisungstrager legt der Vermittler umgehend bei der Bank des
Schuldners vor, ein Rickruf ist nach der Ausfihrung durch die Bank

nicht maoglich.

®In der Untersuchung Ubersendet ein Vermittler zunachst einen Auszahlungs-
antrag, in dem es heil3t: ,Ich bin/Wir sind damit einverstanden, dass die Firma
C. GmbH einmalig maximal 48,50 € fur erforderliche Auslagen wie Telefon,
Fax, Porto und die Kosten fiir die Einholung von Auskiinften von mei-
nem/unserem o.g. Konto per Lastschrift einzieht, unabhangig vom Zustande-
kommen eines Kreditvertrages.“ Zu einer Kreditvermittlung kam es nicht.

® O-Ton eines Vermittlers: ,...Denn jeder Geldgeber sieht es positiv, wenn ein
Kredithehmer vorgesorgt hat.”
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1.6 Die Hausbesuchsvereinbarung

Beliebt ist auch die Methode mit dem Schuldner — meist telefonisch —

einen Hausbesuch zu vereinbaren. Dazu lasst sich der Vermittler dann
entweder vorher per Post oder direkt bei seinem Besuch eine Hausbe-
suchsvereinbarung unterschreiben, in der sich der Schuldner verpflich-

tet, die Kosten des Hausbesuchs zu tbernehmen.

1.7 Die Vermittlung an gewerbliche Schuldenregulierer

Die letzte hier untersuchte wichtige Methode ist die Vermittlung an einen
oder mehrere sog. gewerbliche Schuldenregulierer. In diesem Fall kas-
siert der Vermittler in der Regel eine Bearbeitungsgebihr und vermittelt
an einen gewerblichen Schuldenregulierer weiter. Es kommt aber auch
vor, dass sich hinter der Werbung mit ,SCHUFA-freien” Kreditangeboten
direkt ein gewerblicher Schuldenregulierer verbirgt. Dieser offenbart dort
erst nach der Vertragsunterschrift, dass er zwar keine Kredite vermitteln,
dem Schuldner aber bei der Regulierung seiner Schulden behilflich sein
kdnne (,Sie zahlen nur noch an eine Stelle!”). Nicht selten werden Un-
terlagen zum Abschluss solcher Vertrage per Nachnahme versandt, die
der Schuldner in der vom Vermittler bewusst suggerierten Hoffnung
auslost, der Brief enthalte die Bewilligung des Kredits.” Die Methoden
der gewerblichen Schuldenregulierer sind im Detail unterschiedlich: Zum
Teil wird nur an einen kooperierenden Rechtsanwalt weiter vermittelt,
der angeblich mit den Glaubigern Vergleiche aushandelt, zum Teil wird
der Schuldner dabei ,unterstitzt,“ eine Aufstellung seiner Schulden zu
machen und das Insolvenzverfahren vorzubereiten. Mancher gewerbli-
che Schuldenregulierer fordert den Schuldner aber auch auf, Zahlungen
an ihn zu leisten mit der Behauptung, er wiirde das Geld dann an die
Glaubiger verteilen. Letztlich kommt es aber oft gar nicht oder nur zu
einer geringen Verteilung, da der Schuldenregulierer zunachst seine
eigenen (erklecklichen) Gebuhren aus den Zahlungen des Schuldners
entnimmt und nur den Rest — falls tGberhaupt vorhanden - an die Glaubi-
ger weitergibt. Die Folgen flr den Schuldner sind dann haufig Kredit-
kindigungen, weitere Verzugskosten und ZwangsvollstreckungsmafR-

nahmen.
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1.8 Die Vermittlung von Beteiligungen

Nicht selten werden statt einer Versicherung oder eines Bausparvertra-
ges auch Beteiligungen verkauft. Dabei handelt es sich um Komman-
ditanteile oder stille Beteiligungen an mehr oder weniger dubiosen Fir-
men. In der Regel wird vereinbart, dass der Schuldner die Kosten fur die
Beteiligung sukzessive in monatlichen Raten erbringt. Als Variante hier-
zu unterzeichnet der Schuldner eine Bevollmachtigung und einen Treu-
handvertrag, wodurch der Vermittler ermachtigt wird, nach Eingang aller
Ratenzahlungen des Schuldners eine Beteiligung zu zeichnen. Dies wird
dann nicht selten mit einer Lohn- und Sozialleistungsabtretung verbun-
den, bzw. mit einer Anweisung an den Arbeitgeber, z. B. monatlich 50 €
an die dubiose Gesellschaft zu zahlen. Auch diese Beteiligung wird na-
tarlich mit der Begriindung verkauft, dass diese langfristige Geldanlage

zur Besicherung des Kredites notwendig ist.

1.9 Depositendarlehen

Hinter diesem Begriff verbirgt sich eine Darlehensform, bei der der
Schuldner zunachst eine Beteiligung erwerben muss oder - nicht an den
Vermittler, sondern an die angeblich kreditgebende Bank - eine Einlage
in Héhe eines bestimmten Prozentsatzes des gewilnschten Kredites zu
leisten hat. Diese Form ist insbesondere bei gewerblichen Darlehen ver-

breitet.®

1.10 Gebiihrenerhebung durch Mehrwertdienste
0190/0900

In manchen Fallen werden den Kreditsuchenden gebiihrenpflichtige Te-
lefonnummern Gbermittelt, die sie zur Prifung des Kreditangebotes
kontaktieren sollen. Zum Teil bitten die Vermittler die Kreditsuchenden
um Ruckruf auf der kostenpflichtigen Rufnummer ..“ um die Auszah-
lungsmodalitaten zu klaren.“ Dabei wird darauf hingewiesen, dass ohne

Ruckruf keine Auszahlung mdglich ist. Dabei wird entweder als einzige

’ Siehe hierzu die Fallbeschreibungen in der Studienschrift.
® Siehe dazu auch Arbeitskreis neue Armut, Geschafte mit der Armut S. 26 und
Risch, Kreditvermittlungsbetrug S. 25.
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Kontaktmdoglichkeit die 0900 Rufnummer angegeben oder die kosten-

freie Telefonnummer versteckt.®

2. Zivilrechtliche Einschatzung der Methoden

2.1 Die erfolgreiche Kreditvermittlung

Wie die Untersuchung zeigt ist es eher selten, dass es nach einer Wer-
bung mit ,SCHUFA-freien” Krediten auch tatsachlich zu einer Kreditver-

mittlung kommt. In jedem Fall zahlt der Kunde einen hohen Preis dafr.

2.1.1 Hohe Kreditkosten

Bei der erfolgreichen Vermittlung eines Kleinkredits trotz Uberschuldung
durch meist Schweizer Kreditinstitute ergeben sich verschiedene zivil-
rechtliche Fragestellungen. Zum einen drangt sich die Frage der Sitten-
widrigkeit der Kredite nach § 138 BGB auf, da diese Kreditinstitute na-
tarlich versuchen, ihr gestiegenes Risiko durch hdhere Kreditkosten
auszugleichen. Diese Maglichkeit ist aber durch eine gefestigte Recht-
sprechung begrenzt. Der Bundesgerichtshof hat seit dem Ende der
70erJahre zu der Frage eine recht spezifische Judikatur entwickelt, die
eine Sittenwidrigkeit regelmaRig dann annimmt, wenn die Kreditkosten
des Vertrages mehr als 100% uber den marktublichen Konditionen lie-
gen."® Da die Folgen eines sittenwidrigen Kredites (Nichtigkeit des Ver-
trages, Zinslosigkeit des Darlehens und Rickzahlungspflicht der Valuta
in Raten) relativ harsch sind, schenken die kreditgebenden Institute der
Unterschreitung dieser Grenze relativ viel Aufmerksamkeit. Im Einzelnen
besteht allerdings Streit darum, welche Kosten (Vermittlungsprovisionen,
Restschuldversicherung) in die vergleichsrelevanten Kreditkosten einzu-
rechnen sind." Je nachdem welcher Berechnungsmethode man folgt,

sind solche Vertrage zumindest teilweise als sittenwidrig anzusehen. Ist

® Siehe hierzu die Auswertung der Untersuchung in der Studienschrift.

' BGHZ 104, 105; standige Rspr.; Palandt-Heinrichs BGB § 138 Rz. 27 ff. m.
w. N.

" zur Einbeziehung der Vermittlungsprovision in die Kreditkostenberechnung
zuletzt AG Gemuiinden vom 17.1.2007, AZ 10 C 453/05. Die Restschuldversi-
cherung ist nach § 6 Abs. 3 PAngVO in die Effektivzinsberechnung einzubezie-
hen, wenn der Abschluss zur Bedingung fiir die Kreditvergabe gemacht wird.
Zu der Praxis siehe die Untersuchung der Verbraucherverbande www.vzbv.de.
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das der Fall, hat das zur Folge, dass auch der Anspruch auf die Provisi-
on des Vermittlers entfallt."

Da somit bei der Gestaltung der vertraglichen Kreditkosten relativ wenig
Raum ist, um ein héheres Risiko durch héhere Kreditzinsen aufzufan-
gen, kompensieren die genannten Institute das hohe Risiko durch relativ
hohe Verzugskosten. Die Kredite werden — was angesichts der prekaren
finanziellen Lage der Kreditnehmer nicht tberraschend ist - regelmafig
nicht vertragsgemaR zuriickgefiihrt'®. Die Verzugskosten, die den Kre-
ditnehmern nach der Kreditkindigung in Rechnung gestellt werden, sind
zum Teil exorbitant hoch. So werden von teilweise mehreren (mit den
Kreditinstituten verbandelten) sukzessive eingeschalteten Inkassobiiros
fur einfache Briefe 20 € verlangt, fir die Offenlegung einer Abtretung
100 €, fur andere Inkassokosten ebenfalls erhebliche Betrage. Die Ver-
zugskosten sind dem Grunde nach durch §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286
BGB begriindet. Allerdings muss sich der Umfang des Ersatzanspruchs
an der Schadensminderungspflicht des § 254 BGB messen lassen. Dies
bedeutet, dass der Glaubiger von gleich wirksamen Mallihahmen nur die
Preisglnstigste zur Forderungseintreibung verwenden und seine eige-
nen Bemiihungen nicht in Rechnung stellen darf.™

Die Verzugskosten sind daher regelmafig tberhoht und rechtlich an-
greifbar. Zu rechtlichen Auseinandersetzungen Uber die berechtigte HO-
he der Verzugskosten kommt es allerdings nur selten. In vielen Fallen
werden sie mit der Kreditforderung im gerichtlichen Mahnverfahren
durch Vollstreckungsbescheide tituliert, so dass sie auch kaum noch
angreifbar sind.

Durch hohe Zinsen und erhebliche Kosten im Verzugsfall kann das Risi-
ko der kreditgebenden Institute offenbar kompensiert und dariber hin-
aus in diesem schwierigen Sektor ein Gewinn fur die kreditgebenden

Unternehmen erzielt werden.

2 BGH WM 1982, 1098, 1099; MiinchkommBGB-Habersack § 655¢ Rz. 5;
ausfluhrlich dazu Kempen, Der Provisionsanspruch des Zivilmaklers bei fehler-
haftem Hauptvertrag 1984.

"> BT-Drucks. 11/5462.

" Vgl. hierzu den Ratgeber Inkassokosten der Verbraucherzentrale NRW, 1.
Aufl. 2005, S. 54, 57.
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2.1.2 Unvolistandige Kreditauskiinfte

Eine beliebte Praxis der Vermittler ist es, sich vom Kunden Blanko-
Unterschriften auf dem Selbstauskunftsformular geben zu lassen. Diese
werden dann — auch aufgrund des Provisionsinteresses der Vermittler —
nur unvollstandig oder falsch ausgefullt. Im Nachhinein ist naturlich nur
schwer feststellbar, ob dies im Zusammenwirken mit dem Kunden ge-
schah (der natirlich auch ein Interesse an der Kreditvermittiung hat)
oder allein auf der Initiative des Kreditvermittlers beruhte. In beiden Fal-
len wird der Schuldner spater massiv von dem Kreditgeber unter Druck
gesetzt. lhm wird Eingehungsbetrug vorgeworfen und mit Strafanzeige
gedroht. In einem spateren Insolvenzverfahren wird versucht, dem
Schuldner die Restschuldbefreiung zu verbauen, indem Versagungsan-
trage nach § 290 Abs. 1 Nr. 2 InsO gestellt werden' oder die Forderung
im Sinne des § 302 als ausgenommene Forderung angemeldet wird.
Dabei stellt sich natlrlich die Frage, inwieweit man jemanden lber seine
Kreditwlrdigkeit tduschen kann, der mit Krediten ohne Bonitatsprufung
wirbt, die Kreditunwirdigen also die Zielgruppe sind. Die Instanzgerichte
haben die Falle der Blankounterschrift unterschiedlich beurteilt,'® der
Bundesgerichtshof hat in einer Entscheidung, bei der es um einen Ver-
sagungsantrag nach § 290 Abs. 1 InsO wegen einer Blankounterschrift
ging, nicht formal auf die Unterschrift des Antragstellers abgestellt. Fur
die Versagung der Restschuldbefreiung wegen grober Fahrlassigkeit
musse festgestellt werden, dass der Antragsteller die falschen oder un-

vollstandigen Angaben zumindest grob fahrlassig mit verursacht habe."’

2.2 Die Vereinnahmung von Provisionen und Bearbei-

tungsgebiihren

In den meisten Fallen kommt es allerdings nicht zu einer Vermittlung

eines Kredites, dennoch werden meist per Vorkasse, Rechnungsstellung

®LG Moénchengladbach, ZInsO 2004, 515,. LG Dusseldorf, ZV1 2006, 470; LG
Potsdam, ZInsO 2005, 664.

'® AG Berlin-Lichtenberg, vom 24.3.2004, 39 IK 06/03; LG Ménchengladbach,
ZInsO 2004, 515,. LG Disseldorf, ZVI 2006, 470; LG Potsdam, ZInsO 2005,
664.

" BGH vom 21.7.2005, IX ZB 80/04 = ZInsO 2005, 926; ahnlich AG Berlin-
Lichtenberg, vom 24.3.2004, 39 IK 06/03.
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oder durch die erzwungene Ausstellung von Uberweisungstragern'® Be-
arbeitungsgebiihren oder Provisionen vom Kreditsuchenden gefordert
und kassiert. Das Fordern einer Provision fir einen nicht vermittelten
Kredit kollidiert allerdings mit den Vorschriften des friheren Verbrau-
cherkreditgesetzes, die mit der Schuldrechtsreform weitgehend inhalts-
gleich ins BGB (§655a ff. BGB) ibernommen wurden. Voraussetzung ist
dabei zunachst, dass auf der einen Seite ein Verbraucher und auf der
anderen Seite ein Unternehmer beteiligt ist. Dies trifft in den allermeisten
Féllen der hier beschriebenen Problematik zu.'® Die §§ 655a ff. BGB
enthalten zahlreiche Einschrankungen fir die Tatigkeit des Darlehens-
vermittlers. Neben Formvorschriften ist in § 655¢ BGB normiert, dass ein
Verbraucher nur zur Zahlung einer Vergltung verpflichtet ist, wenn das
Darlehen tatsachlich erfolgreich vermittelt wurde. In § 655d BGB ist fest-
gehalten, dass der Darlehensvermittler neben der nur im Erfolgsfall falli-
gen Provision keine weiteren Entgelte vereinnahmen darf. Diese Rege-
lung ist klar und eindeutig und durch das Umgehungsverbot in § 655e
BGB zusatzlich geschiitzt. Ohne eine erfolgreiche Vermittlung eines
Darlehens® ist weder eine Provision noch eine Bearbeitungsgebiihr

geschuldet.

2.3 Die Erstattung von Auslagen

2.3.1 Beschrankung der Vereinnahmung von Nebenentgelten

Eine Einschrankung dieses Provisionsverbots ohne erfolgreiche Ver-
mittlung enthalt allerdings Satz 2 des § 655d BGB, der es dem Vermittler
erlaubt, nach entsprechender (schriftlicher) Vereinbarung tatsachlich
entstandene, erforderliche Auslagen erstattet zu verlangen. § 655d BGB
ubernimmt insofern inhaltsgleich die Regelung des § 17 VerbrKrG, bei

dessen Kodifikation im Jahre 1990 die Beschrankung des Provisions-

'® Manche Vermittler lassen sich bei einem Hausbesuch einen (oder auch meh-
rere) Uberweisungstrager vom Klienten unterschreiben, den Sie dann bei sei-
ner Bank einreichen. Wenn die Uberweisung ausgeflhrt ist, hat der Klient keine
Moglichkeit mehr, die Transaktion rickgangig zu machen.

' Dies ist natiirlich nicht zwingend. Wenn sich z. B. ein Kleinunternehmer um
einen ,SCHUFA-freien” Kredit bemiht, finden die Vorschriften des Verbrau-
cherschutzes keine Anwendung und die rechtliche Bewertung ist nach den
allgemeinen Vorschriften vorzunehmen.

20 Erfolgreich ist die Vermittlung in diesem Sinne erst, wenn die Valuta ausge-
zahlt wurde und der Darlehensvertrag nicht vom Verbraucher widerrufen wurde.
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verlangens des Darlehensvermittlers festgelegt wurde.?' Der Gesetzge-
ber hatte sich gescheut, die Mdglichkeit der Vereinbarung einer Ausla-
generstattung ganz auszuschlielen. Andererseits war es ihm wichtig
einen Missbrauch auch der Auslagenerstattung zu verhindern. Die Be-
grenzung der erstattungsfahigen Nebenentgelte sollte der schon damals
verbreiteten Praxis entgegenwirken, dass die Vermittler ,,....nicht ver-
mittlungsfahige Kreditwiinsche entgegennehmen und sich von vornher-
ein auf die Erhebung von Nebenentgelten, wie z.B. Bearbeitungspau-
schalen und Schreibgebiihren beschranken.“?? Trotz der klaren Ziel-
richtung des Gesetzgebers zeigen die Erfahrungen nicht nur der vorlie-
genden Untersuchung,? dass dieses Ziel bislang offenbar verfehlt wur-
de. Und trotz der vermeintlich klaren Rechtslage standen in der Praxis
vor den Instanzgerichten immer wieder Falle zur Entscheidung an, in
denen um die Zulassigkeit der Auslagenerstattungen gestritten wurde.**
Mittlerweile ist durch die Rechtsprechung insbesondere der Oberlan-
desgerichte und durch die Literatur der legale Anwendungsbereich der
Auslagenerstattung auf praktisch kaum noch bedeutsame Sachverhalte

reduziert worden.

2.3.2 Schriftliche Vereinbarung der Auslagenerstattung

Der Vermittler muss, wenn er die Erstattung von Auslagen begehrt, zu-
nachst nachweisen, dass diese Auslagenerstattung (als Teil des Darle-
hensvermittlungsvertrages) mit dem Kreditsuchenden schriftlich verein-
bart wurde.? Ohne die Einhaltung der Schriftform ist die Erstattungsab-
rede unwirksam und begriindet keine Verpflichtung.?® In der Literatur
wird es fir zuldssig gehalten, die Verpflichtung zur Erstattung der im
Sinne von § 655d S. 2 BGB getatigten und konkret nachzuweisenden
Auslagen in den AGB des Vermittlers zu vereinbaren.?’ Allerdings wird

auch insoweit verlangt, dass unter dem Gesichtspunkt des AGB-

1 BT-Drucksache 11/5462. S. 30; hierzu v. Westphalen/Emmerich/ v. Rotten-
burg, VerbrKredG § 17 Rz. 5.

*2 Siehe hierzu die Gesetzesbegriindung der BT-Drucksache a. a. O. S. 30.
%% Siehe dazu im Einzelnen die Auswertung der Untersuchung in der Studien-
schrift.

?* Zuletzt AG Daun VuR 2003, S. 187 mit Anm. Kohte und zahlreichen Nach-
weisen zur Rspr.

%% Das ergibt sich bereits aus § 655b BGB.

6 BGH NJW-RR 2005, 1572; Biilow, Verbraucherkredit § 655d Rz. 4.

" MiinchKomm-BGB/Habersack § 655d Rz. 10.
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rechtlichen Transparenzgebotes strenge Anforderungen an die Ausge-
staltung und Platzierung der Klausel zu stellen sind.?® Dabei reicht es
nicht aus, dass generell eine Auslagenerstattung vereinbart wird. Viel-
mehr mussen alle (nach den unten beschriebenen Kriterien) erstat-
tungsfahigen Auslagen im Einzelnen aufgefuhrt und spater bei der Ab-

rechnung nachgewiesen werden.

2.3.3 Keine Umlage von Betriebs,- Gemein- und Fahrtkosten

Der Begriff der Auslagenerstattung verbietet es dem Vermittler, allge-
meine Betriebs- und Gemeinkosten auf den Verbraucher umzulegen.?
Unter diese allgemeinen Betriebskosten fallen nach der Rspr. auch die
Arbeitsstunden des AuRendienstmitarbeiters.** Ebenso wenig ersatzfa-
hig sind Telefongrundgebtihren, allg. Auskunftsgebiihren, Bearbeitungs-
und Schreibgeblihren, da diese ebenfalls als Gemeinkosten anzusehen
sind.>' Das Verbot des Ersatzes von Gemeinkosten und der bloRen Ar-
beitskraft des Vermittlers ist auch in der Literatur unumstritten.*?
Auslagen, die zunachst der Anbahnung des Kreditvermittlungsvertrages
dienen, sind ebenso wenig erstattungsfahig und kénnen dem Kunden
nicht in Rechnung gestellt werden. So ist insbesondere der Ansatz von
Fahrtkosten fir den Abschluss des Darlehensvermittlungsvertrages un-
zulassig.* Dies gilt nach der Auffassung des OLG Karlsruhe nicht nur
fur die Fahrtkosten des Vermittlers fiir den ersten, vertragsanbahnenden
Kundenbesuch, sondern auch fir etwaige anschlieRende Fahrtkosten im
Rahmen der Abwicklung des Vermittlungsvertrages.* Dies erscheint
jedenfalls insoweit konsequent, als es regelmafig auch an der Erforder-
lichkeit solcher Fahrtkosten fehlen wird. Denn erstattungsfahig sind nach
dem Wortlaut des § 655d BGB nur die erforderlichen Auslagen, wobei

*8 MiinchKomm-BGB/Habersack § 655d Rz. 10.

%% Biilow Verbraucherkredit § 655d Rz. 8; Palandt-Sprau BGB § 655d Rz. 2.

% OLG Karlsruhe, NJW-RR 1996, 1451, 1452, OLG Report 1999, 192, 193, AG
Daun; VuR 2003, 187, mit zust. Anm. Kohte, Palandt-Sprau a. a. O.

" MK/Habersack § 655d Rz. 5; Biilow Verbraucherkredit § 655d Rz 11.

%2 Palandt-Sprau § 655d Rz. 2; MiinchKkomm-BGB/Habersack § 655d Rz. 5;
Ermann-Senger Rz.. 1; Blllow Verbraucherkredit § 655d, Rz. 5; Staudin-
ger/Kessal-Wulf BGB § 655d Rz. 3; Emmerich in v. Westphalen/Emmerich/v.
Rottenburg VerbrKredG § 17 Rz. 6.

% OLG Zweibriicken, VuR 1999, 269 = BB 1999, 179, 180; OLG Stuttgart. VuR
1999, 349, = OLG Report 1999, 432.

% OLG Karlsruhe, VuR 1998, 83, 85, so auch AG Daun, VuR 2003, 187, mit
zust. Anmerkung Kohte, offen gelassen von OLG Stuttgart OLG-Report 1999,
432.
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die Erforderlichkeit mittels eines obj. Mal3stabs aus der ex-post-
Perspektive zu ermitteln ist.*®> Die Beweislast fiir die Erforderlichkeit liegt
dabei beim Vermittler.*®

Da die Kommunikation nach dem Vertragsschluss des Vermittlungsver-
trages regelmafRig mit den tblichen Kommunikationsmitteln erfolgen
kann, dirfte ein kostenintensiver Besuch eines Darlehensvermittlers fiir

die weitere Kreditvermittlung nicht notwendig sein.*’

2.3.4 Verbot jeglicher Pauschalierungen

In der Praxis wird immer wieder versucht, den Schuldnern Pauschalen
fur generell erstattungsfahige Auslagen wie Porti oder Telefonkosten in
Rechnung zu stellen. Auch solche Pauschalierungen sind aber nach
ganz h. M. im Rahmen des § 655d BGB unzulassig.* Eine Pauschalie-
rung ist auch dann unzulassig, wenn diese nicht als vom Hundertsatz
des Kredits ausgestaltet ist, sondern sich als Festbetrag am wirklichen
Aufwand orientiert.>® Nach der Rspr. soll es dagegen zuldssig sein, ei-
nen Hochstbetrag flr die Auslagenerstattung (,h6chstens DM 64,50%) zu
vereinbaren. Die Festlegung eines solchen Héchstbetrages entbindet
den Vermittler allerdings nicht von der Verpflichtung, die Auslagen bis zu
diesem Hoéchstbetrag im Einzelnen nach den bereits aufgezeigten Krite-
rien abzurechnen und nachzuweisen.*° In der Praxis werden allerdings
immer wieder diese Hochstbetrage unberechtigterweise als Pauschalen
ohne weiteren Nachweis in Rechnung gestellt und auch vom Kreditsu-
chenden bezahlt. Insofern erscheint fraglich, ob die Vereinbarung sol-
cher Hochstgrenzen in den Vertragsbedingungen der Vermittler nicht

doch als irrffUihrend anzusehen ist.

% Palandt-Sprau § 655d Rz. 2.

% Palandt-Sprau § 655d Rz. 2; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1996, 1451.

°” Kohte VuR 2003, S. 188

% OLG Karlsruhe, a.a.0.; OLG Karlsruhe, OLG Report 1998, 192; OLG Ham-
burg, OLG Report 1997, 334; LG Frankenthal, Urt. v. 1.2.1996 2 HKO 330/94;
Kohte VuR 2002, 180; MinchKommBGB-Habersack § 655d Rz. 9; Pa-
landt/Sprau § 655d Rz. 2; Biilow Verbraucherkredit Rz. 7; v. Westpha-
len/Emmerich/v. Rottenburg VerbrKredG § 17 Rz. 5.

% MiinchKommBGB-Habersack § 655d Rz. 9.

40 OLG zweibriicken VUR 1999, 269, 270: MiinchKommBGB-Habersack § 655d
Rz.9
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2.3.5 Keine Heilung durch Anerkenntnis

Auch der Versuch der Vermittler den ausgepragten Verbraucherschutz
der §§ 655a ff. BGB dadurch zu umgehen, dass man sich von Kreditsu-
chenden ein ,Anerkenntnis” der (unzuldssigen) Vergutungsforderungen
unterschreiben I&sst, wurde von der Rspr. zuriickgewiesen.*! Ein sol-
ches Anerkenntnis ist eine offensichtliche Form eines Umgehungsver-
suchs, der nach § 655e Abs. 1 S. 2 BGB unwirksam ist.*?

2.3.6 Kein ,legaler Anwendungsbereich der Auslagenerstat-

tung

Im Bereich des Hauptanwendungsfalles der Norm, dem Konsumenten-
kredit, bei dem es regelmaliig nicht um Auslagen z. B. fiir die Erstellung
eines Sachverstandigengutachtens zur Bewertung einer Immobilie geht,
bleibt damit kaum ein sinnhafter Anwendungsbereich fir die Erlaubnis
der Auslagenerstattung nach § 655d S. 2 BGB. Denn erstattungsfahig
waren in der Regel lediglich nach Vertragsabschluss entstandene Aus-
lagen fiir Telefongesprache,*® Porti und Auskunftskosten, soweit diese
schriftlich vereinbart wurden, erforderlich waren und im Einzelfall nach-
gewiesen wurden. Angesichts der Tatsache, dass diese Auslagen re-
gelmafig gering sein dirften, steht der (nicht erstattungsfahige) Abrech-
nungsaufwand hierzu in keiner sinnvollen wirtschaftlichen Relation, so
dass es nicht verwundert, dass solche (legalen) Abrechnungen in der
Praxis des Konsumentenkredits bislang ausgeblieben sind.

Auf den ersten Blick erstaunlich ist daher, dass trotz der klaren und
durch instanzrechtliche Rechtsprechung unterstiitzten Rechtslage in der
Praxis immer noch unzulassige Auslagen verlangt und von den Kredit-
suchenden gezahlt werden. Offensichtlich kann eine ganze Branche
davon leben, sanktionslos unzulassige Gebuhren zu vereinnahmen.*
Ein Grund daflr ist sicher, dass es aufgrund der relativ geringen Streit-

werte nur selten zu gerichtlichen Ruckforderungen oder auch anwaltlich

*' Dazu AG Daun, VuR 2006, 187 m. Anm. Kohte.

*2 Kohte VuR 2003, 187, 188.

*3 Nicht fiir die Grundgebiihr, denn diese gehért zu den Gemeinkosten, lediglich
fur die Gesprachsgebiihren, soweit diese trotz der heute Ublich gewordenen
Telefonflatrates Gberhaupt anfallen.

4 Vgl. hierzu das Ergebnis der Marktuntersuchung in der Studienschrift.
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unterstiitzten AbwehrmaRnamen der Kreditsuchenden kommt.** Es
muss wohl zur Kenntnis genommen werden, dass gerade die von den
Vermittlern angesprochene Klientel nur Uber eingeschrankte Rechts-
schutzmdoglichkeiten verfligt und regelmaRig weder die Zuversicht, noch
die wirtschaftliche Méglichkeit hat, kostenpflichtige Prozesse zu filhren.*®
So dirfte es nur in einem verschwindenden Teil der Falle zu einer ge-
richtlichen Auseinandersetzung zwischen Kreditsuchendem und Ver-
mittler kommen. Viele der bekannten Urteile, insbesondere der Oberlan-
desgerichte, entstanden durch die Initiative der Verbraucherverbande im
Wege der Verbandsklage nach § 13 UWG a. F.

In den Fallen, in denen sich der Kreditsuchende rechtlich zur Wehr setzt,
sind die Erfolgsaussichten gut, da die Leistungen regelmalig rechts-
grundlos geleistet wurden und somit ein Erstattungsanspruch nach §
812 Abs. 1 BGB besteht.*” Nicht selten werden {iberzogene Auslagen
und Anspruche der Vermittler im Wege des gerichtlichen Mahnverfah-
rens beigetrieben und durch Vollstreckungsbescheid tituliert. Die Mog-
lichkeiten, gegen diese titulierten Forderungen vorzugehen, sind dann

begrenzt.*®

2.4 Die Vermittlung von Bausparvertragen und Versiche-

rungen

Von Vermittlern wird insbesondere anlasslich von Hausbesuchen haufig
behauptet, dass fiir die Vermittlung eines Kredites der Abschluss zu-
satzlicher Vertrage notwendig sei oder die Aussicht auf einen Kredit ver-
bessere. Vom Kunden wird verlangt, dass er entweder Bausparvertrage
oder Unfall- oder auch Kapitallebensversicherungen abschliel3t. Diese

Vermittlung ist aus verschiedenen Gesichtspunkten rechtlich angreifbar.

*® Dies vermutet auch Kohte VuR 2003, 187, 188.

* Dass ein Schuldner einen engagierten Rechtsanwalt findet, der bei einem
Gegenstandswert von unter 300 € bereit ist, auf der Grundlage von Beratungs-
und Prozesskostenhilfe einen Ruckforderungsprozess zu fiihren, kann als un-
wahrscheinlich angesehen werden.

* Siehe unten 2.11.2.

*® Siehe hierzu unten Rechtsmittel nach Titulierung 2.11.3.
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2.4.1 Arglistige Tauschung

Solche Vertragsabschlisse kdnnen gem. § 123 BGB wegen arglistiger
Tauschung anfechtbar sein. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Kredit-
vermittler behauptet, dass der Abschluss dieser Vertrage notwendig sei,
um ein Darlehen zu erhalten. Eine solche Koppelung ware einerseits
unzulassig (siehe unten 2.4.3 zu § 81 VAG) andererseits macht sie kei-
nen wirtschaftlichen Sinn, da z. B. ein neu abgeschlossener Bauspar-
vertrag keine belastbare Kreditsicherheit darstellt. Vielmehr ist es au-
Rerst widersprichlich, einem sich in einer finanziellen Notlage befindli-
chen Kreditsuchenden einen Sparvertrag oder einen Vertrag mit weite-
ren finanziellen Verpflichtungen zu vermitteln. Der Kreditsuchende wird
diese Abschlisse auch nur dann tatigen, wenn sie zur Bedingung flr
eine Kreditgewahrung gemacht werden. Allerdings obliegt dem Verbrau-
cher die Darlegungslast dafir, dass der Vermittler eine entsprechende
Aussage getatigt hat, da diese in der Regel nicht schriftlich vorliegt. Fol-
ge des Verstolies gegen § 123 BGB ist die Mdglichkeit der Anfechtung
der Erklarungen, was gem. § 142 BGB die Nichtigkeit der Vertrage zur
Folge hat. Die Anfechtungserklarung muss innerhalb eines Jahres erfol-
gen, nachdem der Kreditsuchende von der Tauschung Kenntnis erlangt
hat.

2.4.2 Falschberatung und Schadensersatzanspruch wegen

Verletzung von Aufklarungspflichten

Die gleiche Behauptung und die Beratung durch den Kreditvermittler
dahin gehend, dass der Kreditsuchende in der finanziell angespannten
Situation zusétzliche finanzielle Belastungen durch Versicherungs- und
Bausparvertrage Ubernimmt, ist natlrlich auch aus dem Gesichtspunkt
der Aufklarungspflichtverletzung relevant. Unabhangig davon, ob der
Kreditvermittlungsvertrag schon zustande gekommen ist, ergeben sich
bereits im Anbahnungsverhaltnis des Kreditvermittlungsvertrages be-
stimmte Schutz- und Aufklarungspflichten (§ 241 Abs. 2 in Verbindung
mit § 311 Abs. 2 BGB).*°

9 S0 schon die Regeln der culpa in contrahendo, die von der Rspr. entwickelt
und mit der Schuldrechtsreform in das Gesetz ibernommen wurden, dazu Pa-
landt/Heinrichs § 241 Rz. 6.
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Generell hat der Vertragspartner den potentiellen Kunden auf Gefahren
und besondere Nachteile des Produktes hinzuweisen.* In den Vermitt-
lungsfallen fehlt es nicht nur daran, dass der Vermittler den von ihm ge-
zielt angesprochenen Kreditsuchenden vor dem Abschluss eines Ver-
trages warnt, sondern im Gegenteil aktiv eine Konstellation empfiehlt
und vermittelt, die den Kreditbedarf des Kunden in keiner Weise befrie-
digt und die Liquiditat noch weiter belastet. Er macht in der Regel dar-
uber hinaus die Kreditgewahrung direkt oder suggestiv von dem Ab-
schluss dieser Vertrdge abhangig, ohne dass sich die Aussicht auf eine
Kreditvermittlung in irgend einer Weise tatsachlich verbessert.

Eine dahingehende Beratung wird man jedenfalls als klaren Versto3
gegen die vertraglichen Nebenpflichten nach § 241 Abs. 2 BGB werten

koénnen.

Losgel6st von der Vermittlung der Zusatzvertrage kann eine Aufkla-
rungspflicht eines Kreditvermittlers auch bezuglich der fehlenden Er-
folgsaussicht seiner Vermittlungsbemihungen bestehen. So ist er z. B.
verpflichtet darauf hinzuweisen, dass ihm noch nie eine Kreditvermitt-
lung gelungen ist, sondern die Klienten immer wieder vertrostet wur-
den.’' Derart aufgeklarte Kreditsuchende wiirden natiirlich keine Vor-
auszahlungen leisten und von jeglichen Vertragsabschliissen absehen.*
Eine solche Aufklarungspflicht kann auch nicht erst dann angenommen
werden, wenn in der Vergangenheit GUberhaupt keine Kredite vermittelt
wurden, sondern auch schon dann, wenn die Erfolgsquote sehr gering
war oder die Kreditvermittlung aus anderen Griinden unwahrscheinlich

ist.5

Ein Schadensersatzanspruch bzw. ein Befreiungsanspruch von den
vertraglichen Verpflichtungen richtet sich nicht nur gegen den Vermittler,
sondern gemaf § 278 BGB auch gegen die Unternehmen (also die Ver-
sicherung oder Bausparkasse), die sich das Verschulden ihres Erfil-
lungsgehilfen wie eigenes Verschulden zurechnen lassen miissen.*

Dies bezieht sich insbesondere auch auf die Verletzung von Beratungs-

% Dazu z. B. BGH NJW-RR 1997, 144.

> BGH vom 8.1.1998, ZIP 1998, 1753f.; hierzu die Anm. Vortmann, EwiR 1998,
667 BGB 1/98 S. 929.

’BGHa.a. 0. S. 1753.

*3 Dies wird man insbesondere dann annehmen kdnnen, wenn sich der Ver-

mittler mit der Werbung gezielt an tberschuldete Personen wendet.
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und Aufklarungspflichten des Vertreters, so dass die Versicherung den
Versicherungsnehmer so stellen muss, wie er bei ordnungsgemaler

Beratung gestanden hatte.>®

2.4.3 § 81 Abs. 2 S. 3 Versicherungsaufsichtsgesetz

Die Vermittlung einer Versicherung anlasslich einer Kreditvermittiung
kann auch unter dem Gesichtspunkt des § 81 Abs. 2 S. 3 VAG angreif-
bar sein.

Diese Norm ermachtigt die Aufsichtsbehérde zum Einschreiten, wenn
Darlehensgeschafte und Versicherungsabschlisse so verbunden wer-
den, dass die Versicherungssumme das auszuzahlende Darlehen Uber-
steigt.”® In der Praxis ist das haufig der Fall, da die Versicherungssum-
men insbesondere fiir Lebensversicherungsvertrage relativ hoch ge-
wahlt werden, wahrend die Darlehenssumme aus den bekannten Grin-
den relativ begrenzt ist. RegelmaRig liegt daher ein Verstol gegen § 81
Abs. 2 Versicherungsaufsichtsgesetz vor, der dem Kreditsuchenden
jedoch keine eigene Eingriffsmdglichkeit gibt. Allerdings kann die Versi-
cherungsaufsichtsbehdrde in diesen Fallen durch eine Untersagungs-
verfligung®’ tatig werden, die auch als Sammelverfiigung erlassen wer-
den kann.*®

Aufgrund der oben dargelegten, hinsichtlich des Zustandekommens der
Vertrage zumindest sehr zweifelhaften Rechtslage sind in der Praxis die
betroffenen Bausparkassen und Versicherungen regelmaliig bereit, eine
kostenneutrale Auflosung der Vertrage vorzunehmen. Kostenneutralitat
bedeutet in diesem Zusammenhang auch, dass die Unternehmen nicht
berechtigt sind, die Vermittlungsprovision einzubehalten, die sie magli-
cherweise bereits an den Vermittler ausgezahlt haben. Unabhangig da-

von, dass bei Kreditvermittlungsverhaltnissen im Stornofall die Provision

** Dazu BGH NJW-RR1997, 116; Palandt/Heinrichs § 278 Rz. 30.

% BGHZ 108, 200; Palandt/Heinrichs BGB § 278 Rz. 25.

%8 Prolls/Kollhoser, Versicherungsaufsichtsgesetz, 12. Aufl. § 81 Rz. 65. Die
Vorschrift wurde 1931 geschaffen, als wegen der damaligen Kreditknappheit
die Kreditgeber die Vergabe von kurzfristigen Darlehen von dem Abschluss
langfristiger Versicherungsvertrage abhangig gemacht hatten.

> Streitig ist, ob die Norm auch zum Erlass von Rechtsverordnungen erméach-
tigt, dafir Fahr/Kaulbach VAG 1. Aufl. § 81 Rz. 22, dagegen Prolls/Kollhoser a.
a. 0. Rz. 66.

%8 Ein entsprechendes Verbot wurde 1934 durch das RAA erlassen (VerRAA
1934, 125), dass trotz des Zweifels an der Rechtsgrundlage weiter Gilltigkeit
haben soll, dazu Fahr/Kaulbach a. a. O. Rz. 22.
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nicht fallig wird, hat der Kreditsuchende einen origindren Schadenser-
satz - bzw. Freistellungsanspruch gegentber dem Unternehmen, das

sich durch den Vermittler hat vertreten lassen.

2.4.4 VerstoRB gegen das Versicherungsvermittlerrecht

Am 22. Mai 2007 tritt die Neuregelung des Versicherungsvermittler-
rechts in Kraft, die umfangreiche Pflichten insbesondere flr freie Versi-

t.5° Unter anderem bestehen nach den neu

cherungsvermittler vorsieh
gefassten §§ 42b und 42c VVG umfangreiche Beratungspflichten des
Versicherungsvermittlers, deren schuldhafte Verletzung neben den oben
dargestellten Folgen in § 42d VVG eine gesonderte Schadensersatz-
pflicht des Vermittlers nach sich zieht. Erfahrungen mit diesen neuen

Vorschriften liegen naturgemaf noch nicht vor.

2.5 Der Wirtschaftsberatungsvertrag

2.5.1 Arglistige Tauschung und Aufklarungspflicht

Rechtlich ist ein Wirtschaftsberatungsvertrag grundsatzlich zulassig.
Jedem steht es zu, durch einen Berater seine wirtschaftliche Lage ana-
lysieren zu lassen. Allerdings darf der Vertrag nicht isoliert betrachtet
werden, sondern ist im Zusammenhang mit dem Vermittlungswunsch
des Kreditsuchenden zu sehen. Ebenso wie bei dem Abschluss der Ver-
sicherungsvertrage wird der Schuldner regelmafig Uber die Mdglichkeit
der Kreditvermittlung und die Notwendigkeit dieses Vertrages fur die
Vermittlung eines Kredites getauscht. Insofern kommt eine Anfechtung
wegen arglistiger Tauschung in Betracht, wobei der Schuldner die Arglist
des Vermittlers nachzuweisen hat.®

Daneben kommt eine Schadensersatzpflicht wegen der Verletzung von
(Neben) Pflichten des Vermittlungsvertrages gem. §§ 280 Abs. 1, 241
Abs. 2 BGB in Betracht. Der Kreditvermittler muss Uber alle wesentli-
chen Umsténde der Kreditvermittlung aufklaren, deren Aufklarung redli-

cher Weise zu erwarten ist.®" Dies gilt erst recht fiir den Wirtschaftsbe-

9 BGBI | 2006 Nr. 63 S. 3232 ff.
%0 Sjehe hierzu auch oben 2.4.1.
¢ BGH NJW-RR 1988, 365.
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rater, den noch weitrechender Pflichten treffen.®? Dazu gehért auch,
dass der Abschluss des Wirtschaftsberatungsvertrages weder eine ge-
nerelle Voraussetzung der Kreditvermittiung ist noch eine Kreditvermitt-
lung nach der Durchfuhrung der Wirtschaftsberatung wahrscheinlicher
wird. Da eine solche Aufklarung naturgemaf nicht erfolgt, macht sich
der ,Wirtschaftsberater” ggu. seinem Klienten schadensersatzpflichtig.
Zum Schadensersatz gehort auch die Befreiung von der Verbindlichkeit

des (sinnlosen) Wirtschaftsberatungsvertrages.

2.5.2 Umgehung des Verbraucherschutzes

Letztlich handelt es sich bei dieser Variante aber auch um eine Umge-
hung der Vorschriften der §§ 655a ff. BGB zum Provisionsverbot bei
nicht erfolgreicher Vermittlung. Gem. § 655e BGB ist jede Gestaltung,
die zu einer Umgehung des § 655a ff. BGB fuhrt, unzuléssig. Dies ist der
Fall, wenn Gestaltungen darauf angelegt sind, die gesetzlichen Schutz-
vorschriften nicht zur Anwendung kommen zu lassen, ohne dass eine
Umgehungsabsicht vorzuliegen braucht.®® In Féllen, in denen der
Schuldner auf ein Kreditvermittlungsangebot reagiert und der Vermittler
die (angebliche) Kreditgewahrung von dem Abschluss eines Wirt-
schaftsberatungsvertrages abhangig macht, l1auft das Verbot der Verein-
nahmung von Nebenentgelten des § 655d BGB ins Leere. Insofern ist in
diesen Fallen der Missbrauch der Gestaltung offensichtlich. Die Be-
weislast fir das Vorliegen des Gestaltungsmissbrauchs liegt allerdings
beim Schuldner.®* Der VerstoR gegen das Umgehungsverbot fiihrt zur
Nichtigkeit der Vereinbarung, so dass kein Vergutungsanspruch entsteht
oder eine bereits gezahlte Vergltung nach den Grundsatzen der unge-

rechtfertigten Bereicherung vom Unternehmer herauszugeben ist.®®

®2 Zur Differenzierung der Aufklarungspflicht zwischen Anlageberater und Anla-
9evermittler zuletzt BGH vom 18.1.2007, AZ ZR 44/06.

® Staudinger-Kessal-Wulf BGB (2003) § 655e Rz. 5 f. m. w. N.

®* Staudinger-Kessal-Wulf BGB (2003) § 655e Rz. 6.

® S0 auch LG Hannover v. 26.4.1995, AZ 7S 1/95, BAG Schuldnerberatung-
InfO1995 S. 12.; ahnlich AG Idstein, Urt. v. 28.4.1994, AZ 3 C 128/94.
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2.6 Die Hausbesuchsvereinbarung

Eine Hausbesuchsvereinbarung ist rechtlich ahnlich wie ein Wirtschafts-
beratungsvertrag einzuordnen. Im Regelfall wird fiir einen Hausbesuch
zu keiner Phase der Vermittlungsbemiihungen Uberhaupt eine Notwen-
digkeit bestehen, so dass die Koppelung der Kreditvergabe an die Un-
terzeichnung einer kostenpflichtigen Hausbesuchsvereinbarung irrefiih-
rend und in der Regel arglistig ist. Hausbesuchsvereinbarungen werden
in der Regel nur deswegen getroffen, um das Provisionsverbot bei nicht
zu Stande gekommenen Krediten zu umgehen und moglichst einen di-
rekten Zugriff auf die (meist letzten) Zahlungsmittel des Kreditsuchenden
zu bekommen. Insofern wird hierin problemlos eine Umgehung der Ver-

braucherschutzvorschriften der §§ 655a ff. BGB zu sehen sein.®

2.7 Die Vermittlung an gewerbliche Schuldenregulierer

Haufig werden die mit einer Kreditvermittlung gekéderten Schuldner
auch an sog. gewerbliche Schuldenregulierer weiter vermittelt.®” Fiir die
rechtliche Bewertung ist zu unterscheiden zwischen der Einordnung des
Vertrages mit dem Schuldenregulierer und der der Vermittlung an den
Regulierer. Im Rahmen der Untersuchung beschranken wir uns an die-
ser Stelle auf die Fallkonstellationen, in denen eine Kreditvermittlung
suggeriert oder versprochen wird (,Kredite ohne SCHUFA-Auskunft®),
tatsachlich aber keine Kreditvermittlung erfolgt, sondern lediglich eine —

kostenpflichtige — Vermittlung an Schuldenregulierer oder Anwilte.®®

® Dazu oben 2.5.2 zur Wirtschaftsberatung

®” Siehe zu Methoden oben 1.7.

®8 Nicht untersucht werden dagegen die Falle, in denen der Schuldenregulierer
selbst oder der Vermittler von vornherein mit Hilfeleistungen bei der Schulden-
regulierung wirbt. Diese Vermittlungsangebote sind allerdings oftmals nicht
trennscharf auseinander zu halten, wenn die Vermittler nicht ausdrtcklich mit
der Kreditvergabe werben, eine solche aber durch ihre Werbung geschickt
suggerieren (,Wenn die Bank nein sagt....“).
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2.7.1 Das Angebot der ,,gewerblichen Schuldenregulierer*

Zu diesem Komplex gibt es unterschiedliche rechtliche Ansatzpunkte flr
die verschiedenen Methoden der sog. ,gewerblichen Schuldenregulie-
rer*.%

Nach der derzeitigen Rechtslage haben die eingeschalteten Regulierer
in der Regel keine Erlaubnis zur Rechtsberatung gemal Art. 1 § 1 Abs.
1 Rechtsberatungsgesetz.”® Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs liegt eine erlaubnispflichtige Rechtsberatung schon dann vor,
wenn lediglich ein Einverstandnis der Glaubiger mit veranderten Zah-
lungsbedingungen angestrebt wird.”" Jegliche Schuldnerberatung mit
dem Ziel, zumindest mit den Glaubigern Ratenzahlungen zu vereinba-
ren, ist daher als erlaubnispflichtige Rechtsberatung anzusehen, fir die
eine Erlaubnis benétigt wird.”? Uber eine solche Erlaubnis verfiigen die
Anbieter, die in dem hier untersuchten Bereich der ,SCHUFA-freien
Kredite“ operieren, regelméaRig nicht.”®

Ein Verstol gegen das Rechtsberatungsgesetz hat in Verbindung mit §
134 BGB die Nichtigkeit des Regulierungsvertrages zur Folge, da gegen
ein gesetzliches Verbot verstoRen wird. Dies ist nicht nur dann der Fall,
wenn der Schuldenregulierer tatsachlich mit den Glaubigern verhandelt,
sondern bereits dann, wenn er eine solche Verhandlung im Vertrag ver-
spricht.”

Um den Verstold gegen das Rechtsberatungsgesetz zu vermeiden, ha-

ben sich einige Anbieter darauf zuriickgezogen, keine Verhandlungen

% Ausfiihrlich hierzu Kiihne, ,Neue und alte Wege zur Schadigung finanziell
Bedurftiger® in ZRP 1999, 411 ff.

" Hiervon ausgenommen sind Anbieter von Schuldenregulierung, die als ,ge-
eignete Stellen gem. § 305 InsO anerkannt sind. Allerdings soll das Rechtsbe-
ratungsgesetz durch das Rechtsdienstleistungsgesetz abgeldst werden, in dem
die Moglichkeit der Rechtsberatung ausgedehnt werden soll. Der Bundestag
hat im Februar 2007 in erster Lesung Uber das Gesetz beraten, zum Stand des
Gesetzgebungsverfahrens siehe http/dip.bundestag/16/co77.pdf.

""BGH MDR 1970, S. 656; BGH WM 1982, 187; OLG Frankfurt AnwBI 2006,
140, 141; Brandenburgisches OLG 6 U 127/98 OLGR Brandenburg 2000, 457
ff; OLG Minchen 6 U 3547/00 BAG Schuldnerberatung Info Heft 3/00 S. 18zur
unerlaubten Rechtsberatung aus dem Ausland BGH ZVI 2007, 17; zur Vermitt-
lung von Krediten durch gewerbliche Schuldenregulierer siehe BGH BB 1996,
1656.

2 Rennen/Caliebe, RBerG, 3. Auflage 2001, Art.1 § 1 Rz. 34; BGH NJW 2000,
2108 m. w. N.

33 |n einzelnen Fallen verfiigen gewerbliche Schuldenregulierer aber Gber eine
Erlaubnis nach dem Ausfiihrungsgesetz zu § 305 InsO.

" BGH NJW 1974, 1201; BGH NJW 1977, 431; BGH NJW 1978, 323; LG
Traunstein vom 26. 4. 2001, 7 O 188/01; ausfihrlich dazu Rudolph, VuR 1996,
327 ff.
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mit den Glaubigern zu fihren, sondern nur Vorarbeiten zu machen und
die Unterlagen des Schuldners zu sortieren bzw. ihn an kooperierende
Anwélte weiter zu verweisen.”

In diesem Fall stellt sich die Frage, welche Leistung der Schuldner fr
seine Gegenleistung bekommt. Insofern kommt hier der Tatbestand des
Wuchers gem. § 138 Abs. 2 BGB in Betracht.

Besonders prekar sind die sog. Vermdgensverwaltungsfalle. Hier zahlt
der Schuldner feste Raten an den Regulierer, der verspricht, mit den
Glaubigern zu verhandeln und diese zu befriedigen (,Zahlen sie nur
noch an eine Stelle®). Es wird eine Rate vereinbart, die der Schuldenre-
gulierer zunachst vereinnahmt und aus der die (nach Verhandlungen
reduzierten) Anspriiche der Glaubiger befriedigt werden sollen. Tatsach-
lich werden hiervon zunachst die eigenen Geblihren des Schuldenregu-
lierers einbehalten und nur in seltenen Fallen erkleckliche Betrage an
die Glaubiger weitergeleitet. Dies hat in der Regel weitere erhebliche
Folgen fur den Schuldner, der sich in dem Glauben, nun wirde alles
reguliert, auf die vertréstenden Aussagen des Schuldenregulierers ver-
l&sst. Er kiimmert sich nicht mehr selbst um wichtige Verhandlungen mit
den Glaubigern, die bei ausbleibenden Zahlungen natirlich Zwangs-
maflnahmen einleiten. Durch die dann folgenden Kindigungen der Kre-
dite, Verzugsfolgen und Zwangsvollstreckungsmafnahmen entstehen
dem Schuldner nicht unerhebliche zusatzliche Schaden. In diesen Fallen
durfte eine Schadensersatzpflicht des Vermittlers aus vertraglichen An-
sprichen gem. §§ 280 ff. BGB, aber auch unter deliktischer Gesichts-
punkten gem. § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 oder § 291
StGB gegeben sein. In diesen Fallen dirfte auch kein Beweisproblem
vorliegen, da der Vermittler die Anzeige schaltet und somit weil3, dass er

keinen Kredit vermittelt.

2.7.2 Die Vermittlung an ,,gewerbliche Schuldenregulierer*

Ist das Angebot der ,gewerblichen Schuldenregulierer” rechtlich zweifel-
haft, so stellt sich die Frage, wie das Provisionsverlangen des Vermitt-

lers einzuordnen ist, wenn er den Schuldner an diese Anbieter vermittelt.

"> Der BGH nimmt allerdings auch dann einen Verstol3 gegen das Rechtsbera-
tungsgesetz an, wenn derjenige, der rechtsberatende Leistungen anbietet, die-
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Auch in diesen Fallen durfte haufig eine arglistige Tauschung mit ent-
sprechenden Anfechtungsmoglichkeiten des Kreditsuchenden vorliegen.
Dies ist jedenfalls dann der Fall wenn der Vermittler bereits weil3, dass
es (im Regelfall) nicht zu einer Kreditvermittiung kommen wird, sondern

lediglich zu einer Vermittlung an den Regulierer.

Darlber hinaus durfte bei der Werbung mit einer Kreditvermittlung ahn-
lich wie bei der Vermittlung eines Wirtschaftsberatungsvertrages’® die
Verletzung der vertraglichen und vorvertraglichen Aufklarungspflichten
anzunehmen sein, wenn dem Vermittler bekannt ist, dass es gar nicht zu
einer Kreditvergabe kommt oder er weifl}, dass das Angebot des im Re-
gelfall mit ihm kooperierenden Schuldenregulierers flr den Schuldner
nutzlos ist.”” Dann macht er sich nach § 280 Abs. 1 BGB gegeniiber

dem Schuldner schadensersatzpflichtig.

Bei einer (ausdricklichen oder suggestiven) Werbung mit einer Kredit-
vermittlung besteht auch der Verdacht eines Umgehungstatbestandes
gem. § 655e BGB. Der Gesetzgeber wollte durch die Schaffung der Vor-
schriften vermeiden, dass ,.....unseridse Vermittler nicht vermittlungsfa-
hige Kreditwiinsche entgegennehmen, um sich von vornherein auf das
Erheben von Nebenentgelten zu beschranken.....’® Um dieses Ziel zu
erreichen sollte jegliche Gestaltung, die zu einer Zahlung des Kunden
fuhrt, ohne dass eine Kreditauszahlung erfolgt, unterbunden werden.
Hierfur ist nicht entscheidend, ob tatsachlich ein Kreditvermittiungsver-
trag abgeschlossen wird. Es muss vielmehr als ausreichend angesehen
werden, wenn der Anbieter mit einer Kreditvermittiung wirbt und der
Kunde aufgrund dieses Versprechens — aufgrund welcher Vertragsge-
staltung auch immer — Entgelte an den Vermittler entrichtet. Insofern
liegt auch in diesen Fallen ein Umgehungstatbestand i. S. des § 655e
BGB vor, was die Unwirksamkeit des Vermittlungsvertrages an den ge-

werblichen Schuldenregulierer zur Folge hat.

se durch Erfilllungsgehilfen ausfihren lasst, BGH NJW 1987, 3003.

’® Dazu oben 2.5.

" Dies wird insbesondere dann der Fall sein, wenn der Regulierer mangels
einer Befugnis zur Rechtsberatung fiir den Schuldner gar keine sinnvolle Lei-
stung erbringen kann.

"® BT-Drucks 11/5462. O. S. 30.
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Von dieser Einschatzung abgesehen, ist die Wirksamkeit des Vertrages
auch unter dem Gesichtspunkt des § 138 Abs. 2 BGB zweifelhaft. Wie
oben bereits dargelegt,” wird ein wucherahnliches Rechtsgeschéft dann
angenommen, wenn eine Uberteuerung von 100 % tiber dem marktiibli-
chen Preis vorliegt und eine besondere Zwangslage des Vertragspart-
ners gegeben ist. Bei einem hoch verschuldeten Verbraucher, der bei
einer seriésen Bank nicht mehr kreditwirdig ist, liegt sicher eine extreme
Zwangslage vor, die die freie Willensbetatigung nicht unerheblich beein-

trachtigt.®

Er bendtigt unbedingt Geld und ist bereit, auch vagen Ver-
sprechungen des Vermittlers zu glauben. Erschwerend kommt in diesen
Fallen hinzu, dass sich die Vermittler durch ihre Werbung gezielt und
ausschlie8lich an Verbraucher in finanzieller Notsituation wenden, um
von dieser Leichtglaubigkeit zu profitieren.®' Das Preis-
Leistungsverhaltnis ist ebenfalls auffallend. Zwar sind die Gebuhren flir
die Vermittlung absolut betrachtet nicht besonders hoch (100 bis 300 €),
die Leistung ist allerdings véllig unbrauchbar. Adressen von Schulden-
regulierern sind frei zuganglich, so dass die Adressenvermittiung ohne
Wert ist. Im Gegenteil wird der Schuldner ja an einen gewerblichen
Schuldenregulierer vermittelt, der weitere Gebiihren von ihm verlangt.®
Hatte der Schuldner sich dagegen selbst bei seiner Kommune oder im
Internet informiert, ware er leicht auf die Adressen kostenloser Schuld-
nerberatung gestoRen.®® Noch krasser wird das Missverhaltnis natiirlich
dann, wenn — wie in vielen Fallen — die Vermittlung an eine Stelle erfolgt,
die dem Schuldner Uberhaupt keine Hilfestellung leistet, sondern ihm nur
noch mehr Probleme bereitet.** Eine kostenpflichtige Vermittlung an
einen gewerblichen Schuldenregulierer verstof3t daher regelmaRig ge-
gen § 138 Abs. 2 BGB und ist nichtig. Ein Anspruch auf eine Vermitt-

lungsprovision besteht damit nicht.

" Siehe oben 2.1.1.

% Dazu Palandt-Heinrichs § 138 Rz. 74 mit zahlr. Nachweisen.

® Dazu zum Beispiel die Angebote der Adressenhandler in Ful3note 2.

82 7ur Strafbarkeit eines gew. Schuldenregulierungsangebotes BGH vom 19. 7.
2001, wistra 2001, 386 (Vorinstanz LG Rostock).

8 7. B. auf der gemeinsam von der BAG Schuldnerberatung und dem Bundes-

ministerium fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend betriebenen Internetseite
http://www.meine-schulden.de/beratungsstellen_in_ihrer naehe.

¥ So in den haufigen Fallen, in denen gar keine Rechtsberatungsbefugnis vor-

liegt, dazu Kiihne, ZRP 1999, 411, 412 f; BGH wistra 2001 386, 387.
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2.8 Die Vermittlung von Beteiligungen

Vermittler schrecken auch nicht davor zurlick, den Kreditsuchenden statt
eines Kredites eine Vermdgensanlage in Form einer stillen Gesell-
schaftsbeteiligung oder eines Kommanditanteils an einer Gesellschaft
(,geschlossene Immobilienfonds®) in Hohe von mehreren Tausend Euro
zu verkaufen.® Der Zweck der Gesellschaft besteht meist in dem Er-
werb und der Verwaltung von Immobilien, haufig wird er aber auch offen
gehalten oder er bleibt nebulds.®® Prospekte werden in der Regel nicht
ausgehandigt, was die Vermittler nicht daran hindert, sich vom Kunden
den Erhalt des Prospektes quittieren zu lassen.?” Da der Kreditsuchende
naturlich nicht Uber die entsprechenden Mittel verfiigt, ist auf den Vor-
drucken der Beteiligung meist gleich eine Ratenzahlungsvereinbarung
vorhanden. Dies wird dann nicht selten mit einer Lohn- und Soziallei-
stungsabtretung verbunden, bzw. mit einer Anweisung an den Arbeitge-
ber, z. B. monatlich 50 € an die dubiose Gesellschaft zu zahlen. Auch
diese Beteiligung wird naturlich mit der Begrindung verkauft, dass diese
langfristige Geldanlage zur Besicherung des Kredites notwendig ist.
Diese Beteiligungen sind fiir den Schuldner besonders unglinstig, da er
einerseits in seiner finanziell engen Situation weiter belastet wird, ande-
rerseits diese Beteiligungen wegen der geringen Mdéglichkeiten, diese
Produkte wieder zu verdufRern (Fungibilitdt) und den Zweifeln an der
Rentabilitat der Unternehmen ohnehin sehr unglinstige Anlageformen
sind.®® Insofern halt der Bundesgerichtshof einen Anlageberater fiir ver-
pflichtet, seinen (solventen) Kunden darauf hinzuweisen, dass eine
Kommanditbeteiligung an einem geschlossenen Immobilienfonds in Er-
mangelung eines entsprechenden Marktes nur eingeschrankt veraulRer-
bar ist.%° Dies muss natiirlich erst recht fiir die Vermittiung an einen illi-
quiden Kunden gelten, der nur einen Kredit sucht und Gberhaupt nicht in

der Lage ist, weitere Belastungen zu tragen.

8 Zur rechtlichen Einordnung siehe Karsten Schmidt , Gesellschaftsrecht 4.
Aufl. § 58 Ill 2. b), sowie BGH NJW 2002, 1642.

% Dazu die Fallbeispiele der Untersuchung in der Studienschrift.

®” Dazu auch eindriicklich Okotest Heft 4/2007, S. 172.

® Dazu OLG Diisseldorf vom 30.3.2006 AZ I-6 U 84/05 und OLG Frankfurt
OLGR 2006, 780, 782.

% BGH vom 18. 1. 2007, AZ Ill ZR 44/06; so auch Vortmann, Aufkldrungs- und
Beratungspflichten der Banken, 8. Aufl. Rz. 381c; Thiel, Die Haftung der Anla-
geberater und Kreditvermittler § 2 S. 36 f.
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Im Prinzip gilt rechtlich gesehen ahnliches, wie oben zu der Vermittlung
von Bausparvertragen und Versicherungen ausgefiihrt wurde.* Denn
zusatzlich zu der Tatsache, dass diese Produkte auch flir einen liquiden
Anleger ungunstig sind, tritt hier der Umstand, dass einem insolventen
und dringend um Kredit bemihten Kunden eine Geldanlage vermittelt
wird, von der gleichzeitig wahrheitswidrig behauptet wird, sie wirde sei-
ne Kreditwirdigkeit verbessern. Das Versprechen, durch die Zeichnung
der Beteiligung der Kreditgewahrung naher zu kommen, erflillt den Tat-
bestand der arglistigen Tauschung. Es liegt aber auch eine Verletzung
der Aufklarungspflichten des Kreditvermittlungsvertrages vor, wenn der
Vermittler zu solchen unnutzen und den Schuldner nur belastenden Be-
teiligungen rat. Die Folge ware eine Schadensersatzpflicht des Vermitt-
lers, die auch in der Befreiung von der Verbindlichkeit bestehen kann.*'
Aber auch im Rahmen des Abschlusses des Vertrages Uber die Beteili-
gung bestehen Aufklarungspflichten. Hier muss sich die Beteiligungsge-
sellschaft im Rahmen des Vertragsschlusses das Verschulden ihres
Vermittlers, der den Kreditsuchenden nicht Uber die Sinnlosigkeit der

Beteiligung aufklart, Gber § 278 BGB anrechnen lassen.

2.9 Depositendarlehen: Herausgabe des Erlangten gem.
§ 667 BGB

Bei dieser besonderen Vermittlungsform werden Darlehen ,In H6he von
bis zu 5 Millionen Euro, sofort und ohne SCHUFA*® angeboten. Voraus-
setzung flr die Kreditvergabe ist (nach Angaben der Vermittler), dass
der Kreditsuchende zunéchst einen bestimmten Prozentsatz des Kredi-
tes als Eigenkapital an den Kreditgeber zahlt.”? Auch diese Fille sind
unter den oben bereits angesprochenen Gesichtspunkten der arglistigen
Tauschung und der Verletzung von vertraglichen Nebenpflichten an-
greifbar.®® Die Anwendbarkeit der Vorschriften der §§ 655 ff. BGB
scheitert bei diesen GroRenordnungen dagegen regelmalig an der feh-
lenden Verbrauchereigenschaft des Kreditsuchenden, da meist nur Ge-

werbetreibende Kredite in dieser Hohe nachfragen werden.

% Oben 2.4.

1 Siehe dazu oben 2.4.2
%2 Deposit = Geldanlage.
% Siehe oben 2.4 und 2.5.
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Der BGH hatte in einem Fall® einen Riickforderungsanspruch des po-
tentiellen Kreditnehmers auch auf § 667 BGB gestitzt. Hiernach ist der
Auftragnehmer (also in diesem Fall der Vermittler) verpflichtet, alles her-
auszugeben, was er zur Ausfliihrung des Auftrages von seinem Auftrag-
geber (Kreditsuchender) erhalt. Dieser Anspruch dirfte insbesondere in
den Fallkonstellationen interessant sein, in denen der Vermittler Gelder
mit der Behauptung vereinnahmt, diese als Bearbeitungsgebihr oder
Ahnliches an den Kreditgeber weiterleiten zu wollen.*® Der Auftraggeber
ist jedoch verpflichtet nachzuweisen, dass eine entsprechende Weiter-
leitung versprochen war. Der Vermittler tragt dann die Darlegungs- und

Beweislast fur die Weiterleitung und Verwendung.

2.10 Gebuhrenerhebung uber Mehrwertdienste
0190/0900

Die Gebuihrenerhebung tber die kostenpflichtigen Mehrwertdienste ist
aus den oben bereits erwahnten Griinden generell unzulassig. Es wer-
den mit diesen Gebihren keine vereinbarten und erforderlichen Ausla-
gen im Sinne des § 655d S. 2 BGB kassiert. Die Kosten entstehen viel-
mehr unabhangig von jeglichen Auslagen, ohne schriftliche Vereinba-
rung und ausschlielich abhangig von der Dauer des Gesprachs. Sie
haben also schon von daher keinen Anknipfungspunkt mit erstattungs-
fahigen Auslagen. Insofern ist der Einsatz kostenpflichtiger Mehrwert-
dienste ein geradezu klassischer Fall des Versuchs der Umgehung der
§§ 655a-e BGB.? Entsprechend besteht ein Verhaltenkodex des Ver-
bandes ,FST Freiwillige Selbstkontrolle Telefonmehrwertdienste e. V¥,
der die Verwendung einer Premium-Rate-Rufnummer zum Zwecke der
Kreditvermittlung untersagt.”” Dem Kreditsuchenden stehen in diesem
Fall neben den allgemeinen zivilrechtlichen Mdglichkeiten auch die Ein-

spruchsmdglichkeiten des Telekommunikationsrechts zu. Er sollte daher

% In dem entschiedenen Fall wurde fiir einen angeblichen Kredit in Hohe von
130 Millionen DM auf dem Parkdeck eines Hotels am Flughafen F. eine ,Vor-
prifungsgebihr” in Hohe von 260.000 DM in bar an einen angeblichen Bevoll-
machtigten einer angeblichen amerikanischen Bank Ubergeben.

% BGH ZIP 1998, 1753, 1754, dazu auch Vortmann, EwiR 1998, § 667 BGB
1/98 S. 929 m. w. N.

% S0 auch OLG Niirnberg, Urteil vom 29. 7. 2003, AZ 3 U 1225/03 = VuR 1999,
349.

% OLG Nirnberg a. a. O. VuR 1999, 349.
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die Telefonrechnung um den nicht berechtigten Betrag kirzen und im

Fall der Lastschrift der Belastung widersprechen.®®

2.11 Rechtsdurchsetzung durch den Schuldner

2.11.1 Zahlungen auf nicht gerechtfertigte Anspriiche

Die zivilrechtlichen Mdglichkeiten des Verbrauchers, sich gegen die un-
gerechtfertigten Anspriche zu wehren, sind - wie oben dargelegt - recht
aussichtsreich. Nachweisprobleme kann es bei der arglistigen Tau-
schung geben, die Umgehung verbraucherschiitzender Vorschriften
dirfte hingegen meist auf der Hand liegen.

Dennoch werden in sehr vielen Fallen Zahlungen von den Schuldnern
an die Vermittler geleistet. Dies geschieht meistens durch Vorauszah-
lungen des Schuldners, dem suggeriert wird, nur durch diese Zahlungen
seinem Kreditwunsch naher zu kommen. Aber auch dann, wenn die
Vermittlung schon gescheitert ist, wird zum Teil massives Inkasso durch
Vermittler, Anwalte und Inkassobliros betrieben. Von den Schuldnern
werden in Unkenntnis ihrer rechtlichen Abwehrméglichkeiten nicht be-

rechtigte Forderungen bezahlt.
2.11.2 Ruckforderung der Betrage nach § 812 Abs. 1 BGB

Da die Zahlungen des Schuldners regelmaRig ohne Rechtsgrund gelei-
stet wurden, kdnnten sie juristisch ohne Probleme im Wege der Lei-
stungskondiktion gem. § 812 Abs. 1 BGB zuriickgefordert werden.*
Faktisch werden diese Ansprliche aber nur in seltenen Fallen durchge-
setzt. Rickforderungsbegehren der Schuldner werden nattrlich von den
Vermittlern kategorisch zurtickgewiesen. Die Schuldner sind in einer
rechtlich komfortablen, aber faktisch aussichtslosen Situation. Sie
missten einen Anwalt beauftragen Klage zu erheben und auch insoweit

wieder in Vorleistung treten. Nur wenige Anwalte sind bei den ver-

% Dazu auch die Hinweise der Bundesnetzagentur
http://www.bundesnetzagentur.de Stichworte Verbraucheranfragen, Rufnum-
mernmissbrauch.

% Biilow Verbraucherkredit § 655d Rz. 9; AG Bergisch Gladbach Urt. v.
6.9.1994, AZ 24 C 120/94; AG Koln Urt. 18.7.1994, 122 C 185/94; LG Hanno-
ver Urt. v. 26.4.1995, 7 S 1/95; BAG Schuldnerberatung Info Heft 3 1995 S. 12.
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gleichsweise geringen Gegenstandswerten bereit, fir Beratungs- oder

Prozesskostenbhilfe tatig zu werden.'®

2.11.3 Handlungsmoglichkeit nach rechtskraftigem Vollstrek-

kungsbescheid

Oft werden die vermeintlichen Anspriiche gegen die Schuldner zunachst
von Inkassounternehmen beizutreiben versucht und dann im gerichtli-
chen Mahnverfahren tituliert. Aus den bekannten Grinden wehren sich
die Schuldner in der Regel nicht gegen die durch oft beachtliche Inkas-
so- und Verzugskosten permanent steigenden Forderungen der Ver-
mittler. Erst in einer spateren Phase der Uberschuldung, wenn der
Schuldner den Weg in die Verbraucher- oder Schuldnerberatungsstellen
gefunden hat, werden bei der Analyse der Gesamtforderungssituation
die nunmehr rechtskrattig titulierten Forderungen der Vermittler sichtbar.
Die rechtlichen Mdglichkeiten, gegen rechtskraftige Vollstreckungsbe-
scheide vorzugehen, sind rechtlich und faktisch begrenzt. Lediglich §
826 BGB bietet eine Mdglichkeit des Rechtsschutzes.'" Der Schuldner
misste nachweisen, dass der Vermittler den Weg des Mahnverfahrens
gezielt ausgenutzt hat, um hierdurch die Schlissigkeitspriifung des Ge-
richts zu umgehen.'? Ob sich diese zur Sittenwidrigkeit von Ratenkre-
diten und Verzugszinsen entwickelte Rspr. ' auf titulierte Gebiihren
und Auslagen der Vermittler Ubertragen lasst, ist umstritten. Das AG
Suhl'® und das AG Wiirzburg hingegen sahen die Voraussetzungen fiir
eine Rechtskraftdurchbrechung nicht gegeben, da es zumindest zum
damaligen Zeitpunkt noch positive Entscheidungen bzgl. der Erstat-

tungsfahigkeit von Auslagen zugunsten der Vermittler gab. Seit der

1% Sjehe auch oben 2.3.6 zur Auslagenerstattung.

%" Ein Vollstreckungstitel ist ausnahmsweise nur dann angreifbar, wenn es mit
dem Gerechtigkeitsgedanken schlechthin unvereinbar ware, wenn der Glaubi-
ger seine formale Rechtsstellung unter Missachtung der materiellen Rechtslage
des Schuldners ausnutzt (BGH NJW 2005, 2991, 2994; Palandt-Sprau BGB §
826 Rz. 52; zum Ausnahmecharakter dieser Anfechtungsmdglichkeit zuletzt
BGH NJW 2006, 154, 156.

192 BGH NJW 2002, 2940, 2943 zur sittenwidrigen Biirgschaftsverpflichtung,
BGHZ 101, 380 zum Ratenkredit.

1% Zur Klage aus § 826 BGB bei der Erschleichung von Titeln durch das ge-
richtliche Mahnverfahren siehe Griin, Zwangsvollstreckung aus Vollstreckungs-
bescheiden 1990 S. 61 ff.

"% AG Suhl Urteil v. 3. 5. 1999, AZ 3 C 1098/98; AG Wiirzburg Urteil vom
17.2.1997 AZ 15 C 3273/96, so auch noch AG Speyer, Urteil vom 21.6.1995,
AZ 3b C 285/95.
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Rspr. der Oberlandesgerichte Ende der 90er Jahre'® sind die rechtli-
chen Grenzen einer Auslagenerstattung (insbesondere das Verbot von
Pauschalierungen und Hausbesuchskosten zur Kreditanbahnung) aber
weitgehend geklart. Insoweit kann spatestens ab dem Jahr 2000 davon
ausgegangen werden, dass die Kreditvermittler die Rspr. kannten'® und
es kann unterstellt werden, dass sie das gerichtliche Mahnverfahren zur
Titulierung wahlten, um der (amtswegigen) Schlissigkeitsprifung im
Klageverfahren zu entgehen. So hat auch das AG Speyer in einer Ent-
scheidung aus dem Jahr 2002 bei einer pauschalierten Kostenforderung
des Vermittlers in Hohe von 64,50 DM eine missbrauchliche Wahl des
gerichtlichen Mahnverfahrens angenommen und einen Schadensersatz-
anspruch nach § 826 BGB bejaht.'”” Es muss allerdings konstatiert wer-
den, dass dieser Weg rechtlich schwierig durchzusetzen ist und ange-
sichts des Verhaltnisses von Streitwert, Aufwand und der bereits er-
wahnten allgemein schwierigen Rechtsschutzsituation des Schuldners

kaum praktische Bedeutung erlangen wird.

Ist die Forderung nicht im gerichtlichen Mahnverfahren durch einen Voll-
streckungsbescheid, sondern durch ein Urteil oder Versaumnisurteil
tituliert, bestehen praktisch keine rechtlichen Angriffsmdglichkeiten

mehr, da in diesem Fall keine missbrauchliche Verfahrenswahl vorliegt.

3. Strafrechtliche Beurteilung

Die Praktiken auf dem Markt der unseriésen Kreditvermittlung missen
auch in strafrechtlicher Hinsicht betrachtet werden.

Menschen in schwieriger oder gar auswegloser finanzieller Situation
wenden sich — wie bereits oben ausfiihrlich geschildert - aufgrund ent-
sprechender Anzeigen an die Vermittler, um einen Kredit zu erhalten.
Tatsachlich erhalten sie in der Regel keinen Kredit sondern werden
durch dubiose Versprechen und Drohungen dazu veranlasst, Provisio-
nen, Auslagen o0.a. zu bezahlen oder weitere flir sie wertlose Vertrage
zu unterzeichnen. Hierbei handelt es sich nicht um Einzelphdnomene,

sondern um Massengeschafte mit immer gleichen Methoden. Der Scha-

'% Dazu oben die FuBnoten 31, 34 und 35 sowie FN 39 zur unzulassigen Pau-

schalierung.
196 Ausfiihrlich dazu Schmelz Verbraucherkredit, Rz. 625 ff. m. z. N.
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den mag in jedem Einzelfall nach allgemeiner wirtschaftlicher Bewertung
zwar haufig gering sein, in der Summe ist er jedoch enorm hoch.'®® Zu
bertcksichtigen sind auch die méglichen finanziellen Folgeschaden bei
den Betroffenen, wenn letzte finanzielle Mittel nicht an die seridsen
Glaubiger flieRen und diese dadurch bedingt die ,,Geduld” verlieren und
beispielsweise Zwangsvollstreckungsmalnahmen einleiten. Die ver-
ninftige, von entsprechenden Beratungsstellen oder einem Rechtsan-
walt begleitete Verhandlung oder gar die Einleitung eines Verbrauche-
rinsolvenzverfahrens, wird mit den bekannten Konsequenzen weiter
hinaus gezdgert. Die personlichen und sozialen Folgen fiir die Betroffe-
nen sind hierbei nicht einmal berlcksichtigt. Die polizeiliche oder staats-
anwaltliche Verfolgung der Vermittler kann den Betroffenen auch bei der

zivilrechtlichen Durchsetzung ihrer Anspriche helfen.

3.1 Strafbarkeit wegen Betruges bei Vermittlung eines
Kredits (§ 263 StGB)

Hat der Kreditsuchende, was in Einzelfallen vorkommt, einen Kredit er-
halten, also einen Darlehensvertrag abgeschlossen, dessen Widerrufs-
frist abgelaufen ist, ist die strafrechtliche Bewertung aus zwei Gesichts-
punkten interessant sein:

Der Kredit selber ist sittenwidrig tiberteuert'® oder aber der Vermittler
kassiert Provisionen oder Auslagen, die den §§ 655c und d BGB wider-

sprechen.

3.1.1 Betrug durch Vermittlung eines sittenwidrigen Kredites
Der Kreditvermittler kdnnte sich wegen Betruges strafbar gemacht ha-
ben, indem er seinem Kunden einen sittenwidrigen Kredit vermittelt hat.

Wie oben bereits dargestellt,'"

ist im Laufe der Achtziger Jahre eine
gesicherte Rechtsprechung Uber die Frage der Sittenwidrigkeit von Ver-
braucherkrediten entstanden. Liegen die Kreditkosten bei mehr als 100
% Uber den marktiblichen Konditionen, dann ist der Kreditvertrag ge-

maf § 138 BGB sittenwidrig und damit nichtig. Rechtsfolge auf Schuld-

%7 So aber AG Speyer, Urteil vom 30.10.2002, AZ 32 C 349/02 = BAG-
Schuldnerberatung Informationen 2003, 14.

1% Dazu Arbeitskreis Neue Armut S. 13.

'%9 Siehe hierzu oben 2.1.1.

"% Siehe hierzu oben 2.1.1.
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nerseite ist die Zinslosigkeit des Darlehens und Ruckzahlung der Valuta
in Raten.

Mit der Vorlage der Kreditvertrage erklart der Vermittler schliissig,'"" ein
gultiges Rechtsgeschaft zu vermitteln. Weil der beabsichtigte Vertrag
aber von Anfang an nichtig ist, liegt hierin eine Tauschung Uber eine
falsche Tatsache, die bei dem Kreditsuchenden einen entsprechenden
Irrtum erregt.”'? Die Frage, ob in der Vorlage der Vertrage auch die
schllssige Erklarung liege, der Preis (hier die Kreditkosten) sei ange-
messen, kann hier dahinstehen.

Mit seiner Unterschrift trifft der Kreditsuchende eine Vermogensverfii-
gung. Diese liegt auch dann vor, wenn durch Tauschung ein unwirksa-
mer, anfechtbarer oder von vornherein nicht bestehender Vertrag ge-
schlossen wird, solange der Schein einer vertraglichen Bindung ge-
schaffen wird."" Unabhangig von der Frage der Wirksamkeit geht der
Kreditsuchende die Verpflichtung ein, einen erhaltenen Kredit samt Zin-
sen und Kosten zurtickzufiihren.

Fraglich ist, ob diese Verfiigung bei dem Kreditsuchenden zu einem
korrespondierenden Vermogensschaden gefihrt hat. Prinzipiell besteht
ein Vermogensschaden im negativen Saldo zwischen dem Wert des
Vermdgens vor und nach der Vermdgensverfigung.'* Normalerweise
stehen sich Kreditvergabe und Rickzahlung plus Zinsen als gleichwerti-
ge Leistungen gegenulber. Bei einem sittenwidrigen Kreditvertrag aller-
dings liegen die Kreditkosten nicht nur weit Gber den markttblichen
Konditionen. Nach der Rechtsprechung ist der Kredithehmer tberhaupt
nicht zur Zahlung von Zinsen verpflichtet. Zahlt er die Zinsen dennoch,
so ist hierin unproblematisch ein Schaden zu sehen. Die Tatsache, dass
der Kreditnehmer hierzu nicht verpflichtet war, andert daran nichts. Zum
einen muss er vermutlich gerichtliche, zumindest aber anwaltliche Hilfe
in Anspruch nehmen, um seinen Anspruch durchzusetzen, denn die
Kreditinstitute pflegen die sittenwidrigen Zahlungen selbstverstandlich
auch zu verlangen, notfalls durch Inkassobiros oder durch Titulierung

im Mahnverfahren. Zum anderen ist anerkannt, dass ein Schaden bzw.

11

o Zur Problematik schlissiger Erklarungen siehe auch unten 3.2.2.

Die Sittenwidrigkeit der Kredite ist durch die hoéchstrichterliche Rspr. seit
Jahren geklart, so dass es ich hier nicht nur um die Tauschung Uber eine blofe
Rechtsauffassung handelt, so auch Lackner/Werle NStZ 1985, 383, a. A. LK-
Tiedemann StGB § 263 Rz. 19, siehe aber auch ebenda Rz. 39.

""® BGHSt 22, 88, 89; 31, 178; Tréndle/Fischer § 263 Rz. 41; Schon-
ke/Schroéder-Cramer/Perron § 263 Rz. 56.

'"* BVerfG NStz 98, 506.
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eine konkrete Vermogensgefahrdung zumindest solange vorliegt, wie
der Geschadigte auf Grund mangelnder geschéftlicher Gewandtheit sei-
ne Rechte nicht kennt und nicht hinreichend ausiiben kann.""® Man darf
davon ausgehen, dass das Klientel der ,SCHUFA-freien“ Anbieter die
Rechtsprechung zu sittenwidrigen Krediten nicht kennt. Umstritten ist
allerdings die Frage, ob ein Schaden bzw. eine schadensgleiche Ver-
mdgensgefahrdung und vollendeter Betrug bereits im Moment des Ver-
tragsabschlusses vorliegen, wenn der Getduschte seine Leistung noch
nicht erbracht hat. Denn prinzipiell muss die Wertminderung im Moment
der Verfiigungshandlung eintreten. Auch innerhalb der Rechtsprechung
ist die Bewertung uneinheitlich.’*® Im Ergebnis wird dann ein Schaden
angenommen, wenn der Getduschte u.a. wegen mangelnder geschaftli-
cher Gewandtheit seine Rechte nicht ohne weiteres ausiiben kann.""’In
den hier diskutierten Fallgruppen jedenfalls wird man davon ausgehen
kénnen, dass die getduschten Kreditnehmer ihre Rechte nicht kennen

und zu einem grofRen Teil geschaftlich unerfahren sind.

Auf Seiten des Vermittlers muss in subjektiver Hinsicht Vorsatz und die
Absicht der Erlangung eines rechtswidrigen Vermdgensvorteils vorgele-
gen haben. Vermodgensnachteil auf Seiten des Kredithehmers und Ver-
mogensvorteil auf Seiten des Vermittlers mussen stoffgleich sein. Der
Vermittler verdient die Uberhdhten Zinsen jedoch nicht, ihm geht es um
die Provision, die er flr die Vermittlung erhalt. In solchen Fallen des
Provisionsvertreterbetruges ist allerdings anerkannt, dass auch ein Be-
trug zugunsten eines Dritten, hier des Kreditinstitutes, ausreichen
kann.""® Vorsatz und Bereicherungsabsicht sind dann gegeben, wenn
der Kreditvermittler nicht erfolgreich einen Irrtum Uber die Rechtswidrig-
keit geltend machen kann. Die Rechtswidrigkeit des erstrebten Vermo-
gensvorteils - hier der sittenwidrig Uberhdhten Zinsen - ist beim Betrug
Tatbestandsmerkmal, muss also nur von einfachem Vorsatz, auch dolus
eventualis, umfasst sein."’® Letztendlich hangt die Strafbarkeit des Ver-

mittlers hier davon ab, ob er die klare Rechtsprechung zu sittenwidrigen

"5 BGHSt 23, 300 mit Anm. Graba, NJW 1970, 2221; Schénke/Schroder-
Cramer/Perron § 263 Rz. 131: LK-Tiedemann § 263 Rz. 176.

"% BGHSt 23, 300; 34, 199, 202; LK-Tiedemann § 263 Rz. 173 — 176; Schén-
ke/Schrbéder/Cramer/Perron § 263 Rz. 131; NK StGB-Kindhauser § 263 Rz.
379 jew. m. umfangreichen Nachweisen.

"7 | K-Tiedemann § 263 Rz. 176 FN 269.

"8 Schonke/Schroder-Cramer/Perron § 263 Rz. 169 m.w.N.

"9 BGH NStZ 2003, 663, 664; LK-Tiedemann § 263 Rz. 269.
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Krediten kannte, ob er die Sittenwidrigkeit im konkreten Fall zumindest
billigend in Kauf nahm und ob sich diese Kenntnis im Einzelfall beweisen
lasst.

Weil} der Kreditvermittler also, dass der von ihm vermittelte Kredit sit-

tenwidrig ist, macht er sich wegen Betruges strafbar.

3.1.2 Betrug durch unzulassiges Provisionsverlangen

Wurde ein Kredit vermittelt, so darf der Kreditvermittler von dem Darle-
hensnehmer unter den Bedingungen des § 655¢ BGB eine Provision
verlangen. Ein Vergltungsanspruch des Kreditvermittlers besteht natir-
lich nicht, wenn der vermittelte Vertrag nach § 138 BGB wegen Sitten-
widrigkeit nichtig ist."® Ist der vermittelte Kredit nicht sittenwidrig, so ist
Grundvoraussetzung der Vergutung, dass die Schriftform des § 655b
BGB eingehalten ist und keine Widerrufsmaoglichkeit des Darlehensver-
trages seitens des Verbrauchers mehr besteht (Ablauf der Widerrufsfrist,
ordnungsgemale Belehrung etc.). Die Vereinnahmung einer Provision

entgegen dieser Vorschriften ist rechtswidrig.

Wird dennoch eine Provision von dem Verbraucher gefordert, tauscht
der Kreditvermittler den Verbraucher an dieser Stelle Gber eine nicht
bestehende Zahlungsverpflichtung. Nach herrschender Meinung kann in
dem Einfordern einer nicht geschuldeten Leistung die schliissige Erkla-
rung liegen, dass ein entsprechender Anspruch gegeniiber dem Schuld-
ner bestehe.'®" Aufgrund des dadurch entstehenden Irrtums wird der
Verbraucher zur Zahlung der Provision und damit zur Vermdégensverfi-
gung veranlasst. Durch die Zahlung ist ein entsprechender Schaden bei
dem Verbraucher entstanden. Die rechtliche Bewertung der nicht beste-
henden Provisionsverpflichtung beruht in diesem Fall auf § 655¢ BGB,
einer zwingenden Verbraucherschutzvorschrift, der zentralen Regelung
Uber Gestaltung und Ausmal von Kreditvermittlungsvertragen. Wer ein
Gewerbe betreibt, hat die Pflicht, sich nach den einschlagigen Vor-
schriften zu erkundigen, die auf dem betreffenden Gebiet zu beachten

sind."® Insofern wird sich der Kreditvermittler hinsichtlich Vorsatz und

20 BGH WM 1982, 1098, 1099; MiinchKommBGB -Habersack § 655¢ Rz. 5.
! OLG Hamm NStZ 1997, 130, 131; LK-Tiedemann § 263 Rz. 39.
122 Gohler, OWIG § 11 Rz. 25.
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Schadigungsabsicht kaum auf Nichtkenntnis der Vorschriften berufen
kénnen.

Somit machen sich Kreditvermittler, die zwar einen Kredit vermittelt ha-
ben, dieser jedoch nichtig ist, oder wegen der Formvorschriften des §
655b und ¢ BGB widerrufen wurde, wegen Betruges strafbar, wenn sie
dennoch eine Provision oder anderweitige Vergutung von dem Kreditsu-

chenden vereinnahmen oder verlangen.

3.1.3 Die Erstattung von Auslagen

Bei erfolgreicher Darlehensvermittlung darf der Vermittler zusatzlich zur
Provision erforderliche Auslagen gemaf § 655d BGB verlangen. Weil
diese Vorschrift unabhangig davon gilt, ob ein Kreditvertrag zustande
gekommen ist oder nicht, wird die Frage der Auslagenerstattung im
Rahmen der erheblich haufigeren Falle behandelt, in denen kein Kredit

vermittelt worden ist.

3.2 Strafbarkeit wegen Betruges, wenn kein Kredit ver-
mittelt wurde (§ 263 StGB)

Erhalt der Verbraucher bei einer Werbung mit ,SCHUFA-freien® Krediten
nach der Kontaktaufnahme mit einem Kreditvermittler keinen Kredit, soll
jedoch eine Vergitung oder Auslagen bezahlen, so ist fraglich, ob sich
der Vermittler hierdurch wegen Betruges strafbar gemacht haben kénn-

te.

3.2.1 Provisionsverlangen

Erhalt der Verbraucher, so wie es nahezu die Regel ist, kein Darlehen,
dann ist die Vereinnahmung einer Provision oder anderweitig benannten
Vergutung gemaR §§ 655¢ und e BGB ganzlich ausgeschlossen. Ver-
langt der Vermittler eine solche Zahlung dennoch, ist dieses Verlangen
rechtswidrig. Dabei ist es wegen des Umgehungsverbotes in § 655e
BGB vdllig unerheblich, wie der Vermittler die Zahlung benennt oder
dem Schuldner verkauft. Die §§ 655 a ff sind Verbraucherschutzvor-
schriften und als solche unabdingbar.

Es gilt das oben Gesagte: Der Kreditvermittler tauscht iber eine nicht

bestehende Zahlungsverpflichtung. Aufgrund des beim Verbraucher
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hierdurch entstehenden Irrtums wird dieser zu einer Vermdgensverfu-
gung, zur Zahlung der Provision, veranlasst. Durch die Zahlung erleidet
der Verbraucher einen Vermogensschaden, dem ein stoffgleicher Ver-
mdgensvorteil auf Vermittlerseite gegenibersteht. Es ist nicht denkbar,
dass ein Kreditvermittler nicht weil}, dass Provisionen im Bereich der
Konsumentenkredite nicht erfolgsunabhangig verlangt werden dirfen.
Insofern bieten Vorsatz und Schadigungsabsicht keine Probleme.

Somit machen sich Kreditvermittler, die eine Provision oder anderweitige
Vergltung von dem Verbraucher vereinnahmen oder verlangen, ohne

einen Kredit vermittelt zu haben, wegen Betruges strafbar.'®

3.2.2 Betrug durch das Verlangen nicht berechtigter Auslagen

Auch wenn kein Kredit vermittelt wurde, darf der Vermittler nach § 655d
BGB entstandene, erforderliche Auslagen vom Kreditsuchenden ersetzt
verlangen. Das bedeutet nach einhelliger Rechtsprechung, dass die
Auslagen konkret abgerechnet werden mussen, also nicht pauschaliert
werden dirfen. Darlber hinaus sind nur erforderliche Auslagen erstat-
tungsfahig. Hierzu zahlen Fahrtkosten und Arbeitsaufwand des Vermitt-
lers beispielsweise nicht. Zivilrechtlich ist es so, dass eine wirtschaftlich
Sinn ergebende Anwendung des § 655d im Bereich der Konsumenten-
kreditvermittlung quasi nicht existiert."** Die Kosten der konkreten Auf-
stellung und des Nachweises der wenigen zulassigen Auslagen sind in

der Regel hoher als die zu damit zu erzielenden Einnahmen.

Wegen Betruges kann sich der Vermittler zum einen dadurch strafbar
machen, dass er Auslagen verlangt, obwohl ein Kredit nie vermittelt
werden sollte und zum anderen dadurch, dass er Auslagen verlangt, auf

die er zivilrechtlich keinen Anspruch hat.

Betrug durch Verlangen von Zahlungen ohne Kreditvermittlungs-
absicht

Hat der Kreditvermittler gar keinen Kontakt zu Kreditinstituten oder kann
er Anfragen an potentielle Kreditgeber bzw. erfolgreiche Vermittlungen

Uberhaupt nicht nachweisen, tauscht er den Kreditsuchenden durch die

12 OLG Jena NJW 2002, 2404 zum Betrug durch angebliche Kreditvermittlung

im Internet. Dadurch, dass der Tater die Anzeige im Internet verdffentlichte, ist
em. § 263 Abs.2 StGB ein besonders schwerer Fall angenommen worden.

** Hierzu ausfiihrlich oben 2.3.6.
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Anzeigen und die darauf folgende Geschéaftsanbahnungsphase Uber die
Maéglichkeit der Kreditvermittiung.'?® Auch in diesem Fall liegt die Ver-
mdgensverfiigung des Kreditsuchenden in der Hingabe der vom Ver-
mittler verlangten Zahlungen. Der Kreditsuchende erleidet hierdurch
einen Vermogensschaden und zwar unabhangig davon, ob er sich ge-
gen die Forderung auch zivilrechtlich hatte zur Wehr setzen kdnnen.
Das Fordern einer Auslagenerstattung ganzlich ohne zugrunde liegende
Leistung ist von § 655d BGB Uberhaupt nicht gedeckt. Insofern stellt
auch die Kenntnis von der Rechtswidrigkeit der Forderung kein Hinder-
nis dar. Der Kreditvermittler ist in diesen Fallen wegen Betruges straf-

bar.'%®

Fraglich ist aber, ob sich diese Bewertung andert, wenn der Kreditver-
mittler nachweisen kann, dass er in einzelnen Fallen tatsachlich Kredite
vermittelt hat, im konkreten Fall Kontakte zu Geldgebern stattgefunden
haben oder er glaubhaft macht, durch falsche Selbstauskunft seitens

des Kreditsuchenden selbst betrogen worden zu sein.'*’

Generell kénnen diese Einlassungen nicht als Beleg fir die konkrete,
reale Aussicht auf einen Kredit, den andere nicht mehr gewahren, ge-
nommen werden. Sie sind nicht geeignet, den Tauschungsvorwurf ab-
zuwenden, denn vereinzelte Erfolge andern nichts daran, dass die all-
gemeine Aussicht, unter den gegebenen Bedingungen einen Kredit zu
erhalten, um ein Vielfaches geringer ist als dies durch die Werbung sug-
geriert wird.'?®

Zu berUcksichtigen ist die ganz besondere Zielgruppe der Anzeigen: Es
ist nicht der normal solvente Kreditsuchende, sondern ganz gezielt nur
eine Personengruppe, die zumeist schon in nicht nur kurzfristigen finan-
ziellen Schwierigkeiten steckt oder gar Gberschuldet ist. Diese Zielgrup-
pe erhalt im Normalfall und unter Normalbedingungen keinen Kredit
mehr. Es bleiben einige, meist auslandische Institute, die sich das er-
héhte Risiko bei einer solchen Vermittlung mit hohen Zinsen, Provisio-
nen und Verzugskosten bezahlen lassen. Damit ist von vornherein klar,

dass praktisch kein an den Vermittler heran getragener Kreditwunsch zu

125 Wabnitz/Janowski-Knierim Rz. 314.

'2° OLG Jena NJW 2002, 2404.

"2 S0 die Probleme in der Praxis strafrechtlicher Verfolgung, dargestellt bei
Risch, Kreditvermittlungsbetrug, S. 96.

1% Kiihne, ZRP 1999, 411, 413.
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realisieren sein wird. Die Marktuntersuchung hat dartber hinaus gezeigt,
dass in Fallen, in denen ein Kredit vermittelt wurde, offenbar zuvor die
Bonitat der Kreditsuchenden — entgegen der Werbebotschaft — Gberprift
wurde. Ein weiterer Beleg dafiir, dass ohne Bonitat kein Geld zu be-
kommen ist.

Durch den Inhalt der Werbebotschaft wird die falsche Tatsache sugge-
riert, eine konkrete Erfolgsaussicht bestiinde auch gerade fir Menschen
in finanziellen Schwierigkeiten.

Auch die nahere Betrachtung der wirtschaftlichen Bedingungen dieser
Branche stlitzt den Vorwurf der Tauschung: Angesichts nur weniger er-
folgreich zu vermittelnder Kredite innerhalb der angesprochenen Ziel-
gruppe kénnen kaum Provisionen verdient werden, das gesamte Ge-
schaft auf legale Weise also nicht wirtschaftlich sein. Eine Quersubven-
tion mit anderen Geschaftsbereichen widersprache jeglicher kaufmanni-
scher Vernunft. Und Auslagen sind, in welcher Form auch immer, der
Ersatz fur entstandene Geschaftsunkosten. Der Gewinnerzielung kon-
nen sie schon ihrer Natur nach nicht dienen.

Wer dennoch die hier diskutierte Form der Kreditvermittlung als Ge-
schaft betreibt, der weil3, dass eine Kreditvermittlung wenig erfolgver-
sprechend sein wird, wenn er sich an eine Klientel in finanzieller Be-
dréngnis wendet.'?

Eine Tauschung ergibt sich noch unter einem weiteren Gesichtspunk:
Sie liegt namlich nicht nur dann vor, wenn der Tater falsche Tatsachen,
also die Aussicht auf einen Kredit, vorspiegelt, sondern auch, wenn er
wahre Tatsachen entstellt oder unterdrickt. Diese Tauschung durch
Unterlassen ist gegeben, wenn dem Téater in Bezug auf die Mitteilung
der Tatsache eine Garantenpflicht zukommt, sich also aus der konkreten
Rechtsbeziehung eine Aufklarungspflicht ergibt.”*® Wie oben dargelegt,
treffen den Kreditvermittler verschiedene vertragliche Aufklarungspflich-
ten."® Dazu gehort die Pflicht, den Kreditsuchenden ber eine duRerst
geringe Aussicht einer erfolgreichen Vermittlung vorab aufzuklaren.'®
Das tut der Vermittler nicht, insofern tduscht er den Kreditsuchenden
durch die Unterdrickung der wahren Tatsache Uber die realen Mdglich-

keiten einer Kreditgewahrung. Daraus entwickelt sich der entsprechende

'29 30 auch schon Kithne, MschKrim 1977, 107 ff.
% Trondle/Fischer § 263 Rz. 22.

131 Siehe hierzu oben 2.4.2.

%2 BGH vom 8.1.1998, ZIP 1998, 1753f.
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Irrtum, denn die Kreditsuchenden gehen davon aus, eine realistische

Aussicht auf einen Kredit zu haben.

Was die Einlassung, selbst betrogen worden zu sein, angeht , so ge-
schehen die falschen Angaben der Kunden haufig auf Anregung der
Vermittler selbst.™ Wer von sich aus falsche Angaben macht, kann sich
allerdings in der Tat wegen versuchten Kreditbetrugs strafbar gemacht
haben. Die Tauschung des Vermittlers hindern solche Einzelfalle nicht.
Es ist kaum davon auszugehen, dass lediglich in solchen Fallen die

Kreditvergabe gescheitert ist.

An der Tauschung des Kreditvermittlers durch die Vorspiegelung einer
nicht existenten Aussicht auf einen Kredit in finanzieller Notlage &ndern
die oben beschriebenen Einlassungen nichts. Wer die konkrete Aussicht
auf einen Kredit vortauscht, obwohl er davon ausgeht, dass dies nur in

Ausnahmefallen mdglich sein wird, macht sich wegen Betruges strafbar.

Das Verlangen pauschaler oder nicht erforderlicher Auslagen

Verlangt der Kreditvermittler pauschale Auslagen oder Auslagen, die im
Rahmen des § 655d BGB als nicht erforderlich einzustufen sind, so kann
hierin die schlussige Vorspiegelung einer falschen Tatsache, namlich
das Bestehen des Anspruchs gesehen werden. In welchem Ausmal ein
Tater im Zusammenhang mit dem Einfordern einer Leistung mit der
Geltendmachung von Anspriichen Tatsachen Uber die rechtliche Be-
wertung des Anspruches miterklart, ist umstritten.

Nach herrschender Auffassung gehort die Frage, ob die Schuld besteht
und die Leistung den Anspruch nicht Ubersteigt, in den Risikobereich
des Leistenden, in diesem Fall des Kreditsuchenden."** Der Betrugstat-
bestand schitzt nicht vor jeglicher Unredlichkeit im Geschéaftsverkehr.
Die Forderung eines Uberhdhten Preises enthalt danach nicht auch die
konkludente Erklarung, der Preis sei angemessen oder (iblich."** Diese

Auffassung wurde aber hauptsachlich zu den Fallgruppen grundsatzlich

'3 Arbeitskreis Neue Armut S. 16.

'3 BGHSt 39, 392, 398; Trondle/Fischer § 263 Rz. 21; Lausen wistra 1991,
279, 285.

'3 Schonke/Schroder-Cramer/Perron § 263 Rz. 17¢, 16d; Trondle/Fischer §
263 Rz. 21; OLG Frankfurt NJW 1996, 2172 zur Geltendmachung tberhohter
Inkassoforderungen; BGH LM Nr.5 zu § 263 StGB.
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freier Preisgestaltung, wie etwa im Gebrauchtwagenhandel entwickelt."*®
Dagegen wird in der Forderung einer nicht berechtigten - also einer
mehr als nicht angemessenen - Leistung durchaus eine Tauschungs-
handlung gesehen." Dies wurde insbesondere dann angenommen,
wenn die nicht berechtigte Leistung einseitig vom vermeintlichen Glau-
biger eingefordert wird oder wenn die Position des Getauschten in der
Form schwacher ist, dass er auf die Richtigkeit einer Abrechnung ver-
trauen muss, weil er in der Nachpriifbarkeit eingeschrénkt ist,'*® na-
mentlich wenn Tax- oder Listenpreise oder andere Kriterien Uber den
zulassigen Inhalt der Abrechnung existieren.'®

Auch in den hier untersuchten Fallen geht es nicht um die Méglichkeit
der freien Preisgestaltung. Vielmehr regelt die verbraucherschiitzende
Vorschrift des § 655d BGB den Inhalt zuldssiger Forderungen seitens
des Kreditvermittlers, der unmittelbar die Vermogensinteressen des
Verbrauchers berihrt. Insofern wird man auch in diesen Fallen eine
konkludente Tauschung des Kreditvermittlers gegeniiber dem Verbrau-
cher annehmen kdnnen. Diese liegt - je nach Fallkonstellation - in der
Vorlage eines Vermittlungsvertrages, einer Hausbesuchsvereinbarung
zur Unterschrift oder der Ubersendung von Unterlagen per Nachnahme
mit der jeweils ausdricklichen oder schlissigen Erklarung, dass der
Verbraucher die unzuldssigen Auslagen im Falle des Abschlusses eines

Kreditvermittlungsvertrages zu zahlen habe. '*°

Bei dem Verbraucher entsteht der Irrtum, zur Zahlung verpflichtet zu
sein. Liegt dem tatsachlichen Einfordern der Zahlung eine vorherige
Vereinbarung zugrunde, so ist die Tauschungshandlung hierin zu sehen.
Das spatere Anfordern der Zahlung ist dann lediglich das Ausnutzen

eines bereits vorhandenen Irrtums.

% BGH LM Nr.5 zu § 263; Bay NJW 1994, 1078; OLG Stuttgart mit krit. An-
merkung Lackner/Werle NStZ 1985, 503f und 554.

37 Lausen wistra 1991, 279, 285 zu unzulassigen Inkassoforderungen; Lack-
ner/Kuhl § 263, Rz. 9; LK-Tiedemann § 263 Rz. 39; Schonke/Schrdder-
Cramer/Perron § 263 Rz. 16¢; BGH NStZ 1994, 188; OLG Hamm NStZ 1997,
130f beide zum arztlichen Abrechnungsbetrug ; Hellmann, JuS 2001, 353, 356;
LG Hamburg, Urteil vom 25.11.2002, AZ 618 Kls 15/01 zum Kreditvermittlerbe-
trug durch pauschale Auslagenforderung.

38 Puppe, JZ 2004, 102, 103, Anm. zu OLG Karlsruhe JZ 2004, 101.

'3 BGH LM Nr.5 zu § 263 zur Forderung amtlicher Frachtgelder.

0| G Wiirzburg, Urt. v. 10.03.1997, 1 KLs 225 Js 13512/95: Betrug durch Vor-
spiegeln der Berechtigung, pauschale Fahrtkosten verlangen zu diirfen; AG
Goppingen, Urt. v. 12.04.2000, AZ 4 LS 31 Js 984/99: Betrug durch Verlangen
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Zahlt der Verbraucher die geforderten Auslagen, so liegt eine Vermo-
gensverfiigung vor. Weil die geforderte Auslagenerstattung rechtswidrig
ist, entsteht dem Verbraucher auch ein entsprechender stoffgleicher
Vermdgensschaden. Die Tatsache, dass er eigentlich nicht zur Zahlung
der nicht berechtigten Forderung verpflichtet ware, &ndert hieran
nichts." Leistet der Schuldner auf die Anforderungen des Vermittlers

nicht, so liegt lediglich ein versuchter Betrug vor.

Auf der subjektiven Seite ist Vorsatz des Vermittlers insbesondere hin-
sichtlich der Rechtswidrigkeit sowie Schadigungsabsicht erforderlich.
Prinzipiell muss der Kreditvermittler zumindest billigend in Kauf nehmen,
dass die Forderung unberechtigt sein kénnte. Dabei kommt es nicht
darauf an, ob der Tater nach den Anschauungen seiner Kreise annimmt,
einen Anspruch auf die Leistung zu haben. Voraussetzung ist vielmehr
die Vorstellung, der Anspruch werde auch von der Rechtsordnung aner-
kannt."? Es kommt nicht darauf an, ob die mégliche Unkenntnis von der
Rechtswidrigkeit von dem Kreditvermittler verschuldet wurde.'*®

Es ist schwer vorstellbar, dass ein Kreditvermittler die wichtigsten Vor-
schriften seines Geschéftsfeldes, die verbraucherschiitzenden Vor-
schriften der §§ 655a ff. BGB nicht kennt und von der Fulle an Recht-
sprechung zum Komplex zulassiger Auslagen nichts gehort haben will.
Gewerberechtlich ist er sogar verpflichtet, sich Gber die einschlagigen
Vorschriften seines Gewerbes zu unterrichten.'** Das Landgericht Ham-
burg'® setzte sich in einem Strafurteil gegen Kreditvermittler sehr aus-
fuhrlich mit der Frage auseinander, ob und wann die Beschuldigten
Kenntnis von der Zulassigkeit bestimmter Auslagenklauseln hatten. Indi-
zien flr die entsprechende Kenntnis kénnen sein: Ablichtungen von Ur-
teilen zum Themenkomplex in den Geschaftsunterlagen des Vermittlers,
Schreiben oder Einschatzungen seiner Rechtsberater, Anpassung von
Auslagenklauseln an die Vorgaben der Interessengemeinschaft der Kre-

ditvermittler, Kontakte zu Personen, denen das Thema bekannt ist, Auf-

allgemeiner pauschaler Auslagen; LG Hamburg a.a.O.: Betrug durch Verlangen
pauschaler Kosten.

'*! Siehe hierzu die Ausfiihrungen zu der Vermittlung sittenwidriger Kredite
3.1.1.

%2 BGHSt 48, 322; Trondle/Fischer § 263 Rz. Rz. 112.

'*? Eine mdgliche Falschberatung durch Rechtsvertreter kdnnte ihn entlasten,
dazu LK-Tiedemann § 263 Rz. 269.

%4 Gohler, OWIG § 11 Rz. 25.

%% LG Hamburg, Urteil vom 25.11.2002, AZ 618 Kis 15/01.
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rechterhalten der Klauseln oder Forderungen, auch nach Ruckforde-
rungsschreiben der Betroffenen mit Begriindung. Da Eventualvorsatz
ausreicht, kann sich der Vermittler angesichts der zahlreichen Entschei-
dungen der Oberlandesgerichte auch nicht darauf zuriickziehen, dass es
einzelne instanzgerichtliche Entscheidungen gibt, die pauschale Ausla-
generstattungen zulassen.'*® Denn wer zumindest in Kauf nimmt, dass
die Auslagenforderung rechtswidrig sein kénnte, handelt in Schadi-
gungsabsicht, wenn er sie dennoch fordert.'’

Kreditvermittler, die entgegen § 655d BGB und der hierzu ergangenen
gesicherten Rechtsprechung nicht berechtigte Auslagen von dem Ver-

braucher verlangen, machen sich damit wegen Betruges strafbar.

3.2.3 Die Vermittlung weiterer Vertrage

Im Zusammenhang mit der Kreditvermittlung werden mittlerweile regel-
mafig eine ganze Reihe verschiedener Zusatzvertrage (Bausparvertra-
ge, Restschuldversicherungen, Wirtschaftsberatung, Schuldenregulie-
rung, Sparanlagen, Kreditratenausfallversicherungen) vermittelt. Diese
sind praktisch durchgehend fiir den Kreditsuchenden wirtschaftlich
sinnlos. Zivilrechtlich sind sie deshalb auch samtlich wegen arglistiger

Tauschung oder Falschberatung angreifbar.*®

Damit stellt sich die Frage, ob die Vermittlung solcher Vertrage gleich-
zeitig strafbaren Betrug darstellt.

Der Kreditsuchende wird Uber die Notwendigkeit und die Sinnhaftigkeit
dieser Vertrage getauscht:

Alle untersuchten Anzeigen sind so gestaltet, dass sich Menschen, die
akuten Finanzbedarf haben und diesen an anderer Stelle nicht realisie-
ren konnten, in der Hoffnung auf einen Kredit an die Vermittler wenden.

Nach allgemeinen Geschéaftsprinzipien ware die erfolgreiche Kreditver-

148 Zumal man bei den in diesem Sinne fiir den Vermittler positiven Entschei-

dungen oft feststellen kann, dass nur bestimmte Klauseln zu beurteilen waren
(so die Zulassigkeit einer Pauschale im Zusammenhang mit dem Abschluss
des Kreditvermittlervertrages, OLG Zweibriicken, Urt. v. 08.09.1995, die Zulas-
sigkeit der Begrenzung von tatsachlich entstandener Auslagen der Héhe nach
OLG Zweibriicken, Urt. v. 15.01.1999 oder ohne Diskussion der Rechtslage,
AG Sinsheim, Urt. v. 21.06.1996), ohne die Auslagenpauschalierung insgesamt
zu legitimieren, hierzu auch oben 2.3.

'*" BGH wistra 1991, 181; Tréndle-Fischer § 263 Rz. 112a. Es reicht aus, wenn
der Tater einen moglicherweise bestehenden Anspruch durchsetzt.

' Ausfuhrlich hierzu oben 2.4 — 2.8.
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mittlung nun allein davon abhéangig, dass der potentielle Kredithehmer
hinreichend solvent ist und welche Sicherheiten er gegebenenfalls auf-
weisen kann. Stattdessen wird den Kreditsuchenden aber mitgeteilt, der
Abschluss von Spareinlagen, Restschuldversicherungen oder Bauspar-
vertragen etc. sichere den Kredit und/oder erh6he die Aussicht auf Aus-
zahlung. Diese Behauptungen sind falsch und somit als Tauschung tber
Tatsachen zu qualifizieren.

In aller Regel wird kein Kredit vermittelt, von einer Erhéhung der Kredit-
chancen kann deshalb keine Rede sein. Was den Sicherungszweck
angeht, so ist davon auszugehen, dass die Kreditsuchenden keine freien
zusatzlichen Mittel zur Bildung von Spareinlagen zur Verfligung haben.
Aulerdem kénnen neu angelegte Spareinlagen, Bausparvertrage oder
stille Beteiligungen einen Kredit kaum sichern. Kommt der Schuldner mit
seinen Kreditraten in Verzug, dirfte er zuvor auch die Sparraten nicht
ordnungsgemalf geleistet haben.

Auch im Falle der Vermittlung einer Wirtschaftsberatung erhéhen sich
die Chancen auf einen Kredit nicht. Die normale Bonitat des Kreditsu-
chenden muss vom Vermittler oder potentiellen Geldgeber ohnehin vor-
ab Uberpruft werden. Eine Wirtschaftsberatung ist hier Uberflissig.
Wesen der Vermittlung an einen gewerblichen Schuldenregulierer ist die
Tauschung lber den tatsachlichen Inhalt des vermittelten Vertrages.'*
Die Annoncen der Vermittler und die Regulierungsvertrage sind so for-
muliert, dass die Kunden weiter von einem Kredit ausgehen (Rate, Til-
gungssumme, Betrage von 5.000 bis 30.000 sind kein Problem etc.).
Allenfalls bei der auch sonst Ublichen Restschuldversicherung kann ein
tatsachlicher Sicherungszweck im Hinblick auf einen Kredit gegeben
sein. Wird die Versicherung aber unabhangig vom Darlehensvertrag

abgeschlossen, ist sie ohne Sinn."

Vermittler versuchen haufig, die Abhangigkeit der Zusatzvertrage vom

Darlehensvertrag durch schriftliche Vereinbarung als unabhangigen

'*9 BGH wistra 2001, 386, Revision zu LG Rostock, Urt. v. 29.03.2000, AZ | Kis

26/99: Tauschung des Vermittlers liegt in der Vortaduschung einer Kreditver-

mittlung durch konkludentes Verhalten unter dem Anschein auferlich verkehrs-
erechten Verhaltens.

% Das gilt insbesondere fir die haufigen Kreditratenausfallversicherungen, die
neuerdings beliebt geworden sind und z. T. auch fir den Fall abgeschlossen
werden, dass gar kein Kredit vermittelt wird. Diese Vertrage haben obendrein
noch so viel Ausschlussklauseln, dass sie in der Praxis bei dem angesproche-
nen Klientel kaum greifen dirften, dazu Maltry,
http://www.f-sb.de/akgeschaefte/armut/armut0001.htm.
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Vertragsschluss zu verschleiern, um dem Tauschungsvorwurf zu entge-
hen. Diese Vereinbarung ist gemaf § 116 BGB als geheimer Vorbehalt
unbeachtlich.' Aus den geschilderten finanziellen Umsténden der Kre-
ditsuchenden wird deutlich, dass sie die jeweiligen Vertrage nur mit Be-

zug zum erhofften Kredit abgeschlossen haben.

Die Aussagen des Vermittlers fihren zu einem Irrtum auf Seiten des
Kreditsuchenden Uber die Sinn- und Notwendigkeit der Vertrage und zu
einer entsprechenden Vermogensverfigung, dem Unterzeichnen der
Vertrage, die er bei Kenntnis der wahren Sachlage nicht abgeschlossen
hatte.

Die Frage des Schadens auf Kundenseite konnte zunachst problema-
tisch sein, weil die diversen zusatzlichen Vertrage nicht per se unwirk-
sam oder rechtswidrig sind. Der Vertragsunterzeichnung und der damit
eingegangenen Verpflichtung steht abstrakt eine entsprechende Ge-
genleistung gegeniber. Zu unterscheiden sind Vertrage, die abstrakt in
Ordnung und fir viele Menschen sinnvoll sind und solche, die auch ob-
jektiv eine wertlose Leistung beinhalten. Zu ersterer Gruppe gehoren in
erster Linie Versicherungen und Bausparvertrage. Durch das Eingehen
der Verpflichtung, die Beitrage zu bezahlen, erwirbt der Verbraucher als
Gegenleistung vollen Versicherungsschutz bzw. die Aussicht auf ein
spateres zinsgunstiges Darlehen. Die Vertrage sind lediglich fiir den
Kreditsuchenden in seiner aktuellen finanziellen Situation unbrauchbar.
Hier hilft die Lehre vom sog. subjektiven Schadenseinschlag. Nach der
ganz herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum'? ist
anerkannt, dass ein Schaden sich auch daraus ergeben kann, dass die
Gegenleistung fur ihren Empfénger nicht oder nicht in vollem Umfange
zu dem vertraglich vorausgesetzten Zweck brauchbar ist oder er sie
auch nicht in anderer zumutbarer Weise verwenden kann. Oder wenn
der Erwerber durch die eingegangene Verpflichtung zu Malinahmen
gendtigt wird, die sein Vermdgen beeintrachtigen bzw. wenn er infolge

der Verpflichtung die Mittel nicht mehr zur Verfigung hat, derer er nach

51 Zu dem untauglichen Versuch eine unzulassige Vereinbarung durch ein

abstraktes Schuldanerkenntnis zu legitimieren siehe Kohte VuR 2003, 187 f.

192 Seit BGHSt 16, 321 (Melkmaschinenfall); BGH bei Dallinger, MDR 1952, 408
Abschluss eines wirtschaftlich sinnlosen Versicherungsvertrages; BGHSt 23,
300; BGH NStZ 1999, 555; Schénke/Schréder-Cramer/Perron § 263 Rz. 122 f;
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seinen wirtschaftlichen und persénlichen Verhaltnissen bedarf. Mal3stab
ist ein objektiver Betrachter.

Nach diesen Kriterien kommt man hier trotz objektiv gleichwertiger Ge-
genleistung zu einem Vermogensschaden auf Seiten der Kunden. Diese
sind samtlich bereits vor der Kontaktaufnahme in finanziellen Schwierig-
keiten, so dass durch die neuerlichen Vertrage, wirden sie erflillt, eine
Existenzgefahrdung leicht gegeben ist. Die Vertrage sind samtlich nicht
forderlich fir die Kreditgewahrung, so dass sie ihren Zweck nicht erfil-
len. Die Tatsache, dass die Versicherungen in der Regel bereit sind, die
Vertrage kostenneutral zu stornieren, andert gerade in diesen Fallen

nichts daran, dass der Schaden eingetreten ist.'*

Die zweite Gruppe der Vertrage zeichnet sich dadurch aus, dass objek-
tiv wertlose Leistungen der Verpflichtung des Schuldners auf Zahlung
der Gebihren oder Entgelte gegenlberstehen. Hierzu zahlen Schulden-
regulierungsvertrage und Wirtschaftsberatungen in der hier beobachte-
ten Variante.'*

Die Frage der Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit der Vertrage bleibt auch
hier bei der Frage des Schadens aulRer Betracht, maligeblich ist der
objektive Wertvergleich von Leistung und Gegenleistung."®® Der Bela-
stung des Schuldnervermoégens steht nach den Vertragsinhalten kein

Anspruch auf adaquate Gegenleistung gegeniiber.'®

Hinsichtlich von Rechtswidrigkeit, Vorsatz und Schadigungsabsicht be-
stehen keine Probleme. Der Vermittler durfte in aller Regel wissen, dass
die diversen Vertrage nicht miteinander zusammen hangen. Rechtliche
Bewertungen sind in diesen Fallen nicht maf3geblich.

Wer statt der Kreditvermittlung weitere oder andere Vertrage vermittelt,
macht sich somit wegen Betruges strafbar.

In allen oben beschriebenen Fallen der Strafbarkeit wegen Betruges
dirfte gleichzeitig ein besonders schwerer Fall im Sinne von § 263 Abs.

3 StGB anzunehmen sein. Das ist u. a. der Fall bei gewerbsmafiger

LK-Tiedemann § 263 Rz. 178 ff, 203 ff; Lackner/Kihl § 263 Rz. 48 ff; Trond-
le/Fischer § 263 Rz. 85 ff.

133 30 ausdriicklich BGHSt 23, 300, 303 f.

%% Kiihne, ZRP 1999, 411, 412 f; BGH wistra 2001, 386, 387; zu Wirtschaftsbe-
ratungen siehe auch oben 1.5 und 2.5.

%5 BGHSt 22, 88, 89.

1% Kiihne a.a.O.
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157

Begehung (Nr.1), groRer Schadenshdhe (Nr. 2, 2. Variante) ™ oder ei-

nem groRen Kreis von Opfern."?®

3.3 Strafbarkeit wegen Wuchers § 291 StGB

Kreditvermittler kdnnen sich aul’erdem wegen Wuchers, § 291 StGB,
strafbar machen. Das ist der Fall, wenn jemand u.a. die Zwangslage
oder Unerfahrenheit eines anderen dadurch ausbeutet, dass er sich flir
die Gewahrung oder Vermittlung eines Kredites oder einer sonstigen
Leistung Vermobgensvorteile versprechen Iasst, die in einem auffalligen

Missverhaltnis zur Leistung stehen.

3.3.1 Ausbeuten einer Zwangslage

Zunachst ist also festzustellen, ob die angebotene oder tatsachliche
Vermittlung von Krediten oder sonstigen Vertragen unter Ausbeutung
einer Schwachesituation beim Kreditsuchenden erfolgt. Eine Zwangsla-
ge ist bei wirtschaftlicher Bedrangnis gegeben, die der Betroffene durch
die Leistung zu beseitigen sucht, und zwar nicht erst bei einer Existenz-
gefahrdung."® Der Begriff ist weit auszulegen.'® Ausreichend ist eine
schwerwiegende Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Entscheidungs-
freiheit."®" Unerheblich ist, ob den Betroffenen an seiner Situation ein
Verschulden trifft."®?

In den hier relevanten Fallen werden mit dem Angebot der ,SCHUFA-
freien Kredite* gerade die angesprochen, die bei einer seridsen Bank
nicht mehr kreditwiirdig sind. Insofern muss davon ausgegangen wer-
den, dass sich die Kreditsuchenden in einer ernsten, wirtschaftlich pro-
blematischen Situation befinden, wenn sie Kontakt zu Anbietern
~SCHUFA-freier Kredite aufnehmen. Damit liegt eine Zwangslage bei

den Kreditsuchenden vor.'®

7 |n der Praxis z. B. bei 50.000 €, Trondle/Fischer § 263 Rz. 122.

18 OLG Jena NJW 2002, 2404, besonders schwerer Fall bei 20 Personen.

%9 BGHSt 12, 390; Vigl. BT-Drucks. V1/1549, 10; Trondle-Fischer § 291 Rz. 10;
Lackner-Kiihl § 291 Rz. 8.

10 BGH NJW 2003, 1816f.

'°" Trondle/Fischer § 291 Rz. 10.

12 BGHSt 11, 186; Schonke/Schroder-Stree/Heine § 291 Rz. 24.

'®3 Hierzu auch Kiihne MschKrim 1977, 107, 108; hierzu ist auch der Blickwin-
kel der Anbieter aufschlussreich, siehe dazu FN 2.
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In einzelnen Fallen kommt moglicherweise auch Unerfahrenheit hinzu,
d.h. ein Mangel an Geschaftskenntnis und Lebenserfahrung, die die
Fahigkeit zur Beurteilung bestimmter Lebensverhaltnisse einschrankt.
Diese Schwachesituation muss von etwa gleichem Gewicht sein wie die
Zwangslage. Eine allgemeine Unkenntnis reicht nicht aus.®*
Erforderlich ist das bewusste, missbrauchliche Nutzen der Schwachesi-
tuation des Opfers zur Erlangung tibermaRiger Vorteile, mehr also als
bloRes Streben nach Vermdgensvorteilen.'®®

Durch das gezielte Ansprechen von Personen in prekarer finanzieller
Situation beuten Kreditvermittler diese Zwangslage oder Unerfahrenheit

aus.

3.3.2 Leistung des Kreditvermittlers

Der Tatbestand des Wuchers erfordert weiter eine Leistung des Taters,
die er dem Betroffenen in Aussicht stellt oder erbringt. Die Kreditgewah-
rung und —vermittlung sind ausdricklich als typische Leistungen ge-
nannt, aber auch die Vermittlung sonstiger Vertrage ist von der Gene-
ralklausel des Abs. 1, Satz 1 Nr. 3 in Verbindung mit Nr. 4 erfasst.

Damit fallen an dieser Stelle mangels Leistung solche Falle (angeblicher
Kreditvermittlung) aus dem Tatbestand des Wuchers heraus, in denen
der Kreditvermittler Auslagen oder sonstige Entgelte kassiert, aber kei-
nerlei Vermittlungsbemihungen nachweisen kann und auch keine ande-
ren Vertrage vermittelt hat, er also gar nichts getan hat. Dann liegt aller-

dings ohne Schwierigkeiten Betrug vor.

3.3.3 Vermogensvorteil als Gegenleistung

Als Gegenleistung muss der Kreditvermittler sich oder einem Dritten,
also beispielsweise dem Versicherungsunternehmen, Vermdgensvor-
teile gewahren oder versprechen lassen. § 291 StGB ist ein Vermo-
gensgefahrdungsdelikt,®® insoweit ist bereits mit dem Eingehen der
Verpflichtung eine vollendete Tat gegeben. Versprochene oder bereits

geleistete Zahlungen des Schuldners, und zwar sowohl die Provisionen

1% BGHSt 11, 186; BGHSt 13, 233; BGHSt 43, 53 m. Anm. Bernsmann JZ 98,
629.

1% Trondle/Fischer § 291 Rz. 14.

1% Schonke/Schroder-Stree/Heine § 291 Rz. 2.
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und Entgelte an den Vermittler als auch die Zahlungen auf die vermit-
telten Vertrage, sind als Gegenleistung des Schuldners und Vermo-

gensvorteil auf der anderen Seite zu werten.

3.3.4 Auffalliges Missverhaltnis

SchlieBlich ist der Wuchertatbestand verwirklicht, wenn Leistung und
Vermogensvorteil in einem auffalligen Missverhaltnis stehen. Der Wert
des Vermogensvorteils, hier die Zahlungsverpflichtungen des Schuld-
ners, muss den Wert der Leistung so betrachtlich Ubersteigen, dass fur
den Kundigen, sei es auch erst nach einer Auftklarung des Sachverhal-
tes, ein unverhaltnismaniger Wertunterschied zwischen den Leistungen
unmittelbar ins Auge springt.'®”

Festzuhalten ist zunachst, dass hier ausschliellich Falle des Vermitt-
lungswuchers zu priifen sind. Das ist wichtig fiir die Frage, welche Lei-
stungen gegentbergestellt werden missen. Auf der Seite des Vermitt-
lers ist dies namlich die Vermittlung eines bestimmten Vertrages, also
die Vermittlungsleistung als solche und dessen Wert, und nicht der ver-
mittelte Vertrag (z. B. das Darlehen)."®

Gegenuberzustellen ist der Vermdgensvorteil flir den Vermittler oder
einen Dritten, das sind sdmtliche Zahlungen, die der Schuldner an den
Vermittler oder auf die Vertrdge zahlt oder zu zahlen verspricht.

Das auffallige Missverhaltnis ist nach herrschender Meinung von der
Seite des Glaubigers her zu beurteilen, nicht von der Seite des Op-
fers.'%° Unmalfgeblich sind deshalb die Vorteile, die das Opfer mit der
Leistung erlangt oder sich verspricht."”® Das bedeutet natiirlich nicht
grundsatzlich, dass die Versicherungsleistungen oder die anderen An-

spriche, die das Opfer unmittelbar aus der Leistung erwirbt, bei der

'®" BGHSt 43, 53, 60; Schénke/Schrdder-Stree/Heine § 291 Rz. 12, Lack-
ner/Kuhl § 291 Rz. 3 jew. m.w.N.

1% Die Vermittlung eines nach oben genannten Kriterien sittenwidrigen Kredites
ist als Wucher einzustufen. Trondle/Fischer § 291 Rn. 18 und 20; BGH wistra
1983, 191; OLG Stuttgart wistra 1982, 36; Muller/Wabnitz S. 42; Kihne
MschKrim 1977, 107, 114. Wucherisch ist auch das Entgelt fir eine Kreditver-
mittlung, die sich auf das Finffache des ublichen Preises belduft, BGH DB
1976, 573; NK-StGB-Kindhauser § 291 Rz. 53.

1% BGHSt 43, 53, 59 mit krit. Anmerkung Bernsmann, JZ1998, 629, 632 u.
Renzikowski, JR 1999, 171; Schénke/Schrdder-Stree/Heine § 291 Rz. 11;
Trondle/Fischer § 291 Rz. 16; Lackner/Kihl § 291 Rz. 3.

70 Bay NJW 1985, 873 und OLG Karlsruhe JR 85, 167, beide mit krit. Anmer-
kung Otto JR 85, 169: Die Vorteile des Opfers durften nicht mit dem Nutzen aus
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Wertberechnung gar nicht beachtet werden. Das Vermittelte kann fur
den Wert der Vermittlung von Bedeutung sein.'”" Sind mehrere Leistun-
gen miteinander verbunden, werden Gesamtleistung und samtliche
Vorteile gegeneinander gestellt."”? Probleme ergeben sich, wenn die
Leistung fur das Opfer nutzlos oder nicht zu verwenden ist. In der Rspr.
wird in Anlehnung an die Kriterien des individuellen Schadenseinschlags

beim Betrug die Leistung des Taters entsprechend gemindert.'”

Wird im Ergebnis kein Kredit vermittelt, so hangt der Wert der Vermitt-
lungsbemiihungen davon ab, wie ernsthaft und wie aussichtsreich die
Vermittlungsversuche waren. Sobald der Kreditvermittler beispielsweise
weild, dass der Fall offensichtlich aussichtslos ist, sind Vermittlungsver-
suche wertlos. Dann mussten die geforderten Auslagen je nach Einzel-
fall gegen Null tendieren. Verlangt der Kreditvermittler dennoch Ausla-
gen oder Entgelte, ist die Wuchergrenze klar tberschritten, weil die

Vermobgensvorteile die Leistung um ein Vielfaches Ubersteigen.

Werden zusatzliche Vertrage vermittelt, so ist zu unterscheiden:

Ohne allgemeinen Wert sind die Vertrage mit Schuldenregulierern sowie
Wirtschaftsberatungsvertrage.'” Insofern ist auch die Vermittlung wert-
loser Vertrage wertlos. Hierzu steht jeder Preis in einem auffalligen
Missverhaltnis.'”® Hinzu kommt, dass Schuldnerberatungsstellen und
Verbraucherzentralen leicht im Telefonbuch zu finden sind. Eine Ver-

mittlung stellt hier kaum einen eigenen Wertfaktor dar.'”

der Leistung selbst verwechselt werden. Trondle-Fischer § 291 Rz. 16; Lack-
ner/Kuhl § 291 Rz. 3.

" So Otto JR 1985, 169; Schonke/Schroder-Stree/Heine § 291 Rz. 17.

"2 Schonke/Schroder-Stree/Heine § 291 Rz. 11.

'"® OLG Karlsruhe JR 1985, 167, 168; so offenbar auch Kilhne, ZRP 1999, 411,
414; ob diese Fallgruppen jedoch unter den Wuchertatbestand zu subsumieren
sind, ist in der Literatur streitig, nach Schénke/Schréder-Stree/Heine § 291 Rz.
11 und Otto, JR 1985, 169, 170 ist eine Strafbarkeit wegen Wuchers bei der
lediglich individuellen Nutzlosigkeit einer Leistung nicht gegeben. Der Wucher-
tatbestand sei nicht geeignet, einen dariiber hinaus gehenden Schutz zu ge-
wahren.

'" Siehe hierzu oben 2.5 und 2.7. Die Wirtschaftsberatung, wird sie von Fach-
kraften in geeigneten Situationen durchgefiihrt, hat an sich theoretisch ihren
Wert. In den hiesigen Fallgruppen dienen die Vertrage aber der Umgehung des
Provisionsverbotes und beschranken sich auf eine Haushaltsanalyse, die der
Schuldner meist ohnehin selbst zu leisten hat.

'® Kiihne, ZRP 1999, 411, 413, der allerdings eine Bagatellgrenze von 100 DM
annimmt.

'"® Siehe hierzu auch oben 2.7.2.
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Versicherungen und Bausparvertrage hingegen haben einen objektiven
Wert, auch wenn sie flir den Schuldner nicht brauchbar sind. Wenn das
Provisionsverlangen nicht nach den obigen Kriterien auffallig Gberhéht
ist, ist streitig, ob in der Vermittlung dieser Vertrage eine Strafbarkeit

wegen Wuchers liegt.

3.4 Strafbarkeit wegen Erpressung (§ 253 StGB)

Teilweise wird den Kreditsuchenden mit einer Strafanzeige gedroht,
wenn sie Gebuhren flr dubiose Leistungen nicht zahlen, indem sie bei-
spielsweise eine Nachnahme in Hohe von fast 400 EURO nicht einl6-
sen.""Hier kdnnte eine Strafbarkeit wegen Erpressung in Frage kom-
men. Erpressung bezweckt die rechtswidrige Bereicherung mittels einer
No6tigung. Wie beim Betrug ist auch hier Vermoégensbeschadigungsab-

sicht auf Taterseite erforderlich.'®

3.4.1 Notigung

Mittel der Tat sind Gewalt, die hier ausscheidet, oder Drohung mit einem
empfindlichen Ubel. Die Drohung mit einer Strafanzeige ist als empfind-

liches Ubel anerkannt'”®

und geeignetes Noétigungsmittel. Durch diese
Drohung mit der Anzeige soll der Kreditsuchende zu einer Handlung

veranlasst werden, namlich die Zahlungen vorzunehmen.

3.4.2 Bereicherung

In quasi allen Fallen - mit Ausnahme der erfolgreichen Kreditvermittlung
- ist festgestellt worden, dass die Geblhren, Entgelte und Auslagen, die
hier vereinnahmt werden, angreifbar und rechtswidrig sind. Zahlt der
Schuldner auf eine nicht berechtigte Forderung, so erleidet er einen
Vermégensnachteil i. S. des § 263 StGB."® Unerheblich ist dabei, ob er
die Forderung rechtlich hatte angreifen oder nachtraglich die Leistung
hatte zurickfordern konnen. Vermdgensschaden und Vermdgensvorteil

auf Taterseite sind stoffgleich.

""" Siehe hierzu die Auswertung der Untersuchung in der Studienschrift.

'"® Trondle/Fischer § 253 Rz. 3.
' BGHSt 5, 254; 31, 201.
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3.4.3 Rechtswidrigkeit der Notigung

Rechtswidrig ist die Tat — ebenso wie bei der Nétigung — gemal Abs. 2
nur dann, wenn die Androhung des Ubels zu dem angestrebten Zweck
als verwerflich anzusehen ist. Auch dieses Tatbestandsmerkmal diirfte
hier zweifellos vorliegen. So ist der Zweck, eine unberechtigte Leistung
zu vereinnahmen, ohne weiteres als verwerflich anzusehen.'® Gleiches

gilt fir die Drohung mit einer in der Sache unberechtigten Strafanzei-
182

ge.

3.4.4 Vorsatz und Schadigungsabsicht

Beweisprobleme kdnnen hier, wie schon bei der Prifung der Betrugs-

strafbarkeit, '®

allenfalls wieder im Zusammenhang mit dem Bewusst-
sein der Rechtswidrigkeit auftreten. So ist festzustellen, ob und wann
der Vermittler von der Rechtswidrigkeit der Forderung, zumindest mit

dolus eventualis, wusste.

Wer mittels Drohung mit einer unberechtigten Strafanzeige eine ebenso
materiell unberechtigte Zahlung einer Geldsumme zu erlangen versucht,
macht sich somit wegen versuchter Erpressung, bzw. im ,Erfolgsfalle®

bei Zahlung des Schuldners wegen vollendeter Erpressung strafbar.

3.5 Strafbare Werbung gemaR § 16 Absatz 1 UWG

Weil nahezu alle Geschéaftspraktiken (Werbebotschaften, Geschéaftsbe-
dingungen oder Vertrage) der hier diskutierten Fallgruppen als unlauter
und irrefihrend i. S. v. §§ 1, 3 UWG a. F. einzustufen sind'®*, kommt
auch eine Strafbarkeit der Vermittler wegen eines Vergehens gemafn §
16 Abs. 1 UWG'® in Betracht.

'8 BGH NStZ-RR 1998, 233: siehe hierzu auch die Ausfiihrungen zu § 263,
oben 3.2.

'®1 OLG Koblenz, OLGSt § 240 Nr. 24 bereits bei zweifelhafter Forderung;
Schonke/Schroder-Eser § 240 Rn. 21.

'%2 Trondle/Fischer StGB § 240 Rz. 50.

'®3 Siehe dazu oben 3.2.2.

'® Siehe hierzu den Abschnitt 5.

185§ 16 Abs. 1 UWG entspricht weitgehend inhaltsgleich § 4 UWG a. F., Pi-
per/Ohly UWG § 16 Rz. 1.
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Diese Vorschrift stellt die unwahre und irrefihrende Werbung mit der
Absicht, den Anschein eines besonders glinstigen Angebots hervorzu-
rufen, unter Strafe.

Mafstab der Prifung ist die Werbung der Vermittler. Sie muss flr einen
groReren Personenkreis bestimmt sein. Individualwerbung scheidet
aus.'® Angaben, die nur bestimmte Einzelpersonen tduschen, sind nach
§ 5 UWG irrefithrend und kénnen zu einer Betrugsstrafbarkeit fiihren.'®
Samtliche von den Kreditvermittlern geschalteten Anzeigen in der Pres-
se, im Teletext oder im Internet richten sich an ein breites Publikum und
sind typische Falle im Anwendungsbereich des § 16 Abs. 1 UWG."®®
Fraglich ist, inwieweit auch die Direktwerbung mittels gekaufter Adres-
sen'® von kreditunwiirdigen Personen unter den Anwendungsbereich
des § 16 UWG fallt. Hier kdnnte im Sinne des § 16 Abs. 1 UWG eine
Mitteilung vorliegen, die fiir einen grélReren Personenkreis bestimmt ist.
Der Kreis darf nicht von vornherein geschlossen sein, sondern muss
einen von vornherein festbegrenzten engeren Personenkreis quantitativ
Ubersteigen. Wenn ein Kreis sehr grof3 ist, ist er nicht mehr geschlos-
sen, ' weil die Méglichkeit der Weiterverbreitung besteht, auRerdem,
wenn die Mitglieder untereinander nicht verbunden sind."" Serienbriefe,
die mit einem standardisierten Text versehen sind und dann mit Hilfe
von Adressdatenbanken verschickt werden, werden insofern von der
Literatur zu Recht dem Anwendungsbereich des § 16 Abs. 1 UWG zu-
geordnet.'®? Insofern diirfte auch die Direktwerbung der Anbieter mit
Krediten ohne SCHUFA-Auskunft, die sich regelmaRig an einen sehr
grof3en und nicht durch eine Innenbeziehung begrenzten Personenkreis
richtet unter den Anwendungsbereich des § 16 Abs. 1 UWG fallen. Die
Strafbarkeit setzt weiter voraus, dass der Kreditvermittler mit unwahren
Angaben - d. h. Tatsachenbehauptungen - irrefiihrend wirbt. Ausrei-
chend ist die Eignung zu Irrefiihrung.'®® Der Tatbestand stellt auf die

Werbung ab. Ein Vermdgensschaden muss nicht eingetreten sein. Die

'8 Haustiir-, Telefon oder StraBenwerbung ist allerdings keine Individualwer-
bung Fezer-Rengier UNG § 16 Rz. 85.

'8” Hefermehl/Kohler/Bornkamm Wettbewerbsrecht § 16 UWG Rz. 13.

'8 MiinchKomm z. Lauterkeitsrecht § 16 Rz. 35 m.w.N.

'8 Dazu oben die Beispiele in Funote 1 und 2.

' BayOLG LZ 1932, 185f. bei ca. 5.000 Vereinsmitgliedern.

91 Hefermehl/Kohler-Bornkamm § 16 Rz. 14; Fezer-Rengier UWG § 16 Rz. 82.
192 Hefermehl/Kahler-Bornkamm § 16 Rz. 15; Lehmler UWG § 16 Rz. 16.

1% Hefermehl/Kohler-Bornkamm § 16 UWG Rz. 9 Insofern wird die Vorschrift
haufig als Sonder-Straftatbestand im Vorfeld des Betruges gesehen. Piper/Ohly
UWG § 16 Rz. 4; Fezer-Rengier UWG § 16 Rz. 29.
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Vorschrift ist ein abstraktes Gefahrdungsdelikt.'® Kernaussage der hier
untersuchten Anzeigen ist die konkret in Aussicht gestellte Mdglichkeit,
ohne SCHUFA-Auskunft'® oder sonstige Priifung der Kreditwiirdigkeit
bzw. auch bei allgemein schlechter Bonitat einen Kredit bekommen zu
kénnen. Die Botschaften dieser Anzeigen sind sowohl unwahr als auch
irrefiihrend."®® Tatsachlich werden in den liberwiegenden Fallen entge-
gen der Werbeaussage Uberhaupt keine Kredite an das beworbene Kii-
entel vergeben. Soweit es doch zu einer Kreditvermittlung kommt erfolgt
diese nicht ohne eine vorherige Uberpriifung der Bonitét.'"” Es handelt
sich also bei der Werbung mit ,SCHUFA-freien“ Krediten in jedem Fall
um eine Werbung mit unwahren Angaben. Auch Rechtsprechung'®® und
Schrifttum'® sehen in der Werbung mit Krediten ohne Bonitatspriifung
die Verwirklichung des Tatbestandes der strafbaren Werbung.?*

In subjektiver Hinsicht muss der Kreditvermittler vorsatzlich und mit der
Absicht handeln, das Angebot als besonders glinstig erscheinen zu las-
sen. Besonders gunstig meint damit nicht preisgunstig im engeren Sin-
ne, es genlgt irgend ein Vorteil, der das Angebot in besonders glnsti-
gem Licht erscheinen lasst.?*' Besonders vorteilhaft wirken die Angebote
deshalb, weil die Vermittler praktisch durchgéngig eine problemlose
Kreditgewahrung herausstellen und zwar fur einen besonderen Adres-
satenkreis, der ein solches Angebot quasi nirgendwo sonst realisieren
kann. Keine strafbare Werbung liegt hingegen vor, wenn der Werbende

eine Leistung verspricht, die er von vornherein nicht erbringen kann oder

1% Fezer-Rengier UWG § 16 Rz. 32.

1% Zu synonymen Gleichsetzung der Begriffe ,ohne SCHUFA-Auskunft* und
~ohne Bonitatsprifung“ siehe Hanseatisches OLG Urt. v. 6.11.2003, AZ5 U
64/03.

'% Siehe hierzu die Ausfiihrungen zur irrefiihrenden Werbung nach § § 5 UWG
n. F. Kapitel 5.3, sowie zum Betrug 3.2.

97 S0 auch die Auswertung der Untersuchung in der Studienschrift.

1% BayOLGSt 1974, 133; AG Miinchen WRP 1980, 53 zusatzlich auch schon
durch das Verschweigen der Vermittlereigenschaft; a.A. KG JR 1968, 433 zur
Anzeige , Kredit fir Jedermann®, wobei in diesem Fall die Anzeige keine Anga-
ben Uber die Bonitat und dessen Uberpriifung enthielt, insofern der bloRen An-
gabe ,Jedermann® durchaus nachvollziehbar die Tauschungseigenschaft fehlte;
zur strafbaren Werbung eines Kreditvermittlers mit einem zu niedrigen Effektiv-
zins i.V.m. langer Laufzeit und Lebensversicherung AG Miinchen ZIP 1981,
276.

1% Wabnitz/Janowsky-Solf, Voraufl., Kap. 14 Rz. 16 -18; Kiilhne ZRP 1999, 411,
416; ders. MschrKrim 1977, 107, 116f., MinchKomm a.a.O. § 16 Rz. 33; Fezer-
Rengier UWG § 16 Rz. 20.

2% Dazu auch die Nachweise zu § 5 UWG s. unten 5.3.

291 Hefermehl/Kohler-Bornkamm § 16 UWG Rz. 17.
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will.?*2 Damit sind offenbar solche angeblichen Vermittler, die keine Kre-
dite vermitteln wollen und keine Kontakte zu Geldgebern haben, nicht
wegen § 16 Abs. 1 UWG zu bestrafen, in diesem Fall aber dann eindeu-
tig wegen (versuchten) Betruges.

Der Vermittler muss den Anschein der besonderen Glinstigkeit beab-
sichtigen, im Ubrigen bedingt vorsatzlich handeln. Es bestehen insoweit
dhnliche Beweisprobleme wie beim Betrug.?*® Als Gefahrdungsdelikt
durfte der Nachweis allerdings leichter fallen, da die Abhangigkeit vom

Einzelfall weniger groR ist.?*

Die hier untersuchten Kreditvermittiungsangebote suggerieren bewusst
Angebote, von denen die Vermittler wissen, dass sie diese gar nicht
wirklich vermitteln kdnnen. Insofern machen sich die vermeintlichen
Vermittler durch ihre unwahren und irrefihrenden Anzeigen wegen § 16
Abs. 1 UWG strafbar.?® In der Praxis spielt der Tatbestand der strafba-
ren Werbung allerdings keine besondere Rolle, die verdffentlichten Ent-
scheidungen sind sparlich, was angesichts der Fulle der Vermittler und
des Ausmasse der Werbung kaum verstandlich ist.?°® Zumal Ermittlun-
gen wegen strafbarer Werbung quasi als Tlréffner flr weitere Ermittlun-

gen dienen kénnen.?”’

3.6 Gewerberechtliche Tatbestande § 148 GewO:

Gravierende VerstoRe gegen gewerberechtliche Vorschriften oder be-
harrliches Wiederholen bestimmter VerstoRe kdnnen gemaR § 148
GewO eine Strafbarkeit nach sich ziehen. Die Darstellung im einzelnen

erfolgt im gewerberechtlichen Teil.?%®

292 BGH NJW 1978, 173, zu Branchen und Telexverzeichnissen, hierin liegt nur

eine irrelevante Tauschung Uber die Vertragstreue.

2% Sjehe oben 3.2.

2 Risch, S. 96.

295 Zur Strafbarkeit der Presse und der Medien durch Schaltung der Anzeigen
siehe Kiihne ZRP 1999, 411, 416; Hefermehl/Kéhler-Bornkamm § 16 UWG Rz.
22.

2% 7ur Analyse der Ursachen Fezer-Rengier UWG § 16 Rz. 13 ff.

207 \Wabnitz/Janowsky Voraufl. Kap. 14 Rz. 18.

2% Unten 8.4.
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4. Insolvenzrechtliche Interventionsmoglich-

keiten

Nicht selten ist ein Insolvenzverfahren mit dem Ziel der Restschuldbe-
freiung der nachste Schritt nach dem Kontakt mit dem betrigerischen
Kreditvermittler. Nach dem derzeit geltenden Recht muss einer Rest-
schuldbefreiung notwendig die Durchfiihrung eines férmlich eréffneten
Insolvenzverfahrens vorausgehen. Ein eréffnetes Insolvenzverfahren
kann Treuhandern und Insolvenzverwaltern die Méglichkeit eréffnen,
vom Schuldner an Vermittler gezahlte Betrage anzufechten und zur
Masse zu fordern. Dies wirde zwar die unmittelbare finanzielle Situation
des Schuldners nicht verbessern, durch die Betrage kénnte aber die

Masse angereichert werden.

Da die Zahlungen und Vereinbarungen des Schuldners regelmaRig ,in
der Krise“ erfolgen, also dann, wenn schon eine Uberschuldung oder
Zahlungsunfahigkeit vorliegt, kommen als Anfechtungstatbestéande des
Insolvenzverwalters sowohl § 130 als auch § 131 InsO in Betracht, wenn
die Zahlung in den letzten drei Monaten vor der Antragstellung erfolgt
ist. Aber auch wenn die Zahlungen zeitlich friher erfolgt sind scheint
eine Anfechtung nach § 133 InsO nicht ausgeschlossen, wenn der

Schuldner in Glaubigerbenachteiligungsabsicht gehandelt hat.

4.1 Anfechtung bei kongruenter Deckung § 130 InsO

Die Anfechtungsvorschrift des § 130 InsO gilt fiir alle Forderungen, auf
die der Glaubiger an sich einen Anspruch hat, also flr der Fall der sog.
kongruenten Deckung - das Erhaltene und das Beanspruchte stimmen
uberein. Erforderlich fur eine Ruckforderung durch Anfechtung ist eine
objektive Glaubigerbenachteiligung, d. h. eine zumindest mittelbare Min-
derung der (spateren) Insolvenzmasse. Schlie3t der Schuldner einen fiir
ihn kostenpflichtigen Kreditvermittlungsvertrag, dann erhdéhen sich da-
durch die Gesamtverbindlichkeiten gegenuber allen Glaubigern. Bei ei-
ner Verteilung wiirden die Auszahlungsbetrage an die bisherigen Glau-
biger sinken. Eine Glaubigerbenachteiligung liegt damit regelmafig vor.
Ebenso ist dies bei Wirtschaftsberatungsvertragen oder Hausbesuchs-
vereinbarungen sowie bei Auslagenerstattungen oder dhnlichen Kon-

stellationen der Fall, soweit diese Vereinbarungen nicht ohnehin sogar
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als inkongruent anzusehen sind. Eine Glaubigerbenachteiligung kann
sich auch aus der Vereinbarung einer Lohn- oder Gehaltsabtretung er-
geben, da diese nach § 114 InsO zwei Jahre nach Erdffnung des Insol-

venzverfahrens den anderen Glaubigern gegeniiber wirksam ware.

Zeitlich erfasst werden alle kongruenten Rechtsgeschéafte innerhalb von
drei Monaten vor Stellung des Insolvenzantrags. Hierunter fallt der Ab-
schluss eines Kreditvermittlungsvertrages ebenso wie alle anderen Ver-
einbarungen, sei es nun eine Auslagenerstattung, eine Wirtschaftsbe-
ratung oder andere Varianten. Liegt der Abschluss der Vereinbarung
allerdings langer als drei Monate zurlck, dann ist allein die bloRe fristge-
rechte Erfullung einer solchen Vereinbarung nicht als gladubigerbenach-
teiligend anzusehen, wenn sie aus dem unpfandbaren Einkommen er-
bracht wird. Denn auf diesen Vermdgensteil sollen die Glaubiger ja so-
wohl nach den Vorschriften der Zwangsvollstreckungs- als auch nach
der Insolvenzordnung keinen Zugriff haben. Anfechtbarkeit setzt immer
Pfandbarkeit voraus.?* Die bloRe Vertragserfiillung wird in der Praxis oft

aus unpfandbarem Vermdgen erfolgen.

Bei Vornahme der angefochtenen Handlung muss der Schuldner objek-
tiv zahlungsunfahig gewesen sein.?'° AuRerdem diirfen die offenen For-
derungen nicht geringfiigig sein. Geringfligig sind unerflllte Forderungen
nur, wenn sie weniger als 10% der falligen Verbindlichkeiten betragen.
AbschlieRend muss der Anfechtungsgegner Kenntnis von der Zahlungs-
unfahigkeit des Schuldners haben. Hierflr reicht es aus, wenn der Glau-
biger aus ihm bekannten Tatsachen und dem Verhalten des Schuldners
den Schluss zieht, dass er wesentliche Teile seiner Verbindlichkeiten

nicht in den néchsten drei Wochen wird tilgen kénnen.?"

In den vorliegenden Fallen wendet sich der Kreditvermittler gezielt an
Personen, die Kredite ohne Bonitatsprufung suchen. Grund dafur ist in
der Regel, dass sie bei seridsen Kreditinstituten keine Kredite mehr be-

kommen. Damit dirfte sowohl die Zahlungsunfahigkeit als auch die

2% BGH, Beschl. v. 9.11.2006 — IX ZR 170/06, ZVI 2007, 195; OLG Stuttgart,
Urt. v. 23.8.2006 — 3 U 252/05, ZVI 2007, 196

219 Nach der Rechtsprechung ist eine Zahlungsstockung dann anzunehmen,
wenn der Zeitraum nicht Gberschritten wird, den eine kreditwiirdige Person fiir
eine normale Darlehensaufnahme bendtigt, der BGH nimmt hier in der Regel
drei Wochen an, BGH, Urt. v. 24.5.2005 — IX ZR 123/04, ZIP 2005, 1426.

1 Vgl. Graf-Schlicker-Huber, InsO, § 130 Rz. 15.
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Kenntnis des Vermittlers von derselben im Anfechtungsprozess leicht

nachzuweisen sein.

4.2 Anfechtbarkeit bei inkongruenter Deckung § 131 InsO

Anfechtbar sind auRerdem alle inkongruenten Deckungen in den letzten
drei Monaten vor dem Eréffnungsantrag. Eine inkongruente Deckung
liegt vor, wenn der Glaubiger etwas erhalt, was er nicht oder nicht in der
Art oder nicht zu der Zeit beanspruchen kann. Zahlt der Schuldner bei-
spielsweise vor Falligkeit oder gewahrt er nachtraglich Sicherheiten, liegt
eine inkongruente Deckung vor. Auch eine durch Drohung mit der
Zwangsvollstreckung oder durch Zwangsvollstreckung innerhalb der
Krise erlangte Sicherung oder Befriedigung ist nach der Rechtsprechung
des IX. Zivilsenats ebenfalls inkongruent.?'? Der Einwand von Glaubi-
gern, der Schuldner habe ja letztlich ohne Durchfiihrung der Zwangs-
vollstreckung ,freiwillig“ gezahlt, wird von der Rechtsprechung regelma-
Rig als unbeachtlich angesehen. Droht der Glaubiger/Vermittler mit
Zwangsmalnahmen, dann liegt in der Krise eine inkongruente Deckung
vor.2"™® Erfiillt der Schuldner innerhalb von drei Monaten vor Insolvenz
Vereinbarungen, dann sind sie zwar inkongruent, eine Anfechtbarkeit
setzt aber die Pfandbarkeit voraus. Zahlungen aus unpfandbarem Ver-
mogen sind unanfechtbar. In den meisten Fallen erbringen die Schuld-
ner aber nur Leistungen aus dem unpfandbaren Vermogen. Deshalb
scheidet die Anfechtung im Regelfall aus. Anfechtbar ist aber nicht nur
die Erfullung von Vereinbarungen, sondern auch der Vertragsschluss
selbst. Darauf soll im Rahmen des § 132 InsO spater eingegangen wer-
den.

§ 131 InsO unterscheidet drei Fallgruppen. Die erste erfasst alle in dem
Monat vor Stellung des Insolvenzantrags vorgenommenen Rechts-
handlungen, ohne dass es weiterer subjektiver oder objektiver Voraus-
setzungen bedarf. Die zweite Fallgruppe erfasst alle inkongruenten Dek-
kungen des zweiten und dritten Monats vor dem Insolvenzantrag, wenn
der Schuldner in diesem Zeitraum objektiv zahlungsunfahig war. Die
dritte Fallgruppe erfasst inkongruente Deckungen ebenfalls im zweiten

und dritten Monat vor Antragstellung, wenn dem Anfechtungsgegner

212 BGH Urt. v. 9.9.1997 — IX ZR 14/97; BGHZ 136, 309, 311 = ZIP 1997, 1929,
1930, dazu EWIR 1998, 37 (Gerhardt).
213 BGH zIP 2003, 1506.
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bekannt war, dass die Rechtshandlung die Insolvenzglaubiger benach-
teiligt. Nur die dritte Fallgruppe weist somit ein subjektives Merkmal auf.
Die Kenntnis des Anfechtungsgegners wird vermutet, wenn Umstande
zwingend auf die Benachteiligung schlieRen lassen. Regelmafig wird
man aufgrund der gezielten Ansprache kreditunwurdiger Verbraucher

auf die Zahlungsunfahigkeit schliefien konnen.

4.3 Anfechtbarkeit nachteiliger Rechtshandlungen § 132
InsO

In den letzten drei Monaten vor Insolvenz ist nach § 132 InsO aufterdem
jede Rechtshandlung anfechtbar, die den Glaubiger unmittelbar be-
nachteilig. Voraussetzung ist die Zahlungsfahigkeit des Schuldners und
die Kenntnis seines Vertragspartners davon. Wenn Anbieter oder Ver-
mittler sich bewusst zahlungsunfahige Schuldner aussuchen, haben sie
Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit. Als nachteiliges Rechtsgeschéaft
gilt insbesondere die Kreditaufnahme zu ungiinstigen Bedingungen.?™
Erst recht nachteilig sind alle Vereinbarungen in den Fallen, in denen es
noch nicht einmal zur Darlehensgewahrung gekommen ist. Damit sind
alle innerhalb von drei Monaten vor Insolvenz geschlossenen Vereinba-
rungen auch nach § 132 InsO anfechtbar — auch wenn ihre Erflllung aus
unpfandbarem Einkommen als Erflillungshandlung alleine nicht anfecht-

bar sind.

4.4 Vorsatzanfechtung § 133 InsO

Damit bestehen zumindest gute Anfechtungsmoglichkeiten bezlglich
der in den letzten drei Monaten vorgenommenen Zahlungen und in die-
sem Zeitraum abgeschlossenen Vereinbarungen. Fraglich ist, ob auch
bzgl. der langer zurlck liegenden Zeitrdume Anfechtungsmaéglichkeiten
bestehen. Bis zu zehn Jahren vor Insolvenzantragstellung kénnen alle
Rechtshandlungen des Schuldners gem. § 133 InsO angefochten wer-
den, wenn der Schuldner mit dem Vorsatz handelte, seine Glaubiger zu
benachteiligen und sein Vertragspartner dies wusste. Die Kenntnis des
Vertragspartners wird vermutet, wenn der Anfechtungsgegner wusste,
dass Zahlungsunfahigkeit drohte und die anderen Glaubiger benachtei-

ligt werden. Fur die Handlung des Schuldners genligt bedingter Vorsatz,
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er muss also zumindest auch das Bewusstsein haben, seine Handlun-
gen kénnten sich zum Nachteil der anderen Glaubiger entwickeln und
dies in Kauf nehmen.?'* Ob der Schuldner im Einzelfall ein solches Be-
wusstsein ist fraglich. Der Schuldner erkennt bei Abschluss der Verein-
barungen in vielen Fallen das ,Betrugsmuster” des Kreditvermittlers
nicht. Einzelheiten zur rechtlichen Beurteilung etwa zur Berechtigung
von Auslagenersatz sind dem Schuldner nicht bekannt. Ein Benachteili-

gungsvorsatz des Schuldners durfte daher in der Regel nicht vorliegen.

4.5 Anfechtung durch Insolvenzverwalter oder Glaubiger

Im Regelinsolvenzverfahren ist der Insolvenzverwalter zur Anfechtung
berechtigt. Er wird regelmalig ein Interesse an der Anfechtung haben,
da sich durch eine Mehrung der Masse auch seine Gebuhr erhéht. Sind
die anfechtbar geflossenen Betrage allerdings gering, wird er mogli-

cherweise den mit der Prozessflihrung verbundenen Aufwand scheuen.

In Verbraucherinsolvenzverfahren ist nach § 313 Abs. 2 InsO nicht der
Treuhander, sondern jeder Insolvenzglaubiger zur Anfechtung berech-
tigt. Ficht ein Glaubiger erfolgreich Rechtshandlungen des Schuldners
an, so kann er den Anfechtungsbetrag allerdings nicht behalten, sondern
muss ihn nach Abzug seiner Kosten an die Masse abfuhren. Fur einen
Glaubiger gibt es somit kaum einen Anreiz, einen Anfechtungsprozess
zu riskieren. Auch die Moglichkeit der Glaubigerversammlung, den
Treuhander mit der Anfechtung zu beauftragen, ist in der Praxis der

Verbraucherinsolvenzverfahren bislang ohne Bedeutung.

Zudem wird es den Glaubigern in den Verbraucherinsolvenzverfahren
vielfach schon an den notwendigen Informationen fehlen. Die Anfech-
tung ist de lege lata damit zwar rechtlich mdglich, praktisch aber nur

selten relevant.

21 Graf-Schlicker/Huber, InsO § 132 Rz 3.
215 Unhlenbruck/Hirte InsO 12. Auflage § 133 Rz. 12 mit zahlreichen Nachweisen
zur Rspr.
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4.6 Anderungen der Anfechtbarkeit durch die Reform
der Verbraucherinsolvenz

728 soll

Nach dem jiingsten Referentenentwurf des BMJ vom 23. 1. 200
§ 313 InsO gestrichen werden. Damit wirde generell auch im Insolvenz-
verfahren des Verbrauchers das Anfechtungsrecht dem Treuh&nder und
nicht den Glaubigern zustehen. Diese Erleichterung der Insolvenzan-
fechtung dirfte aber durch eine andere Neuregelung mehr als kompen-
siert werden. Denn in masselosen Verfahren soll die Erteilung der Rest-
schuldbefreiung zukunftig nicht mehr von der vorherigen Durchfihrung
eines Insolvenzverfahrens abhangig gemacht werden. In zahlreichen
Verfahren fallt die Mdglichkeit der Insolvenzanfechtung damit vollstandig
weg.

Damit wirde dann zuklnftig das Glaubigeranfechtungsrecht auerhalb
der Insolvenz Anwendung finden. Malgeblich ist dann die Vorsatzan-
fechtung nach § 3 AnfG. Materiellrechtlich bleibt es bei den vergleichba-
ren Anforderungen, wie sie in § 133 InsO geregelt sind. Die Glaubiger
selbst werden aber aufgrund der oben bereits beschriebenen Informati-

onsdefizite in der Praxis kaum Anfechtungsprozesse flihren.

5. VerstoBR gegen das Wettbewerbsrecht

5.1 VerstoR gegen Verbraucherschutz sittenwidrig gem.
§1UWGa.F

Soweit der Vermittler bewusst Vereinbarungen durchsetzt, die gegen §
655d BGB verstolRen, handelt er gegenlber gesetzestreuen Mitbewer-
bern wettbewerbswidrig im Sinne des § 1 UWG a. F. (par conditio con-

currentum).?"’

Allerdings sind Klagen der Wettbewerber untereinander
bislang noch nicht bekannt geworden.?'® Der VerstoR gegen § 1 UWG a.
F. ist in zahlreichen Entscheidungen bestatigt worden, die von Seiten
der Verbraucherverbénde angestrengt wurden.?'. Ein VerstoR gegen

gesetzliche Vorschriften aufterhalb des UWG flihrt nicht zwangslaufig

1% Abgedruckt in ZVI 2007, Beilage 1 zu Heft 1.

' Biilow Verbraucherkredit § 655d Rz. 12.

%8 Dje Aktivitaten der seridsen Kreditvermittler zum Schutz des Rufes ihrer
Branche waren in der Vergangenheit beeindruckend gering.

?'9 BGH MDR 1994, 902;0LG Niirnberg v. 29.7.2003, AZ 3 U 1225/03; OLG
Stuttgart, VuR 1999, 349; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1996, 1452; OLG Hamburg
OLG Report 1997, 334; OLG Zweibriicken, OLG Report 1996, 179, 180.
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zur Sittenwidrigkeit im Sinne des § 1 UWG. Dies wird aber dann ange-
nommen, wenn der Wettbewerber die Normen bewusst und planmafig
Ubertritt, um sich einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil zu ver-
schaffen.??® Ausreichend fiir den Vorsatz ist dabei die Kenntnis der Ta-
tumsténde, aus denen der WettbewerbsverstoR erfolgt.??' Der positiven
Kenntnis wurde auch gleich gestellt, wenn sich der Handelnde der
Kenntnis bewusst verschloss.??Bei den hier untersuchten Angeboten
~SCHUFA-freier Kreditvermittlung liegen solche zielgerichteten und
planmaBigen Verstoe gegen verbraucherschitzende Vorschriften vor.
Dies ergibt sich aus der Marktanalyse und auch aus den bisher bekannt

gewordenen Gerichtsverfahren.?

5.2 Die neue Generalklausel: § 3 UWG n. F.

Die neue Gesetzeslage des UWG (2004) hat die Generalklausel von § 1
auf § 3 UWG verlagert und knlpft nicht mehr an das Vorliegen von ,Sit-
tenwidrigkeit” an, sondern lediglich an die ,Unlauterkeit” von Handlungen
des Wettbewerbers. Dieser Begriff, der in der Umsetzung der Richtlinie
der EU?** der europaischen Terminologie folgt, ist vom objektiven Tat-
bestand her sicher keine héhere Hirde als der vorherige Begriff der Sit-
tenwidrigkeit, so dass die bisherige Rspr. zur Unlauterkeit von Versto-
Ren gegen verbraucherschitzende Normen auch zukiinftig Bestand
haben durfte.

Unklar ist dagegen, ob auch zukunftig ein in § 1 UWG a. F. notwendiges
subjektives Tatbestandsmerkmal (Kenntnis der Tatumstande) erforder-
lich ist. Im Gesetzgebungsverfahren ist das diskutiert, aber bewusst of-
fen gelassen worden.?® Ob die Rspr. weiter an einem subjektiven Tat-
bestandsmerkmal festhalten wird, ist noch offen. In der Literatur wird
daflr pladiert, hierauf zu verzichten, da die nachteiligen Auswirkungen

eines Wettbewerbshandelns unabhangig von dem Kenntnisstand des

20 OLG Nurnberg a. a. O.

21 BGH GRUR 1974, 281, 282; OLG Stuttgart v. 18. 6. 1999, OLG Report
1999, 432, 435.

22 BGH GRUR 1983, 587f.

223 7 B. OLG Nirnberg v. 29.7.2003, AZ 3 U 1225/03; OLG Stuttgart, VuR
1999, 349; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1996, 1452; OLG Hamburg OLG Report
1997, 334; OLG Zweibriicken, OLG Report 1996, 179, 180.

224 Richtlinie 2005/29/EG Uiber unlautere Geschaftspraktiken v. 11. 5. 2005.
%25 BT-Drucks. 15/1487 S. 40.
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Handelnden vorlagen.?”® Auch insoweit kann in Zukunft wohl davon aus-
gegangen werden, dass die Hlirden zur Annahme von Wettbewerbsver-
stoRen allenfalls sinken werden.

Voraussetzung eines VerstoRes nach § 3 UWG ist eine nicht nur uner-
hebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs. Mal3geblich hierflr ist eine
Gesamtbetrachtung der Umsténde.??” Dies kann auch bei VerstéRen mit
nur geringen Auswirkungen fir die Marktteilnehmer im Einzelfall vorlie-
gen, wenn durch das Verhalten eine Vielzahl von Marktteilnehmern be-
troffen ist oder eine nicht unerhebliche Nachahmungsgefahr besteht.??®
In den hier betroffenen Fallen mégen zwar die objektiven Beeintrachti-
gungen durch die ungerechtfertigten Zahlungen gering sein, im Verhalt-
nis zu der Leistungsfahigkeit der betroffenen Klientel sind die Auswir-
kungen aber enorm. Zudem liegt, wie die Marktbeobachtung zeigt, eine
Vielzahl von Verstdfien von unzahligen Firmen vor, so dass die Baga-

tellgrenze kein Hindernis bei der Verfolgung bietet.

5.3 Irrefiihrende Werbung § 5 UWG

Die Unlauterkeit von Wettbewerbshandlungen nach § 3 UWG n. F. wird
durch § 5 UWG n. F. konkretisiert. Ein Verstol3 gegen das UWG liegt
nach der neuen Fassung insbesondere dann vor, wenn der Anbieter fir
sein Produkt irrefihrend wirbt. § 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG n. F. nennt aus-
dricklich eine irrefihrende Werbung Uber die Verfligbarkeit, Art oder
Ausfihrung der Ware oder Dienstleistung. Verboten sind nach § 5 UWG
alle Angaben geschéftlicher Art, die zu Wettbewerbszwecken im ge-
schaftlichen Verkehr gemacht werden und geeignet sind, einen nicht
unerheblichen Teil der Verkehrskreise liber das Angebot irrezufiihren
und Fehlvorstellungen von erheblicher Bedeutung fir den Kaufent-
schluss hervorzurufen.?”® Insofern ist eine Werbung jedenfalls dann ir-
reflhrend, wenn sie einen mit der Wirklichkeit nicht Ubereinstimmenden
tatséchlichen Sachverhalt behauptet.?®® Der Tatbestand stellt auf die

Werbung ab. Ein Vermdgensschaden muss nicht eingetreten sein.?*'

*2 Hefermehl/Kohler/Bornkamm-Kohler, Wettbewerbsrecht 25. Aufl. § 3 Rz. 41.
2T Plaf in HK-WettbR § 3 Rz. 55.

> P|aR a. a. O.

*29 Begr. BT-Drucks. 15/1487 S. 19.

%0 Fezer-Peifer UNG § 5 Rz. 216.

%1 Siehe dazu auch die Ausfiihrungen zur Strafbarkeit irrefiihrender Werbung
nach § 16 UWG 3.5.
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Kernaussage der hier untersuchten Anzeigen ist die konkret in Aussicht
gestellte Mdglichkeit, ohne SCHUFA-Auskunft?*? oder sonstige Priifung
der Kreditwirdigkeit bzw. auch bei allgemein schlechter Bonitat einen
Kredit bekommen zu kdénnen. Die Botschaften dieser Anzeigen sind so-
wohl unwahr als auch irrefiihrend.?*®* Werbungen fiir Finanzdienstlei-
stungen miissen das Angebot klar beschreiben.?** Tatsachlich werden in
den Uberwiegenden Fallen entgegen der Werbeaussage tberhaupt kei-
ne Kredite an das beworbene Klientel vergeben. Soweit es doch zu ei-
ner Kreditvermittlung kommt erfolgt diese nicht ohne eine vorherige
Uberpriifung der Bonitat.?** Es handelt sich daher bei der Werbung mit
~SCHUFA-freien® Krediten in jedem Fall um eine Werbung mit objektiv
unwahren Angaben. Auch Rechtsprechung®® und Schrifttum?*” sehen in
der Werbung mit Krediten ohne Bonitatsprifung eine irrefihrende Wer-
bung.

So wurde auch die Anklndigung fur Sofortkredite als irrefiihrend ange-
sehen, wenn keine schnelle Antragsbearbeitung gewahrleistet werden
kann und die Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme verschleiert
werden.?*® Das Gleiche gilt, wenn nicht klar wird, dass ein Finanzie-
rungsangebot mit einem niedrigen Zinssatz von dem zusatzlichen Ab-
schluss eines Bausparvertrages abhangig ist.?° Ebenso handelt nach
der Rspr. bereits irrefuhrend, wer verschweigt, dass die Inanspruch-
nahme eines Kredites eine solide Einkommens- und Bonitatssituation

erfordert, die gerade beim angesprochenen Verkehrskreis nur aus-

282 7u synonymen Gleichsetzung der Begriffe ,ohne SCHUFA-Auskunft* und

»ohne Bonitatsprifung“ siehe Hanseatisches OLG Urt. v. 6.11.2003, AZ5 U
64/03.

233 Siehe hierzu die Ausfiihrungen zum Betrug, oben 3.2.

% Fezer-Peifer UWG § 5 Rz. 272; OLG Stuttgart, WRP 1983, 519.

2% S0 auch die Fallbeispiele in der Auswertung der Untersuchung in der Stu-
dienschrift.

?% BayOLGSt 1974, 133; AG Miinchen WRP 1980, 53 zusétzlich auch schon
durch das Verschweigen der Vermittlereigenschaft; a.A. KG JR 1968, 433 zur
Anzeige , Kredit fir Jedermann®, wobei in diesem Fall die Anzeige keine Anga-
ben Uber die Bonitat und dessen Uberpriifung enthielt, insofern der bloRen An-
gabe ,Jedermann® durchaus nachvollziehbar die Tauschungseigenschaft fehlte;
zur strafbaren Werbung eines Kreditvermittlers mit einem zu niedrigen Effektiv-
zins i.V.m. langer Laufzeit und Lebensversicherung AG Miinchen ZIP 1981,
276.

237 Wabnitz/Janowsky-Solf, Voraufl., Kap. 14 Rz. 16-18; Kiihne ZRP 1999, 411,
416; ders. MschrKrim 1977, 107, 116f., MinchKommUWG/Brammsen § 16 Rz.
33; Fezer-Rengier UWG § 16 Rz. 20.

2% OLG Hamm WRP 1979, 143 (,auf Wunsch Hausbesuche*“); OLG Hamm
WRP 1980, 89 (,sofort Kredite*); BGH GRUR 1982, 242 (,Anforderungsscheck
fur Barauszahlungen®).

?* BGH GRUR 1967, 664.
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nahmsweise vorliegt.?*® Dies muss natiirlich erst recht gelten, wenn kre-
ditunwilrdige Verkehrskreise wahrheitswidrig damit beworben werden,

dass eine Bonitatsprifung nicht erforderlich sei.

5.4 Geltendmachung wettbewerbsrechtlicher VerstoRRe

Glaubiger des Unterlassungsanspruchs nach UWG

Die SCHUFA selbst kann sich nicht auf Wettbewerbsverstoe berufen,
da sie in diesem Sinne mit Kreditvermittiern nicht in Wettbewerb tritt.2*’
Damit verbleibt die Klagemdglichkeit der Verbande und der konkurrie-
renden Kreditvermittler. Da von den zuletzt Genannten als Wettwerber in
der Vergangenheit keine bemerkenswerten Initiativen zur Geltmachung
von Unterlassungsanspriichen ausgingen, ist auch in Zukunft nicht da-
von auszugehen, dass dies verstarkt erfolgen wird.

Damit kommen nur die im Wettbewerbsrecht klagebefugten Verbande
als Aktivlegitimierte in Betracht.

Die Klagebefugnis der Verbande ergibt sich dabei aus § 8 UWG. Das
sind zum einen die rechtsfahigen Verbande zur Férderung gewerblicher
oder selbstandiger beruflicher Interessen gem. § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG n.
F., sowie die qualifizierten Einrichtungen, die nach § 4 UKlaG klagebe-

fugt sind.?*?

Bisher haben sich vorwiegend die Verbraucherzentralen in diesem Ge-
biet engagiert, die Tatigkeit auch anderer Verbande zum Schutze des
Wettbewerbs ware wiinschenswert. Allerdings muss auch erkannt wer-
den, dass bei einem geschatzten Volumen von mehreren Hundert Fir-
men und einer groRen Bereitschaft zur Fluktuation die Abmahnung un-
serioser Geschaftspraktiken kaum ein geeignetes Mittel sein wird, um

damit allein das Problem in den Griff zu bekommen.

%9 OLG Karlsruhe WRP 1979, 811, Fezer-Peifer UNG § 5 Rz. 272.
1 S0 auch OLG Hamburg vom 6. 11. 2003 AZ 5 U 64/03.
%42 Hierzu unten 6.3.
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6. Unterlassungsanspriiche bei VerstofRen ge-

gen das Verbraucherrecht (UKlaG)

Neben den Moglichkeiten bei VerstoRen gegen das UWG eine Unterlas-
sung von dem Anbieter zu fordern, haben insbesondere die Verbrau-
cherverbande die Moglichkeit, bei Verstdlien gegen verbraucherschiit-
zende Vorschriften eine Unterlassung nach dem Unterlassungsklagen-

gesetz zu fordern

6.1 VerstoRe gegen das AGB-Recht (§ 1UKIaG)

Die Verbande sind in der Lage, eine Inhaltskontrolle der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen der Anbieter vorzunehmen und bei Verstélien
Unterlassung zu fordern (§ 1 UKlaG). Die Geschéaftsbedingungen der
hier untersuchten Kreditvermittler kbnnen an dieser Stelle nicht vollstan-
dig untersucht werden. Auffallig ist aber, dass einige Geschaftsbedin-
gungen der Vermittler entgegen der ausdricklichen Angebote der Wer-
bung Bonitatsprifungsklauseln enthielten. Hierin kann ein Verstol} ge-
gen § 305b BGB liegen, wenn die Zusage, keine Bonitatspriifung vorzu-
nehmen, als Individualabrede zu verstehen ist. Jedenfalls dirfte eine
Uberraschende Klausel i. S. des § 305¢ BGB vorliegen, denn nach der
eindeutigen Werbung der Anbieter kann der Verbraucher damit nicht
rechnen.

Nach dem Wortlaut des § 1 UKlaG kénnen allerdings nur VerstéRe ge-
gen §§ 307 bis 309 BGB mit dem Unterlassungsanspruch geltend ge-
macht werden, eine Ausweitung auf andere VerstéRRe ist nach herr-
schender Auffassung unzuldssig.?*® Allerdings kann eine {iberraschende
Klausel auch in ganz besonderem Male den Rechtsverkehr zum Nach-
teil des Kunden belasten und ihn unangemessen benachteiligen, so
dass in diesen Fallen auch ein Verstol3 gegen § 307 BGB vorliegen
kann.?** In den vorliegenden Fillen ist die versprochene Nichtiiberprii-
fung der Bonitat quasi eine der Hauptleistungen, denn der Kreditsu-

chende wendet sich nur deshalb an den Vermittler, weil er weil}, dass

23 Hensen in UlImer/Brandner/Hensen AGB-Recht § 1 UKIaG Rz. 8; Palandt-
Bassenge UKlaG § 1 Rz. 5; OLG Brandenburg, ZMR 2004, 743.

*** Hensen in UlImer/Brandner/Hensen AGB-Recht § 1 UKIaG Rz. 10; Palandt-
Bassenge § 1 UKIaG Rz. 5; BGH NJW 1984,
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die Bonitatsprufung seinem Kreditwunsch entgegensteht. Nur deshalb
I&sst er sich auf Zahlungen oder den Abschluss von Zusatzvertragen
ein. Insofern ist die Klausel, die gerade diesen Wunsch ausschliel3t, si-
cher nicht nur als Uberraschend, sondern auch als unangemessene Be-
nachteiligung im Sinne des § 307 anzusehen.

Der Anbieter kann daher bei einer entsprechenden Werbung nach § 1

UKIaG auf Unterlassung in Anspruch genommen werden.

6.2 Unterlassung bei verbraucherschutzgesetzwidrigen
Praktiken (§ 2 UKIaG)

Die Vorschriften zum Schutz des Verbrauchers beim Abschluss von
Darlehensvermittlungsvertragen (§§ 655a ff BGB) sind geschitzte Vor-
schriften im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 1 UKlaG. Einzige Voraussetzung
fur einen Unterlassungsanspruch ist Verstol3 gegen Verbraucherschutz-
gesetze. Es wurde oben®® bereits ausfiihrlich dargelegt, dass die An-
bieter in vielfaltiger Weise gegen die verbraucherschiitzenden Vor-
schriften versto3en und sie zu umgehen versuchen. Auf einen zusatzli-
chen Wettbewerbsverstol3 kommt es in diesem Zusammenhang nicht
an.?* Die klagebefugten Verbande kdnnen daher die hier untersuchten

Anbieter regelmafig auf Unterlassung in Anspruch nehmen.

6.3 Klagebefugnis nach dem UKIAG

Die Klagebefugnis ergibt sich aus §§ 3 und 4 UKlaG,?*” wobei die Kla-
gebefugnis der mit 6ffentlichen Mitteln geférderten Verbraucherzentralen
gem. § 4 Abs. 2 S. 2 UKlaG vermutet wird. Daruber hinaus sind die auf

249 oder in dem entsprechen-

der vom Bundesjustizamt**® gefiihrten Liste
den Verzeichnis der europaischen Gemeinschaft eingetragenen Stellen
klagebefugt. Darlber hinaus steht die Klagebefugnis nach § 3 Abs. 1 Nr.

2 auch bestimmten rechtsfahigen Verbanden zur Férderung gewerbli-

243 Siehe dazu nur oben 2.3, 2.5, 2.6.
2% palandt/Bassenge UKIaG Einl. Rz- 2.
247 Neuerdings besteht auch die Méglichkeit der Sammelverfahren aus abge-
tretenem Recht der einzelnen Verbraucher durch die Verbraucherverbande aus
§4§> Nr. 8 RBerG, dazu Kohte, VUR 2003, 188.

Seit dem 1. 1. 2007 wird die Liste nicht mehr vom Bundesverwaltungsamt
gefihrt.
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cher oder selbstandiger beruflicher Interessen, sowie nach § 3 Abs. 1

Nr. 3 den Industrie- und Handelskammern und Handwerkskammern zu.

7. Verletzung des Markenrechts

Aufgrund der allgemeinen Bekanntheit der Marke bzw. der Geschéfts-
bezeichnung der SCHUFA?*° genieRt die SCHUFA Holding AG Be-
kanntheitsschutz nach dem Markengesetz. Die SCHUFA entfaltet zwar
keine geschaftlichen Aktivitaten in sich Uberschneidenden Dienstlei-
stungsbereichen, der Bekanntheitsschutz besteht aber unabhangig von

einer Waren- und Dienstleistungséhnlichkeit.?*"

Ein Unterlassungsanspruch des Markeninhabers wiirde sowohl nach §
14 Abs. 2 Nr. 3 als auch nach § 15 Abs. 3 MarkG voraussetzen, dass
die Unterscheidungskraft oder Wertschatzung der Marke in unlauterer
Weise ausgenutzt oder beeintrachtigt wird.

Voraussetzung dafur ist nach der Rspr. des BGH und des EUGH, dass
die Marke in der als verletzend beanstandeten Form herkunftshinwei-
send verwendet wird.?*?

Dies hangt davon ab, ob die Marke zur Unterscheidung von Waren oder
Dienstleistungen eines bestimmten Unternehmens oder zu anderen
Zwecken benutzt wird. In der ,Holterhoff* Entscheidung hat der EUGH
eine verletzende Beeintrachtigung abgelehnt, wenn die Bezugnahme
der betreffenden Ware nur zu dem Zweck erfolgt, den Kunden auf die
Merkmale der angebotenen Ware hinzuweisen und die Bezugnahme

nicht als Hinweis auf die Herkunft der Ware verstanden werden kann.?%

Im Fall der Benutzung von Domains, die den Markennamen SCHUFA
enthalten und zur Werbung mit ,SCHUFA-freien“ Krediten eingesetzt
werden, hat das Hanseatische Oberlandesgericht das Vorliegen einer

solchen Beeintrachtigung durch das Werbeangebot angeblicher Kredit-

*®http://www.bundesjustizamt.de/cln_048/nn_258694/sid_458D5165277133D2
24D91F375C06C5EA/DE/Themen/Wirtschaft/Verbraucherschutz/\VVerbrauchers
chutz__bva.html?__nnn=true

20 Dazu nur Hanseatisches OLG v. 23.11.2003 AZ 5 U 64/03

21 Hanseatisches OLG a. a. O.

%2 EUGH WRP 2002, 664; BGH WRP 2003, 1353, 1354; BGHZ 139, 59, 65.
%3 EUGH WPR 2002, 664, 666.
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vermittler verneint.?** Das Gericht stellt darauf ab, dass zwar auch eine —
wie hier - negative Abgrenzung grundsatzlich den Tatbestand der Ver-
wasserung einer Marke erflllen kénne, in diesem Fall scheide eine Ver-
letzung aber aus, da die Marke in dem Umfeld verwendet werde, in dem
sie sich selbst prasentiere, namlich als Voraussetzung fur eine Kredit-
vergabe.?*® Insofern sah das OLG hierin weder eine Ausnutzung der
Marke, noch eine Beeintrachtigung der Wertschatzung.

Die Verwendung der Marke im abgrenzenden negativen Zusammen-
hang beinhaltet deshalb sogar auch eine gewisse Wertschatzung als

Synonym fir eine Bonitatsprifung bei einer (seridsen) Kreditvergabe.

Insofern diirfte die SCHUFA Holding AG keine Mdéglichkeiten haben,
markenrechtliche Unterlassungsanspriche gegen die Verwendung des
Begriffes SCHUFA als negative Abgrenzung flir die Vermittlung von

Krediten ohne Bonitatspriifung durchzusetzen.

24 Hanseatisches OLG a. a. O.

2% Hanseatisches OLG a. a. 0 S. 12.
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8. Betrugerische Kreditvermittlung und Ord-
nungsrecht

Die oben beschriebenen Kreditvermittiungspraktiken kénnen auch ge-
gen die Vorschriften des Ordnungsrechts verstol3en. Gesetze wie die
Gewerbeordnung sehen Priifungsmaoglichkeiten der ortlichen Behorden
vor und geben diesen beispielsweise die Mdglichkeit, Tatigkeiten zu
untersagen, eine erteilte Erlaubnis zu widerrufen oder bei Gesetzesver-
stélRen BuRgelder zu verhdngen. Ordnungsbehdrden kdnnen schnell auf
illegale Praktiken reagieren. Es ist — anders als bei Strafverfahren —
nicht erforderlich, nach einer Ermittlungsphase zunachst die Entschei-
dung des Richters abzuwarten. Im Folgenden wird untersucht, inwieweit
die verschiedenen Vorschriften des Ordnungsrechts ein illegales Ver-

halten der Vermittler sanktionieren.

8.1 VerstoRe gegen das Gesetz liber das Kreditwesen
(KWG)

Bei der Tatigkeit von Kredit- oder ganz allgemein Finanzvermittlern ist zu
prufen, ob und welche Eingriffsmdglichkeiten das Kreditwesengesetz als
wichtigstes Aufsichtselement fiir Finanzdienstleistungen bieten kann.
Der Aufsicht der Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht (BA-
Fin)?*® unterliegen gemaRk § 1 KWG Kreditinstitute, die Bankgeschafte
betreiben und Finanzdienstleistungsinstitute, die Finanzdienstleistungen
erbringen sowie Finanzunternehmen. Diese Aufsicht umfasst unter an-
derem die Mdglichkeit der Erlaubnisentziehung und der Verhangung von
Buligeldern bei VerstoRen gegen KWG-Vorschriften. Kreditgeschafte,
also das Gewahren von Darlehen, sind Bankgeschafte im Sinne von § 1
Absatz 1 KWG. Kein Bankgeschéft ist dagegen die Vermittlung von Kre-
diten, solange der Vermittler die Kreditantrage nicht im eigenen Namen
annimmt, die Haftung fiir den Kredit Gbernimmt oder ermachtigt ist, Aus-

zahlungen vorzunehmen.?®” Jedenfalls bei der hier in Frage stehenden

2% Boos/Fischer/Schulte-Mattler/kKWG-Schwirten, 2. Auflage 2004, FinDAG § 1
Rz. 1: Zum 1. Mai 2002 sind unter anderem das ehemalige Bundesaufsichtsamt
fur das Kreditwesen (BAKred) sowie die Aufsichtsbehdrden fiir Versicherungs-
wesen und Wertpapierhandel in der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungs-
aufsicht (BAFin) aufgegangen.

" Boos/Fischer/Schulte-Mattler/KWG-Fiilbier § 1 Rz. 51.
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Sparte der Kreditvermittlung trifft das nicht zu. Wenn Uberhaupt ein Kre-
dit vermittelt wird, so geschieht das jedenfalls nicht im Namen des Ver-
mittlers. Auch Auszahlungen werden nicht von den Vermittlern vorge-

nommen.?%®

Auch gewerbliche Schuldenregulierer oder sog. Finanzsanierer und de-
ren Vermittler unterliegen nicht der Aufsicht durch die BAFin. Durch die
Annahme von Zahlungen vom Schuldner und deren Weiterleitung an
Glaubiger besorgt der Regulierer Zahlungsauftrage fur andere. Hierin
sah das ehemalige BAKred wohl zu Recht kein erlaubnispflichtiges Fi-
nanztransfergeschaft nach § 1a Satz 2 Ziffer 6 KWG®*® Soweit es sich
bei den zahlreichen zusatzlichen Vertragen, die den Verbrauchern zur
angeblichen Verbesserung ihrer Aussicht auf baldige Kreditvergabe
vermittelt werden, in einzelnen Fallen um Spareinlagen oder stille Betei-
ligungen an dubiosen Kommanditgesellschaften handelt, kann der An-
wendungsbereich des KWG durchaus tangiert sein, wenn tatsachlich

solche Beteiligungen vermittelt (und nicht nur versprochen) werden.

8.2 VerstoBRe gegen das Versicherungsaufsichtsgesetz
(VAG)

Werden im Zusammenhang mit der beworbenen Kreditvermittlung Rest-
schuldversicherungen, Lebens- oder Unfallversicherungen angeboten
oder vermittelt, kommen auch Aufsichts- und Ordnungsmittel des Versi-
cherungsaufsichtsgesetzes (VAG) in Betracht.

Vom VAG werden nur Unternehmen erfasst, die Versicherungsge-
schafte zum Gegenstand haben. Kein Betrieb von Versicherungsge-
schaften im Sinne von § 1 VAG liegt allerdings vor, wenn — ahnlich wie

beim KWG - lediglich Versicherungsgeschéafte vermittelt werden. In die-

28 Die Verpflichtung zur Einholung einer Erlaubnis nach dem KWG trifft auch

eine Bank mit Sitz in der Schweiz, wenn sie aus dem Ausland heraus in
Deutschland Kredite vergibt, EuGH ,Fidium®, Urt. v. 3.10.2006 - Rs C-452/04
gVorIage von VG Frankfurt/M. ZIP 2004, 2323 (LS)).

%% So die Ansicht des frilheren BAKred in zwei Schreiben an die Verbraucher
Zentrale NRW vom 19.05.1998 und an den AK Neue Armut, Berlin vom
19.11.1998. Schutzzweck der Vorschrift Giber die Besorgung von Zahlungsauf-
tragen fur andere sei insbesondere der Schutz vor Geldwascheaktivitaten. Der
Transfer von Geldern muss den Vertragszweck beziehungsweise den Schwer-
punkt der vertraglich geschuldeten Leistung bilden. Bei der Schuldenregulie-
rung sei die Besorgung der Zahlungsauftrage nur Mittel zum Zweck, namlich
dem Abbau der Verbindlichkeiten.
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sen Fallen bedarf es weder einer Zulassung noch einer laufenden Auf-
sicht durch die Versicherungsaufsicht.?*® Versicherungsvermittler wer-
den lediglich mittelbar im Rahmen der Aufsicht tber Versicherungsun-
ternehmen iberwacht.?' Die Aufsichtsbehdrden kénnen nur in der Wei-
se einschreiten, dass sie bei Missstanden in der Versicherungsvermitt-
lung zum unmittelbaren Vorgehen befugte Behorden einschalten, Straf-
anzeigen erstatten oder aber den Versicherungsunternehmen Auflagen
zur Uberwachung ihrer Agenten machen und hnliche Dinge mehr.?%?
Insofern macht die Einschaltung der Versicherungsaufsicht in den hier
diskutierten Fallen durchaus Sinn, auch wenn unmittelbare MaRnahmen
gegen die Vermittler nicht ausgesprochen werden kénnen. Leitet aber
die Aufsichtsbehorde ihre Erkenntnisse an andere Aufsichtsbehdrden,
namentlich die Gewerbeamter, oder die Staatsanwaltschaft weiter, so
kommt einer solchen Anzeige erfahrungsgemal grofieres Gewicht zu

als entsprechende Anzeigen von Geschadigten.

8.3 VerstoRe gegen das Rechtsberatungsgesetz

In den Fallen, in denen das Angebot und die Beratung der Vermittler
Uber die bloRRe Kreditvermittlung hinaus geht und die Vertrage Wirt-
schaftsberatung oder Schuldenregulierung zum Gegenstand haben,
kommen auch VerstoRe gegen das Rechtsberatungsgesetz (RBerG) in
Betracht.

Auch das Rechtsberatungsgesetz ermoglicht in Artikel 1 § 8 die Verfol-
gung unbefugter Rechtsbesorgung als Ordnungswidrigkeit und das Ver-
hangen von Geldbufen. Nach der Systematik des RBerG ist die Besor-
gung fremder Rechtsangelegenheiten erlaubnispflichtig. Hierunter fallt
jede Tatigkeit, die auf die unmittelbare Férderung konkreter fremder
Rechtsangelegenheiten gerichtet ist, also jede Tatigkeit, die darauf ab-
zielt, konkrete fremde Rechte zu verwirklichen oder konkrete fremde

Rechtsverhaltnisse zu gestalten oder zu verandern.?®® Schutzzweck des

280 prylss-Prave VAG, 12.Auflage 2005, § 1 Rz. 7 m.w.N.

*%1 Eine verscharfte Aufsichtsmoglichkeit der Gewerbeamter gegeniiber den
externen Versicherungsvermittlern wird es ab dem 22. Mai 2007 durch die Neu-
regelung des Versicherungsvermittlerrechts geben, unter anderem durch die
Anderung der GewO.

282 prolss-Schmidt VAG 11.Auflage 1997, Zus. § 1 Rz. 22 ff; Prave, VersR
2001, 133, 139.

263 Rennen/Caliebe, RBerG, 3. Auflage 2001, Art.1 § 1 Rz. 34; BGH NJW 2000,
2108 m.w.N.
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Gesetzes ist die reibungslose Abwicklung des Rechtsverkehrs und der
Schutz des Rechtsuchenden vor der Gefahr, dass die Erledigung seiner
Rechtsangelegenheit Personen Uberlassen ist, die nicht Uber die hierflr
erforderliche Sachkunde verfiigen®*: Damit fallt die schlichte Vermittiung
von Darlehensvertragen, die der Vermittler im eigenen Interesse be-
treibt, nicht in den Anwendungsbereich des RBerG. Lediglich dann,
wenn Uber die Vermittlung hinaus eine Beratung etwa Uber die Gestal-
tung des Vertrages, Uber die Kiindigung alter Verbindlichkeiten oder
ahnliches erfolgt, kann eine Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten
vorliegen. Nicht einmal schlichtes Stellvertreterhandeln ohne weitere
Beratung ist erlaubnispflichtige Rechtsberatung.?®®

Anders sieht es mit der Schuldenregulierung aus. Nach einhelliger Mei-
nung ist die beabsichtigte Herbeiflihrung einer Sanierung oder die Tatig-
keit zum Zwecke der Schuldenregulierung Besorgung fremder Rechts-
angelegenheiten und damit erlaubnispflichtig.?*®

Die Erlaubnis kann nur einem begrenzten Personenkreis erteilt werden.
Aulerhalb dieses Kreises ist jegliche Besorgung fremder Rechtsangele-
genheiten unzulassig und kann verfolgt werden. Gewerblichen Schul-
denregulierern kann eine Erlaubnis nur im Rahmen der Anerkennung als
geeignete Stelle erteilt werden, vgl. Artikel 1 § 3 Nr.9 RBerG. Ausnah-
men sind nur geman Artikel 1 § 5 RBerG moglich. Der dort genannte
Personenkreis darf Rechtsbesorgung betreiben, die in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Haupttatigkeit steht. Gewerbliche Schuldenre-
gulierer sind hier nicht genannt. Damit verstof3t jede Form gewerblicher
Schuldenregulierung gegen das Rechtsberatungsgesetz, wenn diese
Firmen keine Erlaubnis als geeignete Stelle fiir das Insolvenzverfahren
besitzen. Der Verstol? kann gemaR Art. 1 § 8 RBerG als Ordnungswid-
rigkeit verfolgt und mit einer GeldbuRe bis 5.000 € geahndet werden.?®’

264 Standige Rechtsprechung, u.a. BVerfG NJW 1988, 545, BGH NJW-RR
1994, 1081.

285 Rennen/Caliebe a.a.0. § 5 Rz. 28, 33, BGH NJW 2000, 2108 zur Beauftra-
gung eines Sachverstandigen fir den Kunden ,Es bedarf vielmehr einer abwa-
genden Beurteilung des jeweils beanstandeten Verhaltens danach, ob es sich
hierbei um Rechtsbesorgung handelt oder ob es um eine Tatigkeit geht, welche
von anderen Dienstleistern erflllt werden kann, ohne dass die Qualitat der
Dienstleistung oder die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege und die zu ihrer
Aufrechterhaltung bendtigten Rechtsberater beeintrachtigt werden.”

265 Rennen/Caliebe a.a.0. § 1 Rz. 18 mit umfangreichen Nachweisen.

267 Zum Thema Schuldensanierung/-regulierung siehe auch oben 2.7.
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8.4 VerstoRe gegen die Gewerbeordnung

Wichtigster Ansatzpunkt flr ordnungsrechtliches Vorgehen gegen Kre-
ditvermittler und deren unseriése Praktiken ist die Gewerbeordnung.

Die zustandigen Aufsichtsbehdrden kénnen im Rahmen der Gewerbe-
ordnung unter anderem Betriebe schlielfen und/oder bei Zuwiderhand-

lungen gegen bestimmte Pflichten BuRgelder verhangen.

8.4.1 Anzeigepflicht der Kreditvermittiung

Gemal § 1 Gewerbeordnung (GewO) ist der Betrieb eines Gewerbes,
vorbehaltlich der in der GewO normierten Ausnahmen, jedermann ge-
stattet (Grundsatz der Gewerbefreiheit). Die Tatigkeiten eines Kredit-
vermittlers und auch eines Schuldenregulierers sind als gewerbliche,
das heildt selbstandige, auf Dauer angelegte und auf Gewinnerzielung
gerichtete Tatigkeit einzustufen. Die Ausnahmen des § 6 GewO bzw.
des § 120c Abs.5 GewO greifen fiir diese Gewerbetatigkeit nicht.?®®
Damit besteht fur den hier zu untersuchenden Kreis von Kreditvermitt-
lern die Pflicht, gemaR § 14 GewO die Aufnahme der Tatigkeit®*® bei der

fur den betreffenden Ort zustandigen Behdrde unmittelbar anzuzeigen.

Diese Anzeige dient dem Zweck, der zustandigen Behérde die Uberwa-
chung der Gewerbeauslibung zu ermdglichen. Das ist notwendig, weil

wegen § 1 GewO keine generelle Genehmigungspflicht besteht. Die

268 Nach herkémmlicher Terminologie muss die Tatigkeit erlaubt sein. Sie darf
weder gegen ein gesetzliches Verbot versto3en noch sozial unwertig sein, so
Tettinger/Wank, § 1, Rz. 32 ff . Bedenkt man, wie haufig die hier untersuchte
Gruppe der Kreditvermittler und Schuldenregulierer mit ihrer Tatigkeit straf-
rechtlich zu belangen ist, dann konnte die Anwendbarkeit der Gewerbeordnung
und ihrer Regularien ausgeschlossen sein. Als unerlaubt gilt die Tatigkeit aber
nur, wenn das gesetzliche Verbot die Tatigkeit als solche betrifft und nicht nur
eine bestimmte Auslibungsform. So ist beispielsweise die sogenannte
~Schwarzarbeit* Gewerbe, die gewerbsmaRige Hehlerei hingegen nicht, Tettin-
ger/Wank. § 1, Rz. 34. Vor diesem Hintergrund kommt man zur Anwendbarkeit
gewerberechtlicher Vorschriften, denn die hier untersuchten Tatigkeiten als
solche, wiirden sie denn betrieben ohne dabei betriigerisch falsche Hoffnungen
zu wecken und verbotene bzw. uberhdhte Entgelte zu verlangen, sind durchaus
erlaubt. § 34 ¢ GewO erfasst den Kreditvermittler. Pflichtversté3en oder strafba-
rem Verhalten im Zusammenhang mit der Ausiibung soll gerade mit den Re-
gularien der GewO begegnet werden. Ein Ausschluss der Anwendbarkeit ware
hier widersinnig.

289 Anzeigepflichtig sind auRerdem die Erdffnung einer Zweigstelle, die Verle-
gung der Firma, der Wechsel des Gegenstands oder die Erweiterung des Ge-
werbes auf nicht angemeldete Leistungen sowie schlief3lich die Aufgabe des
Betriebes.
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Anzeige des Gewerbetreibenden als solche bedeutet also nicht, dass

die konkret angemeldete Tatigkeit materiell so auch erlaubt ist.

Dementsprechend Gberschaubar sind auch die Angaben, die der Ge-

k?"° zu machen

werbetreibende auf dem notwendigen amtlichen Vordruc
hat. Dies sind im wesentlichen Name, Anschrift und Geburtsdatum des
Gewerbetreibenden, genaue Angaben zu vertretungsberechtigten Per-
sonen, Anzahl der Mitarbeiter sowie eine Kurzbeschreibung der ge-
planten Tatigkeit. ,Vermittlung von Krediten oder ,Wirtschaftliche Unter-
stitzung Uberschuldeter Personen® sind hier durchaus vorstellbar, ohne
dass dem zustandigen Sachbearbeiter daraus allein der Verdacht der
Unseriositat oder gar Strafbarkeit der geplanten Tatigkeit kommen
misste.

Ortlich zustandig sind die Gewerbeamter, in deren Bezirk das Gewerbe
ausgeubt wird. Das gilt auch fur Zweigniederlassungen. Sachlich zu-
standig sind gemaf §§ 14, 155 Abs.2 GewO die durch Landesrecht
hierzu bestimmten Behdrden. Die Regelungen hierzu sind durchaus
unterschiedlich. Die angezeigten Gewerbe werden in einem Gewerbere-

gister bei den Stadten und Gemeinden geflhrt.

8.4.2 Kreditvermittlung bedarf der behordlichen Erlaubnis

Hohere Anforderungen stellt die Vorschrift des § 34c GewO, die be-
stimmte gewerbliche Tatigkeiten von einer Erlaubnis durch die zustandi-
ge Behorde abhangig macht. Einer solchen vorherigen Erlaubnis bedarf
u. a. wer gewerbsmalig ,....den Abschluss von Vertragen Uber ..... Dar-
lehen .... vermitteln oder die Gelegenheit zum Abschluss solcher Vertra-
ge nachweisen will“( § 34c Abs. 1, S. 1, Nr. 1, lit a) GewO). Die Erlaub-
nis darf inhaltlich beschrankt und jederzeit mit Auflagen verbunden wer-
den, wenn dies zum Schutz der Allgemeinheit oder der Auftraggeber
erforderlich ist.?”' Die Erlaubnis ist personenbezogen, nicht libertragbar
und bundesweit gultig.

Makler, die keine Kredite vermitteln, sondern deren Tatigkeit lediglich in

der Vermittlung von Vertragen iber gewerbliche Schuldenregulierung,

279 Abgedruckt bei Landmann/Rohmer, GewO, § 14 Anlage 1.
"1 Anders als die Auflage kann die inhaltliche Beschrankung nicht nachtraglich
ausgesprochen werden. Beide kdnnen bei einer abstrakten Gefahrdung der
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Wirtschaftsberatung oder Versicherungen besteht sowie Schuldenregu-
lierer als solche, werden von dieser Vorschrift nicht erfasst.

Fraglich ist, wie Vermittler zu beurteilen sind, die mit der Vergabe von
Krediten werben, tatsachlich aber gar keine Vermittlung durchfihren
wollen. Zunachst einmal wird man von jedem Gewerbetreibenden, der
mit der Vermittlung von Krediten wirbt, auch eine Erlaubnis nach § 34c
GewO verlangen mussen. Ansonsten ist die Frage wohl eher theoreti-
scher Natur: Wenn sich der Vermittler dahingehend einlassen wirde,
dass er zwar mit der Kreditvermittlung wirbt, diese aber gar nicht beab-
sichtigt, wirde man ihn méglicherweise aus der Erlaubnispflicht entlas-
sen kénnen. Der Vermittler wirde sich damit aber selbst der Strafbarkeit
wegen Betruges bezichtigen. Daruber hinaus liegen dann wegen der
massiven Tauschung im Bereich der Geschéftsanbahnung auch die
Voraussetzungen fiir eine Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO vor.?"
Ebenfalls erlaubnispflichtig ist die Kapitalanlagevermittlung nach § 34c
Abs. 1, S. 1, Nr. 1, lit b) GewO, solange das KWG gemalR Absatz 5 nicht
anzuwenden ist. Das kommt in Betracht, wenn beispielsweise Anteile an
Kommanditgesellschaften oder stille Beteiligungen an Unternehmen
vermittelt werden, die Uber haufig jahrelanges Ansparen der Kunden
finanziert werden sollen.?”® Um festzustellen, ob und welches Ordnungs-
recht hier anzuwenden ware, muss jede Konstruktion im Einzelnen ge-

pruft werden.

Die weitere inhaltliche Ausgestaltung der Erlaubnis, Auflagen und be-
stimmte Pflichten des Gewerbetreibenden regelt eine Rechtsverord-
nung. Gemaf § 34c Abs.3 GewO hat der Gesetzgeber mit der Makler-
und Bautragerverordnung (MaBV) von dieser Verordnungsermachtigung
Gebrauch gemacht. Kreditvermittler sind danach verpflichtet, den Be-
hérden ihre mit der Leitung beauftragten Personen anzuzeigen, Ge-
schaftsunterlagen 5 Jahre aufzubewahren, bestimmte Tatbestande auf-
zuzeichnen, eine Inseratensammlung anzulegen, Buch zu fihren und
auf ihre Kosten gemaR § 16 MaBV auf Anordnung der Behdrde durch
einen unabhangigen Prifer eine aul3erordentliche Gewerbeprifung

durchfiihren zu lassen.?’*

geschitzten Rechtsglter, Allgemeinheit oder Auftraggeber ausgesprochen
werden. So Tettinger/Wank-Tettinger a.a.0. § 34c Rz. 45 ff.

?’2 Sjehe unten 8.4.4.

*’% Siehe dazu oben 1.8 und 2. 8.

214 Vgl. hierzu die Kommentierung der MaBV bei Landmann/Rohmer Il Nr. 250.



Seite 79

8.4.3 Voraussetzung der Erlaubniserteilung

Stellt der Kreditvermittler den entsprechenden Antrag auf Erlaubniser-
teilung, wird geprift, ob er die flr den Betrieb erforderliche Zuverlassig-
keit besitzt und nicht in ungeordneten wirtschaftlichen Verhaltnissen
lebt. § 34c Abs.2 GewO stellt hinsichtlich der entsprechenden Versa-
gungsgrinde einige Regelvermutungen auf. Liegt kein Versagungsgrund
vor, so steht dem Antragsteller ein Anspruch auf die erstrebte Erlaubnis

ZU.275

Zuverlassigkeit des Gewerbetreibenden

Bei der Frage der Zuverlassigkeit ist auch auf eine mit der Leitung des
Betriebes oder der Zweigniederlassung beauftragte Person abzustellen.
Damit soll verhindert werden, dass unzuverlassige Makler nach auf3en
einen Strohmann vorschieben, aber selbst die Leitung des Betriebes
behalten.?’® Unzuverlassigkeit liegt nach der Regelvermutung vor, wenn
die betreffende Person bis zu 5 Jahre vor der Antragstellung wegen ei-
nes Verbrechens oder wegen bestimmter Vermogensdelikte rechtskraf-
tig verurteilt worden ist. Diese Aufzahlung ist nicht abschlieRend. Der
Gewerbetreibende kann auch aus anderen Griinden unzuverlassig sein.
Voraussetzung ist in jedem Fall, dass der Gewerbetreibende nicht bereit
oder nicht fahig ist, sein Gewerbe einwandfrei zu fihren. Bei der Be-
wertung der Tatsachen, die Unzuverlassigkeit begriinden kénnen, ist
immer ein konkreter Zusammenhang zum ausgetibten Gewerbe erfor-
derlich.?"”

Als Beispiele fiir Unzuverlassigkeit werden haufig genannt:*’® Steuer-
schulden, Verletzung sozialversicherungsrechtlicher Pflichten, frihere
Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO, Riicknahme oder Widerruf einer
Erlaubnis nach §§ 48, 49 VwVfG, Fehlen elementarer Grundkenntnisse

fir den beantragten Gewerbezweig?”®, Verurteilung wegen anderer als

°’5 Tettinger/Wank-Tettinger a.a.0. § 34c Rz. 53, 54.

2% ygl. BT-Drucksachen 6/2588.

2" BVerwG DOV 1995, 643.

2’8 Tettinger/Wank-Tettinger § 34c Rz. 58; Landmann/Rohmer-Rohmer § 34c
Rz. 88 ff m.w.N.

*% Eine grundsatzliche Sachkundepriifung ist nicht vorgesehen. Sie ist nicht
Voraussetzung fur die Erlaubniserteilung, deshalb muss das Fehlen von Kennt-
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der genannten Straftaten oder wegen gewerbebezogener Ordnungswid-
rigkeiten, jeweils dann, wenn bei nur einem oder wenigen Verstofen die

Tat im Hinblick auf das jeweilige Gewerbe einiges Gewicht hat.

VerstoR gegen Aufzeichnungspflichten

Eine Vielzahl kleinerer VerstoRe rechtfertigt die Annahme von Unzuver-
I&ssigkeit, wenn aus ihnen ein eingewurzelter Hang zur Missachtung der
Berufspflichten ersichtlich ist.”® Der hessische VGH hat eine Unzuver-
lassigkeit dann angenommen, wenn ein Makler beharrlich gegen die
Prifungs- und Aufzeichnungspflichten verstoldt, die sich aus der MaBV
ergeben.?®' Auch bei den Anbietern ,SCHUFA-freier* Kredite ist fraglich.
ob sie die Aufzeichnungs-, Buchfuihrungs- und Aufbewahrungspflichten
der MaBV erfullt haben, zumal die Aufzeichnungen anderen Behorden

allzu leicht zu Beweiszwecken dienen konnen.
VerstoB gegen Vorschriften des Verbraucherschutzes

Unzuverlassigkeit ist beispielsweise auch angenommen worden bei ei-
nem Wohnungsmakler, der tber Jahre die Erlaubnispflichtigkeit durch
Griindung eines Vereins umgangen hatte, obwohl er die Auffassung der
Behdrde kannte und im gleichen Zeitraum entgegen verbraucherschiit-
zender Vorschriften erfolgsunabhangige Zahlungen im voraus gefordert
hatte.?%?

Der permanente Verstold gegen Vorschriften des Verbraucherschutzes
ist auch bei den hier untersuchten Kreditvermittlern eine augenfallige
Konstellation. Die entsprechenden Vorschriften fir das Kreditvermittler-
gewerbe, die §§ 655c- e BGB, dienen ausschlieRlich dem Verbraucher-
schutz. Sie regeln mafigeblich die Grenzen zulassiger Ausiibung des
Kreditvermittlergewerbes. Insofern kénnen haufige VerstoRRe gegen die-
se Vorschriften, zum Beispiel dadurch, dass Vermittler die erfolgsunab-

hangige Provisionen oder unzulassige Auslagen verlangen, im Rahmen

nissen fur das beantragte Gewerbe erheblich sein, um eine Sachkundepriifung
nicht durch die Hintertir der Unzuverlassigkeit einflihren zu kénnen. Als Bei-
spiel wird hier regelmafig der Schwimmlehrer genannt, der nicht schwimmen
kann.

?%0 Hess. VGH GewArch 1997, 67.

" Hess. VGH a. a. O.

?%2 VG Berlin GewArch 1988, 377.
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der Bewertung der Zuverlassigkeit beriicksichtigt werden.?®® Das Gleiche
gilt, wenn der Betrieb Uber langere Zeit ohne Erlaubnis geflihrt wird oder
bei der Vermittlung wirtschaftlich unsinniger und kostenintensiver Zu-
satzvertrage an Personen, die in wirtschaftlichen Schwierigkeiten sind.
Hier liegt in nahezu jedem Einzelfall sowohl arglistige Tauschung des
Kunden als auch Falschberatung vor.?®*

In der Rspr. und Literatur wird die Annahme von Unzuverlassigkeit we-
gen der Verletzung zivilrechtlicher oder wettbewerbsrechtlicher Pflichten

t.28% Offentliche Belange seien prinzipiell in

eher restriktiv gehandhab
diesen Fallen nicht berlhrt, die Beteiligten zur Durchsetzung ihrer An-
spriche auf den Zivilrechtsweg zu verweisen. Anders wird das aber
dann gesehen, wenn Gewerbetreibende hartnackig und in erheblichem
Umfang wettbewerbsrechtliche oder zivilrechtliche Vorschriften miss-
achten, um sich einen Vorteil zu verschaffen. Aus dem Gesamtverhalten
wuirden charakterliche Mangel sichtbar, die gewerberechtliche Unzuver-
I&ssigkeit begriinden. In solchen Fallen sei nicht mehr nur der einzelne,
sondern die Allgemeinheit betroffen, wenn - und das ist Grundvoraus-
setzung - eine Vielzahl von Personen betroffen oder geschadigt sind.?®
Gerade in Fallen, in denen die Mittel des Zivilrechts versagen, weil die
Anbieter sich gezielt an ein Klientel wenden, das keinen ausreichenden
Rechtsschutz hat, besteht auch ein Bedurfnis nach ordnungsrechtlichen
Sanktionen.?’

Werden Anzeigen Uber die angebliche Vermittlung SCHUFA-freier Kre-
dite geschaltet, ohne dass es in einer wesentlichen Zahl der Falle tat-
sachlich zur Auszahlung eines Darlehens kommt und werden stattdes-
sen wirtschaftlich unsinnige Zusatzvertrage abgeschlossen, liegt plan-
mafiges Handeln des Kreditvermittlers vor. Verletzt werden in massiver
Weise verbraucherschutzende Vorschriften zu gerade diesem Kredit-
vermittlergewerbe, haufig gepaart mit arglistiger Tauschung und Betrug.
Die Anzahl der Geschadigten ist hoch und ihre zivilrechtlichen Moéglich-

keiten bieten keine Chance flr einen interessengerechten Ausgleich. In

283 S0 auch schon Knaus bei VerstoRen gegen das ehemalige Abzahlungsge-
setz, S. 138; vgl. a. a. O. auch S. 166, 191.

?** Siehe oben 2.4 und 2.5.

28 Ausfiihrlich hierzu Landmann/Rohmer-Marcks § 35 Rz. 62 m.w.N.

2% VG Arnsberg GewArch 2003, 298 f .zur Gewerbeuntersagung wegen der
Versendung rechnungsahnlich aufgemachter Angebotsschreiben fiir die Eintra-
gung in wertlose Register; Pfeifer/Fischer, Aktuelle Fragen des Gewerberechts,
GewArch 2002, 232, 237.

" Knaus a.a. 0. S. 165 f.
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diesen Falle ist nicht nur der Einzelne, sondern auch die Allgemeinheit
betroffen. Bei derart gezielter Tauschung kann nicht von einer einwand-
freien Ausiibung des Gewerbes die Rede sein.?*®

In einigen Fallen umgehen Kreditvermittler das Verbot der Auslagener-
stattung und der erfolgsunabhangigen Provision, indem Kontakt Uber
0190 bzw. 0900-Rufnummern hergestellt wird. Auch in einem solchen
Fall wurde Unzuverlassigkeit angenommen, weil die versprochene Ge-

genleistung nicht entrichtet werden soll.?®°

Geordnete wirtschaftliche Verhaltnisse

Eine Erlaubnis zum Betrieb eines Kreditvermittlergewerbes wird auch
demjenigen verweigert, der in ungeordneten wirtschaftlichen Verhaltnis-
sen lebt. Hauptanwendungsfalle der Praxis sind die, dass Uber das
Vermogen des Antragstellers das Insolvenzverfahren eréffnet oder er in
das Schuldnerverzeichnis eingetragen wurde (z. B. weil die eidesstattli-
che Versicherung abgegeben wurde). In den hier diskutierten Fallen der
betrigerischen Kreditvermittler stellt die fehlende wirtschaftliche Lei-

stungsfahigkeit keine typische Fallgruppe dar.

Die Verweigerung der Erlaubnis wegen ungeordneter Verhaltnisse setzt
ganz allgemein weder ein Verschulden im Sinne eines moralischen oder
ethischen Vorwurfs noch einen Charaktermangel voraus. Es ist deshalb
vollig unerheblich, ob der Gewerbetreibende durch die Schuld eines
Dritten in die wirtschaftliche Zwangslage geraten ist. Der Schutz der
Allgemeinheit ist hdher zu bewerten, wenn dem Gewerbetreibenden die

erforderlichen Mittel zur Ausiibung des Gewerbes fehlen.?*

8.4.4 Untersagung der Gewerbeausiibung nach § 35 GewO

Unabhangig von der Frage nach dem Erfordernis flr eine Erlaubnis
gem. § 34c GewO fur Kreditvermittler sieht die Gewerbeordnung in § 35
generell die Moglichkeit vor, die Ausubung eines Gewerbes ganz oder

teilweise zu untersagen. Voraussetzung ist, dass Tatsachen vorliegen,

2% 7u den Rechtsfolgen der Unzuverlassigkeit s. unten 8.4.6.
289 VG Oldenburg GewArch 2000, 487 = NJW 2001, 1883.
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welche die Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden oder einer mit der
Leitung beauftragten Person belegen. Die Unzuverlassigkeit muss ge-
werbebezogen, die Untersagung zum Schutz der Allgemeinheit erforder-
lich sein.

Die Untersagung des Gewerbes nach § 35 GewO zieht automatisch
eine Sperre fiir eine zukiinftige gewerbliche Tatigkeit nach sich,*" so-
lange ihm diese nicht ausdriicklich nach § 35 Absatz 6 wieder gestattet
wird. Die Versagung oder Rucknahme einer Erlaubnis nach § 34c GewO
bewirken hingegen nur, dass der Gewerbetreibende sonstigen Staats-
birgern gleichgestellt wird, die ebenfalls keine Erlaubnis fiir dieses Ge-
werbe besitzen.?*? Ein erneuter Antrag auf Erlaubnis ist theoretisch

moglich.

Der Begriff der Unzuverlassigkeit ist hier im Prinzip nicht anders zu ver-
stehen als in § 34c GewO. Wegen des weiten Anwendungsbereiches ist
allerdings auf einen Katalog von Regelbeispielen verzichtet worden.
Nach standiger Rechtsprechung ist gewerberechtlich unzuverlassig, wer
keine Gewahr daflr bietet, dass er in Zukunft sein Gewerbe ordnungs-
gemaR ausiiben wird.?*® Die Behérde kann nach allgemeinen verwal-
tungsrechtlichen Grundsatzen eine Versagung nur dann aussprechen,

wenn sie erforderlich und verhaltnismafig erscheint.

Dieser Begriff ist gerichtlich voll Gberprifbar. Es miissen Tatsachen vor-
liegen, also ein gewisser Vergangenheitsbezug, die fir die Zukunft die
Unzuverlassigkeit wahrscheinlich dartun. Auch diese wird man bei den
oben beschriebenen hartnackigen Verletzungen zivil- und wettbewerbs-

rechtlicher Pflichten der Kreditvermittler annehmen konnen.

8.4.5 Reisegewerbe

Viele Tatigkeiten des Reisegewerbes stehen ebenfalls unter einem Er-

laubnisvorbehalt oder sind als Reisegewerbe ganz verboten, so etwa die

% Ausfiihrlich Landmann/Rohmer-Marcks § 35 Rz. 45 ff m.w.N.; BVerwG Ge-
wArch 1961,166; VGH Bad.-Wirtt. GewArch 1965,156; BVerwG GewArch
1982, 294 und GewArch 1972,150.

21 OVG Miinster GewArch 1978, 223.

292 Marcks/Landmann-Rohmer § 35 Rz. 19.

2% BVerwGE 65, 1.
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fur den Darlehensnehmer entgeltliche Vermittlung von Darlehensge-
schaften gemald § 56 Absatz 1 Nr.6 GewO.

Ein Reisegewerbe betreibt, wer ,.... ohne vorherige Bestellung auerhalb
seiner gewerblichen Niederlassung oder ohne eine solche zu haben ....
Leistungen anbietet oder Bestellungen auf Leistungen aufsucht ..." (§ 55
GewO). Entscheidendes Abgrenzungsmerkmal ist die vorherige Bestel-
lung. Dieses Merkmal wurde im Rahmen der Schuldrechtsreform in-
haltsgleich in § 312 Absatz 3 Nr.1 BGB (friheres Hausturwiderrufsge-
setz) Ubernommen.

Ein Reisegewerbe liegt nur dann vor, wenn bei dem zu beurteilenden
Geschaft die Initiative zum Ansprechen des Kunden unangemeldet von
dem Reisegewerbetreibenden ausgeht.?** Damit ist der groRte Teil der
(Kredit-) Vermittlungsgeschafte nicht nach den Reisegewerbevorschrif-
ten zu bewerten, weil in aller Regel die Kunden bzw. Schuldner sich auf
Anzeigen oder andere Werbung in diversen Medien an die Vermittler
wenden. Das fihrt dazu, dass folgende Hausbesuche, egal ob sie ge-
wollt, bestellt oder erforderlich sind, nicht mehr unangemeldet im Sinne
der Reisegewerbevorschriften sein kénnen.

Sollten die Vermittlungsvertrage in Ausnahmefallen doch einmal auf
unangemeldete Ansprache des Vermittlers/Regulierers zustande ge-
kommen sein, dann gilt:

Die entgeltliche Vermittlung von Darlehen ist geman § 56 Absatz 1 Nr.6
GewO im Reisegewerbe vollstandig verboten. Verstdlie hiergegen sind
nach § 145 Absatz 2 Nr.6 GewO ordnungswidrig oder auch als Straftat
zu verfolgen (§ 148 Nr.1 bei beharrlichen Wiederholungen). Nicht ver-
boten sind die (unwahrscheinliche) unentgeltliche Vermittlung und die
Darlehensgeschafte selbst sowie die Vermittlung von Versicherungen,
Wirtschaftsberatungs- und Schuldenregulierungsvertragen (jedenfalls
unter Reisegewerbegesichtspunkten). Fur diese Geschafte ist allerdings
eine Reisegewerbekarte erforderlich, was bedeutet, dem Vermittler
misste geman § 55 Absatz 2 GewO eine vorherige Erlaubnis erteilt
werden. Die Versagungs- bzw. Entziehungsgriinde entsprechen inhalt-
lich den Vorschriften der §§ 34c, 35 GewO. Entsprechend sind Verstolie
gegen die Reisegewerbevorschriften zu behandeln bzw. ist bei Vorlie-

gen von Griunden der Unzuverlassigkeit zu agieren.
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8.4.6 Rechtsfolgen des VerstoRes gegen die GewO

Rechtsfolgen bei einem VerstoB gegen die Anzeigepflicht

Wer die Anzeige nicht erstattet hat, ist verpflichtet, diese nachzuholen.
Die Behdrde hat die Mdglichkeit, die Anzeige eines Gewerbes mit den
Mitteln der Verwaltungsvollstreckung, also etwa mit der Festsetzung
eines Zwangsgeldes, durchzusetzen.

Die Nichtanzeige des Gewerbes ist zudem gem. § 146 Abs. 2 Nr.1
GewO ordnungswidrig. Diese Ordnungswidrigkeit kann geman § 146
Abs. 3 GewO mit einer Geldbule bis zu 1.000 € geahndet werden.

Fur die Verfolgung der Ordnungswidrigkeiten ist das Ordnungswidrig-
keitengenetz (OWiG) anzuwenden. Gemall § 47 Abs.1 OWiG liegt die
Verfolgung der Ordnungswidrigkeit im Ermessen der Verfolgungsbehor-
de. Beide der oben genannten Verfolgungsmdglichkeiten (Buf3geld und
Zwangsgeld) kdnnen nebeneinander durchgeflinrt werden, ohne dass
eine Rangfolge besteht.?*°

Die Anzeigepflicht nach § 14 GewO ist blo3e Ordnungsvorschrift. Das
bedeutet, dass VerstoRe gegen die Anzeigepflicht zwar ordnungswidrig
sind, der Betrieb des Gewerbes aus diesem Grund allein allerdings nicht
rechtswidrig ist oder wird. Wegen eines einmaligen Verstolies gegen die
Anzeigepflicht allein kann die Behdrde den Betrieb des Gewerbes nicht
unterbinden.?*® In der Praxis ist die sofortige Verhangung einer Geldbu-
Re selten. In der Regel wird die Ordnungsbehoérde den Gewerbetreiben-

den zunachst einmal nur auffordern, die Anzeige nachzuholen.

Rechtsfolgen des § 34c GewO

Betreibt ein Kreditvermittler das Gewerbe ohne die nach § 34c GewO
erforderliche Erlaubnis, kann die zustandige Behoérde gemal § 15 Abs.
2 GewO die Fortsetzung des Betriebes verhindern.?®” Kreditvermittlern,
die ohne Erlaubnis agieren, kann die zustandige Behdrde sofort jede

weitere Tatigkeit untersagen. Dabei hat sie selbstverstandlich die

2% Tettinger/Wank-Tettinger GewO § 5 Rz. 1; Landmann-Rohmer-Schénleiter
GewO § 55 Rz. 30.

2% BVerwG NJW 1977, 722.

2% Erbs/Kohlhaas-Ambs, Strafrechtliche Nebengesetze Band 2 G59 § 14 Rz.
38, Tettinger a.a.0. § 14 Rz. 93.

297 /G Berlin GewArch 1988, 378.
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Grundsatze der Verhaltnismaligkeit zu beachten. Diese Beurteilung
kann schwierig sein. Bei materieller Rechtswidrigkeit des Betriebes,
wenn die Genehmigung wegen fehlender Voraussetzung - etwa Unzu-
verlassigkeit - gar nicht erteilt werden kann, ist der Betrieb unproblema-
tisch sofort zu schlieRen. *® Bei lediglich formeller Rechtswidrigkeit ist
umstritten, ob der bloRe fehlende Antrag auf Erlaubnis bzw. Genehmi-
gung zur sofortigen Schlieflung fiihren kann. Verneint man das, wirde
allerdings das Erfordernis nach vorheriger Erlaubniserteilung leer laufen.
Jedenfalls dann, wenn der Gewerbetreibende auch auf Anforderung
eine Genehmigung nicht beantragt, wird man im Rahmen der Ermes-
sensaustbung wohl zu einer Verhinderung der Betriebsfortsetzung
kommen miissen.?*

Die zustandigen Behorden kdnnen — zumindest in der Theorie — relativ
schnell den Betrieb eines Kreditvermittlers schlieRen. Die Durchsetzung
der entsprechenden Verfligung ist mit den Mitteln der Verwaltungsvoll-
streckung mdglich. Offenbar wird von den Mdglichkeiten des § 15 GewO

in der Praxis relativ selten Gebrauch gemacht.

Liegen die Voraussetzungen fir eine Erlaubniserteilung nicht vor, wird
die Erlaubnis oder Genehmigung versagt. Im Falle der Betriebsfortfiih-
rung kann die Behorde gemafl § 15 Abs. 2 GewO einschreiten und den
Betrieb schlieRen. Tritt ein Versagungsgrund, also beispielsweise Unzu-
verlassigkeit aufgrund der Verurteilung wegen einer Straftat erst spater,
nach Erlaubniserteilung ein, kann die Behdrde die Erlaubnis gemal § 49
VwVFG widerrufen und im Falle der Betriebsfortfilhrung wie oben geman
§ 15 GewO verfahren.

DarUber hinaus erflllt die Kreditvermittiung ohne Erlaubnis den Tatbe-
stand des § 144 Abs. 1 Buchst. h), GewO die mit einer GeldbulRe bis zu
5.000 € geahndet werden kann. Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
oder Geldstrafe wird bestraft, wer die Kreditvermittlung ohne Erlaubnis
beharrlich wiederholt. Wer gegen Auflagen oder gegen die MaBV ver-
stélt, handelt gemak § 144 Abs. 2 Nummer 5 und 6 GewO ebenfalls
ordnungswidrig. Die GeldbulRe betragt ebenfalls bis zu 5.000 €.

2% \VGH BW GewArch 1987, 34, 35.
2% Tettinger/Wank-Tettinger § 19 Rz. 17 ff, Landmann/Rohmer-Marcks § 15 Rz.
15.
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Im Falle der Vermittlung von Anlagen (beispielsweise KG-Anteilen) ohne
Erlaubnis betragt die GeldbulRe gemall § 144 Abs. 1 Buchst. i) GewO
bis zu 50.000 €.

Rechtsfolgen der Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO

Ist ein Gewerbetreibender gemaf § 35 GewO unzuverlassig, so wird
ihm die zustandige Gewerbebehoérde den Betrieb des Gewerbes per
Verwaltungsakt untersagen. Dieser Dauerverwaltungsakt wirkt bis zur
Wiedergestattung des Gewerbes nach Abs. 6. Die Wirkung ist starker
als bei der bloRRen Versagung einer Erlaubnis nach § 34c GewO.

Wird ein erlaubnispflichtiges Gewerbe wie die Kreditvermittlung ohne
Erlaubnis betrieben, kdnnen die Versagung der Betriebsfortflihrung nach
§ 15 GewO und die Untersagung nach § 35 GewO parallel erfolgen.>*
Lediglich dann, wenn friher eine Erlaubnis erteilt wurde, der Kreditver-
mittler nun aber unzuverlassig geworden ist, muss die Erlaubnis gemaf}
§ 49 VWV{G zurlickgenommen bzw. widerrufen werden. § 35 GewO ist
wegen Abs. 8 (Vorrang spezialgesetzlicher Riicknahmevorschriften we-

gen Unzuverlassigkeit) dann nicht anwendbar.*’

Praktisch problematisch wird fur die zustandigen Behorden zunachst
sein, Kenntnis Uber das ordnungsrechtlich relevante Vorgehen der di-
versen Vermittler zu erlangen. Neben der Mdglichkeit der vermutlich
eher seltenen stichprobenartigen Uberpriifung etwa von Werbeanzei-
gen, ist sicherlich die Anzeige durch Geschadigte oder deren Vertreter
wie Rechtsanwalte bzw. Schuldnerberatungen oder Verbraucherzentra-
len praktisch relevant. Auch durch Weiterleitung von Erkenntnissen an-
derer Behoérden (Staatsanwaltschaft, Finanzamter etc.) oder der Mittei-
lung in Zivilsachen seitens der Gerichte kann ein Prifungsverfahren
initiilert werden. Die Anzeige von Sachverhalten unlauterer Vermittlungs-
vorgangen an die Gewerbebehorden ist daher wichtig, denn nur dann
kénnen die Behoérden tatig werden und die Moglichkeiten der Gewerbe-
ordnung bis hin zur BetriebsschlieBung ausschdpfen. Bei der Kreditver-
mittlung duirfen die Behorden, um weitere Erkenntnisse zu erhalten,

gem. § 29 GewO umfassende Auskiinfte von dem Vermittler verlangen

%% BVerWG GewArch 1982, 299.
%7 _Landmann/Rohmer I/Marcks § 35 Rz. 195 — 197; Tettinger/Wank § 35 Rz.
243 ff.
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und dessen Geschaftsraume betreten, um Unterlagen ausflhrlich Uber-

prifen zu koénnen.



Seite 89

9. Zusammenfassung

Aus den angestellten Untersuchungen ergibt sich, dass das Angebot der
~SCHUFA-freien“ Kredite rechtlich hochst zweifelhaft ist.

Soweit Kredite vermittelt werden, kann nicht davon ausgegangen wer-
den, dass die Kreditgewahrung ohne eine Bonitatsprifung des Kunden
erfolgt. Es konnte nachgewiesen werden, dass diese regelmalig entge-
gen ihrem Werbeversprechen eine Auskunft bei der SCHUFA einholten
oder die Bonitat auf andere Weise Uberpriften. Wenn es in seltenen
Fallen tatsachlich zu einer Kreditvermittlung kommt, sind die Kredite
aufgrund der verschiedenen Nebenkosten, von denen die Kreditvermitt-

lung abhangig gemacht wird, oft als sittenwidrig anzusehen.

Im Uberwiegenden Teil der Falle kommt es entgegen den Werbever-
sprechen der Vermittler nicht zu einer Auszahlung von Krediten. Viel-
mehr geht es den Firmen offenbar nur darum, durch verschiedenste
Methoden Geblihren von den Kreditsuchenden zu vereinnahmen ohne

dass eine ernsthafte Vermittlungsabsicht vermutet werden kann.

Zivilrechtlich ware bei einer nicht erfolgreichen Kreditvermittlung allein
die Erstattung erforderlicher und tatsachlich entstandener Auslagen des
Vermittlers unter gewissen Umstanden gesetzeskonform. Diese Mog-
lichkeit ist aber rechtlich derart begrenzt und faktisch so aufwandig, dass
sie wirtschaftlich uninteressant ist. Insofern verwundert es nicht, dass in
der Praxis im Bereich des Konsumentenkredits noch kein legaler Fall
der Auslagenerstattung bekannt geworden ist. Vielmehr werden unter
verschiedensten Vorwanden und zum Teil kreativen Tricks und Verspre-
chungen Zahlungen von den Kreditsuchenden vereinnahmt, auf die zivil-
rechtlich kein Anspruch besteht. Die Vereinnahmung erfolgt meist per
Vorkasse und durch zum Teil massiven Inkassodruck, so dass die Kre-
ditsuchenden nur in wenigen Fallen von ihren rechtlichen Moglichkeiten
Gebrauch machen. Dies liegt zum einen an der immer noch bestehen-
den theoretischen Mdglichkeit der Auslagenerstattung, aber auch an den
strukturell bescheidenen Rechtsschutzmdglichkeiten der Kreditsuchen-

den.
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Ordnungsrechtlich bedarf ein Kreditvermittiungsgewerbe einer Erlaubnis
nach § 34c GewO. Diese wird nur bei Zuverlassigkeit erteilt und kann u.
a. auch dann entzogen werden, wenn der Vermittler hartnackig gegen
verbraucherschitzende Vorschriften verstoft. Darlber hinaus hat die
Ordnungsbehérde die Moglichkeit, Bu3gelder bis zur Héhe von 5.000 €
zu verhangen und in bestimmten Fallen auch BetriebsschlieRungen vor-
zunehmen. Auch hier ist eine grof3e Diskrepanz zwischen Theorie und
Praxis festzustellen. Trotz der gro3en kriminellen Energie, mit der man-
che Vermittler operieren, sind bislang keine Falle bekannt geworden, in

denen entsprechende MalRnahmen getroffen wurden.

Strafrechtlich sind die Geschéaftspraktiken der Anbieter ,.SCHUFA-freier”
Kredite unter dem Gesichtpunkt des Betruges zu betrachten. Dabei ist
nicht nur dann eine Strafbarkeit wegen Betruges anzunehmen, wenn der
Anbieter schon von vornherein weif3, dass er dem (nicht kreditwtirdigen)
Kreditsuchenden, an den er sich zielgerichtet wendet, wahrscheinlich
gar keinen Kredit wird vermitteln kdnnen; jedenfalls keinen ohne Boni-
tatsprifung Ein Betrug ist vielmehr auch dann anzunehmen, wenn der
Vermittler Gber die Berechtigung der von ihm geforderten Betrage
tauscht. Eine Verurteilung kommt auf der subjektiven Seite aber nur in
Betracht, wenn der Vermittler wusste, dass seine Forderungen illegal
sind. In vielen Fallen macht sich der Kreditvermittler auch wegen Wu-
chers strafbar.

Erstaunlicher Weise sehr wenig berticksichtigt wurde in der Praxis bis-
lang der Blick auf die Strafbarkeit der Vermittler wegen unlauterer Wer-
bung gem. § 16 UWG. Bei Untersuchung der Werbeangebote der Bran-
che und einem Vergleich mit den tatsachlich erbrachten Leistungen
dirfte es nicht allzu schwer sein, in vielen Fallen vorsatzliche VerstoRe
gegen § 16 UWG nachzuweisen. Zwar ist die Strafdrohung im Vergleich
zum Betrug eher niedrig, entsprechende Sanktionierungen duirften aber

durchaus ausreichen, um die Praktiken des Marktes zu beeinflussen.

Insolvenzrechtlich besteht die Mdglichkeit der Anfechtung jedenfalls der
vom Schuldner in den letzten drei Monaten vor der Eréffnung an den
Vermittler oder an die mit ihm zusammenarbeitenden Firmen geleisteten
Betrage. Da die grundsatzliche Moglichkeit der Anfechtung gerade im
Verbraucherinsolvenzverfahren aber weitgehend eingeschrankt ist und

die zurickzufordernden Betrage im Einzelfall nur einen geringen Ge-
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genstandswert bilden, durfte es in der Praxis kaum zu Anfechtungen

kommen.

Obwohl es somit theoretisch Rechtsschutzmdoglichkeiten der Verbrau-
cher gibt, muss festgehalten werden, dass diese in der Praxis nicht aus-
reichend sind. Betriigerische Kreditvermittler kbnnen sich offenbar un-
gehindert an in wirtschaftliche Not geratenen und damit fir jegliche Kre-
ditangebote besonders empfanglichen Verbrauchern bereichern. Dies ist
besonders verwerflich, da die Opferzielgruppe nicht nur besonders
wehrlos, sondern auch besonders empfindlich gegenlber Vermogen-

seinbufen ist.>%?

Insofern erscheit es dringend geboten, auch von Seiten des Gesetzge-
bers Malinahmen zu treffen, um die Sanktionsmdglichkeiten gegen den

Kreditvermittlungsbetrug zu verbessern.

%92 50 schon treffend Kiihne, 1977 S. 107, der weiter ausfiihrt: ,Zudem wird den
Kreditsuchenden die Unerfahrenheit, die ihn zum Vertragsschluss mit einer
solchen Agentur veranlasst, regelmafig auch daran hindern, sich gegen dunkle
Praktiken zivil- und strafrechtlich zur Wehr zu setzen. Das Dunkelfeld wird so im
gleichen Male vergréRert, wie das Risiko fir unseriése Geschaftemacher
sinkt.”
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10. Forderung an den Gesetzgeber

Wie oben festgestellt, reichen die vorhandenen MalRnahmen nicht aus,
um das Problem der betriigerischen Kreditvermittlung einzudammen.
Der Gesetzgeber wollte bereits 1990 mit der Schaffung des Verbrau-
cherkreditgesetzes verhindern, dass Vermittler nur aus einem GebUh-
reninteresse heraus nicht vermittlungsfahige Kreditwiinsche engege-
nehmen. Siebzehn Jahre spater muss konstatiert werden, dass dieses
Ziel nicht erreicht wurde. Durch geringe Korrekturen kénnen jedoch die
rechtlichen Handlungsspielrdume gegen die betrligerischen Kreditver-
mittler erheblich verbessert werden, ohne dass dies die seriose Kredit-
branche behindert. Chancen fir eine Eindammung des Problems wer-
den allerdings nur durch gleichzeitig verstarkte straf- und ordnungs-
rechtliche MaRnahmen gesehen. Um dort zu mehr Effizienz zu gelan-
gen, muss auch der zivilrechtliche Verbraucherschutz verbessert wer-

den.

10.1 Generelles Verbot der Auslagenerstattung

Die rechtliche Mdglichkeit fir Vermittler, im Zusammenhang mit der Ge-
wahrung von Krediten die Erstattung von Auslagen zu verlangen, muss
gestrichen werden.*® Dies hat Auswirkungen auf die zivilrechtliche Si-
tuation, wirde aber auch die straf- und ordnungsrechtlichen Verfol-

gungsmafnahmen erleichtern.

Die Vorschriften der §§ 655a ff. BGB enthalten die generelle Regelung,
dass Provisionen an Kreditvermittler nur bei erfolgreicher Kreditvermitt-
lung zu zahlen sind. Allerdings bleibt durch die in § 655d S. 2 BGB nor-
mierte Ausnahme der Auslagenerstattung eine Hintertlir geéffnet, die es
jedenfalls theoretisch ermdglicht, auch bei einer gescheiterten Kredit-
vermittlung Zahlungen von dem Antragsteller zu verlangen. In der Praxis

ziehen sich die Vermittler haufig auf die Position zurlick, dass die theo-

%93 Als Beispiel hierfiir mag das unlangst reformierte Schweizer Recht gelten.
Das im Jahre 2001 verabschiedete Bundesgesetz liber den Konsumentenkredit
enthalt folgenden Art. 35 :

(1) Die Konsumentin oder der Konsument schuldet der Kreditvermittlerin fur die
Vermittlung eines Konsumkredits keine Entschadigung.

(2) Die Aufwendungen der Kreditgeberin fur die Kreditvermittlung bilden Teil der
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retische Moglichkeit der Auslagenerstattung auch bei einem nicht ver-
mittelten Kredit bestehe. Die in diesem Zusammenhang erhobenen For-
derungen sind zwar regelmaRig nicht berechtigt, die theoretische Még-
lichkeit der Berechtigung erschwert die Rechtsverfolgung der unseridésen

Kreditvermittler aber erheblich:

e Zivilrechtlich wird von den Gerichten zum Teil ein Anspruch
aus § 826 BGB zugunsten des Verbrauchers mit dem Hin-
weis auf die theoretische Moglichkeit der Auslagenerstattung

abgelehnt.®%

¢ Ein Umgehungstatbestand nach § 655e BGB ist leichter
nachzuweisen, wenn Uberhaupt keine legale Méglichkeit der
Auslagenerstattung besteht, so dass der Kreditsuchende sich

besser gegen unberechtigte Anspriiche wehren kann.

o Strafrechtlich wirde die klarere zivilrechtliche Rechtslage die

Ermittlung und Strafverfolgung in Betrugsfallen erleichtern.

e Ordnungsrechtlich waren die Mdglichkeiten zur Feststellung
des Verstolies gegen verbraucherschitzende Vorschriften
und damit die Feststellung der Unzuverlassigkeit leichter,

wenn die zivilrechtliche Seite klarer ware.

Auch ein praventives Vorgehen gegen den Kreditvermittlungsbetrug ist
effizienter, wenn es generell keine Moglichkeit der Auslagenerstattung
gibt. Dann kénnen Verbraucher grundsatzlich darauf hingewiesen wer-
den, dass seridse Kreditvermittlung immer daran erkennbar ist, dass
keine zusatzlichen Zahlungen von ihm geleistet werden muissen, son-

dern eine Provision immer aus dem vermittelten Kredit gezahlt wird.

Auf der anderen Seite besteht bei einer seriésen Kreditvermittlung kein
Bedarf fur eine Auslagenerstattung. Denn die mogliche Erstattung von
Auslagen beschrankt sich in der Regel ohnehin auf relativ geringe Be-

trage fir Porti, Telefonkosten u. &., die im Einzelnen nachgewiesen wer-

Gesamtkosten (Art. 5 und 34 Abs. 1)) sie diirfen dem Konsumenten oder der
Konsumentin nicht gesondert in Rechnung gestellt werden.
%% Dazu oben 2.11.3
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den mussen. Im Zeitalter der preiswerten modernen Medien wie Inter-
net, Telefonflatrate u. A. gibt es fiir eine solche (legale) Auslagenerstat-
tung kaum einen Bedarf. Das Gleiche gilt flir einen Hausbesuch, flir den

bei einer seriésen Kreditvermittlung ebenfalls kein Bedarf besteht.
10.2 Anderung der Gewerbeordnung

Nach § 34c Gewerbeordnung ist die Kreditvermittlung eine erlaubnis-
pflichtige Tatigkeit. Diese wird im Gegensatz zu anderen Gewerben
nicht an eine Sachkundeprifung gebunden.

In Zukunft sollte klargestellt werden, dass die Kreditvermittiung an eine
Sachkundepriifung zu knipfen ist.

Ansatze dazu gab es durch den Entwurf eines Gesetzes zur Ausilibung
der Téatigkeit als Finanzdienstleistungsvermittler’® der u. a. vorsah, die
Ausubung der Tatigkeit auch eines Kreditvermittlers von einer Registrie-
rungspflicht und dem Nachweis fachlicher Kenntnisse abhangig zu ma-
chen.>® Dieser Entwurf ist allerdings nie umgesetzt worden.

Eine weitreichende Neugestaltung des Berufsrechts gab es dagegen bei
der Gruppe der Versicherungsvermittler. In Umsetzung der Richtlinie
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 9. Dezember 2002%’
wurden in der Gewerbeordnung und dem Versicherungsvertragsgesetz
Anderungen bzgl. insbesondere der unabhéngigen Versicherungsver-
mittler vorgenommen. So wurde in der Gewerbeordnung in § 11a die
Verpflichtung zur Schaffung eines Vermittlerregisters bei den Industrie
und Handelskammern eingefiihrt. Nach § 34d Abs. 2 Nr. 4 ist die Ertei-
lung einer Gewerbeerlaubnis fur Versicherungsvermittler zukinftig von

dem Nachweis einer erfolgreich abgelegten Sachkundeprifung abhan-

gig.

Damit wurde eine Struktur geschaffen, die auch flir das Berufsbild der
Kreditvermittler vorbildlich sein kénnte. Nicht erst die Untersuchung der
SCHUFA beweist, das gerade bei der Kreditvermittlung ein grofies Be-
dirfnis besteht, die Kreditsuchenden, die sich regelmafig in einer gro-
Ren Zwangslage befinden, vor den Machenschaften unseriéser Anbieter

zu schutzen.

305 BR-Drucks. 517/97: ausfiihrlich dazu Brandt ZRP 1998, S. 179.
306 7ur Kritik an dem konkreten Entwurf Brandt, a. a. O.
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So sind z. B. bei einer seridsen Kreditvermittlung viele verbrauchschut-

zende Vorschriften zu beachten, deren Kenntnis unerlasslich ist.

Vermittler kdnnten sich nach einer absolvierten Sachkundeprifung zu-
dem nicht auf den Standpunkt zurlickziehen, dass sie keine Kenntnis
von dem Auslagen- und Umgehungsverbot der §§ 655d und e BGB ge-
habt hatten. Damit ware die subjektive Seite der Strafbarkeit und Ord-

nungswidrigkeit leichter nachweisbar.

Zur Klarstellung sollte nicht nur die tatsachliche Vermittlung von Kredi-
ten, sondern auch jegliches Angebot von Kreditvermittlung unter Erlaub-
nisvorbehalt gestellt werden. Dadurch kdnnte sichergestellt werden,
dass auch dann, wenn die Werbung eine Kreditvermittlung suggeriert,
der Schutz des § 34c Gewerbeordnung greift. In diesem Fall gibt es die
Méglichkeit, die Gewerbeerlaubnis zu entziehen und die Tatigkeit zu
untersagen. Verstdlle gegen § 34c Gewerbeordnung sind ohnehin bul3-
geldbewehrt, Uber eine Verscharfung dieser BuRgeldvorschriften sollte
nachgedacht werden.

Im Ergebnis sollte also fir die Kreditvermittlung in der Gewerbeordnung

eine Registrierungspflicht und Sachkundeprifung geschaffen werden.

397 Richtlinie 2002/92/EG, ABI. EGNr. L9 S. 3.
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11. Forderungen an Behorden

11.1 Verstarktes Einschreiten der Ordnungsbehorden

Die schon bestehenden und kiinftig vielleicht noch besseren Mdglich-
keiten der Gewerbeordnung missen starker genutzt werden. Wie oben
aufgezeigt, besteht bereits jetzt die Mdglichkeit, Kreditvermittler routine-
mafig zu Uberprifen. Jedenfalls dann, wenn Anzeigen erfolgen, besteht
die Notwendigkeit, einzuschreiten und die Erlaubnis zu priifen und ggf.
eine Uberprifung der Zuverlassigkeit vorzunehmen.

Die mdglichen Sanktionen der Gewerbeordnung, die BetriebsschlieRung
und die Verhangung von BulRgeldern, dirfte mit zu einer Eindammung
des Problems beitragen, wenn die Aufsicht durch die Behérden konse-

quent wahrgenommen wird.

11.2 Bildung von Schwerpunktstaatsanwaltschaften

Eine nachhaltige Bekdmpfung des Problems ist nach Auffassung des
Verfassers nur durch eine konsequente strafrechtliche Verfolgung der
betriigerisch agierenden Vermittler moglich. Es fallt auf, dass es trotz
der aggressiven und multimedialen Werbung der Kreditvermittler nur
erschreckend wenig Ermittlungsverfahren gibt. Offenbar muss das Be-
wusstsein fur das Problem gescharft und die Erkenntnis vermittelt wer-
den, dass es sich hier nicht nur um einen mit dem Zivilrecht zu I6senden
Konflikt um die legale HOohe einer Auslagenerstattung handelt. Dass dies
nicht der Fall ist, sondern hier eine hochst verwerfliche und kriminelle
Bereicherung der Vermittler auf Kosten einer Bevdlkerungsgruppe er-
folgt, die sich in einer prekaren Notlage befindet, wurde durch die Unter-
suchung nachgewiesen. Im Falle der Strafverfolgung und der Verurtei-
lung einzelner Vermittler dirfte dieses relativ schnell nachhaltige Wir-
kung auf den gesamten Markt haben. Wichtig ist zusatzlich die flankie-
rende Anderung des § 655d BGB.

Fur eine Effektivierung der Strafverfolgung sind folgende MafRnahmen

erforderlich:
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e Streichung des § 655d S. 2 BGB (s. 0.),

e Einflhrung einer Fachkundeprifung und Registierungpflicht
fur Kreditvermittler in den §§ 34c ff. GewO nach dem Vorbild

der Versicherungsvermittler,

o verstarkte Bereitschaft zur Bildung von Schwerpunktstaats-

anwaltschaften,

e bessere Zusammenarbeit mit den Ordnungsbehérden.

o groReres Augenmerk auf die Strafverfolgung im Bereich des
UWG.

Wie oben dargelegt, ergibt sich die Tragweite der Problematik erst aus
der Vielzahl der Falle. Im Einzelfall steht ein absolut gesehen geringer
Schaden einem relativ hohen Vermittlungsaufwand gegentber. Die
subjektive Seite der Strafbarkeit erhellt sich zudem erst, wenn eine Viel-
zahl von Fallen vorliegt. Da aber die betroffene Klientel in der Regel
nicht dazu neigt, Strafantrage zu stellen, kommen regional nur wenige
Falle zur Anzeige.

Um das Ziel zu erreichen, wird man sich nicht nur darauf verlassen kon-
nen, dass die Behorden schnell bereit sind, regional Sammelverfahren
einzurichten, auch wenn das sicher als "sachdienliche Férderung" gem.
§ 143 Abs. 4 GVG anzusehen ist.>*®

Insofern muss angesichts der Breite des Problems und der Uberregio-
nalen Aktivitdten der Vermittler gefordert werden, dass auch gem. § 18
BKAG das Bundeskriminalamt und die Generalstaatsanwaltschaft tatig
werden und bundesweit Schwerpunktstaatsanwaltschaften eingerichtet

werden.

%8 Hierdurch wird eine zusatzliche ortliche Zustandigkeit geschaffen, dazu

Kissel, GVG § 143 Rz. 8 f.



12. Urteile zum Thema

Gericht Datum AZ Fundstellen Inhalt
AG Bergisch 06.09.1994 |24 C 120/94 Pauschale Auslage reduziert auf
Gladbach Maximalbetrag 285 DM unzulas-
sig
AG Bielefeld 10.08.2000 |27 O 454/00 gew. Schuldenregulierung
Vertrag unwirksam, § 138 BGB
AG Bielefeld 02.10.2001 |17 C 376/01 Rickzahlung (+), Vertrag unwirk-
sam wegen VerstoRR Rechtsbe-
ratungsG
AG Daun 08.01.2003 |3 C 564/02 VuR 2003, 187 |Fahrtkosten fir Hausbesuch kei-
m. Anm. Kohte |ne Auslagen; Anerkenntnis nich-
tig wegen Umgehung; Kreditver-
mittler
AG Gemunden [17.01.2007 |10 C 453/05 Kreditvertrag sittenwidrig
a. Main
AG Goppingen |12.04.2000 [4LS 31 Js Auslagen, § 263 (+) StGB
9984/99
AG Hamm 28.08.1998 (19 C 98/98 Vermittlungsvertrag nichtig, §
138 BGB wegen RBerG
AG Idstein 28.04.1994 |3 C 128/94 Wirtschaftsberatung nichtig,
Verstol gg. § 17 VKG
AG Koln 18.07.1994 | 122 C 185/94 Fahrt / Arbeitszeit (unzulassig),
Pauschale unzulassig
AG Leverkusen |22.06.1994 |25 C 192/94 Pauschale (unzulassig), Fahrtko-
sten (unzulassig)
AG Midnchen 25.02.2002 |251 C 33862 Keine Fahrtkosten
/01
AG Reutlingen [15.11.2002 |3 C 1661/02 Keine Fahrtkosten
AG Schoéne- 06.03.2002 |103 C 428/01 Fahrtkosten in Ordnung,
berg § 17 VKG ignoriert
AG Schwandorf |01.12.1996 |2 C 0554/95
Auslagen unzulassig
Erforderlichkeit, pauschal
AG Sigmarin- {29.12.2005 |1 C 268/05 NJW-RR 2006, |Vermittlungsprovision 1.900 €,
gen 1686 Woucher, § 823 Il BGB i.V. 291
StGB
AG Speyer 30.10.2002 |32 C 349/02 |BAG-SB § 826 BGB erfolgreich ,maximal
1/2003, 15 64,50 DM* als unzulassige Pau-
schale
AG Speyer 21.06.1995 |3b C 285/95 § 826 BGB ohne Erfolg
Auslagen § 17 VKG
AG Stuttgart 02.03.1994 |9 C 3805/93 Auslagen zuldssig
AG Stuttgart 23.07.2002 |5 C 3599/02 Keine Fahrtkosten,
Klage unschlissig
AG Suhl 03.05.1999 |3 C 1098/98 § 826 BGB ohne Erfolg.
Problem: zwar objektiv unrichtig,
es gibt aber positive Urteile
Und: ,,Opfer” hatte gegen MB und
VB vorgehen muissen.
AG Wirzburg [18.12.1996 |11 C 2398/96 Unzuldssige Auslagen + unzu-
Stand 31.05.2007— - — - — - — —— — — — — — — — — SCHUFA-frei— — — — — — — — Seite - 98 - |
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Iassige Pauschalen

AG Wurzburg [17.02.1997 |15 C 3273/96 Kreditvermittiung § 826 BGB
Keine Aussicht auf Erfolg
KG Berlin 12.07.1994 |5 U 3768/93 gew. Schuldenregulierung
LG Hamburg 13.11.1996 |315 O 355/96 Auslagenpauschale unzuldssig
LG Berlin 15.09.1994 |27 0562/94 |VuR 1995, 19 |Auslagenklausel zu ungenau,
Abgrenzung zu Gemeinkosten
LG Frankenthal |01.02.1996 |2 HKO 330/94 Pauschale Auslagen unzulassig
LG Frankenthal | 12.01.1995 |2 HKO 330/94 S.0.
LG Frankenthal | 18.05.1995 |5 O 188 /95 UWG Verfahrenskosten
LG Frankenthal |21.11.1995 |6 O 1147/95 Fahrtkosten / Pauschalen
LG Frankenthal {29.04.1994 |70 25/94 Arbeitsaufwand des Vermittlers
nicht zul3dssig
LG Hamburg 01.02.1999 |312 0 613/98 Kopplungsgeschaft unzulassig
(Versicherung, Sparvertrag etc.)
LG Hamburg 25.11.2002 |618 Kls 15/01 Betrug durch Vortauschung be-
rechtigter Auslagen
LG Hamburg 02.02.1999 |312 O 525/98 Kopplungsgeschaft unzulassig
(Versicherung, Sparvertrag etc.)
LG Hannover 26.04.1995 |7 S 1/95 BAG-SB Heft 3 |Kein Kredit, ,Wirtschaftsbera-
1995, 12 tung“ Honorar verstof3t gg. § 18
VKG, Umgehungsgeschaft
LG Hof 24.07.2001 |14 O 706/00 Verstol gg. RBerG
LG Traunstein |26.04.2001 |7 O 188/01 Verstol} gg. RBerG, gg. § 3 UWG
LG Traunstein | 06.05.1996 |2 HKO 457/96 | VUR 1996 »ochuldenzusammenfassung®
ohne Rechtsberatung, irrefih-
rend
LG Wirzburg 10.03.1997 |1 KLS 225 JS Kreditvermittlung, Betrug (+),
13512/95 Vortauschen unberechtigter
Zahlungen
Bay OLG 22.11.1974 |4 St62/74 BayOLGSt Kreditvermittiung UWG
1974, 133 ,Kredite ohne peinliche Folgen®
Kammergericht JR 1968, 433 Kreditvermittiung UWG
Berlin ,Kredit fir Jedermann®
OLG Celle 19.03.2003 | 222 Ss 24/03 Gewerbliche Schuldenregulie-
rung, Schuldenberatung =
Rechtsberatung.
RA darf nur innerhalb eines
Mandatsverhaltnisses tatig wer-
den.
OLG Frankfurt |24.04.1991 |19 U 238/88 |NJW 1992, 246 | Kreditvertrag nichtig, § 134 BGB
ff. wg. Abschluss im Reisegewerbe,
§ 55, 56 GewO
OLG Frankfurt/ [ 10.11.2005 |12 U 157/05 |AnwBI 2006, Schuldenregulierung verstoit gg.
Main 140 f RBerG
OLG Hamburg |22.05.1997 |3U242/96 |OLG Report Pauschalierung von Auslagen
1997, 334 unzulassig und sittenwidrig; Te-
315 0 355/96 |lefongrundgebihr = Gemeinko-
sten; Kreditvermittler
OLG Hamm WRP 1979, 143 | Kreditvermittlung UWG
,2AUf Wunsch Hauschbesuche*
OLG Hamm 13.12.2005 |4 U 113/05 Kein VerstoR gg. RBerG
17 O 39/05 § 138 BGB greift nicht

LG Bielefeld
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OLG Hamm 29.11.1994 (4 U 76/94 ZIP 1995, 23 Provisionsvorauszahlung per
Nachnahme unzulassig
OLG Jena 3.5.2002 1 Ss 80/02 NJW 2002, Kreditvermittler
2404 Betrug mit Internetangebot
OLG Karlsruhe |08.11.1995 |6 U 104 /95 NJW-RR 1996, | Aufwendungen flur Arbeitsstun-
LG Mannheim | 1451 f. den und Fahrtkosten fir Kun-
7 0 301 /94 denbesuch nicht erstattungsfa-
hig.
OLG Karlsruhe |12.11.1997 |6 U 74 /97 VuR 98 83, 84; |Pauschalierung der Auslage n
OLG Report generell unzulassig;
1998, 192 f.
OLG Kaln 14.12.2003 |6 U 65/03 Schuldenregulierung aus dem
BGH I ZR Ausland unzulassig fur inlandi-
7/04 (s. u.) sche Parteien
OLG Kaln 17.06.1993 |10 U 8/93 ZIP 1993, 1541 | Keine Provision bei Widerruf des
11 0 125/92 |ff.; MDR 1993, |Darlehensvertrages
LG Aachen 1175 f.; OLG Sachverstandigenkosten zuldssi-
Report 1993, ge Auslagen
285
OLG Minchen [20.09.2001 |29 U 3493/01 Verstol gg. RBerG
7 O 187/01
LG Traunstein
OLG Nirnberg [29.07.20031 |3 U 1225/03 Kontakt tber 0190er-Nummer,
LG Regensburg | 3.03.2003 1 0 2638/02 unzulassige Vergutung
OLG Oldenburg [ 08.09.2005 |1 U 28/05 irrefuhrende Werbung mit ,Ent-
schuldung“ wenn keine Ver-
handlungen geflihrt werden
OLG Stuttgart [18.06.1999 |2U233/ 98 OLG Report
1999, 432 f ; Keine Auslage fir Fahrten zu
VuR 1999, einem an der Kreditvermittlung
349;:NJW — Interessierten
WettbR 2000,
OLG Zweibruk- |05.03.1999 |2 U 36/98 VUR 1999, 269 |,maximal 64,50 DM" ist keine
ken LG Frankent- unzulassige Pauschale
hal
3 O 889/98
OLG Zweibrik- |08.10.2003 |1 Ws 353 /03 Beschluss gegen Hauptverfah-
ken renserdffnung Verjahrung
OLG Zweibrik- [22.09.1995 |2 U 3/95 Pauschale Fahrtkosten unzulas-
ken LG Frankfurt sig
5 0 1022/94
BGH GRUR 1982, Kreditvermittiung UWG
242 +Anforderungsscheck fur Baraus-
zahlungen®
BGH 5.10.2006 | ZR 7/04 ZV1 2007, 17 Rechtsberatung aus dem Aus-
land
BGH 17.03.1989 |XIZR 59/97 |BB 1989, 1656 |Schuldenregulierung unzulassig,
f. Darlehen wirksam
BGH 07.07.2005 |l ZR 397/04 |NJW- RR 2005, | Keine Provision, wenn Vermitt-
OLG Jena 1572; VUR lungsvertrag wegen fehlender

2005, 392 ff.

Schriftform nichtig ist auch bei
erfolgreichem Darlehen!
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BGH 08.01.1998 |1l ZR 170/96 |ZIP 1998, 1753 | Vermittler trifft Aufklarungspflicht
OLG Naum- | m. Anm. Vort- | Uber eigene Erfolglosigkeit; Her-
burg mann EWIiR ausgabeanspruch aus § 667
1998, 929 BGB
BGH 19.07.2001 |4 StR 457/00 |wistra 2001, Vermittlung gew. Schuldenregu-
LG Rostock 386 lierung,
v. 29.3. 2000 Betrug § 263 StGB

AZ | Kls 26/99
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