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Verbraucherdarlehensvertrag 148-153 § 491

c) Ratenlieferungsvertrige. Fiir Ratenlieferungsvertriage nach § 510
gelten die Ausnahmevorschriften in vollem Umfang, wie § 510 Abs. 3 S. 1
BGB bestimmt (= § 510 Rn. 30).

d) Haustiirgeschift. Erfiillt ein Ausnahmegeschift aus Abs. 2 Satz 2, das
kein Allgemein-Verbraucherkreditgeschift ist, zugleich die Tatbestands-
voraussetzungen eines Haustiirgeschifts (auBerhalb von Geschiftsriumen),
bleibt das Widerrufsrecht aus § 312g Abs. 1 BGB unberiihrt, sofern die
Bagatellgrenze aus § 312 Abs. 2 Nr. 12 BGB (40 EUR)) tiberschritten ist.*3

e) Fernabsatzgeschift. Ist der Kreditvertrag, auf den verbraucherkredit-
rechtliche Vorschriften gem. § 491 Abs. 2 S. 2 nicht anwendbar sind, zu-
gleich ein Fernabsatzgeschift (— § 495 Rn. 29), gelten allein die §§ 312c,
312d Abs. 2 BGB, Art. 246b EBGB; das Widerrufsrecht nach § 312g Abs. 1
wird nicht nach Abs. 3 verdringt (-~ Rn. 88).

3. Beweislast. Die Ausnahmetatbestinde hindern die an sich gegebene
Anwendbarkeit von Verbraucherdarlehensrecht und sind als Gegennormen
ausgestaltet, fir deren tatsichliche Voraussetzungen derjenige die Beweislast
tragt, der sich auf die Unanwendbarkeit verbraucherkreditrechtlicher Nor-
men aufgrund einer Ausnahme beruft.*** Hierfiir kommt nur noch der
Kreditgeber in Frage.

II. Génzliche Unanwendbarkeit (Vollausnahmen fiir Allgemein-
Verbraucherkreditvertrige, Abs.2 Satz 2). 1. Bagatellgeschifte
(Nr. 1). Bis zu einem vertragsgegenstindlichen Betrag von 200 EUR aus-
schlieBlich ist Verbraucherdarlehensrecht nicht anwendbar. Seine Anwen-
dung beginnt bei 200 EUR (anders die Vorgingerregelung). Der Bagatell-
Darlehensvertrag ist kein Verbraucherdarlehensvertrag (= § 495 Rn. 301),
vielmehr gelten nur die allgemeinen darlehensrechtlichen Vorschriften von
§§ 488—490 BGB. Die Bagatellgrenze gilt sowohl flir Darlehensvertrige wie
fiir Teilzahlungsgeschifte (§ 506 Abs. 3) und Darlehensvermittlungsvertrige
(= § 6552 Rn. 18); sie ist auch beachtlich im Falle von Ratenlieferungsver-
trigen nach § 510 Abs. 1 S. 2 (= § 510 Rn. 30 und > Rn. 147).% Sie fiihrt
zur vollstindigen Freistellung von verbraucherdarlehensrechtlichen Vorschrif-
ten auch in Bezug auf Mithaftende wie im Falle eines Schuldbeitritts
(= Rn. 109) oder bei Ehegatten eines unter die Schliisselgewalt gem. § 1357
BGB (- Rn. 118) fallenden Geschiifts.*3

a) Darlehensvertriage. Im Falle von Darlehen kommt es nicht auf die
Gesamtbelastung an, die bei 200 EUR oder dariiber liegen kann, sondern auf
den an den Verbraucher oder vereinbarungsgemi$ an einen Dritten (zB an
den Verkiufer im verbundenen Geschift gem. § 358) auszuzahlenden Darle-

433 Miinstermann/Hannes VerbrKrG § 3 Rn. 145; OLG Miinchen WM 1997, 728 mit
zust. Anm. Schonfelder WuB IV D.—3.99; wohl auch OLG Stuttgart WM 1999, 1419 mAnm
Schonfelder WuB IV D.—4.99.

434 Heinrich Beweislast  S. 131; Bamberger/Roth/Hau/Poseck/Moller BGB  § 491
Rn. 57; Erman/Nietsch BGB § 491 Rn. 52; MiiKoBGB/Weber BGB § 491 Rn. 99;
Baumgirtel/Laumen/Priitting Beweislast-HdB/Biilow BGB § 491 Rn. 9.

435 BGHZ 128, 156 (164); OLG Karlsruhe WM 1993, 1130; OLG Kéln BauR 1995, 709;
LG Miinchen I NJW 1999, 2127 mKomm Mankowski EWiR § 7 VerbrKrG 1/99, 233.

436 Kliffmiiller FuR 1992, 138; die Mithaftung eines Stellvertreters des Verbrauchers
mittels AGB bedarf der ausdriicklichen und gesonderten Erklirung gem. § 309 Nr. 11 lit. a
BGB, BGHZ 104, 233 (237f.); BGH NJW 2001, 1683; OLG Brandenburg WM 2002, 71
mAnm Biilow WuB I F 1a—6.02.
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§ 491 154-156 1. Teil. Verbraucherdarlehensvertrige

hensbetrag, also auf das, worauf der Darlehensnehmer tatsichlich Anspruch
hat (Nettodarlehensbetrag iSv Art. 247 § 3 Abs. 2 S. 2 EGBGB,*7 —» § 492
Rn. 85). Im Falle einer Umschuldung — sei sie extern oder intern (= § 655¢
Rn. 10) — zihlt der Ablsungsbetrag zum Nettodarlehensbetrag.**® Gebiih-
ren, Spesen, Disagio oder Vermittlerkosten,*® die der Darlehensnehmer an
die Bank zahlen muss, werden bei der Bagatellgrenze also nicht bertick-
sichtigt; je hoher diese Kosten sind und je niher sie den Darlehensvertrag an
die Sittenwidrigkeitsgrenze bringen konnen, umso eher ist der Darlehens-
geber von verbraucherkreditrechtlichen Belastungen befreit. Dagegen kommt
es nicht darauf an, ob der Nettodarlehensbetrag auf einmal oder in Teilen —
also seinerseits in Raten durch die Bank — ausgezahlt wird. Deshalb gibt bei
einem Kontokorrentkredit die vereinbarte Kreditlinie Mal3, die den An-
spruch des Verbrauchers begriindet,** nicht aber das, was der Verbraucher
tatsichlich abruft.#! Gleiches gilt fiir den Kredit, der mittels Kundenkarte
genommen wird**? (— § 506 Rn. 55). Wird bei einheitlichen Kreditbedin-
gungen das Darlehen rechtlich in mehrere einzelne Kreditvertrige aufgeteilt,
um zu erreichen, dass auf jeden Vertrag weniger als 200 EUR entfallen, kann
der Tatbestand eines Umgehungsgeschifts nach § 512 S. 2 gegeben sein
(= § 512 Rn. 23).

Wird ein bestehender Kreditvertrag im Wege der Vertragsinderung auf-
gestockt, kommt es auf den Gesamtnettobetrag an; liegt er bei 200 EUR
oder dartiber, wird das Gesetz nachtriglich anwendbar. Das gesamte Kredit-
verhiltnis unterliegt zB der Schriftform und dem Widerruf. Dessen Frist-
beginn richtet sich nach dem Abschluss desjenigen Vertrages, durch den das
Gesetz anwendbar wird, also mit der Einigung tiber die Aufstockung. Liegt
lediglich der Aufstockungsbetrag unter 200 EUR, ist das Gesetz auch im
Hinblick auf diesen Aufstockungsbetrag anwendbar, der Vertrag bedarf also
zB der Schriftform, weil es auf den Gesamtnettodarlehensbetrag ankommt.*#
Nach Lage des Einzelfalls kann es auch vorkommen, dass der Verbraucher
unabhingig von einem bereits erhaltenen Darlehen ein neues Darlehen auf-
nimmt und es an der Einheitlichkeit beider Kredite fehlt, vielmehr zwei
voneinander unabhingige Vertrige bestehen (- Rn. 153 aE). In diesem Fall
kann jeder selbstindige Darlehensvertrag unter die Bagatellgrenze fallen,
selbst wenn beide Darlehen in einheitlichen Raten zuriickgezahlt werden.

Im Falle von Bagatell-Uberziehungskrediten sind auch §§ 504, 505 nicht
anwendbar.*#

b) Finanzierungshilfen, Immobiliar-Kreditvertrige. Die Bagatell-
grenze von 200 EUR gilt auch fiir Finanzierungghilfen. §§ 506-509 sind auf
solche Geschifte gem. § 506 Abs. 4 nicht anwendbar (- § 506 Rn. 120 ff.).
Sie gilt nicht fiir Immobiliar-Kreditvertrige.

47 So auch Miinstermann/Hannes VerbrKrG § 3 Rn. 143; Graf v. Westphalen/Emme-
rich/v. Rottenburg VerbrKrG § 3 Rn. 2.

438 Graf v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg VerbrKrG § 3 Rn. 4; MiiKoBGB/We-
ber BGB § 491 Rn. 73.

439 Graf v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg VerbrKrG § 3 Rn. 3.

#0 MiiKoBGB/Weber BGB § 491 Rn. 74; Staudinger/Kessal-Wulf BGB § 491 Rn. 67.

41 So aber Graf v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg VerbrKrG § 3 Rn. 9.

#2 vy, Usslar/v. Morgen Kreditkartenpraxis S. 75.

43 In der Aufstockung liegt also entgegen Staudinger/Kessal-Wulf BGB § 491 Rn. 71
keine bloBe Konditionenanpassung, - Rn. 144.

44 Zutreffend Graf v. Westphalen/Emmerich/Kessler, 1. Aufl. 1991, VerbrKrG § 3
Rn. 9; Miinstermann/Hannes VerbrKrG § 5 Rn. 267.
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Verbraucherdarlehensvertrag 156a-157b § 491

c) Unentgeltliche Kredite. Die Vollausnahme gilt gemil3 §§ 514 Abs. 1
S. 2, 515 auch fiir unentgeltliche Darlehen und Finanzierungshilfen; nament-
lich das Widerrufsrecht nach § 514 Abs. 2 ist ausgeschlossen.

2. Sachpfandkredite (Nr. 2). a) Reine Sachhaftung. Schon friher
(= 6. Aufl. 2006, § 491 Rn. 100) bestand Einigkeit dariiber,**> dass Ver-
braucherkreditrecht auf Darlehensvertrige mit Pfandleihern im Anwendungs-
bereich der PfandleihVO*© als lex specialis nicht anwendbar ist. Dies ergibt
sich nunmehr aus dem Ausnahmetatbestand von Nr. 2 und folgt damit Art. 2
Abs. 2 lit. k der Verbraucherkreditrichtlinie. Pfandleiherdarlehen kennzeich-
nen sich gem. § 5 Abs. 1 Nr. 1 PfandleihVO dadurch, dass sich der Pfandlei-
her als Darlehensgeber wegen seiner Forderung auf Riickzahlung des Darle-
hens sowie auf Zahlung von Zinsen, Vergiitung und Kosten nur aus dem
Pfand befriedigen darf*’, wobei die wirksame Verpfindung einer beweg-
lichen Sache nach § 1205 BGB vorausgesetzt ist.**8 Der in § 5 PfandleiherVO
niedergelegte Grundsatz der reinen Sachhaftung bedeutet aber nicht, dass die
personliche Schuld des Darlehensnehmers und die Klagbarkeit der Anspriiche
des Darlehensgebers ausgeschlossen wiren. Vielmehr ist nur die Zwangsvoll-
streckung aus einem Leistungsurteil begrenzt auf die Verwertung des Pfan-
des.** Deshalb bleibt der Anspruch aus § 488 Abs. 1 S. 2 BGB bestehen,
wenn der Erlos aus der Pfandverwertung nicht ausreichte; eine Zahlung des
Darlehensnehmers ist eine Leistung cum causa.*>° Darlehensnehmer kann auch
ein Unternechmer sein, sodass Verbraucherkreditrecht bereits aus diesem
Grunde unanwendbear ist.

b) Anwendung auf Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrige.
Fraglich ist, ob die PfandleiherVO auch gegentiber Immobiliar-Verbraucher-
darlehensvertrigen als lex specialis anzusehen ist, wobei nur solche nach § 491
Abs. 3 Nr. 2 in Betracht kimen. Die WohnimmoRil enthilt anders als die
VerbrKrRil keinen Anwendungsausschluss. Im Hinblick auf die Maxime der
Finanzstabilitit (= Einl. Rn. 13b) mag die Gefahr nicht werthaltiger Mobili-
arpfinder relevant und dem Wortlaut der WohnimmoRail entsprechend der
Sachpfandkredit von ihrem Mindeststandard nach Art. 2 Abs. 1 erfasst sein.
Demgemil wiirde die Ausnahme fiir Sachpfandkredite nicht fiir Immobili-
ar-Verbraucherdarlehensvertrige gelten, also Verbraucherkreditrecht an-
wendbar sein.

c) Anwendung auf Inhaberpapiere (§ 1293 BGB). Pfandobjekt kann
ein Inhaberpapier sein, zB eine Aktie*! oder ein Inhabergrundschuldbrief

45 Damrau Pfandleiherverordnung, 2. Aufl. 2005, § 5 Rn. 44 ff.; Hammen WM 1995,
185; MiiKoBGB/Weber BGB § 491 Rn. 11, 75; Miinstermann/Hannes VerbrKrG § 1
Rn. 14; OVG Miinster WM 2002, 32.

#6 Verordnung iiber den Geschiftsbetrieb der gewerblichen Pfandleiher (PfandleiherVO)
vom 1.2.1961 idF der Bekanntmachung vom 1.6.1976, BGBL. I 1334, zuletzt geindert am
14.11.2001 (BGBL. 1 3073).

#47 _ und Uberschiisse aus Pfandversteigerungen an den Landesfiskus abfithren muss,
BVerwG 28.3.2018 — 8 C 9.17, NVwZ-RR 2018, 965; OVG Miinster 17.2.2017 — 4 A
1661/14, GewA 2017, 201.

48 Keine Pfandleihe und ggf. Anwendung von Verbraucherkreditrecht bei Unterwerfung
unter die sofortige Zwangsvollstreckung (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) und Sicherheitenbestel-
lung, OLG Schleswig BeckR S 2012, 19440.

49 Damrau PfandlV § 5 Rn. 8, 9.

40 Damrau PfandlV § 5 Rn. 3, 7.

41 VerwG Frankfurt a. M. 22.6.2016 — 7 K 642/16.F, BeckRS 2016, 49461.
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§ 491 158-161 1. Teil. Verbraucherdarlehensvertrige

nach § 1195 Abs. 1 BGB, der gemil § 1293 BGB wie eine bewegliche Sache
verpfindet wird, zB durch Einigung und Ubergabe oder Ubergabeersatz
(§§ 1205, 1206 BGB). Die Haftung des Verpfinders, hier des Verbrauchers,
ist nicht auf das Inhaberpapier beschrinkt, vielmehr bestimmt § 1294 BGB,
dass der Pfandgliubiger und Darlehensgeber zur Einziehung und Kiindigung
sogar schon vor Pfandreife (§ 1228 Abs. 2 BGB) berechtigt ist. Er kann das
Recht aus dem Papier, nimlich insbesondere das Recht zur Verwertung des
Grundstiicks, gemill § 1277 BGB wahrnehmen. Der Verbraucher als Ver-
pfander haftet also mit dem verbrieften Recht und nicht lediglich mit dem
verpfindeten Gegenstand, dem Inhaberpapier; dieses hat fiir sich allein keinen
messbaren Wert. Die Schutzbediirftigkeit des Verbrauchers ist in dieser Kon-
stellation im Vergleich zur Grundschuldbestellung nicht geschmilert. Deshalb
ist der Ausnahmetatbestand von § 491 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB durch die
Verpfindung eines Inhabergrundschuldbriefs nicht erfiillt, sodass Verbrau-
cherkreditrecht anwendbar ist.*>

3. Kurzfristige und kostengiinstige Darlehen (Nr. 3). Die Un-
anwendbarkeit verbraucherdarlehensrechtlicher Vorschriften folgt nicht nur
aus einem Bagatellkreditvolumen nach Nr. 1 (= Rn. 152), sondern auch aus
einer zeitlichen Bagatellgrenze von drei Monaten, jedoch abhingig von
geringen Darlehenskosten, dh von einer Kostenbagatellgrenze. Frither gab es
nur eine Dreimonategrenze bei Finanzierungshilfen (§ 499 Abs. 1 BGB aF),
die hierfiir jetzt nicht mehr gilt. Die Neuregelung beruht auf Art. 2 Abs. 2
lit. £ der VerbrKrRil, sodass die Darlehen auBerhalb ihres harmonisierten
Bereichs angesiedelt sind.

a) Dreimonategrenze. Die Frist, durch die Verbraucherdarlehensrecht
unanwendbar wird, betrigt drei Monate; jeder weitere Tag fuhrt zur An-
wendbarkeit. Fiir die Fristberechnung gelten §§ 188 Abs. 2 und 3, 186 BGB.
Die Frist kann also im gegebenen Falle kiirzer als 90 Tage sein. Bei Ver-
lingerung der Darlehenslaufzeit (Prolongation, - Rn. 140) gilt der Ausnah-
metatbestand nur, wenn die neue Gesamtlaufzeit nicht mehr als drei Monate
betrigt.*>

Fristbeginn ist der Zeitpunkt, in welchem die Valuta dem Verbraucher als
Darlehensnehmer zur Verfligung gestellt wurde (= Rn. 92), nicht etwa der
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Dies folgt aus dem Tatbestandsmerkmal
,zuriickzuzahlen®, das, ebenso wie die Riickzahlungspflichten nach § 488
Abs. 1 S. 2 BGB, einen vorausgegangenen Empfang voraussetzt.

b) Geringe Kosten. Gesetz und Richtlinie bestimmen mit dem Begriff
der geringen Kosten einen offenen Tatbestand, von dem unter anderem die
Vertragswirksamkeit abhingt und der Rechtsunsicherheit hervorruft. Wichti-
ger Anwendunggsbereich sind Kreditkarten, die trotz Gebiihr freigestellt sein
konnen. Eine der Hohe nach marktiibliche Gebiihr erfiillt, ohne dass es auf
einen prozentualen Bezug zum kreditierten Betrag (Nettodarlehensbetrag,
Art. 247 § 3 Abs. 2 S. 2 EGBGB) ankime, nicht die Geringfligigkeit. Zu

2 BGH 9.1.2018 — XI ZR 17/15, WM 2018, 657 Rn. 50f. = ZIP 2018, 676 mAnm
Christmann WuB 2018, 277 und Thole LMK 2018, 406711; NK-BGB/Biilow BGB § 1293
Rn. 8; MiiKoBGB/Weber BGB § 491 Rn. 75; aA Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Jung-
mann § 56 Rn. 41 und Komm. EWiR 2018, 257.

43 insofern tibereinstimmend Soergel/Hiuser VerbrKrG § 3 Rn. 13; aA von Westphalen/
Emmerich/von Rottenburg VerbrKrG § 3 Rn. 37: Trennung von urspriinglichem Darle-
hensvertrag und Stundungsabrede, fiir die die Dreimonategrenze gesondert zu berechnen sei.
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Verbraucherdarlehensvertrag 162-164 § 491

berticksichtigen sind auch Kosten, die nicht in die Berechnung des effektiven
Jahreszinses nach § 6 Abs. 4 PrAngVO einflieBen, zB Verzugskosten. Hierbei
kann es der Rechtssicherheit wegen nicht darauf ankommen, ob bei Vertrags-
schluss ein Verzug des Darlehensnehmers absehbar ist. Ist der Verzug sogar
offensichtlich (so die Gesetzesbegriindung**), diirfte ein Anwendungsfall von
§ 138 Abs. 1 oder sogar § 138 Abs. 2 BGB gegeben sein. Fehlt es an der
Geringfligigkeit der Kosten, weil bei niedrigem Sollzins die Bearbeitungs-
gebiihren hoch sind, diirfte der sich daraus ergebende effektive Jahreszins
Mal geben. Gering sind die Kosten nur, wenn der effektive Jahreszins
deutlich unter dem Marktzins (- Rn. 168) liegt.

4. Arbeitgeberdarlehen (Nr. 4). a) Sachlicher Anwendungsbereich.
Kreditgewahrungen eines Arbeitgebers an seinen Arbeitnehmer sind als Teil-
zahlungsgeschifte und sonstige Finanzierungshilfen (Finanzierungsleasing)
denkbar (= § 506 Rn. 132), denen auch das sog. Truckverbot nicht mehr
entgegensteht (= Rn. 95). Die praktische Bedeutung liegt in Darlehen, zB
einem Baukostenvorschuss;*> hierzu gehort auch ein Vereinbarungsdarlehen
(= Rn. 94), das in der Umwandlung eines dem Arbeitgeber gegen den
Arbeitnehmer zustehenden Schadensersatzanspruchs liegen kann.*® Keine
Darlehen sind Lohn- oder Gehaltsvorschiisse oder Gratifikationen mit Riick-
zahlungsklausel, wenn der Arbeitgeber ein Entgelt nicht verlangt,*’
- Rn. 91. Die von Nr. 4 erfassten Kreditgeschifte stiitzen die Gesetzesver-
fasser auf Art. 2 Abs. 2 lit. g der Richtlinie (- Rn. 165).

b) Personlicher Anwendungsbereich. aa) Arbeitgeber. Arbeitgeber-
darlehen sind an sich vom personlichen Anwendungsbereich aus § 14 BGB
erfasst,*® da der Arbeitergeber als solcher in Ausiibung seiner gewerblichen
oder beruflichen Titigkeit handelt. Ausnahmsweise ist das Gesetz aber nicht
anwendbar, wenn entweder die Bagatellgrenze gem. Nr. 1 nicht erreicht ist
oder wenn gem. Nr. 4 dem Verbraucher als Arbeitnehmer (— Rn. 164)
Zinsen exklusiv (- Rn. 167) geboten werden, die unter den marktiiblichen
Sitzen liegen. Zur Kompensation filir diese Wohltat ist die Anwendung von
Verbraucherkreditrecht ausgeschlossen.

bb) Verbraucher als Arbeitnehmer. Darlehensnehmer ist der Arbeit-
nehmer des darlehensgewihrenden Arbeitgebers. Voraussetzung des Ausnah-
metatbestands ist ein wirksamer oder doch faktischer Arbeitsvertrag, dessen
Nebenleistung das Darlehen ist. Normadressaten diirften auch arbeitnehmer-
ihnliche Personen,® — Rn. 49, nicht aber selbstindige Absatzmittler wie zB

44 BT-Drs. 16/11643, 76.

45 LAG Koln NZA-RR 2001, 174.

456 Graf v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg VerbrKrG § 3 Rn. 47: Fall eines Zah-
lungsaufschubs.

47 Miinstermann/Hannes VerbrKrG § 3 Rn. 155; Graf v. Westphalen/Emmerich/
v. Rottenburg VerbrKrG § 3 Rn. 46.

458 Anwendbarkeit von §§ 305 ff. BGB, da die Bereichsausnahme von § 310 Abs. 4 nicht
gilt: BAG NZA 1999, 1212 zu 2.b.; BAG BeckRS 2017, 143420 (Filligkeit des Riick-
zahlungsanspruchs); LAG Hamm WM 1994, 493 mit zust. Anm. Walker WuB IV B. — 1.94;
zum rechtsschutzversicherungsrechtlichen Aspekt (§ 25 ARB) OLG Hamm NJW-RR 2000,
1558; eine Ausgleichsklausel in einem Aufhebungsvertrag erfasst das Darlehen idR nicht,
BAG BeckRS 2011, 7398; kein Kiindigungsgrund bei zweckwidriger Verwendung, LAG
Rheinland-Pfalz 14.7.2011 — 10 Sa 133/11, BeckRS 2011, 76830; keine Kiindigung wegen
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, BAG 12.12.2013 — 8 AZR 829/12, NJW 2014, 2138.

49 Zutreffend MiiKoBGB/Weber BGB § 491 Rn. 78; Staudinger/Kessal-Wulf BGB
§ 491 Rn. 37, 79.
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§ 491 165, 165a 1. Teil. Verbraucherdarlehensvertrige

Franchisenehmer, — § 506 Rn. 45 (wenngleich sie als Existenzgriinder ei-
nem Verbraucher gleichgestellt sein konnen, - § 513 Rn. 1). Mitarbeitende
nahestehende Personen, insbesondere Ehegatten*® sind nicht freigestell,
genieBen also vollen verbraucherkreditrechtlichen Schutz, wenn ein Gefil-
ligkeitsverhiltnis und nicht ein — vielleicht konkludentes — Arbeitsverhiltnis
vorliegt, wohl aber leitende Angestellte.*! Voraussetzung der Freistellung ist
auBerdem die Exklusivitit (-~ Rn. 167).

Der Arbeitnehmer schliet den Darlehensvertrag zu einem Zweck ab, der
seiner abhingig-beruflichen Titigkeit zuzurechnen ist, nimlich als Neben-
leistung zum Arbeitsvertrag, sodass er gem. § 13 BGB zugleich Verbraucher
ist (= Rn. 46). Nach Art. 3 lit. a VerbrKrRil und auch sonst im europii-
schen Sekundirrecht verhindert dagegen ein beruflicher (nicht nur freiberuf-
licher, sondern auch abhingig-beruflicher) Bezug die Verbraucherqualifikati-
on, sodass die Anwendung von Verbraucherkreditrecht danach ohnehin nicht
gegeben ist. Jedoch diirfte der Begriff ,,Nebenleistung™ in Art. 2 Abs. 2 lit. g
der Richtlinie und in § 491 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 BGB nicht gleichbedeutend
sein. In der Richtlinie diirfte ein Sachverhalt gemeint sein, der auBlerhalb des
Arbeitsverhiltnisses stattfindet, im Privatbereich des Arbeitnehmers angesie-
delt ist, sodass der Darlehensnehmer als Verbraucher angesehen werden kann
und Verbraucherkreditrecht an sich anwendbar wire, aber ausgenommen ist.
,INebenleistung® bedeutet dann nur noch, dass der Arbeitsvertrag Motiv der
Darlehensvergabe ist. In § 491 Abs. 2 Nr. 4 BGB findet das Darlehens-
geschift dagegen innerhalb des Arbeitsverhiltnisses statt, namlich als Neben-
leistung zum Arbeitsvertrag, sodass der Darlehensnehmer als Arbeitnehmer
Verbraucher ist und sich als solcher aulerhalb des harmonisierten Bereichs
der Richtlinie befindet (— Rn. 46). Das bedeutet andererseits und richtiger-
weise auch, dass Darlehensvertrige, die auBerhalb des Arbeitsverhiltnisses
abgeschlossen werden, im deutschen Recht vom Ausnahmetatbestand aus
§ 491 Abs. 2 Nr. 4 BGB nicht erfasst sind, also allgemeinen verbraucherdar-
lehensrechtlichen Vorschriften unterliegen. Beispiele sind ein Datlehen, das
ein angestellter R echtsanwalt zum Erwerb einer teuren Robe aufnimmt (kein
Fall der Richtlinie, aber der deutschen Regelung) einerseits und ein Darlehen
zur Finanzierung eines Eigenheims andererseits (kein Fall nach deutscher
Regelung, also Anwendung von Verbraucherkreditrecht, wohl aber ein Fall
der Richtlinie**?). Anwendungskriterium ist also der Verwendungszweck des
Darlehens. Dies ist richtlinienkonform, weil solche Darlehen gem. Art. 2
Abs. 2 lit. g der Richtlinie auBerhalb des harmonisierten Bereichs liegen und
von den Mitgliedstaaten frei geregelt werden kénnen. Daraus folgt aber auch,
dass sich der Ausnahmetatbestand fiir Arbeitnehmerkredite nicht auf Art. 2
Abs. 2 lit. g der Richtlinie stiitzt.

cc) Angehorige des Arbeitnehmers. Gewihrt der Arbeitgeber mit
Riicksicht auf das Arbeitsverhiltnis ein Darlehen an Familienmitglieder des
Arbeitsnehmers oder auch an die Lebensgefihrtin®3, liegt der Verwendungs-
zweck auBerhalb des Arbeitsverhiltnisses. Nach dem Richtlinienkonzept
wire der Ausnahmetatbestand erfiillt und Verbraucherkreditrecht nicht an-

460 Bruchner/Ott/ Wagner-Widuwilt VerbrKrG § 3 Rn. 54, 55; aA Staudinger/Kessal-
Wulf BGB § 491 Rn. 79.

41 EuGH NZA 2011, 143 — Dita Danosa: Mitglied der Unternehmensleitung einer
Kapitalgesellschaft.

462 EuGH 21.3.2019 — C-590/17, BeckRS 2019, 3853 Rn. 43.

463 OLG Dresden WM 2017, 2358.
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wendbar (- Rn. 165), nach deutscher Regelung ist der Angehorige voraus-
gesetztermalen Verbraucher, weil zu privatem Zweck und jenseits des Ar-
beitsverhiltnisses handelnd, sodass Verbraucherkreditrecht anwendbar ist. Der
Angehorige kann auch Mit-Darlehensnehmer neben dem Arbeitnehmer sein
(= § 495 Rn. 51); fiir beide gilt Verbraucherkreditrecht.

dd) Vertragsbedingungen und Exklusivitit. Der Ausnahmetatbestand
setzt voraus, dass der effektive Jahreszins (= § 492 Rn. 72) fiir das Darlehen
niedriger als der marktiibliche (-» Rn. 168) ist. Werden aber solche markt-
iiblichen oder gar hohere Zinssitze verlangt, ist auch ein Arbeitgeber gegen-
tiber seinem Arbeitnehmer den verbraucherkreditrechtlichen Bestimmungen
ausgesetzt, dieser hat zB das Widerrufsrecht aus §§ 495, 355 BGB. Soweit der
Arbeitgeber aber unter der Grenze der Marktiiblichkeit bleibt, kann er mit
seinem Arbeitnehmer in unbeschrinktem Umfang Kreditgeschifte betreiben,
ohne an die ihn belastenden verbraucherkreditrechtlichen Bestimmungen
gebunden zu sein. Auf eine Gewinnerzielungsabsicht des Arbeitgebers
kommt es nach Wortlaut und Vorstellungen der Gesetzesverfasser*** nicht
an., 465

Auch die besseren als marktiiblichen Konditionen begriinden nicht den
Ausnahmetatbestand, sondern den Anwendungsbereich verbraucherkredit-
rechtlicher Vorschriften, wenn diese Konditionen anderen Personen als den
Arbeitnehmern ebenfalls angeboten werden oder, mit den Worten der Richt-
linie, der breiten Offentlichkeit zuginglich sind. Tatbestandsvoraussetzung ist
mithin die Exklusivitat der Arbeitnehmer als Darlehensnehmer. Entgegen
der Entwurfsbegrindung der Kommission vom 11.9.2002 und der darauf
Bezug nehmenden Gesetzbegriindung kommt es nicht auf die Haufigkeit der
Darlehensvergabe an, wenn nur die Exklusivitit gewahrleistet ist. Wird fiir
die Kreditvergabe durch den Arbeitgeber eigens eine Genossenschaft gegriin-
det, die nur Arbeitnehmer aufnimmt (Beispielsfall der Europiischen Kommis-
sion), kommt der Darlehensvertrag nicht mit dem Arbeitgeber, sondern mit
der Genossenschaft zustande, sodass es trotz Exklusivitit am Tatbestand der
Nebenleistung des Arbeitgebers fehlen diirfte.

c) Marktiiblichkeit. Was die marktiiblichen Zinssitze sind, diirfte wie im
vergleichbaren Fall des Konsumentenkredits den Monatsberichten der Bun-
desbank (Statistischer Teil, zu VI.5.b: Kredite an private Haushalte, Kon-
sumentenkredite mit anfinglicher Zinsbindung*®®) zu entnehmen sein. Mal3
gibt nicht der Soll-(Nominal-)Zins, sondern der effektive Jahreszins. Aus dem
im jeweiligen Darlehensvertrag vereinbarten Sollzins sind die Gesamtkosten
des Darlehens nach Maf3gabe von § 6 Abs. 3 PrAngVO, auf ein Jahr bezogen,
auszurechnen; danach kann der effektive Jahreszins Prioritit nach der Formel

Gesamtkosten

(Laufzeit +) X Kreditbetrag

E =24 X100 %

ermittelt*” und mit dem marktiiblichen effektiven Jahreszins nach der
Bundesbankstatistik verglichen werden.

464 BT-Drs. 11/5462, 17.

465 GIA MiiKoBGB/Weber BGB § 491 Rn. 79; Graf v. Westphalen/Emmerich/v. Rot-
tenburg VerbrKrG § 3 Rn. 53; Staudinger/Kessal-Wulf BGB § 491 Rn. 80.

466 G Bonn BKR 2008, 78.

467 Biilow Konsumentenkredit Rn. 30.
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d) Beweislast. Da die Vorschrift eine rechtshindernde Gegennorm ist,
trigt der Arbeitgeber die Beweislast daflir, dass der Zinssatz, den er seinem
Arbeitnehmer abverlangt, unter den marktiiblichen Sitzen liegt. Macht der
Arbeitnehmer als Darlehensnehmer danach von seinem Widerrufsrecht Ge-
brauch, hat er die Marktiiblichkeit als eine den Widerruf begriindende
Tatsache nicht darzulegen und zu beweisen (= Rn. 151), wohl aber die
sonstigen Voraussetzungen des Widerrufsrechts wie zB die Fristwahrung gem.
§ 356b Abs. 1 (— § 495 Rn. 160).

e) Immobiliar-Kreditvertrage. Die Ausnahme gilt in Umsetzung von
Art. 3 Abs. 2 lit. b WohnimmoRil auch fiir Immobiliar-Kreditvertrige
(= Rn. 175a).

5. Giinstige Darlehen im offentlichen Interesse (Forderdarlehen,
Nr. 5). a) Kennzeichnung. Keine auszugleichende Storung von Vertrags-
paritit sehen Verbraucherkreditrichtlinie (Art. 2 Abs. 2 lit. ) und Gesetz fiir
Forderdarlehen, soweit sie auf Rechtsvorschriften beruhen, die im offent-
lichen Interesse liegen und soweit die Darlehen Giinstigkeitskriterien
(= Rn. 175) erfiillen.*® Erfasst sind nicht nur Darlehen, bei denen Darle-
hensgeber eine offentlich-rechtliche Anstalt ist (= Rn. 172), sondern auch
solche, bei denen eine gewerbliche Bank, zB die Hausbank des Verbrauchers,
Vertragspartei ist. Das Erfordernis der Unmittelbarkeit nach der Vorginger-
regelung von § 491 Abs. 2 Nr. 3 BGB aF gilt also nicht mehr.

Die Rechtsvorschriften im offentlichen Interesse sind nicht nur, wie in der
Vorgingerregelung, solche zur Forderung des Wohnungsbaus, sondern auch
zu anderen Vorhaben wie die Berufsausbildung,* Energieeinsparung, Emis-
sionsreduzierung und andere Rechtsvorschriften sowie auch Forderrichtlini-
en.

Das Tatbestandsmerkmal des begrenzten Personenkreises erfordert nicht,
dass in der Person des Darlehensnehmers besondere Voraussetzungen erfiillt
sein miissen. Der Personenkreis ergibt sich aus den sachlichen Forderkrite-
rien.*7%

Soweit der Darlehensvertrag nicht durch eine gewerbliche Bank, sondern
unmittelbar durch eine offentlich-rechtliche Anstalt abgeschlossen wird, so
zB bei KfW-Darlehen*’!, hat die Regelung nur klarstellende Funktion.*7?
Als unternehmerischer Darlehensgeber ist nimlich die 6ffentliche Hand nicht
anzusehen, sofern sie in Ausiibung ihrer hoheitlichen Aufgabe — einschlieB3-
lich Leistungsverwaltung und Subventionierung*’? — handelt (- Rn. 15).
Hierzu gehort als hoheitliche Aufgabe auch die Férderung des Wohnungs-
wesens und des Stidtebaus; es fehlt an dem fiir die Gewerblichkeit erforderli-
chen Merkmal der Beteiligung am Wettbewerb auf dem Markt fiir Baudarle-
hen (dagegen kommt es*’* auf die fehlende Gewinnerzielungsabsicht nicht

468 Zu den diesbeziiglichen Problemen iiberlappender Widerrufsrechte und Informations-
pflichten, Freitag BKR 2022, 1.

469 Zu Ausbildungsdarlehen ausfithrlich Heider BKR 2014, 277.

470 BGH BKR 2020, 137.

471 OLG Schleswig ZIP 2017, 2094 mKomm Simon EWiR 2018, 3.

472 BT-Drs. 12/4526, 12; Biilow NJW 1993, 1617; Bamberger/R oth/Hau/Poseck/Mdl-
ler BGB § 491 Rn. 91; BGH BKR 2020, 137.

473 Hierzu BGH NJW 2003, 2451 mAnm Wittkowski LMK 2003, 162 und Komm. Laves
EWiR § 818 BGB 1/03, 1021.

474 Entgegen der Gesetzesbegriindung zur Vorgingerregelung, BT-Drs. 12/4526, 12
(Bauhandwerkersicherungsgesetz).
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