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l. ZUSAMMENFASSUNG

Seit 2015 ist die BaFin auch dem ,Schutz der kollektiven Verbraucherinteressen” ver-
pflichtet.” Die Erweiterung der bisherigen Aufsichtsziele um den kollektiven Verbrau-
cherschutz markiert den Ausgangspunkt einer Umorientierung im (Selbst-)Verstandnis
der Finanzaufsicht, weg von einer vorrangig anbieter-, hin zu einer starker verbraucher-
bezogenen Sichtweise.

Der vzbv begrifit die Absicht der Bundesregierung, die bisherige Reform der BaFin
weiter fortzusetzen und insbesondere den Verbraucherbeirat zu starken. Daruber hin-
aus sollte die Bundesregierung auch eine Reform des kollektiven Verbraucherschutzes
als Aufsichtsziel in § 4 Abs. 1a Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz (FInDAG) ins
Auge fassen und dabei eine bessere Verzahnung der zivilrechtlichen Rechtsdurchset-
zung durch Verbraucherschutzorganisationen und durch die BaFin anstreben. Ein
Rechtsqutachten im Auftrag des vzbv formuliert Vorschlage fur eine solche Verzahnung
und flr eine Konkretisierung des § 4 Abs. 1a FinDAG:

% Die kollektive Durchsetzung von zivilrechtlichem Verbraucherschutz ist bisher
schon vorrangig den Verbraucherschutzorganisationen zugewiesen. Die BaFin
sollte diese dort erganzen, wo eine flachendeckende Durchsetzung auf Grund
struktureller Begrenzungen, zum Beispiel bei den zur Verfugung stehenden Kla-
geinstrumenten, nicht sichergestellt werden kann. Die Reichweite der Ermachti-
gung in § 4 Abs. 1a FinDAG sollte sich aus dieser Erganzungsfunktion ableiten.

% Um die erganzende Rolle der BaFin bei der Durchsetzung zivilrechtlicher Vor-
schriften zu verdeutlichen, sollte die Rechtsdurchsetzung der Verbraucherschutz-
organisationen und der BaFin so verzahnt werden, dass eine Arbeitsteilung ent-
lang der jeweiligen Vorteile entsteht und der Vorrang der zivilrechtlichen Durch-
setzung betont wird. So sollte die BaFin zunachst Sachverhalte ermitteln und den
Verbraucherschutzorganisationen Informationen zur Klarung einer offenen
Rechtsfrage vor Gericht zur Verfugung stellen, bevor sie selbst wiederum die
Durchsetzung einer (dann gegebenenfalls abschlieend geklarten) Rechtslage
mit verwaltungsrechtlichen Mitteln betreibt.

«% Der § 4 Abs. 1a FinDAG sollte entsprechend so reformiert werden, dass die
BaFin zunachst Uber ein grundsatzliches Eingreifermessen verfligt, das aller-
dings unter den expliziten Vorbehalt des Vorrangs der zivilrechtlichen Durchset-
zung durch Verbraucherschutzorganisationen gestellt wird. Gleichzeitig sollten
die der BaFin zur Verfigung stehenden MalRnahmen durch einen Beispielkatalog
konkretisiert werden, der insbesondere auch die Anordnung der Information der
betroffenen Verbraucher:innen und die Anordnung von Rickzahlungen durch Fi-
nanzinstitute und -dienstleister vorsieht.

Um den Verbraucherschutz im Aufsichtsrecht zu starken, sollte parallel zu einer Reform
des § 4 Abs. 1a FinDAG das Kreditwesengesetz (KWG) um verbraucherschiitzende
Wohlverhaltenspflichten fur die Erbringung von Bankdienstleistungen erganzt werden.
Daruber hinaus sollte die BaFin fur die Erbringung aller verbraucherrelevanten Finanz-
dienstleistungen und insbesondere den Vertrieb von Finanzprodukten zustandig sein.
Bei Vermogensanlagen muss die BaFin zumindest die Moglichkeit erhalten, Prospekte
vor der Genehmigung auch materiell zu prifen.

1§ 4 Abs. 1a Satz 1 Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz.


https://www.vzbv.de/gutachten-bafin-reform
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Il. HINTERGRUND

1. VERBRAUCHERSCHUTZ AM FINANZMARKT

Finanzdienstleistungen sind Vertrauensguter. Fur Verbraucher:innen ist es kaum maog-
lich, die Qualitat einzelner Angebote zu ermitteln, zum Beispiel, wenn ein Versiche-
rungsschutz oder die Hohe der zusatzlichen Altersvorsorge malfigeblich von einzelnen
Vertragsklauseln abhangen, deren Inhalt oder auch deren Zulassigkeit fur Verbrau-
cher:innen aber nicht ohne Weiteres zu bewerten sind. Auch der Preis einer Dienstleis-
tung ist nicht immer unmittelbar ersichtlich, wenn beispielsweise Beratung und Vermitt-
lung Uber Jahre hinweg Uber Provisionen aus den Produktkosten gezahlt werden.

Folge der Vertrauensguteigenschaft sind Fehlanreize auf Seiten der Anbieter von Fi-
nanzdienstleistungen, da Informationsvorteile leicht zu Ungunsten von Verbraucher:in-
nen ausgenutzt werden kénnen (Moral Hazard). Die Hauptaufgabe von Verbraucher-
recht ist daher der Schutz von Verbraucher:innen vor solchen Fehlanreizen. Dies spie-
gelt sich zum einen im verbraucherschitzenden Aufsichtsrecht, etwa den Verhaltens-
pflichten beim Wertpapier- oder Versicherungsvertrieb, zum anderen im verbraucher-
schitzenden Zivilrecht, wie dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG),
das eine Uberprifung von Geschéaftsbedingungen auf nachteilige Klauseln ermdglicht.

Bei der Durchsetzung von Verbraucherrecht kommt der BaFin als flir den Finanzmarkt
zustandige Aufsichtsbehodrde eine Schilisselrolle zu. Zunachst ist sie unmittelbar fur die
Durchsetzung des verbraucherschitzenden Aufsichtsrechts zustandig.2 Darlber hinaus
hat der Gesetzgeber ihr mit der Zuweisung des kollektiven Verbraucherschutzes als
Aufsichtsziel auch bei der Durchsetzung von verbraucherschiitzendem Zivilrecht eine
starkere Rolle zugewiesen.? Diese ist und bleibt zwar vorrangig Aufgabe von Verbrau-
cherschutzorganisationen wie den Verbraucherzentralen und dem vzbv, die als ,qualifi-
zierte Einrichtungen® geman § 3 Abs. 1 Unterlassungsklagegesetz (UklaG) befugt sind,
kollektivrechtliche Verfahren zu fliihren und somit Verbraucherrecht vor Gericht durch-
zusetzen. Allerdings ist es mittlerweile Aufgabe der BaFin, insbesondere Urteilen des
Bundesgerichtshofs (BGH) in Folge von Verbandsklageverfahren durch Verwaltungs-
akte die bendtigte Breitenwirkung zu verleihen (siehe Kapitel 111.).

2. BISHERIGE REFORM DER BAFIN

Mit dem Gesetz zur Starkung der deutschen Finanzaufsicht aus dem Jahr 20134 und
dem Kleinanlegerschutzgesetz (KASG) aus dem Jahr 2015 wurde der Schutz von Ver-
braucher:innen am Finanzmarkt erstmals explizit in Struktur und Aufgaben der BaFin
verankert. Neben der Einrichtung eines Verbraucherbeirats sowie einer Beschwerde-
stelle fur Verbraucher:innen wurde dazu der ,Schutz der kollektiven Verbraucherinte-
ressen”als Aufsichtsziel in § 4 Abs. 1a FinDAG festgeschrieben.

Seitdem ist die BaFin auf unterschiedlichen Ebenen aktiv, was den Schutz von Ver-
braucher:innen angeht. Zunachst wurde der Verbraucherschutz im Organisationsauf-
bau berticksichtigt, indem eine eigene Abteilung geschaffen wurde. Daneben nutzt die

2 Kompetenzgrundlagen finden sich etwa in § 6 Abs. 3 KWG, § 6 Abs. 1 Wertpapierhandelsgesetz (WpHG) und § 298
i.V.m. § 294 Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG).

% Die Kompetenzgrundlage findet sich in § 4 Abs. 1a FinDAG.
4 Siehe Fachartikel der BaFin vom 7.1.2013, online verfiigbar, zuletzt abgerufen am 24.4.2023.


https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Fachartikel/2013/fa_bj_2013_01_finstabg.html
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BaFin Hinweise des Verbraucherbeirats sowie von Verbraucher:innen, um Rechtsver-
stéRe von Unternehmen abzustellen. Die mit § 4 Abs. 1a FinDAG neu geschaffene Er-
machtigungsgrundlage wurde bereits mehrfach genutzt, um Verstolie gegen zivilrecht-
lich normiertes Verbraucherrecht verwaltungsrechtlich zu adressieren.

Im Zuge des Wirecard-Skandals wurden die gesetzlichen Grundlagen der BaFin beim
Verbraucherschutz nochmals erweitert. So hat die BaFin seit dem Finanzmarktintegri-
tatsstarkungsgesetz (FISG) aus dem Jahr 2021 auch die Mdglichkeit, verdeckte Test-
kaufe durchzuflihren und die Ergebnisse zu veréffentlichen. Die im November 2022
veroffentliche Verbraucherschutzstrategie der BaFin macht deutlich, dass die BaFin zu-
kinftig verstarkt MalRnahmen zur Bildung und Qualifikation von Verbraucher:innen er-
greifen will. Darlber hinaus sollen das Markt-Monitoring ausgebaut werden und die be-
sonderen Probleme digitaler Angebote verstarkt in den Fokus der Aufsicht riicken.s

Unabhangig von moglicher Kritik an der Reichweite einzelner Malinahmen der BaFin
ist der bisherige Reformprozess aus Sicht des vzbv eindeutig zu begrifRen. Denn er
steht fur eine Umorientierung im (Selbst-)Verstandnis der Finanzaufsicht, weg von ei-
ner vorrangig anbieter-, hin zu einer starker verbraucherbezogenen Sichtweise. Ent-
scheidend ist, mit welcher Konsequenz die Reform der BaFin weiter vorangetrieben
wird und ob es gelingt, neben ,weichen“ Malnahmen, wie Bildung und Information von
Verbraucher:innen, auch die Durchsetzung von verbraucherschitzendem Aufsichts-
und Zivilrecht durch die BaFin zu verbessern.

3. VORHABEN DER BUNDESREGIERUNG ZUR WEITEREN REFORM DER BAFIN

In ihrem Koalitionsvertrag hat die Bundesregierung vereinbart, die bisherige Reform
der BaFin fortzusetzen. Im Abschnitt ,finanzieller Verbraucherschutz und Altersvor-
sorge* heifdt es im Wortlaut:

,Wir wollen die Reform der deutschen Finanzaufsicht BaFin fortsetzen. (...)"

,Wir werden die Fahigkeiten der BaFin bei der Priifung von Vermégensanlage-
prospekten weiter stérken. Wir werden den Verbraucherbeirat der BaFin weiter
stérken. (...)"

,Wir werden bei der BaFin eine Vergleichs-Website fiir Kontoentgelte einrich-
ten.”

,Wir werden die BaFin beauftragen, Regulierungsliicken im Grauen Kapital-
markt zu identifizieren.*

Der vzbv begrifit die Absicht der Bundesregierung, die Reform der BaFin fortzusetzen.
Dies gilt im Grundsatz sowie mit Blick auf die genannten Einzelmal3nahmen. Allerdings
sollte die Bundesregierung daruber hinaus auch eine Reform des kollektiven Verbrau-
cherschutzes als Aufsichtsziel in § 4 Abs. 1a FinDAG ins Auge fassen und dabei insbe-
sondere eine bessere Verzahnung der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung durch Ver-
braucherschutzorganisationen und durch die BaFin anstreben. Ein Rechtsgutachten im
Auftrag des vzbv formuliert Vorschlage fir eine solche Verzahnung und fir eine Kon-
kretisierung des § 4 Abs. 1a FinDAG.

5 Siehe BaFin (2022): ,BaFin stellt Verbraucherschutzstrategie vor*, online verfiigbar, zuletzt abgerufen am 19.4.2023.

6 Mehr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP, 2021, S. 135.


https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Meldung/2022/meldung_2022_11_22_verbraucherschutzstrategie.html
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lll. DURCHSETZUNG VON VERBRAUCHER-
RECHT ERMOGLICHEN

1. SCHUTZ DER KOLLEKTIVEN VERBRAUCHERINTERESSEN

Mit dem KASG aus dem Jahr2015 wurde der ,Schutz der kollektiven Verbraucherinte-
ressen” als explizites Aufsichtsziel der BaFin in § 4 Abs. 1a FinDAG festgeschrieben.’
Die durch das FISG aus dem Jahr 2021 um verdeckte Testkaufe erweiterte Formulie-
rung lautet:

,Die Bundesanstalt ist innerhalb ihres gesetzlichen Auftrags auch dem Schutz
der kollektiven Verbraucherinteressen verpflichtet. Unbeschadet weiterer Befug-
nisse nach anderen Gesetzen kann die Bundesanstalt gegentiber den Instituten
und anderen Unternehmen, (...) alle Anordnungen treffen, die geeignet und er-
forderlich sind, um verbraucherschutzrelevante Misssténde zu verhindern oder
zu beseitigen, wenn eine generelle Kldrung im Interesse des Verbraucherschut-
zes geboten erscheint. Ein Missstand im Sinne des Satzes 2 ist ein erheblicher,
dauerhafter oder wiederholter Verstol3 gegen ein Verbraucherschutzgesetz, der
nach seiner Art oder seinem Umfang die Interessen nicht nur einzelner Verbrau-
cherinnen oder Verbraucher gefdhrden kann oder beeintrdchtigt. Zur Erfiillung
ihrer Aufgaben und nach Mal3gabe des Satzes 2 kann die Bundesanstalt auch
im Wege verdeckter Testkdufe Finanzprodukte erwerben und Finanzdienstleis-
tungen in Anspruch nehmen.”

Der Verweis auf den Schutz der kollektiven ,Verbraucherinteressen” zeigt, dass der
Gesetzgeber zunachst eine insgesamt starkere Orientierung der Aufsichtstatigkeit der
BaFin an den Bedurfnissen von Verbraucher:innen im Sinn hatte.® Darlber hinaus be-
steht die maflgebliche Neuerung des § 4 Abs. 1a FinDAG darin, dass die BaFin nicht
langer darauf beschrankt ist, verbraucherschiitzendes Aufsichtsrecht anzuwenden,
sondern auch verbraucherschitzendes Zivilrecht. In der Gesetzesbegrindung zum
KASG heil3t es dazu:

»Ein Missstand liegt insbesondere dann vor, wenn ein Institut oder Unternehmen
im Sinne des Satzes 2 eine einschldgige Entscheidung des Bundesgerichtsho-
fes zur Anwendung einer zivilrechtlichen Norm mit verbraucherschiitzender Wir-
kung nicht beachtet.*

Im Ergebnis soll die BaFin in ,(...) allen Aufsichtsbereichen gleichermal3en die
Aufsicht Gber die Einhaltung sowohl éffentlich-rechtlicher als auch zivilrechtli-
cher verbraucherschiitzender Rechtsvorschriften erméglicht [werden]. “1°

7 Auch Teile des Aufsichtsrecht enthalten bereits Regelungen des kollektiven Verbraucherschutzes. Daher ist die BaFin
mit Blick auf ihren origindren Zustandigkeitsbereich auch schon immer fiir den Schutz der kollektiven Verbraucherinte-
ressen zustandig, soweit dieser gesetzlich gefordert ist. Die ,neue” Qualitat des § 4 Abs. 1a FinDAG liegt darin, dass
dieser global verankert ist und damit auf alle Bereiche der BaFin-Aufsicht ausstrahlen soll.

8 Zum einen wird dadurch die noch stérkere Berticksichtigung des kollektiven Verbraucherinteresses fiir alle Bereiche
der Bundesanstalt betont”, Gesetzesbegriindung zum KASG, BT-Drucks. 18/3994, S. 36.

9 Ebenda.
10 Ebenda, S. 37.
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Positiv zu bewerten ist aus Sicht des vzbv, dass der Gesetzgeber mit der Erméachtigung
dem europarechtlich gepragten Verstandnis von Verbraucherschutz als 6ffentlicher
Aufgabe Rechnung tragt. Dies wird auch in der Formulierung deutlich, die zivil- und auf-
sichtsrechtlichen Verbraucherschutz gleichwertig nebeneinanderstellt.

Dartber hinaus ist auch der in der Gesetzesbegrindung zum Ausdruck kommende Ge-
danke einer Verzahnung zwischen zivilgerichtlicher Klarung der Rechtslage durch Ver-
braucherschutzorganisationen, und einer nachgelagerten Durchsetzung der erwirkten
Urteile durch die BaFin zu begrtuRen." Allerdings flhrt die bisherige Formulierung der
Eingriffsbefugnis zu erheblichen Problemen in der Praxis, weswegen eine Reform aus
Sicht des vzbv dringend geboten erscheint.

2. DISKUSSION UM DEN § 4 ABS. 1A FINDAG

Das praktische Bild hinter der Aufgabenzuweisung des § 4 Abs. 1a FinDAG sieht zu-
nachst vor, dass Verbraucherschutzorganisationen ziviles Verbraucherrecht vor Gericht
klaren und die BaFin anschlieRend die Durchsetzung Gbernimmt. Die grofite Bedeu-
tung hat dabei die AGB-Kontrolle durch die Verbraucherschutzorganisationen. Verwer-
fen Zivilgerichte in Folge einer Klage eine bestimmte Klausel, soll die BaFin die not-
wendige Breitenwirkung herstellen und dafir sorgen, dass die Verwendung dieser (o-
der inhaltsgleicher) Klauseln nicht nur im konkreten Fall, sondern insgesamt, das heif3t
gegenuber allen Anbietern von Finanzdienstleistungen, untersagt wird.

Strittig ist, ob es § 4 Abs. 1a FinDAG der BaFin ermdglicht, auch nicht héchstrichterlich
geklartes Zivilrecht anzuwenden, oder ob die Ermachtigung nur fir Urteile des Bundes-
gerichtshofs (BGH) gilt. Fir diesen Fall ist die Gesetzesbegrindung des KASG eindeu-
tig (siehe oben). Fur Falle, in denen kein BGH-Urteil vorliegt, hat der Gesetzgeber das
Eingreifen der BaFin grundsatzlich ermdglicht, aber davon abhangig gemacht, ob ein
solches Urteil ,nicht absehbar” ist. Damit hat er fur die BaFin erhebliche Rechtsunsi-
cherheiten bei der Anwendung des § 4 Abs. 1a FinDAG geschaffen.'?

Aus Sicht des vzbv sollte die BaFin grundsatzlich ermachtigt werden, verbraucher-
schutzendes Zivilrecht auch dann anzuwenden, wenn lediglich unterinstanzliche Recht-
sprechung vorliegt.’”* Andernfalls kann ein Tatigwerden der BaFin von Anbietern leicht
verhindert werden, indem der Rechtsweg nicht bis zum BGH gegangen oder eine Ent-
scheidung durch einen Vergleich abgewendet wird. Um langwierige Verwaltungsverfah-
ren zu vermeiden, sollte die Befugnis der BaFin dabei mdglichst eindeutig formuliert
sein. Um gleichzeitig den zwingenden Vorrang der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung
zu sichern, sollte die BaFin aber nur tatig werden kédnnen, nachdem die originar flr die
kollektive Durchsetzung von verbraucherschiitzendem Zivilrecht zustandigen Organisa-
tionen tatig geworden sind, etwa durch Abmahnungen oder Klagen. So kann auch der

" vgl. auch vzbv (2021): ,BaFin durch Testkaufe und institutionelle Weiterentwicklung stérken, Stellungnahme des
Verbraucherzentrale Bundesverbands zur &ffentlichen Anhérung des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages
zum Anderungsantrag von CDU/CSU und SPD zum Entwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Starkung der Fi-
nanzmarktintegritat, online verfligbar, Berlin, 2021.

2. In Féllen, in denen die Bundesanstalt Kenntnis von systematischen oder gewichtigen VerstéBen gegen verbraucher-
schiitzende Rechtsvorschriften erhélt und in absehbarer Zeit kein héchstrichterliches Urteil zu erwarten ist, hat sie
ebenfalls die Méglichkeit einzuschreiten.”, Gesetzesbegriindung zum KASG, BT-Drucks. 18/3994, S. 36.

'3 Die fiir die Praxis maRgeblich Frage diirfte angesichts des zukiinftig verkiirzten Rechtsweg bei Verbandsklageverfah-
ren sein, ob die BaFin auf Grundlage von Urteilen eines Oberlandesgerichts handeln kann.


https://www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2021/04/13/21-04-12_stn_vzbv_aenderungen_fisg.pdf
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Befurchtung begegnet werden, ein zu breites Verstandnis der Eingriffsbefugnis der
BaFin verdrange die Auslegung von Zivilrecht durch Gerichte.

Eine solche Klarstellung der Eingriffsbefugnis der BaFin durch den Gesetzgeber ist vor
allem auch deswegen notwendig, da in Teilen der rechtswissenschaftlichen Literatur
die Auffassung vertreten wird, ein Eingreifen der BaFin ohne Vorliegen eines BGH-Ur-
teils verstolRe gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung, da die BaFin als Exekutivbe-
hoérde dann Aufgaben der Judikative Ubernehme.’* Folgt man dieser Ansicht, konnte die
BaFin tatsachlich nur im Falle eines BGH-Urteils MaRnahmen auf Grundlage des § 4
Abs. 1a FinDAG ergreifen, was die Reichweite der Ermachtigung stark einschranken
und insbesondere ein praventives Einschreiten der BaFin im Sinne der Verbraucher:in-
nen erschweren, wenn nicht verhindern wiirde.

Die Rechtsunsicherheit des § 4 Abs. 1a FinDAG zeigt sich auch in den bisherigen An-
wendungsfallen. So hat das Verwaltungsgericht Frankfurt eine Unterlassungsverfligung
der BaFin gegen die Erhebung von Negativzinsen nach einem Einspruch des Anbieters
aufgehoben, weil tGber anderthalb Jahre spater eine Entscheidung des BGH erging, de-
ren Absehbarkeit die BaFin hatte berticksichtigen missen. Gegen die Allgemeinverfi-
gung der BaFin zur Information von Verbraucher:innen Uber unwirksame Zinsanpas-
sungsklauseln bei Pramiensparvertragen sowie einer Zusicherung von noch zu bestim-
menden Nachzahlungen vom Juni 2021 haben Gber 1100 Banken und Sparkassen mit
aufschiebender Wirkung Widerspruch eingereicht, was unter anderem dazu fiihrt, dass
berechtigte Anspriiche von Verbraucher:innen verjahren.

Ein Rechtsgutachten im Auftrag des vzbv kommt zu dem Ergebnis, dass die oben be-
schriebenen Bedenken gegen ein breites Verstandnis der Eingriffsbefugnis der BaFin
unbegriindet sind, die BaFin aus verfassungsrechtlicher Sicht also jederzeit auch ge-
richtlich nicht abschlieRend geklartes Zivilrecht anwenden kann. Dartber hinaus ver-
deutlicht das Gutachten, dass die Probleme des § 4 Abs. 1a FinDAG vor allem aus
dem bisher nicht ausreichend geklarten Verhaltnis zwischen der Rechtsdurchsetzung
durch Verbraucherschutzorganisationen und durch die BaFin resultieren.

3. EMPFEHLUNGEN ZUR REFORM DES § 4 ABS. 1A FINDAG

Tatsachlich zeigen die bisherigen Anwendungsfalle des § 4 Abs. 1a FinDAG, dass die
BaFin Uber die Aufgabenzuweisung des kollektiven Verbraucherschutzes im Moment
,gezwungen ist, Aufgaben zu Ubernehmen, die die unklar formulierte Rechtsgrundlage
nicht sicher abdeckt, die aber von der Rechtsdurchsetzung der Verbraucherschutzorga-
nisationen genauso wenig Ubernommen werden kann. Exemplarisches Beispiel ist die
Anordnung der Information von Verbraucher:innen Uber Nachzahlungsanspriiche bei
Pramiensparvertragen durch Anbieter (siehe oben). Folge des bisher nicht ausreichend

4 Zum Beispiel Buck-Heeb, Petra (2021): ,Missstandsaufsicht durch die BaFin nach § 4 Abs. 1 a FinDAG", BKR 2021,
S. 141-150.

15 Siehe Meldung der BaFin vom 9.9.2021: online verfiigbar, zuletzt abgerufen am 19.4.2023. Argumentiert wird von
Seiten der Kreditwirtschaft, dass eine Klarung der Zinsberechnung durch den BGH ebenfalls absehbar ist und dass die
BaFin diese abwarten misse.

6 vgl. Rott, Peter (2023): ,BaFin - Verzahnung zwischen zivilrechtlichem und behérdlichem Verbraucherschutz*, Gut-
achten im Auftrag des vzbv, Berlin, 2023.


https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Meldung/2021/meldung_2021_09_09_Praemiensparvertraege.html

Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.

Finanzaufsicht starken — Verbraucherschutz verbessern 9114

geklarten Verhaltnisses zwischen der Rechtsdurchsetzung durch Verbraucherschutzor-
ganisationen und durch die BaFin ist daher ein Vollzugsdefizit, dass sich an den Streit-
fallen um den § 4 Abs. 1a FInDAG zeigt.

Das Gutachten im Auftrag des vzbv formuliert daher Vorschlage fir eine explizitere
Verzahnung der Rechtsdurchsetzung durch Verbraucherschutzorganisationen und
durch die BaFin sowie fur eine Konkretisierung des § 4 Abs. 1a FinDAG:

Durchsetzung von Verbraucherrecht aus der Einstufung von Verbrauchschutz als
offentliche Aufgabe. Die kollektive Durchsetzung von zivilrechtlichem Verbrau-
cherschutz ist dabei auch bisher schon vorrangig den Verbraucherschutzorgani-
sationen zugewiesen. Die BaFin sollte diese vor allem dort ergénzen, wo eine fla-
chendeckende Durchsetzung auf Grund struktureller Begrenzungen anderweitig
nicht sichergestellt werden kann. Die Reichweite der Ermachtigung in § 4 Abs. 1a
sollte sich aus dieser Erganzungsfunktion ableiten. Damit wiirde die Rechts-
durchsetzung durch die BaFin direkt an die Tatigkeit der Verbraucherschutzorga-
nisationen ankniipfen, ohne, dass es zu Uberschneidungen kame.

# Die Durchsetzung von Verbraucherrecht durch die Verbraucherschutzorganisati-

onen ist bisher durch die Ausgestaltung der Klageinstrumente sowie durch die
geringen finanziellen und personellen Ressourcen begrenzt. Daher sollten zu-
nachst das Instrumentarium sowie die Finanzierung der Verbraucherschutzorga-
nisationen verbessert werden. Die derzeitige Umsetzung der EU-Verbandsklage-
richtlinie wird voraussichtlich zu einigen Verbesserungen im Detail flihren, die
grundsatzlichen Beschrankungen aber nicht auflésen.

# Eine flachendeckende Durchsetzung von Verbraucherecht wird auch durch die

zivilrechtliche Natur der Rechtsdurchsetzung erschwert. Solange eine erga om-
nes-Wirkung (gegenuber allen) von Verbandsklageverfahren als nicht verfas-
sungskonform eingestuft wird, muss die notwendige Breitenwirkung jenseits der
Streitparteien durch Verwaltungsakte der BaFin, gegebenenfalls in Form von All-
gemeinverfliigungen, sichergestellt werden.

# Um die erganzende Rolle der BaFin bei der Durchsetzung zivilrechtlicher Vor-

schriften zu verdeutlichen, sollte die Rechtsdurchsetzung der Verbraucherschutz-
organisationen und der BaFin so verzahnt werden, dass eine Arbeitsteilung ent-
lang der jeweiligen Vorteile entsteht und der Vorrang der zivilrechtlichen Durch-
setzung betont wird."” So sollte die BaFin zunachst Sachverhalte ermitteln und
den Verbraucherschutzorganisationen Informationen zur Klarung einer offenen
Rechtsfrage vor Gericht zur Verfugung stellen, bevor sie selbst wiederum die
Durchsetzung einer (dann gegebenenfalls abschlielend geklarten) Rechtslage
mit verwaltungsrechtlichen Mitteln betreibt. Um das zu ermdglichen, sollte die
Verschwiegenheitspflicht der BaFin gegenliber den Verbraucherschutzorganisati-
onen an dieser Stelle aufgehoben werden. Die Verbraucherschutzorganisationen
unterliegen dann wiederum bezogen auf den Sachverhalt der Verschwiegenheit.

7 Historisch bedingt gibt es - beispielsweise im Versicherungsbereich - seit langem ein Nebeneinander von behérdli-
cher und zivilrechtlicher Rechtsdurchsetzung. Im Zuge einer Reform der BaFin miissen auch Schritte eingeleitet wer-
den, wie die Rechtsdurchsetzung durch Verbraucherschutzorganisationen und durch die BaFin miteinander so ver-
zahnt werden kdnnen, dass sie sich sinnvoll ergdnzen und ihre jeweiligen Starken ausspielen kénnen.
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Der § 4 Abs. 1a FinDAG sollte entsprechend so reformiert werden, dass die BaFin zu-
nachst Uber ein grundséatzliches Eingreifermessen verfigt, das allerdings unter den ex-
pliziten Vorbehalt des Vorrangs der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung durch Verbrau-
cherschutzorganisationen gestellt wird. Nach Ansicht des vzbv sollte dieser Vorrang
dadurch gesichert werden, dass die BaFin jederzeit dann tatig werden, wenn die origi-
nar fur die kollektive Durchsetzung von verbraucherschiitzendem Zivilrecht zustandigen
Organisationen tatig geworden sind. Die dafiir notwendigen Anderungen des § 4 Abs.
1a FinDAG lauten:

------

siert werden. Das Aufgreifen von BGH-Rechtsprechung sollte als Soll-Vorschrift
aufgenommen werden. In allen weiteren Fallen sollte die BaFin nach eigenem Er-
messen unter Berlicksichtigung des grundsatzlichen Vorrangs der zivilrechtlichen
Rechtsdurchsetzung tatig werden kénnen. Das Aufgreifen insbesondere eines
Urteils eines Oberlandesgerichts muss jederzeit moglich sein, weil nicht sicherge-
stellt ist, dass eine BGH-Entscheidung auch tatsachlich erfolgt.

# Die der BaFin zur Verfigung stehenden Malinahmen sollten durch einen Bei-

spielkatalog konkretisiert werden, der insbesondere auch die Anordnung der In-
formation der betroffenen Verbraucher und die Anordnung von Riickzahlungen
durch Finanzinstitute und -dienstleister vorsieht.

# Um Divergenzen in der Rechtsprechung zu vermeiden, sollten Klagen gegen

eine Entscheidung der BaFin nach dem Vorbild des § 50 Abs. 1 Zahlungskonten-
gesetz (ZKG) zuklnftig vor Zivilgerichten verhandelt werden.

# Malnahmen der BaFin auf Grundlage des § 4 Abs. 1 FinDAG sollten grundsatz-

lich verjahrungshemmende Wirkung haben.
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IV. VERBRAUCHERSCHUTZ IM AUFSICHTS-
RECHT VERBESSERN

1. WOHLVERHALTENSPFLICHTEN IN DER BANKENAUFSICHT ETABLIEREN

Neben den genannten Verbesserungen des § 4 Abs. 1a FinDAG ist es aus Sicht des
vzbv wichtig, auch das Aufsichtsrecht daraufhin zu Gberprifen, ob der Schutz von Ver-
braucher:innen ausreichend berucksichtigt ist. Denn nach dem Willen des Gesetzge-
bers soll die Aufgabenzuweisung des kollektiven Verbraucherschutzes insgesamt zu
einer ,noch stérkere(n) Berticksichtigung des kollektiven Verbraucherinteresses fiir alle
Bereiche der Bundesanstalt (fiihren)“.'®

Tatsachlich zeigen sich die Probleme der Durchsetzung von Zivilrecht durch die BaFin
auf Grundlage von § 4 Abs. 1a FinDAG bisher vor allem im Bankbereich.” Ein Grund
dafir ist, dass die BaFin in Ermangelung entsprechender verbraucherschitzender Vor-
schriften im KWG bisher keinen originaren aufsichtsrechtlichen Zugriff auf die Erbrin-
gung von Bankdienstleistungen und das Angebot von Bankprodukten durch Kreditinsti-
tute hat. Selbst der § 18a KWG zur Kreditwurdigkeitsprifung bei Immobilienkrediten
dient nicht dem Schutz von Verbraucher:innen, sondern der Stabilitat der Institute.?

Demgegeniber missen Banken und Sparkassen beim Vertrieb von Wertpapieren der
BaFin gegenuber jederzeit nachweisen koénnen, ,ehrlich, redlich und professionell im
bestmdglichen Interesse [ihrer] Kunden*’ zu handeln, beim Vertrieb von kapitalanspa-
renden Bankprodukten wie (Pramien-)Sparvertragen aber nicht, obwohl der Zweck aus
Sicht von Verbraucher:innen derselbe ist. Banken und Sparkassen sind hier ,lediglich®
an die Vorgaben des Birgerlichen Gesetzbuchs gebunden, das neben allgemeinen
vertragsrechtlichen Regelungen auch Vorgaben zu Bankdienstleistungen enthalt, deren
Durchsetzung aber den oben beschriebenen Beschrankungen unterworfen ist.??

Wahrend der § 4 Abs. 1a FInDAG insgesamt nur eine erganzende Funktion, einerseits
mit Blick auf die Rechtsdurchsetzung durch Verbraucherschutzorganisationen, anderer-
seits auf die originare Aufsichtstatigkeit der BaFin haben soll, stellt er im Bankbereich
aktuell den einzigen Mechanismus dar, tber den die BaFin Verbraucherschutzbeden-
ken bei Bankdienstleistungen adressieren kann. Auch ein im Sinne des Kapitels Ill. re-
formierter § 4 Abs. 1a FinDAG bliebe Uberstrapaziert, solange verbraucherschiitzende
Vorgaben im Bankaufsichtsrecht fehlen.

Parallel zu einer Reform des § 4 Abs. 1a FinDAG, sollte daher das KWG um verbrau-
cherschitzende Wohlverhaltenspflichten fur die Erbringung von Bankdienstleistungen
erganzt werden. Als Vorbild sollten hier die Regelungen der §§ 63 ff WpHG dienen.

18 Gesetzesbegriindung zum KASG, BT-Drucks. 18/3994, S. 36.

'° Die bisherigen MaRnahmen der BaFin betreffen die Erhebung von (Negativ-)Zinsen und die Zinsberechnung bei Pra-
miensparvertragen.

20 Die entsprechende Norm zum Schutz von Verbraucher:innen findet sich in den §§ 505a und 505b BGB und damit
auBerhalb des origindren Zusténdigkeitsbereichs der BaFin (siehe Diskussion zur Zusténdigkeit der BaFin fiir Zivil-
recht).

21 Siehe § 63 Abs. 1 WpHG. Dariiber hinaus enthalten die §§ 63 ff WpHG eine ganze Reihe von verbraucherschiitzen-
der Regelungen, die sich ebenso nur im Wertpapier- nicht aber im Bankbereich finden.

22 Insbesondere miissen Banken und Sparkassen auch im Falle erfolgreicher Klagen durch Verbraucherschutzorganisa-
tionen bisher nicht fiirchten, flachendeckend Rickerstattungen leisten zu miissen. Schon allein eine Entscheidung
durch den BGH kann einfach verhindert werden, indem der Rechtsweg nicht beschritten wird. Die bisher absehbaren
Anderungen durch die EU-Verbandsklagerichtlinie werden daran im Grundsatz nichts éandern.
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Dies wirde es der BaFin ermdglichen, Banken und Sparkassen direkt und ohne Um-
weg Uber zivilgerichtliche Urteile und voraussichtlich noch zu flihrende rechtswissen-
schaftliche Diskussionen auf die Einhaltung grundlegender verbraucherschiitzender
Regelungen zu verpflichten, die in verwandten Rechtsgebieten langst etabliert sind.

Welcher Ermachtigung sie sich dabei bedient, ist zweitrangig. Die §§ 6 Abs. 2 und 3
KWG sind im Prinzip ebenso geeignet wie der § 4 Abs. 1a FinDAG, der dann auch die
entsprechenden verbraucherschitzenden Regelungen des KWG umfassen wirde. Al-
lerdings ware es mit Blick auf eine moglichst einfache Handhabung von Vorteil, die §§
6 Abs. 2 und 3 KWG um den ,Schutz der Verbraucher:innen und Kund:innen* zu erwei-
tern. So ware unabhangig von den zu schaffenden Einzelvorschriften zweifelsfrei ge-
klart, dass das KWG auch ein Verbraucherschutzgesetz ist.

2. UMFASSENDE ZUSTANDIGKEIT FUR VERTRIEB SCHAFFEN

Jenseits der fur Kreditinstitute geltenden aufsichtsrechtlichen Regelungen besteht ein
weiteres Problem darin, dass die BaFin nicht fur alle Bereiche des Finanzmarkts gleich-
ermalen zustandig ist. So liegt die Aufsicht Uber die gewerblich regulierten Finanzan-
lage-, Versicherungs- und Darlehensvermittler bei den Vollzugsbehérden der Gewerbe-
ordnung (GewO) und damit bei den Industrie- und Handelskammern (IHKn) oder den
Gewerbeamtern, die, unabhangig von maéglichen Interessenskonflikten, allein schon
personell nicht in der Lage sind, die notwendige Aufsichtsqualitat sicherzustellen.?

Aus Sicht von Verbraucher:innen ergibt sich so eine faktische Aufsichtsliicke mit Blick
auf die Uberwachung der Verhaltenspflichten im Wertpapier- und Versicherungsver-
trieb, die innerhalb des Anwendungsbereichs des WpHG und des Versicherungsauf-
sichtsgesetzes von der BaFin, innerhalb der GewO von den IHKn und den Gewerbe-
amtern Uberwacht werden, wobei nach Kenntnis des vzbv weder IHKn noch Gewerbe-
amter eine laufende Aufsicht durchfiihren (kénnen).

Um diese Aufsichtsliicke zu schliel3en, sollte in einem ersten Schritt die Zustandigkeit
fur die Aufsicht Gber gewerbliche Finanzanlagenvermittler nach § 34f GewO auf die
BaFin Ubertragen werden.?* Im Weiteren sollte auch die Aufsicht Gber Versicherungs-
und Darlehensvermittler auf die BaFin Ubertragen werden.

Perspektivisch sollte die BaFin fur die Erbringung aller verbraucherrelevanten Finanz-
dienstleistungen und insbesondere den Produktvertrieb zustandig sein. Um Aufsichtsli-
cken zu vermeiden, sollte sich diese Zustandigkeit materiell auf den Vertrieb als Tatig-
keit beziehen und nicht auf einzelne Akteure, die Vertrieb durchfiihren.

3. MATERIELLE PROSPEKTPRUFUNG BEI VERMOGENSANLAGEN EINFUHREN

Ein weiteres Argument fiir eine Uberfiihrung der Aufsicht Giber gewerbliche Finanzanla-
genvermittler auf die BaFin ist die Tatsache, dass ein Teil dieser Vermittler auch Ver-
mogensanlagen und damit Anlagen des Grauen Kapitalmarkts wie Direktinvestments
oder Nachrangdarlehen an Verbraucher:innen vertreibt.

23 Dariiber hinaus verfiigen die genannten Akteure weder {iber ein Verbraucherschutzmandat, noch besteht eine ausrei-
chende Anbindung an den laufenden Austausch der europaischen Aufsichtsbehdrden, der insbesondere eine ver-
gleichbare Anwendung des meist europaischen Aufsichtsrechts ermdglichen soll.

24 Ein entsprechender Gesetzentwurf fiir die Ubertragung der Aufsicht {iber Finanzanlagevermittler auf die BaFin lag
bereits in der vergangenen Legislaturperiode vor, wurde aber nicht umgesetzt. Vgl. vzbv (2020): ,BaFin-Aufsicht iber
Anlagevermittler umsetzen®, Positionspapier des vzbv, online verfligbar, Berlin, 2020.


https://www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2020/05/26/vzbv_forderungspapier_vermittleraufsicht.pdf
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Zum einen sind diese Anlagen hochgradig risikoreich und haben in der Vergangenheit
zu Schaden in Milliardenhdhe bei Verbraucher:innen gefuhrt?>, so dass eine Aufsicht
Uber den Vertrieb moglichst umfassend und kritisch sein sollte, was nach Lage der
Dinge von der BaFin eher zu erwarten ist, als von den genannten Behorden.

Zum anderen ist es Aufgabe der BaFin, Verkaufsprospekte fir Vermdgensanlagen auf
Grundlage des Vermdgensanlagengesetzes zu prufen. Hier wiirden sich durch eine
BaFin-Aufsicht tGber den Vertrieb zunachst erhebliche Synergien mit Blick auf den
Schutz von Verbraucher:innen vor problematischen Angeboten ergeben.

Dartber hinaus sollte auch die Prifung der Verkaufsprospekte wie im Koalitionsvertrag
vorgesehen verbessert werden.? Die BaFin sollte zumindest die Mdglichkeit erhalten,
wirtschaftlich zweifelhafte Emissionen bereits im Zuge der Prospektgenehmigung zu
stoppen und letztlich auch den Vertrieb an Verbraucher:innen vollstandig zu untersa-
gen (materielle Prospektprifung).

Eine solche Regelung bliebe zwar hinter dem notwendigen grundsatzlichen Verbot des
aktiven Vertriebs von Graumarktprodukten zurick, sollte aber mit Blick auf die hohen
Vermogensschaden am Grauen Kapitalmarkt dennoch dringend umgesetzt werden.?”

V. VERBRAUCHERBEIRAT STARKEN

Der Verbraucherbeirat der BaFin wurde bereits mit dem Gesetz zur Starkung der deut-
schen Finanzaufsicht von 2013 geschaffen. Seitdem ist es Aufgabe des Beirats, die
BaFin bei der Erfullung ihrer Aufsichtsaufgaben zu beraten. In der Praxis gibt er Ein-
schatzungen zu Marktentwicklungen und weist auf Missstéande hin.?

Dabei ist der Beirat im Wesentlichen auf die Einbindung externer Expert:innen im Rah-
men der halbjahrlichen Sitzungen angewiesen, an denen das Direktorium der BaFin so-
wie das Bundesministerium der Finanzen als Fachaufsicht der BaFin teilnehmen. Die
BaFin ist dem Beirat gegenuber nicht rechenschaftspflichtig, was die Verfolgung von
Empfehlungen des Beirats im Rahmen des Aufsichtshandelns angeht.

Aus Sicht des vzbv ist die Rolle des Beirats bisher deutlich zu eng gefasst. Stattdessen
sollte der Beirat zukilnftig als Diskussionsplattform fiir die Verbesserung des Verbrau-
cherschutzes innerhalb der BaFin dienen und dabei auch selbst starker Position gegen-
tiber der BaFin und der Offentlichkeit beziehen. So lieRe sich sicherstellen, dass die

25 Im Fall des Windkraftunternehmens Prokon haben die rund 75.000 betroffenen Verbraucher:innen, gut 40 Prozent
des eingesetzten Kapitals (von rund 1,4 Milliarden Euro) verloren. Allein die Verluste durch die Insolvenz des Contai-
neranbieters P&R im Jahr 2018 drften sich auf insgesamt 2,5 Milliarden Euro summieren. Siehe vzbv (2022): ,Aktiven
Vertrieb verbieten — Haftungsprinzip durchsetzen®, Forderungspapier zur Regulierung des Grauen Kapitalmarkts, on-
line verfugbar, Berlin, 2022.

26 Wir werden die Féhigkeiten der BaFin bei der Priifung von Vermégensanlageprospekten weiter starken”, Mehr Fort-
schritt wagen, Koalitionsvertrag zwischen SPD, Blindnis 90/Die Griinen und FDP, 2021, S. 135.

27 Siehe vzbv (2022).

28 Der Verbraucherbeirat der BaFin ist in § 8a der Satzung der BaFin geregelt. Dort heilt: ,Der Verbraucherbeirat kann
auf Antrag des oder der Beauftragten fiir den Anleger- und Verbraucherschutz, eines Mitglieds des Direktoriums, des
Bundesministeriums der Finanzen oder mindestens eines Viertels seiner Mitglieder in Angelegenheiten des Verbrau-
cher- oder Anlegerschutzes Empfehlungen an die Bundesanstalt aussprechen. Hierzu ist es erforderlich, dass mehr
als die Hélfte der Mitglieder des Verbraucherbeirats diese Empfehlung unterstiitzt.”


https://www.vzbv.de/sites/default/files/2022-12/22-12-07_Forderungspapier_Gutachten_GKM_Final.pdf
https://www.vzbv.de/sites/default/files/2022-12/22-12-07_Forderungspapier_Gutachten_GKM_Final.pdf
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vom Gesetzgeber geforderte ,noch stérkere Beriicksichtigung des kollektiven Verbrau-
cherinteresses fiir alle Bereiche der Bundesanstalt“ nicht nur dort erfolgt, wo es ver-
gleichsweise einfach ist, sichtbaren Verbraucherschutz zu schaffen, wie etwa bei Infor-
mations- und Bildungsangeboten, sondern tatsachlich auch im Kernbereich der
(Rechts-)Aufsicht Gber Finanzdienstleister.

Eine solche Aufwertung des Beirats ist auch deswegen notwendig, da trotz der bisher
erfolgten Fortschritte weiterhin strukturelle Hirden fir eine Starkung des Verbraucher-
schutzes bestehen. Zunachst ist die BaFin fur unterschiedliche Aufsichtsziele zustan-
dig, die in Einzelfallen im Konflikt stehen kdnnen. Die Frage ist dabei immer, wie mit
solchen Konflikten umgegangen wird und welches Ziel am Ende wichtiger ist, gerade
wenn die Tradition einer Behorde stark von einer institutsbezogenen Sichtweise ge-
pragt ist. Darlber hinaus ist es schlicht so, dass sich Anbieter stets vor Gericht gegen
MafRnahmen der BaFin wehren kdnnen, Verbraucher:innen aber keinen einklagbaren
Anspruch auf ein Tatigwerden der BaFin haben.

Um die beschriebene Ausweitung der Aufgaben des Beirats zu ermdglichen, sollte der
Beirat starker institutionalisiert werden und eine eigene Geschaftsstelle aul3erhalb der
BaFin erhalten, in der hauptamtliche Mitarbeiter:innen die Beiratsmitglieder fachlich und
organisatorisch unterstlitzen. Darlber hinaus sollte der Beirat Uiber einen eigenen Etat
verfligen um wissenschaftliche Expertisen in Auftrag geben zu kénnen, die verbrau-
cherschutzrelevante Fragestellungen fir die BaFin aufarbeiten und weiterentwickeln. Er
sollte sich haufiger zu eigenen Beratungen treffen, um Positionen zu erarbeiten und
einzelne Fragestellungen vertieft zu bearbeiten. Die Beiratsmitglieder sollten daher zu-
satzlich zur Reisekostenibernahme eine Aufwandsentschadigung erhalten, die dem
zeitlichen Arbeitsaufwand gerecht wird.

Bei der Besetzung des Beirats sollte verstarkt auf die Unabhangigkeit der Mitglieder
von Anbieterinteressen geachtet werden. Insbesondere sollten im Falle von Ombuds-
leuten, oder anderen Personen mit Nahe zu Anbietern, strenge Anforderungen an die
organisatorische und personelle Unabhangigkeit gelten.

29 Gesetzesbegriindung zum KASG, BT-Drucks. 18/3994, S. 36.
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