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1. Einführung 

Die Frage, ob und in welchem Umfang sich die Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht 

(BaFin) parallel zur AGB-Kontrolle durch die Zivilgerichte gleichfalls mit der Prüfung von 

Geschäftsbedingungen in den ihrer Aufsicht unterliegenden Bereichen (Kreditinstitute; 

Pfandbriefbanken; Bausparkassen; Kapitalanlagegesellschaften; Versicherungen) zu befassen hat, 

läßt sich nicht einheitlich beantworten. Zum Teil ist diese Frage zu verneinen und die Rechtslage 

insoweit eindeutig. Für andere Bereiche wird diese Frage dagegen bejaht; gleichwohl werden die 

Aufgreif– und Eingreifkriterien kontrovers diskutiert.1 Die Antwort hierauf ist nicht nur für die 

betroffenen Unternehmen, sondern auch für die Aufsichtspraxis von erheblicher Bedeutung. Für 

den Bereich des Bausparwesens hat der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs sich in seiner 

Entscheidung vom 9. Juli 1991 auf die Feststellung beschränkt, daß die „Spezialkontrolle“ der 

Geschäftsbedingungen durch das (damalige) Bundesaufsichtsamt für das Kreditwesen gemäß §§ 3, 

8, 9 des Bauspargesetzes2 darauf ausgerichtet sei, den Besonderheiten Rechnung zu tragen, die sich 

aus der Rechtsnatur des Bausparvertrages und den Vorschriften des Bausparkassengesetzes 

ergeben. Eine weitere inhaltliche Klärung der Befugnisse und Aufgaben der BaFin in diesem 

Bereich steht aber bisher nach wie vor aus.3 Dem ist die folgende Untersuchung gewidmet. 

2. Allgemeines; Gang der Untersuchung 

Bausparkassen haben ihrem Geschäftsbetrieb Allgemeine Geschäftsgrundsätze (AGG) und 

Allgemeine Geschäftsbedingungen (ABB)4 zugrunde zu legen (§ 5 Abs. 1 BSG). Die AGG werden 

nicht Vertragsbestandteil, so daß sich die Frage einer Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle nach 

Maßgabe der §§ 305 ff BGB insoweit nicht stellt. § 5 Abs. 3 BSG enthält Vorschriften über den 

Mindestinhalt der ABB. Das Bausparkassengesetz hat insoweit unmittelbar 

privatrechtsgestaltenden, verbraucherschützenden Charakter. In der Amtlichen Begründung zum 

Bausparkassengesetz 1972 heißt es dazu denn auch, die Festlegung des Inhalts der 

Bausparbedingungen solle dem Bausparer „einen klaren und umfassenden Überblick über seine aus 

dem Bausparverhältnis folgenden Rechte und Pflichten geben“.5 Jedenfalls diese Norm des 

                                                 
1 Vgl. den Überblick unten unter 4. 
2 Gesetz über Bausparkassen in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Februar 1991 (BGBl. I S. 454), zuletzt 
geändert durch Artikel 13a Nummer 3 des Gesetzes vom 16. Juli 2007 (BGBl. I S. 1330); im Folgenden: BSG. 
3 Zur Literatur vgl. im Folgenden unter 3. - Der Verf. ist Mitglied des Fachbeirates der BaFin und hat sich gutachtlich 
hierzu geäußert. Die nachstehende Untersuchung gibt die persönliche Auffassung des Verf. wieder. 
4 Vgl. den im Internet zugänglichen Mustertext für Allg. Bedingungen für Bausparverträge 
(http://www.bausparkassen.de/htdocs/fachservice/bausparrecht/abb.htm ). 
5 RegE BauSparkG 1972, BT-Drucks. VI/1900, S. 18. 

 

http://www.bausparkassen.de/htdocs/fachservice/bausparrecht/abb.htm
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Bausparkassengesetzes kann, ebenso wie die ähnliche Vorschrift des § 10 VAG über die 

Mindestangaben in Versicherungsbedingungen, insoweit mit anderen verbraucherschützenden 

Vorschriften des Privatrechts, etwa den §§ 491 ff BGB über Abschluß und Inhalt eines 

Verbraucherdarlehens, verglichen und auf eine Stufe gestellt werden. Die Annahme einer 

Dichotomie in der Weise, daß das Bausparkassengesetz ausschließlich öffentlichrechtliche Fragen 

des Betriebs von Bausparkassen und ihres Verhältnisses zur Aufsichtsbehörde betreffe, während der 

Schutz der Bausparer als Verbraucher und Vertragspartner der Bausparkassen den einschlägigen 

zivilrechtlichen Normen überlassen sei, wäre von vorneherein verfehlt. Auf den Bausparvertrag 

sind vielmehr die verbraucherschützenden, privatrechtsgestaltenden Normen des 

Bausparkassengesetzes neben den einschlägigen Vorschriften des allgemeinen Zivilrechts 

anzuwenden. Der Gesetzgeber hat sich, wo die Besonderheiten des Bausparrechts dies gebieten, um 

ausdrückliche Abstimmung bemüht.6 Ungeklärt ist allerdings weitgehend, ob das 

Bausparkassengesetz neben die Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle durch die Gerichte gemäß §§ 

305 ff BGB eine selbständige weitere und im Prinzip hiervon unabhängige Einbeziehungs- und 

Inhaltskontrolle ebenfalls nach Maßgabe und orientiert an den Vorschriften der §§ 305 ff BGB 

durch die Aufsichtsbehörde, die BaFin, setzt, das BSG also auch insoweit privatrechtsgestaltenden 

Charakter hat.  

Bausparkassen bedürfen für ihr Geschäft einer entsprechenden Erlaubnis; sie haben, wie erwähnt, 

ihrem Geschäftsbetrieb nicht nur Allgemeine Geschäftsgrundsätze (AGG), sondern eben auch 

Allgemeine Bedingungen für Bausparverträge (ABB) zugrunde zu legen (§ 5 Abs. 1 BSG). Nach § 

8 Abs. 1 BSG darf die BaFin die Erlaubnis, Geschäfte einer Bausparkasse zu betreiben, auch dann 

versagen, wenn die ABB die Erfüllbarkeit der Bausparverträge nicht dauerhaft gewährleistet 

erscheinen lassen oder Spar- und Tilgungsleistungen oder andere Verpflichtungen vorsehen, welche 

die Zuteilung der Bausparverträge unangemessen hinausschieben, zu unangemessen langen 

Vertragslaufzeiten führen oder sonstige Belange der Bausparer nicht ausreichend wahren. 

Änderungen und Ergänzungen der ABB für Bausparverträge bedürfen nach § 9 Abs. 1 BSG der 

Genehmigung der BaFin; ebenso die ABB, die neuen Bauspartarifen zugrunde gelegt werden 

sollen. Die BaFin ist nach § 3 Abs. 1 S. 2 BSG befugt, alle Anordnungen zu treffen, die erforderlich 

sind, um den Geschäftsbetrieb einer Bausparkasse mit den ABB in Einklang zu halten. Verstöße 

gegen die in § 5 Abs. 3 BSG bezeichneten Bestimmungen der ABB können nach § 11 BSG zur 

Abberufung des Geschäftsleiters einer Bausparkasse führen. Die BaFin bestellt bei jeder 

                                                 
6 S. nur §§ 492 Abs. 1a S. 2 BGB a.E.; 497 Abs. 3 BGB; § 8 Abs. 2 Nr. 2 Unterlassungsklagengesetz; vgl. auch die 
Ausnahme von der Einbeziehungskontrolle gemäß § 23 Abs. 3 AGBG; aufgehoben durch die Schuldrechtsreform (vgl. 
§ 305 Abs. 2 BGB). Anders noch der Gesetzentwurf zu § 305a Nr. 1 BGB, vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 151. Zu den 
Gründen Basedow, in: MünchKommBGB, 5. Aufl. 2007, § 305a Rz. 1 f., § 307 Rz. 233 und die Beschlußempfehlung 
des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 14/7052, S. 188. 
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Bausparkasse einen Vertrauensmann, der darauf zu achten hat, daß die Bestimmungen der ABB 

über das Zuteilungsverfahren eingehalten werden (§ 12 Abs. 2 BSG). Bei der Prüfung des 

Jahresabschlusses einer Bausparkasse hat der Prüfer u.a. auch festzustellen, ob die Bausparkasse die 

in § 5 Abs. 3 Nr. 5 BSG bezeichnete Bestimmung der ABB eingehalten hat (§ 13 BSG). Nach § 9 

Abs. 2 BSG kann die BaFin verlangen, daß die Bausparkasse die ABB ändert, wenn die Erfüllung 

der von der Bausparkasse in den Bausparverträgen übernommenen Verpflichtungen nicht mehr 

gewährleistet erscheint.  

Der Überblick zeigt, daß die das Vertragsverhältnis zwischen Bausparkasse und einzelnem 

Bausparer prägenden ABB nicht nur im Verfahren der Erteilung einer Erlaubnis zu 

Bauspargeschäften durch die BaFin, sondern auch bei der laufenden Aufsicht durch diese Behörde 

eine maßgebliche Rolle spielen. Die BaFin hat nicht nur im Zusammenhang mit der Erteilung der 

Geschäftserlaubnis zu prüfen, ob die ABB den im Interesse und zum Schutz der Bausparer 

gegebenen Mindestinhalt (§ 5 Abs. 3 BSG) aufweisen; sie hat in diesem Zusammenhang auch zu 

erwägen, ob „die Belange der Bausparer“ im Hinblick auf den Inhalt der ABB eine Versagung der 

Erlaubnis rechtfertigen (§ 8 Abs. 1 BSG). Die ABB sind damit Teil des Sachverhalts, auf dessen 

Vorhandensein und Nachweis die Geschäftserlaubnis fußt, mit der Folge, daß Änderungen dieses 

Sachverhalts jedenfalls mit der ursprünglich erteilten Erlaubnis nicht zu vereinbaren sind und 

deshalb jedenfalls in den Fällen, in denen eine Änderung die in § 5 Abs. 3 Nr. 1, 2, 4 bis 9 BSG 

aufgeführten Bestimmungen betrifft, einer besonderen Genehmigung bedürfen. Diese Genehmigung 

kann wiederum versagt werden, wenn Belange der Bausparer dies gebieten (§ 9 Abs. 1 S. 3 BSG). 

Die ABB haben aber nicht nur Bedeutung für die Erteilung der Geschäftserlaubnis. Die an der 

„Wahrung der Belange der Bausparer“ zu orientierenden ABB sind auch Gegenstand der laufenden 

Beaufsichtigung der Bausparkassen durch die BaFin. Das zeigt sich an der Norm des § 3 Abs. 1 S. 2 

BSG, die die BaFin ermächtigt, alle Anordnungen zu treffen, die erforderlich sind, um den 

Geschäftsbetrieb einer Bausparkasse mit den ABB in Einklang zu halten.  

Im Hinblick auf diese enge Verzahnung sowohl der öffentlichrechtlichen Geschäftserlaubnis als 

auch der laufenden Aufsicht durch die BaFin mit den ABB und ihrem Inhalt stellt sich die Frage, 

wie weit die Befugnisse und Pflichten der BaFin zur „Wahrung der Belange der Bausparer“ 

insoweit reichen.  Ist sie konkret berechtigt und verpflichtet, neben der Einbeziehungs- und 

Inhaltskontrolle der ABB durch die Gerichte gemäß §§ 305 ff BGB eine selbständige 

Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle hinsichtlich der ABB vorzunehmen? Falls diese Frage zu 

bejahen ist, womit ist die damit gegebene Doppelkontrolle zu rechtfertigen, und wie lassen sich 

widersprechende Entscheidungen der Aufsichtsbehörde und der Zivilgerichte vermeiden? Falls die 
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Frage dagegen zu verneinen sein sollte: Welche Bedeutung kommt dann dem Gebot der „Wahrung 

der Belange der Bausparer“ bei der Inhaltskontrolle der ABB seitens der BaFin zu? 

Die Untersuchung dieser Fragen ist wie folgt aufgebaut: Zunächst ist die vorhandene Literatur – 

Rechtsprechung zum Bausparkassengesetz fehlt insoweit, soweit ersichtlich, ganz7 – darzustellen 

(unten 3.). Sodann sollen ähnliche Vorschriften des Investmentrechts, des Hypothekenbankrechts 

und des Versicherungsaufsichtsrechts in den Blick genommen und ihre Auslegung und Anwendung 

darauf befragt werden, ob sich darauf Rückschlüsse für die Auslegung des BSG ergeben (unten 4.). 

Im Anschluß daran sind die üblichen Auslegungskriterien - Wortlaut und systematische Stellung der 

Ermächtigungsnormen des BSG, ihre Entstehungsgeschichte und schließlich ihr Telos – 

heranzuziehen (unten 5. – 7.). Daraus ist der Umfang der Klauselkontrolle im Bausparrecht im 

Einzelnen abzuleiten (8.). Die Ergebnisse werden unter 9. zusammengefaßt. 

3. Die Literatur zum Bausparrecht 

In der Literatur wird die Reichweite der Klauselkontrolle durch die BaFin zwar erörtert; bisher fehlt 

aber ein dogmatisch schlüssiges und praktisch handhabbares Konzept.  

Der maßgebliche Kommentar zum Bausparrecht von Schäfer/Cirpka/Zehnder stellt zu dieser Frage 

– selbstverständlich zutreffend – fest, daß sich die ABB und AGG in dem durch die einschlägigen 

zivilrechtlichen Gesetze gezogenen Rahmen, und dazu gehört das AGB-Recht, bewegen müssen.8 

Für die davon zu trennende Frage der Klauselkontrolle im Genehmigungsverfahren soll folgendes 

gelten: Die Produktaufsicht der BaFin nach dem BSG entspreche der Vorabgenehmigung von 

Versicherungstarifen, wie sie das VAG vor 1994 vorgesehen hatte (s. dazu noch unten 4.).9 An 

anderer Stelle betont der Kommentar, daß die Aufsichtsbehörde nicht dazu berufen sei, die 

Bausparkasse auf die „Einhaltung der Gesetze“ hin zu überwachen; der Verbraucherschutz – 

wiederum wird das AGBG als Beispiel genannt – sei deshalb „grundsätzlich“ außerhalb des Ein-

flußbereichs der Aufsicht. Bei der Prüfung, ob die „Belange der Bausparer“ ausreichend gewahrt 

sind, seien aber „solche Gesetze als Ausdruck des Gesetzgebers über berechtigte Verbraucher = 

Bausparer-Belange“ zu beachten.10 Offen bleibt bei alledem, inwieweit Bausparer- mit Ver-

braucherinteressen rechtlich gleichzusetzen sind, und wann sich die „Beachtung“ des AGB-Rechts 

im Genehmigungsverfahren zu einem Versagungsgrund verdichtet. 

                                                 
7 Zu BGH WM 1991, 1452 ff s. noch unten Text zu Fn. 42 - 44. 
8 Schäfer/Cirpka/Zehnder, Bausparkassengesetz und Bausparkassenverordnung, 5. Aufl. 1999, § 5 BspkG Anm.  1 (S. 
225). 
9  Schäfer/Cirpka/Zehnder, BauSparkG, a.a.O. (Fn. 8), § 3 BspkG Anm. 3 (S. 166). 
10 Schäfer/Cirpka/Zehnder, BauSparkG, a.a.O. (Fn. 8),  § 3 BspkG Anm. 8 (S. 170 f). 
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Auch die Dissertation von Herzog entwickelt kein eindeutiges, schlüssiges Konzept.11 Weitgehend 

in Anlehnung an die erwähnte Kommentierung geht die Arbeit einerseits davon aus, daß im 

Genehmigungsverfahren „die Vereinbarkeit der ABB mit den in den §§ 305 ff. BGB zum Ausdruck 

kommenden Wertungen zu überprüfen“ sei. Ohne Rückgriff auf den Schutzzweck des BauSparkG 

wird aber andererseits argumentiert, die Bausparkassenaufsicht der BaFin könne außerhalb des 

kollektiven Geschäfts nicht weiter gehen als die Bankenaufsicht nach dem KWG, die ihrerseits 

ausschließlich dem öffentlichen Interesse verpflichtet sei. Letzterem ist nicht zuzustimmen, wie im 

Folgenden noch auszuführen sein wird. 

4. Bankaufsichtsrecht, Investmentrecht, Hypothekenbankrecht und Versicherungs-

aufsichtsrecht 

Aufschlußreich, letzten Endes aber nicht ergiebig ist auch ein Seitenblick auf verwandte 

Sachgebiete, in denen andere Finanzdienstleister gleichfalls der Aufsicht durch die BaFin 

unterliegen.  

Keiner Genehmigung durch die BaFin bedürfen die allgemeinen Geschäftsbedingungen der 

Kreditinstitute nach dem KWG. Die „Mißstandsaufsicht“ gemäß § 6 Abs. 3 KWG bezieht sich auf 

Verstöße gegen aufsichtsrechtliche Bestimmungen und Mißstände, die die Sicherheit der dem 

Kreditinstitut anvertrauten Vermögenswerte gefährden können oder die ordnungsgemäße 

Durchführung der Bankgeschäfte oder Finanzdienstleistungen beeinträchtigen. Auch die Befugnisse 

der BaFin gemäß §§ 33 ff KWG (Versagung oder Aufhebung der Geschäftserlaubnis; Abberufung 

von Geschäftsleitern) greifen bei einfachen Inhaltsmängeln der Geschäftsbedingungen eines 

Kreditinstituts nicht ein.12 

Sehr viel weiter geht dagegen die Aufsicht hinsichtlich der Geschäftsbedingungen der 

Kapitalanlagegesellschaften. Nach § 23 Abs. 2 InvG (ähnlich zuvor § 15 Abs. 2 KAGG) bedürfen 

die Vertragsbedingungen der Kapitalanlagegesellschaften sowie deren Änderungen der 

Genehmigung der BaFin. Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn die Vertragsbedingungen  „den 

gesetzlichen Anforderungen entsprechen“; die alte, inzwischen aufgehobene  Fassung (des § 15 

KAGG) enthielt darüber hinaus den Zusatz „und die Interessen der Anteilinhaber ausreichend 

gewahrt werden“. Obwohl KAGG und InvG, anders als das BausparkassenG,13 ausdrücklich die 

Erteilung der Genehmigung davon abhängig machen, daß die Vertragsbedingungen „den 

                                                 
11 Herzog, Bausparkassen-Bedingungen und AGB-Kontrolle, 2006.   
12 Eingehend dazu etwa Schäfer/Cirpka/Zehnder, BauSparkG, a.a.O. (Fn. 8), § 3 BspkG Anm. 3 (S. 164 ff). 
13 Daß das BSG keine allgemeine Gesetzmäßigkeitskontrolle vorsieht,  betonen zutreffend Schäfer/Cirpka/Zehnder, 
BauSparkG, a.a.O. (Fn. 8), § 3 BspkG Anm. 8 (S. 170 f); Herzog, a.a.O. (Fn. 11), S. 73. 
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gesetzlichen Anforderungen“ (nicht nur des KAGG bzw. des InvG) entsprechen, bestehen in der 

Literatur insoweit gleichwohl Zweifel hinsichtlich der Intensität der Prüfungsrechte und –pflichten 

der BaFin im Rahmen der AGB-Kontrolle.14 

Bemerkenswert ist der ausdrücklich erklärte „Rückzug“ des Gesetzgebers von einer 

Doppelkontrolle von AGB durch BaFin und die Gerichte im Bereich des Hypothekenbankwesens. 

Nach § 4 des inzwischen aufgehobenen Hypothekenbankgesetzes war die Aufsichtsbehörde befugt, 

„alle Anordnungen zu treffen, welche erforderlich sind, um den Geschäftsbetrieb der Bank mit den 

Gesetzen (Hervorhebung d.Verf.) … in Einklang zu halten“. Gegenstand der Aufsicht waren auch 

die Bedingungen der Hypothekendarlehen, deren Grundzüge nach § 15 HypBK der Genehmigung 

bedurften.15 Nach § 3 des an die Stelle des HypBG getretenen Pfandbriefgesetzes übt die BaFin die 

Aufsicht über die Pfandbriefbanken dagegen nur mehr „nach den Vorschriften dieses Gesetzes und 

des Kreditwesengesetzes (Hervorhebung d. Verf.) aus.“ In der Begründung des PfandbriefG heißt es 

lapidar dazu: „Gründe dafür, Darlehensnehmer von Pfandbriefbanken weitergehender zu schützen 

als Darlehensnehmer sonstiger Kreditinstitute, sind nicht ersichtlich.“16 

Von besonderem Interesse ist – auch wegen der gemeinsamen historischen Wurzel von 

Bausparkassenaufsicht und Versicherungsaufsicht17 – die Rechtslage nach dem 

Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG).  

Bis zur Neufassung des VAG durch das Gesetz vom 17. Dezember 199218 waren die Allgemeinen 

Versicherungsbedingungen (AVB) als Bestandteil des Geschäftsplans im Erlaubnisverfahren 

vorzulegen (§ 5 Abs. 2, Abs. 3 Nr. 2 VAG a.F.). Die Erlaubnis war u.a. zu versagen, wenn der 

Geschäftsplan und damit in ihm enthaltenen Versicherungsbedingungen die „Belange der 

Versicherten“ nicht ausreichend wahrten (§ 8 I Nr. 2 VAG a.F.). In diesem Zusammenhang prüfte 

die Aufsichtsbehörde auch, ob die AVB mit „den zwingenden Vorschriften des ABGB vereinbar“ 

                                                 
14 Vgl. zu Einzelheiten Schödermeier/Baltzer, in: Brinkhaus/Scherer, KAGG, 2003, § 15 Rz. 1, 15, 19; Baur, 
Investmentgesetze, 2. Aufl. 1997, § 15 KAGG, Rz. 17 f.; A. Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 2006, 
Vorb. v. § 307 BGB Rz. 96. Vgl. auch Baur, Investmentgesetze, 2. Aufl. 1997, § 15 KAGG, Rz. 17 f.: Zwar komme ein 
Verstoß gegen Gesetze nur in Betracht, wenn die entsprechenden Bestimmungen eindeutig seien; über die in § 15 
KAGG als zusätzliches Kriterium genannten „Interessen der Anteilsinhaber“ würden aber die zu § 9 AGBG 
entwickelten Grundsätze einfließen. 
15 Zur AGB-Kontrolle seitens der Aufsicht (BAKred; BaFin) insoweit Bellinger/Kerl, Hypothekenbankgesetz, 4. Aufl. 
1995, § 4 Rz. 18: Die Darlehensbedingungen sollten – und zwar auch abseits der genehmigungsbedürftigen Grundzüge 
– am Maßstab des AGB-Rechts gemessen werden können, einschränkend dazu § 15 Rz. 7: „soweit gesicherte Maßstäbe 
vorliegen.“ 
16 RegE PfandBG, BT-Drucks. 15/4321, S. 27 f. 
17 Dazu m. w. Nachweisen Schäfer/Cirpka/Zehnder, BauSparkG, a.a.O. (Fn. 8), Einleitung, S. 29 ff; W. Lehmann, in: 
Privates Bausparwesen, 1960, S. 52 ff.; Prölss, VAG, 1966, Vorbem. Vor § 11 VAG.  
18 Vgl. BGBl. 1993 I S. 2; in Kraft seit dem 29.07.1994. 
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waren.“19 Insoweit muß allerdings gesehen werden, daß § 81 Abs. 1 VAG a.F. der 

Aufsichtsbehörde allgemein und uneingeschränkt auftrug, „die Befolgung der gesetzlichen 

Vorschriften … zu überwachen.“ Die Behörde hatte sich auch mit den Generalklauseln des AGBG 

„auseinanderzusetzen“.20 Besondere Bedeutung wurde der Prüfung „überraschender Klauseln“ 

beigemessen.21 Zugleich wurde freilich die Frage erörtert, wie mit einer u.U. gegebenen 

„Unübersichtlichkeit“ der Rechtsprechung umzugehen sei.22 So hieß es etwa:  „Gewiß sind einzelne 

Entscheidungen von Instanzgerichten keine Grundlage allein für ein Eingreifen, wohl aber zwingt 

eine gefestigte Rechtsprechung die Aufsichtsbehörde u.U. dazu, zur Erhaltung der 

Markttransparenz einzugreifen“. Vertreten wurde aber auch folgender Standpunkt: „Nur eine sehr 

genaue aufsichtsrechtliche Prüfung der Vereinbarkeit der AVB mit dem AGBG kann im übrigen im 

Genehmigungsverfahren bezüglich der Gleichbehandlung der Anbieter unzuträgliche Folgen von 

Unterlassungs- und Widerrufsverfahren gem. §§ 13 ff. AGBG gegen einzelne Versicherer (…) 

mildern; denn bei Klagen nach § 13 ABGB ist die Aufsichtsbehörde nach § 16 Nr. 1 lediglich zu 

hören“.23 

Die erwähnte Neufassung des VAG24 brachte auch Änderungen hinsichtlich der 

Versicherungsbedingungen mit sich. Die Versicherungsbedingungen sind nicht mehr Bestandteil 

des Geschäftsplans (vgl. § 5 Abs. 3 VAG); sie sind nur mehr in den Fällen des § 5 Abs. 5 VAG 

(Pflichtversicherungen und substitutive Krankenversicherung) einzureichen. Allerdings besteht 

nach wie vor die Mißstandsaufsicht der Aufsichtsbehörde (BaFin) im Rahmen des § 81 VAG. Nach 

§ 81 Abs. 2 S. 1, 2 VAG kann die Aufsichtsbehörde gegenüber den Versicherungsunternehmen alle 

Anordnungen treffen, die geeignet und erforderlich sind, um Mißstände zu vermeiden oder zu 

beseitigen. Mißstand ist jedes Verhalten eines Versicherungsunternehmens, das den Aufsichtszielen 

des  § 81 Abs. 1 VAG widerspricht. Zu diesen Aufsichtszielen gehören „die ausreichende Wahrung 

der Belange der Versicherten und die Einhaltung der Gesetze, die für den Betrieb des 

Versicherungsgeschäfts gelten.“ Das Bundesverwaltungsgericht hat dazu in einer Entscheidung 

vom 25. 6. 1998 festgestellt, zu den Gesetzen, die für den Betrieb des Versicherungsgeschäfts 

gelten und über deren Einhaltung das (damalige) Bundesamt für das Versicherungswesen (BAV) zu 

wachen habe, gehöre auch das AGB-Gesetz.25  Das Gericht hat in dieser Entscheidung offen 

gelassen, ob bei der Anwendung des § 81 VAG außer einer Gesetzesverletzung stets festgestellt 

                                                 
19 Prölss-Schmidt/Frey, VAG, 10. Aufl. 1989, Vorbem. Rz. 47. 
20 Prölss-Schmidt/Frey, VAG, a.a.O. (Fn. 19), Vorbem. Rz. 52. 
21 Prölss-Schmidt/Frey, VAG, a.a.O. (Fn. 19), Vorbem. Rz. 52. 
22 So für die laufende Aufsicht Prölss-Schmidt/Frey, VAG, a.a.O. (Fn. 19), Vorbem. Rz. 54. 
23  Prölss-Schmidt/Frey, VAG, a.a.O. (Fn. 19), Vorbem. Rz. 54. 
24 Vgl. Fn. 18. 
25 BVerwG NJW 1998, 3216 ff. Eingehend zu dieser Frage insbesondere Römer, Der Prüfungsmaßstab bei der 
Mißstandsaufsicht nach § 81 VAG und der AVB-Kontrolle nach § 9 AGBG, 1996.  
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werden müsse, daß wegen der Gesetzesverletzung die Belange der Versicherten nicht ausreichend 

gewahrt seien. Denn § 9 AGBG (heute: § 307 BGB) setze seinerseits voraus, daß der 

Vertragspartner des Verwenders der AGB entgegen den Geboten von Treu und Glauben 

unangemessen benachteiligt werde. Im Falle einer solchen unangemessenen Benachteiligung im 

Sinne des AGB-Gesetzes seien zugleich die Belange der Versicherten nicht ausreichend gewahrt. 

Die Befugnis des BAV, die Einhaltung von Vorschriften des AGB-Gesetzes zu überwachen und sie 

erforderlichenfalls durchzusetzen, sei auch nicht auf die Beanstandung solcher Klauseln beschränkt, 

deren Unzulässigkeit bereits vom BGH festgestellt worden sei.  

Aus dieser Rechtsprechung  zum VAG wird man bei näherer Betrachtung keine weitreichenden 

Schlüsse für das Bausparrecht ziehen dürfen. Es handelt sich bei der Mißstandsaufsicht des § 81 

VAG gerade nicht um eine umfassende Präventivkontrolle aller Versicherungsbedingungen am 

Maßstab der Belange der Versicherten einschließlich einer Prüfung auf überraschende oder 

unangemessene Klauseln im Sinne der §§ 305c ff BGB, wie sie hier zur Debatte steht, sondern um 

eine anlaßbezogene, demzufolge punktuelle und nachträgliche Inhaltskontrolle. Die sehr viel enger 

gefaßte Mißstandsaufsicht im Recht der Bausparkassen gemäß § 3 Abs. 1 S. 1 i. V. mit § 6 Abs. 3 

KWG gibt umgekehrt für eine allgemeine Textkontrolle der ABB seitens der BaFin nichts her;26 sie 

bezieht sich auf Verstöße gegen aufsichtsrechtliche Bestimmungen und Mißstände, die die 

Sicherheit der dem Kreditinstitut anvertrauten Vermögenswerte gefährden können oder die 

ordnungsgemäße Durchführung der Bankgeschäfte oder Finanzdienstleistungen beeinträchtigen. 

Hinzu kommt, daß § 81 VAG als Prüfungsmaßstab nicht nur, wie § 8 BSG, die „Belange der 

Kunden“ des beaufsichtigten Unternehmens (Bausparer bzw. Versicherte) nennt, sondern die 

Aufsicht ausdrücklich außerdem verpflichtet und ermächtigt, ohne jede Einschränkung auf die 

„Einhaltung der Gesetze“ seitens der beaufsichtigten Unternehmen zu achten; hierauf hat das 

BVerwG in der angeführten Entscheidung abgestellt. Einen solchen weitreichenden Prüfungsauftrag 

enthält das Bausparkassengesetz nicht. Ferner muß die Besonderheit des vom BVerwG zu 

beurteilenden Falles gesehen werden. Es handelte sich um einen Verstoß einer Klausel in den 

Versicherungsbedingungen gegen §§ 43 ff VVG a.F. Die – hier nicht näher zu untersuchende – 

Frage ist, ob es zur Begründung der Entscheidung des BVerwG in diesem Fall des Rückgriffs auf § 

9 AGBG und damit der weitreichenden Aussagen zu den Prüfungsbefugnissen des BAV nach 

Maßgabe des AGBG überhaupt bedurft hätte, oder ob sich das Ergebnis der Entscheidung nicht 

auch durch schlichte unmittelbare Anwendung der zwingenden Vorschriften des VVG ergeben 

                                                 
26 So wohl auch Schäfer/Cirpka/Zehnder, BauSparkG, a.a.O. (Fn. 8), § 3 BspkG Anm. 8 (S. 97 f); eingehend dazu und 
ebenso Herzog, a.a.O. (Fn. 11), S. 73 ff.  
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hätte, mit denen sich die betreffenden Versicherungsbedingungen in Widerspruch befanden.27 Wie 

auch immer dies zu beurteilen sein mag: Selbst wenn die Zwecke des VAG und des VVG eine 

umfassende Klauselkontrolle von Versicherungsbedingungen seitens der BaFin erfordern und sie 

hierzu ermächtigen würden, besagt dies weder, daß die Sachgründe hierfür im Bausparwesen 

dieselben sein müßten, noch macht es eine spezielle Ermächtigungsgrundlage hierfür entbehrlich, 

die nach Wortlaut, systematischer Stellung, Entstehungsgeschichte der Norm und ihrem Telos eine 

hinreichende Basis hierfür bietet.28 Dem ist im Folgenden nachzugehen. 

5. Wortlaut und Systematik der Vorschriften des Bausparkassengesetzes 

Die Auslegung von Vorschriften hat mit ihrem Wortlaut und ihrem systematischen Zusammenhang 

zu beginnen. 

(a) Kontrolle des Mindestinhalts (§ 5 Abs. 3 BSG) 

Nach § 5 Abs. 3 BSG müssen die ABB einer Bausparkasse einen bestimmten Mindestinhalt 

aufweisen. Die BaFin hat die ABB jedenfalls darauf zu prüfen, ob sie diesen Mindestinhalt 

aufweisen. Das ergibt sich bereits aus dem Wortlaut und dem systematischen Zusammenhang der 

§§ 3, 9 und 11 BSG.  

Wenn einerseits § 5 Abs. 3 BSG allgemeinverbindlich einen Mindestinhalt der ABB vorgibt, 

andererseits § 3 Abs. 1 S. 2 BSG die BaFin ermächtigt, im Rahmen der Aufsicht „nach den 

Vorschriften dieses Gesetzes“ (§ 3 Abs. 1 S. 1 BSG) alle Anordnungen zu treffen, die erforderlich 

sind, um den Geschäftsbetrieb „mit den Allgemeinen Bedingungen für Bausparverträge im 

Einklang zu halten“, dann sind im Sinne des § 3 Abs. 1 S. 2 BSG zwanglos (nur) solche ABB 

gemeint, die jedenfalls den zwingenden inhaltlichen Anforderungen „dieses Gesetzes“ und damit 

insbesondere des § 5 Abs. 3 BSG entsprechen. 

Dieselbe Erwägung läßt sich auch aus § 11 BSG ableiten. Nach dieser Vorschrift kann die BaFin 

die Abberufung eines Geschäftsleiters einer Bausparkasse verlangen, wenn dieser vorsätzlich oder 

leichtfertig gegen die in   § 5 Abs. 3 BSG bezeichneten Bestimmungen der ABB verstoßen hat. 

Diese Abberufungsbefugnis  der BaFin könnte ins Leere gehen, wenn die BaFin nicht (im Rahmen 

der Verfahren gemäß §§ 8, 9 BSG) sicherstellen könnte, daß die ABB tatsächlich den durch § 5 

Abs. 3 BSG geforderten Mindestinhalt aufweisen. 

                                                 
27 In diesem Sinne etwa die neuere Entscheidung des BVerwG NJW 2007, 2871 ff. 
28 Allgemein zur Auslegung von Gesetzen Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 6. Auflage 2004, § 
4 II., S. 80 ff.  
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 Daß der BaFin jedenfalls eine solche beschränkte Textkontrolle der ABB auf den gesetzlichen 

Mindestinhalt obliegt, ergibt sich schließlich auch aus § 9 Abs. 1 S. 1 BSG. Danach bedürfen 

Änderungen und Ergänzungen der ABB, „welche die in § 5 Abs. 3 Nr. 1, 2, 4 bis 9 aufgeführten 

Bestimmungen betreffen … der Genehmigung der Bundesanstalt; …“ Wäre eine Kontrolle der 

ABB auf ihren Mindestinhalt i.S. der angeführten Normen durch die BaFin ausgeschlossen, könnte 

dieses Genehmigungserfordernis ohne weiteres unterlaufen werden.  

Diese  Textkontrolle erstreckt sich auch, wie angefügt werden mag, auf die gemäß § 5 Abs. 3 Nr. 3 

BSG anzugebende Höhe der Kosten und Gebühren, die den Bausparern berechnet werden. 

Änderungen dieser Angaben sind zwar, wie  § 9 Abs. 1 S. 1 und S. 4 BSG zeigen, nicht 

genehmigungspflichtig, sondern nur anzeigepflichtig. Daraus kann aber nicht geschlossen werden, 

daß die BaFin bei der Erteilung der Geschäftserlaubnis gemäß § 8 BSG nicht gleichwohl auf der 

Aufnahme dieser Angaben in den ABB zu bestehen hätte. Das ergibt sich auch daraus, daß die 

Aufsichtsnormen der §§ § 3 Abs. 1 S. 2, 11 BSG, die, wie ausgeführt, den gesetzlichen 

Mindestinhalt der ABB voraussetzen, eine dem § 9 Abs. 1 BSG entsprechende Differenzierung 

zwischen genehmigungspflichtigen und bloß anzeigepflichtigen Änderungen nicht vorsehen. 

Als erstes Fazit ist demnach festzuhalten: Bereits der Wortlaut und der systematische 

Zusammenhang der Vorschriften des Bausparkassengesetzes ergeben, daß der BaFin jedenfalls eine 

Textkontrolle der ABB insoweit obliegt, als sie zu prüfen hat, ob diese den von § 5 Abs. 3 BSG 

geforderten Mindestinhalt aufweisen. Das Fehlen dieses Mindestinhalts berechtigt die BaFin zum 

Versagen der Geschäftserlaubnis (§ 8 Abs. 1 BSG), auch wenn sich dies unmittelbar und 

ausdrücklich dem Wortlaut dieser Norm nicht entnehmen läßt.29 „Die Belange der Bausparer“ (vgl. 

§ 8 Abs. 1 Nr. 2 a.E. BSG) sind nicht hinreichend gewahrt, wenn die ABB einer Bausparkasse nicht 

den in § 5 Abs. 3 geforderten Mindestinhalt aufweisen.  

(b) Einbeziehungskontrolle 

Für eine Einbeziehungskontrolle sprechen ähnliche Erwägungen. Wenn § 5 Abs. 3 BSG im 

Interesse der Bausparer einen Mindestinhalt der ABB festlegt und, wie soeben erörtert, das 

Vorhandensein dieses Mindestinhalts durch die Prüfung im Erlaubnisverfahren (§ 8 BSG) bzw. bei 

Änderungen in einem Genehmigungsverfahren (§ 9 BSG) sicherstellt, kann die BaFin im Rahmen 

ihrer Aufsichts- und Eingreifbefugnisse (§§ 3 Abs. 1 S. 2, 11 BSG) auch sicherstellen, daß diese 

Geschäftsbedingungen im Geschäftsbetrieb der Bausparkasse den Bausparverträgen tatsächlich 

                                                 
29 So auch Schäfer/Cirpka/Zehnder, BauSparkG, a.a.O. (Fn. 8), § 5 BspkG Anm. 1 (S. 225). 
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zugrundegelegt und wirksam im Sinne des § 305 Abs. 2 BGB in diese einbezogen werden.30 Zu 

beachten ist allerdings die unterschiedliche Wirkrichtung einer solchen behördlichen im Vergleich 

mit einer gerichtlichen „Einbeziehungskontrolle“: Während es bei der gerichtlichen 

Einbeziehungskontrolle um die Feststellung geht, ob einzelne Klauseln oder ein Klauselwerk 

insgesamt Bestandteil eines bestimmten Vertrages geworden sind, würde eine 

„Einbeziehungskontrolle“ seitens der BaFin gemäß §§ 3 Abs. 1 S. 2, 11 BSG vorrangig darauf 

abzielen, erkannte Mißstände tunlichst abzustellen. Praktisch dürfte eine „Einbeziehungskontrolle“ 

seitens der BaFin allerdings, anders als die Textkontrolle (dazu oben (a) und sogleich unter (c)), 

allenfalls in seltenen Einzelfällen einmal eine Rolle spielen. 

(c) Inhaltskontrolle gemäß §§ 305c, 307 - 309 BGB? 

Die Frage ist, ob die BaFin berechtigt und u.U. sogar verpflichtet ist, die ihr im Rahmen des 

Erlaubnisverfahrens (§ 8 Abs. 1 BSG), eines Genehmigungsverfahrens (§ 9 Abs. 1 BSG) oder einer 

ad hoc-Prüfung zur Vorbereitung aufsichtsrechtlicher Maßnahmen nach §§ 3 Abs. 1 S. 2, 8 Abs. 2, 

11 BSG vorgelegten ABB auf überraschende, mehrdeutige, intransparente und unwirksame 

Klauseln im Sinne und orientiert an den Maßstäben der §§ 305c, 307 - 309 BGB zu prüfen und 

gegebenenfalls verwaltungsrechtliche Maßnahmen (Versagung der Erlaubnis bzw. Genehmigung; 

sonstige aufsichtsrechtliche Sanktionen) hieran zu knüpfen. 

Die ABB einer Bausparkasse gehören zu den der BaFin im Verfahren der Erteilung der 

Geschäftserlaubnis einzureichenden Unterlagen. Die BaFin kann die Geschäftserlaubnis versagen, 

wenn die ABB die Erfüllbarkeit der Bausparverträge nicht dauerhaft gewährleistet erscheinen 

lassen, oder Spar- und Tilgungsleistungen oder andere Verpflichtungen vorsehen, welche die 

Zuteilung der Bausparverträge unangemessen hinausschieben, zu unangemessen langen 

Vertragslaufzeiten führen oder sonstige Belange der Bausparer nicht ausreichend wahren (§ 8 Abs. 

1 BSG). Bei isolierter Betrachtung nur des Wortlauts des Teils dieser Vorschrift, daß die Erlaubnis 

auch dann versagt werden kann, wenn die ABB „sonstige Belange der Bausparer nicht ausreichend 

wahren“ (§ 8 Abs. 1 Nr. 2. a.E. BSG), läßt diese Bestimmung zu, daß die BaFin die ABB auch auf 

überraschende, mehrdeutige, intransparente oder sonst im Sinne der §§ 307 - 309 BGB unwirksame 

Klauseln prüfen und gegebenenfalls die Geschäftserlaubnis verweigern darf.  

Zweifelhaft ist dieses Auslegungsergebnis aber bereits deshalb, weil es diesen Versagungsgrund 

isoliert betrachtet und aus dem Kontext der übrigen Versagungsgründe (die Erfüllbarkeit der 

                                                 
30 Dazu, daß es sich bei den ABB um AGB im Sinne der §§ 305 ff BGB handelt, Schäfer/Cirpka/Zehnder, 
Bausparkassengesetz, a.a.O. (Fn. 8), § 5 BspkG Anm. 4 (S. 228); Anm. 26a (S. 262); A. Fuchs, in: 
Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, a.a.O. (Fn. 14), Anh. § 310 BGB Rz. 165; Horn, in: Wolf/Horn/Lindacher, AGB-
Gesetz, 4. Aufl. 1999, § 23 Rz. 425 (auch zu § 8 AGBG – heute § 307 III BGB). 
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Bausparverträge erscheint nicht dauerhaft gewährleistet; die Zuteilung der Bausparverträge wird 

unangemessen hinausgeschoben; die ABBB führen zu unangemessen langen Vertragslaufzeiten) 

löst. Diese besonders aufgeführten Versagungsgründe betreffen, wie noch auszuführen sein wird 

(unten 7.), sämtlich bausparvertragsspezifische Risiken und sind vom Gesetzgeber als 

Regelbeispiele formuliert, wie der Text („oder sonstige Belange der Bausparer nicht ausreichend 

wahren“) ausweist. Dieser Kontext legt die Frage zumindest nahe, ob „die sonstigen Belange der 

Bausparer“ nicht ebenfalls, ebenso wie die vom Gesetzgeber ausdrücklich aufgeführten 

Regelbeispiele, die Abwehr bausparvertragsspezifischer Risiken im Auge haben. Darauf ist noch 

zurückzukommen (unten 7. (d), 8.). 

Weitere erhebliche Zweifel an einer „flächendeckenden“, generellen Textkontrolle aller ABB im 

Erlaubnisverfahren nach Maßgabe der §§ 305c, 307 - 309 BGB seitens der BaFin weckt darüber 

hinaus bereits der Wortlaut der Vorschrift des § 9 Abs. 1 BSG. Danach bedürfen Änderungen und 

Ergänzungen der ABB dann der Genehmigung seitens der BaFin, wenn diese Änderungen die in § 5 

Abs. 3 Nr. 1, 2, 4 bis 9 BSG aufgeführten Bestimmungen betreffen. Sonstige Änderungen und 

Ergänzungen sind der Bundesanstalt lediglich mindestens drei Monate vor ihrem Inkrafttreten 

anzuzeigen (§ 9 Abs. 1 S. 4 BSG). Diese Differenzierung zwischen genehmigungsbedürftigen und 

lediglich anzeigebedürftigen Änderungen der ABB deutet darauf hin, daß der Gesetzgeber die 

„Belange der Bausparer“ bei den lediglich anzeigepflichtigen Änderungen potentiell weniger 

berührt sieht als bei den genehmigungsbedürftigen Änderungen. Mit einer einheitlichen, 

gleichsinnigen Prüfung aller Bedingungen der ABB an den Kriterien der §§ 305c, 307 - 309 BGB 

läßt sich eine solche Differenzierung zwischen genehmigungsbedürftigen und lediglich 

anzeigepflichtigen Änderungen von ABB aber kaum vereinbaren. Zwar wäre nicht ausgeschlossen, 

daß die BaFin bei der Erteilung der Erlaubnis zum Betrieb einer Bausparkasse (§ 8 Abs. 1 BSG) 

unterschiedslos alle ABB mit Hilfe der Kriterien der §§ 305c, 307 - 309 BGB prüfen würde und bei 

überraschenden, mehrdeutigen, intransparenten oder sonst unwirksamen Klauseln, gleich, ob sie die 

in § 5 Abs. 3 Nr. 1, 2, 4 bis 9 aufgeführten Bestimmungen betreffen oder nicht, die Belange der 

Bausparer als nicht ausreichend gewahrt ansieht und deshalb die Erlaubnis versagt. Damit stände 

aber im Widerspruch, wenn später, bei Änderung der AGG, nur mehr die 

genehmigungsbedürftigen, weil die § 5 Abs. 3 Nr. 1, 2, 4 bis 9 BSG betreffenden 

Geschäftsbedingungen einer förmlichen Prüfung am Maßstab der „Belange der Bausparer“ 

unterworfen werden könnten (§ 9 Abs. 1 S. 3 i. V. mit  § 8 Abs. 1 BSG), nicht aber die bloß 

anzeigepflichtigen sonstigen Ergänzungen oder Änderungen der Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen (§ 9 Abs. 1 S. 4 BSG).  
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Dieser Widerspruch läßt sich nicht mit dem Einwand ausräumen, es sei der BaFin bei diesen 

sonstigen, nur anzeigepflichtigen Änderungen der ABB unbenommen, mit Hilfe und im Rahmen 

ihrer weiteren Aufsichtsbefugnisse   (§§ 3, 8 Abs. 2, 11 BSG) gegen unwirksame usw. AGB-

Klauseln einzuschreiten, wenn diese ihr nur angezeigt werden; hierzu lasse ihr die Dreimonatsfrist 

des § 9 Abs. 1 S. 4 BSG hinreichend Zeit. Denn jedenfalls die Aufsichtsbefugnisse gemäß §§ 3, 11 

BSG (zu § 8 Abs. 2 BSG weiter unten) ermöglichen kein Einschreiten gegen i. S. der §§ 305c, 307 - 

309 BGB überraschende, mehrdeutige, intransparente oder sonst unwirksame Klauseln. Nach § 3 

Abs. 1 S. 2 BSG ist die BaFin lediglich befugt, „im Rahmen der Aufsicht alle Anordnungen zu 

treffen, die erforderlich sind, um den Geschäftsbetrieb einer Bausparkasse mit den (im Rahmen des 

Erlaubnisverfahrens nicht beanstandeten oder später genehmigten bzw. angezeigten) Allgemeinen 

Bedingungen für Bausparverträge in Einklang zu halten.“ Dieser Vorschrift ist keine Befugnis zur 

Inhaltskontrolle der ABB zu entnehmen; insoweit sind ausschließlich die §§ 8, 9 BSG einschlägig. 

Auch § 11 BSG ermöglicht keine aufsichtsrechtliche Maßnahme – nämlich die Abberufung eines 

Geschäftsleiters – wegen im Sinne der §§ 305c, 307 - 309 unwirksamer ABB. Die Abberufung 

eines Geschäftsleiters kommt nach dieser Vorschrift im Zusammenhang mit ABB nur in Betracht, 

wenn der Geschäftsleiter gegen die in § 5 Abs. 3 BSG bezeichneten ABB verstoßen hat. 

Demzufolge bliebe als Ansatzpunkt für eine Inhaltskontrolle bloß anzeigepflichtiger Änderungen 

von ABB lediglich die Rücknahme der Geschäftserlaubnis gemäß § 8 Abs. 2 BSG. Nach dieser 

Vorschrift kann die BaFin die Geschäftserlaubnis zurücknehmen, „wenn ihr Tatsachen bekannt 

werden, die die Versagung der Erlaubnis nach Absatz 1 rechtfertigen würden und die Belange der 

Bausparer nicht durch andere Maßnahmen nach diesem Gesetz … ausreichend gewahrt werden 

können.“ Jedenfalls auf den ersten Blick wäre es aber eine befremdliche, nicht ausgewogene und in 

sich unstimmige Regulierung, wenn der Gesetzgeber, sofern er eine flächendeckende Überprüfung 

aller Geschäftsbedingungen einer Bausparkasse nach Maßgabe der §§ 305c, 307 - 309 BGB durch 

die BaFin gewollt hätte, Änderungen der bedeutsamen, weil die wichtigen Angaben nach  § 5 Abs. 

3 Nr. 1, 2, 4 bis 9 BSG betreffenden Geschäftsbedingungen einem Genehmigungsvorbehalt (§ 9 

Abs. 1 BSG) unterstellt hätte, während er eine Kontrolle der offenbar weniger bedeutsamen 

sonstigen Geschäftsbedingungen bei Beeinträchtigung der Belange der Bausparer mit dem Entzug 

der Geschäftserlaubnis nach § 8 Abs. 2 BSG sanktioniert hätte. Auf diese Frage ist noch 

zurückzukommen (unten 8. (e)). 

Als Fazit der Auslegung des Wortlauts und des systematischen Zusammenhangs der Vorschriften 

des Bausparkassengesetzes ist bisher festzuhalten: Isoliert betrachtet schließt die Formulierung des 

§ 8 Abs. 1 Nr. 2 a.E. BSG, wonach die Geschäftserlaubnis versagt werden kann, wenn die ABB 

„sonstige Belange der Bausparer nicht ausreichend wahren“, nicht aus, daß die BaFin im Verfahren 

der Erlaubniserteilung die ihr vorgelegten ABB insgesamt nach Maßgabe der §§ 305c, 307 - 309 
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BGB prüft. Die Betrachtung der in § 8 Abs. 1 Nr. 1. und 2. BSG genannten Regelbeispiele, die nach 

allgemeinen Auslegungsgrundsätzen Hinweise auf die Auslegung des Auffangtatbestands 

(„Beeinträchtigung sonstiger Belange der Bausparer“) liefern, weckt insoweit allerdings bereits 

Zweifel. Auch die Differenzierung zwischen genehmigungsbedürftigen und lediglich 

anzeigepflichtigen Änderungen der ABB in § 9 Abs. 1 BSG legt nahe, daß der Gesetzgeber 

jedenfalls keine einheitliche, gleichsinnige Prüfung aller Bedingungen der ABB an den Kriterien 

der §§ 305c, 307 - 309 BGB durch die BaFin beabsichtigt hat. 

6. Wille des historischen Gesetzgebers 

Weder die Gesetzesbegründung zum BauSparkG 197231 noch die Motive zur umfangreichen 

Novelle aus dem Jahre 199032 gehen davon aus oder legen nahe, daß das (damalige) 

Bundesaufsichtsamt für das Kreditwesen bzw. heute die BaFin die ABB der Bausparkassen einer 

Klauselkontrolle nach zivilrechtlichen Grundsätzen zu unterwerfen habe.  

Was das BauSparkG 1972 betrifft, so mag der Grund hierfür darin liegen, daß das Thema 

„Verbraucherschutz“ erst nach Inkrafttreten des BauSparkG Konjunktur hatte.33 Das AGBG wurde 

erst 1976 verabschiedet, wenngleich dabei weitgehend auf die Wertungen einer bereits gefestigten 

Rechtsprechung zurückgegriffen werden konnte. Allerdings geht die Begründung zum Entwurf des 

BausparG 1972 bei der Erläuterung der „sonstigen Belange der Bausparer (vgl. § 8 Abs. 1 BSG) auf 

die Bedeutung dieser Norm für eine Klauselkontrolle seitens der Aufsichtsbehörde ein. Dort heißt 

es: „Wann der … weitere Versagungsgrund, daß die „sonstigen Belange“ der Bausparer durch die 

… Allgemeinen Bedingungen für Bausparverträge nicht ausreichend gewahrt sind, gegeben ist, 

muß nach dem gesamten Inhalt dieses Gesetzes und dem mit ihm verfolgten Schutzzweck 

(Hervorhebung d. Verf.) beurteilt werden. Beispielweise wird die Erlaubnis aus diesem Grunde 

versagt werden müssen, wenn die Rechte der Bausparer bei nicht regelmäßigem Ablauf des 

Bausparvertrages zu stark eingeschränkt werden oder deren Rechtsstellung durch andere als die in 

§ 5 Abs. 2 und 3 aufgeführten Bestimmungen unangemessen beeinträchtigt (Hervorhebung d. Verf.) 

wird.“34 Diese Aussagen sind ambivalent und nicht eindeutig. Auf der einen Seite hebt die 

Gesetzesbegründung auf den Inhalt des Bausparkassengesetzes und den mit ihm verfolgten 

Schutzzweck ab, verweist also nicht auf die damals für die richterliche Inhaltskontrolle von AGB 

herangezogene Grundnorm des § 242 BGB und zivilrechtliche Wertungen, spricht aber andererseits 

                                                 
31 Vgl. BT-Drucksache VI/1900 vom 3. 3. 1971. 
32 Vgl. BT-Drucksache 11/8089 vom 9. 10. 1990. 
33   Gsell, Eckpfeiler des Zivilrechts, 2005, „Verbraucherschutz“. 
34 Entwurf eines Gesetzes über Bausparkassen, BT-Drucksache VI/1900 vom 3. März 1971, Begründung S. 20 re. Sp.  
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ohne nähere Einschränkung oder ausdrücklichen Hinweis auf das Erfordernis einer 

bausparvertragsspezifischen Gefährdung oder Beeinträchtigung der Bausparer durch Allgemeine 

Geschäftsbedingungen (dazu eingehend unten 7.) allgemein davon, daß die ABB darauf zu prüfen 

seien, ob „die Rechtsstellung der Bausparer“ durch sie unangemessen beeinträchtigt werde. 

Zur Zeit der ersten umfassenden Änderung des BauSparkG im Jahr 1990 war das AGBG dagegen 

bereits seit längerem in Kraft. Der Gesetzgeber der Novelle 1990 hat auch die heute in § 8 Abs. 1 

Nr. 2 BSG enthaltene Vorschrift, wonach die Geschäftserlaubnis versagt werden kann, wenn ABB 

„sonstige Belange der Bausparer nicht ausreichend wahren“, umgestellt (zuvor handelte es sich bei 

diesem Versagungsgrund um eine eigenständige Ziffer des § 8 Abs. 1 BSG, nämlich § 8 Abs. 1 Nr. 

3 BSG a.F.), hat diese Vorschrift aber inhaltlich nicht geändert.35 Es hätte in Anbetracht der 

zwischenzeitlich erfolgten Einführung des AGBG vielleicht nahe gelegen, auf den veränderten 

Rechtsrahmen hinzuweisen, wenn der Gesetzgeber tatsächlich neben der Inhaltskontrolle durch die 

Gerichte eine identische Textkontrolle der ABB durch die Aufsichtsbehörde gleichfalls nach 

Maßgabe des AGBG beabsichtigt hätte. 

Als Fazit der historischen Auslegung ist festzuhalten: Den Gesetzesmaterialien läßt sich kein 

eindeutiger Hinweis darauf entnehmen, daß der Gesetzgeber sich für oder gegen eine umfassende 

Kontrolle des Inhalts der ABB an den Kriterien und am Maßstab der §§ 305c, 307 - 309 BGB durch 

das BaKred bzw. die BaFin parallel zu einer gerichtlichen Inhaltskontrolle aussprechen wollte. 

7. Der Zweck aufsichtsbehördlicher Klauselkontrolle im Bausparrecht 

(a)  Allgemeines 

Die subjektiv-historische Auslegung von Gesetzen ist durch die teleologische Auslegung zu 

ergänzen36. Diese will unabhängig von der Zeit der Entstehung einer Norm den allgemein gültigen 

und aktuell noch maßgeblichen Sinn einer Vorschrift ermitteln. Ausschlaggebend als teleologische 

Kriterien sind insbesondere die objektiven Zwecke der gesetzlichen Regelung. Dabei kann auch auf 

allgemeine Rechtsprinzipien zurückgegriffen werden. Ferner muß das Ergebnis der Auslegung – 

insbesondere bei öffentlich-rechtlichen Eingriffsnormen – mit den in der Verfassung enthaltenen 

Rechtsgrundsätzen vereinbar sein; einfache Gesetze sind „verfassungskonform“ auszulegen37. 

                                                 
35 Begründung dazu Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Gesetzes über Bausparkassen, BT-Drucksache 11/8089 
vom 9. Oktober 1990, Begründung S. 18 li. Sp.  
36   S. nur Larenz/Wolf, a.a.O. (Fn. 28), § 4 II.d). 
37   Dazu etwa Larenz/Wolf, a.a.O. (Fn. 28), § 4 II e), f). 
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(b) Wesen des Bauspargeschäfts und Regulierungszwecke38 

Das System des Bausparens beruht auf dem Gedanken, eine Vielzahl von Bauinteressenten 

zusammenzufassen, die sich vertraglich zu planmäßigem Sparen in eine gemeinsame Kasse 

verpflichten, aus der sie in einer bestimmten Reihenfolge die von vorneherein festgelegte, aus dem 

eingezahlten Bausparguthaben und dem Bauspardarlehen bestehende Bausparsumme erhalten. Das 

Wesen des Bausparens liegt also in der Ansammlung von Kapital zur (nachrangig besicherten) 

Finanzierung des Wohnungsbaus, vor allem von Eigenheimen, im Rahmen von Bausparverträgen, 

welche die Bausparkasse verpflichten, das angesammelte Kapital in ihrem Kerngeschäft nicht wie 

eine Geschäftsbank beliebigen Darlehensnehmern zur Verfügung zu stellen, sondern es für 

Darlehen an die Einleger selbst zu verwenden. Das charakteristische Merkmal des Bausparens ist 

das „Kollektiv“, d. h. die Geschlossenheit des teilnehmenden Personenkreises, wobei dieselben 

Personen zunächst (bis zur Auszahlung des Bausparguthabens) Gläubiger und später (nach 

Zuteilung des Bauspardarlehens) Schuldner der Bausparkasse sind. Mit diesem System wird im 

Wege der durch die Bausparkasse organisierten und administrierten Selbsthilfe ein in sich 

geschlossener Markt geschaffen, bei dem durch Verzicht auf einen an den üblichen 

Marktkonditionen orientierten Einlagenzins ein niedriger Darlehenszins für die Zukunft 

festgeschrieben werden kann. Die den Bausparkassen gestatteten weiteren Geschäfte (vgl. § 4 BSG) 

sind darauf ausgerichtet, diesem Ziel zu dienen, dürfen es jedenfalls nicht in Frage stellen. 

Mit dieser Festschreibung der Konditionen eines Bausparvertrages und der grundsätzlichen 

Beschränkung auf das Bauspargeschäft sind gewisse strukturelle Risiken verbunden, die die 

besondere Regulierung des Bausparwesens erklären, soweit sich diese von der allgemeinen 

Regulierung des Einlagen- und Kreditgeschäfts insbesondere durch das Kreditwesengesetz 

unterscheidet. Für den einzelnen Bausparer besteht neben dem allgemeinen bankgeschäftlichen 

Risiko, seiner Einlage verlustig zu gehen, das besondere bausparspezifische „Wartezeitrisiko“ als 

Folge der Begrenzung der Darlehensempfänger auf den Kreis der Sparer. Die Bausparkasse darf 

sich dem Bausparer vor Zuteilung seines Bausparvertrages nicht verpflichten, die Bausparsumme zu 

den vereinbarten Konditionen zu einem bestimmten Zeitpunkt auszuzahlen (§ 4 Abs. 5 BSG). Es 

handelt sich dabei um eine unvermeidbare Folge des kollektiven Systems, bei dem der Kreis der 

Sparer mit dem Kreis der künftigen Darlehensnehmer identisch ist. Da die Mittel begrenzt sind, die 

den Bausparkassen aus den Einzahlungen ihrer Bausparer und den Tilgungsleistungen ihrer 

Darlehensnehmer für Zuteilungszwecke zur Verfügung stehen, können jeweils nur 

Darlehensansprüche eines Teils der Bausparer befriedigt werden. Demgemäß muß der Bausparer so 

                                                 
38  Die nachstehenden Ausführungen sind im wesentlichen der Begründung des Regierungsentwurfs eines 
Bausparkassengesetzes (BT-Drucksache VI/1900 vom 3. März 1971, Begründung S. 9 ff) entnommen. Eingehend zum 
Folgenden besonders auch Schäfer/Cirpka/Zehnder, a.a.O. (Fn. 8), Einleitung  S. 40 ff. 
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lange auf die Erfüllung seines Zuteilungsanspruchs warten, bis die Bausparkasse aus den Spar- und 

Tilgungsleistungen ihrer Vertragspartner im Bauspargeschäft genügend Mittel angesammelt hat, um 

ihm entsprechend seiner Anwartschaftsrangfolge die Bausparsumme zuteilen zu können. Die 

Erfüllung des von ihm mit der Bausparkasse abgeschlossenen Vertrages durch Zuteilung der 

Bausparsumme ist unmittelbar mit der Entwicklung der zur Verfügung stehenden Zuteilungsmittel 

verknüpft; sein Vertrag weist damit einen besonderen „Kollektivbezug“ auf. 

Die besondere Regulierung des Geschäfts der Bausparkassen im Vergleich zur Regulierung des 

Einlagen- und Kreditgeschäfts sonstiger Kreditinstitute erklärt sich im Kern aus dem Bemühen des 

Gesetzgebers, im sozialpolitischen Interesse der Bildung von Wohneigentum das Vertrauen der 

Bausparer in die Funktionsfähigkeit dieses besonderen von den Bausparkassen organisierten und 

administrierten Selbsthilfesystems zu festigen. Dies hängt wiederum weitgehend davon ab, daß die 

Bausparkassen ihrer Verpflichtung nachkommen können, die Bausparsumme möglichst bald 

zuzuteilen. „Die Erfüllung dieser Verpflichtung ist in Verbindung mit einer kontinuierlichen 

Zuteilungsfolge für das Vertrauen in das Bausparwesen und damit für die Entwicklung des 

Neugeschäfts wesentlich“.39  

(c) Die auf bausparspezifische Risiken bezogene behördliche AGB-Kontrolle gemäß § 8 

Bausparkassengesetz 

Aus dem vorstehend skizzierten Zweck des Bausparwesens (Förderung von Wohnungsbau und 

Eigenheimbildung), der besonderen Struktur des Bauspargeschäfts (weitgehende Identität des 

„Kollektivs“ von Sparern und Darlehensnehmern; „Selbsthilfegedanke“) und dem daraus sich über 

das allgemeine Ausfallrisiko hinausgehenden bausparspezifischen Risiko für den Bausparer 

(„Wartezeitproblem“) lassen sich auch die Notwendigkeit und der Umfang einer besonderen 

behördlichen AGB-Kontrolle in diesem Bereich ableiten. Dies macht vor allem der Vergleich mit 

der Behandlung der AGB-Kontrolle im Einlagen- und Kreditgeschäft der allgemeinen 

Geschäftsbanken und der Pfandbriefbanken deutlich. Wie bereits oben ausgeführt, ist sowohl dem 

KWG als auch dem Pfandbriefgesetz eine besondere Inhaltskontrolle ihrer Geschäftsbedingungen 

seitens der BaFin fremd40. Der Gesetzgeber beläßt es insoweit bei den besonderen 

verbraucherschutzrechtlichen Regelungen für das Verbraucherdarlehen (§§ 491 ff BGB) und im 

übrigen bei der gerichtlichen ex post-Kontrolle der diesen Geschäften zugrunde liegenden AGB 

nach Maßgabe der §§ 305 ff BGB. Wenn für das Einlagen- und Kreditgeschäft der Bausparkassen 

als Spezialkreditinstitute etwas anderes gelten soll, d. h. neben die allgemeine Einbeziehungs- und 

Inhaltskontrolle der ABB durch die Gerichte eine weitere, präventive und umfassende Kontrolle 

                                                 
39   BT-Drucksache, a.a.O. (Fn. 38), S. 21. 
40 Dazu oben 4. 
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seitens der BaFin treten soll, muß dies seine Begründung, aber auch seine Schranken in den oben 

aufgezeigten Besonderheiten des Bauspargeschäfts finden.  

Wie bereits oben unter 5. (a) begründet worden ist, obliegt der BaFin jedenfalls die Aufgabe, eine 

Textkontrolle der ABB darauf vorzunehmen, ob sie den durch § 5 Abs. 3 BSG vorgeschriebenen 

Mindestinhalt aufweisen. Dieser durch das Gesetz festgelegte Mindestinhalt bezieht sich 

weitgehend, allerdings nicht ausschließlich, auf das bausparspezifische Wartezeitrisiko und die 

darauf einwirkenden Faktoren (vgl. insbesondere § 8 Abs. 3 Nr. 1, 2, 4 BSG). Dieses Risiko soll 

dem Bausparer durch Information verdeutlicht und zugleich durch die Verpflichtung der 

Bausparkasse, Festlegungen zu diesen Faktoren in den ABB zu treffen, eingegrenzt werden. 

Allerdings läßt sich die Regelung des § 5 Abs. 3 BSG nicht insgesamt und bruchlos mit den 

spezifischen Besonderheiten des Bauspargeschäfts erklären. Wenn etwa § 5 Abs. 3 Nr. 8 BSG 

vorsieht, daß die ABB Bestimmungen über das zuständige Gericht oder einen Schiedsvertrag 

vorsehen müssen, dann hat das nichts mit den Besonderheiten eines Bausparvertrages zu tun. Wenn 

nur das Bausparrecht, nicht aber das KWG und das Pfandbriefgesetz vom Kreditinstitut fordern, in 

ihre Bankbedingungen eine Bestimmung über Gerichtsstand oder einen Schiedsvertrag 

aufzunehmen, dann ist das nur damit zu erklären, daß der Gesetzgeber des Bausparkassengesetzes 

diese Regelung in die ohnedies von ihm aus bausparspezifischen Gründen für notwendig gehaltene 

Regulierung des Bausparvertrages und seiner Geschäftsbedingungen mit aufgenommen hat.  

Sehr viel deutlicher als an § 5 Abs. 3 BSG läßt sich der besondere Kollektivbezug des 

Bauspargeschäfts und das daraus resultierende besondere Geschäftsrisiko für den einzelnen 

Bausparer an der Regelung des § 8 Abs. 1 BSG ablesen. Danach kann die Geschäftserlaubnis zum 

Betrieb einer Bausparkasse außer aus den allgemeinen Gründen des § 33 Abs. 1 KWG auch dann 

versagt werden, wenn die ABB 

 „1. die Erfüllbarkeit der Bausparverträge nicht dauerhaft gewährleistet  erscheinen lassen, 

weil die einzelnen Bausparverträge, bezogen auf ihre  gesamte Laufzeit, kein angemessenes 

Verhältnis zwischen den Leistungen  der Bausparer und denen der Bausparkasse 

(individuelles Kassen- Leistungsverhältnis) aufweisen oder 

 2. Spar- und Tilgungsleistungen oder andere Verpflichtungen vorsehen,  welche die 

Zuteilung der Bausparverträge unangemessen hinausschieben,  zu unangemessen langen 

Vertragszeiten führen oder sonstige Belange der  Bausparer nicht hinreichend wahren“. 

Sieht man zunächst einmal von dem Versagungsgrund „nicht ausreichende Wahrung sonstiger 

Belange der Bausparer“ ab (dazu unten (d) und eingehend unten 8.), dann wird der Bezug der 

Erlaubnisprüfung und der Versagungsgründe auf die bausparvertragsspezifischen Risiken besonders 

deutlich: Der erste Versagungsgrund (kein angemessenes individuelles Sparer-Kassen-
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Leistungsverhältnis) hat nicht primär den Schutz des einzelnen Bausparers – der von einem für ihn 

günstigen Sparer-Kassen-Leistungsverhältnis sogar begünstigt sein mag (kurze Ansparzeit und 

niedriges Ansparguthaben im Verhältnis zur Leistung der Bausparkasse) – im Auge, sondern im 

Gegenteil den Schutz der Bausparergemeinschaft und damit einen „reflexiven“ Individualschutz nur 

insofern, als durch diese Anforderungen die Erfüllbarkeit aller Bausparverträge gewährleistet 

werden soll.41 Im Interesse der Erfüllbarkeit der Verträge aller Bausparer soll jeder einzelne einen 

„angemessenen“ Beitrag hierzu leisten.  

Der zweite Versagungsgrund (Spar- und Tilgungsleistungen sowie sonstige Verpflichtungen, 

welche die Zuteilung der Bausparverträge unangemessen hinausschieben oder zu unangemessen 

langen Vertragslaufzeiten führen) betrifft gleichfalls ein bauspartypisches Risiko, das 

Wartezeitrisiko, das tunlichst begrenzt werden soll. 

Beiden Versagungsgründen ist gemeinsam, daß eine Kontrolle der ABB unter diesen 

Gesichtspunkten (a) präventiv wirkt und (b) die Leistungen der Vertragsparteien des 

Bausparvertrages selbst betrifft. Die dadurch angeordnete Inhaltskontrolle der ABB durch die BaFin 

leistet damit etwas, was eine gerichtliche AGB-Kontrolle gemäß § 305c, 307 ff BGB nicht vermag: 

Die gerichtliche Inhaltskontrolle greift erst ex post ein, ist anlaßbezogen und erstreckt sich – mit 

Ausnahme der Transparenzprüfung, § 307 Abs. 1 S. 2 BGB – nicht auf die Vertragsleistungen 

selbst (§ 307 Abs. 3 BGB). Die behördliche Inhaltskontrolle der ABB stellt insoweit eine aus Sicht 

des Gesetzgebers notwendige Ergänzung der gerichtlichen Inhaltskontrolle dar. 

(d) Folgerungen für die Auslegung der „sonstigen Belange der Bausparer“ 

Die Frage ist nun, ob der dritte Versagungsgrund des § 8 Abs. 1 BSG, nämlich daß die ABB 

„sonstige Belange der Bausparer nicht hinreichend wahren“, gleichfalls auf die bausparspezifischen 

Besonderheiten und Risiken dieses Geschäfts (Begrenzung der Darlehensempfänger auf den Kreis 

der Sparer; Wartezeitrisiko) zu beziehen ist, ob die ABB-Kontrolle am Maßstab der „sonstigen 

Belange der Bausparer“ ebenfalls nur dort eingreift, wo eine gerichtliche Inhaltskontrolle zu spät 

käme oder ganz ausgeschlossen wäre; oder ob dieser Versagungsgrund umgekehrt einen 

Ansatzpunkt für eine von den beiden erstgenannten Fällen ganz gelöste, allgemeine Inhaltskontrolle 

der ABB nach Maßgabe der §§ 305 c, 307-309 BGB bietet.  

Wie bereits oben unter 5. (c) ausgeführt, bestehen hinsichtlich einer flächendeckenden präventiven 

Inhaltskontrolle seitens der BaFin nach Maßgabe der §§ 305 c, 307-309 BGB bereits deshalb 

zumindest ernsthafte Zweifel, weil die Regelbeispiele des § 8 Abs. 1 Nr. 1 und 2, 1. Halbsatz BSG 

                                                 
41  Eingehend dazu Schäfer/Cirpka/Zehnder, BausparkassenG, a.a.O. (Fn. 8), Einleitung S. 53 ff sowie § 8 BspkG Anm. 
4a (S. 358 f). 
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nach allgemeinen Auslegungsgrundsätzen Hinweise auf die Auslegung des dritten 

Versagungsgrundes („sonstige Belange der Bausparer“) liefern. Anders gewendet: Der Gesetzgeber 

hat mit der Formulierung der ersten beiden Versagungsgründe, an die er die Versagung der 

Geschäftserlaubnis geknüpft hat, selbst erläutert, daß er in diesen beiden Fällen die Belange der 

Bausparer nicht ausreichend gewahrt sieht. Davon kann sich im Hinblick auf die gleiche 

schwerwiegende Sanktion (Versagung der Geschäftserlaubnis) die Auslegung des dritten 

Versagungsgrundes nicht in der Weise entfernen, daß jede Beeinträchtigung der Belange der 

Bausparer durch eine mit den Besonderheiten des Bausparrechts gar nicht zusammenhängende, 

möglicherweise unwirksame Klausel in den ABB zum Anlaß für ein Eingreifen der BaFin 

genommen wird und zur Versagung der Geschäftstätigkeit als Bausparkasse führen kann, statt die 

abschließende Klärung solcher Fragen den hierzu zweifelsfrei berufenen Zivilgerichten in dem 

dafür vorgesehenen Verfahren zu überlassen.  

Unter 5. (c) ist gleichfalls bereits darauf hingewiesen worden, daß die Differenzierung zwischen 

genehmigungsbedürftigen und lediglich anzeigepflichtigen Änderungen der ABB in § 9 Abs. 1 

BSG nahelegt, daß der Gesetzgeber jedenfalls keine einheitliche, gleichsinnige Prüfung aller 

Bedingungen der ABB an den Kriterien der §§ 305 c, 307-309 BGB durch die BaFin beabsichtigt 

hat. Gegen eine solche allgemeine präventive Inhaltskontrolle der ABB seitens der BaFin spricht 

ferner der eingangs dieses Abschnitts angeführte Gesichtspunkt, daß der Gesetzgeber eine solche 

Doppelkontrolle der Geschäftsbedingungen im sonstigen Einlagen- und Kreditgeschäft der 

Geschäfts- und Pfandbriefbanken durch die Gerichte und seitens der BaFin nicht kennt.  

Weitere, praktische Erwägungen sprechen gleichfalls gegen parallele Inhaltskontrollen Allgemeiner 

Geschäftsbedingungen sowohl seitens der Aufsichtsbehörde wie seitens der Gerichte. Zunächst 

einmal würde eine solche Doppelkontrolle zu vermehrtem, entbehrlichem Regulierungsaufwand für 

die Beteiligten führen, es sei denn, die Gerichte wären an die Entscheidungen der BaFin gebunden, 

und die Parteien des Bausparvertrages, die Bausparkasse und die Bausparer, könnten davon 

ausgehen, daß die einmal im Erlaubnis- oder Genehmigungsverfahren überprüften ABB 

„kontrollfest“ und gerichtlich nicht mehr angreifbar sind. Das ist aber nicht der Fall. Denn die 

Prüfung der AGB im Zivilverfahren vor den Gerichten wird durch die Prüfung der ABB seitens der 

BaFin in den Verfahren der §§ 8, 9 BSG in keiner Weise präjudiziert. Deutlich hat dies der 

Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 9. 7. 1991 ausgesprochen. In dem Verfahren, das ein 

Verbraucherverein nach § 13 AGBG angestrengt hatte, wurden 20 ABB-Bestimmungen einer 

Landesbausparkasse auf ihre Wirksamkeit nach §§ 8 ff. AGBG überprüft und im Ergebnis auch 



WORKING PAPER No 83 

22 

mehrere Klauseln für unwirksam erklärt.42 Der erkennende XI. Senat betont in seiner Entscheidung:  

Die auf die Besonderheiten des Bausparvertrages ausgerichtete „Spezialkontrolle der Bauspar-

kassen-ABB durch das Bundesaufsichtsamt“ steht der Überprüfung durch die Zivilgerichte nicht 

entgegen.43 Und: Die behördliche Vorabkontrolle verfolgt im Schwerpunkt andere Ziele als das 

AGB-Gesetz.44 Diese anderen Ziele – das ist im Vorstehenden bereits herausgearbeitet worden – 

bestehen in der präventiven Eingrenzung der bausparspezifischen Risiken durch Klauseln, die die 

Belange der Bausparer insoweit nicht ausreichend wahren, und hinsichtlich derer eine 

anlaßbezogene ex post- Kontrolle seitens der Gerichte entweder ausgeschlossen wäre (keine 

gerichtliche Kontrolle von Vertragsleistungen und Preisen, § 307 Abs. 3 BGB) oder zu spät käme. 

Darauf ist im Folgenden genauer einzugehen. 

8. Der Umfang aufsichtsbehördlicher Klauselkontrolle im Bausparrecht 

(a) Allgemeines 

Bisher ist, was die Frage der Inhaltskontrolle der ABB durch die Aufsichtsbehörde betrifft, 

folgendes herausgearbeitet worden: Der BaFin obliegt eine Inhaltskontrolle der ABB; diese 

Kontrolle hat aber eine andere Zielsetzung und auch einen anderen Umfang als die gerichtliche 

AGB-Kontrolle gemäß     §§ 305 ff BGB. Zunächst einmal hat die BaFin die ABB auf 

Vollständigkeit im Sinne des durch § 5 Abs. 3 BSG vorgegebenen Mindestinhalts von 

Bausparbedingungen zu kontrollieren (dazu oben 5. (a)). Sodann obliegt ihr eine Inhaltskontrolle 

nach Maßgabe des § 8 Abs. 1 Nr. 1. und 2. BSG, die sich auf die Erfüllbarkeit der Bausparverträge, 

ihre Zuteilung und die Vertragslaufzeiten bezieht und insoweit durchaus weiter reicht als eine 

gerichtliche Inhaltskontrolle, die sich nicht mit der Inhaltskontrolle von Vertragsleistungen und 

Preisen befaßt (§ 307 Abs. 3 BGB). Des weiteren hat die BaFin im Verfahren der Erteilung der 

Geschäftserlaubnis die Klauseln der ABB darauf zu prüfen, ob sie „sonstige Belange der Bausparer 

ausreichend wahren.“ Die Auslegung dieser Vorschrift ist, wie unter 7. ausgeführt, an den übrigen 

Versagungsgründen des § 8 Abs. 1 BSG zu orientieren. Ziel auch der durch diese Vorschrift der 

Aufsichtsbehörde aufgegebenen Klauselkontrolle ist zunächst einmal die präventive Eingrenzung 

der bausparspezifischen Risiken durch Klauseln, die die Belange der Bausparer insoweit nicht 

ausreichend wahren, und hinsichtlich derer eine anlaßbezogene ex post-Kontrolle seitens der 

Gerichte den Schutz der Bausparer nicht sicherstellen könnte, weil sie entweder ausgeschlossen 

                                                 
42 Vgl. BGH WM 1991, 1452 ff und dazu Brüggemeier/Friele, ZBB 1992, 137 ff; A. Fuchs, in: 
Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.O. (Fn. 14), Anh. § 310 BGB Rz. 167 f. 
43 BGH WM 1991, 1452, 1454 (li. Sp.), 1457 (li. Sp.).  
44 BGH WM 1991, 1452, 1454 (li. Sp.). Siehe auch Horn, Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, a.a.O. (Fn. 30), 
§ 23 Rz. 14; A. Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, a.a.O. (Fn. 14), Vorb. v. § 307 BGB Rz. 96; 
Staudinger/Schlosser, BGB, Neubearbeitung 2006, Vorb. zu §§ 307- 309 BGB Rz. 13. 
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wäre (keine gerichtliche Kontrolle von Vertragsleistungen und Preisen, § 307 Abs. 3 BGB) oder zu 

spät käme (nachteilige Auswirkung der Rückabwicklung unwirksamer Klauseln auf das 

Bausparerkollektiv). Eine weitere charakteristische Beschränkung der Inhaltskontrolle von AGB 

durch die Gerichte ergibt sich aus der inter partes - Wirkung des zivilgerichtlichen Urteils. Im 

Hinblick auf ihre Aufgabe, gegenüber den ABB zwar nicht die Belange des einzelnen individuellen 

Bausparers, wohl aber die Belange der Gemeinschaft der Bausparer zu wahren, ist die BaFin daher, 

wie im Folgenden noch zu zeigen sein wird, auch befugt, die Verwendung von ABB, die mit bereits 

höchstrichterlich für unwirksam erklärten Geschäftsbedingungen inhaltsgleich sind, zu untersagen 

und so die gerichtliche AGB-Kontrolle für den Bereich des Bausparwesens zu ergänzen.  

Der damit angedeutete Umfang der Klauselkontrolle durch die BaFin ist nun im Folgenden näher zu 

begründen und abzugrenzen. 

(b) Interdependenz von Individualschutz und Kollektivschutz 

Gerade weil nach dem Vorstehenden die Aufgabe der aufsichtsbehördlichen Klauselkontrolle 

insbesondere in der präventiven Eingrenzung der bausparspezifischen Risiken besteht, könnte der 

bauspartypische Kollektivbezug des Bausparvertrages, seine Abhängigkeit von der Entwicklung der 

Sparleistungen der übrigen Bausparer einerseits und der im Wesentlichen hierauf basierenden 

Kassenleistungen andererseits, doch eine weitreichende Inhaltskontrolle erfordern.  

Aus anderen Bereichen des Kapitalmarktrechts ist wohl bekannt, daß sich Individualschutz und 

Systemschutz (Funktionsschutz) nicht voneinander trennen lassen; es handelt sich „um zwei Seiten 

einer Medaille“45. Dies gilt auch für das Bausparrecht: Können die Anleger sich nicht auf 

hinreichenden Schutz ihrer Rechte und berechtigten Erwartungen verlassen, der etwa durch 

Reputationseffekte, aber eben auch durch eine geeignete Regulierung sichergestellt wird, werden 

sie die betreffenden Anlageformen nicht wählen oder ausgleichende hohe Risikoprämien fordern. 

Gerade für das Bauspargeschäft ist aber, wie oben (7. (b)) dargelegt, eine stetige Entwicklung des 

(Neu-) Geschäfts von besonderer Bedeutung. Von den Anlegern als notwendig erkannter und 

wahrgenommener Individualschutz führt zur Erhaltung oder zum Wachstum des „Kollektivs“, und 

dies ist wiederum maßgeblich dafür, daß die Erfüllbarkeit der Bausparverträge dauerhaft 

gewährleistet erscheint (vgl. § 8 Abs. 1 Nr. 1 BSG) und sich die Zuteilung der Bausparverträge 

nicht unangemessen hinauszögert (vgl. § 8 Abs. 1 Nr. 2 BSG). Der Gesetzgeber der Novelle zum 

Bausparkassengesetz aus dem Jahr 1990 hat diesen untrennbaren Zusammenhang zwischen 

Individualschutz und systemischem Schutz klar erkannt und wie folgt formuliert: „Bei der 

Beurteilung der Allgemeinen Geschäftsgrundsätze und der Allgemeinen Bedingungen für 

                                                 
45   Dazu bereits Hopt, Der Kapitalanlegerschutz im Recht der Banken, 1975, S. 344 ff; ders., ZHR 141 (1977),  S. 389 
f; Fleischer, Gutachten für den 64. DJT, 2002, S. F 24 ff m. w. Nachweisen. 
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Bausparverträge kommt es neben bauspartechnischen Kriterien im engeren Sinne auch auf 

Merkmale an, die erfahrungsgemäß bestimmenden Einfluß auf den Abschluß von 

Bausparverträgen, auf das Sparverhalten sowie auf die Inanspruchnahme von Bauspardarlehen 

haben (Hervorhebung d. Verf.). Dies gilt beispielsweise für die Notwendigkeit einer Verzinsung der 

Bauspareinlagen, für die Verhältnismäßigkeit der tariflichen Gesamtdauer und die Tragbarkeit der 

Tilgungsbeiträge“.46  

Dieser Zusammenhang zwischen Individualschutz und Schutz des Kollektivsystems könnte auch – 

so ließe sich argumentieren – dafür sprechen, daß die BaFin etwa im Erlaubnisverfahren gemäß § 8 

Abs. 1 BSG den Versagungsgrund der „nicht ausreichenden Wahrung der sonstigen Belange der 

Bausparer“ (§ 8 Abs. 1 Nr. 2 a. E. BSG) als Ansatzpunkt für eine umfassende präventive 

Inhaltskontrolle der ABB am Maßstab der §§ 305 c, 307-309 BGB nutzt, gerade unter Hinweis 

darauf, daß es dem Gesetzgeber in § 8 Abs. 1 BSG darum gehe, den bausparspezifischen 

Gegebenheiten und besonderen Risiken Rechnung zu tragen. Dem diene auch eine allgemeine 

präventive Inhaltskontrolle der ABB, die das Vertrauen der Bausparer in angemessene 

Vertragsbedingungen festige und so zur Reputation und damit zur Stabilisierung der 

Bauspargeschäfts beitrage, was wiederum die speziellen Ziele des Bausparkassengesetzes fördere. 

Diese Argumentation ist aus zwei Gründen nicht tragfähig.  

Zum einen ist bereits außerordentlich zweifelhaft, ob der private Kunde einer Bausparkasse, der 

einen Bausparvertrag mit dieser schließt, weiß und dies im Vertrauen darauf tut, daß die 

Allgemeinen Geschäftsbedingungen einer Inhaltskontrolle durch die BaFin unterliegen oder nicht. 

Der Gesetzgeber der Bausparkassengesetznovelle 1990 hat in dem angeführten Zitat überzeugend 

nicht pauschal auf ein Vertrauen der potentiellen Kunden in eine präventive  Kontrolle aller 

Geschäftsbedingungen durch die Aufsichtsbehörde abgestellt, sondern auf die zentralen Merkmale 

der Bausparverträge, auf die es den Kunden ankommen dürfte, nämlich die Verzinsung, die 

tarifliche Gesamtdauer und die Tragbarkeit der Tilgungsbeiträge.47  

Entscheidend gegen diese Argumentation spricht des weiteren, daß sie die mögliche 

Inhaltskontrolle durch die Gerichte, sei es im Rahmen eines individuellen Rechtsstreits zwischen 

Bausparer und Bausparkasse, sei es im Rahmen eines Verfahrens nach dem 

Unterlassungsklagengesetz, völlig ausblendet. Der Bausparer ist gegenüber überraschenden, 

mehrdeutigen, intransparenten oder sonst unwirksamen Klauseln in ABB nicht weniger geschützt 

als jeder andere Verbraucher. Daß er ein Mehr an Schutz vor solchen Klauseln benötigen würde, 

bedürfte der besonderen Begründung. Insoweit überzeugt jedenfalls nicht als Argument, daß die 
                                                 
46   BT-Drucksache 11/8089 vom 9. Oktober 1990, Begründung S. 17. 
47 Vgl. Text zu Fn. 46. 
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besondere Angewiesenheit des Bauspargeschäfts auf eine stabile Entwicklung aus der Perspektive 

potentieller Anleger neben der anlaßbezogenen ex post-Kontrolle durch die Gerichte eine 

zusätzliche, an denselben Kriterien orientierte umfassende behördliche Präventivkontrolle der ABB 

erfordert. 

(c) Schutz des Bausparkollektivs vor nachteiliger Rückabwicklung möglicherweise unwirksamer 

Klauseln 

Oben ist bereits angedeutet worden, daß eine anlaßbezogene ex post-Kontrolle seitens der Gerichte 

allerdings auch „zu spät“ kommen kann, anders formuliert, daß mit dem immer nur ex post 

erfolgenden Rechtsschutz gegen unangemessene Klauseln durch die Gerichte Probleme verbunden 

sein können, die gerade wegen der Besonderheiten des Bauspargeschäfts tunlichst vermieden 

werden müssen und deshalb jedenfalls insoweit für eine Präventivkontrolle seitens der BaFin 

sprechen. Als Beispiel sei nur – aus dem Bereich des Darlehensgeschäfts  – auf die im nachhinein 

durch die Gerichte festgestellte Unwirksamkeit der sogenannten Zinsberechnungsklauseln 

verwiesen. Die Kläger konnten in diesen Fällen in vollem Umfang eine rückwirkende 

Neuberechnung fordern48. Da die Geschäftsbedingungen einheitlich für die Bausparer einer 

Bausparkasse gelten, ist auch die Unwirksamkeit einer Klausel der ABB naturgemäß für alle 

Vertragspartner dieser Bausparkasse von Bedeutung. Wegen dieser Breitenwirkung kann im 

Einzelfall eine erst nachträglich erfolgende Inhaltskontrolle insbesondere solcher für alle Bausparer 

geltenden Klauseln, die kosten- und preiswirksame Faktoren und Preisnebenabreden betreffen, eben 

wegen der Bedeutung dieser Klauseln für alle Bausparverträge zu gravierenden Auswirkungen auf 

das „Bausparkollektiv“ führen, den Bestand der Zuteilungsmittel verringern, dadurch die Zuteilung 

der Bausparverträge hinausschieben oder in schwerwiegenden Fällen sogar die Erfüllbarkeit der 

Bausparverträge in Frage stellen. Wie die Versagungsgründe des § 8 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BSG 

zeigen, ist es Aufgabe der BaFin, eine Beeinträchtigung der Belange der Bausparer infolge 

drohender nachteiliger Auswirkungen auf die Erfüllbarkeit der Bausparverträge oder unangemessen 

später Zuteilung der Bausparverträge durch eine Präventivkontrolle der entsprechenden 

Bestimmungen auszuschließen. Um derartige Auswirkungen auszuschließen, ist die BaFin befugt, 

Klauseln, deren nachträgliche Unwirksamkeitserklärung entsprechende Auswirkungen haben 

könnte, einer präventiven Kontrolle orientiert an den Vorgaben der §§ 305c, 307 - 309 BGB zu 

unterwerfen, weil anders die Belange der Bausparer nicht ausreichend gewahrt werden könnten. Die 

BaFin hätte demnach die fragliche Zinsberechnungsklausel im Verfahren der Erteilung der 

Erlaubnis (§ 8 BSG) oder der Genehmigung (§ 9 BSG) prüfen und beanstanden können, nicht 

                                                 
48 BGHZ 106, 42, 52. 
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jedoch eine Klausel, der es an einer potentiell nachteiligen „Breitenwirkung“ im Fall einer später 

erfolgenden Feststellung ihrer Unwirksamkeit fehlt. 

(d) Kollektivschutz vor für bereits für unwirksam erklärten Klauseln  

Bisher sind folgende Besonderheiten der behördlichen Kontrolle der ABB herausgearbeitet worden: 

- Die BaFin hat die ABB auf Vollständigkeit im Sinne des durch § 5 Abs. 3 BSG vorgegebenen 

Mindestinhalts von Bausparbedingungen zu kontrollieren. 

- Sodann obliegt der BaFin eine Inhaltskontrolle nach Maßgabe des § 8 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BSG, die 

sich auf die Erfüllbarkeit der Bausparverträge, ihre Zuteilung und die Vertragslaufzeiten bezieht 

und insoweit durchaus weiter reicht als eine gerichtliche Inhaltskontrolle, die sich nicht mit der 

Inhaltskontrolle von Vertragsleistungen und Preisen befaßt (§ 307 Abs. 3 BGB). 

- Des weiteren hat die BaFin im Verfahren der Erteilung der Geschäftserlaubnis die Klauseln der 

ABB darauf zu prüfen, ob sie „sonstige Belange der Bausparer ausreichend wahren.“ Ziel auch der 

durch diesen Auffangtatbestand der BaFin aufgegebenen Klauselkontrolle ist jedenfalls die 

präventive Eingrenzung der bausparspezifischen Risiken durch Klauseln, die die Belange der 

Bausparer insoweit nicht ausreichend wahren, und hinsichtlich derer eine anlaßbezogene ex post - 

Kontrolle seitens der Gerichte den Schutz der Bausparer nicht sicherstellen könnte, weil sie 

entweder ausgeschlossen wäre (keine gerichtliche Kontrolle von Vertragsleistungen und Preisen, § 

307 Abs. 3 BGB) oder zu spät käme (nachteilige Auswirkung der Rückabwicklung unwirksamer 

Klauseln auf das Bausparerkollektiv). 

Die Frage ist nun, ob die „Belange der Bausparer“ eine darüber hinausgehende Kontrolle von ABB 

seitens der BaFin rechtfertigen. Das ist im Hinblick auf eine weitere charakteristische 

Beschränkung der zivilgerichtlichen AGB-Kontrolle, nämlich die auf die Prozeßparteien 

beschränkte Urteilswirkung, zu bejahen. 

Oben ist zwar bereits eingehend begründet worden, daß das Gebot, „die Belange der Bausparer“ zu 

wahren, keine weitere, parallel zur Klauselkontrolle der Zivilgerichte erfolgende behördliche 

Kontrolle von Geschäftsbedingungen im Individualinteresse des einzelnen Bausparers erfordert 

oder rechtfertigt (oben 7. (d)). Grundsätzlich ist es vielmehr Sache des einzelnen Bausparers, seine 

Rechte und Interessen gegenüber seinem Vertragspartner, der Bausparkasse, notfalls gerichtlich 

durchzusetzen; das gilt auch für die Kontrolle angeblich oder wirklich unwirksamer 

Geschäftsbedingungen. Charakteristische Beschränkungen der zivilgerichtlichen  Klauselkontrolle 

ergeben sich nun aber nicht nur daraus, daß sie entweder nicht eingreift, obwohl der Gesetzgeber 

des Bausparkassengesetzes eine solche Kontrolle im Interesse des Bausparerkollektivs als 

notwendig oder wichtig erachtet (keine Kontrolle von Vertragsleistungen und Preisen), oder daß sie 
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„zu spät“ kommen mag (nachteilige Auswirkungen der Rückabwicklung ex post für unwirksam 

erklärter Klauseln auf das Bausparerkollektiv). Eine weitere charakteristische Beschränkung 

zivilgerichtlicher AGB-Kontrolle ergibt sich aus der bloßen inter partes – Wirkung 

zivilgerichtlicher Urteile. Ist eine Klausel in den AGB einer Bausparkasse rechtskräftig für 

unwirksam erklärt worden, dann bindet diese Feststellung nur die Prozeßparteien. Die Bausparkasse 

ist nicht gehindert, die betreffende Klausel weiterhin ihren Verträgen mit anderen Bausparkunden 

zugrunde zu legen, solange kein Urteil nach § 9 des Unterlassungsklagengesetzes49 mit dem Gebot, 

die Verwendung inhaltsgleicher Bestimmungen in Allgemeinen Geschäftsbedingungen zu 

unterlassen, ergangen ist. Da die den Bausparverträgen zugrunde gelegten Geschäftsbedingungen 

weitgehend vereinheitlicht sind („Muster“ - ABB50), könnte es also zumindest theoretisch 

vorkommen, daß Bausparkassen eine höchstrichterlich in einem Individualprozeß für unwirksam 

erklärte Klausel gleichwohl weiterhin ihren Geschäften zugrunde legen würden. Wäre die BaFin 

nicht berechtigt, eine solche Klausel im Erlaubnis- oder Genehmigungsverfahren (§§ 8, 9 BSG) als 

im Widerspruch zu den „Belangen der Bausparer“ stehend zu beanstanden, dann wäre sie 

konsequent sogar dazu gezwungen, ihre Aufsicht nach § 3 BSG darauf auszurichten, ob die 

Bausparkasse ihren Geschäftsbetrieb im Einklang mit einer  –  höchstrichterlich in einem Einzelfall 

für unwirksam erklärten! – Klausel der ABB führt, und hätte, falls erforderlich, sogar eine darauf 

abzielende Verfügung zu erlassen.  

Diese Überlegung zeigt, daß die BaFin jedenfalls berechtigt sein muß, im Interesse der Wahrung 

der Belange aller Bausparer die Verwendung solcher Klauseln der ABB zu untersagen, die mit einer 

höchstrichterlich in einem Individualprozeß für unwirksam erklärten Klausel inhaltsgleich sind. 

Dies bedeutet nicht, wie hinzugefügt werden mag, daß die BaFin insoweit an die Entscheidungen 

der Zivilgerichte einschließlich des Bundesgerichtshofs in einem formellen Sinne gebunden wäre; 

die Rechtskraftwirkung des zivilgerichtlichen Urteils erstreckt sich nicht auf sie, und es läßt sich 

auch aus anderen Gesichtspunkten keine strikte Urteilsbindung ableiten.51 Es besteht aber, wenn ein 

einzelner Bausparer in einem Individualprozeß gegenüber der Bausparkasse obsiegt hat, zumindest 

ein starkes Indiz dahin, daß die betreffende Klausel auch die Belange der übrigen Bausparer 

unangemessen beeinträchtigen würde, wenn eine Bausparkasse sie weiterhin in ihren übrigen 

Bausparverträgen verwenden würde. Die Prüfungs- und Beanstandungsbefugnis der BaFin in einem 

solchen Fall kann auch nicht im Hinblick darauf verneint werden, daß eine Klage nach dem 

                                                 
49 Gesetz über Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und anderen Verstößen (Unterlassungsklagengesetz - 
UKlaG) vom 27. 8. 2002, BGBl. I S. 3422. 
50 Vgl. Fn. 4. 
51 Zur Bindung der Verwaltung an „Richterrecht“ allgemein etwa Sachs, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 4. 
Auflage 2007, Art. 20 Rz. 107. 
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Unterlassungsklagengesetz zu einem Verbot der Verwendung inhaltsgleicher Klauseln (§ 9 Nr. 3 

UKlaG) führen könnte, und die BaFin in einem solchen Prozeß angehört werden müßte (vgl. § 8 

Abs. 2 UKlaG). Denn es hängt völlig von der Initiative und dem Belieben einer gemäß § 3 UKlaG 

anspruchsberechtigten Stelle ab, ob eine solche Klage erhoben wird. Die BaFin, der gegenüber den 

ABB der Bausparkassen die Wahrung „der Belange der Bausparer“ unabhängig hiervon und 

selbständig aufgetragen ist (§ 8 BSG), hat aber keinen Einfluß darauf, ob eine solche Klage erhoben 

wird. Hinzu kommt, daß sich auch ein Unterlassungsanspruch nach § 9 Nr. 3 UKlaG immer nur auf 

den verurteilten Verwender beschränkt (vgl. § 11 UKlaG), also keine branchenweite Wirkung 

entfaltet. 

(e) Genehmigungsbedürftige und nur anzeigepflichtige Änderungen der Geschäftsbedingungen 

Eine letzte hier anzusprechende Frage betrifft die Behandlung genehmigungsbedürftiger und nur 

anzeigepflichtiger Änderungen der ABB und die Kontrolle solcher Änderungen durch die BaFin. 

Bereits unter 5. (c) ist auf die auf den ersten Blick wenig konsistente Systematik der §§ 8, 9 BSG 

hingewiesen worden, was die Behandlung genehmigungsbedürftiger und nur anzeigepflichtiger 

ABB betrifft: Im Verfahren der Erteilung der Geschäftserlaubnis unterliegen beide Klauseltypen 

offenbar derselben Inhaltskontrolle seitens der die Erlaubnis erteilenden Behörde, der BaFin, nach 

Maßgabe des § 8 BSG. Werden die ABB dagegen später geändert, dann unterliegen Änderungen 

der ABB, welche die in § 5 Abs. 3 Nr. 1, 2, 4 bis 9 BSG aufgeführten Bestimmungen betreffen, der 

Prüfung am selben Maßstab des § 8 BSG (§ 9 Abs. 1 S. 3 BSG), während alle übrigen Änderungen 

nur anzeigepflichtig sind. Die  aufsichtsrechtlichen Befugnisse gemäß §§ 3 Abs. 1 S. 2 und 11 BSG 

bieten keinen Ansatzpunkt für eine behördliche Inhaltskontrolle nur anzeigepflichtiger ABB,52 und 

die Androhung und notfalls Entziehung der Geschäftserlaubnis wegen einer nur anzeigepflichtigen 

(unwirksamen Änderung einer) Geschäftsbedingung erscheint jedenfalls auf den ersten Blick als 

unverhältnismäßig, wenn man diese Sanktion mit der Sanktion der Verweigerung der Genehmigung 

(§ 9 Abs. 1 S. 3 i.V. mit § 8 Abs. 1 BSG) der doch offenbar für die Belange der Bausparer 

bedeutsameren genehmigungsbedürftigen Bedingungen vergleicht.  

Diese Argumentation überzeugt allerdings im Ergebnis nicht.  

Die unterschiedliche Behandlung genehmigungsbedürftiger und nur anzeigepflichtiger 

Bedingungen belegt vielmehr nur, daß der Gesetzgeber selbst von einer unterschiedlichen 

Gewichtung und Bedeutsamkeit der betreffenden Klauseln für die – im Erlaubnis- und 

Genehmigungsverfahren gleichermaßen geltenden – Prüf- und Versagungskriterien ausgegangen 

ist. Diejenigen Bedingungen der ABB, die die in § 5 Abs. 3 Nr. 1, 2, 4 bis 9 BSG aufgeführten 

                                                 
52 Eingehender dazu oben 5. (c).  
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Bestimmungen betreffen und deren Änderung deshalb gemäß § 9 Abs. 1 BSG der Genehmigung der 

BaFin bedarf, wirken sich – freilich nicht ausnahmslos53 – in besonderer Weise auf die 

Erfüllbarkeit der Bausparverträge und ihre Zuteilung aus und erfordern deshalb eine präventive 

Prüfung seitens der BaFin im Erlaubnis- oder Genehmigungsverfahren unabhängig davon, ob eine 

gerichtliche Inhaltskontrolle insoweit überhaupt möglich ist oder nicht (vgl.       § 307 Abs. 3 S. 1 

BGB), und ob sie tatsächlich stattfindet. Die übrigen Bedingungen der ABB sind zwar – da sie eben 

Bestandteil des einzureichenden Klauselwerks sind – ebenfalls im Verfahren der Erteilung der 

Geschäftserlaubnis mittels der Kriterien des § 8 Abs. 1 BSG zu überprüfen, dürften aber praktisch 

in der Regel eine Versagung der Erlaubnis nicht rechtfertigen. Auch bei einer späteren Änderung ist 

die BaFin, der eine solche Änderung hinreichend lange vor ihrem Inkrafttreten anzuzeigen ist (§ 9 

Abs. 1 S. 4 BSG), berechtigt, diese Änderung anhand der Kriterien des § 8 Abs. 1 BSG zu prüfen. 

Sollten ausnahmsweise die Voraussetzungen eines der Versagungsgründe des § 8 Abs. 1 BSG 

erfüllt sein, bleibt nur der Weg, ein Verfahren auf Entziehung der Geschäftserlaubnis gemäß § 8 

Abs. 2 BSG einzuleiten, in dem die Bausparkasse selbstverständlich zu hören und ihr Gelegenheit 

zu geben ist, auf die beanstandete Klausel zu verzichten oder ihre Rechtmäßigkeit auf gerichtlichem 

Wege klären zu lassen. 

9. Zusammenfassung 

Die Allgemeinen Bedingungen für Bausparkassen (ABB) unterliegen als Allgemeine 

Geschäftsbedingungen im Sinne der §§ 305 ff BGB der Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle nach 

diesen Vorschriften durch die ordentlichen Gerichte. Die Kontrolle der ABB durch die BaFin ergibt 

sich hinsichtlich ihrer Grundlagen, Kriterien und Schranken aus den Vorschriften des 

Bausparkassengesetzes und verfolgt im Kern andere Ziele als die §§ 305 ff BGB. Die BaFin ist im 

Grundsatz weder ermächtigt noch verpflichtet, Klauseln der ABB inhaltlich nach Maßgabe der §§ 

305c, 307 - 309 BGB inhaltlich zu prüfen. Ziel der der Aufsichtsbehörde aufgegebenen 

Klauselkontrolle ist vielmehr, die charakteristischen Besonderheiten und Beschränkungen der auf 

den Individualschutz abzielenden gerichtlichen Klauselkontrolle (keine gerichtliche Kontrolle von 

Vertragsleistungen und Preisen; anlaßbezogene Kontrolle ex post; inter partes – Wirkung des 

Urteils), soweit im Interesse des Bausparerkollektivs erforderlich, auszugleichen und eine daraus 

verbleibende Beeinträchtigung der kollektiven Belange der Bausparer abzuwenden.  

Im Einzelnen: 

                                                 
53 Vgl. zu § 5 Abs. 3 Nr. 8 BSG insoweit bereits oben unter 7. (c).  
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(a) Nach § 5 Abs. 3 BSG müssen die ABB einer Bausparkasse den dort näher umschriebenen 

Mindestinhalt aufweisen. Die BaFin hat die ABB jedenfalls insoweit einer Textkontrolle zu 

unterwerfen. 

(b) Im Verfahren der Erteilung einer Geschäftserlaubnis hat die BaFin die ABB inhaltlich darauf zu 

prüfen, ob die in § 8 Abs. 1 BSG genannten Versagungsgründe erfüllt sind. Diese behördliche 

Inhaltskontrolle erstreckt sich auf sämtliche Bedingungen der ABB, auch solche, die im Fall einer 

späteren Änderung nur anzeigepflichtig sind (vgl. § 9 Abs. 1 S. 4 BSG). Allerdings werden in 

diesem letzteren Fall in der Regel die Versagungsgründe des § 8 Abs. 1 BSG nicht erfüllt sein. 

(c) Der Versagungsgrund, daß Bestimmungen der ABB „sonstige Belange der Bausparer nicht 

ausreichend wahren“ (vgl. § 8 Abs. 1 Nr. 2 a. E. BSG) ist im Licht der Regelbeispiele des § 8 Abs. 

1 Nr. 1 und 2 BSG auszulegen. Er berechtigt und verpflichtet die BaFin nicht, eine Inhaltskontrolle 

nach Maßgabe der §§ 305c, 307 - 309 BGB im Interesse des einzelnen Bausparers vorzunehmen. 

Ziel auch der durch diesen Auffangtatbestand der Aufsichtsbehörde aufgegebenen Klauselkontrolle 

ist zunächst einmal die präventive Eingrenzung der bausparspezifischen Risiken durch Klauseln, die 

die Belange der Bausparer insoweit nicht ausreichend wahren, und hinsichtlich derer eine 

anlaßbezogene ex post-Kontrolle seitens der Gerichte den Schutz der Bausparer nicht sicherstellen 

könnte, weil sie entweder ausgeschlossen wäre (keine gerichtliche Kontrolle von Vertragsleistungen 

und Preisen, § 307 Abs. 3 BGB) oder zu spät käme (nachteilige Auswirkung der Rückabwicklung 

von unwirksamen Klauseln auf das Bausparerkollektiv). Darüber hinausgehend kann die BaFin auf 

der Grundlage dieser Vorschrift auch eine Klausel in den Geschäftsbedingungen einer Bausparkasse 

beanstanden, die mit einer bereits höchstrichterlich für unwirksam erklärten Klausel inhaltsgleich 

ist; deren weitere Verwendung wäre gleichfalls in aller Regel nicht mit den „Belangen der (übrigen) 

Bausparer“ zu vereinbaren.   

(d) Zusammenfassend sind nach dem Vorstehenden die „sonstigen Belange der Bausparer“ im 

Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 2 a. E. BSG nicht ausreichend gewahrt, wenn 

• die eingereichten ABB nicht den durch § 5 Abs. 3 BSG geforderten Mindestinhalt 

aufweisen; 

•   zu befürchten ist, daß die Verwendung einer Klausel der ABB zu einer den ausdrücklich in 

§ 8 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BSG aufgeführten Gefährdungen der Bauspargemeinschaft 

entsprechenden Beeinträchtigung der Belange der Bauspargemeinschaft  führen wird; 

•   die Rückabwicklung einer Klausel der ABB infolge einer späteren 

Unwirksamkeitserklärung durch die Gerichte wegen Verstoßes gegen die §§ 305c, 307 - 

309 BGB zu den nachteiligen Auswirkungen führen kann, denen § 8 Abs. 1 Nr. 1 und 2 



WORKING PAPER No 83 

31 

BSG wehren sollen (Gefährdung der Erfüllbarkeit der Bausparverträge; Verzögerung der 

Zuteilung);  

•   im Regelfall schließlich auch dann, wenn eine Klausel in den ABB inhaltsgleich ist mit 

einer bereits in einem Einzelfall höchstrichterlich für unwirksam erklärten 

Geschäftsbedingung.  

(f) Im Verfahren der Genehmigung von Änderungen der ABB im Sinne des   § 9 Abs. 1 BSG 

gelten dieselben Grundsätze wie im Verfahren gemäß § 8 Abs. 1 BSG. 

(g) Auch lediglich anzeigepflichtige Änderungen von ABB (§ 9 Abs. 1 S. 4 BSG) unterliegen 

der behördlichen Inhaltskontrolle nach den für das Erlaubnisverfahren und das 

Genehmigungsverfahren geltenden Grundsätzen. Praktisch wird allerdings bei lediglich 

anzeigepflichtigen Änderungen kein Anlaß zum Einschreiten gemäß § 8 Abs. 2 in Verbindung 

mit § 8 Abs. 1 BSG in Betracht kommen. 
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