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DIE FACHBUCHHANDLUNG

§ 5. AGB-Recht; RiLi iiber missbriuchl. Vertragsklauseln 48-51 § 5

AGB-Klauselwerk abstrakt zur Priifung steht, die sog umgekehrte Anwendung der Un-
klarheitenregel an.!

Dartiber hinaus ist nach der im Schrifttum vordringenden Auffassung § 305¢ Abs. 2 48
BGB auch im Individualprozess richtigerweise so zu verstehen, dass bei gleichgewichti-
gen Auslegungsalternativen im Zweifel die gesetzeswidrige Auslegung der Klausel und
damit ihre Unwirksamkeit anzunehmen ist.?> Diese missverstindlich auch als ,,kunden-
feindlichste* bezeichnete Auslegung beruht auf der sachgerechten Erwigung fiir das Un-
terlassungsverfahren, dass sonst alle unklaren Geschiftsbedingungen der Uberpriifung in
diesem Verfahren entzogen und der Vertragspartner des Klauselverwenders von der Gel-
tendmachung seiner Rechte abgehalten werden konnte.> Das Abstellen auf die kunden-
feindlichste Auslegung ist aber nicht auf den Verbandsprozess zu beschrinken.* Wiirde die
Unwirksamkeit der Klausel die Rechtsstellung des Kunden verbessern, so ist die
Unklarheitenregel auch im Individualprozess zunichst umgekehrt anzuwenden, dh es ist
zunichst zu priifen, ob die Klausel bei kundenfeindlichster Auslegung unwirksam ist.>

Der Grundsatz der kundenfeindlichsten Auslegung wurde auch bereits bei Ver- 49
bandsprozessen gegen Geschiftsbedingungen der Banken angewendet, so beispielsweise bei
der Auslegung der Klausel ,,Zahlungen werden nach § 367 BGB verrechnet®,® bei dem Streit
um die Schufa-Klausel,” beim Streit um die sog Trennungsklausel in Kreditvertrigen,® bei
Zinsinderungsklauseln,’ bei der sog Buchungspostenklausel ,,Preis pro Buchungsposten®,!”
und beim Streit um die Klausel ,,Ersatzkarte auf Wunsch des Kunden 15,00 EUR“."" In der
letztgenannten Entscheidung vom 20.10.2015 hat der Bankrechtssenat hierzu formuliert:
,»Sind mehrere Auslegungsmoglichkeiten rechtlich vertretbar, kommt die Unklarheitenregel
des § 305¢ Abs. 2 BGB zur Anwendung ... Danach ist die scheinbar ,,kundenfeindlichste®
Auslegung im Ergebnis regelmifig die dem Kunden giinstigste, da sie hiufig erst die In-
haltskontrolle erdffnet bzw. zu einer unangemessenen Benachteiligung und damit zur Un-
wirksamkeit der beanstandeten Klausel fithrt ... AuBer Betracht zu bleiben haben Ver-
stindnismoglichkeiten, die zwar theoretisch denkbar, praktisch aber fernliegend und nicht
ernstlich in Erwigung zu ziehen sind.*!?

Der im Grundsatz sicher berechtigte priventive Kundenschutz darf aber nicht tibertrie- 50
ben werden, etwa durch eine Beurteilung, der Ausnahmefille zugrundegelegt werden,
von denen angenommen werden muss, dass der Klauselverwender an sie ernsthaft nicht
gedacht hat und auch der Kunde auf sie die Klausel nicht beziehen wird.!> Im Unterlas-
sungsverfahren begriindet sich dies auch aus der Uberlegung, dass eine derartig fernlie-
gende Auslegung den Geschiftsverkehr nicht gefihrdet und daher auch kein Klauselver-
bot rechtfertigt.'

Auch im Unterlassungsverfahren ist genauso wie bei der Individualbeurteilung davon 51
auszugehen, wie der typischerweise angesprochene Personenkreis die Klausel verniinftiger-
weise verstehen muss. '®

I BGHZ 95, 353 (104, 88); 108, 56; 119, 172; BGH NJW 1994, 1062; 1999, 276; vgl. Ulmer/
Brandner/Hensen/ Ulmer/Schéfer § 305¢ Rn. 97 ff. mit umfangreichen Hinweisen auf die Gegenansicht.

2 Horn WM 1984, 452; Lindacher BB 1983, 160; Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Pfeiffer § 305¢ Rn. 131.
Wohlwollend auch BGH NJW 1992, 1097 (1099) mit Hinweisen auch auf die Gegenmeinung. AA
Roth WM 1991, 2088; Sambuc NJW 1981, 314; auch noch Ulmer/Brandner/Hensen/ Ulmer/Schifer
§ 305¢ Rn. 90.

3BGHZ 91, 55 (61); 95, 350 (353); BGH NJW 1985, 320.

* Palandt/ Griineberg § 305¢ Rn. 20.

5> In der Tendenz auch BGH NJW 1993, 1135; 1994, 1799; OLG Schleswig ZIP 1995, 762.

®BGHZ 91, 55.

7BGHZ 95, 362 = BGH WM 1985, 1305.

8 BGHZ 95, 350 = BGH WM 1985, 1307.

 BGH NJW 2009, 2051 ff.

1" BGH 27.1.2015, NJW 2015, 1440.

"BGH 20.10.2015, NJW 2016, 560 = EWiR 2016, 99 (Bunte).

12 Unter Hinweis u a. auf BGH, 13.5.2014, BGHZ 201, 168; 27.1.2015, BGH NJW 2015, 1440.

B BGH WM 1985, 24 (25); 1984, 696 (697); Bunte ZIP 1982, 591 (Anm. zu BGH ZIP 1982, 588).

4 BGH NJW 1992, 1099; 1991, 2559; BGHZ 91, 55 (61).

1> BGH WM 1984, 696; NJW 1985, 321.
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§5 52 2. Kap. Die allgemeinen Geschiftsbedingungen der dt. Banken

V. Inhaltskontrolle der AGB nach §§ 307-309 BGB

1. Schranken der Inhaltskontrolle (§ 307 Abs. 3 BGB)

§ 307 Abs. 3 BGB legt die Schranken der Inhaltskontrolle fest. Danach gelten die
Vorschriften tiber die Inhaltskontrolle (§§ 307-309 BGB) nur fiir Bestimmungen in allge-
meinen Geschiftsbedingungen, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese
erginzende Regelungen vereinbart werden. Das Verstindnis der Vorschrift bereitet seit
langem Schwierigkeiten, insbesondere was deren Bedeutung fiir die Kontrollfihigkeit von
Klauseln zur Festlegung des Leistungsinhaltes oder des fiir die Leistung zu zahlenden Ent-
gelts betrifft. Herrschende Meinung ist, dass AGB, die den Leistungsinhalt festlegen (sog
Leistungsbeschreibung) oder das fiir die Leistung zu zahlende Entgelt bestimmen, ge-
mil § 307 Abs. 3 BGB von der Anwendung der §§ 307-309 BGB ausgenommen werden
miissen und sollen.! Der Grund fiir die Schranken der Inhaltskontrolle sind zum einen der
fehlende rechtliche KontrollmaBstab (hinsichtlich der Festlegung des Leistungsinhaltes),
zum anderen die Wahrung der marktwirtschaftlichen Prinzipien (hinsichtlich der
Preisvereinbarung und des Preis-Leistungsverhiltnisses).> Der BGH hat wie folgt formu-
liert:* ,,§ 307 Abs. 3 S. 1 BGB beschrinkt die Inhaltskontrolle auf solche Bestimmungen in
AGB, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erginzende Regelungen
vereinbart werden. Hierunter fallen ... zwar weder Bestimmungen {iber den Preis der ver-
traglichen Hauptleistung noch Klauseln tiber das Entgelt fiir eine rechtlich nicht geregelte
zusitzlich angebotene Sonderleistung. Preisnebenabreden, die keine echte (Gegen-)Leis-
tung zum Gegenstand haben, sondern mit denen der Klauselverwender allgemeine Be-
triebskosten, Aufwand fiir die Erfiillung gesetzlich oder nebenvertraglich begriindeter eige-
ner Pflichten oder fiir sonstige Titigkeiten auf den Kunden abwilzt, die der Verwender im
eigenen Interesse erbringt, sind hingegen der Inhaltskontrolle unterworfen (stindige Recht-
sprechung ... mwN).“ Im weiteren Zusammenhang fiihrt der BGH aus, dass beim Darle-
hen die der Inhaltskontrolle entzogene Bestimmung iiber den Preis der fur die Gewidhrung
des Darlehens gemil3 § 488 Abs. 1 S. 2 BGB zu zahlende Zins ist. Der BGH hat auch den
Einwand zuriickgewiesen,* dass eine Entgeltklausel dann schon kontrollfrei sein miisse,
wenn dem Kunden das Entgelt schon zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses hinreichend klar
vor Augen gefiihrt werde, so dass die Klausel am Wettbewerb um die Hauptleistung teil-
nehme und daher davon ausgegangen werden konne, dass der Kunde sie bei der Abschluss-
entscheidung beriicksichtigt habe.

Der BGH® hat zur Auslegung von § 307 Abs.3 S. 1 BGB und den darin formulierten
Schranken der Inhaltskontrolle noch ausgefiihrt, dass unter die Bestimmung weder blof3 de-
klaratorische Klauseln fallen noch solche, die unmittelbar den Preis der vertraglichen Haupt-
leistung oder das Entgelt fiir eine rechtlich nicht geregelte, zusitzlich angebotene Sonderleis-
tung bestimmen. ,,Kontrollfihig sind aber Klauseln, die von gesetzlichen Preisregelungen
abweichen (... BGHZ 199, 281 = NJW 2014, 922 Rn. 12). Weiter kontrollfihig sind Klau-
seln, die kein Entgelt fiir eine Leistung zum Gegenstand haben, die dem Kunden auf rechts-
geschiftlicher Grundlage erbracht wird, sondern mittels derer der Verwender allgemeine
Betriebskosten, Aufwand zur Erfiillung eigener Pflichten oder fiir Titigkeiten, die im eige-
nen Interesse liegen, auf den Kunden abwilzt (...). Dies gilt auch dann, wenn die Entgelt-
klausel in einem Regelwerk enthalten ist, das — wie hier das Preis- und Leistungsverzeichnis
der Beklagten — Preise fiir Einzelleistungen bei der Vertragsabwicklung festlegt (...).*

Da die Rechtsordnung davon ausgeht, dass der Preis fiir eine konkrete Ware oder
Dienstleistung zwischen den Parteien frei vereinbart wird, stellt eine solche Preisvereinba-

' BGHZ 116, 117; 124, 254 (256); Niebling, Die Schranken der Inhaltskontrolle nach § 8 AGBG;
ders. WM 1992, 854, jeweils mwN.

2 Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Wolf § 307 Rn. 276.

3 BGH 13.5.2014, NJW 2014, 2420 (2422).

4 BGH 13.5.2014, NJW 2014, 2420 (2426/2427).

5> Unter Hinweis auf BGHZ 187, 360 = NJW 2011, 1801 Rn. 27.

® BGH 28.7.2015, NJW 2015, 3025 (3026) Rn. 28.
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§ 5. AGB-Recht; RiLi iiber missbriuchl. Vertragsklauseln 52a,52b § 5

rung weder eine Abweichung noch eine Erginzung von Rechtsvorschriften dar.! In einer

marktwirtschaftlichen Ordnung wird die Bemessung der Gegenleistung fiir eine Ware oder

Dienstleistung auf der Basis der Privatautonomie getroffen und ist eine rein marktwirt-

schaftliche Entscheidung.? Preisvereinbarungen sollen deshalb einer Kontrolle auch dann

nicht unterliegen, wenn sie in den AGB enthalten sind.? Als ,,Preisvereinbarungen‘* werden
nach allgemeiner Ansicht auch die einseitigen Festsetzungen in AGB behandelt. Aus die-
sem Grunde unterliegen auch die in den Preisverzeichnissen der Banken vorzufindenden

Entgelte nicht der Inhaltskontrolle, immer unter der Voraussetzung, dass es sich um Preis-

festsetzungen handelt. Die Rechtsprechung will also nicht die Produkt- und Preisgestal-

tungsfreiheit von Unternehmen beschrinken.

In der sog Barclay-Entscheidung* hatte der BGH {iber ein Sonderentgelt fiir den Aus- 52a
landseinsatz der Kreditkarte zu entscheiden. Der XI. Zivilsenat hat entschieden, dem Kre-
ditkartenunternehmen stehe es frei, den Preis fiir die Inanspruchnahme einer an sich ein-
heitlichen Leistung — hier: fiir die bestimmungsgemilBe Benutzung der Kreditkarte — nach
eindeutigen Ankniipfungsmerkmalen unterschiedlich zu bemessen, etwa eine bestimmte
Art der Leistungsinanspruchnahme — hier: die Nutzung der Kreditkarte im Inland — als mit
einem Grundentgelt (Jahresgebiihr) abgegolten zu behandeln und eine andere Nut-
zungsmodalitit — hier: die Nutzung der Kreditkarte im Ausland — mit einem Zusatzentgelt
zu belegen, und zwar unabhingig davon, ob die Nutzungsmodalitit, fiir die ein zusitzliches
Entgelt verlangt wird, tatsichlich hohere Kosten verursacht. Der Anbieter hat also die Wahl
zwischen Pauschalpreisen, Einzelpreisen oder einer Kombination dieser Moglichkeiten und
kann dabei festlegen, welche Sonderleistungen er anbietet und wie er diese vergiitet haben
will. Der Klauselverwender ist nach stindiger Rechtsprechung des BGH in der konkreten
Ausgestaltung seines Preisgefliges grundsitzlich frei und kann seine Leistung entweder zu
einem Pauschalpreis anbieten oder den Preis in mehrere Preisbestandteile oder Teilentgelte
aufteilen.> Dies gilt auch fiir das in § 488 BGB geregelte Darlehen. Demgemil ist aner-
kannt, dass der Darlehensgeber neben dem Zins ein Disagio als zinsihnliches (Teil-)Entgelt
fiir die zeitweilige Kapitalnutzung in Gestalt eines Einmalentgelts erheben kann, das idR
integraler Bestandteil der laufzeitabhingigen Zinskalkulation ist.® Daraus ergibt sich:

— Ein Kreditinstitut kann unterschiedliche Preismodelle festlegen: Pauschalentgelt oder
Grundentgelt plus leistungsabhingiges Zusatzentgelt oder Kombination dieser
Moglichkeiten,

— Ein Kreditinstitut muss seine Preise nicht an den ihm entstehenden Kosten orientieren,
sondern kann auch andere Ziele verfolgen.”

Verstoe gegen das Transparenzgebot konnen aber auch bei Klauseln, die das Preis- 52b
Leistungsverhiltnis betreffen, Unwirksamkeit begriinden, da § 307 Abs. 3 BGB nach sei-
nem Zweck nur die Angemessenheitskontrolle, nicht aber eine Verstandlichkeits- und
Transparenzpriifung ausschlieBt.® Der BGH hat ausgesprochen, dass auch dann, wenn eine
Klausel den Anforderungen des Transparenzgebotes des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB entspricht,
dieser Umstand weder die Moglichkeit noch das Bediirfnis entfallen lisst, die Klausel einer
inhaltlichen Angemessenheitskontrolle nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB zu unterziehen.’ Er hat
formuliert: ,,Die Inhaltskontrolle hat einen weitergehenden Zweck als das Transparenzge-
bot. Sie soll einen liickenlosen Schutz vor inhaltlich unangemessenen AGB gewihrleisten.

! Schimansky, RWS Forum 12, Bankrecht 1998, 1 (4).

2 Vgl. Stoffels, Bankrechtstag 2010; Bericht Bauer in ZIP 2010, 320 (325).

3 Haun WuB I D 5a.—1.98; Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs § 307 Rn. 18; Wolf/Lindacher/Pfeif-
fer/ Wolf § 307 Rn. 276.

*BGH WM 1997, 2244.

>BGHZ 137, 27 = NJW 98, 383; BGHZ 187, 360 = NJW 2011, 1801 Rn. 31; BGHZ 190, 66 =
NJW 2011, 2640 Rn. 24f.; BGH NJW 2014, 2420 (2424) Rn. 42.

®BGH 13.5.2014, NJW 2014, 2420 (2424) Rn. 42.

7 Im entschiedenen Fall war das Zusatzentgelt flir den Auslandseinsatz etwa um das Dreifache hoher
als der tibliche Satz (2,9 % statt der tiblichen 1%); BGH WM 1997, 2244 | Barclay*.

8 Palandt/ Griineberg § 307 Rn. 55; Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Pfeiffer § 307 Rn. 278.

" BGH NJW 2014, 2420 (2426) Rn. 60 unter Hinweis auf BGHZ 187, 360 = NJW 2011, 1801
Rn. 27.
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§5 52c52d 2. Kap. Die allgemeinen Geschiftsbedingungen der dt. Banken

Das verlangt ... nicht nur den Schutz vor solchen Entgeltvereinbarungen, die irregulire
Geschiftsvorfille betreften, deren Eintritt bei Vertragsschluss noch ungewiss ist und denen
der Kunde deshalb naturgemil3 geringere Aufmerksamkeit widmet.! Vielmehr soll die In-
haltskontrolle Kunden auch gerade vor solchen Klauseln schiitzen, bei denen das auf einen
gegenseitigen Interessenausgleich gerichtete dispositive Gesetzesrecht — wie hier — durch
einseitige Gestaltungsmacht des Klauselverwenders auBer Kraft gesetzt wird ... Diesem
Schutzbediirfnis wird ein rein ,,marktbezogener” Ansatz nicht gerecht.” Dies entspricht
auch Art. 4 Abs. 2 der EG-Richtlinie 93/13/EWG? zum Begriff der kontrollfreien Haupt-
leistung. Danach ist der Hauptgegenstand des Vertrages ebenso wie die Angemessenheit
zwischen Preis und Leistung der Missbrauchskontrolle entzogen.?

Zu beachten ist die Rechtsprechung des EuGH zum Begrift ,,Hauptgegenstand des
Vertrages**. Danach sind — Auslegung von Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 93/13 — unter dem
Begrift ,,Hauptgegenstand des Vertrages* diejenigen Klauseln zu fassen, die seine Haupt-
leistung festlegen und ihn als solche charakterisieren. Es ist Sache des nationalen Gerichts,
unter Beriicksichtigung der Natur, der Systematik und der Bestimmungen eines Darle-
hensvertrages sowie seines rechtlichen und tatsichlichen Kontextes zu beurteilen, ob die
Klausel einen wesentlichen Bestandteil der Leistung des Darlehensnehmers darstellt, die
in der Riickzahlung des vom Darlehensgeber zur Verfiigung gestellten Betrages besteht.
Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 93/13 bezieht sich zum anderen auf Klauseln, die die ,,An-
gemessenheit zwischen dem Preis bzw. dem Entgelt und den Dienstleistungen bzw. den
Giitern, die die Gegenleistung darstellen®, betreffen oder — wie es im 19. ErwG dieser
Richtlinie hei3t — auf Klauseln, die ,,das Preis-/Leistungsverhiltnis der Lieferung bzw. der
Dienstleistung® beschreiben. Diese zweite Kategorie von Klauseln hat nur eine einge-
schrinkte Tragweite, weil es keine als Rahmen und Leitlinien einer solchen Kontrolle in
Betracht kommenden Standards oder juristische Kriterien gibt. Die Angemessenheit von
Leistungen und Gegenleistungen kann also nicht Gegenstand einer Beurteilung der Miss-
briuchlichkeit aufgrund von Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 93/13 sein. Diese Regelung ist
bei der Umsetzung der Richtlinie zwar nicht ausdriicklich tibernommen worden. Der
Gesetzgeber hat zu einer Anderung des § 307 Abs. 3 BGB wegen seiner Ubereinstim-
mung mit Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie keinen Anlass gesehen.’ Die Beantwortung der
Frage, ob eine Klausel einer Uberpriifung am Mafstab der §§ 307-309 BGB entzogen
ist, ist Sache der deutschen Gerichte.® Die Richtlinie ist aber bei richtlinienkonformer
Auslegung zu beriicksichtigen.”

52¢  Wenn ein Kreditkartenunternehmen Art und Umfang der von ihm angebotenen
Leistung bestimmt, handelt es sich um eine solche Leistungsbeschreibung.® Kontrollfihig
sind auch Sicherungszweckerklirungen bei Biirgschaften’ und bei Schuldmitiibernahmen,'
nicht aber bei Grundschulden.!!

52d  Preisvereinbarungen unterliegen nicht der Inhaltskontrolle, weil eine Preisvereinbarung
weder eine Abweichung noch eine Erginzung von Rechtsvorschriften darstellt, sondern
Art und Umfang der Vergiitung unmittelbar regelt.!> Wegen des Grundsatzes der Vertrags-
freiheit unterliegen die den Gegenstand des Vertrags sowie die das Preis-Leistungsverhiltnis
betreffenden Klauseln grundsitzlich nicht der Inhaltskontrolle nach §§ 307-309 BGB.
Preisvereinbarungen fiir Haupt- und Nebenleistungen stellen im nicht preisregulierten

'BGHZ 141, 380 = NJW 99, 2276; BGHZ 193, 238 = NJW 2012, 2571.

2 Richtlinie 93/13/EWG des Rates v. 5.4.1993 iiber missbriuchliche Klauseln in Verbraucherver-
trigen, ABL. 1993 L 95/29 = NJW 93, 1838.

3 BGH 13.5.2014, NJW 2014, 2420 (2427) Rn. 62.

* EuGH 30.4.2014, NJW 2014, 2335.

> BT-Drs. 13/2713; BGH WM 1998, 1623 (1624).

*BGH WM 1998, 1623 (1624).

7 Vgl. Bunte DB 1996, 1389.

8 BGH WM 1997, 2244 | Barclay*.

" BGHZ 130, 31; 132, 9.

1"BGH NJW 1996, 249.

BGH ZIP 1997, 1539.

12BGHZ 106, 46; 116, 119; BGH NJW 1993, 1129.
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§ 5. AGB-Recht; RiLi iiber missbriuchl. Vertragsklauseln 52e, 52f § 5

Markt weder eine Abweichung noch eine Erginzung von Rechtsvorschriften dar.! Als
solche ,,Preisvereinbarung® werden nach allgemeiner Ansicht auch die einseitigen Festset-
zungen in AGB behandelt. Die in den Preisverzeichnissen der Banken vorzufindenden
Entgelte unterliegen deshalb auch nicht der Inhaltskontrolle.? Die Einschrinkung der In-
haltskontrolle gilt auch und vor allem fiir die Preishéhe.® Dies gilt beziiglich der Preisho-
he der Hauptleistung, seines Teilpreises, einzelne preisbildende Faktoren* oder einen Ge-
samtpreis. Die Kontrollfreiheit gilt fr Darlehenszinsen: ,,Der Inhaltskontrolle entzogene
Bestimmung iiber den Preis fur die Gewihrung des Darlehens iSv § 307 Abs. 3 S. 1 BGB
ist beim Darlehen — vorbehaltlich etwaiger kontrollfreier Entgelte fiir Sonder- oder Zu-
satzleistungen — der gemiB3 § 488 Abs. 1 S.2 BGB zu zahlende Zins.“> Der BGH hat
hierbei herausgestellt, dass beim Darlehensvertrag der Zins den Preis fir die Kapitalnut-
zung darstellt.® Hingegen ist zu beachten, dass die bloBe Einstellung einer Klausel in ein
Regelwerk, das Preise fiir Einzelleistungen bei der Vertragsabwicklung festlegt, nach herr-
schender Ansicht nicht dazu fiihrt, dass die Klausel ohne weiteres der Inhaltskontrolle
entzogen wird.’

Die Rechtsprechung des BGH unterscheidet im Ubrigen zwischen Preisvereinba- 52e
rungen, die Art und Umfang der Vergiitung unmittelbar regeln und nicht der Inhalts-
kontrolle unterliegen, und Preisnebenabreden, dh Abreden, die zwar mittelbare Aus-
wirkungen auf den Preis haben, an deren Stelle aber, wenn eine wirksame vertragliche
Regelung fehlt, dispositives Gesetzesrecht treten kann.® MaBgeblich ist danach also, ob
die Bankleistung die Erfillung einer gesetzlich begriindeten Pflicht der Bank darstellt
oder eine auf rechtsgeschiftlicher Grundlage basierende, fakultative Sonderleistung ist.’
Dabei sind unter Rechtsvorschriften iSv § 307 Abs. 3 BGB nicht nur Gesetzesvorschrif-
ten im materiellen Sinn zu verstehen, sondern auch allgemein anerkannte Rechtsgrund-
sitze und das Abweichen von wesentlichen Rechten und Pflichten, die sich aus der Natur
des jeweiligen Vertragsverhiltnisses ergeben.!” Als allgemeinen Rechtsgrundsatz in diesem
Sinne hat der BGH die Aussage formuliert, dass ein Entgelt nur fiir auf rechtsgeschift-
licher Grundlage erbrachte Leistungen gezahlt werden muss. Zu den wesentlichen
Grundsitzen auch des dispositiven Rechts gehort, dass jeder Rechtsunterworfene seine
gesetzlichen Verpflichtungen zu erfiillen hat, ohne dafiir ein gesondertes Entgelt verlan-
gen zu konnen.!!

Kontrollfihig ist die Preisnebenabrede gemil3 § 307 Abs. 3 BGB dann, wenn eine Ab- 52f
weichung von diesem Rechtsgrundsatz festzustellen ist. Dies konkretisiert der BGH dahin-
gehend, dass er eine Abweichung von diesem allgemeinen Rechtsgrundsatz darstellt, Ver-
glitungsregeln zu schaffen, die nicht auf solcher Leistung beruhen, dh die Aufwendungen
abwilzen sollen, die die Bank zur Erfiillung eigener Pflichten oder fiir eigene Zwe-
cke titigt.!? Ist das Entgelt von einer Dienstleistung fiir den Kunden véllig unabhingig, so
muss es aus dem im freien Wettbewerb erzielbaren Leistungspreis, zB tiber die Gemeinkos-
ten, zu erwirtschaften sein.!® Preisnebenabreden sind kontrollfihig. Diese Rechtsprechung

hat der BGH wie folgt zusammengefasst:'* ,,§ 307 Abs. 3 S. 1 BGB beschrinkt die Inhalts-

IBGH WM 1999, 1271.

2 Palandt/ Griineberg § 305 Rn. 46.

3 Vgl. BGHZ 137, 27.

*BGH NJW 2010, 2793 Rn. 25.

>BGH 13.5.2014, NJW 2014, 2420 (2423) Rn. 32.

® Unter Hinweis auf BGHZ 190, 66 = NJW 2011, 2640 Rn. 23 mwN; auch BGHZ 114, 330 =
NJW 1991, 1953.

7BGH WM 1999, 1271; aA Friih WM 1998, 63 (64); Horn WM-Sonderbeil. 1/1997, 12.

8 BGHZ 106, 46; 124, 256; BGH WM 1999, 1271; BGHZ 114, 330 (333); 116, 117 (119); 124,
254 (256); 136, 261 (264); 137, 27 (29): 137, 43, 46; OLG Koln WuB IV C. § 9 AGBG 5.99.

9 Siller EWiR 1998, 865.

10 BGHZ 93, 358 (363); BGH WM 1997, 1663 (1664).

"BGH WM 1999, 1271; BGHZ 114, 330 (335); 124, 254 (256); 136, 261 (266); 137, 43 (45f.).

2BGH WM 1997, 2300; 1999, 1271; BGH 7.6.2011 — XI ZR 388/10.

13 BGH WM 1999, 1271; BGHZ 136, 261 (266).

4 BGH 13.5.2014, NJW 2014, 2420 (2422) Rn. 24.
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kontrolle auf solche Bestimmungen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen, durch die von
Rechtsvorschriften abweichende oder diese erginzende Regelungen vereinbart werden.
Hierunter fallen ... zwar weder Bestimmungen tiber den Preis der vertraglichen Hauptleis-
tung noch Klauseln iiber das Entgelt fiir eine rechtlich nicht geregelte zusitzliche angebo-
tene Sonderleistung. Preisnebenabreden, die keine echte (Gegen-)Leistung zum Gegen-
stand haben, sondern mit denen der Klauselverwender allgemeine Betriebskosten, Aufwand
fir die Erfullung gesetzlich oder nebenvertraglich begriindeter eigener Pflichten oder fiir
sonstige Titigkeiten auf den Kunden abwilzt, die der Verwender im eigenen Interesse er-
bringt, sind hingegen der Inhaltskontrolle unterworfen. !

IdS hat der BGH als der Inhaltskontrolle entzogene Bestimmung iiber den Preis fiir die
Gewihrung des Darlehens iSv § 307 Abs. 3 S. 1 BGB beim Darlehen die Vereinbarung
iiber den nach § 488 Abs. 1 S. 2 BGB zu zahlenden Zins angeschen. Zins idS ist nach der
Rechtsprechung aber lediglich die nach der Laufzeit des Darlehens bemessene, gewinn-
und umsatzunabhingige Verglitung fiir die Moglichkeit des Gebrauchs des auf Zeit tiberlas-
senen Kapitals. Ein Entgelt fiir die ,,Bearbeitung™ eines Darlehens ist dagegen laufzeitunab-
hingig ausgestaltet und ist damit nicht Preisvereinbarung iSv § 307 Abs. 3 BGB.

Allerdings ist ab dem 13.6.2014 die neue Vorschrift des § 312a Abs. 3 BGB zu beachten.
Dort ist geregelt, dass eine Vereinbarung, die auf eine tiber das vereinbarte Entgelt fur die
Hauptleistung hinausgehende Zahlung des Verbrauchers gerichtet ist, von einem Unter-
nehmer mit einem Verbraucher nur ausdriicklich getroffen werden kann. Hiermit hat der
Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des BGH? nicht zum Ausdruck gebracht, dass er
Bearbeitungsentgelte generell flir zuldssig erachtet. Vielmehr miissen kiinftig simtliche
Zahlungen, die — wie Bearbeitungsentgelte — {iber das vereinbarte Entgelt fiir die Haupt-
leistung hinausgehen, ausdriicklich vereinbart werden, um {iberhaupt erst Vertragsbestand-
teil zu werden.® Als ,,Extrazahlung® iSv Art. 22 der Verbraucherrechterichtlinie sollen
auch zusitzliche Bearbeitungs- oder Verwaltungsentgelte gelten, die der Unternehmer er-
heben will, ohne dass der Verbraucher dadurch einen tiber die Erfiillung der Hauptleistung
hinausgehenden Vorteil — also eine Nebenleistung — erhilt.* Der Gesetzgeber hat damit die
formalen Anforderungen an die Vereinbarung von ,,Extrazahlungen® verschirft, ohne je-
doch Festlegungen zur materiell-rechtlichen Wirksamkeit solcher Entgelte bei einzelnen
Vertragsziigen zu treffen. Eine Vereinbarung tiber eine tber das vereinbarte Entgelt fiir die
Hauptleistung hinausgehende Zahlung ist also zukiinftig moglich, sie muss aber auf einer
ausdriicklichen Willenseinigung tiber die Extrazahlung beruhen. Dazu reicht eine einfache
Regelung in den AGB unter Einhaltung der Einbeziehungsvoraussetzungen des § 305
Abs. 2 BGB nicht aus,’ sondern hochstens eine ,,gesonderte Bestitigung einer AGB-Klau-
sel“.® Denn eine ,,Extrazahlung” soll der Verbraucher nur bei ausdriicklichem Einver-
standnis schulden. Dann unterliegt sie aber auch nicht einer Inhaltskontrolle.

Die Ergebnisse der BGH-R echtsprechung lassen sich wie folgt systematisieren:

Kontrollfihige Preisnebenabreden sind: Filligkeitsklauseln,” Wertstellungsklauseln,®
Tilgungsverrechnungsklauseln,” Klauseln iiber Verzugszinsen und iiber die Verzinsung von
Riickzahlungsanspriichen,® Zinsinderungsklauseln,!! Klauseln fiir die Bearbeitung und
Uberwachung von PfindungsmaBnahmen gegen Bankkunden;'?

! Unter Hinweis auf die stRspr BGHZ 180, 257 = NJW 2009, 2051 Rn. 16; BGHZ 187, 360 =
NJW 2011, 1801 Rn. 26; BGHZ 195, 298 = NJW 2013, 995 Rn. 13.

2BGH 13.5.2014, NJW 2014, 2420 (2428) Rn. 72.

3 Unter Hinweis auf Bericht des R echtsausschusses, BT-Drs. 17/13951, 63.

4 Begr. RegE, BT-Drs. 17/13951, 63.

> Bunte EWiIR 2014, 439 (440).

¢ So Palandt/ Griineberg § 312a Rn. 4.

7BGHZ 81, 242.

8 BGHZ 106, 263.

" BGHZ 106, 46.

10 BGH NJW 1993, 1129.

" BGH NJW 1994, 1062.

2BGH WM 1999, 1271; OLG Kéln WM 1999, 633; LG Diisseldorf ZIP 1997, 1916 (1917);
Klaas EWiIR 1997, 1011; aA Rdfller BB 1999, 127 (128).
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Klauseln, die Entgelte fiir Neben- und Zusatzleistungen regeln, sind grundsitzlich
kontrollfrei. Das gilt zB flir die Klausel iiber das Entgelt fiir die Inanspruchnahme der

Geldausgabeautomaten der Banken.!

In drei Unterfallgruppen unterliegen aber die Regelungen von Zusatzentgelten der 52g

Inhaltskontrolle:

a) Kontrollfihig sind Klauseln, die Entgeltpflichten in Abweichung von gesetzli-
chen Regelungen oder von Grundgedanken des dispositiven Rechts begriinden, so

zB

— eine Klausel, mittels derer die Bank allgemeine Betriebskosten, Aufwand zur Erfiil-
lung eigener Pflichten oder flir Titigkeiten, die im eigenen Interesse liegen, auf den
Kunden abwilzt,? also eine Klausel, die Buchungen betrifft, die bei der fehlerhaften
Ausfiihrung eines Zahlungsauftrages anfallen, denn nach § 675y Abs. 1 S. 2, Abs. 2
S. 2, Abs. 4 BGB hat die Bank als Zahlungsdienstleister keinen Anspruch auf ein Ent-
gelt, wenn ein Zahlungsauftrag fehlerhaft ausgefiihrt wird,

— eine Klausel mit der Bestimmung ,,Bearbeitungsentgelt einmal 1% in AGB fiir den

Abschluss von Privatkreditvertrigen.?

— die Klausel, dass fiir Erteilung einer Loschungsbewilligung ein Entgelt zu zahlen

ist (Abweichung von § 369 BGB),*

— eine Klausel zur Buchungspostengebiihr bei Girovertrigen, da die Entgeltklausel bei
gebotener kundenfeindlicher Auslegung entgegen § 675y Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 4,
Abs. 4 BGB auch die Erhebung einer Buchungsgebiihr fir von der Bank fehlerhaft
ausgeflihrte Zahlungsauftrige erlaubt.> Berichtigungsbuchungen miissen also kostenlos
sein. Zur Grundsatzfrage, ob bare Ein- oder Auszahlungen kostenfrei sein miissen, hat

sich der BGH nicht geiduBert,

— die Klausel, dass fiir Ein- und Auszahlungen am Bankschalter ein Entgelt zu
zahlen ist;® unter Hinweis auf Art. 4 Nr. 3 iVm Anh. Nr. 1 und 2 der Richtlinie
2007/64/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13.11.2007:7 ,,Inner-
halb der vom Kliger beanstandeten Klausel sind Barzahlungen kein charakterisieren-
des Merkmal der Preisgestaltung der Beklagten. Die von der Beklagten verwandten
Allgemeinen Geschiftsbedingungen kénnen der Inhaltskontrolle entsprechend nicht
mit dem Argument entzogen werden, sie bepreise lediglich eine Hauptleistung nach

§ 675f Abs. 4 S. 1 BGB.

— Postenpreisklauseln flir Girokonten, die auch flir Ein- und Auszahlungen am Bank-
schalter gelten (Abweichung von § 362 BGB),?

— Entgeltfestsetzungen, die Bearbeitung von Freistellungsauftrigen, da sie Auf-
wendungen fiir eine Leistung abwilzen, die die Bank in Erfiillung eigener gesetzlicher

Pflichten zu erbringen hat,’

— die Klausel, dass fiir die Herausgabe bzw. Umbuchung verwahrter Wertpapiere auf ein

anderes Depot ein Entgelt berechnet wird.!?

b) Kontrollfihig sind Klauseln, die eine gegen den Inhalt des Vertrages verstoBende
Entgeltpflicht begriinden. Ob Entgeltfestsetzungen fiir Nebenleistungen der Kreditinsti-
tute und Kreditkartenunternehmen der Inhaltskontrolle unterliegen, hingt davon ab, ob
die Vertragsauslegung ergibt, dass die Nebenleistung durch die Grundgebiihr mit abge-

golten ist oder nicht.

— Entgelte fiir die Abhebung aus Geldautomaten sind nicht kontrollfihig, da in der
Zurverfiigungstellung von Geldautomaten eine Sonderleistung des Kreditinstituts

I BGH NJW 1996, 2032.

2BGHZ 193, 238 Rn. 10; BGHZ 195, 298 Rn. 13; BGH 27.1.2015, NJW 2015, 1440.

3BGH 13.5.2014, NJW 2014, 2420 (2428).
+BGHZ 114, 333.

> BGH 27.1.2015, NJW 2015, 1440.
©*BGHZ 124, 254.

7 ABL EU 2007 Nr. L 319/S. 1; BGH 27.1.2015, NJW 2015, 1440.

8 BGH NJW 1996, 2032.
 BGH NJW 1997, 2753.
WBGHZ 161, 189.
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liegt und fur die Frage der Entgeltlichkeit solcher Sonderleistungen keine gesetzlichen
Vorschriften bestehen;!

—auch das vom Kreditkartenausgeber fiir den Auslandseinsatz der Karte festgesetzte
Entgelt unterliegt nicht der Inhaltskontrolle;?

— ebenso eine ,,Kundenmitteilungsgebiihr®, die von einem Kreditinstitut fiir die Infor-
mation, dass bestimmte Zahlungspflichten mangels ausreichender Deckung nicht im
Wege der Kontoiiberweisung nachgekommen werden kann;?

— wohl aber unterliegen Entgeltfestsetzungen fiir die Nichtausfithrung von Uberwei-
sungen oder Dauerauftrigen und Lastschriften der Inhaltskontrolle.*

c) Wird fiir eine Sonder- oder Zusatzleistung, die der Kunde moglicherweise in Zu-
kunft in Anspruch nimmt, antizipiert ein Entgelt festgesetzt, so kann diese Festsetzung
nach dem Schutzzweck des AGB kontrollfihig sein. Jedenfalls hat der BGH in seiner
fritheren Rechtsprechung’® bei der Kontrollfihigkeit von Klauseln iiber Zusatzentgelte
auf den Schutzzweck des § 8 AGBG aF abgestellt. Ob er auch in seiner Rechtsprechung
zu Sonderleistungen daran festhalten will,® blieb offen.’

— Klauseln iiber Stundungszinsen und -gebithren wurden fiir kontrollfihig gehalten,?
ebenso Vergiitungsregelungen fiir Uberziehungskredite® oder Regelungen, die mittel-
bar den abgesprochenen Preis erhdhen;!?

— eine Klausel, dass fiir die Ausstellung eines neuen Sparkassenbuches ohne Kraftloser-
klirung ein Entgelt zu entrichten ist, unterliegt nach § 8 AGBG aF nicht der Inhalts-
kontrolle,! weil es sich um eine echte Zusatzleistung fiir den unwahrscheinlichen Fall
eines Abhandenkommens eines Sparbuches handelt. Das Sparbuch ist keine Quittung,
sondern ein qualifiziertes Legitimationspapier. Bei Abhandenkommen kann der Kun-
de wihlen, ob er ein gerichtliches Aufgebotsverfahren durchfithren will (§ 808 Abs. 2
BGB, §§ 946f., 1023 ZPO) oder ob die Bank ein neues Sparbuch ausstellen soll.
Auch Sparkassen sind nach den landesrechtlichen Regelungen nur zur Ausstellung ei-
nes neuen Buches berechtigt, nicht aber verpflichtet;!?

—vom LG Flensburg!® wurde entschieden, dass die Berechnung einer gesonderten
Vergiitung fiir die Klirung der Kontobewegungen der letzten sechs Jahre im Rah-
men des Erstattungsanspruchs ihrer Kunden im Hinblick auf Buchungsposten fiir
Barein- und Auszahlungen am Kassenschalter ebenfalls nach § 8 AGBG aF der In-
haltskontrolle entzogen sind. Hintergrund der Klage war das Begehren von Bank-
kunden auf Riickerstattung von zu viel gezahlten Buchungsposten im Hinblick auf
das Urteil des BGH vom 7.5.1996. Die Bank hat ihre vertraglichen Verpflichtungen
auf Rechnungslegung bereits dadurch erfillt, dass sie in der zuriickliegenden Zeit
iiber die Kontobewegungen Kontoausziige und Rechnungsabschliisse erteilt hat, mit-
tels derer der Kunde die Richtigkeit tiberpriifen kann. Fiir dartiber hinaus gehende
Titigkeiten, wie die vollstindige Riickberechnung des Kontos, darf die Bank Entgelt
berechnen.'*

' BGH NJW 1996, 2032 (2033).

2BGH WM 1997, 2244 , Barclay*.

3 AG Aue WM 1999, 640.

+BGH ZBB 1997, 2151.

> BGHZ 95, 362 (370); 106, 42 (46); 118, 126 (127).
S BGHZ 136, 261; BGH WM 1997, 2244,

7BGH WM 1998, 1623 (1624).

8 BGHZ 95, 370.

" BGHZ 118, 126 (127).

10 BGHZ 106, 42.

"BGH WM 1998, 1623 (1624); vgl. Anm. Ulmer BB 1998, 1865ft.; Brandner MDR 1999, 6 ft.,

beide werfen die Frage auf, ob die Richtlinie iber missbriuchliche Klauseln in Vertrauchervertrigen
hinreichend beriicksichtigt worden sind oder nicht ein Vorlageverfahren nach Art. 177 EGV hitte

erfolgen miissen.
2. OLG Koln WM 1999, 633; Sonnenhol WuB 1 A 2.
13WuB I A 3. Nr. 17 AGB-Sparkassen 1993, 1.99.

Nr. 17 AGB-Sparkassen 1993, 1.99.

14 Sonnenhol WuB I A 2. Nr. 17 AGB-Sparkassen 1993, 1.99.
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