Die AGB der Privatbanken im Licht der jiingsten Judikatur
und Literatur
Von Rechtsanwalt Dr. jur. Friedrich Graf von Westphalen, Koin

Im Zusammenhang mit dem Inkrafttreten des
AGB-Gesetzes sind die Banken-AGB neu gefaBt
worden!, Unter Beriicksichtigung der bisherigen
Literatur, wie sie insbesondere in den Kommentaren
zum AGB-Gesetz zu finden ist sowie unter Auswer-
tung der neuen Judikatur zu den Banken-AGB erge-
ben sich folgende Gesichtspunkte, welche bei den
verschiedenen Einzelklauseln Beachtung verdienen:

1. Ziff. 1 Abs. (1) lautet:

«Die der Bank bekanntgegebenen Vertretungs-
oder Verfiigungsbefugnisse gelten bis zum schrift-
lichen Widerruf, es sei denn, daB der Bank eine
Anderung infolge groben Verschuldens unbe-
kannt geblieben ist. Anderungen der Vertretungs-
oder Verfiigungsbefugnisse, die in ein Handels-
oder Genossenschaftsregister einzutragen sind,
gelten jedoch stets erst mit schriftlicher Bekannt-
gabe an die Bank. Der Kunde hat alle fiir die Ge-
schaftsverbindung wesentlichen Tatsachen, insbe-
sondere Anderungen seines Namens, seiner Ver-
fiigungsfahigkeit (z. B. Eintritt der Volljahrigkeit)
und seiner Anschrift unverziglich schriftlich an-
zuzeigen.”

a) Die in Abs. (1) Satz 1 getroffene Regelung ent-
spricht dem Grundgedanken des § 173 BGB: Der auf-
grund des Bestehens einer Vollmacht ausgeloste
Schutz des Dritten — hier: der Bank — greift dann
nicht ein, wenn der Dritte das Erloschen der Voll-
macht bei der Vornahme des Rechtsgeschifts kennt
oder kennen muB. Dabei schadet bereits fahrlassige
Unkenntnis?. DaB die Regelung in Abs. (1) Satz ! in-
soweit auf ,grobes Verschulden” abstellt, ist im
Hinblick auf § 11 Nr. 7 nicht zu beanstandens. So-
weit — in Abweichung von § 170 BGB — erst ein
»Schriftlicher” Widerruf Vertretungs- oder Verfii-
gungsbefugnisse der Bank gegeniiber beendet, ist
dies im Hinblick auf § 11 Nr. 16 ebenfalls nicht zu
beanstandent. Soweit allerdings — im Einzelfall —
das Vorliegen eines miindlich erteilten Widerrufs
einer der Bank angezeigten Vertretungs- oder Ver-
fiigungsbefugnis bewiesen werden kann, liegt in der
Regel grobes Verschulden im Sinn von Abs. (1) Satz
1 vor. AuBlerdem kann selbstverstdndlich — wie in
vergleichbaren anderen Fillen auch — unter diesen
Voraussetzungen auf die allgemeinen Grundsitze
zuriickgegriffen werden, wonach die Berufung auf
eine bestimmte AGB-Klausel wegen der Umstinde
des Einzelfalls unzuldssig sein kann3,

b) Umstritten ist indessen, ob die in Abs. (1) Satz
2 getroffene Regelung mit § 9 im Einklang steht. Da-
nach ist vorgesehen, daB etwaige Anderungen in
den Vertretungs- oder Verfiigungsbefugnissen, wel-
che in ein Handels- oder Genossenschaftsregister
eingetragen sind, erst ,mit schriftlicher Bekannt-
gabe an die Bank" gelten. Brandner® vertritt die
Auffassung, aus den §§ 15 Abs. (1) HGB, 29 Abs. (1)
GenG folge, daB die Bank gehalten sei, register-
pflichtige Anderungen der Vertretungsverhiltnisse
stets zu beachten, sofern sie ihr bekannt sind; so-
weit fahrlissige Unkenntnis auf seiten der Bank
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vorliegt, muf diese sich nach der Eintragung dieser
Tatsache in das Register und deren Bekanntma-
chung eine Anderung der Vertretungs- oder Verfii-
gungsbefugnisse gemaB §§ 10 HGB, 28 Abs. (1) Satz
3 GenG entgegenhalten lassen. Unvereinbar sei es
mit § 9 Abs. 2 Nr. 1, daB die Bank gemaB Ziff. 1 Abs.
(1) Satz 2 auf ,schriftlicher Bekanntgabe" ihr gegen-
iiber bestehe. Zutreffend ist demgegeniiber, mit der
h. M. auf folgende Erwdgungen abzustellen: Die in
Abs. (1)} Satz 2 getroffene Regelung betrifft aus-
schlieflich den kaufmé&nnischen Verkehr, weil Regi-
stereintragungen nur insoweit eine Rolle spielen.
Desweiteren hat Canaris? darauf hingewiesen, daB
zwischen der Bank einerseits und ihrem Kunden an-
dererseits stets eine vertragliche Sonderbeziehung
besteht; etwa im kaufménnischen Verkehr erteilte
Vertretungsbefugnisse — z.B. Prokura, General-
vollmacht etc. — gehen hdufig parallel mit speziel-
len Bankvollmachten®. Angesichts dieser besonde-
ren Umsténde ist es mit § 9 Abs. 2 Nr. 1 durchaus
vereinbar, dem kaufménnischen AGB-Kunden bei
der Anderung von Vertretungsbefugnissen die —
zusdtzliche — Verpflichtung aufzuerlegen, dies der
Bank auch schriftlich mitzuteilen. Der offentliche
Glaube, den Registereintragungen geméB § 15 Abs.
(2) HGB, 29 Abs. (2) GenG im Hinblick auf eintra-
gungspflichtige Tatsachen genieBen, kann folglich
wirksam eingeschrénkt werden®. Indessen gilt die
in Abs. (1) Satz 2 getroffene Regelung nicht fiir Ein-
tragungen im Vereinsregister (§ 68 Satz 2 BGB);
gleichfalls gilt diese Bestimmung nicht fiir die
Handlungsvollmacht gem&B § 54 HGB, weil diese im
Handelsregister nicht eingetragen wird?®, Unberiihrt
bleiben hiervon alle Fille, in denen der Tatbestand
einer unzuldssigen Rechtsausiibung vorliegt.

2. Ziff. 1 Abs. (2)
Diese Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

»ochriftliche Mitteilungen der Bank gelten nach
dem gewohnlichen Postlauf als zugegangen, wenn
sie an die letzte der Bank bekanntgewordene An-
schrift abgesandt worden sind. Dies gilt nicht,
wenn es sich um eine Erklirung von besonderer
Bedeutung handelt oder wenn eine schriftliche
Mitteilung als unzustellbar an die Bank zuriickge-
langt und die Unzustellbarkeit vom Kunden nicht
zu vertreten ist oder wenn die Bank erkennt, daB
die Mitteilung aufgrund einer allgemeinen Sté-

' Hierzu Kiimpel, WM 1977 S. 694 f.; ders., WM-Beilage Nr. 1/1976;

Rehbein, DB 1976, S. 997 fi.; ders., b8 1977 8. 1349 ff,; Lwowski Die
Bank 1978 S. 123ff S. 187ff Steuer. Die Bank 1978 &. 34 ff

? Statt aller Palandt/Heinrichs, § 173 Anm. 1.

3 Brandner, Anh. zu §§ 9—11 Rdnr 152 Staudinger/Schlosser, § 9
Rdnr. 68; Kiimpel, WM 1977 S. 694,

4 Staudinger/Schlosser, a.a. O.; Canans, in RGRK-HGB, Anh. zu
§ 357 Rdnr. 1285.

* BGHZ 13 8. 198; BGH, WM 1956 S. 563; BGH, WM 1971 S. 932.
¢ a. a. 0. Rdnr. 152,

7 a.a. 0., Rdnr. 1236.

* Rehbein, DB 1977 S. 997; Lwowski, Die Bank 1978 S. 123, 124 1.

* Graba, § 9 Rdnr. 109; Staudinger/Schlosser, a. a. O.; Rehbein, DB
1977 S. 997; Kiimpel, WM 1977 S. 694, 696,

¥ K@mpel, a. a. O.; Lwowski, a. a. O.
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rung des Postbetriebes dem Kunden nicht zuge-
gangen ist. Die Absendung wird vermutet, wenn
sich ein abgezeichneter Durchschlag der Mittei-
lung im Besitz der Bank befindet oder wenn sich
die Absendung aus einem abgezeichneten Ver-
sandvermerk oder einer abgezeichneten Versand-
liste ergibt.”

a) Die in Satz 1 geregelte Zugangsvermutung ver-
stoBt nicht gegen § 10 Nr. 6; dies ergibt sich aus
dem Vorbehalt in Satz 2. Problematisch ist lediglich,
ob die in Abs. (2) Satz 1 getroffene Regelung mit
§ 11 Nr. 15 im Einklang steht. Dies ist zundchst da-
von abhingig, wie das Rangverhaltnis zwischen §10
Nr. 6 einerseits und § 11 Nr, 15 andererseits beur-
teilt wird. Nach der hier vertretenen Auffassung ist
§ 10 Nr. 6 eine Sonderregelung gegeniiber § 11 Nr.
1511, Dies aber besagt: Soweit der Verbotstatbestand
von § 10 Nr. 6 nicht eingreift, weil eben eine ,Erklé-
rung von besonderer Bedeutung” nicht vorliegt, ist
im UmkehrschluB festzuhalten: Zugangsfiktionen
verstoBen dann auch nicht gegen § 11 Nr. 15
Schwieriger wird die Antwort auf die hier aufge-
worfene Frage fiir die Vertreter der Auffassung,
welche in Abs. (2) Satz 1 eine Fiktion sehen und der
Uberzeugung sind, da8 Fiktionen nicht nach § 11 Nr.
15, sondern unmittelbar nach § 9 zu beurteilen
sind!®, was der mehrheitlich vertretenen Auffassung
widerspricht!®2. Indessen ist keinswegs jede Fiktion
__ sofern man sie nach § 9 beurteilt — als unange-
messen zu qualifizieren, zumal die in Abs. (2) Satz 1
getroffene Regelung nur dem Wortlaut nach eine
Fiktion ist; in Wirklichkeit handelt es sich doch um
eine Beweislastumkehr, die nicht nur fiir ,Erklarun-
gen von besonderer Bedeutung” gemaB Satz 2, son-
dern fiir weitere Einzelfille erheblich eingeschrankt
ist. Diese Einschrankung gilt insbesondere, weil die
Zugangsfiktion gemd$ Satz 1 dann nicht eingreift,
wenn und soweit die ,Unzustellbakreit vom Kunden
nicht zu vertreten ist*. Daraus aber ergibt sich: Der
Zugangsfiktion gemdB Satz 1 kommt nur dann —
aus der Sicht des Kunden — praktische Bedeutung
zu, wenn er aus Schlampigkeit oder Nachldssigkeit
es unterlassen hat, seiner Obliegenheit gemaB Ziff.
1 Abs. (1) Satz 3 nachzukommen, d.h. der Bank
schriftlich Mitteilung zu machen, da8 sich seine An-
schrift gedndert hat. Wenn aber der Kunde diese
Obliegenheit verletzt hat, ist er nicht nach § 9
schutzbediirftig; insbesondere wird er — zumindest
in diesen Fillen — nicht unangemessen benachtei-
ligt.

b) Von erheblicher praktischer Relevanz ist die
Ausfilllung des Tatbestandsmerkmals einer JErkla-
rung von besonderer Bedeutung” im Sinn von § 10
Nr. 6, weil die in Abs. (2) Satz 2 getroffene Rege-
lung diesem Verbotstatbestand Rechnung tragt. Fir
eine reibungslose und ziigige Abwicklung des Ge-
schaftsverkehrs zwischen Bank und Kunde ist es
unerlaBlich, daB jederzeit — und nachvollziehbar —
zwischen beiden Parteien Klarheit {iber die beste-
henden wechselseitigen Verpflichtungen herrscht.
Gerade angesichis des Massencharakters ist die
Bank auf den Nachweis von ihrem Kunden zugegan-
genen Erklirungen angewiesen. In der Literatur hat
sich dabei folgende Auffassung zu ,Erkldrungen
von besonderer Bedeutung” herauskristallisiert:
Ausgangspunkt ist zundchst die Intention des Ge-
setzgebers, wonach — gerade im Massengeschift
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der Banken — nur solche FErkldrungen von § 10 Nr.
6 erfaBt werden sollten, welche ,weitreichende Fol-
gen" fiir den Kunden nach sich ziehen: als einziges
Beispiel ist dabei die Kreditkiindigung erwéhnt',
Gleichwohl herrscht in der Literatur die Auffassung
vor, wonach an das Tatbestandsmerkmal einer ,Er-
kldrung von besonderer Bedeutung” keine hohen
Anforderungen zu stellen sind; es werden praktisch
alle Erklarungen darunter verstanden, die fir den
AGB-Kunden nachteilige Rechtsfolgen ausldsen. Fiir
Mahnung, Fristsetzung und auch Ablehnungsandro-
hung im Sinn der §§ 286, 326 BGB folgt dies bereits
aus dem Verbotstatbestand von § 11 Nr. 415, Indes-
sen wird jedenfalls der Verbotstatbestand von § 10
Nr. 6 nicht tangiert, wenn und soweit sich die Zu-
gangsregelung in Abs. (2) Satz 1 auf Konto- und De-
potausziige, auf Ausfiihrungsanzeigen und Effekten-
abrechnungen bezieht!®. Denn deren rechtsgeschaftli-
cher Erklirungswert ist gering?’. Strittig ist, ob auch
Rechnungsabschliisse und Wertpapieraufstellungen
Erklarungen ohne ,besondere Bedeutung” sind!8. Es
erscheint indes zutreffend, den Verbotstatbestand
von § 10 Nr. 6 nicht auf die Zugangsregelung fiir
Rechnungsabschliisse und Wertpapieraufstellungen
zu erstrecken. Zum einen ist von Erheblichkeit: Ob
eine ,Erklarung von besonderer Bedeutung” im
Sinn von § 10 Nr. 6 vorliegt, entscheidet sich auf-
grund einer generell-abstrakten Betrachtungsweise;
es entscheidet nicht der Einzelfall'®, Es ist deshalb
unzutreffend, darauf abzustellen, daf immer dann
,eine Erklirung von besonderer Bedeutung” vor-
liegt, wenn es auf deren Zugang fiir die Entschei-
dung eines Rechtsstreits ankommt. Geht man aber,
was geboten ist, von einer generalisierend-typisie-
renden Bewertung aus®, dann ist desweiteren maB-
geblich: In Ziff. 15 der Banken-AGB ist — in Uber-
einstimmung mit § 10 Nr. 5 — eine Genehmigungs-
fiktion enthalten, auf die der Kunde in den AGB,
aber auch in den diesbeziiglichen Formularvordruk-
ken ausdriicklich hingewiesen wird. Diese durchaus
auch im Interesse der organisatorischen Erleichte-
rung des Massenverkehrs vorgesehene — wirksame
— Klauselgestaltung wére im praktischen Resultat
leerlaufend, wenn die Bank gezwungen wire, jed-
weden RechnungsabschluB und jedwede Wertpa-
pieraufstellung — und dies in jedem Einzelfall —
dem Kunden durch Einschreiben mit Riidkschein zu-
zustellen, um den Zugang nachweisen zu kénnen.
Denn selbst ein Einschreiben beweist nach standiger

W Brandner, gﬁ Nr. 15 Rdnr. 13; Koch/Stabing, § 10 Nr. 6; Stibing,
tﬁlgw 1978 8. 1606, 1611; einschréankend Coester-Waltjen, § 10 Nr. 6
nr. 5. :

12 Slaudinger/Schlosser, § 10 Nr. 6 Rdnr. 7.

u Coester-Waltjen, § 11 Nr. 15 Rdnr. 6; Staudinger/Schlosser, § 11
Nr. 15 Rdnr. 2.

o Brandner, § 11 Nr. 15 Rdnr. 13; K81z, § 11 Rdnr. 196; Koch/Stibing
§ 11 Nr. 15 Rdnr. 10.

u Dietlein/Rebmann, S. 252; hierzu auch BayOLG, WM 1880 S. 222 —
Hypothekenkiindigung.

s Palandt/Heinrichs, § 10 Anm. 6 a; vgl. auch OLG Stuttgart — Re?.
Nr. 246/Bundeskartellamt; LG Stuttgart, Reg. Nr. 245/Bundeskartell-
amt; BB 1979 S. 708, 709.

1 Kimpel, a. a. 0., S. 703; Rehbein, DB 1977 S. 1348, 1350; so wohl
auch Staudinger/Schlosser, § 10 Nr. 8 Rdnr. 6; Lwowski, Die Bank
1978 S. 190 f.

7 ygl. BGH, WM 1980 8. 417; OLG Hamm, i1 U 64/79 — Lastschrift.

 Dietlein/Rebmann, § 10 Nr. 6 Rdnr. 6; Lwowski, a.a.0.; Kimpe!,
a. a. O.; a. M. Brandner, § 10 Nr. 6 Rdnr. 8; Staudinger/Schlosser,
%10 Nr. 6 Rdnr. 6; Palandt/Heinrichs, § 10 Anm. Ba; Kétz, § 10

dnr. 32; so wohl auch Coester-Waltjen, § 10 Nr. 6 Rdnr. 6. Aus
der Judikatur LG Osnabriick, 3 O 316/76 — betreffend Rechnungs-
abschluB — kein VerstoB gegen § 10 Nr. 6.
¥ 8o aber Kétz, a. a. 0.
» BGHZ 22 S. 90, 99; BGHZ 52 S. 61, 63.
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Rechtsprechung nicht einmal im Rahmen eines An-
scheinsbeweises den Zugang des Schriftstiicks?!, Zu-
dem ist letzenendes im Auge zu behalten: Die nach
§ 10 Nr. 6 verbotenen ,weitreichenden Folgen®
einer ,Erklirung von besonderer Bedeutung”2?, bei
der eine Zugangsfiktion unwirksam ist, treten bei
einer falschen Saldenbestdtigung zum Nachteil des
Kunden keineswegs zwingend ein. Die ,Bestati-
gung” eines Rechnungsabschlusses oder einer Wert-
papieraufstellung fithrt ndmlich nach der Rechtspre-
chung dazu, daB dem Kunden ein bereicherungs-
rechtlicher Berichtigungsanspruch zusteht®®. Im
Ergebnis bedeutet dies: Aufgrund der Zugangsrege-
lung des Abs. (2) Satz 1 wird dem Kunden bei Rech-
nungsabschliissen die Darlegungs- und Beweislast
fiir das Bestehen eines bereicherungsrechtlichen
Anspruchs aufgebiirdet, was jedoch — von weiteren
Erwédgungen abgesehen (vgl. zu Ziff. 15) — deswe-
gen nicht unangemessen ist?*, weil die Ausnahmere-
gelung von Abs. (2) Satz 2 im Ergebnis bewirkt, da8
die Zugangsfiktion jedenfalls dann nicht eingreift,
wenn und soweit der Kunde bereits den Nachweis
erbringen kann, daB er — ungeachtet seiner Ver-
pflichtung gem&dB Abs. (1) Satz 3 — die Unzustell-
barkeit ,nicht zu vertreten” hat. Bereits dies fiihrt
dann im Streitfall dazu, daB es Sache der Bank ist,
ihrerseits den Zugang eines Rechnungsabschlusses
oder einer Wertpapieraufstellung darzulegen und zu
beweisen.

c) Die Absendevermutung in Abs. (2) Satz 3 ver-
stoBt nicht gegen § 10 Nr. 6; denn dieser Verbotstat-
bestand erfaBt lediglich Féalle der Zugangsfiktion.
Demgegeniiber vertritt Coester-Waltjen die Mei-
nung, auch die ,Absendungsvermutung” sei Gegen-
stand des Verbotstatbestandes von § 10 Nr. 6, weil
Regelungen aufgrund einer Absendungsvermutung
— vom Tatsdchlichen her bewertet — Vorgadnge
enthalten, die zum Zugangsgeschehen gehoren?.
Absendungsvermutungen wéren — nach dieser An-
sicht — nur im gleichen Umfang wirksam wie Zu-
gangsfiktionen, welche nicht vom Verbotstatbe-
stand des § 10 Nr. 6 erfaBt werden. Eine derartige
extensive Interpretation des Verbotstathbestandes
von § 10 Nr. 6 erscheint jedoch problematisch. Rich-
tiger ist es, die in Abs. (2) Satz 3 geregelte Absen-
dungsvermutung entweder nach § 11 Nr. 15 zu kon-
trollieren oder auf die Generalklausel des § 9 zu-
riickzufallen. Soweit man eine Anwendung von § 11
Nr. 15 in Betracht zieht, ist entscheidend: Die in
Abs. (2) Satz 3 geregelte Absendungsvermutung ist
anerkanntermafien keine Fiktion, sondern lediglich
die rechtsgeschaftliche Typisierung des Anscheins-
beweises®, Denn die in Abs. (2) Satz 3 geregelte Ab-
sendungsvermutung erschopft sich darin, da8 die
Bank ohnedies aufgrund eines abgezeichneten
Durchschlags, der sich im Besitz der Bank findet
oder aufgrund eines abgezeichneten Versandver-
merks oder einer abgezeichneten Versandliste den
Nachweis erbringt, daB sie das fragliche Schrift-
stlick tatsdchlich abgesandt hat. Damit aber ist der
Tatbestand von § 11 Nr. 15 nicht tangiert?”. AGB-
Klauseln, welche sich auf eine Regelung des An-
scheinsbeweises beziehen, unterfallen nur dann dem
Verbotstatbestand dieser Norm, wenn dies in Abén-
derung der normalerweise vorhandenen Darle-
gungs- und Beweislastverteilung geschieht. Dies
aber ist nicht der Fall: Durch die Absendungsver-
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mutung des Abs. (2} Satz 3 wird lediglich bewirkt,
daB die Bank — bei Anerbietung der dort bezeich-
neten Beweismittel — den Nachweis aufgrund weiter-
reichender Beweisindizien erbringen kann, das frag-
liche Schriftstiick auch tatsdchlich abgesandt zu
haben. Der von der Bank gemdf § 130 BGB zu be-
weisende Zugang wird damit jedoch weder vermu-
tet noch fingiert. Dies geschieht allerdings dann
aufgrund der Kombination der in Abs. (2) Satz 1
bzw. Satz 2 getroffenen Regelung mit der Bestim-
mung in Abs. (2) Satz 3: Soweit die Absendungsver-
mutung von Abs. (2) Satz 3 reicht, kann sich die
Bank gemaB Abs. (2) Satz 1 auf die Zugangsfiktion
des Abs. (2) Satz 1 erfolgreich berufen, es sei denn,
es liegt der Ausnahmetatbestand von Abs. (2) Satz 2
vor. Im praktischen Ergebnis bedeutet dies: Ist der
Kunde in der Lage, den Nachweis anzutreten, daB er
die Nichtzustellung eines Schriftstiicks ,nicht zu
vertreten” hat, dann obliegt es der Bank, in jedem
Fall den Zugang gemd8 § 130 BGB zu beweisen.

3. Ziff. 3 Abs. (1)
Diese Regelung hat folgenden Wortlaut:

,Wihrungskredite sind in der Wéhrung zuriick-
zuzahlen, in der die Bank sie gegeben hat. Zah-
lungen in anderer Wahrung gelten als Sicher-
heitsleistung. Die Bank ist jedoch berechtigt, den
Waéhrungskredit in deutsche Wahrung umzuwan-
deln, wenn dessen ordnungsgeméfe Abwicklung
aus Griinden, die von der Bank nicht zu vertreten
sind, nicht gewéhrleistet erscheint.”

Der wirtschaftliche Hintergrund dieser Klausel ist
folgender: Sofern eine Bank einen Kredit in fremder
Wiahrung gewédhrt hat, wird sie sich regelméBig
auch in dieser Wahrung refinanzieren. Demzufolge
benétigt sie, um ihren Refinanzierungsverbindlich-
keiten nachzukommen, Geldmittel in dieser Wah-
rung. Deshalb enthdlt Abs. (3) Satz 1 eine typische
Effektivklausel®s, Demzufolge bestehen auch gegen
die in Abs. (1) Satz 2 getroffene Regelung keine
durchgreifenden Bedenken, Zwar ist zuzugeben:
Satz 2 enthélt (vgl. ,gelten") eine Formulierung mit
Fiktionscharakter: Selbst fiir den Fall, daB der
Kunde mit der Zahlung in anderer Wahrung Erfiil-
lung der aus dem Wahrungskredit stammenden Ver-
bindlichkeit erreichen will, tritt lediglich Sicher-
heitsleistung ein. Darin kann unter Umsténden eine
unangemessene Benachteiligung des Kunden im
Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. 1 liegen, wobei folgendes zu
beriicksichtigen ist: Auf der einen Seite steht der
Bank — wegen ihrer aus dem Wahrungskredit her-
rithrenden Forderung — an den vom Kunden einge-
zahlten Geldmitteln gemdaB § 369 HGB ein Zuriickbe-
haltungsrecht zu. Andererseits kann die Berufung
der Bank auf Satz 2 — Sicherheitsleistung anstelle
der Erfiillung — im Einzelfall gegen Treu und Glau-
ben im Rahmen der Rechtsfigur des ,individuellen
RechtsmiBbrauchs® verstoBen?®. Dabei ist allerdings

21 BGHZ 24 S. 308, 312; hlerzu auch Kiimpe), a. a. 0., S. 704.
2 80 der BT-RechtsausschuB — vgl. Dietlein/Rebmann, S. 252.

% BGH, NJW 1968 S. 591; BGH, DB 1976 S. 572; vgl. BGH, WM 1979
S. 417 if. — betreffend Kontoauszige.

24 A. M. Brandner, § 10 Nr. 6 Rdnr. 8.
% So auch Kimpel, a. a. O. S. 704.

2 Canaris, a. a. O., Rdnr. 1242; Kiimpel, a. a. O.; Brandner, § 10 Nr. 6
Rdnr. 8; Staudinger/Schlosser, § 10 Nr. 6 Rdnr. 7.

7 Léwe, § 10 Nr. 6 Rdnr. 7.
2 BGH, WM 1980 S. 793; Canaris, a. a. 0., Rdnr, 1249
2 Vgl. Canaris, a. a. 0., Rdnr. 1250.
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stets auch die Pfandklausel nach Ziff. 19 Abs. (2) im
Auge zu behalten. DaB dariiber hinaus ein Fall des
rindividuellen RechtsmiBbrauchs” kaum praktisch
werden diirfte, folgt daraus, daB die in Satz 2 vorge-
sehene Bestimmung aus der — in jedem Fall wirk-
samen — Regelung des Satz 1 resultierf: Der Kunde
als Schuldner kann eben nur bei der Aufnahme
eines Wahrungskrdits in der gleichen Valuta seine
Verbindlichkeit erfiillen; demzufolge kann er regel-
mé&Big nicht erwarten, daB eine in anderer Wahrung
bewirkte Zahlung — trotz moglicherweise vorhan-
dener Erfiillungsabsicht — Erfiillungswirkungen im
Sinn des § 362 BGB entfaltet. Daher ist die in Abs.
(1) Satz 2 getroffene Regelung grundsaizlich — von
kaum vorstellbaren Ausnahmen abgesehen — mit
§9 Abs. 2 Nr. 1 vereinbar; auch ist sie angesichts
der in Abs. (1) Satz 1 getroffenen wirksamen Rege-
lung nicht als {iberraschend im Sinn des § 3 zu be-
‘werten.

Die in Satz 3 getroffene Regelung berechtigt die
Bank zur Umwandlung des Wahrungskredits in
deutsche Wéhrung: Da die Banken verpflichtet sind,
dafiir Sorge zu tragen, daB ihre Wahrungspositionen
in ausladndischen Wé&hrungen stets ausgeglichen
sind, muB die Bank — in Ausnahmeféillen — ihre
eigenen Verbindlichkeiten erfiillen, obwohl sie aus
Griinden, die sie nicht zu vertreten hat, von ihrem
Schuldner die entsprechenden Fremdwé&hrungsmit-
tel nicht rechtzeitig erhélt. In diesen Fillen — Aus-
Ubung billigen Ermessens gemdf § 315 BGB voraus-
gesetzt — ist die Bank berechtigt, gemédB Satz 3 den
Wéhrungskredit in deutsche Wahrung umzowan-
deln®. Diese Regelung ist demzufolge mit § 9 Abs.
(1) insoweit vereinbar, als die Bank das ihr gemé8
§ 315 BGB obliegende Ermessen im Einzelfall nicht
unbillig ausiibt.

4. Ziff 4

a) Die in Abs. (1) Satz 1 getroffene Regelung hat
folgenden Wortlaut:

«Wihrend der Geschiftsverbindung ist die Bank

unwiderruflich befugt, Geldbetrage fiir den Kun-

den entgegenzunehmen.”

Gegen diese Regelung — ,unwiderruflich” — be-
stehen unter Berticksichtiguing von § 9 Abs. (1)
keine Bedenken®. Das in Ziff. 17 dem Kunden ver-
biirgte Kiindigungsrecht der gesamten Geschafts-
verbindung bleibt von der in Ziff. 4 Abs. (1) Satz 1
getroffenen Regelung unberiihrt®. Die Unwiderruf-
lichkeit in Abs. (1) Satz 1 belastet den Kunden auch
nicht unangemessen; der Zweck dieser Regelung ist
némlich, bei den der Bank zugehenden Geldbetra-
gen zu verhindern, daf die der Bank gemas §§ 387 ff
BGB, 369 HGB zustehenden Aufrechnungs- und Zu-
ritckbehaltungsrechte infolge eines Widerrufs des
Kunden ausgeschlossen werden®. Angesichts der
auf Dauer angelegten Geschaftsverbindung zwi-
schen Bank und Kunde — vorbehaltlich etwaiger
Kindigungen — ist der hiermit verfolgte Zweck
nicht unangemessen im Sinn von § 9 Abs. (1); dies
gilt auch im Hinblick auf die Pfandklausel gemdB
Ziff. 19,

b) Die in Ziff. 4 Abs. (3) getroffene Regelung hat
olgenden Wortlaut:

~Gutschriften, die infolge eines Irrtums, eines
Schreibfehlers oder aus anderen Griinden vorge-
nommen werden, chne daB ein entsprechender
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Auftrag vorliegt, darf die Bank durch einfache
Buchung riickgdngig machen (stornierenj. Bei
Uberweisungsauftrdgen darf die Bank die ange-
gebene Kontonummer des Zahlungsempfingers
sowie die angegebene Bankleitzahl als maBgeb-
lich ansehen. Bei Fehlleitungen infolge unrichti-
ger oder unvollstdndiger Angaben der Kontonum-
mer, der Bankleitzahl oder der Kontobezeichnung
in Uberweisungsauftragen haftet die Bank nur fiir
grobes Verschulden.”

aa) Das der Bank gem&B Abs. (3) Satz 1 zuste-
hende Stornorecht ist im Hinblick auf seine Voraus-
setzungen und seine Rechtsfolgen im wesentlichen
durch die BGH-Entscheidung vom 29. Mai 1978 ge-
kart¥, Es gilt dabei: Das der Bank gemaB Abs. (3)
Satz 1 zustehende Stornorecht ist als einseitiges Wi-
derrufsrecht einer irrtiimlichen Buchung zu verste-
hen®, Mithin ist das Stornorecht kein Anfechtungs-
recht, welches den Bestimmungen der §§ 119 ff. BGB
unterworfen ist®. Das als Widerrufsrecht ausgestal-
tete Stornorecht gibt also der Bank die Befugnis, das
in der Gutschrift liegende abstrakte Schuldverspre-
chen einseitig riickgdngig zu machen?. Dies gilt je-
doch dann nicht, wenn und soweit aufgrund eines
Rechnungsabschlusses der Saldo anerkannt worden
ist. Auch verliert die vom Stornorecht gemiB Abs.
(3) Satz 1 erfaBte Einzelforderung durch Einstellung
in das Kontokorrent ihre rechtliche Selbstdndig-
keit®. Doch entscheidend ist: Das Stornorecht findet
stets an der Saldoanerkennung seine Grenze®’. Der
Ausiibung des Stornorechts steht es allerdings nicht
entgegen, wenn das aufgrund irrtimlicher Gut-
schrift entstandene Guthaben ausgezahlt worden
ist®; denn die Bank priift bei Auszahlung des Gut-
achten nicht, ob dieses zu Recht besteht. Der durch
Auslibung des Stornorechts begriindete Riickge-
wéhrsanspruch der Bank richtet sich primédr nach
den bereicherungsrechtlichen Bestimmungen#; es
kommt jedoch auch ein sich aus dem Girovertrags-
verhéltnis ergebender Berichtigungsanspruch in Be-
tracht*?, Da bei einer irrtiimlichen Uberweisung je-
denfalls ein dem Bereicherungsrecht unterworfener
Ausgleichsanspruch zugunsten der Bank besteht, ist
die Verankerung des Stornorechts in Abs. (3) Satz 1
im Ergebnis nichts anderes als eine vertragliche Fi-
xierung einer ohnehin gegebenen Rechtsposition
der Bank*. Dies entspricht auch der Ansicht des
BGH, der die Sorgfaltspflichten des Kunden gegen-
tiber der Bank bei Kontrolle der ihm in den Auszii-
gen mitgeteilten Kontenbewegungen und Konto-
stdnde erneut betont hat*4, um daraus die SchluBfol-

* BGH, WM 1980 S, 793; Kiimpel, WM-Beilage Nr. 1/1976, S. 17; Cana-
ris, a. a. O., Rdnr. 1251.

31 So auch Staudingsr/Schlosser, § 8 Rdnr. 72.

32 8o auch Canaris, a. a. O., Rdnr. 1253.

3 Canaris, a. a. 0.

% BGH, WM 1978 S. 998 = BB 1978 S. 1382 mit kritischer Anmerkung
von Otto; zustimmend insbesondere Kiampel, WM 1979 S. 378 ft.;
Schmidt, JuS 1979 S. 444 f.

3 Hierzu insbesondere auch Kiimpel, WM 1979 S. 3781.; vgl. aber
auch Otto/Stierle, WM 1978 S. 530 ff.; Otto, BB 1978 S. 987 ff.

3% So aber Mdschel, JuS 1972 S. 297, 305; Lieseke, WM 1975 S. 240;
Otto, BB 1978 S. 987, 988; vg!. auch Canaris, a. a. O., Rdnr. 217 ff.

3 Vgl. auch BGH, WM 1978 S. 58.
% BGHZ 50 S. 277, 279.
» BGH, WM 1978 S. 998; so auch Staudinger/Schiosser, § 9 Rdnr. 73.

4 OLG Minchen, WM 1971 S. 284, 265; LG Berlin, WM 1979 S, 322;
a. M. Canaris, a. a. O., Rdnr. 217; Lieseke, WM 1975 S. 238, 241,

4 BGH, WM 1978 S. 998, 999.

4 Hierzu im einzelnen Kiimpel, WM 1979 S, 378, 382 ff.
4 go auch Kiimpel, a. a. 0., S, 384f.

# BGH, WM 1978 S. 998, 999.
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gerung zu ziehen, daB — vorbehaltlich des Mitver-
schuldens der Bank gemdf § 254 BGB — eine
schuldhafte Verletzung der dem Kunden insoweit
obliegenden Verpflichtungen eine Schadensersatz-
haftung gegeniiber der Bank begriinden kann*. Die-
ser Schadensersatzanspruch gegeniliber dem Kunden
ist nicht durch die bereicherungsrechtlichen Vor-
schriften der §§ 812 ff. BGB gesperrt®, Stellt man dar-
auf ab, daB neben der Anwendung der bereiche-
rungsrechtlichen Bestimmungen der §§ 812 ff. BGB —
vgl. insbesondere die Problematik des § 818 Abs. (3)
BGB — ein sich aus dem Girovertragsverhdltnis er-
gebender Berichtigungsanspruch der Bank besteht,
dann kann das Stornorecht gemdB Abs. (3) Satz 1
auch das Surrogat gemaB § 281 BGB erfassen, zumal
und soweit der Riickgewdhrsanspruch im Hinblick
auf die Fehlbuchung am Saldoanerkenntnis schei-
tert?”. Im praktischen Ergebnis ist jedoch der Unter-
schied zwischen dem girovertraglichen Berichti-
gungsanspruch einerseits und dem bereicherungs-
rechtlichen Ausgleichsanspruch andererseits ge-
ring, weil nach Auffassung des BGH*® die Sorg-
faltsanforderungen an den Kunden sehr hoch
sind, so daB die Berufung auf § 818 Abs. (3) BGB re-
gelméBig ausscheiden diirfte; wesentlich nédher liegt
eine schuldhafte Verletzung der sich aus dem beste-
henden Girovertrag zwischen Bank und Kunde erge-
benden Pflichten zur Kontrolle der dem Kunden zu-
gesandten Kontoausziige. Selbst die formularmaBige
Ausbedingung eines liber den Zeitpunkt der Saldo-
anerkennung hinausreichenden Stornorechts ist des-
halb nach § 9 nicht zu beanstanden?®, zumal der
Bank bei einer Fehlbuchung stets — abhédngig vom
Einzelfall — der Einwand mitwirkenden Verschul-
dens gemdB § 254 BGB entgegengehalten werden
kann®,

bb) Umstritten ist, ob die in Abs. (3) Satz 2 getrof-
fene Regelung mit § 9 Abs. 2 Nr. 2 vereinbar ist, so-
fern bei Uberweisungsauftragen nicht der Name des
Empféngers, sondern die angegebene Kontonummer
sowie die angegebene Bankleitzahl als mafgeblich
bewertet werden®!. Dieses Problem hat dann prakti-
sche Bedeutung, wenn in einem Uberweisungsauf-
trag der Name des Empféngers zutreffend angegeben
ist, wiahrend Kontonummer oder Bankleitzahl falsch
sind%®. Entgegen der Auffassung des LG Freiburg®
wird man danach differenzieren miissen, ob es sich
um eine schuldhafte Verletzung eines Uberwei-
sungsauftrages im Rahmen des beleglosen Zah-
lungsverkehrs handelt oder um die althergebrachte
Form. Soweit letzteres der Fall ist, gilt: Der Ge-
schiftsbesorgungsvertrag zwischen Bank und
Kunde besteht — in jedem Fall — mit einer indi-
vidualisierten natiirlichen oder juristischen Person.
Damit ist freilich noch nicht zum Ausdruck ge-
bracht, daB Kundenkonten stets Namens-, nicht aber
Nummernkonten sind. Denn auch im Rahmen des
iblichen Zahlungsverkehrs ist das Kundenkonto
selbstverstdndlich — fiir sich allein genommen — in
erster Linie durch die Nummer identifiziert; es tre-
ten jedoch noch andere Identifikationsmerkmale,
wie z. B. der Name des Empfingers — im Gegensatz
zum beleglosen Zahlungsverkehr — in den Vorder-
grund. Beim iiblichen Zahlungsverkehr verletzt des-
halb die Bank nur dann einen ihr erteilten Uberwei-
sungsauftrag nicht, wenn sie im einzelnen priift, daB
Kontoinhaber/Empfanger einerseits und Kontonum-
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mer andererseits libereinstimmen. Unter diesen Vor-
aussetzungen kann sich die Bank bei einem fehler-
haft durchgefiihrten Uberweisungsauftrag dann
nicht mit Erfolg auf Abs. (3) Satz 2 berufen, wenn
und soweit die Empféngerbezeichnung zutreffend
war; bei schuldhaften Fehlbuchungen haftet die
Bank dann grundsétzlich — abhéngig vom Grad des
Mitverschuldens des Auftraggebers, der Kontonum-
mer oder Bankleitzahl falsch angegeben hat — fiir
den entstandenen Schaden®. Besonders unter Be-
riicksichtigung des aufgrund der Datenverarbeitung
immer mehr praktizierten beleglosen Uberweisungs-
verkehrs ist jedoch stets darauf zu achten, ob und
inwieweit die Bank die erforderlichen und ihr zu-
mutbaren organisatorischen Vorkehrungen zur Ver-
meidung von Fehlern im Uberweisungsverkehr ge-
troffen hat. In diesen Féllen ist es regelmdBig unzu-
mutbar, sicherzustellen, daf dem Namen des Emp-
faingers entscheidende oder bei Diskrepanz zwi-
schen Empfdngerbezeichnung einerseits und Konto-
nummer andererseits korrigierende Bedeutung zu-
kommt; da vielmehr Kontonummer und Bankleitzahl
malBgebende Relevanz besitzen, ist die in Abs. (3)
Satz 2 getroffene Regelung mit § 9 vereinbar®. Dies
gilt insbesondere auch, wenn man beriicksichtigt,
daB die in Abs. (3) Satz 3 getroffene Regelung —
Haftung der Bank fiir grobes Verschulden — als
Haftungsfreizeichnungstatbestand mit § 11 Nr. 7 im
Einklang steht; auch ist es nicht zu beanstanden,
daB sich in diesen Fillen der MaBstab des groben
Verschuldens® auf den Tatbestand des mitwirken-
den Verschuldens gemdB § 254 BGB bezieht?,

c) Die in Ziff. 4 Abs. (4) getroffene Regelung hat
folgenden Wortlaut:

«Wenn die Bank Auftrige fiir wiederkehrende
oder zu einem bestimmten Zeitpunkt auszufiih-
rende Zahlungen oder Leistungen iibernimmt, so
haftet sie wegen der Méglichkeit unabsehbarer
Schéden bei nicht rechtzeitiger Erledigung nur fiir
grobe Fahrléssigkeit.”

Waéhrend die vor dem 1. April 1977 geltende Re-
gelung in Ziff. 4 Abs. (4) einen volligen Haftungs-
freizeichnungstatbestand fiir die nicht rechtzeitige
Leistungsausfithrung enthielt®, ist nunmehr die Haf-
tung der Bank — ,wegen der Moglichkeit unabseh-
barer Schdden” — im Fall des Verzugs auf grobe
Fahrlédssigkeit beschrdnkt. Diese Regelung ist je-
doch nur dann mit § 11 Nr. 8 vereinbar, wenn man
der Mindermeinung folgt, wonach namlich § 11 Nr.
8 den Anspruch auf Ersatz des Verzugsschadens
gemaB § 286 BGB nicht erfaft, sondern lediglich den

“ Inshesondere auch BGH, WM 1979 S. 417, 419.

“ So aber Canaris, a. a. O., Rdnr. 221,

4 Kiimpel, a. a. O., S. 384 f.

“4 WM 1979 S. 417.

“ A. M. Staudinger/Schlosser, § 9 Rdnr. 73.

% BGH, WM 1978 S. 998, 909, BGH WM 1979 S. 417, 419.
%' Hierzu LG Freiburg, WM 1978 S. 262 ff.

%2 Hierzu auch OLG Hamm, WM 1879 S. 339 ff.

SWM 1978 S. 262 ff,

*Vgl. auch Liesecke, WM 1970 S. 504, 505; ders., WM 1975 S. 223 1
LG Frenburg, a.a. 0., S. 264;a. M. Kumpel WM-Beilage 1/1976, S
g 14 1.; vgl. auch Anm. der WM-Redaktion zu LG Freiburg, a. &. O

s 0LG Hamm WM 1979 S. 339 f{.

% Vgl. auch Ziff. 25 Abs. 1.

¥ Staudinger/Schlosser, § 11 Nr. 7 Rdnr. 33.
8 Hierzu Canarig, a. a. O., Rdnr. 1257.
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Nichterfiillungsschaden gemé&B § 326 BGB*. Demge-
geniiber vertritt die mehrheitlich vertretene Ansicht
die Auffassung, daf auch der Verzugsschadenser-
satzanspruch gemdB § 286 BGB vom Verbotstatbe-
stand des § 11 Nr. 8 erfaft wird®®. Dies bedeutet:
Nach dieser Ansicht®! ist die in Ziff. 4 Abs. (4) ge-
troffene Regelung unwirksam, weil § 11 Nr. 8 lit. b
auch das Verbot enthdlt, den Verzugsschadenser-
satzanspruch geméaf § 286 BGB abzubedingen; so ge-
sehen geht also § 11 Nr. 8 lit. b weiter als § 11 Nr.
762, Die danach die Bank unmittelbar treffende Scha-
densersatzhaftung gemaf § 286 BGB diirfte indessen
auch nicht unter Hinweis auf die in Ziff. 7 getrof-
~fene Regelung — im praktischen Ergebnis — einzu-
schrinken sein, weil die nach Ziff. 7 vom Kunden
verlangte ausdriickliche Hinweispflicht in den Fal-
len kaum eingreifen diirfte, die Ziff. 4 Abs. {4) re-
gelt, daB es sich ndmlich um wiederkehrende Lei-
stungen handelt. Zuzugeben ist allerdings der Min-
dermeinung, daB es schwierig ist, im einzelnen die
Haftungsfreizeichnungsgrenzen gegeniiber den Ver-
botstatbestinden in § 11 Nr. 8 lit. b — bezogen auf
den Schadensersatzanspruch des § 286 BGB — sinn-
voll auseinanderzuhalten®, zumal bislang eine
héchstrichterliche Entscheidung noch aussteht.

5. Die in Ziff. 7 getroffene Regelung hat folgenden
Wortlaut:

,Der Kunde ist verpflichtet, die Bank in jedem
Einzelfall, bei formularméi8ig erteilten Auftrdgen
auBerhalb des Formulars, darauf hinzuweisen,
wenn aus Verzdgerungen oder Fehlleitungen bei
der Ausfilhrung von Auftrigen oder von Mittei-
lungen hieriiber ein Schaden entstehen kann. In
diesen Fallen haftet die Bank im Rahmen ihres
Verschuldens. Fehlt ein derartiger Hinweis, so
haftet die Bank nur fiir grobes Verschulden; die
Haftung beschrinkt sich jedoch auf den Zinsaus-
fall, wenn der Auftrag fiir den Kunden zum Be-
trieb seines Handelsgewerbes gehort.”

Die Anforderung, welche Ziff. 7 an die Hinweis-
pflichten des Kunden stellt, sind erheblich; aus dem
Wortlaut von Ziff. 7, insbesondere aus der Kommen-
tierung, wird ndmlich ersichtlich: Eine Pauschal-
oder Globalwarnung der Bank, daB aufgrund von
Verzégerungen oder Fehlleitungen Schéden eintre-
ten koénnen. reicht nicht aus®. Erforderlich ist viel-
mehr — in jedem Einzelfall — eine gesonderte War-
nung, welche auBerhalb des Formulars vorzuneh-
men ist; selbst ein Hinweis in der Rubrik ,Verwen-
dungszweck" reicht insoweit nicht aus®.

a) Brandner hat zutreffend darauf hingewiesen:
Gerade im kaufménnischen Verkehr ist es praktisch
an der Tagesordnung, daB aus Verzégerungen oder
Fehlleitungen, welche die Bank zu vertreten hat,
Schiden entstehen. Demzufolge kénnte es als unan-
gemessene Benachteiligung im Sinn von § 9 Abs. (1)
zu werten sein, den Kunden — in jedem Einzelfall
— dazu anzuhalten, der Hinweisverpflichtung ge-
maB Ziff. 7 zu geniigen, weil dies den Kunden erheb-
lich belastet. Gleichwohl ist die dem Kunden gemaB
Ziff. 7 obliegende Hinweispflicht aufgrund der
Besonderheiten des Bankvertrages vertretbar und
nicht als VerstoB gegen § 9 Abs. (1) zu werten. Der
BGH hat namlich an die Erfiilllung der dem Kunden
gegeniiber der Bank obliegenden Verpflichtungen
relativ strenge Anforderungen gestellt®; die in Ziff.
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7 niedergelegte Hinweispflicht fiigt sich demnach in
den Gesamtzusammenhang eines gesteigerten
Pflichtenkatalogs. Gegen die Unangemessenheit der
in Ziff. 7 Satz 1 getroffenen Regelung spricht des-
weiteren, daB die Erfiillung der Hinweispflicht auf
seiten des Kunden nur dafiir Voraussetzung ist, daB
die Haftung der Bank iiber den Haftungsfreizeich-
nungstatbestand des § 11 Nr. 7 hinaus ausgedehnt,
d. h. auf jedwedes Verschulden erstreckt wird. Mit
anderen Worten: Die Erfiillung der in Ziff. 7 Satz 1
geforderten Hinweispflicht gewéhrt dem Kunden le-
diglich die Bonifikation, daB sich namlich die Bank
nicht auf eine Haftungsfreizeichnung im Rahmen
von § 11 Nr. 7 beruft. SchlieBlich fallt ins Gewicht:
Soweit die Bank wegen Verzbgerung der Ausfiih-
rung wiederkehrender Zahlungen oder Leistungen
in Anspruch genommen wird, richtet sich ihre Haf-
tung unmittelbar nach Ziff. 4 Abs. (4), ohne da8 es
eines Hinweises gemdB Ziff. 7 Satz 1 bedarf; aller-
dings ist in diesen Fallen dann die Haftung auf gro-
bes Verschulden beschrédnkt (s. 0.).

Nach der iiberwiegend in der Literatur vertrete-
nen Auffassung ist der Verbotstatbestand von § 11
Nr1. 7 auch auf den kaufménnischen Verkehr zu er-
strecken®”. Geht man mit der mehrheitlich vertrete-
nen Ansicht folglich davon aus, daB also Haftungs-
freizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln
im kaufménnischen Verkehr gemé8 § 9 Abs. (1) an
den Wertungskriterien von § 11 Nr. 7 auszurichten
sind, so stellt sich die Frage, ob die Beschrankung
auf den Zinsausfall gemd8 Ziff. 7 Satz 3, 2. Halbsatz,
mit § 9 Abs. (1) im Einklang steht. DaB Haftungsbe-
grenzungsklauseln im kaufménnischen Verkehr mit
§ 9 Abs. (1) vereinbar sind, wird druchaus bejaht,
sofern die Haftung summenmadaBig auf den Schaden
begrenzt ist, der typischerweise bei Geschéiften die-
ser Art eintritt; Richtschnur ist hierbei das Krite-
rium der Voraussehbarkeit®®, MaBgebender Zeit-
punkt ist insoweit — angelehnt an Art. 82 Satz 2
EKG — der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses®. Da
die Haftungsbegrenzungsklausel der Ziff. 7 Satz 3,
letzter Halbsatz, schlechthin auf den ,Zinsausfall”
im kaufm#nnischen Verkehr abhebt, ist diese Klau-
sel mit § 9 Abs. (1) vereinbar, weil diese AGB ge-
niigend Elastizitat besitzt, um die typischerweise
aus Verzoégerungen oder Fehlleitungen resultieren-
den Schiden — relgemdBig handelt es sich um Ver-
zugszinsen — zu ersetzen. Auch insoweit ist darauf
aufmerksam zu machen, daB diese Haftungsbegren-

s Hensen, § 11 Nr. 8 Rdnr. 11; Reuter, DB 1878 S. 193 {.; Staudinger/
Schlosser, § 11 Nr. 8 Rdnr. 8, 9.

© Coester-Waltjen, § 11 Nr. 8 Rdnr. 18; Koch/Stiibing, § 11 Nr. 8
Rdnr. 12; Palandt/Heinrichs, § 11 Anm. 8 &, bb; Kbiz, § 11 Rdnr. 71;
Lowe, § 91 Nr. 8 Rdnr. 7; zweifeind Dittmann/Stahl, Rdnr. 444,

# ygl. insbesondere OLG Stuttgart, BB 1879 S. 1468.

2 A M. aber Stein, § 11 Rdnr. 6.

¢ Hierzu im einzelnen kritisch Staudinger/Schiosser, § 11 Nr. 8
Rdnr. 6.

& Kimpel, a. a. O., S. 697; Lwowski, Die Bank 1978 S. 127.

¢ Lwowski, a. a. O.

# [nsbesondere BGH, WM 1978 S. 998; BGH, WM 19879 S. 417 — Ta-
gesauszilge.

7 Hensen, § 11 Nr. 7 Rdnrn. 34 ff.; Koch/Stibing, § 11 Nr. 7 Rdnr. 20
Coester-Waltjen, § 11 Nr. 7 Rdnr. 84; Stein, § 11 Rdnr. 61; Staudin-
ger/Schlosser, § 11 Nr. 7 Rdnrn. 52 ff.; Hanau, in: MiinchKomm,

276 Rdnr. 191; Graf von Westphalen, NJW 1979 S. 838, 841; a. M.
alandt/Heinrichs, § 11 Anm. 7c; Dittmann/Stahl, Rdnr. 435;
Schmidt-Salzer, F 201; Helm, BB 1977 S. 1109, 1111; ders., VersR
1978 S. 1, 2; so woh! auch Kétz, in: MinchKomm, § 11 Rdnr. 84.

@ Hensen, § 11 Nr. 7 Rdnr. 30 ff.; Coester-Waltjen, § 11 Nr, 7 Rdnr.
84; Graf von Westphalen, NJW 1979 S. 838, 841; Staudinger/Schios-
ser, § 11 Nr. 7 Rdnr. 52,

« BGH, RIW/AWD 1980 S. 143.
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zung im Rahmen von Ziff. 4 Abs. (4) keine Anwen-
dung findet. Doch gilt die Haftungsbegrenzung auf
den Zinsausfall dann nicht, wenn kausal auch das
Verschulden der Bank Unmoglichkeit eingetreten
ist70,

6. Ziff. 8 Abs. (1) hat folgenden Wortlaut:

,Den Schaden, der aus Ubermittlungsfehlern,
MiBverstindnissen und Irrtiimern im telefoni-
schen, telegrafischen, drahtlosen oder fernschrift-
lichen Verkehr mit dem Kunden oder mit Dritten
entsteht, tragt der Kunde, sofern der Schaden
nicht von der Bank verschuldet ist.”

a) Soweit dem Kunden infolge von Ubermitt-
lungsfehlern oder Irrtiimern ein Anfechtungsrecht
gemdB §§ 119ff. BGB zusteht, trifft ihn auch die
Schadensersatzhaftung gem&B § 122 BGB. Dieser
Fall wird von Ziff. 8 Abs. (1) nicht erfaBt. Gegen-
stand der Regelung von § 8 Abs. (1) ist vielmehr le-
diglich der Fall, daB die Bank infolge von Ubermitt-
lungsfehlern, Irrtiimern oder Mifiverstindnissen zur
Anfechtung gemafl §§ 119 ff. BGB berechtigt ist —
mit der Folge, dafl die den Anfechtenden treffende
Haftung auf Ersatz des Vertrauensschadens gemaB
§ 122 BGB in den Féllen auf den Kunden abgewdlzt
wird, in denen die Bank kein Verschulden trifft.
Damit weicht Ziff, 8 Abs. (1) vom dispositiven Recht
ab: Die Schadensersatzhaftung aus § 122 BGB ist
namlich verschuldensunabhéngig. Da jedoch die
Bank gemaf Ziff. 8 Abs. (1) nur dann berechtigt ist,
den Ersatz des Vertrauensschadens gemdB § 122
BGB auf ihren Kunden zu iiberwélzen, in denen die
Bank kein Verschulden trifft, weicht diese Regelung
nicht so erheblich von § 122 BGB ab, daBl daraus
eine unangemessene Benachteiligung im Sinn des
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 resultiert™, Dabei ist zu beriicksich-
tigen, daB die Darlegungs- und Beweislast fiir feh-
lendes Verschulden die Bank trifft, weil das Tatbe-
standselement des Nichtverschuldens Vorausset-
zung fiir eine wirksame Risikoliberwilzung gemis
Ziff. 8 Abs. (1) auf den Kunden ist.

b) Ziff. 8 Abs. (3) regelt folgendes:

«Wenn die Bank telefonische, telegrafische,
drahtlose oder fernschriftliche Mitteilungen
schriftlich bestdtigt, hat der Kunde Abweichun-
gen zwischen derartigen Mitteilungen und der
schriftlichen Bestatigung unverziiglich zu bean-
standen.”

Im Hinblick darauf, daB nach der Rechtsprechung
des BGH der Kunde verpflichtet ist, Mitteilungen
der Bank auf ihre Richtigkeit zu iiberpriifen?, be-
gegnet es keinen durchgreifenden Bedenken geméB
§ 9 Abs. (1), wenn der Kunde aufgrund der in Ziff. 8
Abs. (3) getroffenen Regelung verpflichtet wird, et-
waige ,Abweichungen” zwischen telefonischen Er-
klarungen und schriftlicher Bestitigung der Bank
unverziiglich ,zu beanstanden”. Dabei ist in Be-
tracht zu ziehen, daB die Bank telefonische, telegra-
fische oder fernschriftliche Mitteilungen des Kun-
den oder eines Dritten nur im Interesse des Kunden
entgegennimmt bzw, weiterleitet.

7. Ziff. 9 enthilt folgende Bestimmung:

«Die Bank darf mit der Ausfithrung aller ihr iiber-
tragenen Geschéfte im eigenen Namen Dritte
ganz oder teilweise beauftragen, wenn sie dies
auch unter Abwégung der Interessen des Kunden
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fiir gerechtfertigt hélt. Macht die Bank hiervon
Gebrauch, so beschrankt sich ihre Verantwort-
lichkeit auf sorgfdltige Auswahl und Unterwei-
sung des von ihr beauftragten Dritten (Ubertra-
gung des Kundenauftrags nach § 664 Abs. 1 Satz 2
des Biirgerlichen Gesetzbuches). Folgt die Bank
bei der Auswahl oder bei der Unterweisung des
Dritten einer Weisung des Kunden, so trifft sie in-
soweit keine Haftung. Die Bank ist jedoch ver-
pflichtet, ihrem Kunden auf Verlangen die etwa
bestehenden Anspriiche gegen den Dritten abzu-
treten.”

a) Die in Ziff. 9 enthaltene Substitutionsklausel
wird in der AGB-Literatur mehrheitlich abgelehnt?,

b) Eine zutreffende Bewertung der Substitutions-
klausel der Ziff. 9 setzt zundchst voraus, daB die
Verbindung zu Ziff. 25 Abs. (1) gefunden wird: Da-
nach haftet die Bank ,fur ihre Mitarbeiter” sowie
Jfir sonstige Dritte’, fiir deren Verschulden sie
.einzustehen” hat, im Rahmen groben Verschul-
dens. DaB8 die in Ziff. 25 Abs. (1) getroffene Rege-
lung mit § 11 Nr. 7 im Einklang steht, steht auBer
Streit. Gleichzeitig ist durch die Trennung zwischen
dem HaftungsmaBstab der Ziff. 9 einerseits und dem
der Ziff. 25 Abs. (1) andererseits klargestellt: Soweit
die Bank Dritte fiir Erfiillungsgehilfen gemé&B § 278
BGB einschaltet, haftet sie fiir diese gemdB § 25
Abs. (1), ohne dafB} diese Regelung nach § 11 Nr. 7 zu
beanstanden waére. Folglich kommt Ziff. 9 nur dann
zum Zug, wenn die Bank Dritte einschaltet, ohne
daf88 sich dabei um Erfiillungsgehilfen handelt. Wie
an anderer Stelle ausfithrlich dargelegt™, wvollzieht
sich die Differenzierung zwischen Erfiillungsgehil-
fenschaft einerseits und Substitution gemdB § 664
Abs. 1 Satz 2 BGB andererseits aufgrund einer Beur-
teilung der von der Bank tibernommenen Verpflich-
tung und ihrer tatsdchlichen Erfiillung: Eine Erfiil-
lungsgehilfenschaft im Sinn des § 278 BGB setzt be-
grifflich-terminologisch voraus, daf ein Dritter —
rein tatsdchlich bewertet — mit dem Willen des
Schuldners bei der Erfiilllung einer dem Schuldner
obliegenden Verbindlichkeit als dessen Hilfsperson
tatig wird®™; dabei ist es fiir die Bejahung der Erfiil-
lungsgehilfenschaft gemaB § 278 BGB unschédlich,
daB im Einzelfall die Einschaltung eines Dritten not-
wendig ist, und daB dem Schuldner dem Dritten ge-
geniiber jedwede Einwirkungsmoglichkeit fehlt,
weil es sich um den Fall eines sog. ,selbststdndigen
Erfillungsgehilfen” handelt™. Von einer Substitu-
tion im Sinn des § 664 Abs. 1 Satz 2 BGB kann nur
dann die Rede sein, wenn und soweit der Beauftirag-
te die Geschaftsbesorgung vollstdndig einem Dritten
zur Eigenverantwortung iibertragen hat, so daB er
selbst aus jeder Tatigkeit fiir den Glaubiger aus-
scheidet.

™ Lwowski, Die Bank 1978 S. 127; BGHZ 13 S. 127.

7' Staudinger/Schlosser, § 9 Rdnr. 42; Graba, § 9 Rdnr, 132.

2 BGH, WM 1979 S. 417.

”StaudingerlSchlosser § 10 Nr. 3 Rdnr. 21; Palandt/Heinrichs, § 9
Anm. 7 b; ders., § 11 Anm. 7 b; kritisch auch Brandner, Anh. zu

8§ 911, Rdnr 156; a. M. Kﬁmpe| a.a. 0., S. 6981ff.; Lwowskl,

a.a 0., 'S. 128ff.; Rehbein, DB 1977 S. 1349, 13501.; im einzelnen
auch Graf von Westphalen WM 1980 S. 178, 186 ff,

7 Graf von Westphalen, WM 1980 S. 178, 183 fi. m. w. N.

#BGHZ 62 S. 119 1f. m. w. N.

2 ESZ 121 S. 68, 73; Erman/HauB, § 664 Rdnr. 1; Soergel/Mihl, § 664
nr.

7 RGZ 161 S. 68, 73; vgl. auch Steffen, in: RGRK-BGB, § 664 Rdnr. 6.
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c) Gerade weil Ziff. 25 Abs. (1) auf die Haftung
der Bank fiir ,von ihr zu vertretendes Verschulden*
abhebt und damit auch und vor allem auf § 278 BGB
abstellt, ist die Substitution in Ziff. 9 des weiteren
von den Féllen zu unterscheiden, in denen die Bank
lediglich die Verpflichtung iibernimmt, die Beauf-
tragung eines Dritten zu veranlassen™. In diesen
Fallen beschrankt sich ndmlich die Haftung auf
Auswahl- und Uberwachungsverschulden, ohne daB
dies eine Substitution oder Erfiillungsgehilfenschaft
ist®,

d) DaB § 664 Abs. 1 Satz 2 BGB und damit auch
das Haftungsprivileg der Substitution auf entgelt-
liche Geschéftsbesorgungsvertrige Anwendung fin-
det, diirfte inzwischen gesichert sein®®. Wenn aber in
dogmatischer Hinsicht keine durchgreifenden Be-
denken bestehen, eine Substitution auch im Bereich
des § 675 BGB zu bejahen, dann verst68t die Substi-
tutionsklausel der Ziff. 9 dann jedenfalls nicht
gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1, sofern — in tatsadchlicher
Hinsicht — die Bank einen Dritten eingeschaltet hat
— mit der Folge, daB sie selbst aus der spezifischen
Geschiftsbesorgungstitigkeit fiir den Kunden aus-
geschieden ist. Dies ist z. B. bei der Auslandsaufbe-
wahrung von Weripapieren, welche von einer Aus-
landsbank durchgefiihrt wird, zu bejahen®!, Beim
Dokumenten-Akkreditivgeschéft ist die Avis-Bank
Erfiillungsgehilfin der Akkreditiv-Bank gemaf$ § 278
BGB; ist allerdings die Zweitbank Zahlstelle, dann
erbringt die Zweitbank die Akkreditiv-typischen
Leistungen, so daf Substitution anzunehmen ist;
wird die Zweitbank im Rahmen eines bestédtigten
Akkreditivs tdtig, dann liegt weder ein Fall der Er-
flillungsgehilfenschaft noch ein solcher der Substi-
tution vor, vielmehr ibernimmt die Zweitbank eine
eigene Verbindlichkeit gegeniiber dem Begiinstig-
ten; besorgt hingegen die Hausbank die Erdffnung
eines Akkreditivs durch eine Zweitbank, dann liegt
ebenfalls weder Substitution noch Erfiilllungsge-
hilfenschaft, sondern Veranlassung vor®, Beim In-
kassogeschaft ist die Inkassobank Substitut, nicht
aber Erfiillungsgehilfe gemdB § 278 BGB®. Beim
Schedk- und Wechselgeschift ist der von der Bank
eingeschaltete Dritte ebenfalls Substitut, weil und
soweit sich die Tatigkeit, z. B. bei der Gutschrift
eines Schecks oder Wechsels bei der eingeschal-
teten Bank komnzentriert. Gleiches gilt dann, wenn
und soweit sich die Bank im Zahlungsverkehr der
Bundespost bedient — ein Gesichtspunkt, der auch
fiir die Erfilllung der der Bank obliegenden Benach-
richtungspflicht zutriffts,

e) Geht man nach der hier veriretenen Auffas-
sung davon aus, daB eine strikt einzuhaltende Di-
stinktion zwischen Erfilllungsgehilfenschaft, Substi-
tution und Veranlassung — mit jeweils unterschied-
lichen Haftungsvoraussetzungen und Haftungsfolgen
— besteht, deren Relevanz sich aus der jeweils von
der Bank geschuldeten Geschéftsbesorgungstétig-
keit bei Einschaltung eines Dritten ergibt, dann ent-
scheidet sich praktisch auf der Ebende des Indivi-
dualvertrages, welche der drei Erscheinungsformen
im Einzelfall in Betracht kommt. Soweit danach Er-
fiillungsgehilfenschaft im Sinn des § 278 BGB vor-
liegt, weil sich die Bank — zur Erfiillung einer ihr
obliegenden Verpflichtung und im Rahmen dersel-
ben — eines Dritten bedient, dann ist die Bank nicht
berechtigt, auf das Haftungsprivileg der Substitu-
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tionsklausel gemdB Ziff. 9 Satz 1 zuriickzugreifen.
Dies wird bereits mit § 4 unvereinbar sein; es wire
aber auch — infolge des Charakters des Individual-
vertrages — mit § 9 Abs. 2 Nr. 1 unvereinbar. Soweit
allerdings — aufgrund des Individualvertrages und
der daraus von der Bank geschuldeten Leistungs-
pflichten bei Einschaltung eines Dritten — Substitu-
tion im Sinn des § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB vorliegt,
ist Ziff. 9 nichts anderes als die Wiederholung der
gesetzlichen Rechtslage®. Daraus ergibt sich aber
weiterhin: Die in Ziff. 9 Satz 1 getroffene Substitu-
tionsklausel ist nicht dahin zu verstehen, daB die
Bank berechtigt wére, schlechthin auf das Haftungs-
privileg der Substitution gemaf § 664 Abs. 1 Satz 2
BGB auch in den Fillen zuriickzugreifen, in denen
— individualvertraglich bedingt — in Wirklichkeit
Erfilllungsgehilfenschaft im Sinn des § 278 BGB vor-
liegt. Das in Ziff. 3 Abs. 1 angefiihrte billige Ermes-
sen im Sinn des § 315 BGB (,unter Abwigung der
Interessen des Kunden fiir gerechtfertigt halt"), ist
insoweit miBverstdndlich; es gibt der Bank nidmlich
keine weiterreichenden Befugnisse, als individual-
vertraglich verankert. Mifiverstdndlich ist insoweit
auch der Hinweis in Ziff. 9, daB die Substitutionsbe-
fugnis der Bank praktisch ,alle ihr iibertragenen
Geschifte" betrifft. Dies entspricht zwar — wie ge-
zeigt — der {iberwiegenden Mehrzahl der tblichen
Geschaéftsfdlle, in denen die Bank einen Dritten ein-
schaltet, sollte aber m. E. — ebenso wie der ver-
deckte Hinweis auf § 315 BGB — bei einer Neufas-
sung von Ziff. 9 gestrichen werden; in der Sache
tritt dadurch — nach der hier vertretenen Auffas-
sung — ohnedies keine Anderung ein.

8. Ziff. 10 hat folgenden Wortlaut:

»(1) Die Bank steht dem Kunden nach bestem
Wissen zu allen bankmaBigen Auskiinften und
Raterteilungen zur Verfiigung. Bei miindlich er-
teilten Auskiinften {iber Kreditwiirdigkeit oder
Zahlungsfdhigkeit (Kreditauskunft) behélt sich
die Bank eine unverzigliche schriftliche Bestéti-
gung vor, deren Inhalt sodann maBgeblich ist,
Kreditauskiinfte erteilt die Bank unter Ausschlu8
der Haftung, soweit dies im Rahmen der Rechts-
ordnung zuldssig ist. In demselben Umfang ist die
Haftung der Bank fiir eine etwaige Unterlassung
von Kreditauskiinften ausgeschlossen.

(2) Bei allen sonstigen bankmé&Bigen Auskiinften
und Raterteilungen sowie bei deren Unterlassung
haftet die Bank nur fiir grobes Verschulden.”

a) Die Rechtsprechung stellt inzwischen keine
sehr hohen Anforderungen mehr, aus denen das
Vorliegen eines — meistens stillschweigend ge-
schlossenen — Auskunftsvertrages abgeleitet wer-
den kann. Erforderlich ist: Der auskunfterteilenden
Bank muf erkennbar sein, daB die erteilte Auskunft
fir den Anfragenden von erheblicher Bedeutung ist
und daB dieser sie zur Grundlage wesentlicher Ver-

7 RGZ 142 S. 184, 187; Palandt/Thomas, § 664 Anm. 1 a. E.

7% Graf von Westphalen, WM 1980 S. 178, 185 f.

® )m einzelnen Kimpel, a.a. 0., S. 700; a. M. Allerdings neuestens
Staudinger/Schlosser, § 10 Nr. 3 Rdnr. 21.

¢ ygl. Coing, WM 1877 8. 472.

2 jm sinzelnen hierzu Graf von Westphalen, WM 1980, S. 178, 184 ff.

8 Nielsen, BuB, Rdnr. 5/454 {.; Graf von Westphalen, a.a. 0., S. 190 f.

% Kimpel, a. a. O., S. 702.

# So auch im Ergebnis Kiimpel, a. 8. O., S. 700 ff,
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mégensdispositionen machen will®. Dabei macht es
grundsétzlich keinen Unterschied, ob es sich um
einen Bankkunden oder um einen sonstigen Dritten
handelt®: Angesichts der mit der Auskunft verfolg-
ten Ziele muB die Bank damit rechnen, daB ihre
Auskunft im Sinn einer rechtsgeschéftlichen ver-
bindlichen Erklarung von den in Betracht kommen-
den Kreisen im Rechtsverkehr verstanden wird;
ausreichend, aber auch erforderlich ist es deshalb,
wenn ein potentieller Adressat auf die Auskunft
vertraut und im Vertrauen auf die Auskunft seine
EntschlieBung faBt. Als ,Dritter’ kommt dabei auch
eine Bank in Betracht. Bei der Verletzung wvon
Pflichten, welche sich aus oder im Zusammenhang
mit der Erteilung einer Bankauskunft ergeben, ist
streng danach zu scheiden, ob es sich um die Ver-
letzung einer Hauptpflicht, also des geschlossenen
Auskunftvertrages handelt®®, oder ob eine Neben-
pflicht verletzt ist??; in Betracht kommt dariiber hin-
aus aber auch eine Haftung aus Verschulden bei
VertragsabschluB®. Aufler vertraglichen Ansprii-
chen kommen — abhédngig vom Einzelfall — auch
deliktsrechtliche Bestimmungen bei Verletzung
eines Auskunftsvertrages ins Spiel, so insbesondere
§ 823 und § 826 BGB",

b) GeméSB Ziff. 10 Abs. (2) Satz 2 haben sich die
Banken bei Kreditauskilinften das Recht einer
schriftlichen Bestdtigung vorbehalten; damit soll
bezweckt werden, daB etwaige miindliche Auskiinf-
te im Einzelfall nochmals nachgeprift werden kén-
nen, zumal es gerade bei Kreditauskiinften auf die
besonders sorgfdltige und abgewogene Formulie-
rung ankommt®, Wird die miindlich erteilte Aus-
kunft nicht ,unverziglich” schriftlich bestédtigt, dann
ist die miindliche Auskunft verbindlich®. Was als
.unverziiglich” im Sinn von Ziff. 10 Abs. (1) Satz 2
zu gelten hat, 1aBt sich schwer allgemein sagen. Es
entscheidet der Einzelfall: Je deutlicher es der aus-
kunfterteilenden Bank erkennbar ist, daB die be-
gehrte Auskunft fiir den Anfragenden von ganz er-
heblichem Wert ist, um so mehr bindet bereits die
miindlich erteilte Auskunft?. In diesen Fdllen muf
also bereits die miindlich erteilte Auskunft im we-
sentlichen so ausformuliert sein — sorgfiltig, sach-
gerecht und richtig —, daB die unverziglich durch-
zufiihrende schriftliche Bestdtigung praktisch nur
noch eine Wiederholung der miindlichen Auskunft
darstellt. Denn in der Regel ist ja davon auszu-
gehen, daB der Anfragende die ihm erteilte miind-
liche Auskunft sogleich zur Grundlage von Vermé-
gensdispositionen macht. In diesen Fillen ist es des-
halb geboten, das Kriterium der ,Unverziiglichkeit”
in Ziff. 10 (Abs. (1) Satz dahin auszulegen, daB die
miindlich erteilte Auskunft praktisch umgehend
schriftlich bestdtigt werden muf®%. Insoweit trifft
den Kunden unter Umstdnden auch eine Warte-
pflicht. Selbst wenn man — abweichend von der hier
vertretenen Auffassung — das Kriterium der ,un-
verziiglichen” schriftlichen Bestdtigung grundsétz-
lich weniger eng auslegt, ist das Ergebnis kaum ein
anderes: Weicht namlich die schriftliche Bestéti-
gung von der miindlich erteilten Auskunft — und
nur diese Félle sind interessant — erheblich ab,
dann diirfte in der Regel die Berufung auf das Erfor-
dernis ‘schriftlicher Bestitigung — angesichts der
miindlich - erteilten Auskunft — treuwidrig sein®®,
Dieser Gesichtspunkt der Treuwidrigkeit greift ins-
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besondere dann ein, wenn bereits die miindlich er-
teilte Auskunft als abschlieBend vom Anfragenden
verstanden wurde®. In jedem Fall also hat — zusam-
menfassend gesagt — der Vorbehalt der ,unverziig-
lichen schriftlichen Bestatigung” der miindlich er-
teilten Auskunft (und eventuell eine entsprechende
Korrektur oder auch Klarstellung) nur in den Fallen
praktische Bedeutung, in denen die schriftliche Be-
stdtigung umgehend erfolgt und in denen die miind-
lich erteilte Auskunft nicht bereits als ausreichend
und abschlieBend im Hinblick auf die angestrebten
Vermogensdispositionen des Anfragenden verstan-
den wurde,

¢) Problematisch ist indessen der in Ziff. 10
Abs. (1) Satz 3 vorgesehene HaftungsausschluBl, weil
dieser — salvatorisch — darauf abstellt, nur inso-
weit verbindlich zu sein, ,soweit dies im Rahmen
der Rechtsordnung zuldssig ist”. Dabei ergeben sich
mehrere Gesichtspunkte:

aa) Entscheidend ist bereits, daB diese Haftungs-
begrenzung wegen ihres salvatorischen Inhalts ge-
gen das von den §§ 2, 5 geforderte Transparenzgebot
verstoft, und zwar sowohl im nicht-kaufmédnnischen
als auch im kaufmdénnischen Bereich; es ist nicht
Aufgabe der Gerichte, die Inhaltsgrenzen von Haf-
tungsfreizeichnungs- bzw. Haftungsbegrenzungs-
klauseln im einzelnen festzulegen®. Dieser Gesichts-
punkt findet auch in der Literatur immer weitere
Beachtung®. Freilich ist diese Auffassung nicht un-
bestritten!®, Es erscheint indessen geboten, der h. M.,
zu folgen'®l. Denn es ist Sache des AGB-Verwenders,
nicht aber Aufgabe der Gerichte, die Wirksamkeits-
grenzen von AGB-Klauseln — vor allem im Bereich
von Haftungsfreizeichnungs- und Haftungsbegren-
zungstatbestdnden — zu ziehen; dies ergibt sich —
nicht zuletzt — aus den Erfordernissen einer ein-
deutigen Tenorierung bei Klagen gemaB §§ 13 ff.10%,
Schliefilich folgt die Richtigkeit der h. M. aber auch
daraus, dafl der AGB-Verwender bei derartigen sal-
vatorischen Formulierungen den AGB-Kunden vél-
lig im unklaren dariiber 14Bt, ob im Einzelfall eine
Haftung eingreift oder ob sich der AGB-Verwender
auf die Wirksamkeit der Haftungsbegrenzung oder
Haftungsfreizeichnungsklausel berufen kann. Ange-

% BGHZ 7 S. 374; BGH, WM 1965 S. 287; BGH, WM 1969 S. 36; BGH,
WM 1970 S. 102%; BGH WM 1979 S. 548,

¥ BGH, WM 1958 S. 1008; BGH WM 1980 S. 1021; BGH, WM 1974 S. 685;
BGH, WM 1978 S. 548, 550

8 Hierzu Scheerer, in: FS fur Barmann, Minchen 1975, S. 801, 804 ff.;
Lorenz, in: FS fir Larenz, Minchen 1973, 8. 575, 584 ft.

¥ Pikart, WM 1966 S. 698, 700 f.

% Hierzu unter Berucksmhugung der Prospekthaftung neuestens Witt-
mann, DB 1980 S. 1679 ff

? Scheerer, a. a. 0., S. 809fr m. w. N.

% Canaris, a. a. 0., Rdnr. 1172; Lwowski, Die Bank 1978 S. 127.

% BGH, WM 1956 S. 1056.

* So auch Dirichs, WM 1978 S. 626, 629.

% Z, B. bei Aufnahme einer Geschaftsverbindung, bei Auskunft, ob
Wechsef noch ,probiemios herelngenommen werden kénnen; vgl.
hierzu auch BGH, NJW 1968 S. 588, 591

% Vgl. OLG Koin, BB 1976 S. 106; BGH, BB 1975 S. 1039.

” BGH, WM 1956 S. 1056; Liesecke, WM 1970 S. 510 f.

% OLG Disseldorf, BB 1980 S. 388 — nicht rechtskréftig; LG Diissel-
dorf, BB 1979 §. 1832; LG Miinchen, BB 1679 S. 702; vgl. auch
BGHZ 62 &. 83, 89.

» Dittmann/Stahl, Rdnr. 243; Schlosser, WM 1978 S. 562, 568 f.; Stau-
dmger/Schlosser § 11 Nr. 7 Rdnr. 28; Kotz, § 6 Rdnr. 13; ders.,
NJW 1978 S, 785 ff. — jedoch enger, insbesondere bei Tellunwuk-
samkeit; Loéwe, JuS 1977 S. 421, 424.

100 Schmxdt Salzer, F 56 #f.; G&tz, NJW 1978 S. 2223 ff.; Ebel, DB 1979

S. 1973; Ulmer, § 6 Rdnr. 20 teilweise auch Kétz NJW 1979 S.
785 ff., es sei denn, der AGB-Verwender verstdBt wissentlich ge-
gen die Bestimmungen des AGB-Geselzes.

18t Vgi. auch Larenz, AT, 5. Aufi., S. 524.

2 Hierzu OLG Diisseldorf, BB 1980 S. 388.
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sichts des damit konstatierten unklaren Regelungs-
bereichs einer solchen salvatorischen Klausel ist
deshalb fiir eine geltungserhaltende Reduktion kein
Raum?!%.

bb) Der freizeichnungsfeste Bereich fiir Haftungs-
begrenzungs- und Haftungsfreizeichnungsklauseln
— gleichglltig, aus welchem Rechtsgrund — ist im
nicht-kaufménnischen Verkehr durch die §§ 11 Nr. 7
und 11 Dr. 11 eindeutig bezeichnet. Davon ist bei
der Beurteilung von Ziff. 10 Abs. (1) Satz 3 auszuge-
hen. Denn nur aufgrund einer solchen eindeutigen
Regelung kann die Bank vermeiden, auch fiir ledig-
lich fahrlassig erteilte falsche Auskiinfte — infolge
des Kassationseffekts von § 6 Abs. (2) — zur Haf-
tung herangezogen zu werden.

cc) Das praktische Schwergewicht der Haftungs-
freizeichnungsklausel von Ziff. 10 Abs, (1) Satz 3
liegt jedoch im kaufménnischen Bereich. Geht man
von der mehrheitlich in der Literatur vertretenen
Auffassung aus, dann gilt der Verbotstatbestand
von § 11 Nr. 7 auch im kaufmdnnischen Verkehr un-
eingeschrankt, d. h. es besteht ein Verbot der Haf-
tungsbegrenzung und Haftungsfreizeichnung im Be-
reich der groben Fahrlassigkeit auch nicht-leitender
Angestelliter'®™, Die Rechtsprechung sowie die in der
Literatur vertretene Mindermeinung stehen jedoch
auf dem Standpunkt, daBl das Verbot von Haftungs-
begrenzungs- und Haftungsfreizeichnungsklauseln
im kaufmdannischen Verkehr gemédB § 9 Abs. (1) nur
dann eingreift, wenn Vorsatz oder grobe Fahrlassig-
keit auf der Ebene der leitenden Angestellten vor-
lag'%, Angesichts dieser Sachlage diirfte es den Ban-
ken zumutbar sein, sich bei der Fixierung des Um-
fangs der Haftungsfreizeichnung gemaB Ziff. 10
Abs, (1) Satz 3 an der von der Judikatur vertretenen
Auffassung zu orientieren; bei miindlich erteilten —
falschen Auskinften bestdnde also dann — vorbe-
haltlich einer noch rechtzeitig eintreffenden Korrek-
tur — eine Haftung der Bank, sofern grobe Fahrlas-
sigkeit auf seiten eines leitenden Angestellten der
Bank vorlag. Wer als ,leitender” Angestellter einer
Bank zu werten ist, hingt dabei in erster Linie von
den organisatorischen Besonderheiten ab. Sicher ist
der Leiter einer Zweigniederlassung ,leitender” An-
gestellter; das gleiche diirfte fiir den ,leitenden”
Angestellten einer Filiale zutreffen. Auch der ,lei-
tende" Angestellte einer Zweigstelle diirfte in glei-
cher Weise zu klassifizieren sein. Schwierig ist es
jedoch festzulegen, welche Angestellten dariiber
hinaus zu den ,Leitenden” zu zdhlen sind, weil die
Abgrenzungskriterien von § 5 BetrVG in diesem Zu-
sammenhang sicherlich nicht ohne weiteres gelten;
haftungsrechtlich sind die Grenzen weniger eng als
vom Betriebsverfassungsgesetz gefordert.

Doch ist folgendes im Auge zu behalten: Soweit
die Banken die Haftungsfreizeichnungsgrenze in
Ziff. 10 Abs. (1) Satz 3 auf die Figur des ,leitenden”
Angestellten beschranken, entsteht notwendiger-
weise eine betrdchtliche Grauzone, bis daBl die
Rechtsprechung verldBlich Grenzen gesetzt hat. Da-
bei ist zusdtzlich von Bedeutung: Die haftungs-
begriindende Wirkung des Auskunftsvertrages be-
ruht — in Abweichung von der gesetzlichen Rege-
lung des § 676 BGB — ersichtlich auf der Inan-
spruchnahme fremden Vertrauens, sofern dies fiir
die auskunftserteilende Bank erkennbar war'%¢, Da
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aber der Vertrauensschutz in immer stirkerem Um-
fang haftungsbegriindend verstanden wird!?, ergibt
sich aus dieser Perspektive eine weitere Unsicher-
heit fiir die Bingrenzung des ,leitenden” Angestell-
ten. Wenn und soweit ndmlich — gerade wegen der
Typizitdt der haftungsbegriindenden Elemente des
Auskunftsvertrages — eine falsche Auskunft von
einem nicht-leitenden Angestellten — allerdings
grob fahrldssig — erteilt wurde, kénnte einiges da-
fiir sprechen, entweder in einem solchen Fall den
nicht-leitenden Angestellten haftungsrechtlich zum
»leitenden” zu machen oder unter Berufung auf § 9
Abs. (1) der an der BGH-Judikatur orientierten Haf-
tungsbegrenzung unter Beriicksichtigung der Wer-
tungskriterien von § 11 Nr, 7 die Wirksamkeit zu
versagen.

Dies aber besagt im praktischen Ergebnis: Gerade
wegen der besonderen Haftungsrisiken von falschen
Auskiinften — unter besonderer Beriicksichtigung
der vorstehend aufgezeigten Abgrenzungsschwie-
rigkeiten — konnte man die in Ziff. 10 Abs. (1)
Satz 3 enthaitene salvatorische Formulierung mit
dem Argument aufrechterhalten, dab eine eindeuti-
gere Prézisierung der Grenzen des Haftungsfrei-
zeichnungsverbots im kaufmédnnischen Verkehr im
gegenwartigen Zeitpunkt noch nicht — im Hinblick
auf eine eindeutige haftungsbegrenzende Regelung
— méglich ist, Freilich ist dies dogmatisch bewertet
eine Argumentation, welche iberhaupt nur dann
eingreifen kann, wenn man nicht der zuvor darge-
stellten Auffassung der Judikatur® folgt, wonach es
némlich nicht Aufgabe der Gerichte ist, dem
jeweiligen AGB-Verwender — unabhéngig von den
Risiken, welche ihn haftungsrechtlich treffen — fiir
diesen die Grenzen des Haftungsfreizeichnungstat-
bestands im einzelnen durch Ausfiillung der Ele-
mente einer salvatorischen Klausel zu fixieren.

dd) Unabhéngig von der hier vertretenen Auffas-
sung ist die Unwirksamkeit der Haftungsfreizeich-
nung gemdB Ziff. 10 Abs. (1) Satz 3 auch dann zu be-
jahen, wenn ein Organisationsverschulden der Bank
anzulasten ist'®, Die Grenze zur Unwirksamkeit die-
ser Haftungsfreizeichnung fiir den Fall, daB ein ver-
fassungsmdBig berufener Vertreter, ein Organ der
Bank oder ein leitender Angestellter die falsche
Auskunft erteilt hat!’?, ist freilich, wie gezeigt, flie-
fend.

ee) Die gleichen Grundsdtze gelten nach der
Rechtsprechung auch dann, wenn die Bank etwaige
Haftungsfreizeichnungen — auBerhalb der AGB —
verwendet, z. B, gegeniiber einem Nicht-Kunden!!t,
Dabei ist zu beriicksichtigen, daB derartige Frei-

13 A, M. Thimmel/Oldenburg, BB 1979 S. 1067 ff.
%4 Hensen, \Er“ Nr. 7 Rdnrn, 34 ff.; Koch/Stublng § 11 Nr. 7 Rdnr, 20;
Coester~Waltjen, § 11 Nr. 7 Rdnr. Staudinger/Schlosser, § 1

Nr.7 Rdnm. 52 ff.; Stein, § 11 Rdnr 61 Hanau, in: MinchKomm.,
§ 276 Rdnr. 191; Graf von Westphalen, NJW 1979 8. 831, 841.

wsBGHZ 20 S. 164, 1671.; BGH, WM 1973 S. 1238; BGH, WM 1974
S. 1118, 1119; BGH, WM 1978 S. 303, 304; BGH, WM 1880 S, 287,
288; Palandt/Heinrichs, § 11 Anm. 7c Dmmann/stahl Rdnr, 435;
Schmldt-Salzer. F. 201; Heim, BB 1977 S. 1109, 1111; dem VersR
1978 8. 1, 2; 80 auch woh! Kbtz in: MﬁnchKomm § 11 Rdnr. 64.

% BGH, WM 1970 S. 1021; BGH, WM 1978 S. 548.

7 Hohloch, NJW 1979 S, 2369 ff.

18 OLG Diisseidorf, BB 1980 S. 388; vgl. auch BGHZ 62 S. 83, 89.

Ll H!erzuNLIesecke, WM 1970 S. 511; Schiosser, WM 1978 S. 562 ff.
m.w. N.

mwBGH, WM 1956 S. 1056; BGH, WM 1961 S. 776, 780; OLG Koin, WM
1973 'S. 1125, 1127; vgl. auch Liesecke, WM 1970 'S, 511; Kampel,
WM-Beitage 'Nr. 1/1976 S. 6 m. w. N.

" BGH, BB 1970 S. 984 — _ohne Obfigo”; vgi. auch BGH, WM 1879
8. 548 — Auskunft an einen Dritten.

1415



zeichnungsklauseln grundsédtzlich den Charakter
von AGB-Klauseln haben; die Voraussetzungen von
§ 1 Abs. (2) diirften regelmiBig nicht vorliegen!!2,

d) Bei der Unterlassung von Kreditauskiinften ge-
mab Ziff. 10 Abs. (1) Satz 4 gelten die gleichen Er-
wagungen, die zur Wirksamkeit der Haftungsfrei-
zeichnung in Abs. (1) Satz 3 dargestelit wurden;
dies ergibt sich aus dem Hinweis in Satz 4, daB die
Haftung der Bank ,im gleichen Umfang” ausge-
schlossen sein soll*3,

e) Unproblematisch ist die Haftungsfreizeichnung
bei allen sonstigen bankmé&Bigen Auskiinften und
Raterteilungen sowie bei deren Unterlassung, weil
die Bank insoweit gemdB § 11 Nr. 7 haftet. Insoweit
ist auch auf Ziff. 25 Abs. (1) zu verweisen.

9. Die hier interessierenden Bestimmungen in
Ziff. 14 haben folgenden Wortlaut:

«(2) AuBer den vereinbarten oder — mangels
einer Vereinbarung — den von der kontofithren-
den Stelle der Bank im Rahmen des § 315 des Biir-
gerlichen Gesetzbuches bestimmten Zinsen, Ge-
biihren und Provisionen tridgt der Kunde alle in
Zusammenhang mit der Geschéaftsverbindung mit
ihm entstehenden Auslagen und Nebenkosten,
insbesondere Steuern, Kosten fiir Versicherung,
Ferngesprache, Fernschreiben und Telegramme
sowie Porti.

(3) Nimmt ein Kunde Kredit ohne ausdriickliche
Vereinbarung oder iiber den vereinbarten Betrag
oder liber den vereinbarten Termin hinaus in An-
spruch (Kontotiberziehung), hat er statt etwa ver-
einbarter niedrigerer Zinsen, Gebiihren und Pro-
visionen die von der kontofiihrenden Stelle der
Bank im Rahmen des § 315 Biirgerlichen Gesetz-
buches fiir Uberziehungen bestimmten Zinsen,
Gebtihren und Provisionen zu tragen.”

a) Die Abs. (2) getroffne Regelung bereitet grund-
satzlich keine Schwierigkeiten. Grundlage der in
dieser Bestimmung getroffenen Regelung ist § 670
BGB in Verbindung mit § 675 BGB. Schwieriger ist
die Frage zu beantworten, ob die in Abs. (3) getrof-
fene Regelung — im Fall der Kontoiiberzichung —
mit den Bestimmungen des AGB-Gesetzes im Ein-
klang steht. Bei der Kontoiliberziehung nimmt der
Kunde einen zusétzlichen Kredit bei seiner Bank in
Anspruch; diese stellt ihm dafiir — zusédtzlich —
+Zinsen, Gebilihren und Provisionen” in Rechnung.
Besonders in den Fillen, in denen der Kunde eine
Kontoiiberziechung iiber einen vereinbarten Termin
hinaus ausdehnt, dirfte regelmiBig der Fall des
Verzugs im Sinn des § 284 Abs. (2) BGB vorliegen.
Dieser Fall ist dhnlich demjenigen, der in Abs. (4)
aufgefiihrt ist und an ein ,vertragswidriges Verhal-
ten des Kunden” ankniipft. Denn es ist — vor allem
im Bereich der Teilzahlungskredite — anerkannt,
daB ,Zinsen” dann jedenfalls den Charakter einer
unselbstdndigen Vertragsstrafe aufweisen, wenn sie
hoher liegen als durch den Verzugsschaden be-
dingt!4, Das gleiche gilt im Hinblick auf ,Gebiihren”
sowie in bezug auf ,Provisionen”, zumal es sich bei
diesen Erscheinungsformen grundsétzlich nicht um
Zinsen handelt!®s, Im Fall der Kontoiiberziehung, der
in Ziff. 14 Abs. (3) geregelt ist, kommt es auf die
Einzelheiten an: soweit wegen der Kontoiiberzie-
hung eine Verléngerungs- oder Uberziehungsgebiihr
— neben den iiblichen Sollzinsen — geltend ge-
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macht wird, ist eine derartige Gebiihr jedenfalls so
lange als Zins zu qualifizieren, als sie laufzeitabhén-
gig ist!1%, Selbst wenn es sich aber um eine Einmal-
gebtihr handelt, welche im Ergebnis nicht laufzeit-
abhéngig ist, andert dies am Zinscharakter nichts!?,
Ob dies auch fiir sonstige ,Provisionen” gilt, er-
scheint zweifelhaft: teilweise wird die Auffassung
vertreten, derartige Provisionen seien Zinsen'!8; ver-
schiedentlich wird aber demgegeniiber die Meinung
vertreten, daBl solche Provisionen — zumindest
teilweise — den Charakter einer Vertragsstrafe ha-
ben'??,

b) Es kann hier jedoch offen bleiben, ob im Rah-
men von Ziff. 14 Abs. (3) die von der Bank in Rech-
nung gestellten ,Zinsen, Gebiihren und Provisio-
nen" letzten Endes Vertragsstrafecharakter besitzen.
Denn soweit zwischen Bank und Kunde eine Verein-
barung tber die Hohe der Zinsen, Gebiihren und
Provisionen im Fall einer Kontoiiberziehung zustan-
de gekommen ist, handelt es sich um eine indivi-
dualvertragliche Abrede: Kontrollkriterium ist
demzufolge ausschlieBlich § 138 BGB, nicht aber § 11
Nr. 5 oder § 11 Nr. 6. Soweit hingegen die Bank —
und dies diirfte der Regelfall sein—von ihrem einsei-
tigen Bestimmungsrecht im Hinblick auf die Hohe
der Zinsen, Gebiihren und Provisionen Gebrauch
macht, liegt grundsétzlich eine wirksame Pauscha-
lierungsabrede vor. Diese ist deswegen nicht als
Vertragsstrafe gem. § 11 Nr. 6 zu bewerten, weil die
Bank auf die Bestimmung des § 315 BGB abhebt. Da-
mit ist der Parameter des billigen Ermessens gem.
§ 315 Abs. (3) BGB in bezug genommen??®, Daran ist
auch nach der BGH-Entscheidung vom 11. 6. 1980
festzuhalten, weil in Ziff. 14 Abs. (3) konkret, nicht
nur verdeckt auf § 315 BGB Bezug genommen ist.
Dartber hinaus ist im Hinblick auf die hier getroffe-
ne Regelung darauf hinzuweisen, daB eine Sank-
tionsfolge gewollt ist (vgl. § 286 BGB). Schon des-
halb fehlt es insoweit an der Unangemessenheit der
Regelung in Ziff. 14 Abs. (3). Es ist mithin Sache der
Bank, im einzelnen den Nachweis zu erbringen, daB
die von ihr getroffene Festlegung im Hinblick auf
die Héhe der geltend gemachten Zinsen, Gebiihren
und Provisionen billigem Ermessen entspricht; die
Bank trigt die Beweislast!?2. Die unmittelbare Bezug-
nahme auf § 315 BGB bewirkt also, daB die in
Ziff. 14 Abs. (3) — das gleiche gilt fiir Abs. (4) — ge-
troffene Regelung weder eine Vertragsstrafe noch
an § 11 Nr. 5 zu messen ist; die Annahme einer Ver-
tragsstrafe scheitert folglich daran, da die Bank
verpflichtet ist, das ihr eingerdumte Bestimmungs-
recht nach billigem Ermessen auszuiiben, so daB die
kardinale Voraussetzung jeglicher Vertragsstrafe

R
2 genbsmw 1977 S. 624; BGH, WM 1978 S. 1384; BGH, NJW 1978

M Zur friheren Rechtslage vgl. Liesecke, WM 1970 S. 512.

"M BGHZ 49 S. 84, 89; BGH, WM 1969 S. 1391; BGH, NJW 1979 S.
805, 807; KG, WM 1980 S. 72, 75 Belke, BB 1966 S. 1219, 1220; Had-
dmg, DTJ-Gutachten 1980, S. 270 ff.

"% Vgl. Canaris, NJW 1978 S. 1891, 1893 1.; KG, a. a. O.
1 Canaris, NJW 1978 S. 1891, 1894.
"7 Canaris, a. a. O.

" OLG Dusseldorf, WM 1976 S. 1151, 1152; KG, BB 1974 S. 1605;
Scholz, BB 1574 S. 1605.

n Belke, BB 1968 S. 1219, 1220; Canaris, NJW 1978 S. 1891, 1894; KG,
WM 1%&0 S. 72, 75; vgl. auch Hadding, DJT-Gutachten, S. 270 ff.
m.w

W Vgl. auch LG Berlin, WM 1978 S. 322; LG Minchen, WM 1978
S. 215; LG Miinchen |, 12 O 8377/77; OLG Oldenburg, 4 U 287/76.

2 BB 1980 S. 1490.
2 Statt aller Palandt/Helnrichs, § 315 Anm. 4.
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fehlt: die Ausiibung eines Drucks auf den anderen
Vertragsteil'®, Indessen ist die in Ziff. 14 Abs. (3) ge-
troffene Regelung auch nicht nach § 11 Nr. 5 zu be-
urteilen, weil das der Bank einseitig eingerdumte
Bestimmungsrecht gem. § 315 BGB den Fall einer
konkreten Schadensberechnung, nicht aber eine ab-
strakte Schadenspauschale zum Gegenstand hat: die
Bank muB eben darlegen und beweisen, daB die in
Ansatz gebrachten Zinsen, Gebiihren und Provisio-
nen — im Fall der Kontoliberziehung — angemessen
sind; dabei kommen der Bank freilich allgemeine
Beweiserleichterungen zugute!?,

10. Ziff. 15 hat folgenden Wortlaut:

«Der Kunde hat Rechnungsabschliisse und Wert-
papieraufstellungen sowie sonstige Rechnungen
und Anzeigen auf ihre Richtigkeit und Voll-
standigkeit zu iberpriifen. Einwendungen gegen
Rechnungsabschliisse und Wertpapieraufstellun-
gen sind innerhalb eines Monats seit Zugang ab-
zusenden; sonstige Einwendungen sind unverzig-
lich zu erheben. Die Unterlassung rechtzeitiger
Einwendungen gilt als Genehmigung; die Bank
wird bei Rechnungsabschllisse und Wertpapier-
aufstellungen sowie sonstigen Abrechnungen und
Anzeigen auf die Folge der Unterlassung recht-
zeitiger Einwendungen besonders hinweisen. Ge-
setzliche Anspriiche des Kunden bei begriindeten
Einwendungen nach Fristablauf bleiben jedoch
unberiihrt.” :

a) Nach der hier vertretenen Auffassung kniipft
Ziff. 15 Satz 1 unmittelbar an die Zugangs- und Ab-
sendevermutung von Ziff. 1 Abs. (2) an; auch im
Hinblick auf Rechnungsabschliisse und Wertpapier-
aufstellungen bestehen gegen die in Ziff. 1 Abs. (2)
getroffene Regelung gemédf § 10 Nr. 6 keine Beden-
ken. Die an die Zugangsfiktion ankniipfende Uber-
priifungspflicht des Kunden, die diesen im Hinblick
auf Rechnungsabschliisse, Wertpapieraufstellungen
sowie sonstige Abrechnungen und Anzeigen trifft,
fligt sich ohne weiteres in das System der besonde-
ren Pflichten des Kunden ein, die ihn aus dem abge-
schlossenen Bankvertrag verpflichten!®. Auch soweit
daran anschliefend Ziff. 15 Satz 2 bestimmt, dafl der
Kunde verpflichtet ist, Einwendungen gegen Rech-
nungsabschliisse und Wertpapieraufstellungen ,in-
nerhalb eines Monats seit Zugang” abzusenden, be-
stehen keine Bedenken; im Hinblick auf die in § 10
Nr. 5 verlangte ,angemessene Frist” ist die in Satz 2
getroffene Regelung nicht zu beanstanden'?®. Das
gleiche gilt fiir ,sonstige Einwendungen”, welche
Junverziglich” geltend zu machen sind, weil auch
diese Frist als angemessen im Sinn von § 10 Nr. 5 zu
bewerten ist.

b) Die in Ziff. 15 Satz 3 verankerte Genehmi-
gungsfiktion ist mit § 10 Nr. 5 vereinbar, weil die
Bank zum einen die fristmaBigen Voraussetzungen
von § 10 Nr. 5 lit. a und zum anderen die besondere
Hinweispflicht gem&8 § 10 Nr. 5 lit. b sowohl inner-
halb der AGB als auch im Rahmen besonderer Er-
klarungen jeweils beachtet!?’, Im einzelnen ergeben
sich als Konsequenz der Genehmigungsfuktion fol-
gende Gesichtspunkte:

aa) Zundchst ist klarzustellen, daB Ziff. 15, letzter
Satz, eindeutig festlegt, daB dem Kunden die ,ge-
setzlichen Anspriiche” erhalten bleiben; die in
Ziff. 15 Satz 3 enthaltene Genehmigungsfiktion be-
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wirkt also keinen Rechtsverlust. Dies ist von der
Judikatur im Hinblick auf die ,Genehmigung” von
Tagesausziigen anerkannt!?®. Die Genehmigungsfik-
tion ist deshalb nicht dahin zu verstehen, daB sie
auf eine rechtsgeschéftliche Erkldrung des Kunden
gerichtet ist, etwa unrechtméBig getroffene Verfi-
gungen der Bank zu genehmigen, d.h. zu sanktio-
nieren!®®, Auf Grundlage der in Ziff. 15, letzter Halb-
satz getroffenen Klarstellung des Vorbehalts gesetz-
licher Anspriiche ergibt sich aber auch nicht, da8
die in Ziff. 15 enthaltene Genehmigungsfektion eine
Beweislastumkehr bewirkt, obwohl dies weithin an-
genommen wird!®. Die Begriindung fiir diese Auffas-
sung liegt in folgenden Erwagungen:

bb) Die in Ziff. 15 enthaltene Genehmigungsfunk-
tion steht in unaufléslichem Zusammenhang mit der
in Ziff. 1 Abs. (2) enthaltenen Zugangsfiktion; Zu-
gangs- und Genehmigungsfiktion bewirken — ge-
stiitzt durch die Bestimmungen der §§ 10 Nr. 5 und
10 Nr. 6 —, daBl zwischen Bank und Kunde die uner-
1dBliche Abstimmung im Rahmen der laufenden Ge-
schéftsverbindung zustande kommt. Sie bewirken —
dariitber hinaus — insbesondere bei Rechnungsab-
schliissen, daB die in der Ubersendung einer ,Sal-
denbestédtigung” liegende Vertragsofferte der Bank
— und dies ist die primdre Folge der Genehmi-
gungsfiktion — vom Kunden im Sinn der §§ 147, 148
BGB angenommen wird!®!, Mit anderen Worten: Die
in Ziff. 15 enthaltene Genehmigungsfiktion hat nur
insoweit rechtsgeschéftliche Relevanz, als die Er-
klarung der Bank ihrerseits als Angebot im Sinn des
§ 145 BGB zu werten ist; dies ist lediglich bei Rech-
nungsabschliissen anzunehmen, weil nur insoweit
ein Anerkenntnisvertrag im Sinn des § 781 BGB zu-
stande kommt. In allen anderen Féllen erschépit
sich die in Ziff. 15 enthaltene Genehmigungsfiktion
darin, zugunsten der Bank sicherzustellen, daB die
im Rahmen der stindigen Abstimmung zwischen ihr
und dem Kunden erforderlichen Mitteilungen dem
Kunden zur Kenntnis gelangt sind; anders gewen-
det: Die Bank kann in der Mehrzahl der praktischen
Falle davon ausgehen, daB die als notwendig anzu-
sehenden Informationen dem Kunden zugegangen
sind.

cc) Deshalb hat der BGH auch in seiner Entschei-
dung vom 29. 1. 1979'% klargestellt, daB Ziff. 10 der
Sparkassen-AGB, soweit diese Tagesausziige be-
trifft, keine Beweislastumkehr bewirkt, sondern le-
diglich eine tatsdchliche Erkldrung des Kunden fin-
giert'®, Von hoher praktischer Relevanz ist dabei
freilich, daf die Nichterhebung von Einwendungen
dem Kunden gegeniiber der Bank als schuldhafte
Verletzung des Bankenvertrages zur Last gelegt
werden kann — mit der Folge, dal der Kunde scha-

B BGH, NJW 1970 S. ; BGH, BB 1975 S. 9; BGH, NJW 1976
S. 1886; BGH, WM 1977 S 65 — alle zur Abgrenzung gegeniiber
Schadenspauschalen

2 BGH, NJW 1974 8. 895; vgl. auch Belke, J2 1969 S. 586, 5%4.

125 BGH, WM 1979 S. 4567.

126 S0 auch Brandner, § 10 Nr. 5 Rdnr. 14,

27 |m einzelnen Lwowski, Die Bank 1978 S. 188 f.

128 BGH, WM 1979 S. 417, 419; vgl. auch BGH, WM 1976 S. 248, 250.

wOLG Disseldorf, WM 1978 8. 769, 771; vgl. auch Kampel, WM-
Beilage Nr. 1/1976 S. 11.

w | wowski, Die Bank 1978 S. 189; Brandner, § 10 Nr. 5§ Rdnr. 14; so
wohl auch Kimpel, WM-Beilage Nr. 1/1976 S. 12.

W Zutreffend Kimpel, a. a. O.
w2 WM 1979 S. 417, 419,
s jerig Stbing, NJW 1978 S. 1606, 1609.
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densersatzpflichtig wird'®, Wenn aber zugunsten der
Bank ein Schadensersatzanspruch aus positiver Ver-
tragsverletzung schon bei der Nichtbeachtung von
Tagesausziigen angenommen wird, so gilt dies erst
recht in den Féllen, in denen dem Kunden ,Rech-
nungsabschlisse” oder ,Wertpapieraufstellungen”
iibersandt worden sind, weil die den Kunden tref-
fende Informations- und Benachrichtigungspflicht
gegeniiber der Bank in diesen Féllen wesentlich
grofBer ist.

dd) Die Auffassung, derzufolge die in Ziff. 15 ent-
haltene Genehmigungsfuktion auf eine Beweislast-
umkehr hinauslauft, geht m. E. auf eine fehlerhafte
Interpretation der BGH-Entscheidung vom 13. 12
196713 zuriick. Im einzelnen: Wendet sich der Kunde
rechtzeitig im Sinn von Ziff. 17 Satz 2 gegen irgend-
welche Rechnungsabschliitsse, Wertpapieraufstel-
lungen etc. der Bank, dann wird die in der ,Salden-
bestdtigung” liegende Vertragsofferte der Bank
nicht angenommen; es kommt also ein Anerkennt-
nisvertrag im Sinn des § 781 BGB nicht zustande.
Folglich ist es Sache beider Parteien, sich liber die
Richtigkeit oder Unrichtigkeit der Einwendungen
des Kunden zu verstdndigen. Nichts anderes gilt
dann, wenn und soweitf der Kunde rechtzeitig Erin-
nerungen gegen sonstige Aufstellungen, insbeson-
dere gegen Tagesauszlige erhebt, weil die in der
Ubersendung derartiger Informationen der Bank lie-
genden Erkldrungen rechtsgeschéaftlich nicht als
Angebot im Sinn des § 145 BGB zu qualifizieren
sind; sie dienen vielmehr der unerldBlichen Abstim-
mung zwischen Bank und Kunde'®, Erforderlich ist
also auch in diesen Fidllen, daB — bei einer recht-
zeitigen Erinnerung — eine Abstimmung zwischen
Bank und Kunde im Hinblick auf die Richtigkeit der
erhobenen Einwendungen erfolgt. Im einen wie im
anderen Fall ist es aber selbstversténdlich, da§ jede
Partei fiir die Richtigkeit der von ihr behaupteten
Tatsachen darlegungs- und beweispflichtig ist. Dar-
an andert sich auch dann nichts, wenn die in Ziff. 15
enthaltene Genehmigungsfiktion zum Zuge kommt,
sofern keine Rechnungsabschliisse betroffen sind.
Denn die ,Genehmigung” des Kunden hat keine
rechtsgeschéftliche Relevanz¥, Es ist und bleibt des-
halb — nach wie vor — Sache des Kunden, die
Richtigkeit der von ihm erhobenen Einwendungen
darzulegen und zu beweisen. Fiihrt der Kunde die-
sen Nachweis jedoch schuldhaft verspatet, dann
haftet er aus positiver Vertragsverletzungi®,

4 ee) Die Genehmigungsfiktion im Fall eines Rech-
~ nungsabschlusses fiihrt — wie gezeigt — dazu, daB
die Annahmeerklirung des Kunden im Sinne der
§§ 147, 147 148 BGB fingiert wird; dies mag man,
unter Vernachlassigung dogmatischer Gesichts-
punkte, auch als Abschluf eines stillschweigenden
Anerkenntnisvertrages im Sinn des § 781 BGB wer-
ten'®, In der Sache macht dies keinen Unterschied.
Entscheidend ist und bleibt: Wenn und soweit der
Kunde — nach Versdumung der Einspruchsfrist im
Sinn von Ziff, 17 Satz 2 — glaubt, begriindete Ein-
wendungen gegen die Richtigkeit des Saldoaner-
kenntnisvertrages vorbringen zu miissen, dann frei-
lich ist es seine Obliegenheit, die seinen Anspruch
stiitzenden Tatsachen darzulegen und zu beweisen;
diese haben némlich insoweit anspruchsvernichten-
de Funktion, als sie — und darin erschépft sich die
Genehmigungsfiktion — darauf gerichtet sind, das
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Zustandekommen des Saldoanerkenntnisvertrages zu
verneinen. Der BGH* wertet dies freilich als ,Be-
weislastumkehr” im Hinblick auf moégliche Fehler
der Bank. Doch entscheidend war in diesem Fall:
Das Kontokorrentverhdltnis war — und dieser Fall
liegt stets dann vor, wenn die Genehmigungsfiktion
von Ziff. 15 eingreift — fortgesetzt worden. Unter die-
sem Betracht aber ist es von ausschlaggebender Be-
deutung, daf§ das Saldoanerkenntnis ein Beweisindiz
dafiir ist, welcher Kontostand am Tag des Rech-
nungsabschlusses gegeben war. Daraus folgt: Wah-
rend es — im Hinblick auf das Zustandekommen
eines Saldoanerkenntnisvertrages — Sache jedes
Beteiligten ist, die Richtigkeit des von ihm behaup-
teten Saldos darzulegen und zu beweisen, ist es —
nach Vorliegen eines Saldoanerkenntnisvertrages
— Sache des jeweiligen Anspruchstellers, die von
ihm behaupteten Einwendungen gegen die Richtig-
keit des Saldovertrages darzulegen und zu bewei-
sen, weil ja die von ihm vorgetragenen Tatsachen
auf die Vernichtung des Saldovertrages gerichtet
sind!!. Es ist deshalb Sache des Kunden, gegen ein
Saldoanerkenntnis im Wege einer Bereicherungs-
klage nach § 812 Abs. (2) BGB vorzugehen'*?, Dies
gilt unabhéangig davon, ob die vom Kunden vorge-
brachten Einwendungen Soll- oder Habenbuchungen
zum Gegenstand haben, weil der Saldoanerkenntnis-
vertrag im Sinn des § 781 BGB bewirkt, daB — im
Hinblik auf den Saldo — ein abstraktes Schuldan-
erkenntnis vorliegt!43,

ff) DaB Ziff. 15 letzter Satz lediglich auf .gesetz-
liche Anspriiche abhebt, bedeutet keine Préklusion
im Hinblick auf Anspriiche, die dem Kunden wegen
einer etwaigen Vertragsverletzung vorliegen. Doch
ist der Hinweis auf den Vorbehalt ,gesetzlicher An-
spriche” — informatorisch — von Bedeutung, weil
ein Saldoanerkenntnis nur im Wege gesetzlicher
Anspriiche, ndmlich: nach § 812 Abs. (2) BGB kondi-
ziert werden kann.

gg) Soweit aus Ziff. 15 Satz 2 (vgl. ,abzusenden”)
der SchluB gezogen werden kann, daB der Kunde
verpflichtet ist, etwaige Einwendungen stets schrift-
lich abzugeben, bestehen keine durchgreifenden Be-
denken: Im Sinn einer effizienten Kontrolle ist das
Schriftformerfordernis, soweit man es aus dieser Be-
stimmung i{iberhaupt herausliest, gerechtfertigt!44.
Doch sind auch miindliche Einwendungen im Sinn
von Ziff. 17 Satz 2 keineswegs ausgeschlossen; viel-
mehr ist die Bank verpflichtet, auch diese zu be-
riicksichtigen.

11. Ziff. 16 hat folgenden Wortlaut:

«Das Ausbleiben von Anzeigen iiber die Ausfiih-
rung von Auftrdgen jeder Art sowie iiber erwar-
tete Zahlungen und Sendungen ist der Bank un-
verziiglich mitzuteilen.”

¥ BGH, WM 1978 S. 998; BGH, WM 1979 S. 417, 419.

5 WM 1988 S. 214, 215,

% 8o ausdriicklich BGH, WM 1979 8. 417, 419.

7 BGH, a. a. 0.

' BGH, WM 1978 S. 988; BGH, WM 1979 S. 417, 419.

¥ BGH, WM 1968 S. 217, 315; BGH, WM 1971 S. 1498, 1499.

“o WM 1968 S. 214, 215,

' 8o auch im Ergebnis Liesecke, WM 1975 S, 237, 242.

2 RGZ 117 . 39; BGH, WM 1958 S. 620; BGH, WM 1958 S. 1157.

“ BGH, WM 1956 S. 788; BGH, WM 1959 S. 8t, 84; BGH, WM 1968
S. 214; BGH, WM 1971 8. 1496.

W Vgl. LG Frankfurt, WM 1977 S. 298, 209.
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Die damit den Kunden treffende Informations-
pflicht ergibt sich aus dem zugrunde liegenden Ver-
tragsverhaltnis; es bestehen insoweit keine Beden-
ken*s,

12, Ziff. 17 hat folgenden Wortlaut:

~Der Kunde und die Bank dirfen mangels ander-

weitiger Vereinbarung nach freiem Ermessen die

Geschaéftsverbindung im ganzen oder einzelne auf

Dauer angelegte Geschaftsbeziehungen einseitig

aufheben. Auch bei einer anderweitigen Verein-

barung ist dieses Recht jederzeit gegeben, wenn
ein wichtiger Grund vorliegt; die Bank kann die-
ses Recht insbesondere dann ausiiben, wenn der

Kunde unrichtige Angaben iiber seine Vermo-

genslage gemacht hat, wenn eine wesentliche

Verschlechterung seines Vermaégens oder eine er-

hebliche Vermoégensgefahrdung eintritt oder

wenn der Kunde seiner Verpflichtung zur Bestel-
lung oder Verstdrkung von Sicherheiten nach

Aufforderung durch die Bank nicht innerhalb

angemessener Frist nachkommt.”

a) Das in Ziff. 17 Satz 1 vorgesehene ordentliche
Kiindigungsrecht ist im Regelfall nicht zu beanstan-
den, und zwar ungeachtet der Tatsache, daB es sich
wie eine fristlose Kiindigung im praktischen Ergeb-
nis auswirkt!46, Dies ergibt sich bereits daraus, daB
eine Frist flir die Auslibung des ordentlichen Kiindi-
gungsrechts in Ziff. 17 Satz 1 nicht vorgesehen ist.
Demzufolge hat der BGH auch ein auf Ziff. 17 Satz 1
gestiitztes Kiindigungsverlangen ohne weiteres ak-

zeptiert!?’. Dessen ungeachtet ergeben sich vielfalti-
- ge Schranken, denen das Kiindigungsrecht wvon
Ziff. 17 Satz unterworfen ist.

Aus Ziff. 17 Satz folgt bereits unmittelbar, daB
dieses Recht nur ,mangels anderweitiger Vereinba-
rung” in Anspruch genommen werden kann; mit an-
deren Worten: Ein Individualvertrag geht dem Kiin-
digungsrecht von Ziff. 17 Satz 1 gemaB § 4 vor®s, Ist
z. B. ein Darlehensvertrag vereinbart, dann kann die
Bank nur auf das auBerordentliche Kiindigungsrecht
von Ziff. 17 Satz 2 zuriickgreifen, nicht aber auf
Ziff. 17 Satz 1. Desweiteren ist bei einer auf Ziff. 17
Satz 1 gestiitzten Kiindigung stets zu priifen, ob es
sich nicht um eine Kiindigung ,zur Unzeit” han-
delt!®?; dies kann bedingen, daB dem Kunden eine
Schonfrist einzurdumen ist!?. Die Bank ist indessen
bei Berufung auf Ziff. 17 Satz 1 nicht berechtigt, auf
das ihr hiernach eingerdumte ,freie Ermessen” im
Sinn eines Willkiirtatbestandes zu rekurrieren, weil
dies — weder ihr noch dem Kunden — ein Recht zur
Beliebigkeit von KiindigungsmaBnahmen einrdumt,
sondern vielmehr vor allem bedeutet, daB die Kiin-
digung damit an die Billigkeitserfordernisse des
§ 315 BGB gekniipft sind, d. h. die Interessen des an-
deren Vertragsteils sind angemessen zu beriicksich-
tigen. Freilich ist bei der Ausfilllung derartiger all-
gemeiner Billigkeitskriterien im Auge zu behalten,
daB der Bankvertrag ein auf Geschéftsbesorgung ge-
richteter Dienstvertrag ist, so da ein Hinweis auf
§ 627 BGB gerechtfertigt ist, wonach namlich — im
praktischen Ergebnis — Identitdt zwischen auBer-
ordentlicher und ordentlicher Kiindigung bestehen
kann'®, Dieser Gesichtspunkt hat jedenfalls insoweit
maBgebende Bedeutung, als die in Ziff. 17 Satz 1 ge-
troffene Regelung — vor allem wegen § 627 BGB —
nicht als unwirksam im Sinn von § 9 Abs, 2 Nr. 1 zu
qualifizieren ist.
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b) Die in Ziff. 17 Satz 2 getroffene Regelung der
Voraussetzungen, unter denen vor allem die Bank
zur auBerordentlichen Kiindigung berechtigt ist, ist
mit § 9 vereinbar'®2, Freilich muB insoweit ein wich-
tiger Grund gegeben sein, d.h.: der Bank — oder
dem Kunden — muB unter Beriicksichtigung aller
Umstdnde die Fortsetzung des Vertragsverhdltnis-
ses unzumutbar sein.

¢) Von praktischer Bedeutung ist in diesem Zu-
sammenhang vor allem die Frage, ob das Verlangen
nach Sicherheiten, sofern sich der Kunde dem wi-
dersetzt, ausreicht, um einen Grund zur fristlosen
Kiindigung zu geben. Dies ist grundséatzlich zu beja-
hen, weil die Bank zur Setzung einer ,angemesse-
nen Frist" verpflichtet ist. Es ist weiterhin folgende
Differenzierung angezeigt: Soweit eine Individual-
vereinbarung im Hinblick auf die Stellung bestimm-
ter Sicherheiten vorliegt, ist stets zu priifen, ob die
Bank geméB Ziff. 19 Abs. (1) einen Anspruch auf die
Stellung zusatzlicher Sicherheit hat!®. Ob also die
individualvertragliche Vereinbarung den Riickgriff
auf Ziff. 19 Abs. (1) im Hinblick auf die Stellung zu-
satzlicher Sicherheiten verbietet, ist eine Frage der
Auslegung (vgl. § 4). Es kann durchaus sein — und
dies ist im Zweifel sogar anzunehmen —, daBl die
Bank — ungeachtet der Tatsache, dafi die Stellung
von Sicherheiten individualvertraglich vorgesehen
ist — auf weitere Sicherheiten im Sinn von Ziff. 19
Abs. (1) damit nicht verzichtet'®™. Nur in den Fillen,
in denen individualvertraglich — und dies ist
durch Auslegung zu ermitteln — ein Riickgriff auf
Ziff. 19 Abs. (1) nicht in Betracht kommt, setzt die
Auslibung des auBerordentlichen Kiindigungsrechts
gemaB Ziff, 17 Satz 2 voraus, daB sich die Vermoé-
gensverhalinisse des Kunden verschlechtern, d. h.
daB eine Gefdhrdung des Kredits zu besorgen ist55,
Gibt die Auslegung fir dieses Ergebnis jedoch
nichts her, setzt Ziff. 19 Abs. (1) nicht voraus, da8
sich die Vermégensverhdltnisse des Kunden — seit
der letzten Stellung von Sicherheiten — verschlech-
tert haben!®, Dessen ungeachtet ist das Verbot der
Ubersicherung zur beriicksichtigen®”. Kommt der
Kunde einem —— berechtigten — Verlangen nach
Verstirkung der Sicherheiten nicht ,innerhalb
angemessener Frist” (vgl. Ziff. 17 Satz 2) nach,
dann hat die Bank Grund zur fristlosen Kiindigung,
ohne daB es einer zusdtzlichen Schonfrist be-
dar{1%®. Bei der Fristbestimmung sind selbstver-
standlich die Besonderheiten des jeweiligen
Individualvertrages zu beriicksichtigen; vorgreiflich
ist dabei die Antwort auf die Frage, ob die
Bank — in bezug auf den jeweiligen Individualver-
trag — iiberhaupt einen Anspruch auf zusédtzliche

us ygl. BGH, WM 1979 S. 417, 419.

W Hierzu Canaris, ZHR 1978 S. 114, 119,

7 BGH, WM 1978 S. 234, 235.

1 Vgl, auch Kiimpel, WM 1977 S. 694, 705.

¥ Hierzu im einzeinen Canaris, ZHR 1978 S. 114 ff.

0 Hierzu auch Hopt, ZHR 1979 S. 163 1.; im einzelnen auch BGH, WM
1979 S. 1176, 1178 ff. — allerdings zu Ziff. 17 Satz 2.

¥ Hierzu auch Canaris, ZHR 1979 5. 114, 119.

152 |G Frankfurt, WM 1978 S. 801; BGH, WM 1979 S. 1176; vgl. auch
OLG Disseldorf, WM 1978 S. 1300.

3 ygl. OLG Dusseldorf, WM 1978 S. 1300, 1304.

5 BGH, WM 1979 S. 1176, 1179.

55 OLG Diiseldorf, a. a. O

% BGH, a. a. 0.; Canaris, Anh, zu § 357 HGB Rdnr. 1304; a. M. Stau-
dinger/Schlosser, § 9 Rdnr. 156.

%7 BGH, a. a. 0.

138 ygl. BGH, WM 1878 S. 1176, 1179 f.; vgl. auch LG Frankfurt, WM
1978 S. 801.
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Sicherheit hat, was — nach der hier vertretenen
Auffassung — nur dann zu verneinen ist, wenn in
bezug auf einen speziellen Kredit bestimmte Sicher-
heiten verlangt wurden, wie z. B. bei einem Konto-
korrentkredit!s®,

13. Ziff. 18 hat folgenden Wortlaut:

.(1) Mit der Beendigung der Geschiftsverbin-
dung wird der Saldo jedes fiir den Kunden gefiihr-
ten Kontokorrents sofort fallig; Von diesem Zeit-
punkt ab gilt fiir Zinsen, Gebiihren und Provisio-
nen Nr. 14 Abs. 3. Der Kunde ist aulerdem ver-
pflichtet, die Bank von allen fiir ihn oder in sei-
nem Auftrag iilbernommenen Verpflichtungen zu
befreien und bis dahin bankmaéaBige Sicherheit zu
leisten. Die Bank darf auch selbst Haftungsver-
pflichtungen kiindigen und sonstige Verpflichtun-
gen, insbesondere solche in fremder Wéhrung,
glattstellen, sowie diskontierte Wechsel sofort zu-
riickbelasten.

(2) Nach Beendigung der Geschéftsverbindung
gelten bis zu ihrer volligen Abwicklung die All-
gemeinen Geschéftsbedingungen weiter.”

a) Als Rechtsfolge der in Ziff. 17 geregelten Be-
endigung der Geschéftsverbindung bestimmt Ziff. 18
die Falligstellung des Saldos sowie weiterhin, daB
im Hinblick auf Zinsen, Gebiihren und Provisionen
die gleichen Regelungen gelten wie im Fall der
Kontoiiberziehung. Es besteht in der Literatur — un-
ter Anlehnung an die Judikatur!® — ein beachtlicher
Trend, die Félligstellung von Krediten deswegen als
Vertragsstrafeversprechen zu werten, weil damit —
im Hinblick auf die Vorfélligkeit — Rechtsnachteile
gegeniiber dem Kunden bewirkt werden!®l, Wiirde
man in der in Ziff. 18 Abs. (1) Satz 1 getroffenen Re-
gelung eine Verfallklausel mit Vertragsstrafecha-
rakter sehen, dann wére diese Bestimmung gemé8
§ 11 Nr. 6 unwirksam. Dabei wiirde man jedoch
auBler acht lassen: Eine Verfallklausel kann nur
dann Vertragsstrafecharakter besitzen, wenn sie
Rechtsnachteile vorsieht, die weiter gehen als die
gesetzlich verankerten, z. B. eine Verfallklausel bei
einem Ratenkredit- oder Leasingvertrag, sofern le-
diglich 7Zahlungsverzug vorliegt. Eine solche Fall-
konstellation ist jedoch nicht Regelungstatbestand
der Ziff. 18 Abs. (1) Satz 1. Die dort verankerte Be-
endigung der Geschéftsverbindung zwischen Bank
und Kunde ist vielmehr als Kiindigung zu werten.
Eine Kiindigung hat aber ohnedies die Rechtsfolge,
daB alle vertraglichen Vereinbarungen mit Wirkung
ex nunc beendet werden; mit anderen Worten: Die
in Ziff. 18 Abs. (1) Satz 1 geregelte Bestimmung ist
nichts weiter als die typische Rechtsfolge einer
Kiindigung: die Verbindlichkeiten werden fallig.
Deshalb kann diese Regelung nicht als Vertrags-
strafeversprechen bewertet werden, auf das § 11 Nr.
6 Anwendung findet!'s2. Vielmehr erschépft sich die
Kontrolle der in Ziff. 18 enthaltenen Regelung darin,
ob die Bank bzw. der Kunde berechtigterweise das
in Ziff. 17 verankerte Kiindigungsrecht eingesetzt
haben, wobei — vor allem bei Kontokorrent-, Aval-
und Diskontkrediten — auch auf die gesetzliche
Regelung des § 723 BGB hinzuweisen ist: Wenn
ndmlich bei gesellschaftsrechtlichen Vertragsver-
héltnissen ,jederzeit” eine Kiindigung in Betracht
kommt, so liegt es nahe, diesen Rechtsegedanken —
im Hinblick auf die Angemessenheitskontrolle ge-

1420

mé&b § 9 Abs. 2 Nr. 1 — auch auf den Bankenvertrag
anzuwenden, zumal, wie Canaris'® zutreffend her-
ausgearbeitet hat, die in § 609 Abs. (2) BGB enthal-
tene Dreimonatsfrist als Regelfrist ohnehin — zu-
mindest in den vorerwahnten Fédllen — nicht paBt.

b) Nach der hier vertretenen Auffassung sind die
in Ziff. 14 Abs. (3) geregelten Zinsen, Gebiihren und
Provisionen ebenfalls nicht als Vertragsstrafever-
sprechen gem&B § 11 Nr. 6 zu werten; es handelt
sich vielmehr um eine sich aus § 315 BGB abzulei-
tende Schadenspauschalierung, auf welche — man-
gels abstrakt-typisierender Pauschalierung — § 11
Nr. 5 nicht ohne weiteres anwendbar ist.

¢} Soweit jedoch die in Ziff 18 Abs. (1) getroffene
Regelung auf Ratenkredite Anwendung finden soll,
ist darauf hinzuweisen: Die sofortige Falligstellung
eines Ratenkredits setzt ebenfalls eine Kiindigung
voraus, ist aber dann als Vertragsstrafeversprechen
gemdlB § 11 Nr. 6 zu qualifizieren, wenn die Bank
auBer Betracht 14Bt, daB sie durch die Vorfalligkeit
mehr erhilt als sie eigentlich beanspruchen darf;
deshalb ist es mindestens erforderlich, eine entspre-
chende Abzinsungsvereinbarung vorzusehen'®,

14. Ziff. 19 hat folgenden Wortlaut:

,(1) Die Bank hat dem Kunden gegeniiber jeder-
zeit Anspruch auf die Bestellung oder Verstdr-
kung bankmiBiger Sicherheiten fiir alle Verbind-
lichkeiten, auch soweit sie bedingt oder befristet
sind.

(2) Die irgendwie in den Besitz oder die Verfi-
gungsgewalt irgendeiner Stelle der Bank gelang-
ten oder noch gelangenden Sachen und Rechte,
einschlieBlich der Anspriiche des Kunden gegen
die Bank selbst, dienen als Pfand fiir alle beste-
henden und kiinftigen — auch bedingten oder be-
fristeten — Anspriiche der Bank gegen den Kun-
den. Dieses Pfandrecht besteht auch fiir Ansprii-
che gegen den Kunden, die von Dritten auf die
Bank {ibergehen, und fiir Anspriiche der Bank ge-
gen Firmen, fiir deren Verbindlichkeiten der
Kunde persénlich haftet. Es macht keinen Unter-
schied, ob die Bank den mittelbaren oder unmit-
telbaren Besitz, die tatsdchliche oder rechtliche
Verfligungsgewalt iiber die Gegenstédnde erlangt
hat.

(3) Abs. (2) gilt nicht fiir Aktien, bei denen der
Erwerb eines Pfandrechtes durch die Bank der Be-
stimmung des § 71 des Aktiengesetzes unterliegt
sowie fiir im Ausland ruhende in- und auslandi-
sche Wertpapiere.

(4) Die Bank kann ferner ihr obliegende Leistun-
gen an den Kunden wegen eigener — auch be-
dingter oder befristeter — Anspriiche zuriickhal-
ten, auch wenn sie nicht auf demselben rechtli-
chen Verhaéltnis beruhen.

5% Wesentlich weitergehend und fiir individualvertragliche Abbedin-
gung von Ziff. 19: Staudinger/Schlosser, § 9 Rdnr. 156.

160 gG1H NJW 1960 S. 1568; BGH, NJW 1968 S. 1625; BGH, NJwW 1972
. 1893.

9 Palandt/Heinrichs, § 11 Anm. B; Coester-Waltjen, § 11 Nr. 6
Rdnr. 4, 11; Quittnat, BB 1979 S. 1530, 1532; Erman/Westermann,
Vorbem. 8 vor. § 30 BGB; Séllner, in: MinchKomm, Vorbem. ff
vor § 339 BGB; vgl. aber OLG Hamm, BB 1980 S. 441, 442 — Finan-
Zierungsleasing.

%? S0 auch Canaris, ZiP 1980 S.

8 ZHR 1979 S. 114, 119.

" Vgl. auch Hadding, DJT-Gutachten, 1980, S. 260 ff. m. w. N.
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(6) Uber die Erhaltung und Sicherung aller der
Bank als Sicherheit dienenden Sachen und Rechte
sowie Uber den Einzug der ihr haftenden Forde-
rungen, Grund- und Rentenschulden hat der
Kunde selbst zu wachen und die Bank entspre-
chend zu unterrichten.

(6) Die Bank ist verpflichtet, auf Verlangen des
Kunden Sicherungsgegenstédnde nach ihrer Wahl
freizugeben, soweit der Wert des Sicherungsgutes
die vereinbarte Deckungsgrenze nicht nur vor-
ibergehend iiberschreitet. Ist keine Deckungs-
grenze vereinbart, so hat die Bank auf Verlangen
des Kunden Sicherungsgegenstdnde nach billigem
Ermessen freizugeben, soweit sie diese nicht nur
voribergehend nicht mehr benétigt.”

a) Die in Abs. (1) getroffene Regelung ist nach § 9
nicht zu beanstanden; es ist das legitime Recht der
Bank, fiir ausreichende und angemessene Kreditsi-
cherung Sorge zu tragen'®s, Dies ist auch instanzge-
richtlich inzwischen bestétigt'®6, Ziff. 19 Abs, (1) ist
grundsédtzlich auch nicht als {iberraschende Klausel
gemdB § 3 zu qualifizieren!®”, Vielmehr fiigt sich die
in Ziff. 19 Abs. (1) getroffene Regelung in das beste-
hende Vertragsverhdltnis zwischen Bank und Kunde
nahtlos ein; dies gilt selbst dann, wenn und soweit
ein Kredit eingerdumt wurde, ohne daf iiber Sicher-
heiten gesprochen wurde, weil — vgl, Ziff. 17 — die
Bank dann jedenfalls eine Verstarkung ihrer Sicher-
heiten verlangen kann, wenn sich die Vermd&gens-
verhéltnisse des Kunden verschlechtern. Nach der
hier vertretenen Auffassung kann allerdings Ziff. 19
Abs. (1) — abhangig vom Ergebnis der Auslegung
des Einzelfalles — mit § 4 kollidieren; dies ist je-
doch nur dann der Fall, wenn im Zusammenhang
mit der Einrdumung eines Kredits zwischen Bank
und Kunde Einvernehmen {iber die zu stellenden Si-
cherheiten erzielt wurde'®® und diese objektiv als
ausreichend anzusehen sind%®, Der Anspruch der
Bank auf Verstiarkung der Sicherheiten gemdB Ziff.
19 Abs. (1) ist jedoch selbst in diesen Fallen einer
individualvertraglichen Sicherheitenbestellung dann
anzuerkennen, wenn und soweit eine Verschlechte-
rung der Vermégensverhéltnisse des Kunden ein-
tritt1?,

b) Aus der hier vorgenommenen Interpretation
von Ziff. 19 Abs. (1) ergibt sich also: Das Tatbe-
standsmerkmal — , jederzeit" — erfghrt zum einen
aufgrund des Individualvertrages eine Begrenzung;
zum anderen ergibt sich aus Ziff. 17, daB die Bank
nur dann zur Beendigung der Geschdéftsverbindung
mit dem Kunden berechtigt ist, wenn der Kunde der
Aufforderung zur Verstirkung der Sicherheiten
,nicht innerhalb angemessener Frist’ nachgekom-
men ist!’!, Mit anderen Worten: Der Anspruch auf
Verstarkung der Sicherheiten gemdf Ziff. 19 Abs.
(1) kann im Einzelfall durch die individualvertragli-
che Vereinbarung sowie aufgrund der von der Bank
zu beachtenden Treuegebote ausgeschlossen oder
eingeschrdnkt sein!”, Soweit eine derartige Aus-
nahme nicht gegeben ist, kann die Bank unter Beru-
fung auf Ziff. 19 Abs. (1) auch dann eine Verstir-
kung der Sicherheiten verlangen, wenn keine Ver-
schlechterung der Vermégensverhéltnisse des Kun-
den vorliegt!”™, Es gilt vielmehr: Der Anspruch ge-
maB Ziff. 19 Abs, (1) kann ,ohne besonderen An-
laB"1™ geltend gemacht werden, ist aber — aufler
durch den Individualvertrag und das Treuegebot —
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auch durch den Grundsatz der Ubersicherung be-
grenzt17s,

c) Die in Ziff. 19 Abs. (2) getroffene Regelung ist
grundsdtzlich nicht als iberraschend im Sinn des § 3
zu werten. Dies ergibt sich aus der zu Ziff. 19 Abs.
(1) dargelegten Erwagung, wonach die Bank ein le-
gitimes Interesse daran hat, gewéhrte Kredit zu si-
chern; dieses erstreckt sich auch auf Pfandrechte!’®,
Mit Recht ist deshalb darauf hingewiesen worden:
Die in Ziff. 19 Abs. (2) getroffene Regelung liegt —
nicht zuletzt — auch im Interesse des Kunden, weil
er — aufgrund der antizipierten Pfandrechtsbestel-
lung — schnell und ohne Einhaltung der Formalité-
ten, welche bei einer zusdtzlichen Sicherheitenbe-
stellung erforderlich wiirden, Kredite, insbesondere
im Rahmen der Kontoiiberziehung in Anspruch neh-
men kann, was vor allem bei einem Dispositionskre-
dit hohe praktische Bedeutung besitzt!?7. Dabei erge-
ben sich folgende Gesichtspunkte:

aa) Soweit Ziff. 19 Abs. (2) vorsieht, daB es fir
die rechtsgeschaftliche Pfandbestellung ausreicht,
daB Sachen und Rechte ,irgendwie” in den Besitz
der Bank gelangen, ist aus systematischen Griinden
eine Einschrankung erforderlich: Notwendig ist es
némlich, daB dies mit Willen des Kunden ge-
schieht!’, Geraten Sachen und Rechte nur rein zufél-
lig in die Verfiigungsgewalt der Bank, dann fehlt es
am Erfordernis der antizipierten Einigung. Ob man
diese dogmatische Ungereimtheit, welche sich aus
der Verwendung der Vokabel ,irgendwie” ergibt,
durch das Instrument der restriktiven Auslegung
bewdltigen kann, erscheint indessen fraglich'; zum
gleichen Resultat kommen freilich auch die Vertre-
ter der Auffassung, wonach eine geltungserhaltende
Reduktion in Betracht kommt (vgl. zu Ziff. 8). Aber
auch nach der mehrheitlich vertretenen Meinung,
welche die geltungserhaltende Reduktion ablehnt,
fihrt die Verwendung der Vokabel ,irgendwie” auf-
grund der gebotenen generell-typisierenden Be-
trachtungsweise nicht dazu, die Rechtsfolge von §6
Abs. (2) eingreifen zu lassen, weil der Fall — ge-
messen an der Typizitdt im Sinn von § 15 Abs. (2) —
extrem selten ist, da Sachen und Gegenstinde
ohne oder gegen den Willen des Kunden in die Ver-
fligungsgewalt der Bank gelangen. Hinzu kommt: Es
ist durchaus vertretbar, die Vokabel ,irgendwie"
auf die Tatsache der Besitzerlangung — ausschlieB-
lich — zu beziehen, ohne daB dadurch eine etwa
fehlende Kongruenz des Willens des Kunden substi-
tuiert wird.

bb) Soweit kinftige Anspriiche in die Pfand-
rechtsbestellungsklausel der Ziff. 19 Abs. (2) einbe-

' Brandner, Anh. zu §§ 9—11 Rdnr. 660; Staudinger/Schlosser, § 9
Rdnr. 156; Liesecke, WM 1969 S. 546 f.

% LG Frankfurt, WM 1978 S. BOf1.

" Vgl. aber Staudinger/Schlosser, § 9 Rdnr. 156.
19 QLG Dsseldorf, WM 1978 S. 1300, 1304.

¥ BGH, WM 1979 S. 1178.

7 A. M. Staudinger/Schlosser, a. a. O.

71 Vgl. auch Liesecke, WM 1969 8. 546, 547,

2 ygl. auch BGH, WM 1978 S. 1176, 1179.

M BGH, a. a. O.

7 BGH, WM 1979 S. 1176, 1179.

75 BGH, a. a. O.; Canaris, Rdnr. 1304.

7% Canaris, Rdnr. 1306; Stever, Die Bank 1978, S. 34, 39; Werhahn,
Kreditpraxis 1977 S. 69.

7 Kiimpel, WM 1978 S. 970; Canaris, a. a. O.
% Canaris, Rdnr. 1310 m. w. N.
¥ So aber wohi KGmpel, WM 1978 S. 970, 971.
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zogen werden, ist es erforderlich, daB diese nach
ihrem Entstehungsgrund bereits bestimmbar sind*$’.

cc) Soweit Ziff. 19 Abs. (2) eine Filialklausel ent-
hilt, wonach es ausreicht, daB Sachen oder Rechte
des Kunden in die Verfiigungsgewalt ,irgendeiner
Stelle der Bank“ gelangen, ist stets zu priifen, ob
nicht das Vorrangsprinzip des § 4 zum Zuge kommt.
Dies ist immer dann anzunehmen, wenn und soweit
eine konkrete Vereinbarung im Hinblick auf die Si-
cherheitenbestellung vorliegt, verbunden mit der
Abrede, daB diese Sicherheiten nur fiir bestimmte
Forderungen einer bestimmten Zweigniederlassung
dienen sollen?®l, Eine solche individualvertragliche
Vereinbarung diirfte jedoch regelmaBig dann nicht
vorliegen, wenn und soweit eine iibliche Geschafts-
verbindung zwischen Bank und Kunde besteht, in
deren Verlauf der Kunde z. B. Schmuck oder Wert-
papiere der Bank anvertraut!®?, Zudem ist darauf hin-
zuweisen, daB Filialen und Zweigstellen einer Bank
— im Gegensatz zu Zweigniederlassungen — keine
eigene Rechtspersonlichkeit besitzen, so daB oft von
einer Uberdehnung des Individualvertrages in die-
sen Féllen keine Rede sein kann.

dd) Von besonderer Problematik ist indessen die
in Ziff. 19 Abs. (2) Satz 2 getroffene Regelung, wo-
nach das Pfandrecht auch fiir die Anspriche gegen
den Kunden besteht, ,die von Dritten auf die Bank
libergehen”. Ob diese Klausel als iiberraschend im
Sinn des § 3 zu bewerten ist, ist bislang offen. Teil-
weise wird die Auffassung vertreten, diese Bestim-
mung diirfe sich nicht auf Forderungen Dritter ge-
gen den Bankkunden erstrecken!®®; demgegeniiber
vertritt vor allem Canaris die Meinung, sofern der
Erwerb in bankiblicher Weise, z.B. im Rahmen
eines Diskontgeschdfts, sich vollziehe, miisse der
am Geschéftsleben beteiligte Kunde damit rechnen,
daB gegen ihn gerichtete Forderungen in die Hand
anderer Glaubiger — und damit auch in die Hand
einer Bank fallen; so gesehen sei diese Klausel nicht
iberraschend!®, Dem ist grundsétzlich zuzustim-
men®s,

ee) Ausgeschlossen ist jedoch der Pfandrechtser-
werb gemdB Ziff. 19 Abs. (2), wenn es sich um
Wechsel oder Schecks handelt, welche zum Diskont
hereingegeben werden, sofern eine Diskontierung
abgelehnt wird; die bloBe Besitzerlangung reicht
nicht aus'®®, Gleiches gilt dann, wenn ein Wechsel
oder Scheck der Bank mit einer bestimmten Wei-
sung eingereicht wurde, sofern die Durchfiihrung
des Auftrags von der Bank abgelehnt wird!8?. Anders
kann es jedoch dann sein, wenn dem Kunden be-
kannt ist, daB die Bank den Auftrag ablehnt und er
dessenungeachtet den Wechsel oder Scheck der
Bank einreicht'®, Unanwendbar ist Ziff. 19 Abs. (2)
jedoch auch dann, wenn es sich um ein offenes
Treuhandkonto handelt, die Bank also wei8, daB die
auf dem Konto eingehenden Gelder dem Kontoinha-
ber nur als Treuhdnder zustehen!®?,

d) Die in Ziff. 19 Abs. (6) geregelte Freigabeklau-
sel ist weder nach § 138 BGB noch nach § 9 Abs. (1)
zu beanstanden. Denn aufgrund dieser Klausel ist
die Bank verpflichtet, iiberschieBende Sicherheiten
freizugeben, ohne daB — wie z. B. beim Eigentums-

vorbehalt — eine Wertgrenze angegeben ist!®®. Viel- |
mehr ist die Verpflichtung der Bank zur Freigabe
iberschieBender Sicherheiten bereits dann anzu-

nehmen, wenn und soweit — nicht nur voriiberge-
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hend — die Deckungsgrenze iiberschritten wird,
d.h. wenn die Bank iber ein hoheres MaB an Si-
cherheiten verfiigt als objektiv erforderlich isti®l,
DaB also Ziff. 19 Abs. (6) mit § 9 Abs. (1) ver-
einbar ist, ergibt sich letztenendes auch daraus, dafi
gemaB Satz 2 die Freigabepilicht der Bank an deren
,billigem Ermessen” ankniipft; Bezugspunkt ist da-
mit das Kriterium des § 315 BGB, wonach eine unan-
gemessene Benachteiligung im Sinn von § 9 Abs. (1)
ausgeschlossen ist. Denn im Zweifel ist das Gericht
befugt, eine in Wirklichkeit unbillige Entscheidung
der Bank durch Urteil gemaB § 315 Abs. (3) BGB zu
ersetzen.

15. Ziff. 20 hat folgenden Wortlaut:

(1) Kommt der Kunde seinen Verbindlichkeiten
bei Filligkeit nicht nach, so ist die Bank befugt,
die Sicherheiten ohne gerichtliches Verfahren
unter tunlichster Riicksichtnahme auf den Kunden
zZu beliebiger Zeit an einem ihr geeignet er-
scheinenden Ort auf einmal oder nach und nach
zu verwerten. Unter mehreren Sicherheiten hat
die Bank die Wahl. Sie darf zundchst aus dem
sonstigen Vermdgen des Kunden Befriedigung su-
chen. Uber den Erlés wird die Bank dem Kunden
eine Gutschrift erteilen, die als Rechnung fiir die
Lieferung des Sicherungsgutes gilt und den Vor-
aussetzungen des Umsatzsteuerrechts entspricht.

(2) Eine Androhung der Verwertung, der Inne-
haltung einer Frist und der Ausbedingung soforti-
ger Barzahlung des Kaufpreises bedarf es nicht.
Einer Abweichung von der regelméfigen Art des
Bankverkaufs kann nicht verlangt werden. Die
Bank wird nach Méglichkeit Art, Ort und Zeit der
Verwertung mitteilen, sofern nicht die Benach-
richtigung untunlich ist.”

a) Soweit das nach Ziff. 20 Abs. (1) Satz vorgese-
hene Verwertungsrecht an die Voraussetzung der
.Féalligkeit” ankniipft, entspricht diese Regelung
dem Tatbestand des § 1228 Abs. (2) BGB; gem. § 9
bestehen also keine Bedenken!®?, Soweit Ziff. 20 Abs.
(1) Satz 1 jedoch der Bank das Recht einrdumt, die
Pfandverwertung ,zu beliebiger Zeit” vorzunehmen,
ergibt sich aus Ziff. 20 Abs. (2) Satz 3 insoweit eine
Einschrankung, als die Bank gehalten ist, den Kun-
den iiber den Versteigerungsort zu benachrichtigen,
es sei denn, dies ist ,untunlich”. Aufgrund des Cha-
rakters des Bankenvertrages, insbesondere unter
Beriicksichtigung der beiderseitig bestehenden
Treuepflichten ist die Bank gehalten, stets den Kun-
den u.a. von dem Ort der Pfandverwertung zu un-
terrichten, soweit — aufgrund der der Bank erkenn-

“"Eierzu3 SLG Bremen, WM 1973 S. 1229; Palandt/Bassenge, § 1204
nm. 3b.

% So auch Kimpel, WM 1978 S. 870, 971.

*2 Kiimpel, a. a. O., S. §72.

8 S0 Schmidt-Salzer, AGB, 1971, Rdnr. 226; Canaris Rdnr. 1319.

® So auch im Ergebnis Kiimpe!, a. a. O., S. 971.

bt gg/g;lch Scholz/Lwowskl, Das Recht der Kreditsicherung, 5. Aufl.,

e §G§8126 S. 348, 350; BGH, WM 1968 S. 695; Llesecke, WM 1969

" BGH, WM 1973 S. 167.
" Vgl. LG Bochum, WM 1958 S. 1110; Liesecke, a. a. O.
" BGH, WM 1973 S. 898; so auch Scholz/Lwowski, a. a. 0., PR/23.

wygl, BGHZ 26 S. 178, 183 1.; BGHZ 26 S. 185, 190; BGH, BB 1969
S. 1109; Graf von Westphalen, DB 1877 S. 1685, 1687. Hierzu auch
neuestens BGH, WM 1980 8. 1306.

¥ Vgl. auch Kiimpel, WM 1978 S. 970, 872 f.
2 80 auch Kimpel, WM 1478 S. 870, 673.
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baren Umstdnde — nicht ganz ausgeschlossen
ist, daB der Kunde die ihm obliegenden Verbindlich-
keiten erfiillt. Deshalb diirfte die Unterlassung der
entsprechenden Benachrichtigung — unter Berufung
auf die in Ziff. 20 Abs. (1) Satz 1 getroffene Rege-
lung — nur dann nicht rechtsmifbrduchlich sein,
wenn die Bank positive Kenntnis besitzt, daB der
Kunde nicht in der Lage ist, seine Verbindlichkeiten
zu erfiillen, so daB eine vorherige Benachrichtigung
praktisch leere Formelei wére!®, Soweit die Bank
gemdB Ziff. 20 Abs. (1) Satz 1 das Recht ausbedingt,
die Pfandverwertung ,an einem ihr geeignet er-
scheinenden Ort" durchzufiithren, verstdBt diese Be-
stimmung zwar gegen § 1236 BGB; dies hat indessen
nicht die Konsequenz, daB die Klausel wegen Ver-
stoBes gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 oder § 9 Abs. (1) un-
wirksam wiare!®, Denn die. Bank bindet sich in Ziff.
20 Abs. (1) Satz 1 — (vgl. ,ihr geéignet erscheinen-
der Ort") — an die Prinzipien von Treu und Glau-
ben gem. § 242 BGB, wie sie T\atbestandmerkmal des
§ 315 BGB im Rahmen des ,billigen Ermessens"

sind; soweit die Bank gegen die Pflicht zur ange-
messenen Rilcksichtnahme auf die Interessen des
Kunden — unter Beriicksichtigung von § 1234 BGB
— versto8t, macht sie sich ja auch schadensersatz-
pflichtigl®s,

b) Bedenklich ist indessen die in Ziff. 20 Abs. (2)
getroffene Regelung, da die Bank dort sowohl auf
die Androhung der Verwertung als auch auf die
Einhaltung der Wartefrist verzichtet. Im Hinblick
auf § 9 Abs. 2 Nr. 1 — unter Beriicksichtigung der
Wertungskriterien von § 1234 BGB — ist freilich
eine Differenzierung geboten: Unbedenklich ist es,
wenn die Bank gem. Ziff. 20 Abs. (2) davon absieht,
die Verwertung anzudrohen; die Bank ist namlich
gem. Ziff. 20 (2) Satz 3 gehalten, dem Kunden —
soweit dies nicht ,untunlich” ist — schriftlich von
«Art, Ort und Zeit der Verwertung” zu verstdndi-
gen. Der Zweck der Verwertungsandrohung besteht
gem. § 1234 Abs. (1) BGB darin, sicherzustellen, daB
der Eigentiimer von der bevorstehenden Pfandver-
wertung Kenntnis erlangt!®; aus § 1234 Abs. (1), Satz
2 BGB folgt jedoch, daB die Androhung der Pfand-
verwertung dann unterbleiben kann, wenn sie ,un-
tunlich” ist. Dies ist dann anzunehmen, wenn sie be-
sondere Schwierigkeiten macht!®?, Unter Beriicksich-
tigung der in Ziff. 20 Abs. (2) Satz 3 vorgesehenen
Mitteilungspflicht tiber ,Art, Ort und Zeit der Ver-
wertung" ergibt sich aber, daB der in Ziff. 20 Abs.
(2) Satz 1 geregelte Verzicht auf die Verwertungs-
androhung praktisch nur in den Féllen unterbleiben
kann, die dem gesetzlichen Ausnahmetatbestand des
§ 1234 Abs. (1) Satz 2 BGB entsprechen. Mit anderen
Worten: Die Bestimmung der Ziff. 20 Abs. (2) Satz 1
im Hinblick auf den Verzicht der Verwertungsan-
drohung — in Verbindung mit der Mitteilungs-
pflicht gem. Ziff. 20 Abs. (2) Satz 3 — entspricht
dem Zweck der in § 1234 Abs. (1) BGB getroffenen
Regelung. Deshalb liegt insoweit kein VerstoB ge-
gen § 9 Abs. (2) Nr. 1 oder § 9 (1) vorl®,

Schwieriger ist die Antwort auf die Frage, ob der
in Ziff. 20 Abs. (2) Satz 1 vorgesehene Verzicht auf
die Einhaltung der Wartefrist wegen Verstofles ge-
gen § 1234 Abs. (2) BGB nicht gem. § 9 Abs. 2 Nr. 1
unwirksam ist. Dies wird von der mehrheitlich ver-
tretenen Auffassung in der Literatur bejaht'®. Wie
bereits betont, steht jedoch der in Ziff. 20 Abs. (2)
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Satz 1 geregelte Verzicht auf die Einhaltung der
Wartefrist in engem Verhiltnis zu der in Ziff. 20
Abs. (2) Satz 3 vorgesehenen Mitteilungspflicht iiber
«Art, Ort und Zeit der Verwertung”2®, Wenn aber
die Bank — zumindest im Regelfall — verpflichtet
ist, den Kunden gem. Ziff. 20 Abs. (2) Satz 3 vor
Durchfiihrung der Pfandverwertung zu benachrichti-
gen, dann ist damit der wesentliche Zweck der in
§1234 Abs. (2) BGB geregelten Wartefrist erfiilit.
Denn der Kunde erhélt ja Kenntnis von der bevor-
stehenden Pfandverwertung; und die Angemessen-
heitskontrolle einer AGB-Klausel gem. § 9 Abs. 2
Nr. 1 erfordert sicherlich nicht, daB jegliche Abwei-
chung vom dispositivem Recht zur Unwirksamkeit
der Klausel fiihrt. Entscheidend ist vielmehr, daB die
Unwirksamkeitsanktion von § 9 Abs. 2 Nr. 1 voraus-
setzt, dafl die AGB-Klausel in erheblichem Umfang
vom dispositiven Recht abweicht. Dies aber ist
dann nicht der Fall, wenn — zumindest im Regelfall
— sichergestellt ist, da der Kunde Kenntnis von
der bevorstehenden Pfandverwertung erhélt; unter
diesem Betracht kommt es dann nicht mehr ent-
scheidend darauf an, daf die in § 1234 Abs. (2) BGB
vorgesehene Wartefrist von einem Monat strikt
eingehalten wird. Ausreichend, aber auch erforder-
lich ist es, daB die Bank eine angemessene Warte-
frist vor Durchfiihrung der Pfandverwertung ein-
hdlt; dies ist Frage es Einzelfalls201,

¢) Das in Ziff. 20 Abs. (1} vorgesehene freihan-
dige Verwertungsrecht der Bank verst68t nicht ge-
gen § 9 Abs. 2 Nr. 1; dies ergibt sich bereits daraus,
dafl die Bank aufgrund der besonderen Treuepflich-
ten des Bankvertrages gehalten ist, die Interessen
des Kunden — auch bei der freihdndigen Pfand-
verwertung — angemssen zu ber{icksichtigen202, In-
soweit hat Ziff. 20 Abs. (1) Satz 1 klarstellende
Funktion, weil danach die Bank die Verwertung der
Sicherheiten ,unter tunlichster Riicksichtnahme auf
den Kunden” durchzufiihren verpflichtet ist203,

16. Die in Ziff. 21 getroffene Regelung hat folgen-
den Wortlaut:

»(1) Pfander, die einen Borsen- oder Marktpreis
haben, darf die Bank boérsen- oder marktmaBig,
andere Pfinder durch offentliche Versteigerung
verwerten. Der Verpféander ist nicht berechtigt,
die Herausgabe von Zins- und Gewinnanteils-
scheinen der als Pfand haftenden Wertpapiere zu
verlangen. Die Bank darf diese Scheine auch vor
Falligkeit ihre Forderung verwerten und den Er-
16s als Sicherheit behandeln.

(2) Die Bank darf die ihr als Pfand zu haftenden
Forderungen, Grund- und Rentenschulden schon
vor Falligkeit ihre Forderung kiindigen und ein-
ziehen, wenn dies zur Erhaltung der Sicherheit er-

¥ So im Ergebnis auch Kimpel, a. a. O., 8. 974,
Wi A, M. Schmidt-Salzer, AGB Rdn. 233.

5 Statt aller Palandt/Bassenge, § 1236 Anm, 1.
¥ Statt aller Soergel/Augustin, § 1234 Rdn. 1.

" Soergel/Augustin, § 1234 Rdn, 2.

" 80 im Ergebms auch Kimpel, a.a. 0., S. 974; Serick, Bd. ill,
S. a. M. Schmidt-Salzer AGB, Rdn. 31; Brandner. Anh. zu
§§ 911 Rdn 660; die gegenteilige Ansicht, § 9 Rdn. 109'wird auf-
gegeben.

W Staudinger/Schlosser, § 8 Rdn. 157; Brandner, Anh. zu §§ 911,

Rdn. 660; Schmidt-Salzer, AGB, Rdn, 232

 Kgmpel, a. a. O., S, 974; Scholzleowskn a. a Q. S. 389,
% §o auch im Ergebnis Staudinger/Schlosser, § 9 Rdn. 157.
#1 Kimpel, a. a. O., S. 976, 977.

23 Vgi. auch Scholz/Lwowski, a. a. O.
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forderlich ist. Der Kunde ist verpflichtet, auf Ver-
langen der Bank die Zahlung an die Bank auf
seine Kosten zu betreiben. Die Bank darf alle son-
stigen Mafinahmen und Vereinbarungen mit dem
Drittschuldner treffen, die sie zur Einziehung von
Forderungen fiir zweckmdBig halt, insbesondere
Stundungen oder Nachldsse gewidhren und Ver-
gleiche abschlieBen; sie wird sich bemiihen, den
Kunden vorher zu benachrichtigen, sofern nicht die
Benachrichtigung untunlich ist. Eine Verpflichtung
zum Einzug Gbernimmt die Bank nicht.

(3) Zur Sicherung tibertragene Sachen und
Rechte darf die Bank nach bestemm Ermessen, ins-
besondere auch freihdndig verwerten. Grund- und
Rentenschulden wird die Bank freihdndig mangels
Zustimmung des Sicherheitsbestellers nur zusam-
men mit der gesicherten Forderung und nur in
einer im Verhdltnis zu ihr angemessenen Hohe
verkaufen. Im tibrigen gelten die Bestimmungen
des Abs. (2) entsprechend.”

a) Die in Ziff. 21 Abs. (1) Satz 2 getroffene Rege-
lung ist im Hinblick auf § 1296 Satz 2 BGB nach § 9
Abs. 2 Nr. 1 nicht zu beanstanden. Zwar hat der
Kunde gemdB § 1296 Satz 2 BGB einen Herausgabe-
anspruch gegeniiber der Bank, sobald die Zins-, Ren-
ten- oder Gewinnanteilscheine im Sinn des § 1228
Abs. (2) BGB féllig sind, doch unterliegt dieser Her-
ausgabeanspruch seinerseits wiederum dem Pfand-
recht gem. Ziff. 19 Abs. (2) Satz 12", Da die Bank
gem. Ziff. 19 Abs. (6) im Fall der Ubersicherung zur
Freigabe von Sicherheiten verpflichtet ist, halt Ziff.
21 Abs. (1) Satz 2 der Inhaltskontrolle gem. § 9 Abs.
2 Nr. 1 stand; es fehlt an der unangemessenen Be-
nachteiligung. Wenn und soweit die der Bank als
Pfand dienenden Zins-, Renten- oder Gewinnanteil-
scheine ihrerseits fdllig sind, ohne daB die Forde-
rung der Bank gegeniiber dem Kunden fillig ist,
verstoBit die in Ziff. 21 Abs. (1) Satz 3 getroffene
Verwertungsregelung nicht gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1.
Denn die alsbaldige Verwertung fdlliger Coupons
liegt im eigenen Interesse des Kunden, zumal fiir
den Zeitraum zwischen Falligkeit und Auszahlung
keine Zinsen vergiitet werden2%,

b) Das in Ziff. 21 Abs. (2) Satz 1 geregelte Recht
der Bank zur Verwertung der als Pfand haftenden
Forderungen verst68t nicht gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1
und zwar ungeachtet der Tatsache, daB dieses Ver-
wertungsrecht bereits vor Eintritt der Falligkeit ein-
greift. Entscheidend ist insoweit: Die in Ziff. 21 Abs.
(2) Satz 1 getroffene Regelung entspricht dem ge-
setzlichen Leitbild von § 1273 Abs. (2) BGB unter be-
sonderer Beriicksichtigung von § 1219 Abs. (1) BGB,
weil Ziff. 21 Abs. (2) Satz 1 die Einschriankung
macht, dafl die vorzeitige Pfandverwertung fiir die
«Erhaltung der Sicherheit erforderlich” sein mu8.
Zwar bezieht sich § 1219 BGB lediglich auf das
Pfandrecht an beweglichen Sachen, doch ist aner-
kannt, daB der Grundgedanke dieser gesetzlichen
Regelung auch auf Pfandrechte an Forderungen aus-
zudehnen ist®®, Selbst wenn man den Grundgedan-
ken von § 1219 BGB nicht auf § 1273 BGB erstreckt,
folgt daraus nicht, daB die in Ziff. 21 Abs. (2) Satz 1
getroffene Regelung nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 unwirk-
sam wire. Denn die Abweichung dieser Klausel
vom Inhalt des dispositiven Rechts ist so minimal,
daB daraus keineswegs eine unangemessene Be-
nachteiligung des Kunden — unter gleichzeitiger

1424

Beriicksichtigung der legitimen Interessen der Bank
an Erhalt und Verwertung ihr zustehende Sicherhei-
ten — abgeleitet werden kann?",

c) Auch die Erweiterung der der Bank zustehen-
den Verfiigungsbefugnisse gem. Ziff. 21 Abs. (2)
Satz 3 verstoBt nicht gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1. Zwar
bestimmt § 1282 Abs. (2) BGB, daB dem Pfandgldubi-
ger nur das Recht zusteht, die Forderung einzuzie-
hen; doch darf daraus nicht entnommen werden, daf§
.sonstige MaBnahmen und Vereinbarungen”, wel-
che die Bank mit dem Drittschuldner trifft den Kun-
den unangemessen im Sinn des § 9 Abs. 2 Nr. 1 be-
nachteiligen. Denn die Bank ist aufgrund der bank-
vertraglichen Treuepflicht gehalten, nur solche Ver-
fliigungen — auBer der Forderungseinziehung — mit
dem Drittschuldner zu vereinbaren, die auch die In-
teressen des Kunden angemessen schiitzen: Soweit
die Bank dieses Gebot verletzt, macht sie sich scha-
densersatzpflichtig®®®, Ubt also die Bank die ihr ge-
maB Ziff. 21 Abs. (2) Satz 3 eingerdumten Rechte
auch im Interesse ihres Kunden aus, ist diese Klau-
sel nicht nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 zu beanstanden?®. Zu-
dem: Soweit eigene Anspriiche der Bank gegeniiber
ihrem Kunden betroffen sind, kommt die in Ziff. 21
Abs. (2) Satz 3 enthaltene Regelung iiberhaupt nicht
zum Zug; sie setzt ndmlich voraus, daf ein Dritter
vorhanden ist?%. Das heiBit: Soweit Schecks oder
‘Wechsel der Bank eingereicht werden und ein Voll-
indossament tragen, erwirbt die Bank ohnedies kein
Pfandrecht, sondern erhdlt Sicherungseigentum?4,
Bei allen sonstigen Inkassopapieren, wie z.B. bei
Anweisungen, Lastschriften und Rechnungen fehlt
die Wertpapiereigenschaft. Es kommt deswegen
keine Pfandrechtsbestellung, sondern gem. Ziff. 44
eine Zession in Betracht. Diese steht daher auch in
der Praxis im Vordergrund, so daB die in Ziff. 21
Abs. (2) Satz 3 getroffene Regelung keine grofle
praktische Bedeutung besitzt?2, Dabei ist des weite-
ren zu bericksichtigen, daB die Bank — &hnlich der
in Ziff. 20 Abs. (2) Satz3getroffenen Regelung — ge-
halten ist, den Kunden ,vorher zu benachrichtigen”,
es sei denn, diese Benachrichtigung ist im Einzelfall
untunlich, Auch wenn diese Bestimmung nur den
Charakter einer Bemiihensklausel hat, so darf sich
die Bank gleichwohl! nicht ohne weiteres von dieser
Verpflichtung entbinden, ohne das Risiko zu laufen,
dem Kunden gegeniiber schadensersatzpflichtig zu
werden.

d) Auch der in Ziff. 21 Abs. (2) Satz 4 vorge-
sehene AusschluB der Inkassopflicht versto8t nicht
gegen § 9 Abs. 2 Nr, 1. Zwar bestimmt § 1285 Abs.
{2) Satz 1 BGB, daB der Pfandgldubiger fiir die ord-
nungsgeméBe Einziehung der Forderung zu sorgen
hat. Doch ist mit Recht festgestellt worden, daB die-
ser Bestimmung kein so hoher Gerechtigkeitsgehalt
im Sinn des § 9 Abs. 2 Nr. 1 zukommt, daB die in
Ziff, 21 Abs. (2) Satz 4 getroffene Regelung deshalb

4 Kimpel, a. a. 0., S. 973.
25 8o mit Recht Kimpel, a. a. O.

¢ Palandt/Bassenge, § 1273 Anm. 2a; StaudingerISpreng. § 1213
Rdn. 9; a. M. Soergel/Augustin, § 1273 Rdn.

%7 Staudinger/Schlosser, § 9 Rdn. 158; Kampel a.a.0., S 973; a. M.
Brandner, Anh. zu §§ 9—11 Rdn. 660.

28 Kimpel, a. a. 0., S. 976.

% S0 auch Staudinger/Schiosser, § 9 Rdn. 159; Kimpel, a.a. 0.,
S. 973 fi.; Scholz/Lwowski, a. a. O., TR/49.

0 Kimpel, a. a. O.; Scholz/Lwowski, a. a. O.
™ BGH, WM 1977, S. 671; BGH, WM 1969 S. 1320; BGH, WM 1977 S. 49.
M2 Kiimpel, a. a. 0., S. 975 {.; Scholz/Lwowski, a. a. O.
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wegen der ihr innewohnenden unangemessenen Be-
nachteiligung nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 zu beanstanden
ware?®3, Dies rechtfertigt sich letztenendes aus der
Erwagung: Der Kunde selbst hat ein unmittelbares
— eigenes — vitales Interesse daran, daB die Forde-
rung eingezogen wird; auch soweit der Pfandglaubi-
ger dies gem. § 1285 Abs. (2) BGB tut, ist der Kunde
verpflichtet, dem Pfandgldubiger die hierbei anfal-
lenden Kosten vorzuschieBen?!4, Aus diesem Grund
rechtfertigt sich auch die in Ziff. 21 Abs. (2) Satz 2
getroffene Regelung, wonach der Kunde ,auf Ver-
langen der Bank" die Zahlung ,auf seine Kosten zu
betreiben” hat, was in der Sache praktisch die glei-
che Belastung fiir den Kunden ausldst wie die von
der Rechtsprechung angenommene KostenvorschuB-
pflicht im Fall des § 1285 Abs. (2) BGB. Deshalb
wird auch die Auffassung vertreten, daB die Inkas-
sopflicht des Pfandgldubigers gem. § 1285 Abs. (2)
BGB dann entfallt, wenn Grund zur Befiirchtung be-
steht, daB die insoweit anfallenden Aufwendungen
zu Lasten des Pfandglaubigers verbleiben?®'5, DaB die
Bank sich unter Berufung auf die in Ziff. 21 Abs. (2)
Satz 4 getroffene Bestimmung nicht von ihrer Ver-
pflichtung zur Interessenwahrung wirksam frei-
zeichnen kann, ist evident; so aber ist diese Klausel
auch nicht zu verstehen?!, Vielmehr wird die Bank
sich — im praktischen Ergebnis — nur dann auf
Ziff. 21 Abs. (2) Satz 4 berufen, wenn zu befiirchten
ist, daB eine gerichtliche Geltendmachung erforder-
lich ist, d.h. wenn die Bank — nach vorheriger Be-
nachrichtigung des Dritten — berechtigterweise da-
von ausgehen muB, daB Gerichts- und Anwaltsko-
sten zu ihren Lasten gehen.

e) Das in Ziff. 21 Abs. (3) vorgesehene freihdn-
dige Verwertungsrecht ist weder nach § 9 Abs. 2
Nr. 1 noch nach § 9 Abs. (1) zu beanstanden. Vor-
aussetzung ist jedoch, daB die Bank bei Durchfiih-
rung der Verwertung die ihr obliegenden Treue-
pflichten nicht verletzt?17,

17. Ziff. 23 hat folgenden Wortlaut:

.Der Kunde tragt den Schaden, der etwa daraus
entstehen sollte, daB die Bank von einem eintre-
tenden Mangel in der Geschafisfahigkeit des Kun-
den oder seines Vertreters unverschuldet keine
Kenntnis erlangt.”

Diese Klausel ist von der Rechisprechung — al-
lerdings vor Inkrafttreten des AGB-Gesetzes — fiir
wirksam angesehen werden?!8, Die Literatur ist dem
teilweise gefolgt?®; verschiedentlich wird diese
Frage aber auch verneint?®, Zuzugeben ist sicher-
lich: Der Schutz des Geschaftsunfahigen hat im Zi-
vilrecht iiberragende Bedeutung; dies rechtfertigt
aber noch nicht ohne weiteres, daB Ziff. 23 wegen
der Diskrepanz zu § 104 BGB nach § 9 Abs. 2 Nr. 1
evident unwirksam ist. Entscheidend ist ndmlich:
Die in Ziff. 23 getroffene Regelung kniipft zundchst
daran an, daB das bestehende Vertragsverhéltnis
mit einem Geschiftsfahigen wirksam zustande ge-
kommen ist, daB die Geschiftsunfihigkeit erst spa-
ter — im Laufe der Geschiftsbeziehung zur Bank —
eintritt. Zudem setzt Ziff. 23 voraus, daB der Mangel
der Geschiiftsfahigkeit des Kunden der Bank ,un-
verschuldet" nicht zur Kenntnis gelangt. Es handelt
sich also in der Sache um eine &hnliche Regelung,
wie sie bei der Gefahrtragung und der damit ver-
bundenen Haftung fiir Zufallsschdden vorliegt®.
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Auch hat die Bank ein berechtigtes Interesse daran,
sich vor langwierigen Auseinandersetzungen iiber die
Geschéftsfahigkeit des Kunden zu schiitzen, zumal
der ihr dadurch entstehende Schaden betrichtlich
sein kann. So gesehen erscheint es nicht unange-
messen im Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. 1, wenn der Ziel-
konflikt zwischen dem Schutz der Bank einerseits
und dem vom Gesetz gewollten Schutz des Ge-
schaftsunfahigen andererseits wegen der typischer-
weise eintretenden finanziellen Nachteile zu Gun-
sten der Bank entschieden wird. Freilich ist dem-
geniiber zu bedenken, daB der Gesetzgeber dem
Schutz des Geschaftsunfahigen iiberragende Bedeu-
tung zugewiesen hat, so daf hohe Anforderungen
an den Nachweis fehlenden Verschuldens gestellt
werden miissen, um diese Klausel fiir angemessen
zu halten?®22,

18, Ziff. 25 hat folgenden Wortlaut:

»(1) Im Rahmen des von ihr zu vertretenden Ver-
schuldens haftet die Bank auch fiir ihre Mitarbei-
ter; hat die Bank im Einzelfall fir sonstige Dritte
einzustehen, so haftet sie insoweit stets nur fiir
grobes Verschulden.

(2) Die Bank haftet nicht fiir Schaden, die durch
Stérung ihres Betriebes infolge von héherer Ge-
walt, Aufruhr, von Kriegs- und Naturereignissen
oder infolge von sonstigen von ihr nicht zu ver-
tretenden Vorkommnissen (z.B. Streik, Aussper-
rung, Verkehrsstérung) veranlaBt sind oder die
durch Verfiigungen von hoher Hand des In- oder
Auslandes eintreten.”

Ziff. 25 Abs. (1) — erster Halbsatz — bekraftigt
lediglich eine Selbstverstdndlichkeit: Mitarbeiter
der Bank sind stets deren Erfiillungsgehilfen im
Sinn des § 278 BGB. Demzufolge muBl die Bank, so-
weit sie ihre Haftung nicht wirksam abbedungen
hat, fir etwaiges Verschulden der Erfiilllungsgehil-
fen bereits kraft gesetzlicher Wertung einstehen; in-
soweit enthdlt diese Klausel lediglich eine Klarstel-
lung. Die in Ziff. 25 Abs. (1} — zweiter Halbsatz —
getroffene Regelung steht in unmittelbarem Zusam-
menhang mit der Substitutionsklausel der Ziff. 9. So-
weit danach eine Substitution gem. § 664 BGB vor-
liegt, ist der Substitut kein ,sonstiger Dritter”, fir
den die Bank im Sinn von Ziff. 25 Abs. (1) — zweiter
Halbsatz — einzustehen verpflichtet ist. Zwar haftet
die Bank im Rahmen von Ziff. 9 stets fiir Auswahl-
und Uberwachungsverschulden, doch ist dies keine
Haftung fiir einen Dritten, sondern typische Eigen-
haftung, fiir die die Bank gegebenenfalls auch im
Rahmen von Ziff. 25 Abs. (1) — erster Halbsatz —
einstehen muf, sofern das Auswahl- oder Uberwa-

22 Kiimpel, a. a. 0., S. 976.

24 §oergel/Augustin, § 1285 Rdn.
Anm. 2 a.

25 Gtaudinger/Spreng, § 1285 Rdn. 2; Kimpel, a. a. 0., S. 976.

21 Vgi. aber Brandner, Anh. zu §§ %11, Rdn. 660.

27 Gerick, Bd. {1l S. 459; S. 470 ff.; derselbe, BB 1970 S. 541, 543 f.;
Schmidt-Salzer, AGB, Rdn. 232; BGH, WM 1961 S. 243, 2441{.; BGH,
WM 1973 S. 366; Trinkner, BB 1962 S. 18f.; Kimpel, a.a. N .
8. 976 f.; Canaris, a.a. 0., Rdn. 1344; Staudinger/Schinsser &
Rdn. 159,

28 BGHZ 52 8. 61 ff.

2% palandt/Heinrichs, vor Bem. 4 vor § 104 BGB; Canaris,
a. a. 0., Rdn. 1346; Graba, § 9 Rdn. 89; Staudinger/Schlosser, § 9
Nr. 29. )

2 Stein, § 9 Rdn. 22; Emmerich, JuS 1972 S. 361, 368; Gitter, in:
MitnchKomm, vor Bem. 8 vor § 104 BGB.

2 Graba, a. a. 0.

m A M, Schmidt-Salzer, AGB, Rdn. 98; derselbe, NJW 1971 S, 1010,
1013; Lowe, § 9 Rdnr. 39.

3; Palandt/Bassenge, § 1285
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chungsverschulden einem Mitarbeiter im Sinn des
§ 276 BGB anzulasten ist. Die in Ziff. 25 Abs. (1) —
zweiter Halbsatz — vorgesehene Regelung hat dem-
zufolge einen limitierten Anwendungsbereich. Sie
greift nur dann ein, wenn die Bank sich zur Erfil-
lung der ihr obliegenden Schuldnerpflichten eines
AuBenstehenden Dritten bedient, der dann selbstdn-
diger oder unselbstdndiger Erfiillungsgehilfe i.S. d.
§ 278 BGB ist, z. B. bei Einschaltung eines auswarti-
gen Rechenzentrums. Gegen die Wirksamkeit der in
Ziff. 25 Abs. (1) getroffenen Regelungen bestehen
gem. § 11 Nr. 7 bzw. gem. § 9 Abs. (1) keine Beden-
ken. Allerdings kénnte man argumentieren: Ziff. 25
Abs. (1) — zweiter Halbsatz — verst6Bt deswegen
gegen § 11 Nr. 7, weil die Haftung der Bank ,nur”
fiir grobes Verschulden, nicht aber fiir Vorsatz des
als Erfiillungsgehilfen eingeschalteten Dritten be-
stimmt ist. Allerdings: die Verwendung des Begriffs
.grobes Verschulden" entspricht der Uberschrift
des § 11 Nr. 7. Zudem fiihrt die Nichterwédhnung des
in § 11 Nr. 7 enthaltenen Tatbestandsmerkmals der
vorsatzlichen Schadensverursachung mnicht dazu,
Ziff. 25 Abs. (1) als unwirksam zu bezeichnen. Viel-
mehr ist anerkannt: Haftungsbegrenzung- und Haf-
tungsfreizeichnungsklauseln sind restriktiv auszule-
gen®®, Die Anwendung des Restriktionsprinzips im
Hinblick auf das Wort ,nur” besagt dehalb im Er-
gebnis lediglich, daB die Bank eine etwa sie geméaB
§ 278 BGB treffende Haftung fiir leichte Fahrldssig-
keit wirksam abbedingen, nicht aber, da8 sie auch
die Haftung fiir vorsitzliche Schddigung im Rahmen
von § 278 BGB ausschliefien wollte. Gestiitzt wird
diese Erwdgung auch durch das Argument, daB das
Restriktionsprinzip den Anwendungsbereich von
Haftungsbegrenzungs- und Haftungsfreizeichnungs-
klauseln begrenzt und damit eine Erstreckung des
Haftungsbegrenzungstatbestandes von Ziff. 25 Abs.
(1) auf den wesentlich schwerer wiegenden Schuld-
vorwurf vorsdtzlicher Schddigung gerade nicht zu-
1a8t.

19. Ziff. 28 hat folgenden Wortlaut:

«(1) Fir besondere Geschéftsarten finden neben
diesen Allgemeinen Geschdftsbedingungen Son-
derbedingungen, z.B. fiir den Scheckverkehr, fiir
Ander- und Sparkonten, fiir die Annahme wvon
Verwahrstiicken  und die Vermietung von
Schrankfachern sowie fiir Optionsgeschéfte in
Borsenterminhandel und Auslandsgeschifte in
Wertpapieren Anwendung. Ferner sind die von
der Internationalen Handelskammer aufgestellten
«Einheitlichen Richtlinien und Gebrduche fiir Do-
kumentenakkreditive” und die ,Einheitlichen
Richtlinien fiir das Inkasso von Handelspapieren*”
mafgeblich.

(2) Anderungen dieser Geschéiftsbedingungen
einschlieBlich der Sonderbedingungen werden
dem Kunden, wenn sie ihn nicht nur unwesentlich
belasten, durch schriftliche Benachrichtigung, in
allen anderen Fallen durch ausdriicklichen Hin-
weis bekanntgegeben. Sie gelten als genehmigt,
wenn der Kunde nicht schriftlich Widerspruch er-
hebt. Auf diese Folgen wird ihn die Bank bei der
Bekanntgabe besonders hinweisen. Der Wider-
spruch des Kunden muB innerhalb eines Monats
nfxch Bekanntgabe der Anderung bei der Bank
eingegangen sein.”
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Sowohl die in Abs. (1) als auch die in Abs. (2)
getroffene Regelung steht im Einklang mit § 2. Dies
gilt auch, soweit die Bank als AGB-Verwender eine
Anderung ihrer Bedingungen vornimmt. Denn diese
werden nicht chne weiteres Gegenstand der jeweili-
gen Vertragsbeziehung zwischen Bank und Kunde.
Vielmehr bedarf es entsprechend der in Abs. (2) ge-
troffenen Regelung eines auf {bereinstimmender
Willenserkldrung beruhenden Anderungsverirages.
Dieser wird dadurch zustande gebracht. daB die
Bank die Verpflichtung gem. Ziff. 28 Abs. (2) ber-
nimmt, entweder den Kunden schriftlich zu benach-
richtigen oder ihn — im Fall einer wesentlichen An-
derung — ausdriicklich auf diese hinzuweisen.
Darin ist ein Antrag im Sinn des § 145 BGB auf Ab-
schluB eines neuen Einbeziehungsvertrages zu se-
hen. Die Annahme dieses Angebots wird aufgrund
der in Abs. (2) Satz 2 getroffenen Bestimmung, also
durch eine Fiktion im Sinn von § 10 Nr. 5 erreicht.
Bereits aus der Klauselfassung ergibt sich, daB die
Bank die einzelnen Tatbestandsmerkmale von § 10
Nr. 5 beriicksichtigt: Die nach § 10 Nr. 5 lit. a vor-
gesehene Frist als Monatsfrist zweifelsfrei ange-
messen, und was die besondere Hinweispflicht an-
geht, so enthilt die in Ziff, 28 Abs. (2) Satz 3 getrof-
fene Regelung praktisch eine inhaltsgleiche Wie-
derholung des gesetzlichen Textes.

20. Ziff. 32 hat folgenden Wortlaut:

.Einwendungen gegen Abrechnungen und Aus-
fithrungsanzeigen von Wertpapiergeschéften mis-
sen unverziglich nach Zugang telegrafisch, fern-
schriftlich oder in den Geschéftsrdumen der Bank
erhoben werden. Anderenfalls gelten die Abrech-
nungen, Anzeigen usw. als genehmigt; die Bank
wird bei den Abrechnungen, Anzeigen usw. auf
diese folgende Unterlassung rechtzeitiger Einwen-
dung besonders hinweisen. Einwendungen wegen
Nichtausfihrung von Wertpapierauftragen sind
unverziiglich telegrafisch, fernschriftlich oder in
den Geschiftsrdumen der Bank nach dem Zeit-
punkt zu erheben, an dem die Abrechnung oder
Ausfiihrungsanzeige dem Kunden in gewdhnli-
chen Postlauf hatte zugehen miissen.”

a) Soweit Ziff. 32 Satz 1 verlangt, daB etwaige
Einwendungen ,unverziiglich” geltend gemacht
werden miissen, rechtfertigt sich diese Abweichung
gegeniiber der in Ziff. 15 enthaltenen WiBbestim-
mung aufgrund der Besonderheiten des Wertpapier-
geschéfts. Deshalb besteht kein Grund, Ziff. 32 Satz
1 nach § 9 Abs, (1) zu beanstanden??, Bedenken kénn-
ten sich jedoch daraus ergeben, daB gemdB Ziff. 32
Satz 1 vorgesehen ist, die Einwendungen miifiten
«telegrafisch, fernschriftlich oder in den Geschafts-
rdumen der Bank* erhoben werden. Darin wird teil-
weise ein VerstoB gegen § 11 Nr. 16 gesehen, weil
die telegrafische oder fernschriftliche Ubermittlung
als ein Formerfordernis qualifiziert wird, welches
iiber die einfache Schriftform hinausreicht??, Dies ist
jedoch unzutreffend. Denn der Verbotstatbestand
von § 11 Nr. 16 zielt lediglich darauf ab, eine stren-
gere Form als Schriftform vorzusehen; er erfaBt
aber mnicht solche Ubermittlungsmodalitéten, wie
z.B. telegrafische oder fernschriftliche Mitteilun-

m QLG Celle, BB 1970 S. 513; BGH, BB 1670 S. 898; BGH, DB 1975
S. 24/%6.

24 80 auch Brandner, § 10 Nr. § Rdn. 15.
5 Brandner, § 10 Nr. 5 Rdn. 15.
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gen, welche ihrerseits als Ersatzform im Sinn des
§ 127 BGB anerkannt sind??. Dieser Standpunkt wird
auch in der Literatur zu § 11 Nr. 16 geteilt?®”. Deshalb
wird auch zutreffend darauf aufmerksam gemacht:
Ein VerstoB gegen § 11 Nr. 16 liegt im Hinblick auf
telegrafische oder fernschriftliche Ubermittlungsob-
liegenheiten nur dann vor, wenn der Kunde darauf
beschrankt ist, ohne daB dies als allgemein iibliche
Ubermittlungsmodalitat zu bewerten ist228, Die in Ziff.
32 Satz 1 getroffene Regelung gestattet jedoch ne-
ben einer telegrafischen oder fernschriftlichen Mit-
teilung auch, dafl Einwendungen ,in den Geschafts-
rdumen der Bank* erhoben werden. Es liegt mithin
keine abschlieBende Beschrankung auf telegrafische
oder fernschriftliche Ubermittlung von Einwendun-
gen im Sinn von Ziff, 32 Satz 1 vor; und es ist kei-
neswegs zutreffend, daB Ziff. 32 Satz 1 die Moglich-
keit ausschlieBft, daB Einwendungen der Bank
schriftlich mitgeteilt werden®?®. Denn die Klausel,
wonach Einwendungen ,in den Geschéaftstaumen
der Bank" erhoben werden miissen, besagt keines-
wegs zwingend, daB danach der Kunde verpflichtet
wire, seine Einwendungen — unter Ausschlufl der
Schriftform -— miindlich vorzubringen. Vielmehr
kommt es nach dem objektiv-generalisierenden
Zweck von Ziff. 32 Satz 1 vor allem entscheidend
darauf an, daB die Bank Kenntnis von den Einwen-
dungen des Kunden ,in den Geschaftsrdumen” er-
halt, d. h, daB diese Einwendungen der Bank auch
zugehen und ihr damit zur Kenntnis gelangen. In
welcher Weise dies geschieht — also ob telegra-
fisch, fernschriftlich, schriftlich oder miindlich — ist
auch im Hinblick auf die Ziff. 32 Satz 3 getroffene
Regelung in der Sache gleichgiiltig, sofern die Be-
weisfunktion derartiger Einwendungen ausreichend
gewahrt ist.

b) Soweit die Genehmigungsfiktion von Ziff. 32
Satz 2 in Rede steht, fiigt sich diese ohne weiteres
in das Schema von § 10 Nr. 5 ein und ist danach

nicht zu beanstanden. Wie zu Ziff. 15 bereits festge-
stellt: AuBerhalb von ,Saldenbestitigungen”, wel-
che auf AbschluB eines Anerkenntnisvertrages im
Sinn des § 781 BGB hinzuzielen, sind Mitteilungen,
Anzeigen, Abrechnungen und sonstige Aufstellun-
gen der Bank lediglich geeignet, der zwischen Bank
und Kunde unerlaBlichen Abstimmung zu dienen®?°.
Die nach Ziff. 32 Satz 2 vorgesehene ,Genehmi-
gung” 16st demzufolge, wie auch bei Ziff. 15, keine
rechtsgeschdftliche Erkldrung des Kunden — aufier-
halb einer ,Saldenbestitigung” im Rahmen eines
Anerkenntnisvertrages gem. § 781 BGB — aus.

Deshalb liegt bei Unterlassung einer rechizeitigen
Einwendung auch keine Beweislastumkehr vor. Viel-
mehr ist nach der Judikatur davon auszugehen, da8
das Unterlassen eines rechtzeitigen Widerspruchs
als schuldhafte Verletzung der bankvertraglichen
Treuepflichten aufzufassen, welche den Kunden
treffen?st,

c) Der Beginn der Frist, welche mit dem Krite-
rium der ,Unverziiglichkeit" gemdB in Ziff. 32 Satz
1 ausgestattet ist, richtet nach dem Zeitpunkt, an
dem die jeweilige Abrechnung oder Ausfiihrungsan-
zeige dem Kunden ,in gewdhnlichem Postlauf hétte
zugehen miissen”. Diese Bestimmung kniipft an die
Absendevermutung gem. Ziff. 1 Abs. (2) an, welche
nach der hier vertretenen Auffassung lediglich als
Wiederholung der Tatbestandsvoraussetzungen
eines Indizienbeweises qualifiziert wurde, ohne dajB
dies als VerstoB gegen § 11 Nr. 15 zu bejahen wére.

7 Palandt/Heinrichs, § 127 Anm. 2; Soerge!/Hefermehi, § 127 Rdn. 7.

@ Staudinger/Schlosser, § 11 Nr. 16 Rdn. 5; Dietlein/Rebmann, § 11
Nr. 16 Rdn. 2; Stein, § 11 Rdn. 132.

28 Dietlein/Rebmann, a. a. 0.; Léwe, § 11'Nr. 16 Rdn. 5; Koch/Sti-
bing, § 11 Nr, 16 Rdn. 7.

2 8o aber Brandner, a. a. O.
0 BGH, WM 1979 S. 417, 419 — betreffend Tagesauszug.

1 BGH, WM 1978 S. 998; BGH, WM 1979 S. 417, 419; so auch im Er-
gebnis Brandner, § 10 Nr. 5 Rdn. 15; Kiimpse!, WM 1877 S. 694, 703.



