Anlage zum Protokoll
- vom26.06.2002 ¢ . .
Verkiindet am 26.06:2002-
H.S'in
als Urkundsbeamter -
der Geschiftsstelle

* 13 U 165/01
26 0 87/00 ;
Landgericht Kéin

OBERLANDESGERICHT KOLN

IM NAMEN DES VOLKES
URTE)L

In dem Rechtsstreii

deyfr Spardé—Bénk Kéln e.G., vertréten durch die Mitglieder ihres Vorstahdes Klaué ‘
Hillenberg und Bernd Becker, Riehler StraRe 3, 50668 Koin,

Beklagten'und Be(ufangsklégeﬁn,»

gegeh_'
die Verbrauchetzentfal‘é ‘Nordrhein-Westfalen, Léndesartieitsgemeinschaft der
Verbraucherverbande eV, vertreten durch das Vorstandsm;tglled Dr Karl-Heinz

Schaffartznk Mnntropstrarse 27, 40215 Dusseldorf

~ Klager und{ Berufungsbeklagten,



hait der 13: Zivilsenat des.Obe'rlandes‘gerichts Kdln
auf d|e mindliche Verhandlung vom 22.Mai 2002 . .
durch den Vorsutzenden R;chter am Oberlandesgencht- den thhter am Ober-

landesgericht I den Richter am Amtsgencht -

fiitr _Recht e’rk:‘annt:.A

1. Dle Berufung der Beklagten gegen das am 04 07 2001 verkundete Ur-
tell der 26 lelkammer des. Landgerlchts Koin —~ 26 O 87/00 — wird zu- -

ruckgew;esen
2.Die. Kgs_’ggn_"dggle"gr?ufungsverfahrens tragt die Beklagte.
3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. -

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

. Ohne. Tatb_e_stahd« gémat den §§ 26 Nr. 5 EGZPO, 543 Abs. 1 ZPO a. F.

‘Ents’cheidu.nqsqfﬁnu'e:_'

Die in formeller Hinsicht bedenkenfreie'Berufuhg'hat in der Saché -keinén Erfolg. Das
Landgericht hat die Beklagte zu Recht verurteilt, die Verwendung der streitgegen-
_ sténdlichen Klausel ,,Ze:chnung von Neuemnss:onen bei N:chtzute:lung 10 EUR je
Order“ in dem aus dem Tenor des angegnffenen Urteils zu entnehmenden Umfang
zu unterlassen, da der ges_tgllte Klageantrag als zulassig im Sinne von § 15 A_GBG
anzusehen ist und die Verwendung der beanstandeten Klaus_evlf gegen § 9 Abs. 1
AGBG verstofit. | |




Entgegen der von der Beklagten auch in der Berufung vertretenen Ansicht ist die

Kiage zulassig, da der vom Kléger gestelite Klagean{rag, dér sich im erstinstanz-
' lichen Urteilstenor widerspiegelt, nicht zu unprazise und zu.weitgehend gefasst

ist, sondern den Anforderungen von § 15 Abs. 2 AGBG gentgt. Es wird sowohl
dér’ Wortlaut der-beanétand_éten Besﬁmmuﬁg in den Allgemeinen Geschaftsbe- -
dihgungen ,Zeichnung von.Neuemissionen bei Nichtzuteilung 10 EUR j’e Order"
gemaR § 15 Abs. 2 Ziffer 1 AGBG als auch entsprechend Ziffer 2 dieser Vor-
sch.rift die Art des Rechts_gesbhéﬁs bezeichnét, fur die die Bestimmung béanJ '
standet wird. Hingegen kann nicht isoliert nur die Form'ulierung ,in bezug auf Ak-

. tieﬁauﬁrége" betrachtet werden. Diese Formulierung Wird vielmehr prézisiert

durch die Bezeichnungen unter den Rubriken ,Beratungsgeschaft* und Direktor-
dergeschaft mit den Untertiteln ,Provision® und ,Mindestpreis® sowie den Wort-
laut dér beanstandeten Klausel selbst. Hierstréh wird hinreichend Klar, dass nur
ein fest umrissener Bereich des Aktiengeschéﬁs Qeméint ist, der sich eindeutig
von anderen, nicht betroffenen Geschéften abgrenzen lasst. Auch der Hinweis
der Beklagten, sie verwende diese Kiausel zwar unter den Rubriken ,,Bératdhgs-
geschaft* und ,,Dir'ectOrdefr-Geschéﬁ“,‘ nicht aber mit den weiteren Untertiteln
,Provision" und ,,Mindestpreis" greift nicht durch, da es bei der Be’urteifurig der

' . Formulierung des l(Jra'_t}é'antrage's nicht darauf ankommt, ob die Beklagte die

Klausel ihhaltlich als ,Provision" oder ,,Mindestpfeis“ verstanden wissen will oder

nicht. Entscheidend ist éllein die grafische Eingnedemng der streitigen Klausel in

* die als Aligememe Geschaftsbedlngungen zu wertende Ubersicht der Beklagten_ _

uber die ,Preise im Depot- und Wertpaplergeschaﬁ der Sparda-Bank Kéin eG“

_‘so dass der Klageantrag die streitgegenstandliche _K!ausel zutreffend erfasst.

. Weiter hat das Landgericht auch zu Recht bejaht, dass der gemaR § 13 Abs. 2

Nr 1 AGBG klagebefugte und aktivlegitimierte Kléger von der Beklagten verlan-
gen kann, dass dnese die-Verwendung der streltgegenstandhchen Klausel unter-
lasst, da die Klausel mit §9 Abs 1 AGBG nicht zu vereinbaren ist. Insoweit kann »

. der angefochtenen Entscheidung allerdings nur im Ergebms nicht aber in der

Begrundung gefolgt werden. -




a.

Zwar geht das Landgericht bei der inhaltlichen Uberpri]fu’r)g der streitigen Klau-
sel, die mit iberzeugenden und in der Berufung ni_cht mehr angegriffenen Erwa-
gungen als eine Allgemeine Geschaftsbedingung quaiiﬂz'iert“vvorden ist, zutref-

fend davon aus, dass jedenfalls eine eingeschrankte Kontrolle im Hinblick auf

das ségehannte Transparenzgebot auch bei Klauseln, die z. B. das Preis-
/Le;stungsverhaltnls betreffen und daher grundsatzllch unter § 8 AGBG fallen,

'moghch ist (Brandner in: UlmerlBrandnerlHensen AGB- Gesetz 9. Auflage 2000,

§ 8 Rdnr. 8a, § 9 Rdnr 87). Der .Bewertung. hier liege ein VerstoR »ge}gen das

‘Transparenzgebot vor, durch den die Vért‘ragsparthef der Beklagten nach § 9

Abs. 1 AGBG unangemessen benachteiligt wiirden, weil nach der Fassung der
streitgegenstandlichen Klausel unklar sei, wofur ein Pauschalbetrag voh' 10,00

EURj je-Order gezahlt werden soll, schliefit sich der Senat aber nicht an. Zwar

méag aufgrund ‘der beiden Spaltenuberschnften ,Provision* und ,,Mlndestprels
sowie des Vortrages der Beklagten, es gehe um ein Entgelt fur das Recht des

Kunden auf Teilnahme am Zuteilungsverfahren, unklar sein, wie der nach der

. Klausel zu zahlende Betrag von 10,00 EUR rechtlich zu beu‘rteilén ist.- Die feh-

lende éffen’légung einer derartigen rechtlichen Einordnung ist aber kein Problem
ei‘ner fehlenden Transparenz der Klausel, -da-die Transparenzkontfol!e keine in-
haltliche Kontrolle, sondern nur die Ubérprﬂfung einer Klausel in Bezug auf ihre
dufere Gestalfung beinhaitet. Das Transparenzgebot verlangt von Allgemeinen
Geschaftsbedlngungen lediglich, dass die Rechte und Pflichten des Vertrags-
partners durch eine entsprechende Ausgestaltung ‘und geeignete Formuljerung
der Vertragsbedlngungen.durchschaubar, richtig, bestimmt und.mogh;hst klar
dargestelit werdén'(Brandner‘, a.a.0. § 9, Rdnr. 87). Dieses Gebot éiner rhég-
lichst weitgehenden Konkrétisiérung und Bestimmtheit des Klauselinhaites (Ba-

“sedow in: Manchener Kom'mentér zum BGB, Band 1, 4. Aufl. 2001, § 9 AGBG,

Rdnr. 30) wird bei der vorhegenden Klausel ;edoch nicht verletzt, da der konkrete
Fall, in dem d|ese Klausel anwendbar sein soll, und die sodann emtretenden Fol-

- gen klar und verstandhch geregeit_ sind. Trotz der in der Auflistung ,Preise im De-

pot- und W'ertpapiergeschéft der Spardé-Bank Kéln eG* verwandten Spalten-
Uberschriten ,Provision®, wo jeweils ein bestimmter Prozentsatz genannt wird,

und ,,Mlndestprels wo )ewetls bestimmte Europrelse angefuhrt werden, wird.fur
jeden Kund_en durch den diese beiden Spaiten Gberschreibenden Eintrag-,10,00
EUR je Order" hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht, dass dieser Festbe-




trag von 10,00 EUR je Order fﬁr‘den unter der Uberschrift ,Neuemissionen” als
Unterpunkt aufgefuhrten Fall der ',,Zeichhung von Neuemissionen bei Nichtzutei-
lung" von der Beklagten im Wege der vorweggenommenen Emngung als Entgelt
geltend gemac:ht wird und hier die sonstlge Aufteilung in Prowsnon und Mmdest-
preis ersetzt. Durch diese Emordnung werden auch ;de'r konkrete Ge!tungsbe- :
reich und die VOréusset}.ungen fL‘:r'den VergDtungsanspruchuefndeutig féjstgelegt,
ohne dés_s insoweit »f"q'r d_én Vertragépartner-Ausleggngs;'oder Vérs.téndnis-
‘schwierigkeiten zu erwarten sind. Denn die allein den Fall einer Ni_chtzuteil'ung_ A
~ von gezsichnéten Neuemissionen betreffende Klausel wird systematisch zutref-
| fend an der Stelle in die ‘Preisliéte der Beklagten ‘eingeordnet, wo sich der Ver-
iragé’paﬂnek ubér die jeweiligen Preise im Bereich ,,Neuemissi‘oneﬁ“ informieren
kann. Es wird fir den Kunden‘deutli'chfg,emacht, dass fur alle Falle der Nichtzu-
teilung nach der Zeichnung einer Neuemiééioh das dort ausgewiesene Entgelt zu
enfrichten ist, bei dem nicht zwischen Provision und Mindestpreis differénziert’
.- wird. Die Angabe eines Festbetrages je Order ist insoweit ausreichend, da das
Transparenzgebot keine Oﬁ‘enlegung der 'Katkulation sonderh nur einen hinrei-
chend bestxmmbaren Betrag verlangt (BGH Urten vom 04. 06 1997 — VIl ZR -
312/96 — NJW 1997, 3166).. ’

Bei der strertgegenstandhchen Klausel handeit es sich um eine kontrotlfah:ge
(Preis-)Nebenabrede, die nlcht durch'§ 8 AGBG emer inhaltlichen Uberprufung
entzogen ist. Nach dieser Vorschrift unterliegen nur AGB-Klauseln, die Art und
Umfang der venraghchen Hauptlelstungspﬂlcht und den dafiir zu zahienden Preis
unmittelbar regeln nicht der Inhaltskontrolle, da d:e Vertragspar‘telen nach dem
i im Burgerlichen .Recht geitenden Grundsatz der Privatautonomie Lelstung und
© Gegenleistung grundsétzlich frei bestimmen. kénnen. Kontrollfamg sind dagegen
- (Preis-)Nebenabreden, das heillt Abreder\ die zwar mnttelbare Auswirkungen auf -
Preis und Leistung haben, an deren Stelle aber wenn ezne wurksame vertraghche
Regelung fehlt, dlsposmves Gesetzesrecht treten kann. Dabei sind unter Rechts-
- vorschriffen im Sinne’ von § 8 AGBG nicht nur Gesetzesvorschnﬂen im materiel-
len Sinn zu verstehen, sondern auch allgemein anerkannte Rechtsgrundsatze o
und das Abweichen von Wesentlichen'Rechten urid Pflichten, die sich aus der
* Natur des jeweiligen Vertragsverhaltnisses ergeben (BGH Unezl vom 15, 07 1997
~XIZR 269/96 BGHZ 136, 261, 264 m.w.N. ) '




Zu diesen kontrollfahigen Nebe,nabrede_n‘ist die im vorliegénden Verfahren streit-

gegenstandliche Klausel zu zéhlen,;da_sie’ nicht als eine’ P.'reisbeétimmung fr ei-

- ne Dienstleistung’ eigener Art angesehien werden  kann (so auch- Landgericht

Dortmund, Urteil vom 15.12.2000 — 8 O 377/00, Bl: 149 ff GA = WM 2001, 774 =
ZIP 2001, 566 = BB 2001, 854). Auich wenn man bei dem Auftrag des Kunder,
eine Neuaktie zu erwerben, unterscheiden muss, cb er diesen_'Auﬂfag an eine
Emissionsbank vergibt, die die Néuékﬁen fest oder auch nur kommiési‘onsweise
Gibernommen hat,. oder an eine Bank die die Akiien von einer Emissionsbank
erwerben Muss, kommt der ecgentllchen Zutellung bzw. Nichtzuteilung keine der- .

artige rechthche Bedeutung zu, dass insoweit von einem elgenstandsgen Rechts—

_ geschaft gesprochen werden kénnte. Beim Erwerb von Aktien von der Emissi-

onsbank handelt es sich um einen (Rechts-)Kauf (Grundmann in: Schimans-
kz/Bunte/Lwowskn Bankrechts—Handbuch 2. Aufl., § 112 Rdnr. 123 mw N.), bei
dem fur den Kunden als von ihm zu erbringende Gegenlelstung genauso der zu
zahlende Kaufpre;s im Vordergrund steht wie dies bei der Provision festzustellen
ist, die beim Aktienkauf von einer Bank zu erbringen ist, die ihrerseits die Neuak- .
tien zunéchst vonA der Emissionsbank erworben hat, so dass dieses Geschéft als
Einkaufskommission zu werten ist (Grundmann, a.a.0.). Da maftgeblich fur die
Abgrenzung zwischen kontroirfrelen Preisabreden uber die Hauptle(stung und

kontrollfahxgen Nebenabreden der mit § 8 AGBG verfolgte Schutzzweck ist, den

' Durchschnittskunden durch die Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG zu schutzen weil

er der Verembarung iiber die Hauptleistung mehr Aufmerksamkelt widmet als 4

- den Nebenpunkten (standige Rspr. des BGH seit dem Urtell vom 19.09.1985 - Ill

ZR 213/83 - BGHZ 85, 362, 370), xst die lnha!tskontrolle einer Klausel die exne
Gebuhr fur das F.ehlschlagen vder,art:ger Auftrage vorsieht, notwendig. Da Zah-
lungen des Kundeh m Form des vereinbarten Kaﬁfpreises nur bei einem wirksa-

men Kaufvertrag geschuldet werden ebehsq wie eine Provision beim erfolgreich '

" durchgefihrten Kommissionsgeschéft, birgt eine AGB-KIa'use‘L die auch bei er-.

folglos verlaufenem Geschaft die Zahlung eines Entgelts vorsieht, die Gefahr,

dass der Kunde eine solche vorweggenommene Einigung Uber eine Vergitung
fur einen mit dem eigentlichen Ziel des Vertrages nicht geWolli’en Fall in einer
AGB- Klausel ubermeht Deramge Gefahren wxll das AGB- Gesetz aber. gerade '

abwenden




) c. Die vorﬁégerid zu beurtéilende Klausel tber die Beljéchnung eines Entgelts von
10,00 EUR je Order-im Falle der- Nichtzuteilung bei zuvor gezeichnetén Neu- |

' émis’sionjen ist mit wesentlichen Gruhd'g;éd,ankén der gesetzlichen Regelung nicht
vereinbar (§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG) und daher unwirksam, da die Kunden der Be-
klagten entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benach‘ .
,telllgt werden (§9Abs 1 AGBG) o ' -

f 'Zu den wesentlichen Grundgedanken auch des d:sposntlven Rechts gehort, dass
jeder Rechtsunterworfene seine gesetz!uchen Verpﬂlchtungen zu erfullery hat, oh-
‘ne dafur ein gesondertes Entgelt verlangen zu kénnen. Wenn ein Anspruch auf'
Ersatz anfallender Kosten im Gesetz nicht vorgesehen ist, konnen dlese Kosten :
'mcht in AGB auf Dritte abgewalzt werden Entgelte kénnen nur far Lelstungen
verlangt werden, die auf rechtsgeschaftlicher Grundlage fir den. elnzelnen Kun-
den erbracht werden. Jede Entgeltregelung in AGB, die sich nicht auf eine solche
Lelstung bezreht, sondern Aufwendungen fur die Erflllung einer gesetzhg:hen
- Pflicht des '\/erwenders offen auf dessen Kunden abzuwalzen versucht,' stellt eine

. Abweichung von." Wesen;tlichen‘ Grundgedanken der gesetzlichen Regelung dar
und verstsit gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG (BGH, Urtell vom 19‘10.1999 - X1 ZR |
8/99 — NJW 2000, 651 m.w.N.). |

‘Ausgehend hiervon ist hinsichtlich der streitgegeﬁsté'ndii‘chen Klausel ein VerstoR
: bgegen §9 Abs.-2 Nr. 1 AGBG zummdest dann festzustellen, wenn die Beklagte
an der Emlss:on von &ffentlichen Anleihen, festverznnsllchen Wertpapferen oder
* Aktien selbst unmittelbar als Emlssaons- oder Konsortlalbank beteiligt ist. In die-
sen Fallen kann nicht mehr von einer Sonderlexstung der Beklagten ausgegan-
‘ 'gen werden, die separat vom Kunden der Aktien gezenchnet hat, zu vergiten ist.
Die Bank kann sich dann’ nicht mehr darvauf berufen, sie wirde allein eine Tahg-'
~ keitim Interesse des Kunden austiben, der eine 'derartige Neuemission gezeich- .
net hat, weil Konsortialbanken aufgrund vertraglicher Regelungen gegeniber
' dem Emittenten selbst verpflichtet sind, die Neuemission am Markt zu plazieren.
Auch wenn dié Hereinnahme von Zeichnungen — insbesondere in den Fallen der
. starken Uberzeichnung — einen erhebliéhen Vefwaltungéaﬂfwand bei den Ban-

ken verursacht, erbringen Konsortialbanken insoweit vorrangig keine Leistimggén




'_gegenﬂbe’r dem Zeichner, sondern handeln aufgrund einer selbst éingegangenen

v

vértraglichen Vefpﬂichtung im eigenen Interesse. Die Zeichnung von Neuemissi-
onen bei der erstmahgen Plazxerung von Wertpapleren stelit nlcht nur. einen not- ,

‘Vertragsbeziehung zum Emlttenien Ubernommen haben, da dieser hierzu ein

Kreditinstitut eihschalte'n muss (§ 36 Abs. 2 BérsG). Die Konsbrtialbanken die
Wertpapnere fest Ubernomimen haben, sind auch deshalb an der Herelnnahme

.méglichst vxe!er und hoher Zelchnungen interessiert, weil sie die fest Gbermom-

menen Aktien moghchst zeitgleich mit der Bezahlung des Ubernahmebetrages
an die Zetchner wexterverkaufen wollen um méglichst keine e|gene qumdntat zZu
bmden Sie nehmeén daher eine Uberzelchnung bewusst in Kauf. Eine Regelung,

die dem Zweck dient, von den Zeichnem eine Gebuhr dafur zu erhalten dass die -

Ze;chnung einer Neuemlssmr\ erfolglos bleibt, hefe in diesen Fallen darauf hin-
aus, dass die Bank die in ihrem e)genen Interesse angefallenen ailgemetnen Be-
triebskosten auf den Kunden abwalzt (vgl. von Rottenburg, ,,Zeichnunésgebﬂhr“‘

far die Ausfihrung von Zeichnungsauftragen bei Neuemiss}oﬁen; erfolglose

© Zeichnung; Trénsparenzgebot, WuB 1 G2. Eﬁektengeschéft 1.01, 1028, _1 030).

Ob die Bek!égte selbst im Einzelfall Konsortialbank ist und ob eine Klausel zulés-

-sig isi, die eine Gebuhr flr die Zeichnung von Neuemissionen bei Nichfzuteilung

auf die Falle beschrankt, in denen die Bank nicht zum Kreis der Konsortialbanken
gehért, weil der Kunde die Bank h'ierr mit einer Tatigkeit mit Dienstleistungscha~
rakter beauftragt, die die Bank auch ordnungsgemag aufnimmt, aber aus Grin-
den mcht erfolgrelch zu Ende fahren kann, die nicht in ihrer: Sphare ( Nnchtzute:-
!ung durch die Emlssxonsbank) aber auch nicht in der Sphare des Kunden Ile-
gen, braucht nlcht abschhersend entschleden U werden {bejahend unter Hmweas
auf § 396 Abs. 2 HGB Steiner, EWIR § 9 AGBG 9/01, 455, 456; von Rottenburg,

' aa 0., 1031) Daim Rahmen der Inhaltskéntrolle hach '§ 9 AGBG bei Verbands-

klagen immer von der ,,kundenfemdhchsten" Auslegung einer Klausel auszuge-

| hen ist (BGH Urtell vom 19.10. 1999 ~ Xl ZR 8/99 — NJW 2000, 851, 652 m.w.N.)

und- wegen des Verbots der geltungserha!tenden Reduktion eine Aufrechterhal—

‘ vtung der Klausel mit ganz oder tellwe|se geandertem Inhalt ausscheldet gentgt

es, festzustellen, dass die Klausel in emem der von ihr erfassten Anwendungs-

falle den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Gebot_en von Treu und




N

Gzauben unangemessen benachtelhgt um die Unwxrksamkelt der gesamten
Klausel zZu begrunden Dnes ist vorhegend der Fall, weil die streatgegenstandhche
Klausel sprachlich nicht zwischen den F_allen, in de_nen die Bekiagte selbst zu

~ den Konsortialbanken gehort, und den Fallen, in denen die Beklagte die Neu-

emissionen von den Konsortialbanken erwirbt, unterscheidet.

Iriwieweit die Beklagte angeblich in‘jedem Eifzelfall ihré Kunden aufilart und
stets eine zusétzliche (lndlvudual )Vereinbarung uber ein Entgelt von 10,00 EUR
im Falle der Nlchtzutellung einer gezeichneten Neuemlssmn mit dem Kunden
tnfﬁ (Bl. 242 GA) kann dahingestellt bleiben, da nach § 9 AGBG nur die durch

. die Aligemeine Geschaftsbedmgung zustandekommende’ vorweggenommene

Einigung zwischen'der Beklagten und dem jeweiligen Vertragspartner zur Uber-

‘prifung gestel!t wurd nicht aber auch elne eventuelle zusatzhche separate deVl-

N dualvertraglrche Verembarung

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung Gber die
vorl'éuﬁge Volistreckbarkeit folgt aus den §§ 708 Nr..10, 713 ZPO.

Die Revision gegen dés Urteil des Senats war nicht zyzulasseh, da die Rechts-

' sache weder grundsétzliche Bedeutung hat noch die Fortbildung des Rechts o- -
) der die Slcherung einer emhe:thchen Rechtsprechung eme Entscheldung des

Rewsmnsgenchts erfordert (§ 543 Abs 2ZPOn.F.).

Streltwert fur das Bemfungsverfahren und Beschwer far dle Beklagte 2. 045 17 €

(= 4.000,00 DM)




