Verkindet am

21.September 2009

B stizbeschaftigte

als Urkundsbeamtin der
Geschéftsstelle des Oberlan-
desgerichts.

1-31 U 55/09

8 O 201/08
Landgericht Dortmund

Oberlandesgericht Hamm
IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

In dem Rechtsstreit

der Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfaien e.V., vertreten durch den Vorstand, Dr.
Karl-Heinz Schaffartzik, vertreten durch Klaus Schmidbauer, Mintropstralle 27,
40215 Dlisseldorf,

Klager, Berufungsklager und Berufungsbeklagter,
gegen

“Firma Sparkasse Dortmund, vertreten durch den Vorstand, Geschéftsstelle Horde-
Sud, Wellinghofer Stralle 54, 44263 Dortmund,
Beklagte, Berufungsklagerin und Berufungsbeklagte,
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hat der 31. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm auf die mindliche Verhandlung
vom 22. September 2009 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht

¢ die Richter am Ober!andesgericht—

fir Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird unter Zurlickweisung der Berufung
der Beklagten das Urteil der 8. Zivilkammer des Landgerichts Dortmund
vom 20.03.2009 abgeéndert und wie folgt neu gefasst:

1.

Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fir jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis 250.000,00
EUR, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten gegeniliber dem
Vorstandsvorsitzenden der Beklagtén, zu unterlassen, in ihren Allge-
meinen Geschéftsbedingungen in Verbindung mit dem dazugehérigen
Preisverzeichnis die folgende oder inhaltsgleiche Klausel zu verwen-
den, sofern nicht der Vertrag mit einer Person abgeschlossen wird, die
in Austbung ihrer gewerblichen oder selbststandigen beruflichen Tatig-
keit handelt (Unternehmer):

.Preis- und Leistungsverzeichnis

Ziff. 3.3.1.7.: Einlésung nicht gedeckter Schecks, Wechsel
und Lastschriften. '

Ziff. 3.3.1.7.2: Privatgirokonten: Kondition pro Uberzieﬁqngs-
bearbeitung: 3,00 EUR",
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2.

Die Kosten des Rechtsstreits werden der Beklagten auferlegt.

B
Das Urtell ist vorldufig vollstreckbar.

Die Beklagte kann die Vollstreckung gegen‘ sich in der Hauptsache
durch S_icherheitsleistung in Hohe von 20.000,00 Euro und hinsichtlich

" der Kosten in Hohe von 120 % des insoweit volistreckbaren Betrages
abwenden, wenn nicht zuvor der Klager Sicherheit in gleicher Hohe leis-
tet. '

4,

Die Revision wird zugelassen.

Der Klager verlangt von der beklagten Sparkasse, esk zu unterlassen, in
ihren Allgemeinen Geschéftsbedingungen in Verbindung mit dem dazu
gehorigen Preisverzeichnis folgende Klauseln zu Verwenden, sofern der
- Vertrag nicht mit einem Unternehmer abgeschlossen wird:

.Preis- und Leistungsverzeichnis

Ziff. 3.3.1.7.: Einlésung nicht gedeckter Schecks, Wechsel und
“Lastschriften.




2Ziff. 3.3.1.7.2: Privatgirokonten: Kondition pro Uberziehungsbearbei-
tung: 3,00 EUR". ‘

Das Lahdgericht hat der Klage teilweise stattgegeben. Es hat die Beklagte
unter Klageabweisung im Ubrigen verurteilt folgende Klausel nicht zu ver-
wenden: '

Preis- und Leistungsverzeichnis
Ziff. 3.3.1.7.: Einldsung nicht gedeckter [...] Lastschriften.

Ziff. 3.3.1.7.2: Privatgirokonten: Kondition pro Uberziehungsbearbei-
tung: 3,00 EUR".

Zur Begrindung hat das Landgericht éusgefﬁhrt, dass die Klausel insge- |
samt keinen Bedenken nach § 309 Nr. 5 lit. b BGB unterldge, weil Ge-
genstand der Klausel nicht die Leistung von Schadensersatz, sondern die
Zahlung eines Entgelts fiir bestimmte Léistungen der Beklagten sei. Die
Klausel sei nach § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB unwirksam, soweit sie
Lastschriften betreffe. Es sei zu unterscheiden zwischen einerseits der '
Entgeltregelung fiir die Einlésung von Schecks, Wechseln und Lastschrif-
ten aus dem Abbuchungsauftragsverfahren (AA-Lastschriften) und ande-
rerséits fur die Einlosung von Lastschriften aus dem Einzugserméachti-
gungsverféhren (EE-Lastschriﬁen). Waihrend fiir die erste Gruppe ein
konkreter Aufti'ag (Weisung) des Kunden gegeniiber seiner Bank zur Vor- |
nahme der Einlésung vorliege und die Beklagte'mit der Einlésung eine
von ihr geschu!de{e Hauptleistung erbringe, fehle ein solcher Auftrag bei
den EE-Lastschriften. Bei letzteren erfolge die Belastung des Kundenkon-
" tos zunéchst unberechtigt und bedirfe der Genehmigung des Kunden.
Hinsichtlich der ersten Gruppe handele es sich um e/ine Preishauptabrede,
~ die keiner AGB-Kontrolle unterliege. Das Entgelt fiir die Vornahme des
Zahlungsverkehrsvorgangs ,Einldsung von Schecks, Wechseln, Last-
schriften” kdnne auch nicht als Kredit(prifungs- oder Bearbeitungs)gebiihr
angesehen werden. Soweit die Klausel ein Entgelt fur die Einlosung von




ungedeckten EE-Lastschriften regele, handele es sich nicht um eine -
Prenshauptabrede, sondern um eine kontrollfahlge Nebenpreisabrede. Die
Erhebung eines Elnlosungsentgelts sei dann als unangemessene Benach-
temgung anzusehen wenn der Kunde der Einldsung der Lastschrift nach-
traglich wnderspreche Wegen des Verbots der geltungserhaltenden Re-

- duktion sei die Klausel hinsichtlich Lastschnften insoweit msgesamt un-
wirksam, weil eine Abtrennbarkeit zwar nur hinsichtlich der Schecks und
Wechsel bestehe, nicht jedoch hinsichtlich AA-Lastschriften und EE-
Lastschriften. Ein Anspruch des Klagers, dass die Beklagte im Fall der
Weiterverwendung der Klausel die Vertragspartner so zu behandeln habe,
als sei die Klausel unwirksam, sei von der Rechtsordnung nicht vorgese-
hen.

' Hiergegen richten sich die wechselseitigen Berufungen der Parteien, die
andererseits das angefochtene Urteil soweit ihnen glinstig verteidigen.

Der Kléger steht auf dem Standpunkt, dass das Landgericht nicht berlick-
sichtigt habe, dass die in der Einlésung von-Schecks, Wechseln und AA-
Lastschriften im Falle eines gedeckten Kontos enthaltene Hauptleiétung
der Beklagten unstreitig entgeltfrei erfolge. Bei nicht gedeckten Dtsposmo-
nen des Kunden priife die Bank im eigenen Interesse, ob sie tiber den
vertraglich vereinbarten Rahmen hinaus die Disposition des Kunden dul-
de, ohne dass dem Kunden ein solcher Anspruch zu stiinde. Ferner habe
~ das Landgericht nicht beachtet, dass eine Klausel betreffend Uberzie- -
hungszinsen kontroliféhig sei; es sei widerspriichlich, eine Entgeltforde-
rung in Form eines hoheren Uberziehuhgszinssatzes als kontrolifahig an-
zusehen und gleichwohl éin einmaliges, laufzeitunabhéngiges Entgelt der
AGB-Kontrolle zu entziehen. Allein die Zurverfigungstellung von Kapital,
soweit diese (ber den Dispoéitibnsrahmen hinaus gehe, sei eine Zusatz-
leistung fUr den Kundén, nicht jedoch die Entscheidung tber diese Zurver-
fﬂgungstellung, da diese Bonitatsprifung im eigenen Interesse der Be-
klagten erfolge. Auch im Hinblick auf nachtraglich genehmigte Lastschrif-
ten gehe es nicht um die Zurverfligungstellung von vertraglich n.icht zuge-




sichertem Kapital, s.bndem allein um die Frage der Entscheidung {iber die
Kreditgewihrung, die die Beklagte im eigenen Interesse treffe. - |

Der Klager .beantragt,
teilweise abandernd

die Beklagte zu verurteilen, ésAbei Vermeidung eines fiir jeden Fall
der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis

~ 250.000,00 EUR, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Mona-
ten gegenliber dem Vorstandsvorsitzenden der Beklagten, es zu
unterlassen; in ihren Allgemeinen Geschaftsbedingungen in Ver-
bindung mit dem dazugehérigen Preisverzeichnis die folgende
oder inhaltsgleiche Klausel zu ve‘rWenden, sofern nicht der Vertrag
mit einer Person abgeschlossen wird, die in Auslibung ihrer ge-
werblichen oder selbsténdigen beruflichen Tétigkeit handelt (Un-
ternehmer): '

»Preis- und Leistungsverzeichnis

zZiff. 3.3.1.7. Einldsung nicht gedeckter Schecks, Wechsel und
Lastschriften.

Ziff. 3.3.1.7.2: Privatgirokonten: Kondition pro Uberziehungsbear-
beitung: 3,00 EUR".

Die Beklagte beantragt,
. |
teilweise abéndemd
die Klége insgesa‘mt abzuweisen
N 2.

die Berufung des Klagers zuriickzuweisen. ;




Das Landgericht habe unzutreffender Weise bei nicht'genehmigten EE-
Lastschriften darauf abgestellt, dass der Zahlungsvorgang vom Zahlungs-
empfanger gestartet werde. Denn es habe ubersehen, dass eine nicht

' genehmigte EE-Lastschrift rechtlich gar nicht wirksam werde, wenn sie

nicht n'achfolgénd durch die Genehmigung des Schuldners legitimiert wer-

- de. Bei def nicht genehmigten Lastschrift handele es sich noch gar nicht

um eine Lastschrift im Rechtssinne, die deshalb auch nicht Grundlage fur
einen Verglitungsanspruch der Beklagten werdeh kénne. Deshalb ergebe
sich auch ohne geltungserhaltenen Reduktion bereits aus dem sich gera-
dezu aufdréngenden richtigen Verstindnis der Klausel, dass der Vergii-
tungsanspruch aus der streitgegenstandlichen Klausel einer wi‘rksamen
Lastschrift bedUrfe.

Zutreffend habe das Landgericht erkannt, dass es die Vertragsfreiheit ge-
biete, Vereinbarungen Uber eine Zusatzvergltung fir eine Zusatzleistung
auch im Rahmen von AGB-Vereinbarungen zUZulassen._Entscheidend
sei, dass es sich bei der im Rahmen des Giroverlragés iber die vereinbar-
te Dispositionsméglichk’éit hinaus gehenden Uberziehung um eine echte
Zusatzleistung handele, die ohne weiteres auch ein Zusatzentgelt ausiéé
sen diirfe und zwar auch im Sinne einer Einmalleistung. Erbringe die Bank
eine Uber den Rahmen der vereinbarteﬁ Leistungen hinausgehende Zu-
satzleistung, erlaube dies ohne Weiteres eine Zusatzgebiihr, die ihren
Mehraufwand abdecke, und zwar auch den punktuellen Mehraufwand, der
aus einer erweiterten Bonitétsprﬁfung und auch der erweiterten Refinan-
Zierung des zusatzlichen Kontokorrents bestehe. Dass dieser Mehrauf-
wand im Interesse des Kunden liege, ergebe sich bereits daraus, dass der
Kunde sein Interesse an der Ausweitung bzw. Uberschreitung des\Dispov-
sitionsrahmens durch die von ihm getroffene Verfiigung klar zum Aus-
druck gebracht habe. Es wiirden deshalb nicht Arbeiten und Aufwendun-
gen zur Erfullung eigener Pflichten bepreist, sondemn soiche zur Erfiillung
z'usétzliche‘r Kundenwiinsche. Eine gesetzliche oder gesetzeséhnliche
Pflicht der Bank, im Rahmen eines bestehenden Kontokorrentvertrages
mit festem Rahmen zu priifen, ob Uberschreitungen zugelassen werden,
bestehe nicht.




Der Klager beantragt, _
die Berufung der Beklagten zurlickzuweisen.

Er verweist darauf, dass die AGB-Klausel der Beklagten nicht zwischen

wirksamen und unwirksamen Lastschriften differenziere. Die Vergltungs-

buchung hinsichtlich des Bearbeitungsentgeltes erfolge stets zeitgleich mit

der Lastschriftbuchung und nicht erst mit Vorliegen einer Genehmigung

durch den Bankkunden. Die Beklagte habe in ihren AGB auch gar nicht

eine Riickbuchung des Bearbeitungentgeltes im Falle des Widerspruchs | .
vorgesehen. ‘

Die Berufung des‘ Kldgers ist begriindet, wahrend die BerufUng der Be-
klagten unbegriindet ist. '

Der Klager hat gemaf den §§ 1 3 Abs. 1 UKlaG einen Anspruch gegen
die Beklagte, es zu unterlasseh, die im Klageantrag enthaltene Kladsel
weiter zu verwenden, weil diese nach § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1
BGB unwirksam ist.

1.

Die streitige Klausel unterliegt, anders als das Landgericht gemeint hat,
der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB. “

Nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB sind Bestimmungen in AGB, durch die von
' Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergdnzende Regelungen ver-




_einbart werden, kontrdllféhig. Darunter falien zwar weder Bestimmungen
tiber den Preis der vertraglichen Hauptieistung noch Klauseln tber das
Entgelt fir eine rechtlich nicht géregelte, zusétzlich angebotene Sonder-
leistung. Hingegen stellen Regelungen, die kein Entgelt fir den Kundén
auf rechtsgeschiftlicher Grundlage erbrachte Sonderleistungen zum Ge-;
genstand haben, sondern Aufwendungen fir die Erflillung gesetzlich oder
nebenvertraglich begriindeter eigener Pflichten des Klauselverwenders
oder fiir Tatigkeiten in dessen eigenem Interesse auf den Kunden abwal-
zen, eine kdntrollféhige Abweichung von Rechtsvorschriften dar. Solche
(Preis-)Nebenabreden werden durch § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB nicht der
AGB-Kontrolle entzogen (BGH Urteil vom 21.04.2009 Xi ZR 78/08 Rz 16
mw.N.). ~

Nach diesen Vorgaben liegt keine kontrolifreie Preisabrede vor.
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- Nach dem Wortlaut des Preisverzeich-nisses falit das Entgelt fur die »Ein-
lésuhg“ nicht gedeckter Schecks, Wechsel und Lastschriften an, wobei
- das Entgelt ,pro Uberziehungsbearbeitung* erhoben wird. Im Einklang mit
- diesem Wortlaut der Entgeltklausel hat die Beklagte VOrgetragen, dass
Ausloser des Entgelttatbestands die ,,Entscheiduhg Uber die Frage der
Uberlassung des Kapitals* sei {Klageerwiderung Seite 3 =BIl. 38 d.A.) und
es um eine Vergltung fir den durch die Kreditentscheidung entstéhenden
Aufwand gehe (Klageemiderung Seite 3 = Bl. 39 d.A.). Diesen Standpunkt
_hatdie Beklagte auch vorgerichtlich eingenommen, wie ihr Schreiben vom
03.05.2007 (BI. 16 d.A.) zeigt, in dem sie betont hat, dass der Zins nur
den Preis fiir die Uberziehung darstelle, wahrend die Priifung der Zulas-

sung laufzeitunabhangigen Aufwand verursache, der nicht durch den Zins

| ausgeglichen werde; hier gehe es um die ,Gebiibr fiir einen Aufwand*
bzw. um ein ,Bearbeitungsentgelt®. Soweit die Beklagte im Verlauf des
erstinstanzlichen Rechtsgtreits vorgetragen hat (Bl. 85 d.A.), dass es nicht
um ein Entgelt fur die Prifungstétigkeit der Bank als solche gehe, sondern




um ein Entgelt fiir die offerierte Leistung, nicht gedeckte Verfiigungen des
Kunden im Einzelfall Gber den bestehenden Rahmen hinaus auszufihren,
so kann diese — verdnderte - Sichtweise angesichts des klaren Wortlauts
der Klausel, der allein auf die ,Uberziehungsbearbeitung* abstellt, nicht
der Auslegung zugrundegelegt werden. Im Ubrigen ist die Beklagte in der
Berufungsinstanz wieder zu ihrem zunachst eingenommenen Standpunkt'
zurlick gekehrt und hat geltend gémacht, dass die Zusatzgebihr dazu

- diene, den ,punktuellen Mehraufwand” bestehend aus der erweiterten Bo-
nittspriifung und der erweiterten Reﬁnahzierung abzudecken (Bl. 168
d.A.).VDiesen Standpunkt hat die Beklagte auch in der miindlichen Ver-
handlung vbr dem Senat eingenommen.

1.2,

Entsprechend diesem Versténdnis der fraglichen Klausel, die aus dem
klaren Wortlaut folgt und der eigenen vorgerichtlichen und zumindest auch
zweitinstanzlichen Sichtweise der Beklagten entspricht, handelt es sich
vorliegend nicht um ein Entgelt fir eine dem den Kunden auf rechtsge-
schéftlicher Grundlage erbrachte Sonderleistungen. Zwar stellt die Dul-
dung einer Uberziehung eine freiWiIIige Leiétung der Beklagten d‘ar, wo-
rauf diese zweitinstanzlich abstellt (Bl. 167 d.A.), die in diesem Sinne als
Sonderleistung betrachtet werden kénnte. Gleichwohl kommt die Annah-
me einer konfmll_freien Preishauptabrede nicht in Betracht. Eine solche |
wird im Fall einer Vereinbarung i‘]berkArt und Umfang der vertraglichen
Hauptleistungspflicht angenommen; die dafiir zu zahlende Vergitung ist
nach dem Grundsatz der Privatautonomie der Inhaltskontrolle entzogen.
Wje dargelegt bezieht sich die streitgegénsténdliche Klausel jedoch nicht
auf eine angebotene Sqnderleistung. sondern kniipft im Sinne eines Be- -
arbeitungsentgeltes an die Uberziehungsbearbeitung als solche an. Diese
Uberziehungsbearbeitung ist jedoch keine, gegeniiber dem Kunden auf
rechtsgeschéftlicher Grundlage erbrachte Sonderleistung, sondem erfolgt
~ im eigenen Interesse der Beklagten. Denn das Interesse des Kunden ist
nicht auf die Durchfithrung des Bearbeitungsvorgangs als solchen gerich-
tet, sondern allein auf die Einrdumung einer Uberziehung. Denn der Sa-
che nach -~ wovon auch die Beklagte ausgeht, wie ihre Klageerwiderung

'zeigt (Bl. 38 d.A.) — stellt die Uberziehungsbearbeitung die Kreditentschei-
o : 10 - : :




dung dar, die von der Beklagten positiv getroffen wird, wenn sie unter An-
wendung der bahki‘:blichen Kriterien zu dem Ergebnis kommt, dass die
Uberziehung gewahrt werden kann. Dass der Kunde, der eine Ausweitung
des Kreditspielraums wiinscht, ein eigenes Interesse an einem positiven
Ausgang der Bonitatspriifung hat, reicht nicht aus, um die Annahme zu
rechtfertigen, dass die Uberziehungsbearbeitung als solche in seinem ei-
genen Interesse erfolgt. Denn dieses Interesse ist allein ein mittelbares
Interesse, wahrend das Interesse der Beklagten, nicht bonitatsgerechte
Kreditausweitungen zu vermeiden, ein unmittelbares ist (vgl. Nobbe WM
2008, 185, 188, wonach die Priifung der Bonitét des Kunden aliein im
Interesse der Bank liegt). |

Der vom Landgericht tragend herangezogene Gedanke, dass es sich bei
der Einlésung von Schecks, Wechseln und AA-Lastschriften um die Erfiil-
lung einer Hauptleistungspflicht der Beklagten handele, rechtfertigt keine

A andere Sichtweise. Denn die Entgeltforderung der Beklagten in der streit-
gegenstandlichen Klausel knipft nicht an die Einlosung von Schecks,
,Wecﬁseln und AA-Lastschriften als solche an; Ankniipfungspunkt ist viel-
mehr steté allein die Uberziehungsbearbeitung. Die Einlésung von
Schecks, Wechseln und Lastschriften selbst ist bei der Beklagten entgelt-
frei. '

2.

Der somit erbffneten Inhaltskontrolle hélt die Klausel nicht stand. Die In-

anspruchnahme des Kunden auf Zahlung eines Entgelts flr eine Bearbei-

tung, die die Beklagte im unmittelbar eigenen InteresSe ausfihrt, ist mit
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung nicht vereinbar

| und benachteiligt den Kunden entgegen den Geboten von Treu und Glau-

ben unangemessen. ‘

Zu d.e‘-n wesentlichen Grundgedanken des dispositiven Réchts gehdrt,

dass ein Bearbeitungsentgelt die Partei zu tragen hat, in deren unmittelba-
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rem Interesse die Bearbeitung erfolgt. Eine gegen Treu und Glauben ver-
stoRende unangemessene Benachteiligung der Kunden der Beklagten ist
damit indiziert. Griinde, die die Klausel bei der gebotenen umfassenden
Abwigung der berechtigten Interessen aller Beteiligten rechtfertigen kénn-
- ten, sind auch unter Berlicksichtigung der. modératen Hohe des vorgese-

. henen Entgelts nicht ersichtlich. Der Umstand, dass geduldete KontoUber-
ziehungen gegeniiber vorher ausdriicklich vereinbarten Krediten regelma-
Rig einen groReren Arbeitsaufwand und ein erhdhtes Risiko mit sich brin-
gen und dass sie das Kreditinstitut auch zur Inanspruchnahme teurerer
Refinanzierungsmittel zwingen kdnnen, ist zugunsten der Beklagten be-
reits dadurch berlicksichtigt, dass diese Unterschiede die generelle Fest-
legung eines héheren Uberziehungsentgelts rechtfertigeh (BGH NJW
1992, 1751, 1752). Ein durchgreifender Grund, daneben auch noch einen .
im eigenen Interesse der Bank liegenden Arbeitsaufwand zu Lasten des
Kunden in Ansatz zu bringen, ist nicht ersichtlich.

Die Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 91, 97, 708 Nr. 10 ZPO. Der
seitens des Klégefs inder erstén Instanz gestelite, seitens des Landge-
riéhts mit der Begriindung, es fehle insoweit an einem eigenstandigen
Anspruch, weil es bereits zur geschuldeten Unterlassung der Klauselver-
wendung, sich bei der VertragsabWickIung nicht auf die ffagliche Klausel
vzu berufén, zurlickgewiesene und in der Berufungsinstanz nicht mehr wei-
~ ter verfolgte Antrag zu Ziffer 2 der Klageschrift ist kostenmaRig nicht ge-
sqndert in Ansatz zu bringen. Der Senat hat die Revision wegen der

» grundsétzlichen Bedeutung zugelassen, § 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.
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