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BGB § 307 Abs. 1 und 2 Bl Ca, 8 675g Abs. 2, § 305 Abs. 2, § 311 Abs. 1,
88 145 ff.

Die von einer Bank fir eine Vielzahl von Vertragsverhaltnissen vorformulierten Klauseln

a) "Kiinftige Anderungen dieser Geschaftsbedingungen und der besonderen Be-
dingungen werden dem Kunden spatestens zwei Monate vor dem vorgeschlage-

nen Zeitpunkt ihres Wirksamwerdens in Textform angeboten.

Hat der Kunde mit der Bank im Rahmen der Geschaftsbeziehung einen elektro-
nischen Kommunikationsweg vereinbart (z.B. [...] Online-Banking), kdnnen die
Anderungen auch auf diesem Wege angeboten werden. Die Zustimmung des

Kunden gilt als erteilt, wenn er seine Ablehnung nicht vor dem vorgeschlagenen
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Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Anderungen angezeigt hat. Auf diese Ge-

nehmigungswirkung wird ihn die Bank in ihrem Angebot besonders hinweisen.

Werden dem Kunden Anderungen von Bedingungen zu Zahlungsdiensten (z. B.
Uberweisungsbedingungen) angeboten, kann er den von der Anderung betroffe-
nen Zahlungsdiensterahmenvertrag vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Anderungen auch fristlos und kostenfrei kiindigen. Auf die-
ses Kindigungsrecht wird ihn die Bank in ihrem Angebot besonders hinweisen."

b) "Anderungen von Entgelten fiir Bankleistungen, die von Kunden im Rahmen
der Geschaftsverbindung typischerweise dauerhaft in Anspruch genommen wer-
den (zum Beispiel Konto- und Depotfiihrung), werden dem Kunden spatestens
zwei Monate vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt inres Wirksamwerdens in Text-
form angeboten.

Hat der Kunde mit der Bank im Rahmen der Geschéaftsbeziehung einen elektro-
nischen Kommunikationsweg vereinbart (z.B. das Online-Banking), kénnen die
Anderungen auch auf diesem Wege angeboten werden. Die Zustimmung des
Kunden gilt als erteilt, wenn er seine Ablehnung nicht vor dem vorgeschlagenen
Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Anderung angezeigt hat. Auf diese Geneh-
migungswirkung wird ihn die Bank in ihrem Angebot besonders hinweisen. Wer-
den dem Kunden die Anderungen angeboten, kann er den von der Anderung
betroffenen Vertrag vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt des Wirksamwerdens
der Anderungen auch fristlos und kostenfrei kiindigen. Auf dieses Kiindigungs-
recht wird ihn die Bank in ihrem Angebot besonders hinweisen. Kiindigt der
Kunde, wird das geénderte Entgelt fir die gekiindigte Geschaftsbeziehung nicht
zugrunde gelegt.

Die vorstehende Vereinbarung gilt gegentber Verbrauchern nur dann, wenn die Bank
Entgelte fur die Hauptleistungen &ndern will, die vom Verbraucher im Rahmen der Ge-
schaftsverbindung typischerweise dauerhaft in Anspruch genommen werden. Eine
Vereinbarung tber die Anderung eines Entgelts, das auf eine lber die Hauptleistung
hinausgehende Zahlung des Verbrauchers gerichtet ist, kann die Bank mit dem Ver-

braucher nur ausdriicklich vereinbaren."
sind im Verkehr mit Verbrauchern gemaf § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.

BGH, Urteil vom 27. April 2021 - XI ZR 26/20 - OLG KdIn
LG KadlIn
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Der Xl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 27. April 2021 durch den Vizeprasidenten Prof. Dr. Ellenberger, den Richter

Dr. Gruneberg sowie die Richterinnen Dr. Menges, Dr. Derstadt und Ettl

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 12. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Koln vom 19. Dezember 2019 aufgehoben.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil der 21. Zivilkammer
des Landgerichts Kdln vom 12. Juni 2018 teilweise abgeéndert und

zur Klarstellung wie folgt insgesamt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, es bei Meidung eines fur jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu
250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu vollstrecken an ihren jewei-
ligen gesetzlichen Vertretern, zu unterlassen, nachfolgende oder
mit diesen inhaltsgleiche Bestimmungen in Vertrage Uber Finanz-
dienstleistungen mit Verbrauchern einzubeziehen sowie sich auf
die Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrage, ge-
schlossen nach dem 1. April 1977, zu berufen:

a) "Kunftige Anderungen dieser Geschaftsbedingungen und der be-
sonderen Bedingungen werden dem Kunden spéatestens zwei Mo-
nate vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt inres Wirksamwerdens in
Textform angeboten.

Hat der Kunde mit der Bank im Rahmen der Geschaftsbeziehung
einen elektronischen Kommunikationsweg vereinbart (z.B. P.

Online-Banking), kénnen die Anderungen auch auf diesem
Wege angeboten werden. Die Zustimmung des Kunden gilt als er-
teilt, wenn er seine Ablehnung nicht vor dem vorgeschlagenen Zeit-
punkt des Wirksamwerdens der Anderungen angezeigt hat. Auf
diese Genehmigungswirkung wird ihn die Bank in ihrem Angebot
besonders hinweisen.
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Werden dem Kunden Anderungen von Bedingungen zu Zahlungs-
diensten (z. B. Uberweisungsbedingungen) angeboten, kann er den
von der Anderung betroffenen Zahlungsdiensterahmenvertrag vor
dem vorgeschlagenen Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Ande-
rungen auch fristlos und kostenfrei kiindigen. Auf dieses Kundi-
gungsrecht wird ihn die Bank in ihrem Angebot besonders hinwei-
sen."

b) "Anderungen von Entgelten fiir Bankleistungen, die von Kunden
im Rahmen der Geschaftsverbindung typischerweise dauerhatft in
Anspruch genommen werden (zum Beispiel Konto- und Depotfiih-
rung), werden dem Kunden spatestens zwei Monate vor dem vor-
geschlagenen Zeitpunkt ihres Wirksamwerdens in Textform ange-
boten.

Hat der Kunde mit der Bank im Rahmen der Geschaftsbeziehung
einen elektronischen Kommunikationsweg vereinbart (z.B. das On-
line-Banking), kénnen die Anderungen auch auf diesem Wege an-
geboten werden. Die Zustimmung des Kunden gilt als erteilt, wenn
er seine Ablehnung nicht vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Anderung angezeigt hat. Auf diese Genehmi-
gungswirkung wird ihn die Bank in ihrem Angebot besonders hin-
weisen. Werden dem Kunden die Anderungen angeboten, kann er
den von der Anderung betroffenen Vertrag vor dem vorgeschlage-
nen Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Anderungen auch fristlos
und kostenfrei kiindigen. Auf dieses Kindigungsrecht wird ihn die
Bank in ihrem Angebot besonders hinweisen. Kundigt der Kunde,
wird das geénderte Entgelt fur die gekindigte Geschaftsbeziehung
nicht zugrunde gelegt.

Die vorstehende Vereinbarung gilt gegentber Verbrauchern nur
dann, wenn die Bank Entgelte fur die Hauptleistungen andern will,
die vom Verbraucher im Rahmen der Geschéftsverbindung typi-
scherweise dauerhaft in Anspruch genommen werden. Eine Verein-
barung Uber die Anderung eines Entgelts, das auf eine lber die
Hauptleistung hinausgehende Zahlung des Verbrauchers gerichtet
ist, kann die Bank mit dem Verbraucher nur ausdriicklich vereinba-
ren."

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Klager ist der Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbrau-
cherverbande, der als qualifizierte Einrichtung nach § 4 UKlaG eingetragen ist.
Die beklagte Bank verwendet in ihrem Geschaftsverkehr mit Verbrauchern Allge-
meine Geschaftsbedingungen (kiinftig: AGB), die zur Anderung von Vertragsbe-
dingungen folgende Klauseln enthalten:

"1 | Geltungsbereich und Anderungen dieser Geschaftsbedin-
gungen und der besonderen Bedingungen fur einzelne Ge-
schaftsbeziehungen

(1) Geltungsbereich

Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen gelten fur die gesamte Ge-
schaftsverbindung zwischen dem Kunden und den inlandischen
Geschéftsstellen der [...] (im Folgenden Bank genannt). Daneben
gelten fur einzelne Geschaftsbeziehungen (z.B. fur das Wertpapier-
geschaft, fir den Zahlungsverkehr, fur den Sparverkehr) besondere
Bedingungen, die Abweichungen oder Erganzungen zu diesen All-
gemeinen Geschéaftsbedingungen enthalten; sie werden bei der
Kontoeroffnung oder bei Erteilung eines Auftrags mit dem Kunden
vereinbart, soweit sie in die Geschaftsverbindung mit dem Kunden
nicht bereits einbezogen sind. [...]

(2) Anderungen

Kinftige Anderungen dieser Geschaftsbedingungen und der be-
sonderen Bedingungen werden dem Kunden spéatestens zwei Mo-
nate vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt ihres Wirksamwerdens in
Textform angeboten.

Hat der Kunde mit der Bank im Rahmen der Geschéftsbeziehung
einen elektronischen Kommunikationsweg vereinbart (z.B. P.

Online-Banking), kénnen die Anderungen auch auf diesem
Wege angeboten werden. Die Zustimmung des Kunden gilt als er-
teilt, wenn er seine Ablehnung nicht vor dem vorgeschlagenen Zeit-
punkt des Wirksamwerdens der Anderungen angezeigt hat. Auf
diese Genehmigungswirkung wird ihn die Bank in ihrem Angebot
besonders hinweisen.

Werden dem Kunden Anderungen von Bedingungen zu Zahlungs-
diensten (z. B. Uberweisungsbedingungen) angeboten, kann er den
von der Anderung betroffenen Zahlungsdiensterahmenvertrag vor
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dem vorgeschlagenen Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Ande-
rungen auch fristlos und kostenfrei kiindigen. Auf dieses Kindi-
gungsrecht wird ihn die Bank in ihrem Angebot besonders hinwei-
sen.

[..]

12 | Zinsen, Entgelte und Aufwendungen

[.]

(5) Anderung von Entgelten fir solche Leistungen, die vom
Kunden typischerweise dauerhaft in Anspruch genommen
werden

Anderungen von Entgelten fir Bankleistungen, die von Kunden im
Rahmen der Geschéftsverbindung typischerweise dauerhaft in An-
spruch genommen werden (zum Beispiel Konto- und Depotfih-
rung), werden dem Kunden spatestens zwei Monate vor dem vor-
geschlagenen Zeitpunkt ihres Wirksamwerdens in Textform ange-
boten.

Hat der Kunde mit der Bank im Rahmen der Geschéftsbeziehung
einen elektronischen Kommunikationsweg vereinbart (z.B. das On-
line-Banking), konnen die Anderungen auch auf diesem Wege an-
geboten werden. Die Zustimmung des Kunden gilt als erteilt, wenn
er seine Ablehnung nicht vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Anderung angezeigt hat. Auf diese Genehmi-
gungswirkung wird ihn die Bank in ihrem Angebot besonders hin-
weisen. Werden dem Kunden die Anderungen angeboten, kann er
den von der Anderung betroffenen Vertrag vor dem vorgeschlage-
nen Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Anderungen auch fristlos
und kostenfrei kiindigen. Auf dieses Kundigungsrecht wird ihn die
Bank in ihrem Angebot besonders hinweisen. Kindigt der Kunde,
wird das geénderte Entgelt fur die gekindigte Geschaftsbeziehung
nicht zugrunde gelegt.

Die vorstehende Vereinbarung gilt gegeniber Verbrauchern nur
dann, wenn die Bank Entgelte fir die Hauptleistungen &ndern will,
die vom Verbraucher im Rahmen der Geschaftsverbindung typi-
scherweise dauerhaft in Anspruch genommen werden. Eine Verein-
barung Uber die Anderung eines Entgelts, das auf eine Uber die
Hauptleistung hinausgehende Zahlung des Verbrauchers gerichtet
ist, kann die Bank mit dem Verbraucher nur ausdriicklich vereinba-
ren".



Der Klager halt Nr. 1 (2) und Nr. 12 (5) AGB fur unwirksam. Er begehrt mit
seiner Klage, der Beklagten bei Meidung von Ordnungsmitteln aufzugeben, es
zu unterlassen, die Klauseln in Vertrage mit Verbrauchern einzubeziehen und

sich auf die Klauseln zu berufen.

Das Landgericht hat die Klage, mit der der Klager in erster Instanz noch
die Erstattung von Abmahnkosten nebst Rechtshangigkeitszinsen verlangt hat,
abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Berufung des Klagers, mit der er sein
Klagebegehren mit Ausnahme seines Zahlungsantrags weiterverfolgt hat, zu-
rickgewiesen. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der

Klager seine in zweiter Instanz gestellten Antrage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung
(WM 2020, 878 ff.) im Wesentlichen ausgefihrt:

Die vom Klager beanstandeten Klauseln seien gemal3 § 307 Abs. 3 Satz 1
BGB einer Inhaltskontrolle entzogen, weil ihr Inhalt mit den in § 675g Abs. 1 und 2
BGB enthaltenen Regelungen - wenn auch nicht wortwortlich, so jedoch sinnge-
mal - Ubereinstimme. Dabei habe der deutsche Gesetzgeber den Umfang der
Anderungsmaglichkeiten, auf die sich das Verfahren nach § 6759 Abs. 2 BGB
beziehe, gemalRR den vollharmonisierten unionsrechtlichen Vorgaben bewusst

nicht eingegrenzt. Entsprechend seien die Gerichte, die sich an diese gesetzliche
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Vorgabe zu halten hatten, gehindert, die mangelnde Einschrankung der Abande-
rungsmaoglichkeiten Uber eine Inhaltskontrolle nach § 307 BGB in Frage zu stel-

len.

Die Klauseln verstiel3en auch nicht gegen das Transparenzgebot, so dass
ein Anspruch des Klagers nach 8 1 UKlaG nicht bestehe. Zwar lie3en sie Anlass
und Umfang maglicher Anderungen nicht erkennen. Dies sei aber den Vorgaben
der vom deutschen Gesetzgeber umgesetzten Zahlungsdiensterichtlinien ge-
schuldet. Wenn den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung des vollharmonisierten
Zahlungsdiensterechts die Begriindung eines zuséatzlichen materiellen Erforder-
nisses der Regelung von Umfang und Anlass von Vertragsanderungen - selbst
aus Grinden der Transparenz - nicht gestattet gewesen sei, kdnne dies auch
vom Klauselverwender nicht verlangt werden. Vielmehr traten die Bestimmungen
der Klauselrichtlinie hinter die des Zahlungsdiensterechts zurtick und sperre der
in Umsetzung des europaischen Zahlungsdiensterechts erlassene 8§ 6759 BGB
sowohl die Einordnung einer nach Vertragsdnderungsumfang und -anlass nicht
beschrankten Zustimmungsfiktion als intransparent als auch als sonst unange-

messen.

Diese Sperrwirkung erstrecke sich, was an der Wirksamkeit von Zustim-
mungsfiktionsklauseln allerdings nichts andere, nicht auf die Austibungskontrolle.
Die mittels Zustimmungsfiktion beabsichtigten Anderungen selbst und das diese
Anderungen ankiindigende Mitteilungsschreiben der Bank missten entspre-
chend dem Transparenzgebot und - aul3erhalb von § 307 Abs. 3 BGB - auch den

Anforderungen der Inhaltskontrolle im Ubrigen geniigen.
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Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht

stand.

1. Schon die Annahme des Berufungsgerichts, die vom Klager beanstan-
deten Klauseln unterfielen einer Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB
nicht, weil § 675g BGB die Zulassigkeit von Bestimmungen lber die Anderung

mittels fingierten Erklarungen abschlieRend regele, weist Rechtsfehler auf.

a) Das Berufungsgericht hat bereits nicht hinreichend bertcksichtigt, dass
Nr. 1 (2) und Nr. 12 (5) AGB in einer Zusammenschau mit Nr. 1 (1) AGB und in
Ubereinstimmung mit dem Vortrag der Revisionserwiderung so auszulegen sind,
sie erfassten nicht nur Zahlungsdiensterahmenvertrage, sondern samtliche im
Rahmen der Geschéftsverbindung geschlossenen Vertrage der Beklagten mit ih-

ren Kunden wie etwa das Wertpapiergeschaft oder den Sparverkehr.

b) Dartber hinaus hat das Berufungsgericht mit seiner Annahme unrecht,
8 6759 BGB sperre die Anwendung der 88 307 ff. BGB auf Vereinbarungen tber
die Anderung des Zahlungsdiensterahmenvertrags, weil sie lediglich den Rege-
lungsgehalt des § 675g BGB wiederholten. Abgesehen davon, dass eine Uber-
einstimmung mit § 675g BGB die Inhaltskontrolle nach 8§ 307 Abs. 3 Satz 1 BGB
nicht ausschlosse, weil die Klauseln nicht nur den Mechanismus der Anderung,
sondern auch deren Reichweite regeln und damit 8 675g BGB erganzen, geniel3t
8 6759 BGB keinen abschliel3enden Vorrang vor den 88 307 ff. BGB.

aa) Mit 8 6759 Abs. 2 BGB setzte der Gesetzgeber Art. 42 Nr. 6 Buchst. a,
Art. 44 der Richtlinie 2007/64/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 13. November 2007 uber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung
der Richtlinien 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG und 2006/48/EG sowie zur
Aufhebung der Richtlinie 97/5/EG (ABI. Nr. L 319 vom 5. Dezember 2007, S. 1,
kinftig auch: ZDR 2007) - jetzt: im Wesentlichen wortgleich Art. 52 Nr. 6
Buchst. a, Art. 54 der Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europaischen Parlaments
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und des Rates vom 25. November 2015 Uber Zahlungsdienste im Binnenmarkt,
zur Anderung der Richtlinien 2002/65/EG, 2009/110/EG und 2013/36/EU und der
Verordnung (EU) Nr. 1093/2010 sowie zur Aufhebung der Richtlinie 2007/64/EG
(ABI. Nr. L 337 vom 23. Dezember 2015, S. 35, kinftig auch ZDR 2015) - in das
deutsche Recht um. Nach Art. 42 Nr. 6 Buchst. a ZDR 2007 - jetzt: Art. 52 Nr. 6
Buchst. a ZDR 2015 - stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass dem Zahlungs-
dienstnutzer - soweit vereinbart - mitgeteilt wird, seine Zustimmung zu einer An-
derung der Bedingungen des Zahlungsdiensterahmenvertrags nach Art. 44
Abs. 1 Unterabs. 2 ZDR 2007 - jetzt: Art. 54 Abs. 1 Unterabs. 2 ZDR 2015 - gelte
als erteilt, wenn er dem Zahlungsdienstleister seine Ablehnung nicht vor dem
vorgeschlagenen Zeitpunkt des Inkrafttretens der gednderten Bedingungen an-
gezeigt habe. Nach Art. 44 Abs. 1 Unterabs. 2 ZDR 2007- jetzt: Art. 54 Abs. 1
Unterabs. 2 ZDR 2015 - wiederum muss der Zahlungsdienstleister, sofern dies
nach Art. 42 Nr. 6 Buchst. a ZDR 2007 - jetzt: Art. 52 Nr. 6 Buchst. a ZDR 2015 -
vereinbart ist, den Zahlungsdienstnutzer davon in Kenntnis setzen, dass seine
Zustimmung zu den Anderungen als erteilt gilt, wenn er dem Zahlungsdienstleis-
ter seine Ablehnung nicht vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt des Inkrafttretens

der geanderten Bedingungen angezeigt hat.

Diesen Regelungen des Unionsrechts liegt die in Erwagungsgrund 55 der
Richtlinie (EU) 2015/2366 dokumentierte Entscheidung des europaischen Norm-
gebers zugrunde, dass die Anwendung anderer Vorgaben des Unionsrechts, die
den Verbraucherschutz betreffen, von den Vorgaben des unionsrechtlichen Zah-
lungsdiensterechts nicht verdrangt wird. Handelt es sich bei dem Zahlungsdienst-
nutzer um einen Verbraucher, sind mithin neben den Vorgaben des Unionsrechts
zum Zahlungsdiensterecht auch die Vorgaben der Richtlinie 93/13/EWG des Ra-
tes vom 5. April 1993 Uber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen
(ABI. Nr. L 95 vom 21. April 1993, S. 29) anwendbar (EuGH, Urteil vom 11. No-
vember 2020 - C-287/19, "DenizBank", WM 2020, 2218 Rn. 62 und 64).
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bb) Im Lichte dieser durch den Gerichtshof nach Erlass des Berufungsur-
teils geklarten unionsrechtlichen Vorgaben ist § 675g Abs. 2 Satz 1 BGB so aus-
zulegen, dass er einer Uberpriufung von auf seiner Grundlage erlassenen Klau-
seln anhand der 88 307 ff. BGB nicht entgegensteht.

Aus dem Wortlaut des 8§ 675g Abs. 2 Satz 1 BGB, der sich darauf be-
schréankt, die Moglichkeit zu erdffnen, Vertragsanderungen mittels einer fingierten
Zustimmung des Verbrauchers nach naheren Kautelen zu erméglichen, ergibt
sich nicht, dass solche Vereinbarungen, soweit sie nur den formalen Anforderun-

gen entsprechen, ohne weiteres wirksam sein sollen.

Die Systematik des Zahlungsdiensterechts spricht fur die vom Gesetzge-
ber gewollte ergdnzende Anwendung sonstiger verbraucherschitzender Rege-
lungen. Nach § 675e Abs. 1 und 4 BGB sind die Vorgaben des § 675g Abs. 2
Satz 1 BGB als Mindestvorgaben nur im Verhéltnis zu Verbrauchern zwingend.
Auch § 42 Abs. 2 Nr. 4 ZKG lasst sich entgegen der Rechtsmeinung der Revisi-
onserwiderung kein systematisches Argument fur die Auffassung entnehmen,
8 6759 BGB erlaube allenfalls eine Kontrolle der eingefuihrten Klausel selbst,
nicht dagegen eine Kontrolle des Vertragsédnderungsmechanismus (so aber Ha-
bersack, BKR 2020, 53, 56 f.). Das auf den Basiskontovertrag bezogene Kindi-
gungsrecht des kontofilhrenden Instituts knupft lediglich formal an § 675g BGB
an, ohne Uber die Reichweite der wirksamen Vereinbarung einer Zustimmungs-

fiktion im Falle einer fehlenden fristgerechten Ablehnung Aussagen zu treffen.

Auch aus der Gesetzgebungsgeschichte ergibt sich keine Entscheidung
des Gesetzgebers zugunsten einer voraussetzungslosen Wirksamkeit einer den
formalen Anforderungen des § 675g BGB geniigenden Klausel. Zwar hat der Ge-
setzgeber angenommen, eine Vereinbarung in Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen, die den Vorgaben des § 675g BGB Rechnung trage, sei nicht nach § 308
Nr.5 BGB unwirksam (BT-Drucks. 16/11643, S. 103). Damit hat er freilich
vorausgesetzt, dass § 675g Abs. 2 Satz 1 BGB keine die 88§ 307 ff. BGB generell

verdrdngende Spezialregelung ist (im Ergebnis ebenso Feldhusen, WM 2020,
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397, 402; Grigoleit, OBA 2020, 460, 465; jetzt auch Rodi, EWIR 2020, 737, 738;
aA Edelmann, WuB 2020, 452 f.; BeckOGK BGB/Foerster, Stand: 1. Januar
2021, 8 675g Rn. 38; Habersack, BKR 2020, 53, 57; Kropf/Habl, BKR 2014, 145,
150; Piekenbrock/Rodi, RdZ 2020, 172, 175; Graf von Westphalen, BB 2020,
2900), zumal in der hochstrichterlichen Rechtsprechung seit langem geklart ist,
dass die Einhaltung von 8§ 308 Nr. 5 BGB die Inhaltskontrolle nach den 88 307 ff.
BGB im Ubrigen nicht ausschlieRt, sondern vielmehr die vom Verwender bean-
spruchten Wirkungen der fingierten Erklarung den Kriterien dieser Bestimmun-
gen standhalten missen (vgl. BGH, Urteil vom 11. Oktober 2007 - Ill ZR 63/07,
WM 2007, 2202 Rn. 30). Die mehrheitliche Ablehnung einer "gesetzliche[n] De-
ckelung" von Entgelten durch den Finanzausschuss im Zuge der Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2015/2366 (BT-Drucks. 18/12568, S. 154, gegen BT-
Drucks. 18/12367, S. 3) betraf nicht die Frage der Anwendung der 88§ 307 ff. BGB
und lasst keinen Schluss auf ein Rangverhaltnis der gesetzlichen Regelungen zu
(so aber Habersack, BKR 2020, 53, 55; Piekenbrock/Rodi, RdZ 2020, 172, 175).

2. Weil das Berufungsgericht die 88 307 ff. BGB rechtsfehlerhaft fur nicht
anwendbar gehalten hat, hat es zugleich verkannt, dass Nr. 1 (2) AGB einer In-
haltskontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht standhélt.

a) Nr. 1 (2) AGB betrifft Anderungen "dieser" Geschaftsbedingungen, also
der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, die zugleich mit Nr. 1 (2) AGB verein-
bart werden, und Anderungen (kiinftiger) "besonderer Bedingungen" fur einzelne
gesondert vereinbarte Geschéaftszweige, die wie oben ausgefihrt gemaf Nr. 1
(1) AGB das gesamte Tatigkeitsspektrum der Beklagten umfassen. Nr. 1 (2) AGB
ist so auszulegen, dass sich die fur "diese" Geschaftsbedingungen und die fur
sonstige "besondere Bedingungen" vereinbarte Zustimmungsfiktion im Falle ei-
ner fehlenden fristgerechten Ablehnung in ihrem Absatz 2 Satz 2 nicht nur auf
Geschéftsbeziehungen mit einem vereinbarten elektronischen Kommunikations-
weg bezieht, sondern samtliche Geschéaftsbeziehungen erfasst sind. Auf3erdem
betrifft Nr. 1 (2) AGB nicht nur Anpassungen von einzelnen Details der vertragli-

chen Beziehungen der Parteien mittels einer fingierten Zustimmung des Kunden,
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sondern ohne inhaltliche oder gegenstandliche Beschrankung jede vertragliche
Anderungsvereinbarung einschlieRlich einer Anderung des Regelungsgegen-
stands der Nr. 12 AGB. Die Revisionserwiderung hebt selbst hervor, "der Kreis
der moglichen Anderungen” kénne "angesichts der Vielfalt und Unvorhersehbar-
keit denkbarer Entwicklungen nicht sinnvollerweise im Vorhinein eingegrenzt
werden" und sei damit auch nicht eingegrenzt. Das Interesse, die Anderung von
Allgemeinen Geschaftsbedingungen mit Hilfe einer Zustimmungsfiktion im Falle
einer fehlenden fristgerechten Ablehnung vereinbaren zu kénnen, bestehe
"grundsatzlich bezuglich jeder denkbaren Vertragséanderung, die zulassigerweise
vereinbart werden" kdonne. Das entspricht der Einlassung der Beklagten, die
Klausel eroffne Gber die "besonderen Bedingungen" auch eine Konkretisierung

des "Leistungsprogramm[s]".

b) Unbeschadet der Frage, ob und inwieweit der Wirksamkeit einer so weit
gefassten Klausel § 312a Abs. 3 Satz 1 BGB entgegenstinde, halt die Klausel
schon nach allgemeinen vertragsrechtlichen Grundsatzen einer Inhaltskontrolle
anhand des 8 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht stand. Das gilt auch
unter Bericksichtigung des von der Revisionserwiderung hervorgehobenen Um-
stands, dass die Klausel der Beklagten keine Befugnis zu einer einseitigen An-
derung einraumt, sondern Anderungen des Vertragsverhaltnisses nur im Wege

eines - gegebenenfalls fingierten - Konsenses zustande kommen sollen.

aa) Nr.1 (2) AGB weicht von wesentlichen Grundgedanken der § 305
Abs. 2, 8 311 Abs. 1, 88 145 ff. BGB ab, indem sie das Schweigen des Verwen-

dungsgegners als Annahme eines Vertragsanderungsantrags qualifiziert.

bb) Diese Abweichung von wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung benachteiligt die Kunden der Beklagten unangemessen nach 8§ 307
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB.

(1) Eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners des Ver-
wenders wird vermutet, wenn eine klauselmafilige Abweichung von wesentlichen

Grundgedanken der gesetzlichen Regelung gegeben ist (Senatsurteile vom
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18. Mai 1999 - XI ZR 219/98, BGHZ 141, 380, 390 und vom 13. Mai 2014
- XI ZR 405/12, BGHZ 201, 168 Rn. 69). Diese Vermutung ist widerlegt, wenn die
Abweichung vom gesetzlichen Leitbild auf Grundlage einer umfassenden Inte-
ressenabwagung sachlich gerechtfertigt und der gesetzliche Schutzzweck auf
andere Weise sichergestellt ist (Senatsurteil vom 14, Januar 2014
- XI ZR 355/12, BGHZ 199, 355 Rn. 45 mwN).

(2) Danach ist die Vermutung hier nicht widerlegt.

(a) Nr.1 (2) AGB bietet eine Handhabe, unter Zuhilfenahme einer Zustim-
mungsfiktion im Falle einer fehlenden fristgerechten Ablehnung das Vertragsge-
fuge insgesamt umzugestalten (vgl. BGH, Urteil vom 11. Oktober 2007
- Il ZR 63/07, WM 2007, 2202 Rn. 31 ff.). Der Verbraucher muss nicht fur, son-
dern gegen die von der Beklagten gewlinschte Vertragsanderung aktiv werden.
Aus welchen Griinden (Lethargie, Desinteresse, intellektuelle Uberforderung,
Unbeholfenheit, Krankheit oder tatsachliches Einverstandnis) er untatig bleibt,
hat auf die Rechtswirkungen der Klausel keinen Einfluss. Die Klausel lauft des-
halb gerade gegeniber ungewandten Verbrauchern tatsachlich auf eine einsei-

tige, inhaltlich nicht eingegrenzte Anderungsbefugnis der Beklagten hinaus.

Dass "vereinbarte" Anderungen ihrerseits der Ausiibungskontrolle unter-
liegen, gleicht diesen Umstand nicht aus (aA Edelmann, WuB 2020, 452; Foglar-
Deinhardstein, VbR 2021, 9, 10; Grigoleit, OBA 2020, 460, 466 f.; Habersack,
BKR 2020, 53, 57/59 f.; Holldampf, WuB 2021, 107; Koch, OBA 2021, 130, 132;
Piekenbrock/Rodi, RdZ 2020, 172, 175; Schmidt-Kessel/Rank, WM 2018, 2205,
2207; vgl. auch Osburg, VuR 2019, 465, 467). Schon die Pramisse, eine mittels
Zustimmungsfiktion eingefuhrte Klausel kénne ihrerseits anhand der §§ 307 ff.
BGB uberprift werden, gilt keineswegs allgemein. Gerade Anderungen, die un-
mittelbar die vertraglichen Hauptleistungspflichten betreffen, sind, worauf der
Klager in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat zutreffend hingewiesen
hat, nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB grundsatzlich der Inhaltskontrolle entzogen
(st. Rspr., vgl. zuletzt nur Senatsurteile vom 18. Juni 2019 - XI ZR 768/17,
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BGHZ 222, 240 Rn. 23, vom 10. September 2019 - XI ZR 7/19, BGHZ 223, 130
Rn. 16 und vom 30. Juni 2020 - Xl ZR 119/19, BGHZ 226, 197 Rn. 16). Damit
liegt in der Austbungskontrolle schon in den Féllen, die besonders tiefgreifend in
das Vertragsgefiige eingreifen, kein Umstand, der die Interessenabwégung zu-
gunsten der Beklagten beeinflussen kénnte. Auch im Ubrigen gilt, dass fur jed-
wede weitreichenden, die Grundlagen der rechtlichen Beziehungen der Parteien
betreffenden Anderungen, die dem Abschluss eines neuen Vertrags gleichkom-
men konnen, ein den Erfordernissen der 8 305 Abs. 2, § 311 Abs. 1, §8§ 145 ff.
BGB geniigender Anderungsvertrag notwendig ist (vgl. EuGH, Urteil vom 11. No-
vember 2020 - C-287/19 "DenizBank", WM 2020, 2218 Rn. 47; BGH, Urteil vom
11. Oktober 2007 - Ill ZR 63/07, WM 2007, 2202 Rn. 32).

(b) In der Vereinbarung einer mit den Gewahrleistungen des 8§ 6759 BGB
versehenen Zustimmungsfiktion liegt auch keine bei der Bewertung nach § 307
BGB beachtliche Besserstellung des Kunden gegeniber den sonst nach § 305
BGB geltenden Voraussetzungen, die die Interessenabwagung zugunsten der
Beklagten beeinflussen kdnnte (so aber Habersack, BKR 2020, 53, 58 f.; in diese
Richtung auch Linardatos, EWIR 2020, 353, 354).

Das nach 8§ 6759 Abs. 2 Satz 2 BGB gewahrte aulR3erordentliche Kindi-
gungsrecht bietet gegeniiber der Ablehnung der Anderung fiir den am Fortbe-
stand des Vertrags interessierten Kunden keine Vorteile (so richtig Grigoleit,
OBA 2020, 460, 469). Dass das Schweigen im Rechtsverkehr nur dann in Be-
tracht kommt, wenn besondere Umstande zu Gunsten des anderen Teils dies
rechtfertigen (vgl. BGH, Urteil vom 18. Dezember 2007 -VIZR 62/07,
NJW 2008, 915 Rn. 13), dient gerade dem Schutz des Kunden. Dass sich ein
Kunde aus anderen Griinden vom Vertrag losen will und die Anderung nur bei-
l&ufig zum Anlass nimmt, dies zu tun, steht mit dem Mechanismus der Vertrags-
anderung nicht in einem die Interessenabwagung bestimmenden Zusammen-

hang.
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Eine Zustimmungsfiktion als solche bietet auch keinen Gewinn an Rechts-
sicherheit. Es steht dem Verwender, der in seinem und im Interesse des Kunden
Uber den Zeitpunkt des Wirksamwerdens einer Vertragsanderung Gewissheit er-
langen will, frei, Anderungen von einer Reichweite, fur die eine Zustimmungsfik-
tion nicht in Betracht kommt, mit einem an die in § 6759 Abs. 2, 8§ 308 Nr. 5 BGB
genannten Fristen angelehnten Anfangstermin anzubieten und damit fir den Be-

ginn der Vertragsanderung Rechtssicherheit zu schaffen.

(c) Auch bankbetriebswirtschaftliche Erwagungen vermdégen die ein-
schrankungslose Regelung von Anderungen Allgemeiner Geschéftsbedingun-
gen mittels Zustimmungsfiktion im Falle einer fehlenden fristgerechten Ableh-

nung nicht zu rechtfertigen.

Dem legitimen organisatorischen Bedirfnis des Unternehmers nach einer
einfachen Vertragsabwicklung (Bollenberger, OBA 2017, 741, 744 ff.; Schopper,
VbR 2017, 75; auch Holldampf, WuB 2021, 107 f.; Homberger, EWIR 2019, 227,
228; Zahrte, BKR 2021, 79, 83; Osburg, VuR 2019, 465, 467 zu einer entspre-
chenden Regelung der Bausparkassen), deren es ohnehin stets bedarf, um ein
berechtigtes Interesse des Verwenders an der Erklarungsfiktion zu begriinden
(Senatsurteil vom 28. Januar 2014 - XI ZR 424/12, BGHZ 200, 121 Rn. 22 mwN),
kann durch eine einschrankend-konkretisierende Formulierung der Klausel

Rechnung getragen werden.

In der Literatur geéulRerte Beflrchtungen (Zahrte, BKR 2021, 79, 83) im
Hinblick auf moégliche Unsicherheiten fur die Kreditwirtschaft &ndern an dieser
Bewertung nichts. Die Ursachen fir diese Unsicherheiten liegen hier im Verant-
wortungsbereich des Verwenders, der die unwirksame Anderungsklausel einge-
fuhrt und die Vertragsanderung angetragen hat, und nicht im Verantwortungsbe-

reich seines Vertragspartners.

(3) Verfassungsrechtliche Erwagungen, insbesondere Grinde des Ver-
trauensschutzes, stehen der Annahme, Nr. 1 (2) AGB sei unwirksam, nicht ent-

gegen.



35

36

-17 -

Solche Grinde kann die Beklagte nicht mit dem Argument herleiten, Klau-
seln, die fir Anderungen von Allgemeinen Geschaftsbedingungen Zustimmungs-
fiktionen im Falle einer fehlenden fristgerechten Ablehnung vorsahen, seien in
der hochstrichterlichen Rechtsprechung in der Vergangenheit unbeanstandet ge-
blieben. Dem Verwender Allgemeiner Geschaftsbedingungen ist, soweit sich
Klauseln aufgrund einer Anderung der hochstrichterlichen Rechtsprechung als
unwirksam erweisen, im Allgemeinen kein Vertrauensschutz zuzubilligen.
Hochstrichterliche Urteile sind kein Gesetzesrecht und erzeugen damit keine ver-
gleichbare Rechtsbindung. Gerichtliche Entscheidungen, die die Wirksamkeit ei-
nes Rechtsgeschéfts betreffen, wirken schon ihrer Natur nach auf einen in der
Vergangenheit liegenden, in seiner rechtlichen Bewertung noch nicht abge-
schlossenen Sachverhalt ein. Fur diese grundsatzlich zulassige so genannte un-
echte Ruckwirkung kdnnen sich zwar im Einzelfall unter dem Gesichtspunkt des
Vertrauensschutzes Schranken aus dem Prinzip der Rechtssicherheit ergeben.
Das Risiko, dass eine zunachst unbeanstandet gebliebene Allgemeine Ge-
schéaftsbedingung in spateren hochstrichterlichen Entscheidungen wegen unan-
gemessener Benachteiligung des Vertragspartners als unwirksam beurteilt wird,
tragt aber grundsatzlich der Verwender (Senatsurteil vom 13. Mai 2014
- XI ZR 405/12, BGHZ 201, 168 Rn. 88).

Davon abgesehen lasst sich der hoéchstrichterlichen Rechtsprechung eine
ausdruckliche Billigung von entsprechenden Klauseln nicht enthnehmen. Weder
bei Erlass seines Urteils vom 20. Juli 2010 (XI ZR 236/07, BGHZ 186, 269
Rn. 37 ff.) noch bei Erlass seines Urteils vom 14. Mai 2019 (Xl ZR 345/18,
BGHZ 222, 74 Rn. 34) hatte der Senat Anlass, zur Wirksamkeit von Zustim-
mungsfiktionsklauseln Stellung zu nehmen, und hat dies auch nicht getan (so
aber Edelmann, WuB 2020, 452, 453; Habersack, BKR 2020, 53, 59; Holldampf,
WuB 2021, 107).



37

38

-18 -

3. Aufgrund seines Fehlschlusses, die Klauseln seien nicht kontrollfahig,
hat das Berufungsgericht auch verkannt, dass die als Preisanpassungsklausel
uneingeschrankt kontrollfahige (vgl. nur Senatsurteil vom 21. April 2009
- XI ZR 78/08, BGHZ 180, 257 Rn. 17) Nr. 12 (5) AGB unwirksam ist.

Nr. 12 (5) AGB hélt einer Inhaltskontrolle nicht stand. Die Klausel betrifft,
was die Revisionserwiderung einrdumt, Entgelte fir Hauptleistungen. Damit be-
nachteiligt die Klausel auch unter Berucksichtigung des Umstands, dass keine
einseitige Anpassungsbefugnis der Beklagten besteht, sondern Anderungen des
Vertragsverhaltnisses nur im Wege eines - gegebenenfalls fingierten - Konsen-
ses zustande kommen sollen, die Kunden der Beklagten entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen (8 307 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Nr. 1
BGB). Mittels Zustimmungsfiktion kann die vom Kunden geschuldete Hauptleis-
tung geéndert werden, ohne dass dafir Einschrankungen vorgesehen sind. Die
Beklagte erhalt damit eine Handhabe, das Aquivalenzverhéltnis von Leistung und
Gegenleistung erheblich zu ihren Gunsten zu verschieben und damit die Position
ihres Vertragspartners zu entwerten. Fur solche weitreichenden, die Grundlagen
der rechtlichen Beziehungen der Parteien betreffenden Anderungen ist, wie oben
ausgefuhrt, ein den Erfordernissen der § 305 Abs. 2, § 311 Abs. 1, 88 145 ff.
BGB geniigender Anderungsvertrag notwendig. Eine Zustimmungsfiktion im
Falle einer fehlenden fristgerechten Ablehnung reicht hierflr unter Beriicksichti-
gung der berechtigten Interessen des Verwendungsgegners nicht aus (vgl. BGH,
Urteil vom 11. Oktober 2007 - lll ZR 63/07, WM 2007, 2202 Rn. 31 f.; zustim-
mend Langer, VbR 2020, 44, 45 Fn. 13; fur die Wirksamkeit von Nr. 12 Abs. 5
AGB-Banken und Nr. 17 Abs. 6 AGB-Sparkassen dagegen BeckOGK BGB/
Weiler, Stand: 1. Méarz 2021, § 308 Nr. 5 Rn. 139).
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Das Berufungsurteil ist mithin aufzuheben (8 562 ZPO), weil es sich auch
nicht aus anderen Griinden als richtig erweist (8 561 ZPO). Insbesondere sind
die angegriffenen Klauseln nicht jeweils in dem Sinne teilbar, dass die dort vor-
gesehenen Regelungen zur Kindigung des Kunden aufrechterhalten werden

kdénnen.

Die Aufspaltung einer Klausel in unwirksame und wirksame Bestandteile
ist nur dann zulassig, wenn es sich um aufRerlich zusammengefasste Regelun-
gen handelt, die sinnvoll voneinander trennbar und jeweils aus sich heraus ver-
standlich sind (Senatsurteil vom 29. Méarz 1994 - Xl ZR 69/93, BGHZ 125, 343,
348). Eine solche Aufteilung ist im vorliegenden Fall nicht méglich, weil die Re-
gelungen zur Kindigung untrennbar mit dem auf eine Vereinbarung durch Zu-

stimmungsfiktion gerichteten Angebot der Beklagten verknupft sind.

Da die Sache im Sinne der Antrage des Klagers entscheidungsreif ist, er-
kennt der Senat in der Sache selbst (§ 563 Abs. 3 ZPO).
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V.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 91, 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.

Ellenberger Grineberg Menges

Derstadt Ettl

Vorinstanzen:
LG KoélIn, Entscheidung vom 12.06.2018 - 21 O 351/17 -
OLG KoIn, Entscheidung vom 19.12.2019 - 12 U 87/18 -



