BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

Xl ZR 434/14 Verkindet am:
28. Juli 2015
Herrwerth,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: [a

BGB § 134, § 307 Abs. 1 Satz 1 BI, Cb, § 675u

Die unterschiedslos auf sdmtliche Buchungen bezogene Bestimmung in dem
Preis- und Leistungsverzeichnis einer Bank

"Preis pro Posten 0,32 EUR"

ist sowohl nach § 134 BGB i.V.m. § 675e Abs. 1 und 4, § 675u BGB nichtig als
auch nach 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB auch gegenuiiber Unternehmern unwirk-
sam, weil sie zu deren Nachteil von § 675u BGB abweicht.

BGH, Urteil vom 28. Juli 2015 - XI ZR 434/14 - OLG Karlsruhe
LG Baden-Baden



Der Xl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 28. Juli 2015 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Ellenberger, die Richter
Dr. Grineberg und Maihold sowie die Richterinnen Dr. Menges und
Dr. Derstadt

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 17. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 9. September 2014 aufge-

hoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil der 3. Zivilkammer
des Landgerichts Baden-Baden vom 27. November 2012 wird zu-

rickgewiesen.

Die Kosten der Rechtsmittelverfahren tragt die Beklagte.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager nimmt die beklagte Sparkasse aus eigenem und abgetrete-
nem Recht der A. mbH und der S.
GmbH (im Folgenden: Zedenten) auf Rickzahlung von verein-

nahmten Kontofiihrungsgebuhren in Anspruch.

Der Klager, ein eingetragener Kaufmann, und die Zedenten sind auf dem
Gebiet der Vermittlung und Verwaltung von Versicherungsvertragen tatig und
ubernehmen dabei auch das Beitragsinkasso im Auftrag des jeweiligen Versi-
cherers. Sie verwalten ca. 25.000 Versicherungsvertrage mit einem monatli-

chen Beitragsinkasso von ca. 550.000 €.

Seit Ende der 1990er Jahre unterhielten der Klager und die Zedenten bei
der Beklagten mehrere Geschaftsgirokonten. In den von der Beklagten den ein-
zelnen Geschaftsbeziehungen zugrunde gelegten Allgemeinen Geschaftsbe-

dingungen heil3t es in Nr. 17 unter anderem wie folgt:

"(1) Entgelt-Berechtigung

Die Sparkasse ist berechtigt, fur ihre Leistungen Entgelte, insbesondere
Zinsen, GeblUhren und Provisionen, vom Kunden zu verlangen. Dies gilt
auch fur Leistungen, die zusatzlich zu einer Ublichen Grundleistung im Auf-
trag oder nach den Grundsatzen der Geschéaftsfihrung ohne Auftrag im In-
teresse des Kunden erbracht oder im Zusammenhang mit der Geschéafts-
verbindung mit ihm erforderlich werden ....

(2) Festsetzung und Ausweis der Entgelte

.... Fir typische, regelméRig vorkommende Bankleistungen gelten die im
Preisaushang, ergédnzend im Preis- und Leistungsverzeichnis ausgewiese-

nen Entgelte, und zwar in der jeweils geltenden Fassung. ..."



In den - im hier malf3geblichen Zeitraum geltenden - Preis- und Leis-
tungsverzeichnissen der Beklagten ist fur Geschéaftsgirokonten bestimmt, dass

der "Preis pro Posten" 0,32 € betragt.

Zu Beginn der Geschéaftsbeziehung hatten die Parteien vereinbart, dass
bei einer Rickbelastung von Lastschriften, die im Einzugsermachtigungsverfah-
ren eingezogen werden, lediglich die im Interbankenverkehr geschuldeten Ent-
gelte im Wege des Auslagenersatzes abgerechnet werden sollten, nicht jedoch
ein gesondertes Entgelt geschuldet war. Nachdem die Beklagte ab dem
1. Januar 2007 fur jede Rucklastschrift ein Entgelt von 3 € berechnet hatte, fand
noch im Januar 2007 auf Veranlassung des Klagers ein Gesprach mit dem da-
maligen Vorstandsvorsitzenden der Beklagten statt, in dem sich die Parteien
darauf einigten, dass die Beklagte rickwirkend ab dem 1. Januar 2007 fur
Rucklastschriften - neben den Fremdgebuihren - zu Lasten des Klagers und der
Zedenten ein eigenes Entgelt von jeweils 0,10 € berechnen durfte. In der Fol-
gezeit berechnete die Beklagte neben diesem Entgelt im jeweiligen Monatsab-
schluss - wie bereits zuvor - pro Rucklastschrift unter der Bezeichnung "Ruck-
belastungen” weitere 0,32 €. Die Abbuchungen hierfiUr summierten sich seit
dem 1. Januar 2007 fur die Konten des Klagers und der Zedenten auf insge-
samt 81.648,08 €, wovon die Beklagte noch im Jahr 2007 einen Betrag in Héhe
von 4.010,70 € zurlUckerstattete.

Mit der Klage begehrt der Klager die Rickzahlung von 77.637,38 € nebst
Zinsen. Er meint, die Geltendmachung eines "Buchungspostenentgelts” wider-
spreche der Vereinbarung vom Januar 2007. Zudem verstol3e die Buchungs-
postenklausel gegen § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB. Die Beklagte behauptet,
die Berechnung des Buchungspostenentgelts sei bei der Vereinbarung im Ja-
nuar 2007 nicht thematisiert worden. Vielmehr sei der Klager bereits bei einer

Besprechung am 18. Juli 2000 mit der Berechnung von Buchungsgebihren
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einverstanden gewesen, wobei es sich dabei um eine vorrangige Individualver-
einbarung handele, die fortgelte. Die Belastung von Buchungspostenentgelten

sei daher mit Rechtsgrund erfolgt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der Be-
klagten hat das Oberlandesgericht die Klage abgewiesen. Mit der vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision begehrt der Klager die Wiederherstellung

des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Zurtickweisung der Berufung der
Beklagten gegen das landgerichtliche Urteil.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im We-

sentlichen ausgefihrt:

Dem Klager stehe gegen die Beklagte kein Anspruch auf Rickzahlung
der Buchungspostenentgelte gemald § 812 Abs. 1 Satz 1, § 398 BGB zu, weil
diese die Entgelte mit Rechtsgrund erlangt habe. Mit dem Landgericht sei zu-
nachst davon auszugehen, dass die Parteien im Januar 2007 keine abschlie-
Rende Entgeltvereinbarung geschlossen hatten, die eine Erhebung von Bu-
chungspostenentgelten ausgeschlossen habe. Dies lasse sich den Schreiben
der Beklagten vom 15. Januar 2007 nicht entnehmen. Denn darin habe die Be-

klagte dem Klager und den Zedenten lediglich mitgeteilt, dass sie fur die Nicht-
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einldsung von Lastschriften ab dem 1. Januar 2007 ein eigenes Entgelt von je-
weils 3 € berechne, sie aber aufgrund der angenehmen Geschéaftsverbindung
bereit sei, nur eine Gebuhr in Hohe von 10 Cent pro Rucklastschrift zu verlan-
gen. Einen Bezug zu den auch vor dem 1. Januar 2007 daneben in Rechnung
gestellten Buchungspostenentgelten wiesen die Schreiben dagegen nicht auf;
diese seien auch nicht Gegenstand des zwischen den Parteien gefihrten Ge-
sprachs gewesen. Fur etwas anderes habe der Klager keine Indizien oder Um-

stédnde vorgetragen.

Der Beklagten stehe nach Nr. 17 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2 ihrer zwi-
schen den Parteien wirksam vereinbarten Allgemeinen Geschaftsbedingungen
in Verbindung mit dem jeweiligen Preis- und Leistungsverzeichnis das von ihr
verlangte Buchungspostenentgelt zu. Diese Bestimmungen seien nicht wegen
Verstol3es gegen 8 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, § 310 Abs. 1 BGB unwirksam. Bei
der Buchungspostenregelung handele es sich zwar um eine kontrollfahige

Preisnebenabrede, die aber einer Inhaltskontrolle standhalte.

Fiur den Zeitraum vor Inkrafttreten des Zahlungsdiensterechts (88 675c ff.
BGB) benachteilige die Klausel im Geschaftsverkehr zwischen - wie hier - Un-
ternehmern den anderen Teil nicht unangemessen, weil dieser - was auch der
vorliegende Fall zeige - im Vergleich zu einem Verbraucher eine weitaus starke-
re Verhandlungsposition habe, die es ihm ermdgliche, mit der Bank die einzel-
nen Vertragskonditionen auszuhandeln. Soweit der Bundesgerichtshof im Pri-
vatkundenverkehr die Einraumung von funf Freiposten verlange, komme dem
bei einem Geschaftsgirokonto mit einem - wie hier - monatlichen Beitragsinkas-
so von ca. 500.000 € keine Bedeutung zu und sei zu vernachlassigen. Das Bu-
chungspostenentgelt von 0,32 € sei mangels entgegenstehender Anhaltspunkte

auch der Hohe nach nicht zu beanstanden. Das zwischen den Parteien ausge-
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handelte Entgelt fur die Nichteinlésung der Lastschrift von 10 Cent sei insoweit

kein Vergleichsmal3stab.

Fur den Zeitraum nach Inkrafttreten des Zahlungsdiensterechts gelte
nichts anderes. Insbesondere sei die Preisklausel auch insoweit kontrollfahig.
Zwar konnten Kreditinstitute gemafR § 675f Abs. 4 Satz 1 BGB innerhalb der
Grenzen der 88 134, 138 BGB Kontofuhrungsentgelte grundsétzlich frei verein-
baren. Dieses Preisbestimmungsrecht gelte aber nur flur Entgeltabreden, die
unmittelbar den Preis fur die vertraglich vereinbarte Hauptleistung regeln wir-
den, nicht aber fur formularmafiig erhobene Bankentgelte, mit denen der Auf-
wand fur die Erfullung gesetzlicher oder vertraglicher Nebenpflichten auf den
Kunden abgewalzt werde. Die hier streitgegenstandliche Preisklausel flr ein-
zelne Buchungen auf dem Girokonto regele Entgelte, die die Beklagte fur ver-
tragliche Nebenleistungen erhebe.

Schliel3lich sei die Klage auch im Hinblick auf den - vom Landgericht
Ubersehenen - Vortrag der Beklagten unbegriindet, die Parteien hatten sich in
einer Besprechung am 18. Juli 2000 uber die Berechnung der Buchungsgebih-
ren geeinigt. Dabei handele es sich um eine Individualvereinbarung, die gemaf
§ 305b BGB Vorrang vor Allgemeinen Geschéaftsbedingungen habe. Der fir das
Fehlen eines Rechtsgrundes beweisbelastete Klager habe keinen Beweis daflr
angetreten, dass die Parteien eine solche Vereinbarung nicht geschlossen hat-

ten.

Diese Beurteilung halt der rechtlichen Uberpriifung in entscheidenden
Punkten nicht stand. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts steht
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dem Klager ein Anspruch gegen die Beklagte auf Erstattung der erhobenen Bu-
chungspostenentgelte aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1, § 398 BGB zu, weil die

Beklagte diese ohne rechtlichen Grund erlangt hat.

1. Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist allerdings die Annahme
des Berufungsgerichts, dass die Parteien im Januar 2007 keine Vereinbarung
mit dem Inhalt geschlossen haben, die eine Erhebung von Buchungspostenent-
gelten ausschliel3t. Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision bleiben ohne

Erfolg.

Die Auslegung einer Individualvereinbarung ist grundsatzlich Sache des
Tatrichters. Dessen Auslegung unterliegt im Revisionsverfahren nur der einge-
schrankten Uberpriufung darauf, ob gesetzliche oder allgemein anerkannte Aus-
legungsregeln, Denkgesetze oder Erfahrungssatze verletzt sind oder wesentli-
cher Auslegungsstoff aul3er Acht gelassen wurde (st.Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil
vom 7. Februar 2002 - | ZR 304/99, BGHZ 150, 32, 37; Senatsurteil vom
21. Oktober 2014 - Xl ZR 210/13, WM 2014, 2160 Rn. 15 mwN). Das ist hier
nicht der Fall.

Bei der Auslegung ist in erster Linie der von den Parteien gewéhlte Wort-
laut und der dem Wortlaut zu entnehmende objektiv erklarte Parteiwille zu be-
ricksichtigen (vgl. BGH, Urteil vom 7. Februar 2002 - | ZR 304/99, BGHZ 150,
32, 37 mwN). Dem Wortlaut der Schreiben der Beklagten vom 15. Januar 2007
lasst sich - was das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler angenommen hat -
lediglich entnehmen, dass die Beklagte fir die Nichteinldsung von Lastschriften
ein eigenes Entgelt von nur noch jeweils 10 Cent anstatt der zuvor in Rechnung
gestellten 3 € berechnen werde, wahrend die - davon unabhangige - Geltend-
machung eines Buchungspostenentgelts nicht angesprochen wurde. Da die
Beklagte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ein solches bereits
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vor dem 1. Januar 2007 in Rechnung gestellt hat, ist die darauf gestutzte An-
nahme des Berufungsgerichts, die Buchungspostenentgelte seien nicht Gegen-
stand des Gesprachs im Januar 2007 gewesen, revisionsrechtlich nicht zu be-

anstanden.

Entgegen den Angriffen der Revision hat das Berufungsgericht keinen
erheblichen Vortrag des Klagers unbeachtet gelassen oder eine unzulassige
vorweggenommene Beweiswirdigung vorgenommen. Die Revision kann auf
kein Vorbringen des Kléagers verweisen, wonach die Parteien die Vereinbarung
von Januar 2007 abweichend von dem Wortlaut der Schreiben der Beklagten
vom 15. Januar 2007 als abschlieBend dahin verstanden hatten, dass neben
dem Entgelt fur die Rucklastschrift ein allgemeines Buchungspostenentgelt
nicht anfalle. Soweit die Revision meint, dies ergebe sich "mittelbar" aus dem
Vortrag des Klagers, er habe die Berechnung des Buchungspostenentgelts ge-
genuber der Beklagten moniert, woraufhin diese eine Uberpriifung zugesagt,
ihn indes in der Folgezeit immer wieder vertrostet habe, lasst dies den von der
Revision gezogenen Schluss nicht zu; die bloRe Uberprifung eines in Rech-
nung gestellten Entgelts bedeutet gerade kein Eingesténdnis einer abweichen-
den Abrede.

2. Dagegen hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft einen Anspruch
aus ungerechtfertigter Bereicherung mit der Begriindung verneint, dass der fur
das Fehlen eines Rechtsgrunds beweisbelastete Klager keinen Beweis dafur
angetreten habe, die Parteien hatten sich entgegen dem diesbeziiglichen Vor-
trag der Beklagten in einer Besprechung am 18. Juli 2000 tber die Berechnung

der Buchungsgebuhren nicht geeinigt.

a) Das Berufungsgericht ist im Ausgangspunkt noch zutreffend davon
ausgegangen, dass die Darlegungs- und Beweislast fir die tatséchlichen
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Voraussetzungen eines Anspruchs auf Herausgabe einer ungerechtfertigten
Bereicherung grundsatzlich der Anspruchsteller tragt. Dies gilt auch fir eine
negative Tatsache wie das Fehlen des rechtlichen Grundes gemafl § 812
Abs. 1 Satz1 BGB (vgl. nur Senatsurteile vom 23. September 2008 - XI ZR
253/07, WM 2008, 2158 Rn. 36 und XI ZR 262/07, WM 2008, 2155 Rn. 21, je-
weils mwN). Allerdings trifft den Leistungsempfénger eine sekundare Darle-
gungslast. Der Anspruchsteller muss daher nur denjenigen Rechtsgrund aus-
rdumen, der sich aus dem Vortrag des Leistungsempfangers ergibt (vgl. nur
BGH, Urteil vom 11. Méarz 2014 - X ZR 150/11, WM 2014, 2128 Rn. 11, 17 je-

weils mwN).

b) Das Berufungsgericht hat aber rechtsfehlerhaft angenommen, dass
die Beklagte ihrer sekundaren Darlegungslast im Hinblick auf das Vorliegen
eines rechtlichen Grundes fur die Vereinnahmung der Buchungspostenentgelte
- hier in Form einer Individualvereinbarung - gentgt hat. Das Gegenteil ist der
Fall.

Individuelle Vertragsabreden sind Vereinbarungen, die im Sinne des
8§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB im Einzelnen ausgehandelt worden sind. Sie kdnnen
auch stillschweigend (vgl. BGH, Urteile vom 1. Juni 1989 - Il ZR 219/87, WM
1989, 1011, 1013 und vom 6. Februar 1996 - XI ZR 121/95, WM 1996, 2233,
2234) und nachtraglich getroffen werden (BGH, Urteil vom 21. September 2005
- Xl ZR 312/02, BGHZ 164, 133, 136). In der Regel schlagt sich das Aushan-
deln in Anderungen des vorformulierten Textes nieder. Auch wenn der Text un-
verandert bleibt, kann aber ausnahmsweise eine Individualvereinbarung vorlie-
gen, wenn der andere Teil nach grundlicher Erérterung von der Sachgerechtig-
keit der Regelung lberzeugt wird und ihr zustimmt (vgl. BGH, Urteile vom
22. November 2012 - VII ZR 222/12, NJW 2013, 856 Rn. 10 mwN und vom
26. Mérz 2015 - VII ZR 92/14, WM 2015, 867 Rn. 33, fur BGHZ bestimmt). Eine
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allgemein geéaullerte Bereitschaft, belastende Klauseln abzudndern, genuigt
aber nicht (vgl. BGH, Urteil vom 14. April 2005 - VII ZR 56/04, WM 2005, 1188,
1189). Zu bericksichtigen sind alle Umstande des Einzelfalls, vor allem die in-
tellektuellen Fahigkeiten und die berufliche Position der Verhandlungspartner
sowie das Bestehen oder Fehlen eines wirtschaftlichen Machtgefélles (vgl.
BGH, Urteil vom 25. Marz 2015 - VIII ZR 243/13, ZIP 2015, 979 Rn. 55, fur
BGHZ bestimmt).

Nach diesen Mal3gaben hat die Beklagte, anders als das Berufungsge-
richt meint, den Tatbestand einer Individualvereinbarung nicht schliissig vorge-
tragen. Die Beklagte hat lediglich vorgebracht, dass "in der Besprechung vom
18.07.2000 erstmals und letztmals tber 'Buchungsgebihren’ gesprochen wurde
und der Klager gemaR Aktennotiz vom 20.07.2000 damit einverstanden war".
Dies genugt den Anforderungen an einen substantiierten Vortrag fur das Zu-
standekommen einer Individualvereinbarung im Sinne des § 305b BGB nicht.
Dem Vortrag der Beklagten ist bereits nicht zu enthehmen, ob sie zu einer
ernsthaften Verhandlung Uber die Berechnung der Buchungspostenentgelte
Uberhaupt bereit war und auf welche Weise sie dem Klager eine Gestaltungs-
maoglichkeit eingeraumt haben will (vgl. dazu BGH, Urteil vom 14. April 2005
- VIl ZR 56/04, WM 2005, 1188, 1189). Aus der Aktennotiz der Beklagten vom
20. Juli 2000 ergibt sich auch kein ausdrickliches Einverstéandnis des Klagers
mit der Berechnung von Buchungsentgelten. Vielmehr geht daraus lediglich
hervor, dass es im Hinblick auf die Buchungsgebuhren keine Veranderung zur
bisherigen Handhabung geben sollte. Da die bis dahin erfolgte Berechnung von
Buchungsentgelten nach dem eigenen Vortrag der Beklagten auf der Grundlage
ihrer in die Kontoflihrungsvertrage einbezogenen Allgemeinen Geschéaftsbedin-
gungen erfolgt ist, bietet ihr weiteres Vorbringen keine hinreichende Grundlage
dafur, dass dies ab Juli 2000 auf einer Individualvereinbarung beruhen sollte.

Dies stinde vor allem auch dazu im Widerspruch, dass sie in der Folgezeit



25

26

27

28

-12 -

- wiederum nach ihrem eigenen Vorbringen - die Buchungspostenentgelte auf
Grundlage ihrer insoweit gednderten Allgemeinen Geschéaftsbedingungen von
Zeit zu Zeit erhoht hat.

Aufgrund dessen bedarf es keiner Zurtickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht, weil weitere Feststellungen durch dieses mangels substanti-
ierten Vorbringens der Beklagten nicht zu erwarten sind. Ein solcher Vortrag
wird von der Revisionserwiderung weder in den tatinstanzlich eingereichten
Schriftsétzen aufgezeigt noch im Revisionsverfahren dargelegt. Da es aufgrund
dessen bereits an einem substantiierten und schlissigen Vorbringen der Be-
klagten zum Vorliegen einer Individualvereinbarung als Rechtsgrund fir die Be-
rechnung der Buchungspostenentgelte fehlt, bedurfte es auch keines Beweis-

antritts des Klagers zur Widerlegung einer diesbezlglichen Behauptung.

3. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht des Weiteren die Wirksam-
keit der streitigen Klausel bejaht. Diese hélt einer Inhaltskontrolle nach § 307
Abs. 3 Satz 1 BGB weder fir den Zeitraum vor noch nach Inkrafttreten des Zah-
lungsdiensterechts (88 675c ff. BGB) am 31. Oktober 2009 stand. Fir die Zeit
nach Inkrafttreten des Zahlungsdiensterechts ist die Klausel dartber hinaus
auch bereits wegen VerstoRes gegen (halb-)zwingendes Recht nach § 134
BGB i.V.m. 8 675e Abs. 1 und 4, § 675u BGB nichtig.

a) Das Berufungsgericht hat allerdings - entgegen der Auffassung der
Revisionserwiderung - die Klausel zu Recht nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB der
Inhaltskontrolle anhand des § 307 Abs. 1 und 2 BGB unterworfen.

aa) Nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB sind Gegenstand der Inhaltskontrolle
solche Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, durch die von
Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergdnzende Regelungen vereinbart

werden. Darunter fallen grundséatzlich weder blof3 deklaratorische Klauseln noch
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solche, die unmittelbar den Preis der vertraglichen Hauptleistung oder das Ent-
gelt fur eine rechtlich nicht geregelte, zusatzlich angebotene Sonderleistung
bestimmen. Kontrollfahig sind aber Klauseln, die von gesetzlichen Preisrege-
lungen abweichen (Senatsurteil vom 17. Dezember 2013 - XI ZR 66/13, BGHZ
199, 281 Rn. 12). Weiter kontrollfahig sind Klauseln, die kein Entgelt fur eine
Leistung zum Gegenstand haben, die dem Kunden auf rechtsgeschaftlicher
Grundlage erbracht wird, sondern Aufwendungen fir die Erflllung gesetzlich
oder nebenvertraglich begriindeter eigener Pflichten des Klauselverwenders
oder fur Tatigkeiten in dessen eigenem Interesse auf den Kunden abwalzen
(Senatsurteile vom 21. April 2009 - XI ZR 78/08, BGHZ 180, 257 Rn. 16, vom
7. Dezember 2010 - XI ZR 3/10, BGHZ 187, 360 Rn. 26, vom 7. Juni 2011
- XI ZR 388/10, BGHZ 190, 66 Rn. 19, vom 22. Mai 2012 - XI ZR 290/11, BGHZ
193, 238 Rn. 10 und vom 13. November 2012 - XI ZR 500/11, BGHZ 195, 298
Rn. 13 mwN). Dies gilt auch dann, wenn die Entgeltklausel in einem Regelwerk
enthalten ist, das - wie hier das Preis- und Leistungsverzeichnis der Beklagten -
Preise fur Einzelleistungen bei der Vertragsabwicklung festlegt (Senatsurteile
vom 18. Mai 1999 - Xl ZR 219/98, BGHZ 141, 380, 383, vom 13. November
2012 - XI ZR 500/11, BGHZ 195, 298 Rn. 13 mwN und vom 27. Januar 2015
- XI ZR 174/13, WM 2015, 519 Rn. 9).

bb) Die vom Klager beanstandete Klausel enthalt von Rechtsvorschriften
abweichende Regelungen in diesem Sinne.

(1) Die Klausel ist so auszulegen, dass sie auch Buchungen bepreist, die
im Zuge von Bareinzahlungen auf das Konto wie auch Barabhebungen am
Schalter sowie im Rahmen der fehlerhaften Ausfiihrung eines Zahlungsauftrags

anfallen.
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Der Inhalt einer Allgemeinen Geschaftsbedingung ist durch Auslegung zu
ermitteln, die der Senat selbst vornehmen kann (Senatsurteile vom
13. November 2012 - XI ZR 500/11, BGHZ 195, 298 Rn. 15 und vom 13. Mai
2014 - XI ZR 405/12, BGHZ 201, 168 Rn. 26). Dabei ist ausgehend von den
Verstandnismadglichkeiten eines rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittskun-
den nach dem objektiven Inhalt und typischen Sinn der in Rede stehenden
Klausel zu fragen. Sie ist so auszulegen, wie ihr Wortlaut von verstandigen und
redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der regelmafig be-
teiligten Verkehrskreise verstanden wird (Senatsurteile vom 7. Dezember 2010
- XI ZR 3/10, BGHZ 187, 360 Rn. 29, vom 7. Juni 2011 - XI ZR 388/10, BGHZ
190, 66 Rn. 21 und vom 13. November 2012 - XI ZR 500/11, BGHZ 195, 298
Rn. 16 mwN). Zweifel bei der Auslegung gehen nach 8§ 305c Abs. 2 BGB zu
Lasten des Verwenders. Die Unklarheitenregel gilt auch im unternehmerischen
Geschaftsverkehr (vgl. BGH, Urteil vom 29. September 1987 - VI ZR 70/87,
NJW-RR 1988, 113 f.). Aul3er Betracht zu bleiben haben Verstandnismdglich-
keiten, die zwar theoretisch denkbar, praktisch aber fern liegend und nicht
ernstlich in Erwagung zu ziehen sind (Senatsurteile vom 21. April 2009 - XI ZR
78/08, BGHZ 180, 257 Rn. 11, vom 13. November 2012 - XI ZR 500/11, BGHZ
195, 298 Rn. 16 und vom 13. Mai 2014 - XI ZR 405/12, BGHZ 201, 168 Rn. 25).

Die vom Klager beanstandete Klausel ist nach Mal3gabe dieser Grund-
séatze so zu verstehen, dass sie ein Entgelt fur sdmtliche bei der Fuhrung eines
Zahlungskontos anfallenden Buchungen bestimmt. Indem sie samtliche Bu-
chungen bepreist, beansprucht sie ein Entgelt unter anderem fir Buchungen im
Zuge von Bareinzahlungen auf ein solches Konto wie auch Barabhebungen am
Schalter sowie im Rahmen der fehlerhaften Ausflihrung eines Zahlungsauftrags
und Buchungen, mittels derer das Zahlungskonto nach solchen Buchungen
wieder auf den sachlich richtigen Stand gebracht wird. Zwar gilt bei der Ausle-

gung Allgemeiner Geschaftsbedingungen der von der Revisionserwiderung be-
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anspruchte Grundsatz, dass sich eine nach ihrem Regelungsbereich nicht zu
beanstandende Klausel nach dem realen oder hypothetischen Willen des Ver-
wenders nicht auf vollig atypische Regelungssituationen bezieht, in denen sie
als kontrollfahig und nach der Wertung des Gesetzes potentiell als unangemes-
sen zu qualifizieren wére (vgl. Senatsurteil vom 27.Januar 2015 - Xl ZR
174/13, WM 2015, 519 Rn. 13 mwN). Indessen geht es hier nicht darum, Aus-
nahmefélle, auf die die Klausel ersichtlich nicht zugeschnitten ist oder in denen
die Berufung auf die Klausel schlechthin treuwidrig wéare, als von ihr nicht er-
fasst anzusehen. Vielmehr legt ihr Wortlaut die Erstreckung der Klausel auf Bu-
chungen in dem oben genannten Sinne nahe. Soweit der Senat dies bislang nur
im Rahmen von Verbraucherverbandsklagen entschieden hat (vgl. Senatsurtei-
le vom 30. November 1993 - XI ZR 80/93, BGHZ 124, 254, 256 f., vom 7. Mai
1996 - Xl ZR 217/95, BGHZ 133, 10, 13 und vom 27. Januar 2015 - XI ZR
174/13, WM 2015, 519 Rn. 13), gilt im Geschéftsverkehr der Banken gegenuber
Unternehmern nichts anderes. Auch fir den durchschnittlichen Unternehmer
stellt sich der Geltungsbereich der Buchungspostenklausel so dar, dass sie
samtliche Buchungen in dem oben genannten Sinne erfasst und bepreist. Da-
ran ist entgegen der Auffassung der Revision und einer kritischen Stimme im
Schrifttum (Kropf, WuB 2015, 253 f.) bereits deshalb festzuhalten, weil auch der
Gesetzgeber jedenfalls fir den Fall einer fehlerhaften Ausfihrung des Zah-
lungsvorgangs Anlass gesehen hat, insoweit im Hinblick auf Entgelte und Zin-

sen ausdrucklich einen gesetzlichen Erstattungsanspruch zu normieren.

(2) Mit der Bepreisung von Ein- und Auszahlungen am Bankschalter un-
terliegt die streitige Klausel - jedenfalls fiir den Zeitraum bis zum Inkrafttreten
des Zahlungsdiensterechts (88 675c ff. BGB) am 31. Oktober 2009 - als Preis-
nebenabrede der richterlichen Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB in
Verbindung mit 8 307 Abs. 1 und 2 BGB, weil die Ein- und Auszahlungen nach
den Kategorien des Burgerlichen Gesetzbuchs entweder einem Darlehen
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(88 488 ff. BGB) oder einer unregelmafigen Verwahrung (8 700 BGB) zuzuord-
nen sind und sich aus der gesetzlichen Regelung beider Vertragstypen
Grundsatze fur die Frage der Entgeltlichkeit von Ein- und Auszahlungen ent-
nehmen lassen. Dies hat der Senat fur private Girokonten entschieden (vgl. Se-
natsurteile vom 30. November 1993 - XI ZR 80/93, BGHZ 124, 254, 256 ff. und
vom 7. Mai 1996 - XI ZR 217/95, BGHZ 133, 10, 12 ff.) und gilt fir Geschéftsgi-
rokonten gleichermal3en. Auch diese bieten den Kunden die Mdglichkeit, jeder-
zeit von Bargeld zu Giralgeld und zuriick zu wechseln, und weisen damit eine
Darlehens- und Verwahrungsfunktion auf. Dies ist insbesondere bei solchen
Kontoinhabern der Fall, die in ihren Geschéaften von ihren Kunden Barzahlun-
gen erhalten und diese Einnahmen einmal oder mehrmals am Tag auf ihr Konto
einzahlen, um diese zumindest "Uber Nacht" sicher zu verwahren oder damit

ein bestehendes Debet zu vermindern.

(3) Ob sich bereits daraus die Kontrollfahigkeit der Buchungspostenklau-
sel auch fur die Zeit nach Inkrafttreten des Zahlungsdiensterechts (88 675c ff.
BGB) am 31. Oktober 2009 ergibt, hat der Senat dagegen bislang nicht ent-
schieden (vgl. Senatsurteil vom 27. Januar 2015 - Xl ZR 174/13, WM 2015,

519) und bedarf auch weiterhin keiner Entscheidung.

Die Kontrollfahigkeit ergibt sich jetzt jedenfalls daraus, dass die Beklagte
mit der Bepreisung von Buchungen, die bei der fehlerhaften Ausfihrung eines
Zahlungsauftrags anfallen, von 8§ 675u Satz 2, § 675y Abs. 1 Satz 2, Abs. 2
Satz 2, Abs. 4 BGB abweicht. Wird ein vom Zahlungsdienstnutzer ausgeldster
Zahlungsauftrag fehlerhaft ausgefuihrt, hat der Zahlungsdienstleister gegen den
Zahlungsdienstnutzer im Ergebnis keinen Anspruch auf ein Entgelt (Senatsurteil
vom 27. Januar 2015 - Xl ZR 174/13, WM 2015, 519 Rn. 14 mwN). Bei Ausfih-
rung eines nicht autorisierten Zahlungsvorgangs im Sinne des § 675u BGB gilt
dies - was mittelbar auch aus § 675] Abs. 1 Satz 1 BGB hervorgeht - erst recht
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(vgl. BeckOK BGB/Schmalenbach, Stand: 1. Februar 2015, 8§ 675z Rn. 2;
MinchKommBGB/Casper, 6. Aufl., 8675z Rn.6; Palandt/Sprau, BGB,
74. Aufl., 8 675z Rn. 2; Ellenberger in Ellenberger/Findeisen/Nobbe, Kommen-
tar zum Zahlungsverkehrsrecht, 2. Aufl., 8 675z Rn. 2). Zwar enthalt diese
Norm keine 8 675y Abs. 4 BGB entsprechende Bestimmung; dies beruht aber
darauf, dass bei der fehlerhaften Ausfihrung eines vom Zahler ausgeldsten
Zahlungsauftrags ein dafiir vereinbartes Entgelt (vgl. 8 675f Abs. 4 Satz 1 BGB)
zunachst einmal anféllt und es daher einer Anspruchsgrundlage fir dessen
Ruckerstattung bedarf, wahrend bei einem nicht autorisierten Zahlungsvorgang
bereits die tatsachlichen Voraussetzungen fir die Geltendmachung eines Ent-
gelts dem Grunde nach fehlen (vgl. 8 675] Abs. 1 Satz 1 BGB). Die Beklagte
verlangt dagegen 0,32 €.

AulRerdem waélzt die Beklagte mittels der vom Klager beanstandeten
Klausel Aufwand zur Erfillung eigener gesetzlicher Pflichten auf ihre Kunden
ab. Die Beklagte hat von Gesetzes wegen in Fallen der fehlerhaften Ausfihrung
eines Zahlungsauftrags wie auch in Féllen eines nicht autorisierten Zahlungs-
vorgangs das Zahlungskonto wieder auf den sachlich richtigen Stand zu brin-
gen (8 675y Abs. 1 Satz 2, § 675u Satz 2 BGB). Indem sie fir solche Berichti-
gungsbuchungen, die von Gesetzes wegen unentgeltlich vorzunehmen sind, ein
Entgelt verlangt, setzt sie die von ihr formulierte Klausel der Inhaltskontrolle
nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB aus.

b) Die von der Beklagten verwendete Buchungspostenklausel ist nach
Maf3gabe des § 307 BGB unwirksam. Fur die Zeit nach Inkrafttreten des Zah-
lungsdiensterechts ist die Klausel dartber hinaus bereits nach § 134 BGB
i.V.m. 8 675e Abs. 1 und 4, 8 675u BGB nichtig.
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aa) Fur die Zeit bis zum Inkrafttreten des Zahlungsdiensterechts
(88 675c ff. BGB) am 31. Oktober 2009 ist die streitgegenstandliche Buchungs-
postenklausel nach 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam, weil sie den Klager
als Vertragspartner der Beklagten und Klauselverwenderin entgegen den Gebo-

ten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt.

(1) Nach der Rechtsprechung des Senats ist bei einem privaten Girokon-
to eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen enthaltene Postenpreisklausel
nach 8 307 Abs. 1 BGB unwirksam, wenn sie keine angemessene Freiposten-
Regelung enthélt. Durch eine allgemeine Postenpreisklausel werden auch Ein-
und Auszahlungen bepreist, die indes als Akte zur Begriindung oder Erflllung
von Darlehens- oder Verwahrungsverhaltnissen zu werten sind, fur die nach
den gesetzlichen Regelungen des Darlehens und der unregelmafigen Verwah-
rung kein Entgelt vorgesehen ist (vgl. Senatsurteile vom 30. November 1993
- XI ZR 80/93, BGHZ 124, 254, 257 und vom 7. Mai 1996 - X| ZR 217/95, BGHZ
133, 10, 15). Dabei handelt es sich um eine Abweichung von dispositivem
Recht, die mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung nicht
zu vereinbaren ist, weil das Burgerliche Gesetzbuch als selbstverstandlich da-
von ausgeht, dass in Bezug auf Bareinzahlungen - was 8§ 270 Abs. 1, § 369
Abs. 1 BGB, Art. 10 Satz 2, Art. 11 Satz 3 der Verordnung (EG) Nr. 974/98 des
Rates vom 3. Mai 1998 uber die Einfihrung des Euro (ABIl. EG 1998 Nr. L 139
S. 1), 8 3 Abs. 1 MunzG, § 14 Abs. 1 Satz 2 BBankG belegen - jede Geldschuld
durch Barzahlung des Nennwertbetrags erfillt werden und der Glaubiger fur die
Entgegennahme von Bargeld keine gesonderte Vergutung verlangen kann (vgl.
Senatsurteile vom 30. November 1993 - XI ZR 80/93, BGHZ 124, 254, 259 {.
und vom 7. Mai 1996 - Xl ZR 217/95, BGHZ 133, 10, 14 ff.). In Bezug auf Bar-
auszahlungen gilt nichts anders; auch hier gehen das Buirgerliche Gesetzbuch
und die Verkehrserwartung als selbstverstandlich davon aus, dass ein Schuld-

ner fur die Erfillung seiner Barleistungspflicht nicht eine gesonderte Vergitung
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verlangen oder von seiner Schuld einen Betrag fur die Auszahlungshandlung
absetzen kann (vgl. Senatsurteil vom 30. November 1993, aaO, S. 261). Im
Rahmen der nach 8§ 307 Abs. 2 BGB erforderlichen Abwagung kann allerdings
nach der Rechtsprechung des Senats eine im Preisaushang enthaltene Frei-
posten-Regelung dazu fuhren, dass der Buchungspostenklausel der Makel der
unangemessenen Kundenbenachteiligung genommen und sie damit wirksam ist
(vgl. Senatsurteil vom 7. Mai 1996, aaO, S. 16).

(2) Diese Mal3gaben gelten fur ein Geschaftsgirokonto gleichermal3en.
Bei der Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen, die gegenuber ei-
nem Unternehmer verwendet werden, ist zwar auf die Gewohnheiten und Ge-
brauche des Handelsverkehrs Riicksicht zu nehmen (8 310 Abs. 1 Satz 2 BGB)
und daruber hinaus den Besonderheiten des kaufmannischen Geschéaftsver-
kehrs angemessen Rechnung zu tragen (BGH, Urteile vom 27. September
1984 - X ZR 12/84, BGHZ 92, 200, 206 und vom 14. Mai 2014 - VIII ZR 114/13,
BGHZ 201, 230 Rn. 43). Der kaufmannische Rechtsverkehr ist wegen der dort
herrschenden Handelsbrauche, Usancen, Verkehrssitten und wegen der zu-
meist grof3eren rechtsgeschéftlichen Erfahrung der Beteiligten auf eine starkere
Elastizitat der fur ihn maf3geblichen vertragsrechtlichen Normen angewiesen als
der Letztverbraucher. Innerhalb des kaufmannischen Geschéftsverkehrs sind
auch die branchentypischen Interessen der Vertragschliel3enden zu bertcksich-
tigen (BGH, Urteile vom 16. Januar 1985 - VIII ZR 153/83, BGHZ 93, 252,
260 f., vom 3. Marz 1988 - X ZR 54/86, BGHZ 103, 316, 328 f. und vom 14. Mai
2014 - VIII ZR 114/13, BGHZ 201, 230 Rn. 43 mwN).

Die gesetzlichen Regelungen des Darlehens und der unregelmafiigen
Verwahrung wie auch die oben genannten Vorschriften zur Verpflichtung, ge-
setzliche Zahlungsmittel unentgeltlich annehmen zu muissen, gelten aber auch

-zum Teil zwingend - fiur Geschaftsgirokonten (vgl. Fischer, WuB IV B. § 8
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AGBG 1.94). Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung tritt bei einem
Geschaftsgirokonto dessen Darlehens- und Verwahrungsfunktion nicht so weit
hinter die Ubrigen Funktionen zuriick, dass dies im Rahmen der nach § 307
BGB erforderlichen Abwagung zu vernachlassigen ware. Ganz im Gegenteil ist
der Inhaber eines Geschaftsgirokontos in den Bargeldkreislauf wesentlich star-
ker eingeschaltet und daher auf die Inanspruchnahme des Kontos als "Kasse"
angewiesen als der private Verbraucher, so dass die unangemessene Benach-
teiligung durch die Buchungspostenklausel eher noch verstarkt zutage tritt (vgl.
Drygala, DZWir 1994, 383, 385). Insbesondere Bareinzahlungen sind im Ge-
schéaftsverkehr tblich und dienen der sicheren Verwahrung der tagsuber einge-

nommenen Gelder.

bb) Fir die Zeit nach Inkrafttreten des Zahlungsdiensterechts (88 675c ff.
BGB) am 31. Oktober 2009 folgt die Unwirksamkeit der von der Beklagten fir
ein Geschaftsgirokonto verwendeten Buchungspostenklausel aus deren Ver-
stol3 gegen (halb-)zwingendes Recht nach § 134 BGB i.V.m. § 675e Abs. 1 und
4, 8§ 675u BGB. Die Klausel bepreist - was oben im Einzelnen dargelegt worden
ist - auch Buchungen, die bei der Ausfiihrung eines nicht autorisierten Zah-
lungsvorgangs und dessen Berichtigung anfallen, obwohl der Zahlungsdienst-
leister insoweit nach § 675u BGB keinen Anspruch auf ein Entgelt hat. Von den
Vorgaben des 8 675u BGB darf indes nach § 675e Abs. 4 BGB nicht zum Nach-
teil eines Unternehmers als Zahlungsdienstnutzer abgewichen werden. Dies
fuhrt - was im Ubrigen auch bei einer Individualvereinbarung der Fall wéare -
nach 8 134 BGB zur Nichtigkeit der Klausel (vgl. BGH, Urteile vom 22. Méarz
1984 - VIl ZR 189/83, BGHZ 90, 363, 365 und vom 7. Mai 2009 - Il ZR 48/08,
BGHZ 180, 372 Rn. 7 f.).

Zugleich benachteiligen Allgemeine Geschéaftsbedingungen, die zum

Nachteil des Kunden gegen (halb-)zwingendes Recht verstof3en, ihn mit der
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Folge ihrer Unwirksamkeit unangemessen im Sinne des 8 307 Abs. 1 Satz 1
BGB (Senatsurteile vom 17. Dezember 2013 - Xl ZR 66/13, BGHZ 199, 281
Rn. 10 und vom 27. Januar 2015 - XI ZR 174/13, WM 2015, 519 Rn. 17; BGH,
Urteil vom 6. Mai 1992 - VIII ZR 129/91, BGHZ 118, 194, 198; Urteil vom
25. September 2002 - VIII ZR 253/99, BGHZ 152, 121, 133; Urteil vom 9. April
2014 - VIII ZR 404/12, BGHZ 200, 362 Rn. 20, 42).

c) Ob die Klausel sonst noch gegen (halb-)zwingendes Recht oder gegen
das Transparenzgebot gemald 8§ 307 Abs.1 Satz 2 BGB verstof3t, weil der
"Preisaushang" einzelne Zahlungsdienste in weiteren Abschnitten gesondert
behandelt, ohne klarzustellen, in welchem Verhaltnis die dort zur Entgeltlichkeit
getroffenen Regelungen zu dem "Preis pro Buchungsposten" stehen, muss der

Senat nicht entscheiden.

4. Entgegen der Auffassung der Revision hat der Klager den Rickzah-
lungsanspruch nicht verwirkt. Es liegen bereits keine besonderen Umstande
vor, die die (verspatete) Geltendmachung des Anspruchs als Verstol3 gegen
Treu und Glauben erscheinen lassen (Umstandsmoment). Allein aus dem Um-
stand, dass der Klager nach den Besprechungen im Juli 2000 und im Januar
2007 die Buchungsgebuhren nicht mehr beanstandete, konnte die Beklagte bei
objektiver Betrachtung nicht entnehmen, dass dieser sein Recht nicht mehr gel-
tend machen wirde. Davon abgesehen fehlt es auch an Vorbringen der Beklag-
ten dazu, dass sie sich im Vertrauen auf das Verhalten des Klagers in ihren
Mal3nahmen so eingerichtet hat, dass ihr durch die verspatete Durchsetzung
des Rechts ein unzumutbarer Nachteil entsttinde (st.Rspr.; vgl. nur BGH, Urteile
vom 6. Marz 1986 - Ill ZR 195/84, BGHZ 97, 212, 220 f., vom 20. Oktober 1988
- VIl ZR 302/87, BGHZ 105, 290, 298 und vom 23. Januar 2014 - VII ZR
177/13, WM 2014, 905 Rn. 13, jeweils mwN).
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Das angefochtene Urteil war demnach aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO).
Da keine weiteren Feststellungen zu treffen sind, konnte der Senat in der Sache
selbst entscheiden (8 563 Abs. 3 ZPO) und die Berufung der Beklagten gegen

das landgerichtliche Urteil zurlickweisen.

Ellenberger Gruneberg Maihold

Menges Derstadt

Vorinstanzen:
LG Baden-Baden, Entscheidung vom 27.11.2012 - 3 O 242/11 -
OLG Karlsruhe, Entscheidung vom 09.09.2014 - 17 U 339/12 -



