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Die Vorsitzende Elisabeth Winkelmeier-Becker:
Es ist 11:00 Uhr und ich bitte alle an ihre Plédtze
zu gehen, damit wir mit einer interessanten
Anhoérung zum Antrag der Fraktion der CDU/CSU
namens ,,Geschiftsbeziehungen im
Bankenverkehr auch in Zukunft rechtssicher
gestalten starten konnen. Dazu begriifle ich Sie,
die Sachverstdndigen, die sich aufgemacht haben,
um uns hier an Ihrer Expertise teilhaben zu
lassen. Eine Sachverstdndige wird zugeschaltet:
Seien auch Sie herzlich gegriifit. Dann begriile ich
das interessierte Publikum mit dem Hinweis, dass
das hier zwar eine 6ffentliche Anhorung ist, aber
keine Stérungen, weder Beifallsstiirme noch
Kritik, zuldssig sind. Ich griiBe auch das
Justizministerium, vertreten durch Frau
Bartodziej. Seien Sie uns alle herzlich gegriift.

Gegenstand der heutigen Anhérung ist der Antrag
der Unionsfraktion anlésslich eines Urteils des
Bundesgerichtshofs (BGH) aus dem Jahr 2021.
Damals hat der BGH entschieden, dass die
Regelung in den Allgemeinen Geschafts-
bedingungen (AGB) eines Kreditinstituts, wonach
die Zustimmung zu einer Anderung der AGB als
erteilt gilt, wenn der Kunde innerhalb der
gesetzten Frist nicht widerspricht, unwirksam ist.
Dann hat sich aber herausgestellt, dass das in der
Praxis fiir die Banken einige Probleme aufwirft
und mdglicherweise auch aus Sicht der
Verbraucher nicht optimal ist. Jetzt geht es darum,
eine bessere Anschlussregelung zu finden. Wir
starten in die Beratungen gleich damit, dass Sie,
liebe Sachverstdndige, die Gelegenheit haben, hier
im Zusammenhang ein Statement vorzutragen.
Dafiir haben Sie jeweils vier Minuten Zeit. Die
vier Minuten sind schon auf dem Bildschirm
angezeigt. Die Uhr lduft riickwérts und wenn es
klingelt, steht die Uhr bei null. Es wére gut, wenn
Sie dann auch schnell zum Schluss kommen,
damit alle zu Wort kommen und wir danach in
Fragerunden einsteigen konnen. Die
Abgeordneten haben dann Gelegenheit fiir Fragen.
In jeder Runde immer zwei Fragen, egal ob an
einen oder an zwei Sachverstdndige gerichtet. Wir
werden heute nicht aufgezeichnet, aber es wird
ein Wortprotokoll im Nachgang zur Anhérung
geben, sodass alles festgehalten wird. Wir
beginnen jetzt alphabetisch und bei der ersten
Antwortrunde geht es andersherum. Nur damit sie

! Payment Service Directive 2-Richtlinie.
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sich schon einmal darauf einstellen, wer dann
wann dran ist. Jetzt beginnen wir alphabetisch mit
Frau Professorin Feldhusen. Sie haben das Wort
fiir Thr Statement.

SVe Prof. Dr. Claire Feldhusen: Danke fiir die
Einladung. Das EU-Recht und das nationale Recht
der Zahlungsdienste genauso wie das AGB-Recht
lassen Zustimmungsfiktionsklauseln bei
Zahlungsdiensterahmenvertrdgen zu. Auch der
BGH und der Européische Gerichtshof (EuGH)
sagen nichts anderes. Schweigen kann auch in
AGB als Zustimmung vereinbart werden. Ob es
jetzt den einzelnen Zahlungsdienstleistern gelingt,
ihre AGB so zu formulieren, dass die
Vertragsfreiheit der Verbraucher trotzdem noch
gewihrleistet bleibt, wird die Rechtsprechung
zeigen. Dieses in dem Gewaltenteilungsprinzip
angelegte Verfahren zur Konkretisierung abstrakt
generellen Rechts will die beantragte
Gesetzesdnderung umkehren. Gesetzestechnisch
ist mit dem Antrag eine Gesetzlichkeitsfiktion
gewdhlt. Zustimmungsfiktionsklauseln enthalten
immer eine Benachteiligung des Verbrauchers
gegeniiber dem dispositiven Recht. Sie sollen fiir
nicht missbrduchlich im Sinne des Gesetzes
erkldrt werden. Das wére eine Zustimmungs-
fiktion mit Gesetzlichkeitsfiktion. Materiell-
rechtlich sprechen im Wesentlichen zwei Punkte
gegen die Gesetzesdnderung. Erstens: Eine
entsprechende Regelung wire mit dem EU-Recht
nicht zu vereinbaren. Zweitens: Eine solche
Regelung stellt die Grundprinzipien des
Verbrauchervertragsrechts in Frage.

Zum EU-Recht: Der EuGH hat in seiner Deniz-
Entscheidung (Rs. C-287/19) bereits klargestellt,
dass die Vorgaben aus der AGB-Richtlinie auch
fiir Zustimmungsfiktionsklauseln gelten. Wenn
also Vorschriften, die der Umsetzung der AGB-
Richtlinie dienen, ausgeschlossen werden,
widerspricht dies dem EU-Recht und der
Rechtsprechung des EuGH. Und: Die PSD2" ist
eine Vollharmonisierungsrichtlinie. Wenn nur in
Deutschland die AGB-Richtlinie in ihrem
Anwendungsbereich nicht beachtet wird, ginge
Deutschland damit einen Sonderweg. Auferdem
wiren Zustimmungsfiktionsklauseln erlaubt, die
einen Austausch von unwirksamen Klauseln
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durch wirksame Klauseln erméglichen wiirden,
und auch das widerspricht dem EU-Recht.

Zum Verbraucherschutz: Beschrdankt man die
AGB-Kontrolle bei Zustimmungsfiktionen auf eine
Austiibungskontrolle, wiirde letztlich die
Vertragsabschlussfreiheit in eine Vertragsbeendi-
gungsfreiheit umfunktioniert. Nur Zustimmungs-
fiktionsklauseln, die § 307 Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB) standhalten konnen, lassen
vermuten, dass der Verbraucher bei
Vertragsschluss ausreichend informiert wurde.
Dann ist die Vertragsabschlussfreiheit gesichert.
Der Antrag widerspricht daher auch dem
Informationsmodell, wie es dem gesamten
Verbraucherschutzrecht zugrunde liegt, stellt die
Vertragsabschlussfreiheit infrage und wiirde eine
wertungswiderspriichliche Regelung innerhalb
des BGB bedeuten. Gesetzlichkeitsfiktionen gibt
es nur fiir die Verwendung von
Musterinformationen des Gesetzgebers. Eine
Gesetzlichkeitsfiktion fiir AGB, die der
Unternehmer formuliert hat, verteilt diese
Kompetenz neu.

Mein Fazit lautet: Anwendung, Auslegung und
Fortentwicklung des Gesetzes und damit die
Beseitigung von Rechtsunsicherheiten sind in
unserem Rechtssystem origindr der
Rechtsprechung als Aufgaben zugewiesen. Nur im
grundrechtsrelevanten Bereich besteht die
Notwendigkeit einer Nachregulierung. Die hier
beantragte Gesetzesdnderung macht fiir kiinftige
Anpassungen an die Entwicklungen in der Praxis
eine Gesetzesdnderung erforderlich. Ist das
wirklich das bessere Konzept zur
Marktregulierung mittels Privatrecht als dasjenige,
das sich in den letzten 60 Jahren bewéhrt hat?
Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Vielen Dank, Frau Professorin
Feldhusen. Es geht dann weiter mit Herrn
Hartmann vom Bundesverband Deutscher
Banken e. V.

SV Wulf Hartmann: Vielen Dank. Sehr geehrte
Damen und Herren, zundchst bedanken auch wir
uns auch fiir die Einladung zu dem fiir die
Kreditwirtschaft dulerst wichtigen Thema. Die
Deutsche Kreditwirtschaft unterstiitzt die
rechtspolitische Initiative im vorliegenden Antrag
der Unionsfraktion. Die Problemanalyse ist
zutreffend und der Gesetzgeber hat die Chance, im
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Interesse von Kreditinstituten, aber auch ihren
Kunden, Rechtssicherheit bei der Anpassung von
Dauerschuldverhéltnissen in der Kreditwirtschaft
wiederherzustellen. Zur Begriindung mdéchte ich
Folgendes ausfiihren: Erstens die Problemanalyse.
Das Urteil, es ist ja schon genannt worden, hat
den Vertragsdnderungsmechanismus per
vereinbarter Zustimmungsfiktion in den
Allgemeinen Geschaftsbedingungen von Banken
und Sparkassen fiir unzulédssig bewertet. Dies war
fiir die Kreditwirtschaft mehr als iiberraschend,
denn dieser vertragliche Anpassungsmechanis-
mus galt iiber 70 Jahre unangefochten. Auch in
der rechtswissenschaftlichen Literatur war dieser
weitgehend akzeptiert und mit der Umsetzung der
EU-Zahlungsdiensterichtlinie in deutsches Recht
ist sogar ein § 675g BGB geschaffen worden, der
identisch ist zu unserer fritheren AGB-Norm. Was
ein Wechsel vom Modell einer vereinbarten
Zustimmungsfiktionslésung zum Modell der
ausdriicklichen Zustimmung bedeutet, haben wir
alle im letzten Jahr als Kunde eines Kreditinstituts
sehr deutlich erfahren miissen. Die Institute
mussten ihren Kunden nicht nur alle eigentlich
schon bekannten Bedingungstexte zuschicken,
sondern jeder Kunde war auch gehalten, per
ausdriicklicher Zustimmung zu reagieren, um die
Geschiftsbeziehung zu einem Kreditinstitut
fortsetzen zu kénnen. Der enorme Aufwand und
die beim Kunden entstandene Reaktionslast
zeigen, dass eine vereinbarte Zustimmungs-
fiktionslosung deutliche Vorteile hat. Die
Nachteile der ausdriicklichen Zustimmungen
zeigen sich daran, dass etliche Kunden auch bei
mehrfachen Nachfragen nicht reagieren und
dadurch gefahrlaufen, dass sich das Kreditinstitut
als Ultima Ratio gezwungen sieht, die
Geschiftsbeziehung durch Kiindigung zu
beenden. Um es auf den Punkt zu bringen: Ohne
AGB-Zustimmungsfiktion muss der Kunde
handeln, mit AGB-Zustimmungsfiktion kann der
Kunde handeln.

Kommen wir zur Rechtssicherheit: Nun wird
teilweise vorgebracht, wie das eben Frau
Professorin Feldhusen gemacht hat, die
Kreditwirtschaft hitte selbst eine tragfdhige
Nachfolgeldsung fiir vereinbarte Zustimmungs-
fiktionsklauseln entwickeln konnen. Unsere
sorgfdltige Analyse hat aber ergeben, dass ohne
Unterstiitzung des Gesetzgebers eine rechtssichere
Nachfolgeregelung, die {iber Vertragsanpassungen
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auf Grund einer Anderung der Rechtslage
hinausgeht, nicht méglich ist, denn der BGH
konnte sich darauf beschrdanken festzustellen, was
nicht geht. Der Gesetzgeber hat hingegen die
Chance, Leitplanken aufzustellen, was geht und
was nicht geht. Aufgrund dieser Analyse hatten
wir uns bereits vor geraumer Zeit an die
Bundesregierung gewandt. Das Justizministerium
hatte uns fiir die weitere Diskussion aufgefordert,
ein rechtswissenschaftliches Gutachten mit einem
Gesetzgebungsvorschlag einzuholen, das mit dem
Gutachten von Herrn Professor Casper vorliegt
und unserem Positionspapier beigefiigt ist. Der
Regelungsvorschlag von Professor Casper sieht
eine Ergidnzung der Vertragsanpassungsregelung
in § 675g BGB mit folgenden Zielrichtungen vor:
Einerseits die Klarstellung, dass Zustimmungs-
fiktionsklauseln, die den Vorgaben in § 308 Nr. 5
sowie § 675g BGB geniigen, grundsitzlich der
Inhaltskontrolle entzogen sind. Dem liegt eine
umfassende Interessenabwégung zugrunde. Ganz
wichtig: Das Risiko der unbeabsichtigten
Beendigung der Geschiftsbeziehung wird dem
Kunden genommen, falls er nicht reagieren sollte.
Was teilweise auch in den Stellungnahmen
iibersehen wird ist, dass wir ja fiir Schranken
sind. In dem Gesetzesvorschlag sind mehrere
Schranken vorgesehen, was nicht gehen soll. Das
ist sehr wichtig fiir die Praxis. Eine grundlegende
Umgestaltung des Vertrages und die Einfiihrung
vollig neuer Entgelte sollen nicht méglich sein.
Andererseits eben sollen bestehende Entgelte
unter Nutzung der Zustimmungsfiktion nach oben
und nach unten angepasst werden konnen. Vielen
Dank fiir IThre Aufmerksamkeit.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Dann geht es jetzt
weiter mit Herrn Dr. Heinze vom Deutschen
Anwaltverein e. V. (DAV).

SV Dr. Stephan Heinze: Guten Tag, meine Damen
und Herren, vielen Dank fiir die Einladung. In der
Praxis, die ich hier als Anwalt prédsentieren darf,
der unter anderem Rechtsabteilungsfunktionen
bei Kreditinstituten wahrnimmt, haben wir uns
eine vermittelnde Losung iiberlegt, die die beiden
Pole, die wir heute hier schon gehort haben,
versucht zusammenzufiihren. Und zwar ist der
Ansatz zunachst, dass neben den Modellen, die
gerade mein Vorsprecher erwéhnte, ein weiteres
Modell in der Praxis angewandt wird. Das ist das
sogenannte Postbank-Modell, das auch in der
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Instanz-Rechtsprechung bisher gehalten hat. Das
Modell ist aber bei Lichte betrachtet nur eine
praktische Kriicke, weil es keiner Partei nutzt. Es
geht beim Postbank-Modell immer zunédchst eine
Kiindigung an den Verbraucher, das heiljt, seine
Geschiftsverbindung wird aus heiterem Himmel
gekiindigt, und gleichzeitig wird ihm ein Angebot
unterbreitet, einem neuen Zahlungsdienste-
rahmenvertrag mit angepassten AGB zuzu-
stimmen. Meine Erfahrung, die sich statistisch
jedenfalls bei den Kreditinstituten, die wir
betreuen, gut belegen lésst, ist die, dass der Kunde
entweder in eine Kontrahaltung geht — er versteht
nicht, warum er in einer funktionierenden
Geschiftsverbindung eine Kiindigung bekommt,
lehnt das ab und widerspricht der Kiindigung,
ohne die Folge zu sehen, dass er nach Ablauf der
Frist seine Geschéftsverbindung verliert — oder
sich rational apathisch verhélt und nichts tut,
sodass also in der Praxis ein ganz hoher
Nachbearbeitungsaufwand besteht, den Kunden
zu liberzeugen, doch noch das unterbreitete
Angebot anzunehmen. Das ist, finde ich, fiir keine
der Vertragsbeteiligten eine befriedigende Losung.
Die mag zwar juristisch funktionieren, aber sie
nutzt weder dem Kontoinhaber noch dem
Kreditinstitut, sodass also der Ansatz war, hier
eine tatsdchlich rechtsbefriedende Losung zu
entwickeln. Die liegt meines Erachtens nicht auf
der Ebene der Inhaltskontrolle, die hier erwdhnt
wurde, sondern auf der Ebene der Einbeziehung
einer AGB. Das Modell mochte ich kurz
skizzieren. Zunéchst ist es so, dass meines
Erachtens die Kreditwirtschaft aufgerufen ist, eine
valide Anderungsmechanismusklausel in den
AGB zu vereinbaren, die den Anforderungen des
Bundesgerichtshofes gentigt. Das heilit, sie muss
sich grundsitzlich auf unwesentliche
Vertragsdnderungen beschrianken, wenn ich das
verkiirzt zusammenfassen darf. Das Problem
dieser Rechtsprechung, mein Vorredner erwdhnte
es auch schon, ist die mit dem unbestimmten
Rechtsbegriff der Rechtswesentlichkeit oder der -
unwesentlichkeit einhergehende Unsicherheit.
Diese Unsicherheit ldsst sich dadurch ausrdumen,
dass wenn eine Klausel einbezogen wurde und
danach eine gewisse Zeit lang angewandt wurde,
sie als einbezogen gelten soll. Ungeachtet davon
bleibt es natiirlich, und das muss man wohl auch
europarechtlich so einordnen, unbenommen, so
wie bisher die einbezogene Klausel einer
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Inhaltskontrolle zu unterziehen und sie dann
moglicherweise zu beanstanden, so wie es auch
bisher gute Praxis der Rechtsprechung war. Also,
unser Ansatz setzt bei einer Fiktion fiir die
Einbeziehung an. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Vielen Dank Thnen. Dann geht es
nun weiter mit Frau Professorin Dr. Katja
Langenbucher.

SVe Prof. Dr. Katja Langenbucher: Vielen Dank,
dass ich hier auch meine Stellungnahme abgeben
darf. Vieles davon, was gesagt wurde, kann ich
unterschreiben. Ich unterschreibe auch den
Antrag der CDU/CSU mit Blick darauf, dass eine
Vertragsdnderung im Wege einer Zustimmungs-
fiktion eingefiihrt werden kann. Dabei handelt es
sich natiirlich um einen zweiseitigen Vertrag,
fingiert wird die Zustimmung. Das gibt es schon
lange, § 308 Nr. 5 BGB wurde bereits erwdhnt, das
ist etabliert. Bei Dauerschuldverhéltnissen lésst es
sich meines Erachtens, insbesondere auch mit
Blick auf Papier- und Ressourcenschonung, nicht
anders herstellen. Davon zu trennen scheint mir,
was ich Kontrollblockadewirkung genannt habe.
Man kann nicht auf diese Weise eine sachlich
unangemessene Klausel in den Vertrag einfiihren.
Das ergibt meines Erachtens schon die einfache
Kontrolliiberlegung eines Vergleichs der
Bestandskunden mit den Neukunden. Es kdme ja
zu dem absurden Ergebnis, dass ich den
Bestandskunden auf diese Weise eine sachlich
unangemessene Klausel prasentieren kann, die ich
den Neukunden nicht prdsentieren kann. Das
haben EuGH und BGH in der Sache vdllig zu
Recht so entschieden. Das ist unproblematisch,
wenn man die Inhaltskontrolle zulédsst mit Blick
auf Nebenabreden, Beispielsfall Haftung, darum
ging es ja unter anderem in dem Osterreichischen
Fall. Ich kann nicht plétzlich eine Haftungs-
reduzierung einfiihren. Die priife ich vollig
unproblematisch anhand der §§ 305 ff. BGB. Das
heiBit, dass eigentliche Problem liegt darin, das der
§ 307 Absatz 3 BGB die Inhaltskontrolle blockiert.
Ich kann also Preis- und charakteristische
Hauptleistungspflicht eben nicht auf diesem
eleganten Weg im Nachhinein schlicht und
einfach noch einmal tiberpriifen. Das hat der BGH
richtig gesehen und deswegen ist die
Entscheidung des BGH im Ergebnis und fiir
diesen Fall auch zutreffend. Der Gesetzgeber ist in
der privilegierten Situation, dieses Problem mit
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einem oft zitierten Federstrich aus der Welt zu
schaffen, indem namlich der § 307 Absatz 3 BGB
fiir die nachtrédgliche Anpassung der dort ange-
sprochenen charakteristischen Hauptleistungs-
pflichten verdndert wird mit Blick darauf, dass
die Teleologie des § 307 Absatz 3 BGB

Sinn ergibt fiir den erstmaligen Vertragsschluss.
Hier gibt es kein gesetzliches Leitbild, deswegen
wollen wir den Richter nicht dazu aufrufen,
Entgelt und charakteristische Hauptleistungs-
pflicht zu kontrollieren. Mit Blick auf die
nachtrégliche Anpassung ergibt das keinen Sinn.
Warum nicht der Vergleich zwischen
Bestandskunden und Neukunden? Das heifit, hier
miisste man adjustieren und dafiir haben wir in
der Rechtsprechung wie in der Literatur schon
Vorarbeiten. Der BGH kontrolliert ja bekanntlich
seit langem im Rahmen seiner Rechtsprechung zu
Entgeltnebenabreden, Preisnebenabreden. Wir
kennen das zum Beispiel aus dem Strombereich
und dhnlichen Dauerschuldverhéltnissen, ob und
inwieweit angepasst werden kann. Da gibt es auch
Vorarbeiten, die man in der Praxis der Banken
durchaus verwenden konnte. In der Stellung-
nahme des Positionspapiers, das ja von Matthias
Casper mitverfasst wurde, wird aullerdem noch
darauf hingewiesen, eine Art Marktkontrolle fiir
die Entgelte einzufiigen. Das heifit, man kénnte
diesen Bestands-/Neukunden-Vergleich dadurch
in der Sache heranziehen, dass man sagt, was ich
mit dem Neukunden wirksam vereinbaren kann,
kann ich auch den Bestandskunden zumuten.
Und auf diese Weise scheint mir das Problem zur
Freude aller eigentlich aus der Welt zu schaffen
zu sein. Danke schon.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Dann geht es bei
uns weiter mit Professorin Langner vom
Deutschen Sparkassen- und Giroverband e. V.

SV Prof. Dr. Olaf Langner: Vielen Dank. Sehr
geehrte Damen und Herren, vielen Dank fiir die
Einladung zu der Anhoérung heute im
Rechtsausschuss. Das Thema AGB-Anderungs-
mechanismus hat eine sehr, sehr groBe Relevanz
fiir die Bankpraxis in Deutschland. Aus der BGH-
Entscheidung vom 27. April 2021 resultieren
Vertragsliicken in der Kundenbeziehung zu
Verbrauchern, deshalb mussten die Institute in
den letzten zwei Jahren alle Kundinnen und
Kunden anschreiben und um jeweils individuelle
Zustimmung bitten. Diese Aktion hat gezeigt, dass
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der Weg iiber individuelle Zustimmungen im
Massengeschift dauerhaft nicht moglich ist. In
Deutschland bestehen 110 Millionen Girokonten.
Es werden rund 26 Milliarden Zahlungs-
verkehrstransaktionen abgewickelt. Diese
Riesenaufgabe kann aber nur erfiillt und
organisiert werden, wenn es verldssliche, und das
ist ganz wichtig, gleiche Vertragsregelungen fiir
die Kunden einer Bank gibt. In dem Prozess,
millionenfach aktive, individuelle Zustimmungen
einzuholen, wird deutlich, dass das wegen der
schieren Anzahl nicht méglich ist. Der Prozess ist
ganz offensichtlich sehr aufwendig. Er ist sehr
ressourcenintensiv und er ist sehr teuer. Aber vor
allem ist der Prozess nicht kundenfreundlich.
Denn was passiert, wenn ein Kunde nicht
zustimmt? Er wird in eine Kiindigungssituation
hineingedréngt, in die er ganz oft gar nicht
reingedrdngt werden mochte, die ihm vielleicht
auch nicht bewusst ist. Das Problem wird in
Zukunft immer mehr auftreten. Es wird auch
auftreten bei nebensédchlichen oder rein
technischen AGB-Anpassungen. Tatsdchlich kann
nur der Gesetzgeber hier Abhilfe schaffen. Und
dazu gibt es einen Vorschlag der Deutschen
Kreditwirtschaft (DK), Herr Hartmann hat ihn
gerade schon vorgestellt.

Da jetzt schon mehrfach das EU-Recht
angesprochen worden ist und auch der BGH auf
das EU-Recht eingeht, méchte ich an dieser Stelle
auch kurz auf das EU-Recht eingehen. Hier sind
zwei Richtlinien maBgeblich. Einmal die
sogenannte Klauselrichtlinie aus dem Jahr 1993
und die zweite Zahlungsdiensterichtlinie
(PSD2)aus dem Jahr 2015. In der zweiten
Zahlungsdiensterichtlinie ist der AGB-
Anderungsmechanismus nahezu wortgleich zu §
675g BGB enthalten. Dass § 675g BGB irgendwie
europarechtswidrig sein kénnte, darauf kommt
wirklich niemand. Aber auch die éltere
Klauselrichtlinie, die einen viel groBeren
Anwendungsbereich hat, steht der Regelung nicht
entgegen. Denn, das wird offensichtlich immer
iibersehen, die Klauselrichtlinie privilegiert
gerade ausdriicklich Finanzdienstleistungen.
Selbst 1993 hat man das Problem nédmlich gesehen
und geregelt. Es wird aber irgendwie nicht
beachtet. Privilegiert sind ndmlich Erbringer von
Finanzdienstleistungen, die sich das Recht
vorbehalten, einseitig Zinssdtze oder Entgelte zu
dndern. Das ist genau das, woriliber wir hier
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gerade sprechen. Und das steht ausdriicklich in
der Richtlinie drin. Ebenso privilegiert sind
Anderungen von unbefristeten Vertrdgen, sofern
der Verbraucher davon rechtzeitig in Kenntnis
gesetzt wird und es ihm freisteht, den Vertrag zu
kiindigen. Auch das ist der Regelungsgehalt von §
675g BGB. Es ist ganz eindeutig, dass diese
Regelung europarechtskonform ist. Es steht
ausdriicklich in den Richtlinien drin. Der
Gesetzgebungsvorschlag der DK, der heute hier
diskutiert wird, hat insbesondere im Sinn, die
Interessen aller Beteiligten auszutarieren. In
diesem Sinne freue ich mich natiirlich auf die
Anhérung und auf die Diskussion mit Thnen und
vor allem auf Thre Anregungen, wie Sie sich einen
Interessenausgleich vorstellen konnen. Vielen
Dank.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Dazu horen wir
dann jetzt Frau Dorothea Mohn vom vzbv
(Verbraucherzentrale Bundesverband).

SVe Dorothea Mohn: Sehr geehrte Frau
Vorsitzende, vielen Dank fiir die Einladung und
die Méglichkeit, hier zu sprechen. Ich méchte mit
der Schlussfolgerung starten: Die von der
CDU/CSU-Fraktion vorgeschlagene
Gesetzesdnderung ist nach Ansicht des vzbv
abzulehnen. Die vorgeschlagenen Anderungen
wéren der Rechtssicherheit nicht dienlich, da der
BGH ja gerade eine rechtssichere Lage herbei-
gefiihrt hat, an die sich die Institute und auch die
Bankkunden bereits anpassen, und, weil der
Vorschlag neue unbestimmte Rechtsbegriffe ins
Gesetz einfilihren wiirde, die wiederum
auslegungsbediirftig wéren. Aus unserer Sicht
entsteht vielmehr der Eindruck, als konnten sich
insbesondere die Sparkassen, aber auch die
sonstigen Banken, mit dem Urteil nicht abfinden.
Es entsteht zusatzlich der Eindruck, als wiirden
sie versuchen, ihr nicht rechtskonformes
Verhalten aus der Vergangenheit fiir die Zukunft
per Gesetz legalisieren zu lassen. Dazu behaupten
sie, die herbeigefiihrte Rechtslage sei verbraucher-
feindlich, was wir als Verbraucherschutzverband
nicht unterstiitzen konnen. Das Gegenteil ist der
Fall. Dass Anderungen am Preis-Leistungs-
Verhiltnis nicht willkiirlich ohne ausdriickliche
Zustimmungen moglich sind, ist fiir die Bildung
eines angemessenen Marktpreises, durch Angebot
und Nachfrage, unerldsslich und dient daher den
Verbraucher/-innen. Entgegen der Darstellung im
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Antrag wurde der Zustimmungsfiktion
keineswegs eine allgemeine Absage erteilt,
sondern sie wurde in ihrer Reichweite
eingeschriankt. Technische und gesetzliche
Anderungen kénnen weiterhin per
Zustimmungsfiktion erfolgen. Auch vorhersehbare
notwendige Preiserh6hungen kénnen mit
Wirkung fiir die Zukunft beim originédren
Vertragsschluss mit einbezogen werden, wie das
bei anderen Dauerschuldverhéltnissen auch
geschieht. Dass Verbraucher/-innen nunmehr
aufgefordert sind, Anderungen im Preis-Leistungs-
Verhiltnis aktiv zuzustimmen, stirkt also den
Wettbewerb und passt zu den Zielen, die auch der
europdische Gesetzgeber normiert hat und die fiir
den Zahlungsverkehr im Binnenmarkt gelten
sollen. Der Wettbewerb im Zahlungsverkehr sollte
durch die PSD2 gestdarkt werden. Das Bild sollte
nicht mehr sein, dass man bei Volljdhrigkeit bei
seiner Bank im Dorf einen Kontovertrag abschlief3t
und bei dieser ein Leben lang bleibt, ganz egal,
wie sich die Vertragsbedingungen und -umstdnde
dndern. So findet kein Wettbewerb statt.
Entsprechend ist der Kontowechsel heute
einfacher und grundsétzlich sollte die
Kontoauswahl eigentlich mit Hilfe einer
Zahlungskontenvergleichswebsite, die es leider
nur bislang nicht gibt, unterstiitzt werden. Nur
wenn Verbraucher/-innen Preis-Leistungs-
Verhiltnisse auch wirklich mitbekommen, liegt
dem Behalten des Kontos bei derselben Bank eine
aktive Entscheidung zugrunde. Reine Passivitét
fiithrt nur zur unreflektierten Annahme
moglicherweise unerwiinschter Bedingungen. Das
verzerrt den Wettbewerb, da so leichter héhere
Preise in Kauf genommen werden als bei einer
aktiven Entscheidung.

Nochmal zusammengefasst: Banken scheinen ihr
nicht rechtskonformes Verhalten fiir die Zukunft
legalisieren zu wollen. Aus Verbrauchersicht
besteht fiir eine solche Legalisierung kein Anlass.
Die Gesetzesdnderung, die hier diskutiert wird, ist
daher abzulehnen. Die durch den BGH
herbeigefiihrte Rechtslage ist verbraucher-
freundlich und der CDU/CSU-Vorschlag wiirde
die Rechtssicherheit nicht verbessern, sondern
verschlechtern. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Dann geht es weiter
mit Professor Schmidberger von der ING-DiBa.
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SV Prof. Dr. Martin Schmidberger: Guten Tag
zusammen, ich vertrete die ING-DiBa AG, eine der
groBen Privatbanken mit rund 9 Millionen
Kunden, und bringe hier mal einen Blick in die
Praxis, also keine juristischen Ausfiihrungen,
sondern den Blick in den Maschinenraum, was
wir im letzten Jahr fiir Erfahrungen mit der
Umsetzung der AGB gemacht haben. Konkret ging
es um eine Gebiihrenerh6hung im Centbereich,
pro Monat 99 Cents. Wir haben vier Erkenntnisse
mitgebracht, die wir gerne teilen wiirden.

Das Erste ist, dass es uns immerhin gelungen ist,
95 Prozent unserer Kunden davon zu iiberzeugen,
den neuen AGB zuzustimmen. Der ganz grofie
Anteil macht das also, allerdings mit einem
erheblichen Aufwand. Auch nicht immer nur
digital. Da muss auch schon mal die Post ran.
Aber wir haben einen groBen Teil der Kunden
tatsdchlich erreichen kénnen und man wiirde
vielleicht sagen, passt doch, 95 Prozent ist ja
schon sehr viel. Aber der Blick geht eigentlich auf
die Verbleibenden. Das ist unser zweiter Punkt.

Diese Nichtzustimmungen sind bei uns 5 Prozent.
Im Wettbewerb eher etwas mehr, etwa 10 Prozent,
wo das nicht gelungen ist. Das sind ganz selten
Leute, die sich wirklich aktiv gegen diese AGB
ausgesprochen haben, also sich damit beschéftigt
haben und das sozusagen ablehnen. Das sind ganz
iiberwiegend, und wir haben wirklich viele
Befragungen durchgefiihrt, Kunden, die sich
damit nicht auseinandergesetzt haben, die das
wegklicken, die das weglegen, die das vertagen,
die passiv sind, das vielleicht auch nicht ganz
verstehen, was wir von ihnen wollen. Und dann
liegt eben keine Zustimmung vor.

Drittens: Diese fehlende Zustimmung ist fiir
Banken schon ein Problem, weil sich natiirlich
perspektivisch ein Flickenteppich aus
unterschiedlichen AGB-Bestdnden ergibt. Das
kann man einmal vielleicht noch aushalten. Wenn
man das mal weiterdenkt, dann héatten wir
potentiell die Situation, dass es sehr viele
unterschiedliche Stdnde von Zustimmungen gibt,
mit der Situation, dass es unterschiedliche
Gebiihren fiir die gleichen Leistungen gibt, je
nachdem, wo der Kunde zugestimmt hat. Und das
ist etwas, was Banken nicht konnen und auch
nicht wollen. Wir wollen den Fairnessgedanken
weiter haben. Eine Leistung muss fiir alle Kunden
das Gleiche kosten. Und damit laufen wir in die
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Situation rein, dass als Ultima Ratio, als letzte
Moglichkeit, Kiindigungen nicht ausgeschlossen
werden konnen. Um den Bestand an
Geschiftsgrundlage mit dem Kunden einfach zu
halten, in unserem Fall hoch standardisiert zu
halten, kostengiinstig zu halten, brauchen Sie eine
Grundlage fiir den Kunden. Das heifit, wir werden
iiber Kiindigungen perspektivisch nicht
umhinkommen, um den Bestand einigermalen
iibersichtlich zu halten. Und da spreche ich nicht
nur fiir unser Institut, sondern ich glaube fiir den
ganzen Markt. Das ist sozusagen die Problematik
fiir die Banken.

Viertens: Fiir die Kunden, die das sozusagen
sehenden Auges getan und nicht zugestimmt
haben, weil sie das nicht mdchten, ist das kein
Problem, weil man jetzt schon mit Kontowechsel-
services usw. jederzeit sein Girokonto wechseln
kann. Problematisch wird es fiir Kunden, die von
alledem nichts so richtig mitbekommen haben,
die das nicht gelesen haben. Und es wird auch am
Ende einer langen Erinnerungskette so sein, dass
Kunden in die Kiindigung gehen, ohne dass sie
das so richtig realisiert haben. Davor méchten wir
warnen. Das Girokonto ist ein so sensibles
Produkt fiir die Kunden. Das kénnen sie nicht
einfach mal kiindigen, ohne dass sie erheblichen
Schaden haben, keine Mietzahlungen, keine
Gehaltszahlungen. Damit storen sie den Kunden
wirklich ganz empfindlich, und das sollten wir
vermeiden, dass sozusagen unerwiinscht,
unbedacht und ohne das bewusst verstanden zu
haben, wirklich eine ganz groBe Anzahl
Kiindigungen eintreten werden. Danke schon.

Die Vorsitzende: Vielen Dank an die Sachver-
stdndigen fiir die Statements. Ich habe jetzt schon
die ersten Fragen vorliegen. Als Erster hat Herr Dr.
Lieb das Wort.

Abg. Dr. Thorsten Lieb (FDP): Vielen herzlichen
Dank, Frau Vorsitzende, ganz herzlichen Dank an
die Sachverstdndigen fiir die Einfiihrung. Der
Bereich des AGB-Rechts ist ein besonders
sensibles Thema, gerade wenn es wie hier
Verbrauchergeschifte betrifft, weil wir uns
bewegen zwischen wirksamem Verbraucherschutz
und der Informationspflicht, aber auch zu erértern
haben, was das fiir Kosten, fiir Aufwand bedeutet.
Denn am Ende des Tages wissen wir alle in
diesem Raum, dass je grofer der Aufwand ist, am
Ende die Verbraucherinnen und Verbraucher die
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Rechnung zahlen. Deswegen ist das gut, dass wir
iiber das Thema, auch vor dem Hintergrund der
BGH-Entscheidung, sprechen.

Ich habe zwei Fragen an Frau Professorin
Langenbucher fiir den Auftakt. Von IThnen stammt
der Vorschlag, durch Anpassung von § 307 BGB
das Problem etwas globalgalaktisch anzugehen.
Mein Eindruck ist jedenfalls der, auch aus meiner
anwaltlichen Praxis — einen Anderungsmechanis-
mus haben wir nicht nur im Bankenverkehr,
sondern es gibt viele andere Alltagsgeschifte, wo
wir auch per AGB Anderungsbedarfe regeln.
Deswegen wiirde ich Sie bitten, das ist die Frage
eins an der Stelle, noch einmal zu konkretisieren,
wie Sie das sehen, was die Allgemeingiiltigkeit
und die sozusagen praktische Wirksamkeit einer
Anderung in dem Bereich und weniger spezifisch
beim § 675g BGB betrifft.

Dann zur zweiten Frage: Sie haben in Threr
Stellungnahme angedeutet und haben es gerade
noch einmal ausgefiihrt, dass die Rechtsprechung,
gerade auch des Bundesgerichtshofes, zu
Preisnebenabreden eine ganze Menge an
Anhaltspunkten dafiir gibt, wie man bei einer
etwaigen weiteren Diskussion iiber den § 307
Absatz 3 BGB vertieft reingehen kénnte. Da bitte
ich Sie, uns noch ein paar Stichworte zu liefern,
an welche Richtung Entscheidungspraxis Sie
dabei besonders denken und wo man besonders in
der Diskussion noch einmal hinschauen kann.
Vielen herzlichen Dank.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Ich darf bei der
Gelegenheit erwdhnen, dass Dr. Thorsten Lieb
auch gleich die Leitung der Sitzung iibernehmen
wird. Frau Licina-Bode hat dann das Wort.

Abg. Luiza Licina-Bode (SPD): Auch von meiner
Seite vielen Dank fiir IThre Erlduterungen.
Verbraucherschutz — die europédische
Rechtsprechung ist in dem Zusammenhang in den
letzten Jahren immer sehr konsequent gewesen
und hat in quasi jedem Urteil, das gesprochen
wurde, den Verbraucherschutz weiter gestarkt.
Jetzt haben wir hier einen Antrag vorliegen, der
im Prinzip einen kleinen Riickschritt machen
mochte und bei dem wir am Ende quasi vor der
Frage stehen, ob die Inhaltskontrolle iiberhaupt
noch in dem Zusammenhang bei AGB moglich ist.
Meine erste Frage dazu geht an Sie, Herr Dr.
Heinze vom Anwaltverein: Aus Threr anwaltlichen
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Praxis heraus, besteht aufgrund des BGH-Urteils
zum AGB-Anderungsmechanismus hier konkret
gesetzgeberischer Handlungsbedarf, um
Rechtssicherheit fiir Kunden oder Banken zu
schaffen? Vielleicht erldutern Sie dann, wie,
warum und aus welchen Griinden dieser
Handlungsbedarf besteht, denn wenn man das
BGH-Urteil im Lichte von § 675g BGB auslegt,
frage ich mich in dem Zusammenhang, wieso die
Banken nicht rechtsichere Klauseln selber oder in
eigener Regie formulieren kénnen, warum der
Gesetzgeber das machen soll. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Danke schon. Dann Dr. Steffen.

Abg. Dr. Till Steffen (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):
Vielen Dank an alle Sachverstdndigen fiir die
interessanten Ausfiithrungen, die Sie hier gemacht
haben. Ich fand die Differenzierung, die Frau
Mohn vorgenommen hatte, jetzt noch einmal sehr
zielfithrend, ndmlich noch einmal deutlich zu
machen, dass tatsdchlich von dieser Recht-
sprechung nur ein Teil der AGB-Anpassungen
betroffen ist. All die Dinge wie, ,,Sie miissen jetzt
eine andere Postanschrift bedenken, wenn sie
Beschwerden bei uns einreichen wollen.“ und
sowas, das geht ja alles weiterhin. Eigentlich geht
es ja um die Frage ,,Was kostet das?* Wenn man
sich andere Dauerschuldverhéltnisse anschaut,
dann sehen wir, es gibt durchaus in solchen
Fillen, also etwa im Mietrecht, Mechanismen, wo
man dafiir sorgt, dass nicht beliebig die Preise
verdoppelt werden kénnen. Deswegen fand ich
die Ausfithrungen von einigen hier, die gesagt
haben, es miisste einfach so sein wie frither, nicht
ganz zielfithrend, weil die Frage wére ja, wenn es
eigentlich im Kern um den Preis geht, wie man
das dann hinkriegen kann.

Deswegen wiirde ich jetzt an Frau Feldhusen
konkret noch einmal die Frage richten, was wiirde
denn eigentlich passieren, wenn wir das so
machen wiirden, wie es im Antrag der
Unionsfraktion steht, welche Wirkungen hétte das
und welche Risiken hétte das aus Ihrer Sicht? Was
koénnte gerade in diesem entscheidenden Bereich
der Preisanpassung dann passieren? Auch die
Frage der Kombination verschiedener
Preisanpassungen in der Summe. Auch hatten Sie
eingehend gesagt, dass Sie eine Kollision mit dem
europdischen Recht sehen. Herr Langner hatte das
gemessen an zwei Richtlinien und sah diese
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Kollision nicht. Vielleicht konnen Sie daraufhin
noch einmal spezifisch erwidern, damit wir
wissen, was unser europarechtlicher Handlungs-
spielraum ist.

Die Vorsitzende: Gut, dann hat das Wort Ingmar
Jung.

Abg. Ingmar Jung (SPD): Ich will mal entgegen
der Ubung anfangen, bei von den anderen
Fraktionen benannten Sachverstdndigen etwas
nachzufragen. Je eine Frage an Dr. Heinze und an
Frau Mohn.

Herr Dr. Heinze, Sie haben hier ein Modell
vorgestellt, das ich ganz interessant finde, bei dem
ich nur eine Frage aus dem Stand nicht
beantwortet kriege. Wenn ich Sie richtig
verstanden haben, sagen Sie, wir fingieren die
Einbeziehung quasi gesetzlich, wenn eine Klausel
iiber einen angemessenen Zeitraum unbestritten
angewandt wurde. Fiir die Vergangenheit, was da
passiert ist, das kriegen wir eh nicht geldst, das ist
klar. Fiir die Zukunft dann moglicherweise schon.
Aber was passiert jetzt mit dem Zwischenraum?
Jetzt haben wir Verbraucher, die zumindest zu

95 Prozent, wie wir gehoért haben, zustimmen, die
wieder in einem giiltigen Vertragsverhiltnis sind,
auf beiden Seiten unbestritten. Und jetzt kommt
eine Bank mit einer neuen Klausel, die sie
moglicherweise dndern muss, macht das iiber eine
Fiktion. Ist die dann zunéchst einmal schwebend
unwirksam, oder was passiert eigentlich bis dann
dieser angemessene Zeitraum eingetreten ist? Das
bekomme ich noch nicht so ganz hin. Ansonsten
finde ich das sehr interessant.

Zum Zweiten, Frau Mohn, wollte ich Sie noch
einmal fragen: Sie haben dargestellt, warum es
gerade aus Verbrauchersicht sehr benachteiligend
war. Wenn ich Sie richtig verstehe, konnten viele
gar nicht sehen, was alles gedndert wurde und wie
sie einseitig die Bedingung aufgedriickt
bekommen haben. Ich frage mich, ob wir hier
isoliert ein Problem betrachten, dass es vielleicht
auch noch in anderen Bereichen gibt. Es gibt ja
noch mehr Dauerschuldverhéltnisse im
Massengeschiift. Ich sage mal das Stichwort
Streamingdienste, die dauernd ihre AGB
verdndern. Sehen Sie da dieselbe Problematik?
Miissten wir da auch gesetzgeberisch was tun,
oder ist es eher zuldssig, wie dort AGB gedndert
werden?
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Die Vorsitzende: Dann kann Axel Miiller noch
fragen.

Abg. Axel Miiller (CDU/CSU): Vielen Dank, Frau
Vorsitzende. Dass es eine Einschriankung gibt bei
den wesentlichen Vertragsgrundlagen, die nicht
iber eine Zustimmungsfiktion gedndert werden
kénnen, dass beinhaltet unser Antrag. Ich habe
eine Frage an Frau Mohn als Verbraucher-
schiitzerin, eine ganz praktische Frage: Was
mache ich denn jetzt? Jetzt habe ich ein Schreiben
von einer Bank bekommen, die mir sagt: ,,Wir
nehmen Bezug auf die vorangegangenen
Schreiben, in denen wir Sie um die Erteilung
Ihrer Zustimmung zu den geénderten
Vertragsunterlagen gebeten haben. Damit wir die
Geschiftsbeziehung auch in Zukunft fiithren,
erteilen Sie uns bitte zeitnah IThre Zustimmung zu
den neuen Vertragsunterlagen. Falls Sie den
Vertragsunterlagen zwischenzeitlich schon
zugestimmt haben, betrachten Sie dieses
Schreiben bitte als gegenstandslos. Wie kénnen
Sie zustimmen? 1. per QR-Code, 2. Legitimation
iiber Geburtsdatum, 3. Sie kdnnen auch schriftlich
zustimmen.“ Dieses Schreiben muss ich
herunterladen. Ich bin Verbraucher, sie sind
Verbraucherschiitzerin. Sie haben gesagt, dass
diese Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
verbraucherfreundlich ist. Und das ist die
Konsequenz aus dieser Rechtsprechung. Ist das
jetzt verbraucherfreundlich? Welchen Rat geben
Sie mir jetzt, was soll ich tun? Das Konto wird
jetzt gekiindigt und dann bekomme ich meine
Fonds in einer Pappschachtel zugesandt.

Die Vorsitzende: Danke schon. Volker Ullrich.

Abg. Dr. Volker Ullrich (CDU/CSU): Vielen Dank,
Frau Vorsitzende. Meine Damen und Herren, ich
will zundchst einmal auf die Praxis der
verbraucherschiitzenden Vorschriften rekurrieren.
Es gibt solche, bei denen die Verbraucher vor
allen Dingen vor iiberraschenden Klauseln, auch
solchen, die wesentliche Vertragsinhalte betreffen,
geschiitzt werden sollen. Das ist auch weiter
notwendig. Und es gibt jene, die zumindest in der
Laienwertung unter eher belanglosere Vor-
schriften fallen. Die Frage ist doch, inwieweit
durch die Rechtsprechung des BGH nicht auch
ein Kostenaufwand entsteht, der dann wiederum
auf die Verbraucher umgelegt wird, sodass sich
tatsédchlich ein preislicher Effekt ergibt, der
zumindest aus wirtschaftlicher Sicht die
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verbraucherschiitzenden Normen ein Stiick weit
konterkariert. Deswegen wére die Frage an Herrn
Professor Schmidberger, inwieweit eine
Konzentration der Zustimmungsfiktion auf
tatsdchlich wesentlich vertragsindernde Inhalte
zu einer moglichen Kostenreduktion fithren
konnte, weil der Arbeitsaufwand dann weniger
erheblich wird und wir nur das abbilden, was
ohnehin in der Laien- und Verbrauchersphére
entsprechend gewertet wird.

Die Vorsitzende: Dann hat Frau Licina-Bode noch
einmal das Wort. Sie hatte nur eine Frage gestellt
und darf eine weitere Frage in dieser Runde
stellen.

Abg. Luiza Licina-Bode (SPD): Vielen Dank, Frau
Vorsitzende, das mache ich sehr gerne. Und zwar
geht meine Frage an Herrn Dr. Heinze vom DAV
im Hinblick auf das gerade formulierte
Kostenrisiko, das natiirlich Kreditinstitute
irgendwo auch haben, wenn sie die ganzen
Vertragsdnderungen mitteilen miissen. Das ist auf
der einen Seite natiirlich sicherlich ein
unternehmerisches Risiko, das der Gesetzgeber
jetzt nicht wirklich 16sen kann. Meine Frage wére
in dem Zusammenhang eher in die Richtung: Wie
sieht das denn aus? Diese Gesetzesdnderung, die
hier vorgeschlagen wird, hebelt meiner Ansicht
nach die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB aus und
spricht fiir eine nicht europakonforme Regelung.
Das muss man ja einfach mal im Auge behalten.
Wenn wir da den Banken was an die Hand geben
wollen, muss es ja europarechtskonform sein. So
wie ich die Angelegenheit hier sehe, steht
mindestens eine Richtlinie dem entgegen. Das
wiire die zweite Frage. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Dann hat sich Dr. Krings
gemeldet.

Abg. Dr. Giinter Krings (CDU/CSU): Ich hitte eine
Frage, die ich an Herrn Langner und Herrn
Schmidberger stellen méchte. Weill nicht, ob ich
es wortlich zitiere, aber ziemlich nah bin ich
hoffentlich dran. Frau Feldhusen hat eben im
Nebensatz gesagt, es geht hier um die Rechtslage,
die der BGH geschaffen hat. Das hat mich noch
einmal zu der Frage gebracht: Wenn wir die
einschldgige BGB-Norm de lege artis mit
juristischem Handwerkszeug auslegen, miissten
wir dann eher davon sprechen, dass unser Antrag
die Anderung der Gesetzeslage intendiert oder die
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Wiederherstellung der gesetzlichen Geltung? Da
wiirde mich noch einmal eine rechtsdogmatische
Einschétzung interessieren, verbunden mit der
Frage, ob wir da in Konflikt mit europarechtlichen
Vorgaben, wie eben behauptet worden ist, kimen.

Die Vorsitzende: Gut. Weitere Fragen liegen mir
in der ersten Runde nicht vor. Deshalb beginnen
wir jetzt mit der Antwortrunde und da hat als
Erster das Wort Professor Schmidberger. Sie
hatten Fragen von Dr. Ullrich und von Dr. Krings.

SV Prof. Dr. Martin Schmidberger: Danke. Da
ging es um die Frage, wie wir eigentlich kleinere
Anderungen durchfiihren und wie wir
unwesentliche Anderungen von wesentlichen
Anderungen unterscheiden. In der Tat kénnen wir
kleinere Anderungen heute schon vornehmen.
Das sind Dinge wie Postanschrift &ndert sich,
Vorstand dndert sich, Portoersatz dndert sich. Was
wiirden wir erwarten in der Zukunft? Natiirlich ist
der Aufwand, den wir jetzt hier hatten, schon
erheblich und am Ende ist es auch etwas, das der
Kunde zahlt. Das muss uns auch klar sein. Das
sind nun mal Kosten, die anfallen, und die
werden am Ende umgelegt. Man wiirde jetzt in der
Situation erwarten, dass es seltenere aber groBere
AGB-Anderungsspriinge gibt. Einfach auf Grund
des Aufwandes héitte man einmal im Jahr
vielleicht einen Lauf, den man durch die Kunden
machen und dabei versuchen wiirde, Dinge zu
biindeln. Man muss dazu sagen, das sind ja
ohnehin jetzt im Girokonto-Bereich keine ganz
groBen Betrédge, iiber die wir da reden. Wenn jetzt
eine Kontofiihrungsgebiihr von fiinf Euro auf
sechs Euro im Monat erhoht wird, dann wéare das
derzeit komplett zustimmungspflichtig. Wir
miissten durch alle zehn Millionen Kunden
durchgehen. Man wiirde es vielleicht seltener tun
und dafiir groBere Spriinge haben. Insgesamt fiihrt
das zu steigenden Kosten. Ganz klar.

Die Vorsitzende: Herr Dr. Krings, wollen Sie noch
einmal nachfragen?

Abg. Dr. Giinter Krings (CDU/CSU): Die Frage
war, ob es um die Wiederherstellung des
Gesetzeswortlautes oder wirklich um eine
materielle Rechtsdnderung aus Threr Sicht geht,
und wie es mit dem Europarecht aussieht. Da
habe ich beide gefragt, Herrn Langner und Herrn
Schmidberger.

Rechtsausschuss

SV Prof. Dr. Martin Schmidberger: Jetzt bin ich
kein Jurist, aber was ich auf jeden Fall sagen kann:
Wir brauchen eine Losung, die der Sensibilitdt des
Girokontos gerecht wird, wo eine Kiindigung
eigentlich nicht wirklich eine Losung ist. Das
unterscheidet uns von einem Netflix-, von einem
Zeitungsabo und so weiter. Ein Zustand ohne
Girokonto ist vor allem fiir den Kunden ein
Problem. Und das ist, glaube ich, die Besonderheit
dieses Produkts, die wir jetzt nicht mehr
wiederfinden in der aktuellen Rechtslage.

Die Vorsitzende: Es geht weiter mit Frau Mohn.
Sie hatten Fragen von Ingmar Jung und von Axel
Miiller.

SVe Dorothea Mohn: Vielen Dank fiir die beiden
Fragen. Sonstige Dauerschuldverhéltnisse in
anderen Bereichen sind nicht Gegenstand des
Antrags, deswegen mochte ich allgemein darauf
antworten. Aus Verbraucherschutzsicht ist es
grundsitzlich bei allen Vertrdgen, aber
insbesondere bei Zahlungskontenvertragen
relevant, dass sich der Verbraucher bei Abschluss
des Vertrages darauf einstellen kann, wie dieser
Vertrag weiterlaufen wird. Das heilt, er sollte bei
Vertragsabschluss erkennen kénnen, nach
welchen Maligaben sich Dinge und auch Preise
verdndern konnen. Unser Ansatz ist, dass das in
den AGB entsprechend deutlich gemacht wird.
Wenn dann dariiber hinaus davon abgewichen
werden soll, dann entspricht das faktisch einem
neuen Vertrag und natiirlich muss nach unserem
Verstdndnis dann der Verbraucher entsprechend
gefragt werden, ob er dem seine Zustimmung
erteilen mochte oder nicht.

Die zweite Frage von Herrn Miiller, der ein
Beispiel einer Bankenkommunikation vorgetragen
hat: Dazu mé6chte ich sagen, dass wir auf
Einladung der Bundesregierung eine Runde mit
allen Bankenverbanden hatten, und da wurde
deutlich, dass die Zustimmungsquoten der
Kunden tatsdchlich von Bankengruppe zu
Bankengruppe stark variiert haben. Es gab Banken
mit sehr hohen Zustimmungen und Banken mit
schlechten. Und ich glaube, es ist sehr relevant
dahin zuschauen, wie die Kundenkommunikation
aussieht. Ich gehe davon aus, dass es gute
Kundenkommunikation gibt, mit der man dem
Kunden sehr gut erkldren kann, was jetzt erfolgen
soll, und es gibt sicherlich, und da haben Sie,
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glaube ich, ein gutes Beispiel gefunden, schlechte
Kundenkommunikation. Da liegt natiirlich ein
relevanter Spielraum der Banken, in
verstdndlicher Weise mit ihren Kunden zu
kommunizieren, und da wird es Bankengruppen
geben, bei denen Luft nach oben ist. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Es geht jetzt weiter mit Professor
Langner. Sie hatten eine Frage nach der
Rechtsdogmatik von Dr. Krings.

SV Prof. Dr. Olaf Langner: Vielen Dank fiir die
Frage. Ich muss ein wenig ausholen. Ich hatte jetzt
schon die Klauselrichtlinie aus dem Jahr 1993
zitiert, in der explizit AGB-Anderungs-
mechanismen erlaubt sind. Das ist erst einmal der
Ausgangspunkt. Herr Hartmann hat gesagt, seit
70 Jahren wird dieser Mechanismus schon
genutzt. 1993 hat man sich eben iiberlegt, den
miissen wir auch auf europarechtlicher Ebene
legalisieren. Das hat man 1993 gemacht. 2015 gab
es die zweite Zahlungsdiensterichtlinie. Da hat
sich der Gesetzgeber wiederum gesagt: Jetzt
machen wir es noch enger. Wir machen ganz klar,
was geht und was nicht geht. Das wurde dann
vom nationalen Gesetzgeber umgesetzt mit dem
klaren Ziel, das kann man ja in der
Gesetzesbegriindung nachlesen, den
Anderungsmechanismus zu erméglichen, auf
gesetzliche Basis zu setzen. Jetzt hat der BGH
schon etwas Spannendes gemacht: Er hat ein
Gesetz, den § 675g am § 307 BGB gemessen. Da
gibt es eine kritische Diskussion in der Literatur
dazu, aber es ist schon atemberaubend.
Tatsdchlich wird durch den Antrag der jetzt
vorliegt, genauso durch den DK-Antrag, einfach
nur das wiederhergestellt, was im § 675g BGB ja
ohnehin drin steht. Nichts anderes passiert. Man
muss noch sagen, der Antrag spezifiziert den
Anwendungsbereich des AGB-Anderungs-
mechanismus noch konkreter und sagt: Jeder
Vertragseingriff, der den Vertrag dndert, ist nicht
erlaubt. Unseres Erachtens war das vorher auch
schon der Fall. Insofern, ist Ja die Antwort. Genau
das passiert. Es wird einfach nur noch einmal
klargestellt, dass das, was schon vorher Gesetz
war, auch jetzt Gesetz sein sollte.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Dann hatte Frau
Professorin Langenbucher zwei Fragen von Dr.
Lieb.

Rechtsausschuss

SVe Prof. Dr. Katja Langenbucher: Die erste Frage
betraf den § 307 BGB und ob man das
globalgalaktisch anpassen sollte. Meines
Erachtens ist die Antwort darauf Ja. Denn der §
307 Absatz 3 BGB hat schon in der Vergangenheit
zu ganz anderer Rechtsprechung des BGH gefiihrt,
Beispiel Energielieferungsvertriage. Zu
Dauerschuldverhéltnissen passt der schlicht und
einfach nicht. Warum passt er nicht? Nicht, dass
man beim ersten Vertragsschluss Preis- und
charakteristische Hauptleistungspflichten der
Kontrolle durch den Richter entziehen soll. Das
ist klar und fein. Er passt nicht mit Blick auf
Anderungen. Man mag da sagen, das Girokonto
hat eine besondere Stellung. Ganz anders ist es bei
den Energieliefervertrdgen aber vielleicht auch
nicht. Da mag man sich {iber differenzierende
Losungen Gedanken machen. Und mit Blick auf
den EuGH: Auch der EuGH hat ausdriicklich
gesagt, dass fiir Anderungen die Klauselrichtlinie
insoweit nicht passt.

Zur zweiten Frage von Herrn Lieb: wie soll denn
so ein Modell dann aussehen, wenn man
tatsdchlich den § 307 Absatz 3 BGB anfasst? Da
schien mir am Antrag der CDU/CSU nicht ganz
iiberzeugend, den § 675g BGB als Leitbild zu
iibernehmen. Ich will da in den Streit gar nicht
mehr einsteigen, ob das jetzt gemeint war mit dem
Wortlaut des § 675g BGB — jedenfalls nach der
EuGH-Entscheidung ist das meines Erachtens
nicht mehr haltbar. Der EuGH hat klar gesagt, die
Klauselrichtlinie gilt daneben, und die PSD2 sagt,
wenn in einem Mitgliedstaat eine solche
Zustimmungsfiktion iiberhaupt gilt, dann muss
Transparenz hergestellt werden. Die europa-
rechtlichen Vorgaben zur Klauselrichtlinie kamen
auch schon zur Sprache mit den Besonderheiten
fiir die Finanzdienstleister. Ich habe die in meiner
FuBnote 76 aufgelistet. Klar ist aber natiirlich,
dass die Klauselrichtlinie mindestharmonisierend
ist. Und derzeit jedenfalls geht Deutschland
dariiber hinaus. Das soll nicht heiBlen, dass man
nicht dariiber sprechen kann, ob man den derzeit
gewdhrten Rahmen wieder zuriickschneidet, aber
das wire noch einmal eine andere Frage. Meines
Erachtens ist die Kontrollblockadewirkung, das
heiBt also die Einschrankung der Inhaltskontrolle
durch eine Zustimmungsfiktion, sachlich nicht
geboten, anders als die Einfiihrung der neuen
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Klausel im Wege einer Zustimmungsfiktion. Mir
scheint diese Unterscheidung wirklich
grundlegend zu sein.

Ich habe mir eben noch einmal die BGH-
Rechtsprechung zu Energieliefervertragen
runtergezogen, dann gibt es auch die
Internetstreaming-Dienste und so weiter. Das
Gericht spricht davon, keine grundlegende
Umgestaltung des urspriinglich vereinbarten
Aquivalenzverhiltnisses zuzulassen. Ich zitiere:
Fiir den Vertragspartner miissen nachvollziehbar
Voraussetzungen und Umfang der Preisénderung
klargestellt werden. Es darf kein unbeschrénktes
Recht zur Preiserh6hung geben. Weitere Zitate:
keinen unkontrollierten Spielraum fiir den
Verwender mit Blick auf Aquivalenzverhéltnis
von Leistung und Gegenleistung; Anlass und
Umfang konkretisieren; keine nachtrigliche
Erh6hung der Gewinnspanne.“ Alles Zitate aus
der BGH-Rechtsprechung. Ich glaube, das gibt
einem Gesetzgeber ziemlich handfeste Kriterien
dafiir vor, wie man einen solchen § 307 BGB
formulieren kénnte. Noch einmal der ergdnzende
Hinweis auf das Positionspapier, das von gut 30
Wissenschaftlern unterzeichnet wurde. Auch hier
bitte der Hinweis, es stammt nicht aus meiner
Feder, sondern von Kollegen. Dort wird noch
einmal auf ein Marktmodell verwiesen, das heiBt,
man konnte bezogen auf den Preis und
charakteristische Hauptleistungspflichten
eventuell sagen, was im Neugeschéft als
angemessen gilt. Es muss natiirlich auch
gegeniiber Bestandskunden fiir angemessen
gehalten werden.

Die Vorsitzende: Vielen Dank, Frau Professorin
Langenbucher. Bei uns geht es weiter mit Dr.
Heinze. Sie haben zwei Fragen von Frau Licina-
Bode und eine von Herrn Jung.

(Vorsitzwechsel an den stellvertretenden
Vorsitzenden, Dr. Thorsten Lieb)

SV Dr. Stephan Heinze: Vielen Dank. Ich wiirde
die Fragen im Zusammenhang beantworten, weil
sich das ganz gut fiigt, glaube ich. Also, wozu
sollte man hier als Gesetzgeber iiber eine
ergdnzende Regelung nachdenken? Nun, die
Antwort liefert der § 675g BGB selbst. Er redet
némlich als Umsetzungsgesetz von PSD2 von
,soweit vereinbart“. Das heilt, wir brauchen im
ersten Schritt in jedem Fall eine Vereinbarung

Rechtsausschuss

eines Anderungsmechanismus. An der fehlt es
nach der Rechtsprechung des BGH, weil die
bisherige Regelung unwirksam ist. Nun kénnte
man sagen, dann sollen die Kreditinstitute eine
solche Vereinbarung treffen und die miisste halt
den Anforderungen gentigen. Sie miisste sich also
auf nicht wesentliche Anderungen beziehen. Lost
das aber das Problem? Ich meine Nein, und das
fiihrt jetzt zu dem Regelungsbediirfnis hin. Der
BGH grenzt nach unbestimmten Rechtsbegriffen
ab. Das heilt, wir miissen hier unterscheiden, was
eine wesentliche Anderung und was eine
unwesentliche Anderung ist. Diese Entscheidung
treffen die Vertragsparteien in dem Moment,
indem sie eine Vertragsdnderung iiber den
Mechanismus oder eben aullerhalb des
Mechanismus laufen lassen. Sie kénnen sich aber
naturgemdf irren. Hier setzt sozusagen unsere
Losung an. Wie gehen wir mit einem moglichen
Irrtum um? Es ist schon mehrfach in der Runde
die Rechtsprechung des 8. Zivilsenates des
Bundesgerichtshofes erwidhnt worden, die zu
Energieliefervertrdgen ergangen ist. Dort wird
unter anderem auch gesagt, nach Jahr und Tag soll
es einer Vertragspartei, zu einer Klausel, die
praktiziert wird, die nicht beanstandet wurde, wo
der Kunde nicht Nein gesagt hat, nicht
widersprochen hat, nicht aktiv Ja gesagt hat — das
sind ja die Vorfragen, die sich schon aus dem
Gesetz ergeben, die als Hiirden tiberwunden
werden —, sondern wo der Kunde sich, wie ich
das formuliere, rational apathisch verhalt und
nichts tut, nicht mehr gestattet sein, zu sagen:
,Die Klausel hat eine wesentliche Vertrags-
dnderung herbeigefiihrt, liebes Kreditinstitut, du
hast dich geirrt.“ Eine solche Regelung ist
natiirlich der Disposition der Parteien enthoben,
und daraus resultiert der gesetzgeberische
Regelungsbedarf den man hat, indem man
némlich sagt: Wenn eine Klausel eine gewisse Zeit
angewandt worden ist und nicht beanstandet
wurde, dann soll man sich auf einen Fehler bei
der Anwendung des Anderungsmechanismus
nicht mehr berufen konnen. Was aber bleibt, und
das ist entscheidend, ist die Inhaltskontrolle einer
solchen dann nicht mehr als einbezogen
geltenden Vertragsdnderung. Diese Inhalts-
kontrolle muss auch bleiben — ich meine, da geht
vielleicht der Antrag der CDU/CSU etwas zu weit
—, denn jedenfalls im Verhdltnis zu Verbrauchern
haben wir natiirlich die Klauselrichtlinie und die
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sagt in Artikel 3, wir kénnen nur nach Treu und
Glauben angemessene Bedingungen vereinbaren.
Dieses Recht, das auch vor dem 27. April 2021
galt, dieses Recht ist Hoheitsgebiet der
Rechtsprechung. Das hat auch gut funktioniert
iiber Dekaden, sodass es meines Erachtens nur um
die Frage gehen kann: Kommt man zu einer
Einbeziehungsfiktion oder nicht? Was passiert in
der Zwischenzeit? Naja, sie miissen halt den
gewissen Zeitraum definieren, den sie iiberstehen
miissen. Aus praktischer Sicht hétte ich gesagt, ist
ein halbes Jahr bis ein Jahr ein angemessener
Zeitraum, in dem sich zeigen diirfte, ob eine
Klausel hilt, ob sie von den Kunden praktisch
akzeptiert wird. Der Kunde sieht ja was passiert,
wenn zum Beispiel eine Preisanpassung in
irgendeinem Punkt erfolgt. Das sieht er ja. Und er
kann sich die Frage stellen: Ist das in Ordnung
oder nicht? Und er kann auch seine Rechte
wahrnehmen. Eine gewisse Zeitspanne muss man
ja auch nach der Rechtsprechung aushalten. Daran
setzt man an.

Jetzt zum Schluss: Was wére, wenn man nichts
tdte? Naja, wenn man nichts tdte, habe ich ja das
Problem nicht geldst, ndmlich das des
unbestimmten Rechtsbegriffes. Und was wird der
Verwender tun? Er wird den sicheren Weg
beschreiten. Den sicheren Weg haben wir heute
schon zweimal gehort. Die Ultima Ratio ist, dass
wenn man die Zustimmung des Kunden nicht
erlangen kann, er gekiindigt wird. Er verliert also
ein ganz wichtiges Instrument fiir den Alltag,
namlich ein Konto. Oder aber, so wie es auch
praktiziert wird, das Postbank-Modell, man
beginnt mit der Kiindigung. Man kiindigt einfach
die Geschiftsverbindung, das nennt sich
Anderungskiindigung, und verbindet das mit
einem Angebot auf Neuabschluss eines
Zahlungsdiensterahmenvertrages zu gednderten
Bedingungen. Da kann der Kunde Ja sagen, er
kann Nein sagen. Wenn er Nein sagt, ist er raus.
Wenn er nichts tut, schweigt, keine
Willenserkldarung abgibt, ist er auch raus. Er
verliert auch sein Konto. Deswegen mag das
Modell zwar funktionieren, es ist aber meines
Erachtens keine Losung, weil es ndmlich nicht im
Kundeninteresse liegt. Und eigentlich auch nicht
im Bankeninteresse, weil die ja ihren Kunden
nicht verlieren, sondern ihn behalten will.

Rechtsausschuss

Der stellvertretende Vorsitzende Dr. Thorsten
Lieb: Vielen herzlichen Dank, Herr Dr. Heinze.
Dann hat jetzt Frau Professorin Feldhusen das
Wort auf zwei Fragen von Herrn Dr. Steffen. Bitte
sehr.

SVe Prof. Dr. Claire Feldhusen: Ich wiirde gerne
noch einmal kurz klarstellen: Zustimmungs-
fiktionsklauseln sind méglich. Die Rechtslage hat
sich auch nicht gedndert. Der BGH hat gesagt, sie
sollen nicht mehr unbegrenzt méglich sein. Ich
bin nun natiirlich nicht blind und habe auch
verstanden, dass die Unsicherheit fiir Banken
darin besteht, wie sie denn ihre AGB formulieren.
Das ist ja hier auch schon angeklungen. Was kann
man dndern? Aus der Kreditwirtschaft kam ein
Vorschlag, der explizit die Neueinfiithrung von
Entgelten ausschlieBit. Das heif3it, dieser Vorschlag
wiirde sich begrenzen auf Vertragsdnderungen,
also alles das, was in den AGB steht. Ich frage
mich nun, warum lassen sich Einschrankungen
denn in AGB dann nicht konkretisieren, wenn
alles schon da ist, das gedndert werden kann?

Ich bin aber nicht dazu gefragt worden, sondern
vielmehr zu den Wirkungen. Ich frage mich, was
passiert eigentlich, wenn man vor einem
franzosischen Gericht klagt und dieses die
Missbréduchlichkeit einer solchen Klausel
feststellt. Wie wiirde man dann hier damit
umgehen? Ich hétte mir im Vorfeld gewiinscht,
dass es einen Rechtsvergleich gibt. Mir fehlt
ndmlich in diesem harmonisierten Bereich die
Uberlegung, wie wir eigentlich wirklich dahin
kommen, was die PSD2 mochte. Die mochte im
Bereich des grenziiberschreitenden Zahlungs-
verkehrs, dass wir uns mit den anderen
Mitgliedstaaten abstimmen. Und angedacht ist im
Moment eine Diskussion, die womdéglich auch in
den anderen Mitgliedstaaten stattfindet, die aber
hier noch nicht angekommen ist und wo auch
kein Austausch stattfindet. Ich finde das
gefdhrlich, wenn man hier einen eigenen Weg
geht. Fiir die Preisanpassung selbst haben wir ja
Vorschriften. § 675f Absatz 5 BGB sagt ganz klar,
dass nur am Aufwand bemessene Entgelte
zulédssig sind. Eine Nachjustierung in § 307 BGB
halte ich fiir ein bisschen gefdhrlich, um das
auszugleichen. Vielleicht das zu meiner Antwort
auf die Frage, welche Wirkung das haben konnte.
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Der stellvertretende Vorsitzende: Ganz herzlichen
Dank, Frau Professorin Feldhusen. Dann sind wir
mit der ersten Fragerunde am Ende und steigen in
die zweite Runde ein. Dazu liegen hier auch
schon Wortmeldungen vor. Der Kollege Jung hat
das Wort.

Abg. Ingmar Jung (CDU/CSU): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Ich will noch einmal auf das von
Herrn Dr. Heinze vorgeschlagene Modell eingehen
und wiirde mir jetzt erlauben, Herrn Hartmann
und Herrn Professor Langner dazu zu fragen.
Vielen Dank fiir die Ausfithrungen. Ich gebe zu,
ich hatte einen ldngeren Zeitraum befiirchtet, als
ich eben fragte. Ein halbes bis ein Jahr scheint mir
ein Zeitraum zu sein, der noch hiandelbar ist. Jetzt
wiirde mich interessieren: Einfach so durch
konkludentes Handeln, wenn man das vereinbart,
wirde es ja wohl nicht reichen. Ein halbes Jahr
oder ein dreiviertel Jahr oder ein Jahr, das scheint
mir fiir die Praxis, wenn man danach
Rechtssicherheit hat, vielleicht noch akzeptabel.
Deswegen wiirde mich interessieren, Herr
Hartmann und Herr Professor Langner, wére das
etwas, bei dem Sie sagen wiirden, es ist auch eine
Losung? Wie wiirde Sie da die Rechtssicherheit
einschétzen? Glauben Sie, dass das ein Model
widre, das am Ende hilt, oder sehen Sie eine
Gefahr, dass die Gerichte uns dann sagen, das ist
quasi doch nur konkludentes Handeln iiber einen
langeren Zeitraum, und das hélt am Ende dann
moglicherweise doch nicht?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Kollege Jung. Markus Herbrand hat dann das
Wort. Bitte.

Abg. Markus Herbrand (FDP): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender, vielen Dank liebe Kolleginnen und
Kollegen, dass ich hier in diesem Ausschuss zu
Gast sein darf. Ich bin kein Jurist und kein
Rechtspolitiker, aber Verbraucher- und
Finanzpolitiker und als Finanzpolitiker haben wir
natiirlich auch mit diesem Bereich zu tun. Ich
hétte zunéchst eine weiterfiihrende Frage an Frau
Professorin Feldhusen. Sie sprachen eben davon,
es sei gefdhrlich, den § 307 Absatz 3 BGB
nachzubessern. Kénnten Sie das noch einmal
etwas prézisieren? Aus meiner Sicht ist das ein
sehr pragmatischer Vorschlag, der da unterbreitet
wird. Vielleicht habe ich Thre Argumente da nicht
ganz verstanden. An Herrn Hartmann haétte ich
stehen lassen die Frage, was die Nachschérfung

Rechtsausschuss

des § 307 Absatz 3 BGB angeht. Wie schitzen Sie
das insgesamt ein, konnten Sie mit dieser Losung
gut leben? Das ist die erste Frage, die ich hitte.

Die zweite Frage: Konnten Sie uns noch einmal
kennzeichnen, welcher Aufwand derzeit damit
verbunden ist, wie die derzeitige Regelung ist?
Koénnten Sie auch darauf eingehen, ob die Kunden
tatsdchlich heute und aktuell besser geschiitzt
sind, wenn sie auf uralte AGB zurtickfallen oder
gar ihr Konto verlieren? Ist das aus Threr Sicht
pragmatischer Verbraucherschutz? Das wiren
meine Fragen insgesamt, die anderen sind schon
gestellt. Danke schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Kollege Herbrand. Dann hat Axel Miiller die
nichste Frage. Bitte sehr.

Abg. Axel Miiller (CDU/CSU): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Ich habe noch eine Frage an Herrn
Hartmann. Wir haben ja in unserem Antrag
Einschrdnkungen vorgenommen, was moglich ist
und was nicht méglich ist. Deshalb aus Sicht der
Banken bitte eine Aussage dazu, was Sie denn fiir
wesentliche Anderungen oder nicht so
wesentliche Anderungen erachten, um einen
MafBstab zu finden, der sich dann vielleicht im
Konsens aller Beteiligten wiederfindet. Danke
schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Kollege Miiller. Dann haben wir noch eine
Meldung von Frau Kollegin Licina-Bode. Bitte
sehr.

Abg. Luiza Licina-Bode (SPD): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Meine erste Frage in dieser Runde
geht an Frau Mohn. Zwei Jahre sind seit dem
BGH-Urteil schon vergangen und zwei Jahre lang
hatten die Banken Zeit, das Ganze umzusetzen. In
Anbetracht der geschilderten Situation, wenn Sie
als Verbraucherzentrale jetzt einen Lagebericht
machen miissten, wie sieht das aus Ihrer Sicht
aus, ist die Umsetzung gelungen? Sehen Sie
diesen Anderungsbedarf auf Grundlage des
Antrages?

Die zweite Frage wiirde ich mal in die Runde
stellen. Wir haben ja einen ganz interessanten
Vorschlag von Herrn Dr. Heinze. Vielleicht mag
jemand mal ganz kurz dazu was sagen. Ich gehe
davon aus, dass die Europarechtskonformitét im
Hinblick auf die im CDU/CSU-Antrag angestrebte
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Regelung eher schwierig ist. Wie wire es dann mit
dieser Kompromisslosung? Vielleicht kann Frau
Professorin Katja Langenbucher oder jemand
anderes da spontan etwas zu sagen. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Ganz herzlichen
Dank. Weitere Fragen liegen im Augenblick nicht
vor. Dann gehen wir in der zweiten Antwortrunde
wieder in alphabetischer Reihenfolge vor. Frau
Professorin Feldhusen hat als Erste die
Gelegenheit, auf die Frage von Markus Herbrand
zu antworten. Bitte sehr.

SVe Prof. Dr. Claire Feldhusen: Im Moment
sprechen wir ja nur iiber Zahlungsdiensterahmen-
vertrdge. Wenn wir an § 307 Absatz 3 BGB
herumdoktern, dann erwischen wir sdmtliche
Vertrdge. Wir erwischen Mietvertrége,
Biirgschaftsvertrdge, Darlehensvertrége,
Kaufvertrdge mit Ratenzahlungsoption,
Bezugsvertrige, Reisevertrige, Telefonvertrége,
Kapitalanlagevertrage. Wir erwischen sie dann
irgendwie alle. Ist die Reichweite jetzt schon so
gepriift, dass wir einen Missbrauch in diesem
Bereich auf jeden Fall ausschlieBen kénnen,
sodass wir mit dieser Nachjustierung den
Gerichten vorgeben, wie sie zu entscheiden
haben? Ich finde das gefdhrlich.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Professorin Feldhusen. Dann geht es weiter
mit Herrn Hartmann. Es gibt drei Fragen von
Herrn Jung, Herrn Herbrand und von Herrn Axel
Miiller. Sie haben das Wort. Bitte sehr.

SV Wulf Hartmann: Vielen Dank fiir die Fragen.
Ich versuche mal, nach und nach abzuarbeiten. Es
geht erst einmal um den Vorschlag von Herrn

Dr. Heinze, wie wir den als Kreditwirtschaft
beurteilen. Ich glaube, das Wichtigste ist erst
einmal, dass das Problem anerkannt wird. Das
wiire auch ein wesentliches Ergebnis, wo man
wirklich in der Problemanalyse sagt, das ist heute
kein guter Zustand. Das ist ja auch in mehreren
Fragen zum Ausdruck gekommen, und das ist
auch ein Losungsweg, den Herr Dr. Heinze hier
beschreibt. Richtig ist, dass natiirlich der § 307
BGB breiter wirkt als unser Vorschlag. Warum
hatten wir den § 675g BGB favorisiert? Wir, als
Kreditwirtschaft, haben erst einmal das Problem
und das ist auch der Ansatzpunkt, wie Herr
Professor Langner schon erldutert hatte, dass wir
da ein Leitbild haben. Das war eigentlich unsere
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Idee. Hier im Raum schwirrt auch immer so ein
bisschen herum, es gebe gar keine Inhaltskontrolle
mehr. Das ist nicht zutreffend. Das ist wirklich
nicht zutreffend, ich muss das unterstreichen. Wir
beschreiben im Grunde genommen einen
Korridor, wann diese vertraglich vereinbarten
Zustimmungsfiktionsklauseln — v6llig richtig, die
sind immer zu vereinbaren — kontrollfdhig und
wann nicht kontrollfdhig sind. Und wir setzen
besondere Schranken, das ist ja auch
angesprochen worden. Diese Schranken sind
gerichtlich iiberpriifbar. Wenn also eine
Vertragsfiktionsklausel, die vereinbart worden ist,
nicht diese Schranken einhélt, kann das jedes
Gericht tiberpriifen. Also, dieser Vorwurf nach
dem Motto Carte blanche, der stimmt so nicht. Der
zweite Punkt ist zwar ein wichtiger Punkt, und
das fand ich auch bei Frau Professorin
Langenbucher in den Erlduterungen, aber dieser
Abgleich zwischen Neukunden und Bestands-
kunden: Wir wollen eigentlich einen Gleichlauf,
wir wollen einen Gleichlauf sogar bei der
Inhaltskontrolle. Wenn wir eine schlechte Klausel
einfiihren sollten, unzuldssige Haftungs-
begrenzung hatten Sie erwédhnt, gilt da natiirlich
eine Inhaltskontrolle sowohl im Neu- als auch im
Bestandskundengeschiéft. Das wird durch die
Losung nicht abgeschnitten. Wenn eine Klausel
schlecht ist, kann sie jeder Richter tiberpriifen. Sie
machen nur nicht, und da bin ich wieder bei
Herrn Dr. Heinze, diese Kernschmelzen. Das ist
genau das, was Herr Heinze beschreibt. Wir haben
mit dem BGH-Urteil als Kreditwirtschaft ein
Worst-Case-Szenario gehabt. Bis 1977 sind alle
AGB-Anderungen ungiiltig, egal was fiir eine
Qualitdt die inhaltlich gehabt haben. Die Texte
miissten wunderbar gewesen sein. Herr Herbrand,
Sie hatten das gerade angesprochen, ist das
Klausel-Niveau 1977 schlechter gewesen?
Vielleicht, aber da gab es auch schon AGB-Recht.
Ich bin jetzt schon iiber 20 Jahre beim Verband
und wir haben natiirlich kontinuierlich versucht,
unsere AGB so zu gestalten, dass sie auch
gerichtsfest sind. Ungebiihrliche Haftungsklauseln
machen wir nicht mehr. Die gab es vielleicht noch
1977. Das ist wieder der Gedanke, der auch bei
Herrn Dr. Heinze durchspringt. Die Frage ist, wie
weit so etwas zurlickgeht — das ist natiirlich das
Risiko der abstrakten Inhaltskontrolle, die der
BGH vorgenommen hat. Das Verjdhrungsrecht hat
da bisher nicht geholfen. Das lduft leer. Das
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Einzige, was einem bleibt, ist im Grunde
genommen die Rechtskonstruktion, die der 8.
Zivilsenat des BGH bei den Energiepreisen
gewdhlt hat, weil die gesagt haben, irgendwann
muss auch mal Rechtsfrieden sein. Mit
Verjahrungsrecht kénnen wir das nicht machen.
Wir machen praktisch eine ergénzende
Vertragsauslegung, so ist ja das Modell. Und das
kann man natiirlich auch fiir alle in Gesetzesform
gieBen. Irgendwann ist mal Frieden. Dieses
Irrtumsrisiko, das Sie beschrieben haben, das ist
natiirlich da. Mit einer § 307 BGB-Anpassung
kénnten wir auch leben.

Wie ist die derzeitige AGB-Banken-Regelung? Hat
auch Frau Feldhusen angesprochen. Richtig ist,
dass wir in Folge des BGH-Urteils natiirlich die
unzulédssigen Klauseln streichen mussten. Sonst
hétte ein hohes Abmahnrisiko bestanden. Wir
haben natiirlich iiberlegt, ob es ein Nachfolge-
modell gibt. Ich habe personlich an diesen
Diskussionen mitgewirkt und wir hdtten uns
gewiinscht, wir hétten ein breiteres
Nachfolgemodell etablieren kénnen. Sie haben
gefragt, warum es keine Preisdnderungsklausel
mehr wie Nummer 12 Absatz 5 AGB-Banken gibt.
Der BGH hat uns schlichtweg durch seine
Unterscheidung zwischen Haupt- und
Nebenleistungspflichten den Weg verbaut und
praktisch angemessene Entgeltanpassungen
ausgehebelt. § 675f BGB haben Sie erwdhnt. Das
sind Nebenentgelte, Benachrichtigungsentgelte,
wenn eine Uberweisung nicht funktioniert,
kostenbasierte Entgelte. Die Kostenlage kann sich
dndern. Wir haben aber derzeit nicht den Weg,
iiber den Zustimmungsfiktionsmechanismus zu
gehen. Und da sind wir auch bei Herrn Professor
Schmidberger: riesiger Aufwand. Ich muss die
ausdriickliche Zustimmung auch fiir so eine
Petitesse einholen. Bei den sogenannten
Textdnderungen, wenn sie sich heute die Nummer
1 Absatz 2 AGB-Banken anschauen, ist es deutlich
langer geworden, es ist deutlich mehr zu
schreiben, es sind viele, sage ich mal,
Angstklauseln drin, weil wir natiirlich die
Befiirchtung hatten, dass uns das relativ schnell
wieder um die Ohren fliegt, wenn wir nicht genau
die Punkte aus dem BGH-Urteil abschreiben. Das
Einzige, was wir dort schaffen, ist ein
Anderungsmechanismus, wo im Grunde
genommen der auslésende Faktor die
Rechtsdnderung ist. Gesetz, Rechtsprechung,
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vielleicht sogar ein anderes Aufsichtsrecht. Das ist
total eng und entspricht nicht der Lebenswirklich-
keit. Deswegen komme ich auch zu der Frage, wie
die Abgrenzung von Haupt- und Nebenleistung
ist. Das sind Steine statt Brot, was der BGH da
aufgeschrieben hat. Das Leben ist anders. Wir
haben ja auch Regelbeispiele an unsere
Stellungnahme angefiigt. Ich sage Thnen mal ganz
klassische Beispiele, die Sie alle erlebt haben.
Einfiihrung des SEPA-Zahlungsverkehrs — ich
mache auch ganz viel Zahlungsverkehr bei uns —,
Etablierung der SEPA-Basislastschrift-
bedingungen, eine Ergdnzung des bisherigen
Produktportfolios einer Bank — wohl eine
Hauptleistung. Haben wir damals {iber den
Anderungsmechanismus auch etabliert, es gab gar
keine Widerspriiche. Leute nutzen gern die SEPA-
Lastschrift und der BGH hat sogar in einer
Entscheidung von 2010 nicht ausdriicklich, aber
inzident gesagt: So miisst ihr das machen, damit
ihr es im Massenkundengeschift iiberhaupt
geregelt bekommt. Oder nehmen wir mal die
Ergdnzung von Dienstleistungen im Girocard-
Bereich: Die NFC-Funktion kennen Sie,
Nahfeldkommunikation in Corona-Zeiten ganz
wichtig. Oder die digitale Girocard. Das sind alles
Dinge, wo wir meinen, dass wir das iiber die
Zustimmungsfiktionslésung einfiihren kénnen.
Wenn der Kunde es nicht mag, nutzt er es nicht
oder lehnt es ausdriicklich ab. Aber ausdriicklich
die Zustimmung zu einer Dienstleistungs-
verbreiterung, zu einer Qualitdtsverbesserung
einzuholen, ist eigentlich etwas schrig. Der Blick
nach vorne, Echtzeit-Uberweisungen, das ,,New
Normal® — gerade auf europédischer Ebene
verhandelt —, auch da werden wir die
Uberweisungsbedingungen erginzen miissen.
Miissen wir dazu die ausdriickliche Zustimmung
eines Kunden einholen? Ich muss sagen, das ist
unnotig in Anbetracht von Aufwand und Nutzen
und Kundenerwartung. Der Kunde ist genervt,
wenn er ausdriickliche Einwilligungen dazu
abgeben muss. Das ist unser Feedback, das wir
bekommen haben, und ich glaube, das kann man
mit unserem Weg vermeiden. Zu sagen, es gibt gar
keine Inhaltskontrolle mehr, ist nicht richtig,
glaube ich.

Ich versuche jetzt noch einmal kurz zu schauen,
die Regelbeispiele habe ich dargelegt. Die
Einschridnkungen, die Schranken die wir
beschrieben haben, sind moglich. Vielleicht da
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noch einmal ganz zuletzt: Wir haben immer noch
ein Risiko mit der Norm, dass wir, und das hat
Herr Dr. Heinze ja auch betont, praktisch nicht
richtig abgrenzen. Dann kann das Gericht auch
diese vertragliche Zustimmungsfiktionsklausel
kassieren, um das mal so klar zu sagen. Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Ganz herzlichen
Dank, Herr Hartmann. Dann ist als Ndchste Frau
Professorin Langenbucher auch auf eine Frage von
Frau Licina-Bode hin dran. Bitte sehr, Sie haben
das Wort.

SVe Prof. Dr. Katja Langenbucher: Vielen Dank.
Zum einen die Stellungnahme zum Vorschlag von
Herrn Heinze: In 50 Prozent stimmt der Vorschlag
mit dem iiberein, was auch ich selbst fiir richtig
halte, ndmlich dass man es ermdglicht, eine
Einbeziehungsldsung gesetzlich festzuschreiben.
Was am Vorschlag von Herrn Heinze von meinem
eigenen Vorschlag abweicht, ist die Inhalts-
kontrolle. Er sagt zwar, mit seinem Vorschlag sei
eine Inhaltskontrolle ohne weiteres moglich, aber
das Problem ist ja, dass § 307 Absatz 3 BGB genau
diese Inhaltskontrolle fiir Preis- und
charakteristische Hauptleistungspflicht
abschneidet. Genau darin liegt ja das Problem des
BGH, weswegen er dieses Argument in seiner
Entscheidung zuriickgewiesen hat. Das halte ich
in der Sache fiir richtig. Aus diesem Grund mein
Vorschlag, § 307 Absatz 3 BGB anzupassen.
Gerade eben noch ein Beispiel, das verwendet
wurde mit Blick auf die Einfiihrung neuer
Angebote, zum Beispiel Near-Field-
Communication: Lustigerweise war ja genau das
unter anderem der Anlass fiir die EuGH-Vorlage
des &sterreichischen Gerichts. Wenn nur etwas
positives Neues eingefiihrt wird, ist das fein.
Wenn damit aber eine angepasste Haftung
eingefiihrt wird — in Deutschland ist die gesetzlich
sowieso unzuléssig, aber in Osterreich wurde eine
Haftungsregelung damit eingefiihrt —, dann ist es
natirlich nicht so einfach. Dann muss man sagen,
naja, vielleicht ist der neue Dienst in Ordnung,
aber die Haftung miissen wir trotzdem separat
beurteilen und deswegen auch eine
Inhaltskontrolle durchfithren kénnen.

Dann hat Frau Kollegin Feldhusen die
Rechtsvergleichung angesprochen. Ich habe mich
im Vorfeld aus der Bankenwirtschaft erkundigt
und kann hier Folgendes zum Besten geben —
nicht meine eigene Recherche, sondern eine aus
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der Bankenwirtschaft eingeholte Recherche: In
den Niederlanden, Belgien und Ruménien
bestehen im Wesentlichen die gleichen
Bedingungen, die wir vor dem Gerichtsurteil in
Deutschland hatten. In Belgien miissen die
Preisdnderungen zwei Monate im Voraus
kommuniziert werden. In Polen darf eine Bank
Gebiihren nur dann erhéhen, wenn bestimmte
Bedingungen im Vertrag mit dem Kunden erfiillt
sind, sogenannte wichtige Griinde. Das kénnen
dann zum Beispiel Anstieg der Inflationsrate,
regulatorische Anderungen und Ahnliches sein,
die Erhohung darf nicht mehr als 200 Prozent
betragen und die Bank muss ihre Kunden zwei
Monate vorher informieren. In Italien bedarf es
zur Anderung der Preise grundsitzlich der
ausdriicklichen Zustimmung des Kunden.
Einseitige Preisdnderungen kénnen nur
vorgenommen werden, wenn ein berechtigter
Grund vorliegt und das im Vertrag so vereinbart
ist. In Spanien miissen Gebiihrenanpassungen
zwei Monate im Voraus angekiindigt werden. Der
Kunde hat in dieser Zeit ein
Sonderkiindigungsrecht. Also auch nicht ganz
anders als bei uns. Macht der Kunde davon
keinen Gebrauch, gilt die Anderung als
angenommen. Diese Rechtsvergleichung finde ich
auch immer gut, wenn man die durchfiihrt. Hier
nur die Antwort darauf, was ich in diesem
Zusammenhang horen durfte.

Der stellvertretende Vorsitzende: Ganz herzlichen
Dank. Dann hat als Néchster Herr Dr. Langner das
Wort auf die Frage von Herrn Jung.

SV Prof. Dr. Olaf Langner: Vielen Dank. Die Frage
war ja, wie wir zu dem Vorschlag von Herrn
Heinze stehen. Vielleicht darf ich ihn erst einmal
qualifizieren: Der Vorschlag ist weitergehend als
der Vorschlag, den Sie eingebracht haben, sodass
wir den Vorschlag gut finden. Der gibt uns ja mehr
als das, was Sie jetzt vorgeschlagen haben.
Insofern kénnten wir dem zustimmen. Der einzige
Unterschied sind die sechs Monate zu den zwei
Monaten, die wir jetzt haben, aber da wiirden wir
mitgehen. Ganz einfach. So wie ich den Vorschlag
verstehe, ist der Anderungsmechanismus als
solches akzeptiert und jede Anderung, die wir
dartber eingespielt haben, ist nach sechs Monaten
wirksam. Allerdings besteht eine Inhaltskontrolle.
Aber das ist kein Unterschied zu Ihrem Vorschlag,
weil die besteht bei Thnen ja auch. Das wird hier,
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ich weil nicht wieso, immer missverstanden, aber
Thr Vorschlag schlieBt eine Inhaltskontrolle der
iiber den AGB-Anderungsmechanismus
eingefiihrten Regeln keinesfalls aus. Es wird hier
so getan, als ob das so wire, ist aber nicht so. Hier
steht jetzt ausdriicklich drin, dass die
Inhaltskontrolle eroffnet ist. Gut, kann man
machen, dagegen wiirde sich keiner wehren.
Natiirlich sollen die iiber den AGB-
Anderungsmechanismus eingefiihrten Klauseln,
wie zuvor auch, der gerichtlichen Kontrolle
unterliegen. Insofern kénnten wir das mitmachen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Ganz herzlichen
Dank, Herr Professor Langner. Dann bitte ich Frau
Mohn um die Beantwortung der Fragen von Frau
Licina-Bode. Bitte sehr.

SVe Dorothea Mohn: Vielen Dank fiir die Frage
nach der Lage von Verbrauchern. Hierzu ist zu
sagen, dass einige Banken und insbesondere
Sparkassen recht medienwirksam darauf
aufmerksam gemacht haben, dass sie
Massenkiindigungen ausgesprochen haben. Hier
lohnt sich ein genauerer Blick auf die Situation,
denn wichtig ist natiirlich erst einmal zu sagen,
dass nicht jedes Kiindigungsschreiben auch
tatsdchlich zu einer Kiindigung des Kontos fiihrt.
Hier ist zu differenzieren. Zum einen haben sehr
viele Banken die Anderungskiindigung mit dem
Angebot verbunden, der Anderung doch noch
zuzustimmen. In dem Moment nimmt die Bank
ihre Kiindigung zuriick. Andererseits muss man
natiirlich auch davon ausgehen, dass Verbraucher
ganz bewusst nicht zugestimmt haben und damit
eine Kiindigung letztendlich wollen, weil sie
schon ldngst in Bewegung sind, sich ein neues
Girokonto zu suchen, das stiarker ihren
Bediirfnissen und ihren Preisvorstellungen
entspricht. Unbekannt ist, wie viele Konten, die
gar nicht mehr aktiv genutzt werden, von den
Kiindigungsschreiben betroffen sind. Wichtig ist
aber erst einmal, dass alleine die Zahl der
Kiindigungsschreiben keine Aussage dariiber
zulésst, wie viele Konten tatsdchlich gekiindigt
worden sind. Wichtig ist zu erkennen, dass die
Verbraucherzentralen fiir Verbraucher die erste
Anlaufstelle sind, wenn sie Probleme mit
Unternehmen haben. Und insbesondere bei
unerwarteter Kontoschliefung wéren wir die erste
Anlaufstelle. Bundesweit liegt uns aber nur ein
einziger Fall vor, wo ein Konto unerwiinscht
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geschlossen worden ist. Ein einziger Fall. Ich frage
regelméBig unter den Verbraucherzentralen nach,
wie die Lage ist. Es ist ein einziger Fall. Und wir
gehen davon aus, wenn es anders wére, wenn
viele Konten unerwiinscht geschlossen werden
wiirden, dass das bei uns ankdme. Das ist aber
nicht der Fall. Demnach kénnen wir diese
vermeintliche Problemlage definitiv nicht
bestidtigen. Damit komme ich zum zweiten Teil
Threr Frage. Wir sehen an der Stelle keinen
Anderungsbedarf. Der Mechanismus, der durch
den BGH ausgedriickt worden ist, ist aus unserer
Sicht ein funktionierender und
verbraucherfreundlicher Mechanismus.

Der stellvertretende Vorsitzende: Ganz herzlichen
Dank, Frau Mohn. Dann hatte Frau Licina-Bode ja
ihre Frage in die Runde gestellt. Deswegen wollte
ich fragen, weil wir gut in der Zeit liegen und im
Augenblick niemand Weiteres auf der Frageliste
steht, ob noch jemand anderes aus der Runde
dazu konkret etwas sagen mochte. Frau
Langenbucher vielleicht?

SVe Prof. Dr. Katja Langenbucher: Ich hatte ja
vorhin in der Stellungnahme schon gesagt, dass
ich diesen Vorschlag von Herrn Dr. Heinze gut
finde, ndmlich Einfilhrung einer Vertragsdnderung
per Zustimmungsfiktionsklausel. Ob man das
beschrianken mochte auf die Dauerschuld-
verhdltnisse im Bankenbereich, so schlégt es ja
der § 675g BGB mit seiner Anderung vor, kann
man sehen wie man will. Ich selber wiirde es
breiter machen, das wissen Sie inzwischen. Ich
mochte aber noch einmal betonen, weil es gerade
eben in der Antwort noch einmal gesagt wurde: Es
besteht ein Unterschied zur BGH-Rechtsprechung
darin, zu sagen, macht doch nichts, die
Inhaltskontrolle bleibt ja weiter erhalten. Das ist
schlicht und einfach nicht so. Die Inhaltskontrolle
bleibt nicht weiter erhalten mit Blick auf Entgelte
und charakteristische Hauptleistungspflichten.
Warum? Weil sie in § 307 Absatz 3 BGB
ausgeschlossen sind. Aus diesem Grund wiirde
ich den zweiten Teil von Herrn Heinzes Vorschlag
nicht mittragen, dass ndmlich zugleich die
Inhaltsénderung alle anderen Probleme
abfrithstiickt. Man konnte es aus meiner
Perspektive vielleicht retten, wenn man sagt, die
Inhaltskontrolle bleibt auch mit Blick auf
Entgeltanpassung und die Anderung
charakteristischer Hauptleistungspflichten
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erhalten. Bei einer solchen Umformulierung wiére
dann die ,,heinzische” Positiondieselbe wie
meine. Aber bei der momentanen Formulierung
fallt man eben in dieses Loch, das der BGH
aufgezeigt hat, dass eben die Inhaltskontrolle
nicht funktioniert fiir Entgelt und
charakteristische Hauptleistungspflicht. Danke
schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Ganz herzlichen
Dank, Frau Professorin Langenbucher. Herr Dr.
Heinze hat sich noch einmal gemeldet. Dann
haben wir jetzt gleich noch einmal ganz
wunderbar dazu eine Komplementérposition.

SV Dr. Stephan Heinze: Ich will es ganz kurz
machen. Man muss sich halt den § 307 Absatz 3
BGB gerade bei den Entgelten, ist vielleicht ein
ganz gutes Beispiel, mal ndher anschauen. Ich
meine, so ganz gravierend wie es Frau Professorin
Langenbucher formuliert hat, ist es am Ende gar
nicht. Wir haben ja die Beschrdankung, das die §§
307 ff. BGB nur gelten fiir Bestimmungen in AGB,
durch welche von Rechtsvorschriften abgewichen
wird. Gerade in den zentralen Bereichen, bei
denen sich die Geister scheiden, zum Beispiel
Entgeltregelung, haben wir gesetzliche
Regelungen. Zum Beispiel der § 675f Absatz 5
BGB schreibt explizit vor, dass ich nur Entgelte
vereinbaren und dndern darf, wenn sie
angemessen sind und den tatsdchlichen Kosten
entsprechen. Wir haben doch gerade in dem
Bereich, wo das EU-Recht weitgehend
Mindeststandards oder Vollharmonisierungen
vorschreibt, ganz zentrale Bereiche, die das
praktische Leben betreffen. Und da haben wir
gesetzliche Regelungen. Das heifit, ich sehe das
gar nicht so gravierend, dass es dem BGH quasi
genommen wire, eine solche Uberpriifung
vorzunehmen. Gerade in dem Bereich der
Entgelte, die vielleicht fiir den Kunden mit am
relevantesten sind, ist es nicht so und das
praktiziert der BGH bekanntermalen ja auch in
diversen Entscheidungen seit etwa 2008
regelmébig. Deswegen wollte ich das noch kurz
erwédhnen.

Der stellvertretende Vorsitzende:Ganz herzlichen
Dank, Herr Dr. Heinze. Frau Licina-Bode.

Abg. Luiza Licina-Bode (SPD): Wenn wir noch gut
in der Zeit liegen, wiirde ich noch einmal eine
Frage in den Raum stellen. Wir haben heute zwei

Rechtsausschuss

Varianten als mégliche Losung dieser Situation
besprochen. Wie sieht es denn aus bei beiden
Varianten? Gehen Sie davon aus, vielleicht
konkret die Juristen hier im Raum, dass das am
Ende europarechtskonform wire, wenn wir die
eine oder andere Variante als Moglichkeit eines
gesetzgeberischen Handelns betrachten wiirden?
Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Ganz herzlichen
Dank. Herr Professor Langner.

SV Prof. Dr. Olaf Langner: Die Antwort ist Ja,
ganz eindeutig. Ich lese ihnen, weil das {ibersehen
wird, die hier immer zitierte Klauselrichtlinie vor,
weil das ja manchmal hilft, wenn man guckt, was
der Gesetzgeber sagt. Da gibt es einen Anhang und
da ist in Nummer 1 Buchstabe j des Anhangs
dieser Richtlinie erstmal gesagt: Verboten ist,
wenn ,,der Gewerbetreibende die Vertragsklauseln
einseitig ohne triftigen und im Vertrag
aufgefiihrten Grund dndern kann“. Damit wére
das, was wir hier gerade vorhaben, nicht méglich.
Aber es gibt eben auch Nummer 2: ,,Buchstabe j)
steht Klauseln nicht entgegen, durch die sich der
Erbringer von Finanzdienstleistungen das Recht
vorbehdlt, den von dem Verbraucher oder an den
Verbraucher zu zahlenden Zinssatz oder die Hohe
anderer Kosten fiir Finanzdienstleistungen in
begriindeten Féllen ohne Vorankiindigung zu
dndern, sofern der Gewerbetreibende die Pflicht
hat, die andere Vertragspartei oder die anderen
Vertragsparteien unverziiglich davon zu
unterrichten, und es dieser oder diesen freisteht,
den Vertrag alsbald zu kiindigen.” Das ist

§ 675g BGB in Reinkultur. Wortwortlich erlaubt es
die Richtlinie, sodass ich glaube, dass die Antwort
wirklich ganz einfach ist: Ja.

Der stellvertretende Vorsitzende: Ganz herzlichen
Dank, Herr Professor Langner. Dann Frau
Professorin Langenbucher dazu bitte noch.

SVe Prof. Dr. Katja Langenbucher: Ich sehe das
genauso. Das ist europarechtlich zulédssig, hatte
ich auch auf dem letzten Blatt meiner
Stellungnahme angesprochen. Der Antrag der
CDU/CSU geht dariiber hinaus. Das ist
europarechtlich zwar nicht geboten, wohl aber
zulédssig. Noch einmal, die gerade erneut zitierten
Teile aus dem Annex zur Richtlinie sind bei mir
in FuBnote 67 aufgelistet. Ich selber wiirde es
nicht so machen, weil ich finde, die Griinde, die
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mit Blick auf Massenverkehr und
Ressourcenschonung dafiir sprechen, die
Vertragsdnderung per Zustimmungsfiktion
zuzulassen, sprechen nicht in selber Weise und
stets fiir eine vollstandige Kontrollblockade-
wirkung, also fiir ein Ausbremsen der
Inhaltskontrolle. Aber europarechtlich ist das
solange zuldssig, wie man unter den Vorgaben der
Klauselrichtlinie, die hinter den deutschen
Vorgaben zuriickbleiben, bleibt. Die
Generalklausel heiBt namlich nur, kein
erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis
vertraglicher Rechte und Pflichten entgegen dem
Gebot von Treu und Glauben. Solange man damit
in Einklang bliebe, wire das okay.

Der stellvertretende Vorsitzende: Ganz herzlichen
Dank, Frau Professorin Langenbucher. Dann bitte
Frau Professorin Feldhusen noch einmal.

SVe Prof. Dr. Claire Feldhusen: Wir sprechen ja
nicht dariiber, ob Zustimmungsfiktionsklauseln
von der AGB-Richtlinie grundsétzlich erlaubt
werden. Dort heifit es auch: ,,Die Mitgliedstaaten
miissen dafiir Sorge tragen, daB} die mit den
Verbrauchern abgeschlossenen Vertrdge keine
mifbrduchlichen Klauseln enthalten.” Da kann
jetzt nicht der Gesetzgeber schreiben ,,Diese
Klausel ist nicht missbrduchlich.” und damit hat
er dann sein Soll aus der AGB-Richtlinie erfiillt.
Sie haben hier so schnell gesagt, der EuGH wird
das sicherlich stiitzen. Ich bin da sehr skeptisch,
es ist ein groBes Risiko. Ich sage nicht, dass wir
inhaltlich iiberhaupt keinen Support leisten
sollten fiir AGB-Regelungen, aber nicht iiber eine
Gesetzlichkeitsfiktion. Dabei bleibe ich und ich
finde das einen sehr schwierigen Weg. Nachdem
was ich vom EuGH bisher gelesen habe, lasst er
sich das so nicht gefallen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Wir werden es
wahrscheinlich heute nicht abschlieBend
entscheiden kénnen, aber Herr Professor Langner
dazu gern nochmal direkt.

SV Prof. Dr. Olaf Langner: Danke. Es ist natiirlich
genau andersrum. Frau Langenbucher sieht es
auch so, wie ich es dargestellt habe. Artikel 3

Elisabeth Winkelmeier-Becker, MdB
Vorsitzende

Rechtsausschuss

Klauselrichtlinie sagt, was missbrauchlich ist. In
der Anlage ist konkretisiert, was das ist und was
es nicht ist. Artikel 3 Klauselrichtlinie
spezifiziert, was missbrauchlich ist, und dann sagt
er ausdriicklich, das ist nicht missbrdauchlich. Da
kann ich nicht sagen, jetzt muss ich priifen, ob es
missbrauchlich ist. Wenn der europdische
Gesetzgeber sagt, missbrduchlich geht nicht, und
dann ausdriicklich sagt, was nicht missbrduchlich
ist, kann ich nicht noch einmal sagen, es ist
vielleicht doch missbrduchlich. Es ist einfach
nicht missbrduchlich. Ich habe es vorgelesen, ich
kann es gerne noch einmal vorlesen. Ich glaube, es
ist glasklar.

Der stellvertretende Vorsitzende: Ich glaube, wir
haben alles verstanden, konnen es alle in der
Runde auch noch einmal ausfiihrlich nachlesen.
,,Der Blick ins Gesetz erleichtert die
Rechtsfindung.“ ist ja so ein klassischer
Grundsatz, hoffentlich auch im Parlament und bei
der Entscheidungsfindung. Ich sehe jetzt keine
weiteren Wortmeldungen, keine weiteren Fragen,
will es auch nicht kiinstlich in die Lange ziehen.
Es kénnen alle ganz gut etwas mit ihrer Zeit im
Laufe des weiteren Tages anfangen glaube ich.
Deswegen sage ich ganz herzlichen Dank vor
allem an Sie, liebe Sachverstidndige, dass Sie
heute die Reise hier zu uns gefunden haben. Auch
das Internet nach Paris ist heute stabil gewesen.
Danke fiir das Dasein, fiir das Diskutieren, fiir die
spannenden Einblicke. Wir freuen uns auf die
gemeinsamen weiteren parlamentarischen
Beratungen. Danke auch an die Kolleginnen und
Kollegen fiir die Fragen, fiir die Diskussionen.
Natiirlich auch Dank an die Zuschauerinnen und
Zuschauer und natiirlich auch Danke an das
Sekretariat fiir die Vorbereitung, das darf man ja
auch nicht vergessen. Sonst wiirde das alles so
nicht funktionieren. Ich wiinsche noch einen
schonen Nachmittag und schlieBe hiermit die
Sitzung. Vielen Dank.

Schluss der Sitzung: 12:42 Uhr

Dr. Thorsten Lieb, MdB
Stellvertretender Vorsitzender
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Stellungnahme zu BT-Drs. 20/4888
Prof. Dr. Claire Feldhusen

Zusammenfassung

Nach dem Gesetzesantrag soll § 675g BGB durch eine Regelung ergdnzt werden, wonach
Zustimmungsfiktionsklauseln in Zahlungsdiensterahmenvertragen, die § 308 Nr. 5 und § 675g
Abs. 1 und 2 BGB genligen, nicht als missbrauchlich i.S.d. § 307 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 BGB
gelten, sofern durch die danach moéglichen Vertragsanderungen der Vertragscharakter nicht
grundlegend verdandert wird. Eine solche Gesetzgebungstechnik passt nur schwer in das BGB.
Sie ist Uberdies mit dem EU-Recht nicht vereinbar, stellt die Grundprinzipien des
Verbraucherschutzes infrage und lasst die Rechtswirkungsfolgen unbeachtet.

Rechtswirkung: Eine dem Antrag entsprechende Regelung wiirde eine Gesetzlichkeitsfiktion
fiir sachlich unbegrenzte Zustimmungsfiktionsklauseln bedeuten, die dem BGB fremd ist.

o Der BGH lasst mit Blick auf die aus § 307 BGB abzuleitenden Grundsatze nur
einschrankend-konkretisierende Klauseln zu, sodass die neu formulierten Muster-AGB
der Verbande eine Vertragsanderung per Zustimmung nur fir bestimmte Falle erlauben.

e FEine dem Gesetzesantrag entsprechende Regelung wiirde die Wirksamkeit sachlich
unbegrenzter Zustimmungsfiktionsklauseln unabhangig davon anordnen, ob sie
gemessen an § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam waren.

e Eine solche Gesetzlichkeitsfiktion kennt das BGB bislang nicht.

EU-Rechtskonformitdt: Das BGB erhielte eine Regelung, die nicht mit dem EU-Recht
abgestimmt ist, obwohl der EuGH jlingst klargestellt hat, dass es fir die Wirksamkeit von AGB
in Zahlungsdiensterahmenvertrdagen auf das gesamte Verbraucherunionsrecht ankommt.

e Eine Regelung, die die Anwendung von § 307 BGB fiir einzelne Vertragsklauseln partiell
ausschlieBt, vertragt sich nicht mit dem Mindestharmonisierungspostulat der AGB-
Richtlinie (RL 93/13/EWG) und lasst das dem EU-Zahlungsdiensterecht zugrundeliegende
Konzept der Vollharmonisierung unbeachtet.

e Sie kdnnte einen einseitigen Austausch unwirksamer Vertragsklauseln und damit eine
Umgehung der von der AGB-Richtlinie geforderten Sanktionswirkungen erméglichen.

e Klauseln, die (nur) in ihren Wirkungen einer nach der AGB-Richtlinie unzuldssigen
einseitigen Anpassungsklausel gleichkommen, kénnten von der Gesetzesanderung
profitieren, auch wenn dies von ihr nicht beabsichtigt ist.

Verbraucherschutz: Eine dem Antrag entsprechende Regelung schwacht die Funktion der
AGB-Inhaltskontrolle als Korrektiv zur Verhinderung von Marktmissbrauch bei
Informationsdefiziten der Verbraucherlnnen.

e Die als praventive Kontrolle zur Sicherung der Vertragsfreiheit konzipierte AGB-
Inhaltskontrolle wére auf eine restitutive Austibungskontrolle reduziert.

e Der Schutz der Vertragsabschlussfreiheit bei unzureichenden Informationen ware zur
Vertragsbeendigungsfreiheit verschoben.

o Der Gesetzesantrag konnte eine Besserstellung der Vertragspartner von Kreditinstituten
bewirken, die keine Verbraucherlnnen iSd BGB sind, weil die formalen Anforderungen fir
Zustimmungsfiktionsklauseln, deren Einhaltung die Missbrauchlichkeit ausschlieRen soll,
nur fir Verbrauchervertrage zwingend sind.

Rechtswirkungsfolgen: Eine Gesetzlichkeitsfiktion ldsst Vertragsanderungen zur
Gewinnmaximierung auf der Grundlage einer Zustimmungsfiktionsklausel durch einzelne
Zahlungsdienstleister befilirchten, die im Widerspruch zu den zwingenden Regelungen und
allgemeinen Grundsatzen fir Entgeltklauseln stehen.

1
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Hintergrund des Gesetzesantrags

Entgeltpraxis der Kreditinstitute in der Vergangenheit: In der Vergangenheit enthielten die
AGB in Zahlungsdiensterahmenvertragen sog. Zustimmungsfiktionsklauseln, wonach die
Zustimmung von Verbraucherlnnen zu Vertragsanderungen als erteilt gilt, wenn sie ihre
Ablehnung nicht rechtzeitig anzeigten. Parallel zu den negativen wirtschaftlichen
Zinsentwicklungen wurden auf diese Weise Entgelte fiir u.a. Barein- und -auszahlungen, SMS-
TAN-Verfahren, Echtzeitiberweisungen, die Aushandigung von Karten, Adressanderungen,
Kontoausziige und neue Geheimzahlen erhoht sowie Kontofiihrungsgebihren,
Kindigungsrechte und Negativzinsen neu eingefiihrt.

Was der EuGH entschieden hat: In seiner Entscheidung vom 11.11.2020 (Rs. C-287/19 —
,Deniz-Urteil”) hat der EuGH klargestellt, dass die Prifung der Missbrauchlichkeit einer
Zustimmungsfiktionsklausel i.S. der zweiten EU-Zahlungsdiensterichtlinie (ZD-Richtlinie
2015/2366), nicht nach MaRgabe dieser, sondern der AGB-Richtlinie vorzunehmen ist. Soweit
sie ,,in der Praxis” (so wortlich der EuGH) eine einseitige Vertragsanpassung erlauben kénnen,
muissten auch solche Klauseln den dort aufgestellten Anforderungen sowohl an Transparenz
als auch an Treu und Glauben sowie Ausgewogenheit genligen.

Was der BGH entschieden hat: Nach dem BGH-Urteil vom 27.04.2021 (Az. XI ZR 26/20 -
,Postbank-Urteil“)  fihren sachlich unbegrenzte Zustimmungsfiktionsklauseln in
Verbrauchervertrdagen zu einer unangemessenen Benachteiligung gem. § 307 Abs. 1 und 2
BGB, weil sie von wesentlichen Grundgedanken der § 305 Abs. 2, § 311 Abs. 1, §§ 145 ff. BGB
abweichen. Vertragsvereinbarungen erfordern danach zwei (bereinstimmende
Willenserklarungen. Einem Schweigen im Rechtsverkehr soll daher (schon generell) nur
konstitutive Wirkung zukommen, ,,wenn besondere Umstdnde zu Gunsten des anderen Teils
dies rechtfertigen”. Hierzu reichen nach Auffassung des BGH Hinweise auf die
Rechtssicherheit, bankbetriebswirtschaftliche Erwdagungen und Vertrauensschutzargumente
nicht aus. Er fordert ,eine einschrankend-konkretisierende Formulierung der Klausel” fir ihre
Wirksamkeit. Sie dirfen insbes. keine ,einseitige, inhaltlich nicht eingegrenzte
Anderungsbefugnis” bewirken.

Was der BGH nicht entschieden hat: Sachlich begrenzten Zustimmungsfiktionsklauseln, die
die formalen Anforderungen von § 675g BGB beachten, hat der BGH keine Absage erteilt.
Konkrete Hinweise dazu, wann sie wirksam sind, hat er nicht formuliert.?

Reaktion der Kreditwirtschaft: Die Kreditwirtschaft hat im September 2021 eine neue
Fassung ihrer Muster-AGB vorgelegt (vgl. Nr.1 Abs.2 AGB-Banken? bzw. Nr.2 AGB-
Sparkassen). Eine Zustimmungsfiktion nach dem Rahmenvertrag greift danach grundsatzlich
nur, wenn die Ubereinstimmung mit einer veranderten Rechtslage hergestellt werden soll. Bei
weitergehenden Zustimmungsfiktionsklauseln sollen Anderungen ausgenommen sein, die die
Hauptleistungspflichten und die Entgelte fiir sie betreffen, Uber das Entgelt fir die
Hauptleistung hinausgehen, einem neuen Vertragsabschluss gleichkommen oder die das
vereinbarte Aquivalenzverhéltnis verschieben wiirden.

1 Zu den Folgefragen u.a.: Casper, ZIP 2021, 2361; Dieckmann, BKR 2021, 657; Edelmann, BB 2021, 2451;
Habersack, ZIP 2021, 1837; Herresthal, ZHR 186 (2022), 373; Klanten, BKR 2022, 211; Kupfer/Weif3, VuR 2021,
409; Lang/Résler, ZIP 2022, 504; Lang, BKR 2022, 78; Langner, WM 2021, 1869; Mdsch, JuS 2021, 1184; Omlor,
NJW 2021, 2243; Pfeiffer, LMK 2021, 809884; ders., RdZ 2022, 18; Rodi, WM 2021, 1310 und WM 2021, 1357;
Schultess, NJW 2022, 431; Simon, ZIP 2022, 13; Vogel, ZBB 2021, 312; v. Westphalen, NJW 2022, 288;
Willershausen, jurisPR-BKR 10/2021 Anm. 4; Wittmann, MDR 2021, 1431.

2 Abgedruckt in: MKoBGB/Casper, 9. Aufl. 2023, BGB § 675g Rn. 13. Hierzu: Rodi, WM 2022, 1665.
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Zu den Wirkungen im Einzelnen

l. Gesetzlichkeitsfiktion

§ 675g BGB soll durch eine Regelung erganzt werden, wonach Zustimmungsfiktionsklauseln,
die § 308 Nr.5 und § 675g Abs. 1 und 2 BGB genligen, nicht der AGB-Kontrolle gem. § 307
Abs. 1S. 1 und Abs. 2 BGB unterliegen, wenn keine wesentlichen Anderungen betroffen sind,
die den Vertragscharakter grundlegend verandern. Dies hatte eine Gesetzlichkeitsfiktion und
keine Festschreibung eines ohnehin bestehenden Leitbildes zur Folge, wie es in der
Begriindung zum Gesetzesantrag formuliert ist. Soweit ein Verbrauchervertrag iSd § 310
Abs. 3 BGB vorliegt, ist § 675g BGB zwingend ausgestaltet (§ 675e BGB). § 307 Abs. 1S. 1 und
Abs. 2 BGB sind nur anwendbar bei Abweichungen vom dispositiven Vorschriften (§ 307 Abs. 3
BGB). Nur dispositiven Vorschriften kann daher ein sog. ,Leitbildcharakter” zugeschrieben
werden, weil aus ihnen abgeleitet wird, dass Abweichungen vom dispositiven Recht in AGB als
unangemessen zu behandeln sind, wenn sie nicht durch ein berechtigtes Interesse des
Verwenders als gerechtfertigt angesehen werden konnen. Allein im unternehmerischen
Verkehr kann § 675g BGB eine Leitbildfunktion entnommen werden, weil diese Vorschrift
nur dort dispositiv ist.

§ 675g BGB gibt kein gesetzliches Leitbild fiir die AGB-Kontrolle bei Verbrauchervertragen vor,
das im Wege einer Gesetzesanderung als maRgeblich fir die Inhaltskontrolle bestimmt
werden konnte. Die beabsichtigte Gesetzesanderung kann also nur so verstanden werden,
dass § 675g Abs. 2 BGB fiur Zustimmungsfiktionsklauseln als abschlieBende Regelung zu
verstehen sein soll, dessen Beachtung zum Ausschluss von § 307 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 BGB
flhrt. Mit einer dem Gesetzesantrag entsprechenden Regelung ware also die Wirksamkeit
einer formalen Anforderungen entsprechende Klausel angeordnet, mit der abweichend vom
Vertragsschlussmechanismus des BGB ein Schweigen fiir Vertragsanderungen generell
ausreichen wirde. Dies wiirde auch dann gelten, wenn sie gem. § 307 Abs. 1 BGB an sich als
unwirksam anzusehen wadre. Eine solche Gesetzgebungstechnik bewirkt eine
Gesetzlichkeitsfiktion in Bezug auf die Wirksamkeit einer vom Unternehmer vorformulierten
Vertragsvereinbarung. Das  Verbrauchervertragsrecht des BGB  kennt eine
Gesetzlichkeitsfiktion nur fir die Einhaltung gesetzlicher Informationspflichten, wenn ein vom
Gesetzgeber formuliertes Muster verwendet wird (vgl. zB Art. 246b § 3 Abs. 2 oder Art. 247
§ 6 Abs. 2 S. 3 EGBGB). Richtigerweise kann es auch nur fir die Einhaltung zwingenden Rechts
nicht aber fiir die Abweichung von dispositiven Recht eine Gesetzlichkeitsfiktion geben, weil
andernfalls Erlaubnistatbestinde ins BGB geschrieben wiirden, die ebenso erhebliche
Rechtsunsicherheiten mit sich bringen kénnen, wie dies fiir die aktuelle Rechtslage im
Gesetzesantrag angenommen wird. Es ist aber auch nicht die Aufgabe der Rechtsprechung
und erst recht nicht der Legislative, Verwendern von AGB aufzuzeigen, wie sie das dispositive
Recht zulasten der Verbraucherlnnen am besten modifizieren kénnen.

Il. EU-Rechtskonformitat

1. Mindestharmonisierungspostulat der AGB-Richtlinie

Richtig ist, dass weder dem Deniz-Urteil des EuGH noch Art. 54 Abs. 1 oder Art. 52 Nr. 6 lit. a
ZD-Richtlinie konkrete Vorgaben fir die Wirksamkeit von Zustimmungsfiktionsklauseln
entnommen werden kénnen. Gesetzliche Vorgaben finden sich im Zahlungsdiensterecht nur
bezliglich der Ausgestaltung des Verfahrens (Form, Frist, Information und Vereinbarung).
Auch Art. 3 Abs. 1 AGB-Richtlinie, dessen Vorgaben im deutschen Recht in § 307 Abs. 1S.1
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und Abs. 2 BGB ihre Entsprechung finden, gibt nicht vor, was fir die Wirksamkeit von
Vertragsklauseln konkret zu gelten hat. Erlaubnistatbestidnde passen auch nur schwer zur
Systematik des AGB-Rechts. Das gilt generell flir samtliche Vertragsklauseln. Die Vorgabe in
Art. 3 Abs.1 AGB-Richtlinie regelt allein die Frage, wann eine Vertragsklausel als
missbrauchlich anzusehen ist. Soweit der Anwendungsbereich der AGB-Richtlinie eréffnet ist,
erlaubt Art. 8 AGB-Richtlinie des EU-Mitgliedstaaten aber nur, strengere Bestimmungen zu
erlassen, um ein héheres Schutzniveau fir die Verbraucher zu gewahrleisten.

Nach Auffassung des EuGH bleiben die Anforderungen der AGB-Richtlinie beachtlich, auch
wenn eine Vertragsanpassungsregelung den Anforderungen in Art. 54i.V.m. Art. 52 ZD-
Richtlinie geniigt. Daraus leitet er ab, dass eine Zustimmungsfiktionsklausel nicht nur dem
Transparenzgebot, wie es in § 307 Abs. 1 S. 2 BGB umgesetzt wurde, entsprechen muss und
das durch den Gesetzesantrag nicht ausgeschlossen wird, sondern dass es auch materiell-
rechtlichen Anforderungen der AGB-Richtlinie entsprechen muss, wie es § 307 Abs. 1S. 1 und
Abs.2 BGB bestimmt, dessen Anwendbarkeit der Gesetzesantrag ausschlieBen will.
Zustimmungsfiktionsklauseln sind damit keineswegs generell als missbrauchlich anzusehen.
Wenn aber Zahlungsdienstevertrage mit Verbraucherinnen nach der Rechtsprechung des
EuGH uneingeschrankt dem Anwendungsbereich der AGB-Richtlinie unterfallen, ware eine
Gesetzlichkeitsfiktion, mit der eine nach Art.3 AGB-Richtlinie mdéglicherweise
missbrauchliche Klausel fiir wirksam erklart wird, mit groer Wahrscheinlichkeit auch nach
Auffassung des EuGH EU-rechtswidrig. Ob der EuGH fur die Wirksamkeit von
Zustimmungsfiktionsklauseln konkrete Anforderungen aus der ZD-Richtlinie herleiten wird,
kann zwar nicht prophezeit werden. Einer Rechtsprechungsanpassung misste fir den Fall
einer Gesetzlichkeitsfiktion allerdings eine Gesetzesanderung vorausgehen.

Art. 54 ZD-Richtlinie ist zudem als vollharmonisierende Regelung gedacht (Art. 107 ZD-
Richtlinie), nicht als abschlieBRende Regelung. Weil nach Auffassung des EuGH auf das
Verbraucherunionsrecht, zuriickzugreifen ist, kann die von der ZD-Richtlinie angestrebte
Vollharmonisierung nur erreicht werden, wenn den Vorgaben der AGB-Richtlinie
entsprochen wird. Der deutsche Gesetzgeber kann daher keinen Sonderweg gehen, indem
er die AGB-Richtlinie fiir unanwendbar erklart. Staatshaftungsanspriiche waren nicht
auszuschlieBen, wenn dem Gesetzesantrag entsprochen wiirde.

2. Sanktionswirkungen bei unwirksamen Vertragsklauseln

Problematisch sind nach aktueller Rechtslage Klauseln, die einen Austausch unwirksamer
Vertragsklauseln durch wirksame Bedingungen per Zustimmungsfiktion erlauben. Der
Gesetzesantrag wiirde geradezu dazu auffordern, fiir diese Falle eine unbegrenzte
Anpassungsoption zu eroffnen, weil sie danach bei Einhaltung der formalen Anforderungen
des § 675g Abs. 2 BGB der Inhaltskontrolle gem. §§ 307 ff. BGB entzogen ware. Eine solche
Praxis lieRe sich mit dem EU-Recht nicht vereinbaren. Gem. Art. 6 Abs. 1 AGB-Richtlinie soll
ein Gericht missbrauchliche Klauseln unangewendet lassen, weil eine Abdanderungsbefugnis
dazu beitragen wiirde, den mit der Unwirksamkeit der Klauseln verbundenen
Abschreckungseffekt zu beseitigen.®> Die Richtlinienkonformitit des deutschen Rechts ist
daher nur gewahrleistet, wenn eine missbrauchliche Klausel grundsatzlich ersatzlos entfallt,
sodass selbst das nationale dispositive Recht nicht zur Anwendung gelangen darf.?

3 EuGH, Urt. v. 3.3.2020 - Rs. C-125/18 (Guasch); vgl. auch EuGH, Urt. v. 5.6.2019 - Rs. C-38/17 (GT/HS).

4EuGH, Urt.v. 21.1.2015 - verb. Rs. C-482/13, C-484/13 und C-485/13, C-487/13 (Unicaja Banco); 7.8.2018 - verb.
Rs. C-96/16 und C-94/17 (Demba); 27.1.2021 - verb. Rs. C-229/19 und C-289/19 (Dexia).
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Hierzu hat der EuGH jlngst klargestellt, dass dies deswegen zu gelten hat, weil kaum von der
Verwendung unwirksamer Klauseln Abstand genommen wiirde, wenn der Verwender wisste,
dass seinem Interesse zumindest im angepassten Umfang entsprochen wiirde.”> Kénnte ein
Zahlungsdienstleister, der zB eine nicht mehr angemessene und damit unwirksame
Beschrankung der Kartennutzung auf der Grundlage einer Zustimmungsfiktion in den Vertrag
eingefliihrt hat, diese durch eine ebenfalls per Zustimmungsfiktion noch angemessene
Begrenzung ersetzen, ware dies jedenfalls dann EU-rechtswidrig, wenn eine solche Klausel fir
die Vertragsdurchfiihrung nicht notwendig ist. Auch der BGH® hat eine dem entsprechende,
weit gefasste Anpassungsklausel bereits als Verstol3 gegen § 9 Abs. 1 AGBG (jetzt: § 307 Abs. 1
BGB) gewertet.

3. Faktisch wirkende einseitige Vertragsanpassungsklauseln

Wenn, wie es mit dem Gesetzesantrag beabsichtigt ist, Zustimmungsfiktionsklauseln von
der AGB-Inhaltskontrolle ausgenommen wirden, bestiinde das Risiko, dass
Anpassungsklauseln, die (nur) in ihren Wirkungen dem Abschluss eines neuen Vertrags
gleichkommen, davon profitiert. Dies ware EU-rechtswidrig. Anh. Nr. 1 lit. j AGB-Richtlinie
lasst einseitige Vertragsanderungen auf der Grundlage von AGB ausschlieflich dann zu, wenn
sie nach der Klausel anlassbezogen sind. Solche Klauseln kénnen nur fiir Anderungen mit
einem ,triftigen” Grund vereinbart werden, der Uberdies im Vertrag genannt werden muss.
Hierzu gehéren Gesetzesinderungen oder die Anderung der hdochstrichterlichen
Rechtsprechung. Eine Vertragsanderungsmechanismus mittels Zustimmungsfiktion darf zwar
nicht mit einer einseitigen Anderungsbefugnis verwechselt werden, der EuGH’ hat jedoch
hervorgehoben, dass eine Zustimmungsfiktion nur fiir ,Anderungen” der Bedingungen des
Rahmenvertrags vereinbart werden kann. Es diirfen nur Vertragsanpassungen erfasst werden,
die sich nicht in einem solchen MaRe auswirken, dass der Vorschlag des Dienstleisters in
Wirklichkeit dem Abschluss eines neuen Vertrags gleichkommt, weil sonst die Grenze zu einer
einseitigen Vertragsanderung verwischt ware. Die im Gesetzesantrag vorgeschlagene
Beschrankung des Anwendungsbereichs in § 675g Abs. 1 BGB, wonach das Vertragsgeflige
oder Hauptleistungspflichten nicht auf der Grundlage einer Zustimmungsfiktionsklausel
gedndert werden kdnnen, reicht aber ebenso wenig aus, um eine klare Unterscheidung mit
Gewissheit fur die Zukunft sicherzustellen, wie der Hinweis, dass die Klausel die Regelung des
§ 308 Nr. 5 BGB beachten muss. Die Geltung des Transparenzgebots gem. § 307 Abs. 1 S. 2
BGB kann eine solche Abgrenzung nicht allein sicherstellen. Nach der Rechtsprechung des
EuGH muss eine Zustimmungsfiktionsklausel jedenfalls diese Informationen selbst enthalten.

1. Verbraucherschutz

1. Ersatz der AGB-Inhaltskontrolle durch eine Austibungskontrolle?

Die verfassungsrechtlich gebotene AGB-Inhaltskontrolle dient dem Ausgleich strukturell
bedingter Vertragsdisparitdat, wenn mit einseitig vorformulierten Vertragsbedingungen von
den Wertungen des dispositiven Recht abgewichen wird und dies nicht durch ein berechtigtes
Interesse des Verwenders gerechtfertigt ist.

5 EuGH, Urt. v. 27.1.2021 - verb. Rs. C-229/19 und C-289/19 (Deixa).
6 BGH, Urt. v. 17.03.1999 - IV ZR 218/97.
7EuGH, Urt. v. 11.11.2020 - Rs. C-287/19 (Deniz) Rn. 47.
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In systematischer Hinsicht knlpft die AGB-Kontrolle daher an diejenigen Wertungen an, die
der parlamentarisch legitimierte Gesetzgeber als interessengerecht mit dem dispositiven
Recht festgelegt hat. Nicht das Interesse der Vertragsparteien, sondern dispositives Recht ist
der MalBstab dafiir, ob eine Benachteiligung mittels AGB vorliegt. Das berechtigte Interesse
des Verwenders entscheidet dariiber, ob die Benachteiligung unangemessen ist. Darauf, ob
der Unternehmer von den aus einer Klauseln resultierenden Rechten oder Einwendungen
Gebrauch macht, kommt es fir die Inhaltskontrolle gem. §§ 307 ff. BGB nicht an. Andernfalls
ware eine Verbandsklage nach dem UKIaG auch nicht sehr eingeschrankt mdoglich. Der
deutsche Gesetzgeber hat mit der Implementation einer Generalklausel in § 307 BGB damit
eine Gesetzgebungstechnik gewahlt, die den Gerichten seit knapp 50 Jahren eine praventive
wertungsgebundene Kontrolle erlaubt, um kiinftigen Marktmissbrauch zu verhindern und
setzt ihn nicht voraus. Dies entspricht den Vorgaben der AGB-Richtlinie. Auch dort ist eine
§ 307 Abs. 1 und 2 BGB entsprechende Generalklausel enthalten (Art. 3 AGB-Richtlinie), die
eine praventive Kontrolle ermdglicht. Gesetzlichkeitsfiktionen stehen daher generell im
Widerspruch zum Schutzkonzept der AGB-Kontrolle. Sie stellen als Riickausnahme zu den
§§ 307 ff. BGB das mit der Inhaltskontrolle praventiv gegen Marktmissbrauch abgesicherte
Prinzip der Privatautonomie in Frage, weil sie den Schutz der Verbraucherinnen auf eine
restitutive Ausiibungskontrolle beschrianken.

2. Schutz der Vertragsabschlussfreiheit durch Vertragsbeendigungsrecht?

Die Instrumente des Verbrauchervertragsrechts bauen auf dem Prinzip der Vertragsfreiheit
auf. Sie greifen insbes. ein, wenn ein strukturell bedingtes Informationsungleichgewicht
anzunehmen ist. Uber die ihnen immanente Warnfunktion hinaus sollen
Informationspflichten Verbraucherlnnen einen Anbieter- und Produktvergleich ermoglichen.
Dem liegt die Vorstellung zugrunde, dass ein gut funktionierendes Finanzsystem aktive
Verbraucherlnnen als Marktteilnehmerlnnen voraussetzt. Neben Aspekten der
Uberschuldungspréavention ist es daher vor allem das Ideal ,informierter Verbraucherinnen”,
weswegen die Vertragsabschlussfreiheit in besonderem Malle gesichert ist.
Gesetzlichkeitsfiktion fir Musterinformationen (vgl. zB Art. 246b § 3 Abs. 2 oder Art. 247 § 6
Abs. 2 S. 3 EGBGB) lassen sich daher damit begriinden, dass die dort genannten Informationen
nach Auffassung des (europaischen) Gesetzgebers zur Sicherung der Vertragsabschlussfreiheit
ausreichen. Eine Gesetzlichkeitsfiktion dient hier dazu, die Vertragsabschlussfreiheit der
Verbraucherlnnen sicherzustellen. Eine  Gesetzlichkeitsfiktion fiir unbegrenzte
Zustimmungsfiktionsklauseln verlagert den Schutz der Vertragsabschlussfreiheit hingegen
in eine Vertragsbeendigungsfreiheit. Die fir Zahlungsdiensterahmenvertrage im Gesetz
verankerten vorvertraglichen Informations- und Transparenzpflichten gem. Art. 248 §4
EGBGB i.V.m. § 675d BGB wiirden bei unbegrenzten Zustimmungsfiktionsklauseln schlieflich
nahezu sinnentleert, weil die Vertragsbedingungen zeitnah zum Vertragsschluss wieder
gedndert werden kénnten, ohne das Verbraucherlnnen Inhalt und Umfang der Anderungen
absehen kénnen. Zur Absicherung der Vertragsfreiheit reicht daher jedenfalls auch nicht aus,
wenn nur die Kontrollfahigkeit der Vertragsanderung selbst besteht, weil auf diesem Wege
die Vertragsabschlussfreiheit nicht mehr hergestellt werden kann.

3. Besserstellung von Nichtverbraucherinnen?

Eine Gesetzlichkeitsfiktion fur Zustimmungsfiktionsklauseln ist schon problematisch, weil die
gem. § 675e BGB zwingend ausgestaltete Verbraucherschutzvorschrift des § 675g BGB zum
Nachteil der Verbraucherlnnen wirken wirde. Die Einhaltung der zum Schutz von
Verbraucherlnnen geschaffenen formalen Anforderungen in seinem Abs. 2 wiirde nach dem
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Gesetzesantrag die Anwendung von § 307 BGB ausschlieRen. Verbraucherlnnen missten also
hoffen, dass die formalen Anforderungen missachtet werden, wenn eine
Zustimmungsfiktionsklausel eine unangemessene Benachteiligung beinhaltet. Andernfalls
ware sie nicht justiziabel. Der Gesetzesantrag konnte daher auch eine Besserstellung der
Vertragspartner von Kreditinstituten bewirken, die keine Verbraucherlnnen i.S.d. § 13 BGB
sind. Problematisch ist ferner, dass mittels einer Gesetzlichkeitsfiktion die Beweislast fiir die
Wirksamkeit einer Zustimmungsfiktionsklausel umgekehrt wird, weil eine Priifung von Amts
wegen, wie sie fur die Inhaltskontrolle von AGB in Verbrauchervertragen gilt®, nicht greifen
wirde. Wahrend wegen §675e Abs.4 BGB bei Unternehmervertragen grundsatzlich
Zustimmungsfiktionsklauseln in Abweichung zu § 675g BGB mdglich sind, sodass fir sie die
§§ 307 ff. BGB uneingeschrankt einschlielRlich der Beweislastumkehr gelten, wirde eine
Gesetzlichkeitsfiktion die Anwendung jedenfalls von § 307 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 BGB hindern.

V. Rechtswirkungsfolgen

Zu bedenken gilt ferner, dass es bei Entgelterhohungen auf der Grundlage von
Zustimmungsfiktionsklauseln in Zahlungsdiensterahmenvertragen nicht um die Weitergabe
von Kostensteigerungen gegeniber Dritten wie in Energielieferungsvertragen geht. An
schwankende Weltmarktpreise ist der Aufwand bei Dienstleistungen nicht gebunden.
Uberlegungen zur Risikoverteilung spielen keine Rolle. Das Interesse an Zustimmungsfiktionen
ist vorrangig auf eine kostenoptimierte Vertragsanderung im Massengeschaft gerichtet.
Einem Entgelt bei Zahlungsdiensten steht aber eben kein Risiko gegeniiber, sondern ein
tatsachlicher Aufwand, dessen Entgeltfahigkeit die Rechtsprechung durch allgemeine
Grundsatze und der Gesetzgeber in den §§ 675f ff. BGB beschrankt hat. Das Gesetz erlaubt
also keine unbegrenzten Zustimmungsfiktionen zu Vertragsanderungen auf der
Auslibungsebene. Die entscheidende rechtspolitische Frage ist daher in der Tat, ob das Gesetz
eine Praxis befordern soll, die unbegrenzte Zustimmungsfiktionsklauseln erlaubt. Die Folge
konnte ein Missbrauch zur marktfreien Gewinnmaximierung im Widerspruch zu
allgemeinen Grundsatzen und den zwingenden Vorschriften des Zahlungsdiensterechts fiir
Entgeltklauseln sein. § 675g Abs. 2 BGB gilt schlieRlich flir samtliche ,,Zahlungsdienstleister”
iSd § 1 Abs. 1 ZAG (vgl. § 675c Abs. 3). Dazu gehoren neben CRR-Kreditinstitute iSd § 1 Abs. 3d
S. 1 KWG, die im Inland zum Geschéftsbetrieb berechtigt sind (sog. Einlagenkreditinstitute)
eben auch E-Geld-Institute sowie samtliche Unternehmen, die Zahlungsdienste erbringen (§ 1
Abs.1 S.1 Nr.1 ZAG). Nur dann aber, wenn Verbraucherinnen die fur ein tatsdchliches
Einverstandnis notwendigen Informationen verschafft werden missen, lieRe sich das Risiko
minimieren, dass ,schwarze Schafe” von der Moglichkeit flir Zustimmungsfiktionsklauseln in
rechtswidriger Weise profitieren. Der Gesetzesantrag lasst dies auen vor.

8 BGH, Urt. v. 7.4.2022 - | ZR 212/20.
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Der Wirtschaftsstandort Deutschland ist traditionell gepréagt durch ein hohes MaBB an Rechtssicherheit.
Diese resultiert aus einer intakten Rechtsprechung und einer praxisgerechten Rechtsordnung. Ein wichti-
ger Teil dieser Rechtsordnung ist das Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB-Recht). Das
AGB-Recht bezweckt einen interessengerechten Ausgleich zwischen den Vertragsparteien. Allerdings
hat das BGH-Urteil vom 27. April 2021 (XI ZR 26/20) zur Unwirksamkeit von AGB-Anpassun-
gen per Zustimmungsfiktion das Vertragsverhadltnis zwischen Kunde und Kreditinstitut erheb-
lich beeintrachtigt. Der Gesetzgeber sollte deshalb zur Schaffung von Rechtssicherheit die Rahmenbe-
dingungen fir massengeschaftstaugliche und kundengerechte AGB-Anpassungen in Bankvertragen per
Zustimmungsfiktion setzen.

Zusammenfassend stellt sich die Lage und der Handlungsbedarf wie folgt dar:

Situation vor dem 27. April 2021
e AGB-Anpassungen per Zustimmungsfiktion (Information + Widerspruchsmaéglichkeit) waren in
der Kreditwirtschaft jahrzehntelang tblich und allgemein als rechtlich zuldssig anerkannt. Die-
ses Modell war auch Vorbild fiir andere Branchen.
¢ Mit solchen Fiktionsklauseln konnten auf Dauer angelegte Bankvertrége (z. B. Girovertrdage)
praxistauglich gepflegt und an aktuelle Verhaltnisse angepasst werden.
e Kunden erhielten stets eine Widerspruchsmaglichkeit von mindestens zwei Monaten.
e Ein solches Anpassungsverfahren machte befristete Kettenvertrage bzw. repetierende Kiindi-
gungen entbehrlich.
Situation seit dem BGH-Urteil vom 27. April 2021
o Das BGH-Urteil zur Unwirksamkeit des AGB-Anderungsmechanismus |sst weitgehend nur
noch den Weg der ausdriicklichen Zustimmung zu. Kreditinstitute sind jedoch bei Dauerver-
tragen wiederkehrend veranlasst, ihre AGB den sich andernden Marktfaktoren auch bezogen
auf innovative und preisliche Aspekte anzupassen. Wenn sie dabei auf eine ausdriickliche
Kundenzustimmung angewiesen sind und diese mangels Reaktion der Kunden ausbleibt, kann
die Geschaftsbeziehung letztlich nicht auf einer belastbaren Grundlage fortgesetzt werden.
e Auch aus Kundensicht ist die Situation schwierig:
Ohne AGB-Zustimmungsfiktion muss der Kunde handeln;
mit AGB-Zustimmungsfiktion kann der Kunde handeln!
e Andere Wirtschaftszweige arbeiten weiterhin mit AGB-Zustimmungsfiktionen.
Situation erfordert Handeln des Gesetzgebers
e Die Deutsche Kreditwirtschaft fordert eine Verbesserung der Gesetzeslage zugunsten einer
rechtssicheren und massengeschéftstauglichen AGB-Anpassung fir auf Dauer angelegte
Bankvertrage (z. B. Girovertrage).
e Die Lésung sollte flir Verbraucher und Unternehmer gleichermafBen gelten.
e Bereits eine ,kleine Lésung" (Erganzung von § 675g BGB) wiirde der aktuellen Misere bei
bankrechtlichen Dauerschuldverhaltnissen Abhilfe leisten und auch dem Verbraucherschutz
Rechnung tragen.

Im Einzelnen:
1. Situation vor dem 27. April 2021 - AGB-Anpassungen per Zustimmungsfiktion durchge-
hend mdoglich, liblich und akzeptiert

Bankvertrage in Form von Dauerschuldverhdltnissen — wie z. B. das Girokontovertrage — sind unbefristet
und laufen dementsprechend im Regelfall Giber viele Jahre (h&ufig Jahrzehnte). Andern sich rechtliche
und/oder wirtschaftliche Rahmenbedingungen, ist eine Anpassung der einschléagigen AGB- und Entgelt-
klauseln in vielen Fallen unausweichlich. Anders als bei Zinsanpassungen im Einlagen- und Kreditgeschaft
sind Gleit- oder Indexklauseln bei einem innovativen oder preislichen Anpassungsbedarf z. B. eines Giro-
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Seit Uber 70 Jahren gab es in den AGB-Banken und AGB-Sparkassen fir die Anpassung von AGB- und
Entgeltklauseln einen vom Gesetzgeber akzeptierten, spater sogar ausdriicklich normierten und stets mit
den Kunden ausdriicklich vereinbarten Vertragsanpassungsmechanismus. Dieser hat im Jahr 2007 mit
der EU-Zahlungsdiensterichtlinie! auch europa-rechtliche Unterstiitzung und sodann mit § 675g BGB (An-
derung des Zahlungsdiensterahmenvertrags) Eingang ins Gesetz gefunden. Damit konnte das Kreditinsti-
tut seinem Kunden Anderungen von AGB und Entgelten mit dem Hinweis anbieten, dass die Anpassung
als vereinbart gilt, wenn der Kunde dem Anderungsangebot nicht binnen zwei Monaten widerspricht (sog.
Zustimmungsfiktion). Vorteil fir den Kunden war, dass er nur dann aktiv werden musste, wenn er mit
der Anderung nicht einverstanden gewesen ist. Er konnte sofort widersprechen oder den betroffenen Ver-
trag zu einem spateren Zeitpunkt kiindigen.

2. Situation seit dem BGH-Urteil vom 27. April 2021 - AGB-Anpassungen per Zustimmungs-
fiktion sehr eingeschrankt moglich, im Ergebnis nicht verbraucherfreundlich

Obwohl der bisherige AGB-Anpassungsmechanismus exakt dem gesetzlichen Leitbild des § 675g Abs. 2
BGB entsprach, erklarte der Bundesgerichtshof (BGH) diesen mit Urteil vom 27. April 2021 (XI ZR 26/20)
fir unwirksam, da er missbrauchlich eingesetzt werden kénne, etwa um bestehende Vertrage umfassend
zu verandern. Wenn aber das BGH-Urteil mit dieser eher theoretischen Uberlegung den AGB-Anderungs-
mechanismus flr unwirksam erklart, dann werden auch per Zustimmungsfiktion erfolgte AGB-Anpassun-
gen der letzten Jahre erfasst, welche bei objektiver Betrachtung gar keinen Missbrauchsfall darstellen.

Die vom BGH verursachte enorme Rechtsunsicherheit hatte unter anderem zur Folge, dass Kreditinstitute
in Uber 100 Millionen laufenden Bankvertragsbeziehungen ausdriickliche Zustimmungen ihrer Kunden
einholen mussten, um die durch das BGH-Urteil entstandenen Vertragsliicken zu schlieBen. Diese (teil-
weise noch nicht abgeschlossenen) Verfahren sind nicht nur in diesem Fall aufwandig und teuer, sondern
werden auch in der Zukunft wiederkehrend immens viele Ressourcen der Kreditinstitute und ihrer Kunden
binden.

Verbraucherschutz ist auch aus Sicht der DK ein wichtiges Ziel. Allerdings ist die aktuelle Situation entge-
gen der anfanglichen Deutung gerade kein Beispiel fir verninftigen Verbraucherschutz:

e Denn in der Zeit vor dem BGH-Urteil hatte der Kunde die Handlungshoheit ochne Nachteile: bei ei-
ner AGB-Anderung konnte er dieser widersprechen oder sogar - und das jederzeit - den ganzen
Vertrag kiindigen.

¢ Seit dem BGH-Urteil liegt die Reaktionslast beim Kunden: wenn er auf ein Anderungsangebot des
Kreditinstituts - aus irgendeinem Grund - nicht reagiert und das Institut deshalb kiindigen muss,
ist er gezwungen zu handeln. Dadurch gewinnen Verbraucher aber letztlich nichts, da sie sich im
Kindigungsfall ein anderes Kreditinstitut suchen missen; sie missen dann bei Vertragsabschluss
auch die dort geltenden AGB und Preis- und Leistungsverzeichnisse akzeptieren.

Weitere nachteilige Auswirkungen des BGH-Urteils fir die Vertragsparteien:

e Kunden mussten zur Wiederherstellung von Rechtssicherheit nach dem BGH-Urteil den ihnen be-
reits bekannten AGB zu Texten und Entgelten noch einmal ausdriicklich zustimmen, was viele Kun-
den als lastig und uberfllissig empfunden haben.

e Kreditinstitute mussten flir die Umsetzung des BGH-Urteils tausende von Tonnen Papier bedrucken
und teure, komplizierte Prozesse aufsetzen ohne tatsachlichen Mehrwert fur die Bank-Kunde-Bezie-
hung.

¢ Kunden miissen auch zukiinftig entgegen ihrer jahrelangen Gewohnheit grundséatzlich jeder Ande-
rung der Vertragsbeziehung ausdricklich zustimmen.

! Richtlinie (EU) 2015/2366 des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2015 (ber ZahlungsdierstgdmgBiregmarkt
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o Kreditinstitute missen auch zuklnftig erhebliche wirtschaftliche und personelle Kapazitaten fiir die
Einholung der Kundenzustimmung und deren Dokumentation bereitstellen. Wahrend vor der BGH-
Entscheidung nur die auBerst geringe Zahl von Widerspriichen zu dokumentieren war (Beispiel =
500 Datensatze bei einem Institut mit 100.000 Kunden), hat sich das Verhaltnis des Aufwands ver-
vielfacht, denn jeder einzelne ausdriickliche Zustimmungsprozess ist vom Kreditinstitut zu doku-
mentieren (Beispiel = 100.000 Datensatze bei einem Institut mit 100.000 Kunden).

Die beschriebenen Konsequenzen zeigen, dass ein Modell der ausdriicklichen Zustimmung zu Vertragsan-
derungen nicht massengeschaftstauglich und - dhnlich wie die im Internet standig erforderliche Zustim-
mung zur ,Cookie™-Verwendung - fiir die Kunden eher eine lUberfllissige Zumutung als eine Verbesserung
ist.

3. Situation erfordert Handeln des Gesetzgebers
Erforderlichkeit einer gesetzlichen Lésung

Die Erfahrungen der Kreditwirtschaft — aber auch anderer Branchen - zeigen: Das Modell der AGB-Zu-
stimmungsfiktion hat aus Kundensicht deutliche Vorteile. Auch der BGH hat die Mdéglichkeit einer AGB-
Zustimmungsfiktion nicht vollstandig ausgeschlossen, ohne jedoch konkrete Vorgaben zu formulieren.
Daher ist nunmehr der Gesetzgeber gefordert.

Die europarechtlichen Regeln sowohl der EU-Zahlungsdiensterichtlinie? als auch der EU-Klauselrichtlinie3
stehen dem nicht entgegen. Denn der deutsche Gesetzgeber kann unter Beachtung des EU-Rechts selbst
beschreiben, in welchen Fallen der Weg der Zustimmungsfiktion statthaft ist und in welchen Fallen die
ausdrickliche Vereinbarung notwendig ist. Der Gesetzgeber ist hierbei auch in der Verantwortung, eine
praxisgerechte Losung flir Vertragsanpassungen in Bankdauerschuldverhdltnissen zu finden, um den Auf-
wand fir Kunden und Unternehmen nicht unnétig zu vergréBern sowie den Rechts- und Finanz-standort
Deutschland zu starken.

Folgende Ziele sollte eine gesetzliche Regelung beachten:

» Die Kreditwirtschaft benétigt einen massengeschaftstauglichen AGB-Anderungsmechanismus, mit
den Dauerschuldverhéltnisse angemessen gepflegt werden kénnen (sowohl bei Vertragen mit Ver-
brauchern als auch mit Nicht-Verbrauchern).

o Interessengerecht ist eine Regelung, die klarstellt, unter welchen Voraussetzungen die Zustimmung
des Kunden auch zu Anderungen von bereits vereinbarten Entgelten als erteilt gilt, wenn der Kunde
auf das eindeutige Anderungsangebot zwei Monate nicht reagiert.

Regelungsvorschlag fiir eine , kleine Losung™: Ergdanzung in § 675g BGB

Die Deutsche Kreditwirtschaft hat auf Anregung des Bundesministeriums der Justiz ein Rechtsgutachten

eines renommierten Rechtswissenschaftlers eingeholt, das den gesetzgeberischen Handlungsbedarf wis-
senschaftlich herausarbeitet. Das Rechtsgutachten von Herrn Prof. Dr. Matthias Casper* (Anlage 1) ent-
halt folgenden Regelungsvorschlag, den auch die Deutsche Kreditwirtschaft beflirwortet:

2 Richtlinie (EU) 2015/2366 des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2015 Uber Zahlungsdienste im Binnenmarkt
3 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 Uber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen
* Direktor des Instituts fiir Unternehmens- und Kapitalmarktrecht sowie der Forschungsstelle Bankrecht an der Univeysitadts¥drstars
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In § 675g BGB ist folgender neuer Absatz 3 einzufiigen:

«‘Eine Vereinbarung im Sinne des § 675g Abs. 2 S. 1 stellt keine unangemessene Benachteiligung im
Sinne des § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 dar, sofern sie den Anforderungen des § 308 Nr. 5 geniigt und das
Vertragsverhéltnis durch die Anderung der Allgemeinen Geschéftsbedingungen nicht erheblich umgestal-
tet werden kann. 2Die erstmalige Einflihrung eines Entgelts bedarf der ausdriicklichen Zustimmung des
Zahlungsdienstnutzers."

[ggf. erganzende Aufnahme von Regelbeispielen (siehe Anlage 2)]

Dieser Vorschlag enthalt die vom BGH geforderten Einschrankungen des Anwendungsbereichs. Er berick-
sichtigt damit die Verbraucherschutzinteressen und ist geeignet, der Kreditwirtschaft in Deutschland eine
gesetzliche Grundlage zu geben, um einen rechtssicheren und massengeschéftstauglichen AGB-Ande-
rungsmechanismus zu gestalten.
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Anlage 1

Rechtsunsicherheit bei AGB-Anderungsmechanismen
- Handlungsbedarf und Handlungsoptionen des Gesetzgebers*

Matthias Casper, Universitat Minster*

Unter Ruckgriff auf die DenizBank-Entscheidung des EuGH vom 11.11.2020 hat der XI.
Zivilsenat am 27.04.2021 den auf einer Zustimmungsfiktionsklausel basierenden und seit
Jahrzehnten etablierten AGB-Anderungsmechanismus in Nr. 1 Abs. 2 AGB-Banken a.F.
beanstandet. Seither missen Kunden eines Kreditinstituts einer AGB-Anderung zustimmen.
Dieses sog. Zustimmungsmodell fihrt in der Praxis zu einem erheblichen Aufwand und viel
Frustration auch unter der Kundschaft von Kreditinstituten. Der nachfolgende Beitrag
untersucht nicht die zahlreichen, hiermit verbundenen Folgeprobleme, sondern allein die
Frage, ob flr den Gesetzgeber Handlungsbedarf besteht und wie dieser regulierend eingreifen
konnte. Damit stehen mogliche Schranken der Klausel-RL (93/13/EWG) und ihre zunehmend
ausdifferenzierte Interpretation durch den EuGH im Vordergrund. Der Beitrag pladiert fur die
Einflgung eines klarstellenden gesetzlichen Leitbildes in § 675g Abs. 3 BGB-E, das die vom
BGH geforderten Grenzen zukinftiger Zustimmungsfiktionsklauseln berucksichtigt.

I. Ausgangslage und Anliegen dieses Beitrages

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 27.04.2021! die Verwendung von Zustimmungs-
fiktionsklauseln durch Kreditinstitute in ihren Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB)
gegenuiber Verbrauchern flr unzuldssig erklart und damit den Vertragsanpassungsmecha-
nismus in Nr. 1 Abs. 2 bzw. Nr. 12 Abs. 5 AGB-Banken (Fassung bis Ende April 2021)
verworfen. Entsprechendes gilt fir die vergleichbaren Klauseln in Nr. 2 und Nr. 17 Abs. 6
AGB-Sparkassen (Fassung bis Ende April 2021). Allerdings hat er Zustimmungsklauseln nicht
grundsatzlich fir unwirksam erklart. Vielmehr hat der XI. Senat vor allem die unbegrenzte
Reichweite der bisherigen Zustimmungsfiktionsklauseln beanstandet, da er furchtete, dass die
Kreditwirtschaft diese Klauseln dazu nutzen kdnnte, die Rechtsnatur des Vertrages zu andern,
den bestehenden Vertrag erheblich umzugestalten oder Gber Nr. 12 Abs. 5 AGB-Banken a.F.
ganz neue, bisher nicht vereinbarte Entgelte einzufihren. Wie sich aus der mindlichen
Urteilsbegrindung ergibt, schwebten dem XI. Senat vor allem zwei Konstellationen vor Auge:
Die Einfiihrung von Verwahrentgelten bei Einlagevertragen und die erstmalige Einflihrung von

* Der Aufsatz geht auf eine Anfrage der Deutschen Kreditwirtschaft (DK) zurtick, fuhrt aber im Kern Uber-
legungen fort, die Verf. bereits pro bono in ZIP 2021, 2361 ff. verdffentlicht hatte. Eine erste Fassung dieser
Uberlegungen wurde Ende August 2022 im BMJ vorgestellt. Die nun vorgelegte Fassung streicht die
erforderlichen gesetzlichen Leitplanken einer moglichen Regelung noch deutlicher heraus.

“* Verf. dankt Herrn Wiss. Mit. Rasmus Christiansen fiir die Mitwirkung bei der Sichtung des Materials und
erste Voruberlegungen.

1 BGH v. 27.04.2021 — XI ZR 26/20, — Posthank, BGHZ 229, 344 = ZIP 2021, 1262 = BKR 2021, 488 m. Anm.
Artz = BB 2021, 1488 m. Anm. Edelmann = GWR 2021, 209 (Baumann), dazu EWiR 2021, 483
(Berger/Nettekoven).
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Entgelten bei Girokonten, die bisher kostenlos gefiihrt und damit auch beworben wurden. Die
Kreditwirtschaft hat inzwischen flachendeckend unter Nutzung des Zustimmungsmodells, also
unter Einholung der ausdriicklichen Zustimmung, damit begonnen, mit ihren Kunden erneut
einheitliche AGB zu vereinbaren.? Dies war jedoch (noch) nicht vollumfanglich erfolgreich und
ist weiterhin mit einem erheblichen Aufwand verbunden.® Auch die seit September 2021
deutlich abgespeckte Zustimmungsfiktionsklausel in Nr. 1 Abs. 2 AGB-Banken n.F., die den
Fiktionsmechanismus im Wesentlichen auf fiir den Kunden giinstige Anderungen sowie solche
beschrankt, die aufgrund einer Gesetzesédnderung bzw. einer gednderten Rechtsprechung oder
Aufsichtspraxis notwendig geworden sind, ist im Schrifttum bereits wieder in Zweifel gezogen
worden.* Bereits dies zeigt, dass in diesem Kontext eine fiir die Praxis nicht hinnehmbare
Rechtsunsicherheit besteht.

Vor diesem Hintergrund will der nachfolgende Beitrag zunédchst aufzeigen, dass nach dem
Urteil des XI. Senats vom 27.04.2021 gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht (I1.). Daran
anschlieRend werden verschiedene Handlungsoptionen des Gesetzgebers ausgeleuchtet und auf
ihre europarechtliche Zulassigkeit untersucht. Da allen Mdglichkeiten die Einfiihrung bzw.
Klarstellung eines gesetzlichen Leitbildes zugrunde liegen wird, soll der Fokus weniger auf den
Regelungsstandort (dazu I11. 1.) gelegt werden, sondern schwerpunktmaRig ausgelotet werden,
ob der nationale Gesetzgeber Uberhaupt in der Lage ist, ein solches Leitbild — also eine Art
Whitelist fiir Zustimmungsklauseln — europarechtskonform ins BGB aufzunehmen (l11. 2.-4.).
Sodann wird zu untersuchen sein, wie die vom BGH geforderten Grenzen in eine solche, ein
gesetzliches Leitbild formulierende Vorschrift eingebettet werden konnen (1V.). Den Abschluss
wird ein konkreter Gesetzgebungsvorschlag mit einer moglichen Begriindung bilden (V.).

Nicht Gegenstand des Beitrags sind Reaktionsmdglichkeiten der Kreditinstitute, konkludente
Zustimmungen des Kunden zu den neu angebotenen AGB oder die Verjdhrung von allfalligen
Riickerstattungsanspriichen.®

I1. Rechtspolitischer Handlungsbedarf
1. Gegenstand der Entscheidung vom 27.04.2021

Die Entscheidung des XI. Zivilsenats bezog sich auf weite Zustimmungsfiktionsklauseln.
Danach kam eine Anderung von AGB-Bestimmungen beziehungsweise von Entgelten
zustande, wenn das Kreditinstitut dem Kunden die Anderung spatestens zwei Monate vor dem
vorgeschlagenen Zeitpunkt ihres Wirksamwerdens anbot und der Kunde die Ablehnung der
Anderung dem Kreditinstitut nicht wvor diesem Zeitpunkt anzeigte. Auf diese

2 Kritisch zur unbegrenzten Riickwirkung des Urteils bis ins Jahr 1977 und dem damit entstandenen
Flickenteppich an AGB vgl. bereits Casper, ZIP 2021, 2361, 2362 ff.

% Naher dazu unter 11.4.

4 Rodi, WM 2022, 1665, 1668 ff., ob dessen Kritik Giberzeugt, soll hier ausdriicklich offengelassen werden.
Zumindest ist festzustellen, dass die Neufassung im Wesentlichen nur in der Entscheidung des BGH angelegte
Kriterien aufgreift.

5> Ausfihrlich dazu etwa Casper, ZIP 2021, 2361, 2362 ff.; Langner, WM 2021, 1869 ff.; Rodi, WM 2021, 1357
ff.; Omlor, NJW 2021, 2243 ff.; Vogel, ZBB 2021, 312 ff.; Herresthal, ZHR 186 (2022), 373, 386 ff.

2
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Genehmigungswirkung einer Untatigkeit des Kunden hatte das Kreditinstitut in dem Angebot
gesondert hinzuweisen. Derartige Zustimmungsfiktionsklauseln wurden in Banken-AGB seit
deren erster Vereinheitlichung im Jahr 1937° verwendet und waren vor dem Urteil Bestandteil
der AGB aller Kreditinstitute.” In der Literatur wurde vor der Entscheidung vom 27.04.2021
fast einhellig die Auffassung vertreten, derartige Klauseln mit einer Zustimmungsfiktion seien
wirksam, wofur nicht zuletzt die Wertung aus § 308 Nr. 5 sowie aus § 676g Abs. 2 BGB
streitet.® Auch literarisch aktive Mitglieder des XI. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs gingen
von einer Wirksamkeit aus.® Zudem hatten die Vorinstanzen die gegen die Postbank gerichtete
Unterlassungsklage des Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. abgewiesen.*®

2. Kernargumente des BGH und Reaktionen im Schrifttum

Der Bundesgerichtshof urteilte hingegen, dass diese Klauseln im Verkehr mit Verbrauchern
unwirksam seien. Die Klauseln unterfielen, obwohl ihre Vereinbarung durch § 675g Abs. 2 S. 1
BGB ausdrucklich gestattet wird, der AGB-Kontrolle. Die These, dass die Vorschrift einen
Ruckgriff auf die Inhaltskontrolle sperre,** verneint der XI. Zivilsenat in Anschluss an die
DenizBank-Entscheidung des EuGH*?. Die Zustimmungsfiktionen hielten der Inhaltskontrolle
nach §307 Abs.1S.1, Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht stand, da sie von den wesentlichen
Grundgedanken der 8§ 305 Abs. 2, § 311 Abs. 1, 8§ 145 ff. BGB abwichen, aus denen ein
ausdruckliches Zustimmungserfordernis folge. Der Kunde werde durch die Abweichung von
diesem gesetzlichen Leitbild auch unangemessen benachteiligt, da die Abweichung auf
Grundlage einer umfassenden Interessenabwaégung sachlich nicht gerechtfertigt sei. Ferner
argumentiert der BGH mal3geblich mit der unbestimmten Weite der Klausel. Sie ermégliche es
dem Kreditinstitut im Extremfall, den Vertragscharakter zu &ndern®® oder die Preisstruktur
komplett zu &ndern. Dass hinreichend bestimmte Fassungen von Zustimmungsfiktionen auch
zukiinftig moglich seien, hat der X1. Senat nicht ausgeschlossen.'* Doch Iasst sich dies durch

& Vgl. Haupt, Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der deutschen Banken, 1937.

" Rodi, WM 2021, 1357, 1357; Langner, WM 2021, 1869, 1874.

8 Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit vgl. nur MiinchKomm/Casper, BGB, 8. Aufl. 2020, § 675g Rn. 1; ders. in
Derleder/Knops/Bamberger, Deutsches und européisches Bank- und Kapitalmarktrecht, 3. Aufl. 2017, § 4 Rn. 13;
Staudinger/Omlor (2020), § 675g BGB Rn. 6; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016,
§ 307 BGB Rn. 33; Pfeiffer in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, § 307 BGB Rn. 340 jew. m.
weit. Nachw.; Habersack, BKR 2020, 53, 57; Grigoleit, OBA 2021, 888, 889 f. Dezidiert a.A. erstmals Feldhusen,
WM 2020, 397, 400 sowie Feldhusen, WM 2020, 441, der Beitrag geht auf ein Gutachten fiir eine
Verbraucherzentrale zuriick.

® Pamp in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, Anh. § 310 Rn. B 9. Riidiger Pamp war von 2011-
2018 Mitglied des XI. Senats. Der heutige Vorsitzende des VII. Senats vertritt diese Auffassung auch weiterhin, vgl.
Pamp in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, Anh. § 310 Rn. B 9.

0] G KélIn v. 12.06.2018 — 21 O 351/17 -, juris; OLG KolIn v. 19.12.2019 — 1-12 U 87/18 = ZIP 2020, 114 ff. =
BKR 2020, 101 ff.; vgl. auch zur Wirksamkeit des AGB-Anderungsmechanismus in Nr. 2, Nr. 17 Abs. 6 AGB-
Sparkassen LG Berlin, Urt. v. 4.12.2018 — 16 O 428/17 = BKR 2020, 103 (dazu Anm. Homberger in EWIiR 2019,
227). Weitere Entscheidungen sind nicht veroffentlicht, aber auch insoweit ist keine instanzgerichtliche
Entscheidung bekannt, die von einer Unwirksamkeit ausgegangen ist.

11 So vor allem Habersack, BKR 2020, 53, 57; ebenso etwa Graf von Westphalen, BB 2020, 2900; Kropf/Habl,
BKR 2014, 145, 150; Langner, WM 2021, 1869, 1873 ff.

12 FuGH v. 11.11.2020 - C-287/19, ZIP 2020, 2327, Rn. 62 — DenizBank.

13 Symptomatisch durfte der Versuch weniger Kreditinstitute sein, fir Giro- bzw. Tagesgeldkonten
Verwahrentgelte im Wege der Zustimmungsfiktion tber Nr. 12 Abs. 5 AGB-Banken zu vereinbaren.

1% Vgl. BGHZ 229, 344 (Rn. 32) = ZIP 2021, 1262 — Postbank.
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die Kreditwirtschaft kaum rechtssicher umsetzen.*® Dies gilt sowohl fiir den Geschaftsverkehr
mit Verbrauchern also auch fur den unternehmerischen Rechtsverkehr. Zudem ist diese
Aussage einer moglicherweise hinreichend bestimmten Zustimmungsfiktionsklausel in der
Entscheidung des BGH auf AGB-Anderungen begrenzt und erfasst nicht Anpassungen des
Preis- und Leistungsverzeichnisses.®

Das Urteil ist in der Literatur ganz tiberwiegend kritisch aufgenommen worden.!” Diese Kritik
stutzt sich insbesondere auf die Regelung des § 675g Abs. 2 S. 1 BGB. Aufgrund dieser
Spezialregelung seien Zustimmungsfiktionsklauseln in Zahlungsdiensterahmenvertrdgen der
Inhaltskontrolle entzogen.'® Zudem sei die Vorschrift im Rahmen der Inhaltskontrolle als
gesetzliches Leitbild zu beriicksichtigen.'® Auch unabhingig von § 675g Abs. 2 S. 1 BGB wird
die Qualifikation von Zustimmungsfiktionsklauseln als unangemessene Benachteiligung
kritisiert?® und gegen die Annahme einer Abweichung von einem wesentlichen Grundgedanken
einer gesetzlichen Regelung pladiert?!. Vielfach wird auf die Schwerfalligkeit und geringe
Praktikabilitat der nun erforderlichen Zustimmungslosung verwiesen.??

3. Zeitlich unbegrenzte Rickwirkung der Entscheidung; Vielzahl divergierender AGB-
Fassungen

Die Entscheidung bezieht sich auf alle nach dem 1. April 1977 — also dem Inkrafttreten des
AGB-Gesetzes — geschlossenen Vertrage.?® Damit kénnten samtliche AGB-Anderungen, die
Uber die Zustimmungsfiktion vorgenommen wurden, betroffen sein. Es ist also nicht
ausgeschlossen, dass damit alle Anderungen der AGB in Bankvertragen mit Verbrauchern in
den letzten knapp 45 Jahren, also fast einem halben Jahrhundert, die mittels des in den
Zustimmungsfiktionsklauseln geregelten Mechanismus angepasst wurden, unwirksam sein
konnten. Bei langjahrigen Kunden kénnten damit auf einmal vollig veraltete AGB gelten. Fr
Kunden, die ihr Konto bei einem Kreditinstitut Anfang der 1990er Jahre eroffnet haben, waren
dies noch nicht einmal die griindlich novellierten AGB-Banken in der seit 1993 geltenden
Fassung, die man als Nukleus der heutigen AGB-Banken und ihrer Struktur bezeichnen kann.?*
Aufgrund dessen lag zumindest bis Anfang dieses Jahres den Beziehungen zwischen Kunden

15 Casper, ZIP 2021, 2361, 2365 f.; Koch, OBA 2021, 130, 133. Ein Beleg hierfiir ist die Kritik von Rodi, WM
2022, 1665, 1668 ff. an der Neufassung von Nr. 1 Abs. 2 AGB/Nr. 2 AGB-Sparkassen, die allein den durch
BGHZ 229, 334 ertffneten Gestaltungsspielraum nutzt.

16 Rodi, WM 2021, 1357, 1364.

17 Grigoleit, OBA 2021, 885, 889; Langner, WM 2021, 1869 ff.; Omlor, NJW 2021, 2243, 2244 ff.; Pfeiffer,
LMK 2021, 909884; Pfeiffer, RdZ 2022, 18, 22 f.; Vogel, ZBB 2021, 316 ff.; Klanten, BKR 2022, 211, 213 ff.;
Casper, ZIP 2021, 2361 f.; Masch, JuS 2021, 1184, 1185; Herresthal, ZHR 186 (2022), 373, 374 ff.; Zahrte,
BKR 2022, 69 (70 f., 78); zu der zugrundeliegenden DenizBank-Entscheidung des EuGH sehr krit. auch
Fornasier, ZEuP 2022, 444 (452 ff,); dem BGH beipflichtend dagegen Artz, BKR 2021, 488, 493 ff. und in der
Sache auch Lang/Kuhler, NJW 2022, 2145 ff.

18 Grigoleit, OBA 2021, 885, 889; Langner, WM 2021, 1869, 1872 ff.; Omlor, NJW 2021, 2243, 2244 ff.; Vogel,
ZBB 2021, 316 ff.

19 Vogel, ZBB 2021, 316, 319 f.; Casper, ZIP 2021, 2361, 2362; Langner, WM 2021, 1869, 1873.

20 Grigoleit, OBA 2021, 885, 890 f.; Pfeiffer, LMK 2021, 909884.

21 pfeiffer, RdZ 2022, 18, 22 f.

22 Langner, WM 2021, 1869, 1871; Casper, ZIP 2021, 2361, 2362.

2 Dies bringt die Entscheidung nur versteckt im Urteilstenor zum Ausdruck und begriindet weder diese Grenze
noch das Erfordernis einer derartig langen Ruckwirkung.

24 Naher zur Entwicklung der AGB-Banken Casper in Derleder/Knops/Bamberger, Deutsches und europaisches
Bank- und Kapitalmarktrecht, 3. Aufl. 2017, §4Rn. 1 f.
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und Kreditinstitut ein Flickenteppich verschiedener AGB-Fassungen zugrunde. Dieser Zustand
ist auch heute noch nicht vollstandig bereinigt. Welche Fassung jeweils gilt, ist davon abhangig,
zu welchem Zeitpunkt der Vertrag geschlossen wurde beziehungsweise wann der Kunde zuletzt
ausdriicklich seine Zustimmung zu einer AGB-Anderung erklart hat.?® Diese Situation ist fiir
die Kreditinstitute nicht hinnehmbar, da sie im Massengeschaft auf identische
Vertragsbedingungen angewiesen sind.?® Die mit allgemeinen Geschéftsbedingungen
beabsichtigte und 6konomisch berechtigte Rationalisierungsfunktion?” wird somit ad absurdum
gefiihrt. Daher ist die Kreditwirtschaft darauf angewiesen, die heutigen AGB mit jedem ihrer
Bestandskunden erneut zu vereinbaren und seine ausdriickliche Zustimmung hierzu einzuholen.
Selbst diesen Weg wollen einige Literaten den Kreditinstituten mit Blick auf das
Transparenzgebot verweigern.?® Auch wenn diese These schon im Ansatz nicht tiberzeugen
kann, zeigt sie doch die Schwierigkeiten mit der derzeitigen Situation gut auf. Bei
Verweigerung der Zustimmung droht den Kunden zudem die Kindigung ihrer
Bankverbindung.?®

Erschwerend kommt hinzu, dass nicht nur die AGB-Banken, also die Kernregelungen fir alle
Bankgeschifte mit jedem Kunden betroffen sind, sondern auch samtliche Anderungen der
Sonderbedingungen, die entweder entsprechende Zustimmungsfiktionen enthielten oder bei
denen fiir die Anpassung auf Nr. 1 Abs. 2 AGB-Banken zurlickgegriffen wurde. Dies kdnnte
dazu fihren, dass selbst Sonderbedingungen wie diejenigen fir den Zahlungsverkehr bei
langjéhrigen Bestandskunden nicht vereinbart wurden, als die rechtlichen Vorgaben zum
Zahlungsverkehr in den Jahren 2009 und 2018 grundlegend geéndert wurden. Zumindest kann
man nicht pauschal davon ausgehen, dass die Kunden mit der fortgesetzten Nutzung des Kontos
bzw. der Erteilung von Zahlungsauftragen dem Anderungsangebot oder den neuen
Sonderbedingungen konkludent zugestimmt haben.®® Die These, dass eine konkludente
Zustimmung aber dann vorliegt, wenn die Anderungen wegen der Neueinfiihrung eines
Produktes oder einer grundlegenden Anderung der gesetzlichen Vorgaben oder der
Verwaltungspraxis der Bankenaufsicht notwendig wurden, ist zwar denkbar,3! kann aber noch
nicht als gesicherte Erkenntnis gelten, auf der die Kreditwirtschaft aufsetzen kann®2.

% Vgl. Edelmann, BB 2021, 1492.

2% Casper, ZIP 2021, 2361, 2362. Treffend auch noch 1X. Senat in BGH NJW 1990, 761, 763: ,,Jedenfalls bei
massenhaft wiederkehrenden Geschéftsvorfallen ist dem Verwender ein berechtigtes organisatorisches Bedirfnis
zuzubilligen, diese durch Fiktionen moglichst einfach zu bewéltigen; vgl. auch Pfeiffer, RdZ 2022, 18, 20.
27\/gl. dazu nur Habersack in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, Vor §§ 305 ff. BGB Rn. 4.
28 g0 ernsthaft Lang/Rosler, ZIP 2022, 504, 506 f.

29 Naher zur Zulassigkeit einer ordentlichen Kiindigung in diesem Zusammenhang Casper, ZIP 2021, 2361,
2366 f.

30 Naher Casper, ZIP 2021, 2361, 2362 f. m. weit. Nachw.; a.A. jetzt vor allem Herresthal, ZHR 186 (2022),
373, 389 ff.

31 Daflir: Omlor, NJW 2021, 2243, 2247 (Rn. 29 f.); Habersack, ZIP 2021, 1837, 1840 f.; Vogel, ZBB 2021, 312,
322, 324 f.; Casper, ZIP 2021, 2361, 2362 f.; dhnlich auch Lang/Résler, ZIP 2022, 504, 506. Entsprechendes gilt
fiir die auch vom Verf. in einem nicht veroffentlichten Rechtsgutachten vertretene These, dass eine konkludente
Zustimmung durch eine aktive Nutzung des Kontos zumindest dann in Betracht kommt, wenn das Kreditinstitut
nach der Verkindung der Entscheidung vom 27.04.2021 an einer in der Vergangenheit vorgenommenen, auf Art.
12 Abs. 5 AGB-Banken, Nr. 17 Abs. 5 AGB-Sparkassen gestiitzten Gebuhrenerhdhung festhélt und die Kunden
uber die Tragweite der Entscheidung des BGH informiert hatte.

32 7weifel z.B. bei Rodi, WM 2021, 1357, 1358 f. Diese Bedenken tiber Gebuhr kleinredend Herresthal, ZHR
186 (2022), 373, 386 ff.: ,,Die begrenzten Folgen der Entscheidung bei bestehenden Vertragsverhiltnissen.*
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4. Schwerfalligkeit des Zustimmungsmechanismus bei zukinftigen Vertragsanderungen
a) Schwierigkeiten mit Blick auf § 675g Abs. 1 BGB

Fur die Zukunft erschwert das Urteil die Anderungen von AGB erheblich, da Verbraucher einer
Anderung nun aktiv zustimmen missen, was fir die Kreditinstitute zu einem erheblichen
Verwaltungsaufwand und Ressourcenverbrauch fuhrt. Dies hatte auch der vzbv
(Verbraucherzentrale Bundesverband) bereits 2017 anerkannt.®®

Mit Blick auf § 675g Abs. 1 BGB ist es seit dem BGH-Urteil vom 27.4.2021 erforderlich, dass
samtliche Reaktionen der Kunden auf das Anderungsangebot erfasst und archiviert werden.
86759 Abs. 1 BGB sieht vor, dass das Kreditinstitut dem Kunden eine Vertragsdnderung
mindestens zwei Monate vor deren beabsichtigtem Inkrafttreten anbieten muss. Sollte der
Kunde das Angebot vor Ablauf der Frist von zwei Monaten annehmen, ist dies zu
dokumentieren. Nimmt der Kunde das Angebot nicht an, sondern stellt Riickfragen oder begehrt
Anderungen, besteht die Gefahr, dass § 150 Abs. 2 BGB eingreift und die Anforderungen des
8 6759 Abs. 1 BGB nicht mehr gewahrt sind. Auch ist unklar, ob eine Annahme nach Ablauf
der Zwei-Monatsfrist eine verspatete Annahme iSd. 8 150 Abs. 1 BGB darstellt, sodass
nunmehr ein Antrag des Kunden vorliegt, den das Kreditinstitut annimmt, mit der Folge, dass
die Vorgaben des § 6759 Abs. 1 BGB ebenfalls verfehlt wiren.3* Bei einer Verwendung von
Zustimmungsfiktionsklauseln miissen dagegen nur die (wenigen) Ablehnungen der Anderung
erfasst werden.

b) Geringe Rucklaufquoten, Aufwand, héhere Gebihren

Zudem zeigt sich in der Praxis, dass die Ricklaufquoten nach Erstansprache selbst beim
Onlinebanking nur ca. 70% betragen. Im analogen Bereich liegen sie mitunter sogar deutlich
unter 50%.% Erfolgt keine Reaktion des Kunden, wird das Kreditinstitut unter Verwendung
verschiedener Kommunikationsmethoden weitere Nachfragen unternehmen, da aus dem
Schweigen des Kunden i.d.R. nicht auf dessen Ablehnung geschlossen werden kann. Der damit
verbundene Personal- und Sachaufwand ist erheblich. Banken berichten, dass sie auch nach der
vierten Runde der Ansprache erst auf eine Zustimmungsquote von etwas tber 90%, aber nie
auf 100% kommen.®® Die Anzahl der Kunden, die widersprechen, bewegt sich hingegen meist
in einem moderaten Promillebereich. Damit verbleibt trotz intensiver Bemihung eine
Residualgrofie von ca. 10% von Kunden, die sich gar nicht melden und somit weder die
Zustimmung noch die Ablehnung erkléren. Es liegt nahe, dass dieser Kreis von Kunden nicht
deshalb untétig bleibt, da er nicht einverstanden ist, sondern aus anderen Griinden nicht reagiert,

3 Vgl. vzbv, Zahlungsverkehr transparent und gerecht regeln, 2017, S. 15: ,,Diese in § 675g BGB umgesetzte
Regelung ergibt insofern Sinn, als es nicht vorstellbar ware, dass wichtige, mit Anderungen im allgemeinen
Zahlungsverkehr verbundene Vertragsédnderungen erst durchgefiihrt werden kénnten, wenn sich sémtliche
Kunden von Rahmenvertragen rechtzeitig positiv zurlickgemeldet haben., vgl.
https://www.vzbv.de/sites/default/files/fin-17-01-04-vzbv-stellungnahme_psdii_fuer_bmjv_0.pdf.

34 vgl. zur Anwendbarkeit des § 675 Abs. 1 BGB in einem solchen Fall MiinchKomm/Casper, BGB § 675g Rn.
4,

35 Mindliche Auskunft der Deutschen Kreditwirtschaft im Marz 2022 unter Bezug auf die derzeit laufende
Neuvereinbarung der AGB mit allen Kunden.

3 Eine westfélische Sparkasse teilte dem Verf. im Zusammenhang mit einer anderen Anfrage mit, dass trotz
intensiver Bemiihung mit zahlreichen Mitarbeiterstunden in vier Anspracherunden nur eine Riicklaufquote von
knapp 92% erreicht wurde.
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etwa aus Desinteresse oder zeitlicher Uberlastung.®” Grigoleit spricht insoweit plastisch von
einem Apathierisiko der Kreditinstitute.®® Neben dem erheblichen Aufwand fiir das
Kreditinstitut kann die fortlaufende Ansprache vom Kunden auch als lastig empfunden werden
und die Geschéftsbeziehung belasten. Letztlich zahlen alle Kunden, also auch solche die
unverzuglich zugestimmt haben, die Zeche, da die Kreditinstitute die erh6hten
Transaktionskosten auf alle Kunden in Form von erhohten Kontoflihrungsentgelten umlegen
werden.*® Dies ist angesichts der langjahrigen Niedrigzinsphase und der damit verbundenen
angespannten  Ertragssituation der Kreditinstitute ein legitimes Verhalten, da
Quersubventionierungen des Zahlungsverkehrs und Privatkundengeschafts mit dem
Kreditgeschaft betriebswirtschaftlich nicht mehr moéglich sind. Derartige Gebiihrenerh6hungen
werden aber bei Kunden naturgeméfl kaum auf Begeisterung stof3en.

c) Steine statt Brot: Gefahr der Kiindigung des Kontos

Diese Folgen waren nur dann gerechtfertigt, wenn die Untersagung von Zustimmungs-
fiktionsklauseln zum Schutz der Verbraucher vor ungewollten Vertragsanderungen erforderlich
ware.*® Insoweit ist zundchst festzuhalten, dass das Verbot dieser Klauseln nicht zu einer
Ausweitung der Einflussmdglichkeiten der Bankkunden auf den Inhalt der AGB fihrt.
Unabhangig davon, ob der Anderungsmechanismus der Zustimmungsfiktionsklauseln
verwendet wird, kann der Kunde namlich im Ergebnis kaum verhindern, dass der oftmals Gber
Jahre und Jahrzehnte wahrende Vertrag mit dem Kreditinstitut geédndert wird. Kreditinstitute
stellen ihre AGB in aller Regel nicht einzelfallbezogen zur Disposition und achten darauf, dass
mit allen Kunden einheitliche AGB vereinbart werden. Folglich werden sie sowohl bei einer
verweigerten Zustimmung beim ausdricklichen Zustimmungsmodell wie bei einem
Widerspruch im alten Zustimmungsfiktionsmodell die Geschéftsbeziehung mit dem Kunden,
der den geanderten AGB nicht zustimmt, zumindest mittelfristig im Wege der Kiindigung
beenden. Gerade im margenschwachen Privatkundengeschaft stehen die Transaktionskosten
infolge uneinheitlicher AGB in keinem adéquaten Verhaltnis zu den Ertragsmoglichkeiten.

Eine derartige ordentliche Kiindigung ist auch nicht zu beanstanden; sie ist zudem grundsatzlich
auch nicht rechtsmissbrauchlich.** Da das Kreditinstitut ein nachhaltiges Interesse an
einheitlichen AGB mit allen Kunden hat und kein sonstiges Mittel bleibt, um auf den Kunden
»sanften Druck® auszuiiben, ist die Ankindigung einer Kundigung oft der einzige Weg, den

37 Vgl. Grigoleit, OBA 2021, 885, 891 sowie ferner Pfeiffer, RdZ 2022, 18, 21 mit Kritik am Verbraucherleitbild
des BGH.

3 Grigoleit, OBA 2021, 888, 890 f.

% Pfeiffer, LMK 2021, 809884.

0 Grigoleit, OBA 2020, 460, 463; Herresthal, ZHR 186 (2022), 373, 415 f.

41 vgl. etwa LG Stuttgart ZIP 2022, 577, 579 ff. (im Zusammenhang mit der Riickforderung von Gebhren in
einem wettbewerbsrechtlichen Verfahren); sowie zur verweigerten Zustimmung BeckOGK-BGB/Foerster
(1.7.2022) § 675g Rn. 38 f.; BeckOK-BGB/Schmalenbach, 63. Ed. Stand 1.8.2022, § 675g Rn. 13;
Staub/Grundmann, GrokommHGB, 5. Aufl. 2015, Bankvertragsrecht, Zweiter Teil Rn. 292 Fn. 822;
Pritting/Wegen/Weinreich/Fehrenbacher, BGB, 16. Aufl. 2021, § 675g Rn. 3; Nobbe, WM 2011, 961, 962;
Derleder, NJW 2009, 3195, 3196; Zahrte, BKR 2019, 484, 489; Lang/Rosler, ZIP 2022, 504, 510 f.; Grigoleit,
OBA 2021, 888, 890; vgl. auch niher zum Ganzen Casper, ZIP 2021, 2361, 2366 f. unter Aufgabe abweichender
Uberlegungen in Derleder/Knops/Bamberger, Deutsches und europaisches Bank- und Kapitalmarktrecht, 3.
Aufl. 2017, 8 4 Rn. 131 sowie in MilnchKomm/Casper, BGB, 8. Aufl. 2020, § 675g Rn. 10.
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Kunden zur Zustimmung ,,zu motivieren“*?. Selbst bei einem Basiskonto ist ein solches
Kiindigungsrecht bei der Ablehnung von Anderungsangeboten ausdriicklich im ZKG verankert
(8 42 Abs. 2 Nr. 4) und damit das Interesse an ,,einheitlichen AGB und Sonderbedingungen*
zumindest im Bereich der Basiskonten bereits durch den Gesetzgeber legitimiert.*® Teilweise
kommt es auch vor, dass die Kiindigung unmittelbar Gbersandt wird, aber mit der Mdglichkeit
verbunden wird, der erbetenen Anderung noch zuzustimmen.* Dass die Kiindigung oder ihre
Androhung beim Bankkunden, insbesondere nach langjahriger Geschaftsbeziehung, zu einem
hohen Frustrationspotential fihren kann, liegt auf der Hand. Da der Kunde die Kiindigung aufRer
durch Zustimmung letztlich nicht abwenden kann und er bei einem etwaigen Wechsel des
Kreditinstituts ohnehin die dortigen AGB akzeptieren muss, erhélt er durch das BGH-Urteil
vom 27.04.2021 im Vergleich zur Zustimmungsfiktion ,,Steine statt Brot™. Demgegeniiber
erfolgt eine Kiindigung bei der Verwendung von Zustimmungsfiktionsklauseln nur dann, wenn
der Kunde der Anderung innerhalb von zwei Monaten widerspricht. Aus diesen Konsequenzen
ergibt sich, dass die Untersagung von Zustimmungsfiktionsklauseln — auch abgesehen von den
zu erwartenden héheren Bankentgelten — nicht im Interesse der Kunden liegt.*> Fiir den
Kunden, der die AGB-Anderung nicht akzeptieren will, liegt keine signifikante Erschwerung
vor. Bei einer Zustimmungsfiktionsklausel kann er aktiv widersprechen, bevor die Kiindigung
droht. Beim Zustimmungsmodell hat er zwar zunéchst keine Initiativlast, aber regelmaRig wird
er auch hier die Zustimmung ausdriicklich verweigern missen. Der Kunde kann aber auch
abwarten, ob das Kreditinstitut wirklich mit einer Kiindigung oder deren Androhung auf ihn
zukommt. Fiir die Mehrzahl der Kunden, die an der AGB-Anderung rational desinteressiert ist,
da diese fir sie z. B. keine Relevanz hat oder der Kunde sich nicht die Mihe machen will, den
Inhalt der AGB nachzuvollziehen, bedeutet das Zustimmungsmodell hingegen im Ergebnis eine
Verschlechterung. Diese Kunden reagieren aufgrund ihres Desinteresses namlich oftmals gar
nicht auf die Aufforderung zur Zustimmung und drohen somit ihre Bankverbindung zu
verlieren.

d) Keine geringere Frequenz von AGB-Anderungen; Gefahr eines
Innovationshemmnisses

Ein Vorteil kénnte allein darin liegen, dass Kreditinstitute aufgrund des hohen Aufwands
weniger haufig ihre AGB und ihr Preis- und Leistungsverzeichnis &ndern und somit alles ,,beim
Alten bleibt“. Aber auch dieses Argument greift zu kurz, da die Anderung der AGB oft nicht
durch das Kreditinstitut selber, sondern durch eine geénderte Rechtsprechung oder angepasste
gesetzliche Vorgaben getrieben wird. Ein bekanntes Beispiel ist die Anderung von Nr. 26 AGB-
Sparkassen im Jahr 2016. Dort hatte der BGH die VVorgéngerfassung ohne Not flr intransparent

42 Ausdruck nach Rodi, WM 2021, 1357, 1362; siehe auch LG Stuttgart, Urt. v. 15.2.2022 - 34 O 98/21 KfH =
WM 2022 Heft 32, 1534 zur Zul&ssigkeit einer Androhung einer Kindigung. Allerdings hat die BaFin in einer
Aufsichtsmitteilung v. 26.10.2021 ihre Erwartung zum Ausdruck gebracht, dass Kontosperren (ohne Kiindigung)
beim Ausbleiben der Zustimmung zu unterbleiben haben.

43 Vvgl. etwa BeckOGK/Linardatos, 15.07.2022, ZKG § 42 Rn. 28.

44 Etwas moderater ist das sog. Postbank-Modell ausgestaltet, wonach die Anderungskiindigung nur denjenigen
Kunden zugesandt wird, die auch nach mehrfacher Ansprache noch nicht zugestimmt haben. Dies wird mit dem
Hinweis verbunden, dass die Bank die Weiternutzung des Kontos ohne Riickmeldung als Zustimmung zu dem
im Wege der Anderungskiindigung angebotenen Modell verstehen wird. Zur rechtlichen Evaluation dieses
Modells vgl. Rodi, ZIP 2022, 1583, 1587 ff.

% Rodi, WM 2021, 1357, 1362 f.; Grigoleit, OBA 2021, 885, 891; Zahrte, BKR 2022, 69, 70.
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erachtet,*® sodass die Sparkassen reagieren mussten. Seither machen sie die Kiindigung explizit
von dem Vorliegen eines sachgerechten Grundes abhéngig, auch wenn dieses Erfordernis schon
zuvor gegolten hatte.*” Auch Entgeltanderungen werden in aller Regel nicht aus ,,Jux und
Dollerei* oder schlichtem Profitstreben vorgenommen, sondern reagieren auf Anderungen in
der Gesetzgebung®® oder Rechtsprechung®, auf ein gedndertes Marktumfeld wie die lang
anhaltende Niedrigzinsphase, die eine Quersubventionierung von Zahlungskonten durch das
Kreditgeschaft unmaoglich macht, oder auf gestiegenen technischen Aufwand wie im
Zusammenhang mit der Einfihrung der starken Kundenauthentifizierung iSd. § 55 ZAG. Auch
technische Innovationen machen haufig eine Anpassung der AGB erforderlich, etwa die
Einfihrung der ,,NFC*“-Funktion bei der Debitkarte, die in der Corona-Pandemie erst ein
flachendeckendes ,.kontaktloses* bargeldloses Zahlen ermdglichte. Wenn das Kreditinstitut
insoweit nicht die Maoglichkeit einer einfachen Anpassung seiner AGB hat, wenn dies
notwendig ist, da z.B. neue Haftungsvorschriften eingefiihrt oder bestehende angepasst werden
missen, konnte sich das AGB-Recht als Innovationshemmnis erweisen. Der weitgehende
Verzicht auf AGB-Anderungen ist also keine realistische Alternative.*

5. Drohende Ausdehnung auf den unternehmerischen Geschéaftsverkehr

Die Entscheidung vom 27.4.2021 ist zwar ausdrucklich auf die Verwendung der Klauseln
gegeniiber Verbrauchern beschrankt. Gegen eine Ubertragung auf den unternehmerischen
Verkehr spricht insbesondere das Leitbild der 88 91a, 362 Abs. 1, 377 Abs. 2, 386 Abs. 1
HGB.*! Es ist dennoch denkbar bis erwartbar, dass der Bundesgerichtshof die Verwendung von
Zustimmungsfiktionsklauseln auch gegeniiber Unternehmern untersagen konnte.®? Diese
Entwicklung war bereits bei der Beanstandung von Bearbeitungsentgelten in
Darlehensvertrdgen zu beobachten. Nachdem der XI. Zivilsenat diese langjahrige Praxis fur
Verbraucherdarlehensvertrage im Jahr 2014 gekippt hatte,® dehnte er diese Rechtsprechung
drei Jahre spater entgegen vertiefter Argumentation, die auf Besonderheiten im

46 BGHZ 205, 220 = WM 2015, 1379 Rn. 12 ff.; kritisch zum Ganzen Casper in Derleder/Knops/Bamberger,
Deutsches und europaisches Bank- und Kapitalmarktrecht, 3. Aufl. 2017, § 4 Rn. 140a.

47 Zur sog. Sparkassen-Falle im Zusammenhang mit BGH v. 27.04.2021 vgl. Habersack, ZIP 2021, 1837, 1840
f.; Vogel, ZBB 2021, 312, 324 f. sowie Casper, ZIP 2021, 2361, 2368 einerseits und — kaum vertretbar —
andererseits Staudinger/Piekenbrock/Rodi (2019), BGB, Anh. zu 8§ 305-310 Rn. F 146.4 (Onlineaktualisierung
vom 22.9.2021).

48 Zu denken ist etwa an den gestiegenen Aufwand nach Umsetzung der zweiten Zahlungsdienste-RL, der sich
insbesondere aus der Einflihrung einer starken Kundenauthentifizierung ergab.

49 Beispielsweise mussten nach BGH v. 28.07.2015 — XI ZR 434/14, BGHZ 206, 305 ff. Preisklauseln mit einer
Gebuhr pro Buchungsposten dahingehend erganzt werden, dass keine Berechnung von Entgelten erfolgt, wenn
der Auftrag fehlerhaft ausgefuihrt oder eine Buchung korrigiert wurde. AulRerdem mussten z.B. im Anschluss an
BGH, Urt. v. 25.07.2017 — XI ZR 260/15, ZIP 2017, 1740, Rn. 24 ff. (Revision zu OLG Frankfurt ZIP 2015,
1967) geregelt werden, dass fur eine smsTAN keine Gebuhr berechnet wird, wenn kein Auftrag ausgefihrt
wurde.

%0 Ebenso Grigoleit, OBA 2020, 460, 461.

51 Vogel, ZBB 2021, 312, 321; Casper, ZIP 2021, 2361, 2365.

52 Naher dazu Casper, ZIP 2021, 2361, 2365; explizit fiir eine Ubertragung der Entscheidung auf den
Unternehmensverkehr Graf von Westphalen, NJW 2021, 3145, 3147 ff.; Rosler, OBA 2021, 685, 688;
Dieckmann, BKR 2021, 657, 659.

%3 BGHZ 203, 115 (Rn. 14 ff.) = ZIP 2014, 2334 = EWIR 2014, 437 f. (Casper); Gegenposition bei
Casper/Mdllers, BKR 2014, 59 ff.
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unternehmerischen Verkehr hingewiesen hatte,>* auch auf gewerbliche Darlehen aus,>® ohne
auf die Besonderheiten im unternehmerischen Geschéftsverkehr besondere Rucksicht zu
nehmen.®® Dass eine derartige ausgreifende Rechtsprechung kein Schreckgespenst des
Verfassers dieses Aufsatzes ist, der seit Jahren zusammen mit anderen Literaten vergeblich mit
dem XI. Zivilsenat um die Anerkennung des Verursacherprinzips in der AGB-rechtlichen
Entgeltrechtsprechung ringt,>” zeigt sich darin, dass die nunmehr von der Kreditwirtschaft seit
September 2021 eingesetzte Fassung von Nr. 1 Abs. 2 AGB-Banken, die nur noch in sehr eng
begrenzten Fallen auf eine Zustimmungsfiktion setzt, darauf verzichtet hat, die bisherige
Fassung der Zustimmungsfiktion im unternehmerischen Geschéftsverkehr
weiterzuverwenden.>®

6. Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich  folglich  festhalten, dass die Untersagung von
Zustimmungsfiktionsklauseln durch den Bundesgerichtshof zu einer erheblichen Erschwerung
der in einem - Jahre, wenn nicht Jahrzehnte wahrendem - Dauerschuldverhaltnis regelméafig
notwendigen Anderungen von AGB im Bankverkehr fiihrt, ohne dass dies den Interessen der
Bankkunden wirklich dient. Aus diesem Grund sollte der Gesetzgeber tatig werden und die
Verwendung derartiger Klauseln in gewissen Grenzen wieder ermdglichen, auch um
Rechtssicherheit zu schaffen. Gesetzgebung ist oft eine Frage der Interessenabwégung. Das
Interesse  der  Kreditwirtschaft an einem unkomplizierten und rechtssicheren
Anpassungsmechanismus von AGB ist hoch, die Nachteile fur die Kundschaft gegenuber dem
jetzt praktizierten Zustimmungsmodell sind gering oder gar nicht vorhanden, sodass die
Interessenabwégung hier zugunsten der Kreditwirtschaft ausfallen sollte.

Man kann dem hier bejahten gesetzgeberischen Handlungsbedarf auch nicht entgegenhalten,
dass der BGH in der Postbankentscheidung die Tir fur hinreichend bestimmte
Zustimmungsfiktionsklauseln offengelassen hat, da er der Praxis keine Leitlinien an die Hand
gegeben hat, wann noch von einer hinreichenden Bestimmtheit ausgegangen werden kann. Die
jetzige Fassung der Nr. 1 Abs. 2 AGB-Banken/Nr. 2 AGB-Sparkassen zeigt, dass dieser aus
den wenigen abstrakten Hinweisen des BGH abgeleitete Ansatz in komplizierten, fur den
Kunden kaum noch verstandlichen kasuistischen Aufzahlungen endet, die allenfalls dem
Allgemeinen PreuBlischen Landrecht zur Ehre gereichen. Es ist deshalb Aufgabe des
Gesetzgebers diese Konturen vorzugeben, indem er die 6konomisch sinnvollen
Zustimmungsfiktionsklauseln wieder zul&sst und die erforderlichen Schranken als gesetzliche
Leitplanken (dazu n&her IV.1.) aufnimmt. Die dann immer noch mogliche
Transparenzkontrolle kiinftiger Zustimmungsfiktionsklauseln, die diese Leitplanken umsetzen,

54 Casper/Méllers, WM 2015, 1689, 1691 ff. m. weit. Nachw.

% BGHZ 215, 172 (Rn. 17 ff.) = ZIP 2017, 1610.

% Kritisch dazu nochmals Casper in Miilbert u.a. (Hrsg.), Bankrechtstag 2017, S. 11, 26 ff. m. weit. Nachw.

57 Uberblick bei Casper in Milbert u.a. (Hrsg.), Bankrechtstag 2017, S. 11, 13 und passim; naher zum
Verursacherprinzip Bitter, ZBB 2007, 237, 242 f. sowie ZIP 2008, 2155, 2158 ff.; vgl. auch ders., JZ 2015, 170
ff.; dazu auch Becher/Krepold, BKR 2014, 45, 55; Mller/Marchant/Eilers, BB 2017, 2243, 2246 und
grundlegend weiterhin Canaris, AcP 200 (2000), 273, 337 ff.; allg. zur 6konomischen Analyse von
Bankenentgelten vgl. weiterfiihrend auch Kéndgen, ZBB 1997, 117 ff.

%8 Einige Kreditinstitute sollen allerdings im unternehmerischen Verkehr die bisherigen Nr. 1 Abs. 2, 12 Abs. 5
AGB-Banken weiterverwenden, so zumindest Lang/Résler, ZIP 2022, 504, 505.
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wird ebenfalls noch ein Restrisiko flir eine erneute Beanstandung durch den BGH enthalten,
das aber beherrschbar sein sollte. Der derzeitige Verweis des XI. Senats auf hinreichend
bestimmte Zustimmungsfiktionsklauseln ist nur ein theoretischer, aber kein praktisch gangbarer
Weg.

Ein gesetzlich verankerter AGB-Anderungsmechanismus per Zustimmungsfiktion, der der
Inhaltskontrolle entzogen ist, hilft auch bei einer rechtssicheren Umsetzung von regulatorischen
bzw. gesetzlichen Vorgaben in vertraglichen Vereinbarungen mit den Kunden. Da die
Umsetzung dieser VVorgaben flr die Kreditinstitute verpflichtend ist, missen darauf beruhende
Anpassungen der Inhaltskontrolle im Sinne der 88 307 ff. BGB entzogen werden, um
widerspruchliche Ergebnisse zu vermeiden.

SchlieRlich bleibt darauf hinzuweisen, dass aufer in Osterreich eine derart kritische Sichtweise
auf den AGB-Anderungsmechanismus mittels Zustimmungsfiktion in anderen Landern der EU
bzw. des EWR unbekannt ist. Es droht hier abermals ein bedenklicher deutscher Sonderweg.>®
Das widerspricht nicht nur dem Ziel einer europdischen Binnenmarktharmonisierung im
Finanzdienstleistungssektor, sondern verzerrt langfristig auch den Wettbewerb zu Lasten
deutscher Kreditinstitute.

[11. Einflhrung eines gesetzlichen Leitbildes
1. Uberblick, Regelungsstandort

Eine Maglichkeit fir den Gesetzgeber, die Verwendung von Zustimmungsfiktionsklauseln zu
ermdglichen, besteht in einer Anderung des AGB-Rechts. Dieser systematische Standort liegt
prima vista nahe, wenn eine Regelung getroffen werden soll, die sich nicht nur auf Bankvertrage
bezieht, sondern sektoriibergreifend fir alle Dauerschuldverhaltnisse gelten soll. Anknipfen
konnte eine derartige AGB-rechtliche Losung an die Vorschrift des § 308 Nr. 5 BGB. Danach
ist die Fiktion der Abgabe einer Willenserklarung durch den Kunden aufgrund der Vornahme
oder Unterlassung einer bestimmten Handlung dann wirksam, wenn dem Kunden eine
angemessene Frist zur Abgabe einer ausdricklichen Erklarung eingerdumt wird und der
Verwender den Kunden besonders auf die Bedeutung des Verhaltens hinweist.

Nach der Rechtsprechung schlief3t die Einhaltung der VVorgaben des § 308 Nr. 5 BGB durch
eine Zustimmungsfiktionsklausel deren Unwirksamkeit nach § 307 BGB de lege lata allerdings
nicht aus.%® Dies kénnte der Gesetzgeber durch eine ausdriickliche Regelung dndern, dass eine
die Vorgaben des § 308 Nr. 5 BGB erfullende Klausel keine unangemessene Benachteiligung
im Sinne des 8 307 BGB darstellt. Der Gesetzgeber geht in den Gesetzgebungsmaterialien zu
8 6759 BGB zu Recht davon aus, dass eine Klausel, die den Bestimmungen der § 6759 Abs. 1
und 2 BGB geniigt, auch nicht gegen § 308 Nr. 5 BGB verstoRt.8? Mit einer zusétzlichen

5 Zahrte, BKR 2022, 69 (78), der treffend von einem ,,‘German Sonderweg‘ im Zahlungsdiensterecht* spricht.
Ob Kai Zahrte mit seiner Formulierung aufRer auf die geschichtswissenschaftliche und demokratie-theoretische
Sonderwegsthese auch auf die komplementéren Stereotypen ,,German Angst“ bzw. ,,German assertiveness*
anspielt, sei hier dahingestellt.

80 BGHZ 229, 344 (Rn. 18) = ZIP 2021, 1262 m. weit. Nachw.

1 BT-Drucks. 16/11643, S. 103: ,,Abweichend von dem Grundsatz der beiderseitigen Zustimmung zu einer
Vertragsanderung erlaubt Absatz 2 eine Fiktion der Zustimmung des Zahlungsdienstnutzers bei Einhaltung
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Klarstellung im AGB-Recht wére somit auch fur den Bereich der Bankgeschéfte sichergestellt,
dass eine dem 8§ 675g BGB entsprechende Zustimmungsfiktionsklausel nicht gegen § 307 BGB
verstoRt. Dies hatte der Gesetzgeber 2009 bei der Umsetzung der ersten EU-Zahlungsdienste-
richtlinie®? zwar nicht ausdriicklich in den Gesetzesmaterialien betont, aber unterstellt.

Statt einer sektortibergreifenden Regelung im gesamten AGB-Recht ware aber auch eine auf
Bankgeschéfte beschréankte Klarstellung in 8 675g BGB denkbar, die dann allerdings nicht
allein auf Zahlungsdiensterahmenvertrdge zu begrenzen ware. Fir eine derartige banken-
spezifische Losung konnte streiten, dass bisher eine Ubertragung der Postbankentscheidung auf
andere Vertragstypen nicht stattgefunden hat.%® Schlieflich kénnte man auch eine derartige
sektorspezifische oder auch eine ubergreifende Klarstellung fir alle Dauerschuldverhaltnisse
in 8 307 Abs. 3 oder § 310 BGB vornehmen.

Es wird letztlich eine politische Entscheidung sein, ob man sich fir eine sektorlbergreifende
Losung entscheidet. Daflr streitet die vergleichbare Problematik in anderen
Dauerschuldverhaltnissen. Allerdings kénnte auch bereits eine auf § 675g BGB begrenzte
Klarstellung ein Signal an die Rechtsprechung sein, den durch die Entscheidung vom
27.04.2021 vorgezeichneten Weg nicht auf andere Vertragstypen zu (bertragen. Die
nachfolgende Darstellung soll sich deshalb auf eine Klarstellung in § 6759 BGB konzentrieren
und der Frage nachspuren, ob das Europarecht dem nationalen Gesetzgeber Gestaltungsgrenzen
vorgibt, denn diese Frage stellt sich unabhéngig vom Regelungsstandort und
Anwendungsbereich der Klarstellung.

2. Vorgaben der EU-Zahlungsdiensterichtlinie 11 (Richtlinie [EU] 2015/2366)

Die ZDRL 11% basiert auf dem Vollharmonisierungsansatz, Art. 107 Abs. 1 ZDRL II. Damit
sind nationale Vorschriften, die ein strengeres Schutzniveau vorsehen, ebenso unzulassig wie
Vorgaben, die nach unten abweichen. Begreift man Art. 54 Abs. 1 ZDRL Il, der im deutschen
Recht durch § 6759 BGB umgesetzt wird, als speziellere VVorschrift, die hinsichtlich der dort
zugelassenen Vereinbarung einer Zustimmungsfiktion den Rickgriff auf die AGB-Kontrolle
sperrt,% ergeben sich keine Bedenken. Eine Regelung in § 6759 BGB, die die Zulassigkeit von
Zustimmungsfiktionsklauseln klarstellt, die den VVorgaben des § 308 Nr. 5 BGB geniigen, ware
nach dieser Auffassung unproblematisch zuléssig, da sie nur das klarstellen wiirde, was nach
der Zahlungsdiensterichtlinie ohnehin schon gilt.

Allerdings geht der EuGH und ihm folgend der BGH mit Blick auf die AGB-Kontrolle davon
aus, dass beide Richtlinien nebeneinander zur Anwendung kommen und Kkein

bestimmter Bedingungen durch den Zahlungsdienstleister. ... Eine solche Vereinbarung wire demnach nicht
nach § 308 Nr. 5 unwirksam.*

82 Richtlinie 2007/64/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. November 2007 Gber
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.

8 Dies erwartend aber Rodi, WM 2021, 1357, 1365; Artz, BKR 2021, 488, 494.

8 Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2015 iber
Zahlungsdienste im Binnenmarkt.

8 Zum Diskussionstand vgl. die Nachw. oben in Fn. 11.
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Spezialitatsverhaltnis des Art. 54 Abs. 1 ZDRL 1l gegeniiber Art. 3 Klausel-RL%® besteht.®’ Die
Frage der Missbrauchlichkeit von in Zahlungsdiensterahmenvertrdgen verwendeten Klauseln
richtet sich nach dieser Ansicht nach der Klausel-RL, wéhrend Art. 54 ZDRL Il nur
Mindestvoraussetzungen fir das Zustandekommen des Vertrags aufstellt, die erflllt sein
mussen, damit eine Inhaltskontrolle Uberhaupt stattfinden kann. Der EuGH hat in der
DenizBank-Entscheidung zwar festgestellt, dass Art. 54 Abs. 1 ZDRL Il aufgrund einer
Zustimmungsfiktion nur solche Anderungen des Rahmenvertrags zulasst, die dessen
Bedingungen nicht so stark abandern, dass der Anderungsvorschlag dem Abschluss eines neuen
Vertrags gleichkommt.®® Im Ubrigen hat er die Frage, ob eine Zustimmungsfiktion in einem
Zahlungsdiensterahmenvertrag eine unangemessene Benachteiligung darstellt jedoch — anders
als der XI. Senat in seiner Postbankentscheidung — offengelassen.®

Man kann dem hier unterbreiteten Regelungsvorschlag auch nicht entgegenhalten, dass
innerhalb des Zahlungsdiensterechts zugleich auch nationales AGB-Recht geregelt wird, denn
eine Richtlinie determiniert nicht den systematischen Aufbau nationaler Gesetze. Insbesondere
besteht kein Verbot, in die nationalen Vorschriften, die eine vollharmonisierende Richtlinie
umsetzen, auch erganzende, die AGB-Kontrolle ausgestaltende Vorschriften aufzunehmen.

Folglich steht der Vollharmonisierungsgrundsatz in Art. 107 ZDRL Il einer mdglichen
Ergénzung des 8 675g BGB um ein nationales Leitbild nicht entgegen. Freilich muss eine
derartige Ergédnzung auch den Vorgaben der Klausel-RL standhalten, was im Folgenden zu
untersuchen sein wird.

3. Vorgaben aus der Klausel-RL (Richtlinie 93/13/EWG) sprechen nicht gegen die
Zulassigkeit einer klarstellenden Fiktionsregelung des deutschen Gesetzgebers

a) Struktur, Inhalt und Umsetzung der Klausel-RL im Uberblick

Die Klausel-RL"™ beinhaltet VVorgaben zu der Frage, wann Klauseln in Vertragen zwischen
Gewerbetreibenden und Verbrauchern missbrauchlich sind. Die Richtlinie verfolgt gem. Art. 8
den Grundsatz der Mindestharmonisierung, wonach die Mitgliedstaaten zwar nicht zum
Nachteil, sehr wohl aber zum Vorteil der Verbraucher von der Richtlinie abweichen dirfen.

Eine zentrale Norm der Klausel-RL ist Art. 3 Abs. 1, der bestimmt, dass eine nicht im einzelnen
ausgehandelte Klausel als missbrauchlich anzusehen ist, wenn sie entgegen dem Gebot von
Treu und Glauben zum Nachteil des Verbrauchers ein erhebliches und ungerechtfertigtes
Missverhéltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten der Vertragspartner verursacht. Gemal
Art. 4 Abs. 1 wird die Missbrauchlichkeit unter Berlcksichtigung der Art der Gliter oder

% Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 tiber miRbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen.

6 EuGH v. 11.11.2020 — C-287/19, ZIP 2020, 2327, Rn. 62 — DenizBank: ,,Handelt es sich bei dem
Zahlungsdienstnutzer um einen Verbraucher, ist die Richtlinie 2015/2366 folglich neben der Richtlinie 93/13 in
der durch die Richtlinie 2011/83 ge&nderten Fassung anwendbar und somit unbeschadet der Mainahmen, die die
Mitgliedstaaten zur Umsetzung der Richtlinie 93/13 getroffen haben, die auf dem durch sie geregelten Gebiet nur
eine Mindestharmonisierung bewirkt und den Erlass mit dem Vertrag vereinbarer strengerer Bestimmungen
erlaubt, um ein héheres Schutzniveau fiir die Verbraucher zu gewahrleisten.*

88 FuGH v. 11.11.2020 — C-287/19, ZIP 2020, 2327, Rn. 47 — DenizBank.

89 Kritisch insoweit auch Langner, WM 2021, 1869, 1873 sowie Grigoleit, OBA 2021, 888, 890.

0 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 tber miRbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen.
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Dienstleistungen, die Gegenstand des Vertrages sind, aller den Vertragsschluss begleitenden
Umsténde sowie aller anderen Klauseln desselben Vertrages oder eines anderen Vertrags, von
dem die Klausel abh&ngt, zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses beurteilt.

Der Anhang der Richtlinie enthélt eine geméall Art. 3 Abs. 3 als Hinweis dienende und nicht
erschopfende Liste der Klauseln, die fir missbrauchlich erkléart werden kénnen. Dieser Anhang
ist nach der Rechtsprechung des EuGH nicht allein fir die Beurteilung einer Klausel als
missbrauchlich mafRgeblich, aber eine wesentliche Grundlage, auf die diese Beurteilung
gestiitzt werden kann.”* Nach Art. 6 Abs. 1 sind missbrauchliche Klauseln fiir den Verbraucher
unwirksam. Gem. Art. 5 der Klausel-RL missen schriftlich niedergelegte Klauseln zudem klar
und verstandlich abgefasst sein. Der EUGH versteht dieses Transparenzgebot wohl als speziell
geregeltes Kriterium der Missbrauchlichkeit.

GemaR Art. 4 Abs. 2 Klausel-RL unterliegen Hauptleistungspflichten nicht der
Missbrauchskontrolle, sofern die Anforderungen des Transparenzgebots erfullt sind. Diese
Einschrankung gilt aber nach der Rechtsprechung des EuGH nicht fiir Vertragsanderungs-
mechanismen, die Hauptleistungspflichten betreffen.”

Die Klausel-RL wird durch die 88 305 ff. BGB in das deutsche Recht umgesetzt. Der
Anwendungsbereich der 88 305 ff. BGB geht aber insofern tber den der Klausel-RL hinaus,
dass er nicht auf Vertrage zwischen Gewerbetreibenden (in der Terminologie des BGB
Unternehmern) und Verbrauchern beschrankt ist. AuRerhalb ihres Anwendungsbereichs, also
insbesondere fur Vertrage zwischen Gewerbetreibenden, enthalt die Richtlinie keine VVorgaben
fir den deutschen Gesetzgeber.”

Soweit sie sich auf Vertrage zwischen Gewerbetreibenden und Verbrauchern bezieht, setzt die
Generalklausel des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB den Art. 3 Abs. 1 und § 307 Abs. 1 S. 2 BGB den
Art. 5S. 1 der Klausel-RL in deutsches Recht um. Der deutsche Gesetzgeber darf folglich in
die Anwendung des § 307 Abs. 1 BGB nicht in einer Weise eingreifen, die gegen eine der
genannten Bestimmungen der Klausel-RL verstoft.

b) Konkretisierungszustandigkeit der (nationalen) Rechtsprechung als Kompetenz-
enklave fur den nationalen Gesetzgeber?

Seit der Entscheidung ,Freiburger Kommunalbauten entspricht es der sténdigen
Rechtsprechung des EuGH, nur allgemein die Faktoren zu definieren, die einer Vertragsklausel
missbrauchlichen Charakter verleihen. Die Anwendung dieser allgemeinen Kriterien auf
bestimmte Klauseln nimmt der EuGH dagegen nicht vor.” Aus dem Umstand, dass der EuGH

"L EUGH v. 26.04.2012 — C-472/10, ZIP 2012, 2020, Rn. 26 — Invitel.

2\/gl. EuGH v. 28.07.2016 — C191/15, NJW 2016, 2727, Rn. 64 f.; EUGH v. 13.05.2014 — C-131/12, EuZW
2014, 506, Rn. 40; EuGH v. 21.03.2013 — C-92/11, ZIP 2013, 676, Rn. 47, 55 — RWE Vertrieb; dies explizit
formulierend Generalanwéltin Verica Trstenjak in den Schlussantrdgen vom 13.09.2021, C-92/11 — RWE
Vertrieb AG ./. Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V., Rn. 62 f.; fur diese Deutung der Rechtsprechung
m. weit. Nachw. Stempel, Treu und Glauben im Unionsprivatrecht, 2016, S. 137.

8 EuGH v. 26.04.2012 — C-472/10, ZIP 2012, 2020, Rn. 23 — Invitel.

" Vgl. nur Staudinger/Wendland (2019), BGB, § 307 Rn. 79.

S EUGH v. 01.04.2004 — C-237/02, ZIP 2004, 1053, Rn. 19 ff. — Freiburger Kommunalbauten; EuGH v.
26.10.2006 — C-168/05, NJW 2007, 135, Rn. 22 — Mostaza Claro; EuGH v. 04.06.2009 — C-243/08, NJW 2009,
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nur allgemeine Kriterien aufstellt, wird Uberwiegend gefolgert, dass die Klausel-RL das
nationale Recht nur soweit determiniert, wie die durch den EuGH aufgestellten allgemeinen
Kriterien reichen.”® So fiihrt der BGH in einer Entscheidung aus dem Jahre 2017 aus, dass die
Konkretisierung des in ,,der Verbrauchsgiterkauf-RL verwendeten [unbestimmten] Begriff[s]
der erheblichen Unannehmlichkeit richtlinienkonform [...] anhand der jeweiligen Umstande
des Einzelfalls“ durch ein nationales Gericht ,,nach Malgabe seiner vom nationalen
Gesetzgeber im Zuge der Richtlinienumsetzung erfahrenen Konkretisierung® zu erfolgen habe
[Hervorhebung durch den Verf.].”” Denkbar wére aber auch ein Verstandnis, dass der EuGH
damit nur seine Zustandigkeit zugunsten der nationalen Gerichte beschrénkt, nicht aber die
Regelungsdichte des Art. 3 Klausel-RL.” Dies kénnte man dann dahin weiterdenken, dass der
nationale Gesetzgeber nicht in die den nationalen Gerichten bertragene Interpretation der den
Art. 3 umsetzenden Vorschriften eingreifen darf. Anders ausgedriickt wéren nur die nationalen
Gerichte und nicht auch der nationale Gesetzgeber zur Konkretisierung der in der Klausel-RL
verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe berufen. Art. 3 Klausel-RL wirde damit bildlich
gesprochen eine Kompetenz-Enklave bei der Ausgestaltung neuer gesetzlicher Leitbilder fur
die AGB-Kontrolle zulasten des nationalen Gesetzgebers enthalten.”® Eine derartige
Interpretation kann indes nicht tberzeugen und lasst sich auch nicht aus der Rechtsprechung
des EuGH ableiten.

Ausgangspunkt der Uber die Jahre dichter werdenden Rechtsprechung des EUGH zur Klausel-
RL um die Reichweite und Interpretation unbestimmter Rechtsbegriffe war die Entscheidung
in der Rechtssache ,,Freiburger Kommunalbauten®. Darin betonte der EuGH zundchst, dass
,Artikel 3 der Richtlinie mit der Bezugnahme auf die Begriffe von Treu und Glauben und des
erheblichen und ungerechtfertigten Missverhéltnisses zwischen den Rechten und Pflichten der
Vertragspartner nur abstrakt die Faktoren definiert, die einer nicht im Einzelnen ausgehandelten
Vertragsklausel missbrauchlichen Charakter verleihen®.8% Sodann stellt der EuGH fest, dass er
die ,,zur Definition des Begriffes der missbrauchlichen Klausel verwendeten allgemeinen
Kriterien auslegen kann“.8! Dagegen ,.kann er® sich nicht zur Anwendung dieser allgemeinen
Kriterien auf eine bestimmte Klausel duRRern, die anhand der Umsténde des konkreten Falles zu
priifen ist.“® Diese Aufgabe weist der EuGH dann zusammenfassend dem vorlegenden
nationalen Gericht zu.2* Damit ist freilich keine ausschlieRliche Kompetenzzuweisung an die

2367, Rn. 37 ff. — Pannon GSM; EuGH v. 21.03.2013 — C-92/11, ZIP 2013, 676, Rn. 48 — RWE Vertrieb;
ausfuhrlich zur Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung zur Konkretisierung des Art. 3 Stempel, Treu und
Glauben im Unionsprivatrecht, 2016, S. 108 ff.

8 \/gl. nur Casper, ZIP 2021, 2361, 2371; implizit auch Berger, EWIiR 2021, 483, 484; Herresthal, ZHR 186
(2022), 373, 417 f.; vgl. auch die in einem anderen Zusammenhang angestellte Uberlegung von Herresthal, NJW
2021, 589, 591; Herresthal, ZHR 186 (2022), 373, 401.

"BGH NJW 2017, 2758 Rn. 24.

8 Uberblick zum Diskussionsstand bei Staudinger/Wendland (2019), BGB, § 307 Rn. 73 f.

7 So tendenziell Stempel, Treu und Glauben im Unionsprivatrecht, 2016, S. 169.

80 EuGH v. 01.04.2004 — C-237/02, ZIP 2004, 1053, Rn. 19 — Freiburger Kommunalbauten.

81 EuGH v. 01.04.2004 — C-237/02, ZIP 2004, 1053, Rn. 22 — Freiburger Kommunalbauten.

82 Gemeint ist hier der EuGH selbst, da der EUGH in diesem Zitat zustimmend entsprechende Uberlegungen des
Generalstaatsanwalts wiedergibt.

8 EuGH v. 01.04.2004 — C-237/02, ZIP 2004, 1053, Rn. 19 — Freiburger Kommunalbauten.

8 EuGH v. 01.04.2004 — C-237/02, ZIP 2004, 1053, Rn. 25 — Freiburger Kommunalbauten: ,,Daher ist auf die
Vorlagefrage zu antworten, dass es Sache des nationalen Gerichts ist, festzustellen, ob eine Vertragsklausel wie
die, die Gegenstand des Ausgangsverfahrens ist, die Kriterien erfullt, um als missbréuchlich im Sinne von
Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie qualifiziert zu werden.*
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nationalen Gerichte gemeint, da der EuGH in dieser Entscheidung wie auch in den zahlreichen
Folgeentscheidungen gar nicht Uber die Frage zu entscheiden hatte, ob der nationale
Gesetzgeber nachtraglich im Wege der Konkretisierung oder Ergédnzung ein nationales Leitbild
aufstellen und somit die nationale Rechtsprechung ,,zuriickpfeifen” kann. Im Gegenteil ist in
der Entscheidung Freiburger Kommunalbauten der Grundstein fur die Aussage gelegt, dass der
EuGH nur die Rahmenrichtlinien fiir die unbestimmten Rechtsbegriffe wie ,,Treu und Glauben*
oder ,,unangemessene Benachteiligung* vorgibt. Die konkrete Subsumtion tberlésst der EUGH
anhand der VVorgaben des nationalen Rechts aber den nationalen Organen mit der Folge, dass
die Auslegung in verschiedenen Mitgliedstaaten auch unterschiedlich ausfallen kann.®® Der
Verweis an die nationalen Gerichte bezeichnet mithin nur den Regelfall. Unstreitig ist aber,
dass der nationale Gesetzgeber dabei den nationalen Gerichten VVorgaben machen und den
erreichten Rechtszustand &ndern oder konkretisieren kann, solange er sich damit nicht zu
konkreten VVorgaben der Klausel-RL in Widerspruch setzt und ein niedrigeres Schutzniveau
schafft, als die RL es vorgibt. Dass es keine durch den EuGH verordnete Kompetenzenklave
fiir den nationalen Gesetzgeber zugunsten der nationalen Gerichte geben kann, folgt schon aus
dem Demokratieprinzip und dem Primat des Gesetzes fir die Rechtsprechung.

Diese Sichtweise bestatigt sich auch in den Folgeentscheidungen des EUGH, wie etwa Pannon
GSM, VB Pénziigyi Lizing, Asbeek Brusse und de Man Garabito, Invitel und RWE-Vertrieb.®
Jeweils wird dem EuGH eine konkrete Anwendungsfrage vorgelegt, die er an das nationale
Gericht mit der Bemerkung zurtickspielt, dass das vorlegende Gericht Uber die Frage der
Missbréauchlichkeit anhand der Malstabe im nationalen Recht und der Umstande des Einzelfalls
entscheiden muss. Besonders deutlich wird diese Sichtweise in der Rechtssache Invitel 8" In
Rn. 30 heif3t es: ,,Es ist Sache des nationalen Gerichts [...] anhand von Art. 3 Abs. 1 und 3 der
Richtlinie die Missbrauchlichkeit einer Klausel [...] zu beurteilen. Im Rahmen dieser
Beurteilung hat dieses Gericht insbesondere zu prifen, ob im Lichte sémtlicher Klauseln in den
AGB [...] und der nationalen Rechtsvorschriften, die Rechte und Pflichten regeln, die zu den
in den AGB vorgesehenen hinzukommen konnten, [...]* ein Verstoll gegen Art. 3 der Klausel-
RL vorliegt [Hervorhebung durch den Verf.]. Damit wird klar zum Ausdruck gebracht, dass
zwar das nationale Gericht die Uberpriifung vornehmen darf, sein MaRstab bei der Auslegung
aber das jeweilige nationale Recht ist, das durch den nationalen Gesetzgeber konkretisiert oder
fortentwickelt werden kann.

Etwas anderes folgt auch nicht aus der Rechtssache Kommission ./. Spanien.28 Dort ging es um
die Auslegung des Begriffs des ,,engen Zusammenhang[s]“ iSd. Art. 6 Abs. 2 Klausel-RL und
damit um die Frage, welches Recht Anwendung findet; letztlich also um den Anwendungs-
bereich der Richtlinie.®® Der EuGH fiihrt insoweit aus, dass dieser Begriff in der Richtlinie zwar

8 So auch Pfeiffer in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, Art. 3 RL Rn. 47.

8 EuGH v. 04.06.2009 — C-243/08, NJW 2009, 2367, Rn. 37, 44 — Pannon GSM; EUGH v. 9.11.2010 — C-
137/08, RIW 2010, 876, Rn. 42 f. — VB Pénziigyi Lizing; EUGH v. 30.5.2013 - C-488/11, NJW 2013, 2576, Rn.
40 f. — Asbeek Brusse und de Man Garabito; EUGH v. 26.04.2012 — C-472/10, ZIP 2012, 2020, Rn. 22, 24, 30 —
Invitel; EUGH v. 21.03.2013 — C-92/11, ZIP 2013, 676, Rn. 48 — RWE Vertrieb.

8 EuGH v. 26.04.2012 — C-472/10, ZIP 2012, 2020, Rn. 22 — Invitel.

8 EuGH v. 9.9.2004 - C-70/03, RIW 2005, 142, Rn. 33 — Kommission ./. Spanien.

8 Die beanstandete spanische Regelung filhrte dazu, dass gewisse Verbrauchervertrage mit kollisionsrechtlichem
Bezug nicht mehr in den Anwendungsbereich der Klausel-RL fielen, was man mit Blick auf Art. 5 EVU
vertreten konnte; vgl. ausfihrlich zum Hintergrund der Entscheidung Tilmann, GPR 2005, 74, 75 f.
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unter Umstanden durch Vermutungen im nationalen Recht konkretisiert, aber nicht
eingeschrankt werden kann. Diese Aussage stellt in der Tat eine Begrenzung der Kompetenz
des nationalen Gesetzgebers dar.%® Allerdings geht es hier um die Auslegung eines konkreten
Begriffs in der Klausel-RL, der nicht hinter den schon in der Richtlinie anlegten Regelungskern
zuruckgefahren werden darf. Der Mafstab flr die Auslegung ist mit anderen Worten schon in
der Richtlinie selbst angelegt. Mit der Auslegung von Klauseln im Sinne des Art. 3 Klausel-RL
ist dies aber gerade nicht vergleichbar.®* Denn hier wird der MaRstab, der fir die Ausfiillung
der Vorgaben in der RL benétigt wird, um die Inhaltskontrolle von Vertragsklauseln
durchfiihren zu koénnen, (berhaupt erst durch das nationale Recht geschaffen, in dessen
Ausgestaltung der nationale Gesetzgeber in den Grenzen der Klausel-RL frei ist.

Damit bleibt festzuhalten, dass die Rechtsprechung des EUGH der Schaffung eines gesetzlichen
Leitbildes fur die Inhaltskontrolle von AGB durch den nationalen Gesetzgeber nicht
entgegensteht. VVoraussetzung dafir ist allerdings, dass der Gesetzgeber mit seinem Leitbild
nicht gegen Vorgaben fiur die Inhaltskontrolle verstoRt, die bereits in der Richtlinie,
insbesondere im Anhang zu Art. 3, angelegt sind. Deshalb wird nun zu untersuchen sein, welche
Vorgaben die Klausel-RL fir Zustimmungsfiktionsklauseln enthalt.

c) Die Zulassigkeit von Zustimmungsfiktionsklauseln nach der Klausel-RL
aa) Vorgaben im Anhang der Klausel-RL

Zustimmungsfiktionen werden zunachst in Art. 3 Abs. 3 Klausel-RL i.V.m. Nr. 1 lit. i des
Anhangs der Klausel-RL angesprochen und fur unzuldssig erklart, wenn eine Zustimmung des
Kunden flr einen Inhalt fingiert wird, die er vor Vertragsschluss nicht zur Kenntnis nehmen
konnte. Auch wenn man Nr. 1 lit. i auf Anderungsvertrage tibertragt, steht die Vorschrift einer
Zustimmungsfiktion iSd. 8 308 Nr. 5 bzw. § 675g Abs. 2 BGB nicht entgegen, da insoweit die
Kenntnisnahme gerade im Vorfeld ermoglicht wird. Nach Art. 3 Abs. 3 Klausel-RL i.V.m. Nr.
1 lit. j des Anhangs der Klausel-RL kann eine Klausel fiir missbrauchlich erklart werden, die
darauf abzielt oder zur Folge hat, dass der Gewerbetreibende die Vertragsklauseln einseitig
ohne triftigen und im Vertrag aufgefiihrten Grund &ndern kann. Gemeint sind damit in erster
Linie  Anderungsvorbehalte im Vertrag. Die Vorschrift dirfte ebenfalls auf
Zustimmungsfiktionsklauseln anwendbar sein.®? Nach Nr. 1 lit. | ist es zudem unzulassig, wenn
,,der Verkaufer einer Ware oder der Erbringer einer Dienstleistung den Preis zum Zeitpunkt der
Lieferung festsetzen oder erhéhen kann, ohne dass der Verbraucher in beiden Fallen ein
entsprechendes Recht hat, vom Vertrag zuriickzutreten, wenn der Endpreis im Verhaltnis zu
dem Preis, der bei Vertragsabschluss vereinbart wurde, zu hoch ist®.

Beide Vorschriften kdnnten prima vista einem gesetzlichen Leitbild entgegenstehen, nach
welchem Zustimmungsfiktionsklauseln, die den VVorgaben des § 308 Nr. 5 BGB gentigen, der

% S0 in der Sache auch Tilmann, GPR 2005, 74, 76.

9 Fiir eine Ubertragbarkeit auf Art. 3 aber wohl Stempel, Treu und Glauben im Unionsprivatrecht, 2016, S. 169;
die Entscheidung ebenfalls in dieser Weise interpretierend, aber zugleich als unlogisch bezeichnend Grundmann
in: Grundmann/Mazeaud, General clauses and standards in European contract law, 2005, S. 156 f.

92 Davon scheint der EUGH in EUGH v. 11.11.2020 — C-287/19, ZIP 2020, 2327, Rn. 63 — DenizBank
auszugehen; vgl. auch Rodi, EWIiR 2020, 737 sowie Pfeiffer, RdZ 2022, 18, 22.
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Inhaltskontrolle nach § 307 BGB entzogen sind. Allerdings sind die Aussagen in Nr. 1 lit. j und
lit. I im Zusammenhang mit Nr. 2 lit. b Abs. 2 des Anhangs der Klausel-RL zu lesen, die die
Vorgaben der Nr. 1 einschrdnken bzw. prazisieren. Dabei wird Nr. 1 lit. j wie folgt
eingeschrankt: ,,Buchstabe j) steht ferner Klauseln nicht entgegen, durch die sich der
Gewerbetreibende das Recht vorbehalt, einseitig die Bedingungen eines unbefristeten
Vertrages zu andern, sofern es ihm obliegt, den Verbraucher hiervon rechtzeitig in Kenntnis zu
setzen, und es diesem freisteht, den Vertrag zu kiindigen.* Damit wurde bereits 1993 in lichter
Klarheit eine Zustimmungsfiktionsklausel, wie sie heute in Art. 54 Abs. 2 ZDRL Il und in
§ 6759 Abs. 2 BGB vorausgesetzt wird und bereits damals in § 10 Nr. 5 AGBG® (heute § 308
Nr. 5 BGB) verankert war, fir zuldssig erklart und somit der Inhaltskontrolle nach Art. 3
Klausel-RL entzogen.®* Die Klausel-RL erkennt also bei unbefristeten Vertragen die Zulassig-
keit einer Klausel an, die dem Gewerbetreibenden das Recht einrdumt, den Vertrag im Wege
der Zustimmungsfiktion auch ohne triftigen Grund einseitig zu andern, wobei im Schrifttum
teilweise ein berechtigtes Interesse gefordert wird.% Das spricht dafiir, dass Anderungen von
AGB auf Grundlage einer Zustimmungsfiktionsklausel erst recht zuléssig sind. Damit steht
einem entsprechenden gesetzlichen Leitbild nichts entgegen.

bb) Konkretisierungskriterien im Zusammenhang mit Preisanpassungsmechanismen in der
Rechtsprechung des EuGH

Allerdings bleibt noch die Frage zu kldren, ob im Fall der Anderung von Entgelten mittels einer
Zustimmungsfiktion nicht das vom EuGH in diesem Zusammenhang immer wieder betonte
Transparenzprinzip eine Grenze bildet.%®

Der EuGH betont in standiger Rechtsprechung, dass sich das durch die Klausel-RL statuierte
Transparenzgebot nicht auf die Verstandlichkeit in formeller und grammatikalischer Hinsicht
beschrankt.®” Vielmehr hat der Gerichtshof in mehreren Entscheidungen — unter anderem der
Invitel- und der RWE-Vertriebsentscheidung — deutlich gemacht, dass auch erforderlich ist,
dass der Verbraucher die auf ihn zukommenden Kosten einschatzen kann.%

Gegenstand der Invitel-Entscheidung war eine Klausel aus den AGB des Festnetz-
Telekommunikationsunternehmens Invitel, aufgrund derer das Unternehmen berechtigt war,
Kunden, die durch Postanweisung bezahlten, die sich daraus ergebenden zusatzlichen Kosten
in Rechnung zu stellen.®® In der RWE-Vertrieb-Entscheidung ging es um eine von dem

9 Das Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB-Gesetz) war ein deutsches
Gesetz zur Inhaltskontrolle von vorformulierten Vertragsbedingungen. Dabei diente es entsprechend der
Klausel-RL auch dem Verbraucherschutz. Es ist mit Wirkung vom 1. Januar 2002 ins BGB Uberfuhrt worden.
% Langner, WM 2021, 1869, 1872; Rodi, EWIiR 2020, 737; im Ergeb. auch Pfeiffer in Wolf/Lindacher/Pfeiffer,
AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, Anh. RL Rn. 195 ff.

% pfeiffer in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, Anh. RL Rn. 196; Pfeiffer, RdZ 2022, 18, 22.
% \Vgl. dazu auch ErG 19 der Klausel-RL.

9 EuGH v. 23.04.2015 — C-96/13, EuZW 2015, 516, Rn. 40; EUGH v. 30.04.2014 — C-26/13, EuZW 2014, 506,
Rn. 71 f. — Késler und Késlerné Raba; EuGH v. 26.02.2015 — C-143/13, GRUR Int 2015, 471, Rn. 73 — Matei.
% Standige Rechtsprechung seit EUGH v. 26.04.2012 — C-472/10, ZIP 2012, 2020, Rn. 18 — Invitel; EUGH v.
21.03.2013 — C-92/11, ZIP 2013, 676, Rn. 17 ff. - RWE Vertrieb; aus der jlingeren Rechtsprechung jew. m.
weit. Nachw. EuGH v. 3.03.2020 — C-125/18, RIW 2021, 141, Rn. 51 — Gémez del Moral Guasch; EuGH v.
6.12.2021 - C-670/20, IWRZ 2022, 80, Rn. 23 - ERSTE Bank Hungary Zrt.

9 EuGH v. 26.04.2012 — C-472/10, ZIP 2012, 2020, Rn. 18 — Invitel.
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https://www.juris.de/r3/document/KORE560532020/format/xsl/part/K?oi=aU8uChCqh6&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

Gasversorgungsunternehmen RWE verwendete Klausel, nach der das Unternehmen die
Gaspreise einseitig &ndern konnte, ohne dass der Anlass, die VVoraussetzungen oder der Umfang
der méglichen Anderungen eingegrenzt waren.'%

In beiden Entscheidungen entnimmt der EUGH Art. 3 und 5 sowie Nr. 1 lit. jund l und Nr. 2 lit.
b und d des Anhangs der Klausel-RL, dass es fur die Beurteilung der Klausel von wesentlicher
Bedeutung sei, ,,ob zum einen der Vertrag den Anlass und den Modus der Anderung der
Entgelte fiir die zu erbringende Leistung so transparent darstellt, dass der Verbraucher die
etwaigen Anderungen dieser Entgelte anhand klarer und verstandlicher Kriterien vorhersehen
kann, und ob zum anderen der Verbraucher berechtigt ist, den Vertrag zu beenden, falls diese

Entgelte tatsichlich gedndert werden sollten®.1%!

Mit Blick auf das Recht des Verbrauchers, den Vertrag zu beenden, sei von Bedeutung, dass
dem Verbraucher dieses Recht nicht nur formal zustehe, sondern er es auch tatsachlich
wahrnehmen koénne. Dies sei nicht gegeben, wenn der Verbraucher aufgrund der Modalitéten
der Ausilibung des Kundigungsrechts oder der auf dem betroffenen Markt herrschenden
Bedingungen nicht wirklich den Lieferanten wechseln koénne. Relevant sei in dem
Zusammenhang, ob auf dem betreffenden Markt Wettbewerb herrsche, die fir den VVerbraucher
mit der Kindigung verbundenen Kosten, der zwischen Mitteilung und Inkrafttreten der
Anderung liegende Zeitraum, die zum Zeitpunkt der Mitteilung gegebenen Informationen und
der Kosten- und Zeitaufwand des Wechsels des Lieferanten. %

Das Ausbleiben der Informationen zu den Kriterien der Entgeltdnderung vor Vertragsschluss
kdnne grundsatzlich nicht allein dadurch ausgeglichen werden, dass der Verbraucher wéhrend
der Durchfiinrung des Vertrags mit angemessener Frist im Voraus iiber die Anderung der
Entgelte und iiber sein Kiindigungsrecht unterrichtet werde.*® Das erforderliche Informations-
niveau kdnne aber je nach den Fallumstanden und den betroffenen Produkten oder Leistungen
unterschiedlich sein.’® Hintergrund dieser strengen Anforderungen sei der Ausgleich des
berechtigten Interesse des Gewerbetreibenden, sich gegen eine Anderung der Umstande zu
wappnen, mit dem genauso berechtigten Interesse des Verbrauchers, die moglichen Folgen
einer solchen Anderung fiir ihn absehen zu kénnen.1%

Diese Rechtsprechung ist aber — wie im Folgenden zu zeigen sein wird — nicht auf
Zustimmungsfiktionsklauseln zu Ubertragen.

cc) Anwendung der Konkretisierungskriterien auf Zustimmungsfiktionsklauseln bei der
Anderung von Preisklauseln

Die DenizBank-Entscheidung des EuGH von 2020 betraf eine Zustimmungsfiktionsklausel in
einem Zahlungsdiensterahmenvertrag, welche der Klausel in der Postbank-Entscheidung flr

100 FyGH v. 21.03.2013 — C-92/11, ZIP 2013, 676, Rn. 17 ff. — RWE Vertrieb.

101 Wortlich EuGH v. 21.03.2013 — C-92/11, ZIP 2013, 676, Rn. 49 — RWE Vertrieb; sinngemal EUGH v.
26.04.2012 — C-472/10, ZIP 2012, 2020, Rn. 24, 26, 28 — Invitel.

102 FyGH v. 21.03.2013 — C-92/11, ZIP 2013, 676, Rn. 54 — RWE Vertrieb.

103 FyGH v. 21.03.2013 — C-92/11, ZIP 2013, 676, Rn. 51 — RWE Vertrieb.

104 EUGH v. 21.03.2013 — C-92/11, ZIP 2013, 676, Rn. 51 — RWE Vertrieb.

105 FyGH v. 21.03.2013 — C-92/11, ZIP 2013, 676, Rn. 53 — RWE Vertrieb.
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unzuldssig erklarten Klausel entsprach. Der EuGH stellte in dieser Entscheidung unter
Ruckgriff auf die RWE-Vertriebs-Entscheidung fest, dass Standardklauseln, die eine einseitige
Vertragsanpassung erlauben, den sich aus der Klausel-RL ergebenden Anforderungen an Treu
und Glauben, Ausgewogenheit und Transparenz geniigen miissen.!% Die Bezugnahme auf die
RWE-Vertriebs-Entscheidung beschrankt sich aber auf diese allgemeine Feststellung und
erstreckt sich nicht auf die in der Entscheidung aufgestellten Priifungskriterien. Auch ansonsten
nennt die Deniz-Bank-Entscheidung keine weiteren Kriterien fur die Prifung der
Zustimmungsfiktionsklausel.

Dennoch kénnte man eine Ubertragung der Vorgaben des EuGH zur Vorhersehbarkeit
einseitiger Preisanderungen auf Zustimmungsfiktionsklauseln in Erwédgung ziehen. Allerdings
unterscheiden sich Zustimmungsfiktionsklauseln von den durch den EuGH in der RWE-
Vertriebs-Entscheidung beurteilten Klauseln in entscheidender Weise dadurch, dass der
Verbraucher bei der Verwendung von Zustimmungsfiktionsklauseln durch Widerspruch eine
Preiserhohung verhindern kann. Insofern hat er es selbst in der Hand, ob sich die Preise erhéhen.
Dies war in den Energiebezugsfallen anders, da dort die Hauptleistungspflicht des Kunden ohne
seine Zustimmung angepasst werden konnte.

Vor diesem Hintergrund sind auch die Anforderungen, die der EuGH an eine tatséchlich
mogliche Kindigung des Vertrags stellt, auf die Konstellation von Zustimmungsfiktions-
klauseln nicht Gbertragbar. Wenn der Verbraucher ndmlich durch Widerspruch die Vertrags-
anderung verhindern kann, dann besteht fir ihn nicht das Erfordernis, zu kiindigen. Dass auf
einen Widerspruch des Verbrauchers gegen eine Vertragsanderung etwa bei Bankvertragen
maoglicherweise eine Kindigung durch den Vertragspartner folgt, ist in diesem Zusammenhang
nicht relevant, da dieser ohnehin ein Kiindigungsrecht hat, welches nicht in einem Zusammen-
hang mit der Zustimmungsfiktionsklausel steht. Selbst wenn man dies anders sieht, bleibt
festzuhalten, dass das Kindigungsrecht des Kunden effektiv besteht und der Kunde zumindest
im Bankbereich dank der Erleichterungen durch die Kontowechselhilfe in §8 20 ff. ZKG sowie
der deutlichen Wettbewerbssituation unter den Instituten hiervon jederzeit effektiv Gebrauch
machen kann. Das jederzeitige ordentliche Kiindigungsrecht des Kunden ist in Nr. 26 Abs. 1
AGB-Sparkassen/Nr. 18 Abs. 1 AGB-Banken explizit vorgesehen.

Folglich bestehen auch keine europarechtlichen Bedenken, die in § 675g BGB vorgeschlagene
Klarstellung und den damit verbundenen Ausschluss der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1
S. 1 und Abs. 2 BGB auf die Anpassung von Preisklauseln zu erstrecken. Dies gilt umso mehr,
wenn man die Anpassung von Preisklauseln bereits im Gesetz begrenzt und auch eine
vollstandige Umgestaltung des Vertrages ausschlie3t (dazu sogleich unter 1V.1.).

d) Kein Verstol3 gegen den Effektivitatsgrundsatz der Klauselkontrolle

Auch der in der Rechtsprechung des EuGH gelegentlich bemiihte Effektivitatsgrundsatz der
AGB-Kontrolle steht dem hier unterbreiteten Vorschlag nicht entgegen. Dieser Grundsatz ist
vom EuGH vor allem in seiner Entscheidung in der Rechtssache Raiffeisen entwickelt
worden.®” Dort ging es um die Reichweite des Art. 6 Klausel-RL, der festlegt, dass unwirksame

106 EyYGH v. 11.11.2020 — C-287/19, ZIP 2020, 2327, Rn. 65 — DenizBank.
107 EuGH, Urt. v. 9.7.2020 — C-698/18 und C-699/18, Rn. 54 ff. — Raiffeisenbank.
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Klauseln stets zu einer Nichtigkeit filhren missen. Der EuGH beanstandete eine
Ausschlussfrist, nach der die Nichtigkeit nicht mehr geltend gemacht werden konnte. In diesem
Zusammenhang fiihrt er u.a. aus: ,,Folglich muss die gerichtliche Feststellung der Missbréuch-
lichkeit einer solchen Klausel grundsatzlich dazu fuhren, dass die Sach- und Rechtslage
wiederhergestellt wird, in der sich der Verbraucher ohne diese Klausel befunden hitte.“1%® Auch
wenn die vorgeschlagene Regelung den Zweck erfullt, die nach Ansicht des Gesetzgebers zu
weit geratende Rechtsprechung zu korrigieren, bildet sie keinen Verstof3 gegen diesen
Effektivitatsgrundsatz, da die Gesetzesédnderung nur fir die Zukunft wirkt, nicht aber dafur
sorgt, dass die in der Vergangenheit bereits eingetretene Nichtigkeit beseitigt wird. Eine
derartige Anderung fiir die Zukunft ist von dem Effektivititsgrundsatz aber nicht umfasst. Dies
folgt schon aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber nationale Leitbilder ausgestalten kann.

e) Keine unzulassige Privilegierung der Kreditwirtschaft

Man kann dem Vorschlag, ein gesetzliches Leitbild nur in § 675g Abs. 3 BGB-E aufzunehmen
und somit allein die Kreditwirtschaft Rechtsicherheit zu verschaffen, aus Sicht der Klausel-RL
auch nicht vorwerfen, dass damit eine der Richtlinie unbekannte Sonderbehandlung nur eines
Wirtschaftssektors vorgenommen wird. Auch die Richtlinie selbst differenziert zwischen
verschiedenen Wirtschaftsbereichen und erkennt gerade Besonderheiten in Finanzsektor an,
wie sich insbesondere aus Erwagungsgrund 191 ergibt. Dessen Satz 1 stellt klar, dass die
Hauptleistung grundséatzlich kontrollfrei bleibt. Da Hauptleistungen aber nicht immer
monokausal, also z.B. in einer am Ende des Tages zu zahlenden Ziffer angegeben werden, stellt
Satz 2 klar, dass deren Héhe und Ausgestaltung bei der Beurteilung anderer Klauseln eine Rolle
spielen kann, z.B. bei der Berilcksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls. Auch diese
Mdoglichkeit wird durch den hier vorlegten Regelungsvorschlag nicht ausgeschlossen. Diese
Vorgaben werden sodann in Satz 3 fur Versicherungsvertrage, die oft besonders komplex
formulierte Bestimmungen der Hauptleistungspflichten aufweisen, prazisiert, wobei
klargestellt wird, dass auch insoweit das Transparenzgebot beachtet werden muss. Es zeigt sich
also, dass auch auf europdischer Ebene gewisse Klarstellungen tblich sind, weshalb sie auch
im nationalen Recht moglich sein missen.

4. Keine Bedenken aus der nationalen Dogmatik

Mit Blick auf die Systematik des deutschen Rechts kdnnte man einwenden, dass die AGB-
Vorschriften bisher weder eine Whitelist wie die in Anh. Nr. 2 Klausel-RL noch eine
sektorspezifische Regelung kennen. Dem ist allerdings zu entgegnen, dass auch schon bisher in
88 308, 309 BGB sektorspezifische Regelungen angelegt sind, da viele der besonderen
Klauselverbote auf bestimmte Wirtschaftssektoren zugeschnitten sind, in denen diese Klauseln
besonders haufig verwendet werden. Richtig ist aber, dass dies in der Generalklausel des § 307

108 EuGH, Urt. v. 9.7.2020 — C-698/18 und C-699/18, Rn. 54 — Raiffeisenbank.

109 Dieser lautet: ,,Fiir die Zwecke dieser Richtlinie diirfen Klauseln, die den Hauptgegenstand eines Vertrages
oder das Preis-/Leistungsverhéltnis der Lieferung bzw. der Dienstleistung beschreiben, nicht als miBbrauchlich
beurteilt werden. Jedoch kénnen der Hauptgegenstand des Vertrages und das Preis-/Leistungsverhaltnis bei der
Beurteilung der Mif3brauchlichkeit anderer Klauseln beruicksichtigt werden. Daraus folgt unter anderem, dal? bei
Versicherungsvertragen die Klauseln, in denen das versicherte Risiko und die Verpflichtung des Versicherers
deutlich festgelegt oder abgegrenzt werden, nicht als mibréuchlich beurteilt werden, sofern diese
Einschriankungen bei der Berechnung der vom Verbraucher gezahlten Pramie Beriicksichtigung finden.*
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BGB bisher nicht der Fall ist. Der Gesetzgeber hat insoweit — auch hinsichtlich der erstmaligen
Aufnahme einer Whitelist — einen weiten Gestaltungs- und Ermessenspielraum. Zwar ist in der
Rechtsprechung fir den 8 308 Nr. 5 BGB gekléart, dass die Wahrung von dessen VVorgaben eine
Inhaltskontrolle nach § 307 BGB nicht ausschlieRt.}*? Diese Systematik steht einer Anderung
durch den Gesetzgeber aber nicht entgegen.!'! Auch rechtspolitisch hat der Einwand der
Systematik kein hohes Gewicht, da durch eine entsprechende gesetzliche Regelung die
Systematik des AGB-Rechts nur punktuell, aber nicht grundsétzlich angetastet wirde und keine
Unklarheiten bei der Interpretation der Vorschrift drohten.

5. Zwischenfazit

Damit hat sich gezeigt, dass das Europarecht der Einflhrung eines gezielten gesetzlichen
Leitbildes keine Grenzen setzt. Allenfalls aus dem Transparenzgebot kénnte sich eine solche
ergeben. Deshalb ist zundchst bei einem klarstellenden gesetzlichen Leitbild die
Transparenzkontrolle  aufrechtzuerhalten.  Damit  wird  sichergestellt, dass die
Transparenzkontrolle kunftiger Zustimmungsfiktionsklauseln mdglich bleibt. Sollte die
Rechtsprechung des EuGH Kkiinftig die Kriterien der RWE-Vertriebsentscheidung auf
Zustimmungsfiktionsklauseln ausdehnen, mdissten die Klauseln in den AGB diesen
Anforderungen genligen, etwa indem sie Fallgruppen nennen, in denen die Anpassung méglich
ist.

IV. Konkreter Regelungsvorschlag mit Begrindung
1. Leitplanken

Die Formulierung eines entsprechenden Leitbildes fallt nicht schwer. Denkbar wére folgende
Formulierung: ,,Eine Vereinbarung im Sinne des § 675g Abs. 2 S. 1 stellt keine unangemessene
Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1 S. 1 bzw. Abs. 2 dar, sofern sie den Anforderungen
des § 308 Nr. 5 BGB genligt.” Eine derartige weite Formulierung wirde sich aber den Vorwurf
gefallen lassen miissen, dass sie die vom EuGH!'? und vom BGH!*3 aufgezeigte Grenze, dass
eine Zustimmungsfiktionsklausel nicht dazu ausgenutzt werden soll, den Vertrag grundlegend
umzugestalten, tberspielen kdnnte. Denn die hier in den Raum gestellte Formulierung konnte
jede Anderung bis hin zur Neugestaltung der Rechtsnatur des Vertrages legitimieren. Ob es
ausreicht, in der Gesetzesbegrindung einen Hinweis aufzunehmen, dass dies nicht der Intention
des Gesetzes entspricht, kann man bezweifeln. Deshalb ist sinnvoll, diese Klarstellung
unmittelbar in den Gesetzestext aufzunehmen. Denkbar ist ein klarstellender Halbsatz, dass die
Anderung aufgrund der Zustimmungsfiktion nicht zu einer grundlegenden Umgestaltung des
Vertragsverhéltnisses fiihren darf.

110vgl. m. weit. Nachw. BGH ZIP 2021, 1262 Rn. 18.

11 vgl. bereits Casper, ZIP 2021, 2361, 2370.

112 EyGH v. 11.11.2020 — C-287/19, ZIP 2020, 2327, Rn. 47 — DenizBank.

113 BGH, Urt. v. 27.4.2021 — XI ZR 26/20, BGHZ 229, 344 (Rn. 27, 38) = ZIP 2021, 1262.

22

Seite 62 von 94



Der Bundesgerichtshof hat in seiner Postbank-Entscheidung aber insbesondere auch die
erstmalige Einfiihrung neuer Gebiihren kritisch gesehen'** und vor allem in der mindlichen
Begrundung herausgestrichen, dass ihm die erstmalige, auf eine Zustimmungsfiktion gestutzte
Bepreisung eines bisher kostenlosen Girokontos als zu weitgehend erscheint. Hierfiir sei die
ausdrickliche Zustimmung des Kunden notwendig. Demgegentber sollte die Anpassung
bestehender Preise nicht stets die Zustimmung des Kunden erfordern, da dieser damit rechnen
muss, dass sich bei einem Dauerschuldverhéltnis die Preise im Laufe der Jahre &ndern kénnen.
Auch in anderen Branchen jenseits der Kreditwirtschaft werden Zustimmungsfiktionsklauseln
zur Anpassung von Entgelten bei Dauerschuldverhéltnissen genutzt.!*® Selbst die
Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) ist bei der Umsetzung des zweiten ZDRL davon
ausgegangen, dass es einer ausdriicklichen Zustimmung zu jeder Preiserhdhung nicht beddirfe.
Vielmehr wurde allein eine Einschrankung des 8§ 675g BGB dergestalt gefordert, ,,dass
Anderungen der Vertragsbedingungen nur insofern ohne Zustimmung maglich sind, als sie das
Kontomodell und seine Entgeltstruktur nicht grundsétzlich andern*.*® Denkbar wére also ein
einschrankender Halbsatz, dass ,.eine erhebliche Umgestaltung des Vertragsverhéltnisses
insbesondere in der Einfihrung neuer Entgelte liegt. Dogmatisch klarer scheint es dann jedoch
sogleich zu formulieren, dass die Einfuhrung neuer Entgelte einer Zustimmung des
Zahlungsdienstnutzers bedarf. Ob diese Zustimmung zwingend eine ausdriickliche Erklarung
sein muss oder auch eine konkludente Zustimmung gengt, erfordert noch weiterer Diskussion.
Fur eine weite Fassung streitet, dass auch sonst die Zustimmung sowohl ausdrticklich wie auch
konkludent erteilt werden kann. Allerdings kennt das BGB im Bereich des Verbraucherschutzes
auch die Begrenzung auf eine ausdruckliche Zustimmung gerade im Zusammenhang mit der
Einflihrung neuer Entgelte (vgl. 8 312a Abs. 3 S. 1 BGB). Um die Akzeptanz des Regelungs-
vorschlages zu steigern, wird an dieser allgemeinen Vorschrift Mall genommen. Die
vorstehenden Uberlegungen lassen sich im Folgenden Gesetzesvorschlag mit Begriindung
zusammenfassen.

2. Regelungsvorschlag flr einen neuen 8§ 6759 Abs. 3 BGB
Nach 8§ 675g Abs. 2 wird folgender neuer Absatz 3 eingeflgt:

,IEine Vereinbarung im Sinne des § 6759 Abs. 2 S. 1 stellt keine unangemessene
Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 dar, sofern sie den Anforderungen des
§ 308 Nr. 5 geniigt und das Vertragsverhaltnis durch die Anderung der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen nicht erheblich umgestaltet werden kann. ?Die erstmalige Einfilhrung
eines Entgelts bedarf der ausdriicklichen Zustimmung des Zahlungsdienstnutzers.*

Die bisherigen Absétze 3 und 4 werden Absétze 4 und 5.

3. Vorschlag fur eine Gesetzesbegriindung

14 vgl. BGHZ 229, 344 (Rn. 38) = ZIP 2021, 1262.

115 Willershausen, jurisPR-BKR 10/2021 Anm. 4; Rodi, WM 2021, 1357, 1365.

116 5o wortlich vzbv, Zahlungsverkehr sicher und transparent regeln — Stellungnahme zum zivilrechtlichen Teil
der ZDRL 11, 2017, S. 15, abrufbar unter https://www.vzbv.de/sites/default/files/fin-17-01-04-vzbv-
stellungnahme_psdii_fuer_bmjv_0.pdf.
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Mit dem neuen Abs. 3 S. 1 soll in dessen erstem Halbsatz klargestellt werden, dass
Zustimmungsfiktionsklauseln, die den VVorgaben in § 308 Nr. 5 sowie 8 675g Abs. 1 und Abs.
2 BGB genugen, grundsatzlich der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 BGB
entzogen sind. Dies rechtfertigt sich aus dem in dieser VVorschrift und in § 6759 Abs. 2 BGB
enthaltenen gesetzlichen Leitbild, das vor dem Hintergrund der Entscheidung des BGH vom
27.04.2021 (Az. XI ZR 26/20, BGHZ 229, 344) fir alle Anderungen eines
Zahlungsdiensterahmenvertrages ~ sowie  filr  sonstige  Anderungen von AGB
(Sonderbedingungen) und Entgelten in anderen Dauerschuldverhaltnissen zwischen einem
Kreditinstitut und seinen Kunden gelten soll. Kreditinstitute haben ein berechtigtes Interesse
daran, Uber die Zeit erforderlich werdende Anpassungen der AGB mittels einer
Zustimmungsfiktion vornehmen zu koénnen, da das Zustimmungsmodell im Massengeschéaft
mit einem unverhéaltnismalig hohen Aufwand verbunden ist. Den Interessen der Bankkunden
wird durch die vorherige Information, durch das Widerspruchsrecht sowie die Moglichkeit zur
Kiindigung des Vertrages hinreichend Rechnung getragen. Der Festschreibung eines derartigen
gesetzlichen Leitbildes firr alle Anderungen eines Zahlungsdiensterahmenvertrages sowie fiir
sonstige Anderungen von AGB und Entgelten in anderen Dauerschuldverhaltnissen zwischen
einem Kreditinstitut und seinen Kunden stehen weder die VVorgaben der Richtlinie 93/13/EWG
des Rates vom 5. April 1993 lber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen noch die
Rechtsprechung des EuGH entgegen. Dieser betont seit der Entscheidung in der Rechtssache
Freiburger Kommunalbauten (EuGH, Urteil vom 01.04.2004 — C-237/02) in standiger
Rechtsprechung, dass der EuGH zur Auslegung der Begriffe ,,Treu und Glauben* sowie
,unangemessene Benachteiligung“ nur grobe Leitlinien vorgibt, die Beurteilung der Frage, ob
eine Klausel unangemessen ist, im Ubrigen aber durch nationale Gerichte anhand der Vorgaben
des nationalen Rechts und dessen gesetzlichen Leitbildern zu erfolgen hat. Diese gesetzlichen
Leitbilder kann der Gesetzgeber ausgestalten, solange die RL 93/13/EWG keine abweichenden
Vorgaben enthélt. Nr. 2 lit. b Abs. 2 des Anhangs dieser RL betont aber gerade, dass
Zustimmungsfiktionsklauseln zul&ssig sind, die den VVorgaben gentigen, wie sie auch in § 308
Nr. 5 S. 1 BGB statuiert sind. In der Rechtssache DenizBank (EuGH, Urteil vom 11.11.2020 —
C-287/19) hat der EUGH zudem betont, dass Art. 54 Abs. 1 Richtlinie (EU) 2015/2366 uber
Zahlungsdienste im Binnenmarkt zwar den Ruckgriff auf die RL 93/13/EWG nicht sperrt und
zumindest mittelbar zum Ausdruck gebracht, dass sich die Angemessenheit von
Zustimmungsfiktionen nach dem nationalen Recht bestimmt.

Mit dem zweiten Halbsatz des neuen Abs. 3 S. 1 wird Klargestellt, dass eine Zustimmungs-
fiktionsklausel nicht so weit formuliert sein darf, dass aufgrund der AGB-Anderung die Rechte
und Pflichten aus dem Vertrag grundlegend umgestaltet werden kénnen (vgl. bereits EUGH v.
11.11.2020 — C-287/19, Rn. 47 — DenizBank). Inshesondere darf sich durch die AGB-Anderung
nicht die Rechtsnatur des Vertrages andern, etwa aus einem verzinsten Sparvertrag ein fur den
Kunden entgeltlicher Verwahrvertrag werden. Mit dieser Einschrankung wird auch der Kritik
der Rechtsprechung an den bisherigen Zustimmungsfiktionsklauseln der Kreditwirtschaft
Rechnung getragen (BGHZ 229, 344 [Rn. 27]). Diese Einschrankungen werden also in den
Text zukunftiger Zustimmungsfiktionsklauseln aufzunehmen sein. Mit Abs. 3 S. 2 wird zudem
klargestellt, dass derartige Zustimmungsfiktionsklauseln auch nicht dazu geeignet sind, neue
Entgelte fir Leistungen einzufuhren, die bisher unentgeltlich angeboten werden, da dies
ebenfalls eine wesentliche Umgestaltung des Vertrages darstellt. Wird ein Girovertrag
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beispielsweise bis dato unentgeltlich angeboten, bedirfte die erstmalige Einfihrung eines
Kontoflihrungsentgelts einer Zustimmung des Kunden (auch dies entspringt den vom XI.
Zivilsenat geforderten Einschrankungen an eine wirksame Zustimmungsfiktionsklausel, vgl.
BGHZ 229, 344 [Rn. 27, 38]). Demgegeniber kann ein schon bestehendes Entgelt unter
Nutzung der Zustimmungsfiktion nach oben oder nach unten angepasst werden.

V. Zusammenfassung

Die wesentlichen Ergebnisse lassen sich in zehn Thesen zusammenfassen:

1. Nach dem Urteil des BGH vom 27.04.2021 — XI ZR 26/20 (BGHZ 229, 344), mit dem die
bisherige Maglichkeit zur Anderung von Allgemeinen Geschiftshedingungen sowie von
Konditionen im Preis- und Leistungsverzeichnis im Wege der Zustimmungsfiktion untersagt
wurde, besteht dringender gesetzgeberischer Handlungsbedarf nach einem rechtssicheren wie
praktikablen AGB-Anderungsmechanismus. Dies gilt sowohl fiir Vertrage mit Verbrauchern
als auch fur Vertrage mit Unternehmern.

2. Kreditinstitute haben ein legitimes Interesse daran, mit allen Kunden einheitliche AGB zu
vereinbaren, die bei Bedarf zudem ohne groRRen Aufwand angepasst werden kénnen. Nach der
Entscheidung des BGH vom 27.04.2021 bestand ein Flickenteppich von ganz verschiedenen
AGB-Fassungen, je nachdem, wann der Vertrag geschlossen wurde, sodass die Kreditinstitute
ihre AGB und Sonderbedingungen mit allen Kunden neu vereinbaren mussten, ein sehr
aufwendiger Prozess, der immer noch nicht abgeschlossen ist.

3. Das nun erforderliche Zustimmungsmodell erweist sich sowohl fiir diese Neuvereinbarungen
wie fir zukiinftige Anderungen als deutlich zu schwerfallig. Es bringt den Kunden auch keine
signifikanten Vorteile gegeniiber der bisherigen Zustimmungsfiktionslosung, da die
Kreditinstitute bei einer fehlenden Zustimmung tiber kurz oder lang die Kontobeziehung durch
ordentliche Kiindigung beenden dirfen und werden. Das Zustimmungsmodell entspricht auch
deshalb nicht den Interessen der Kunden, da die Kreditinstitute den erheblich héheren Aufwand
fiir die Einholung der Zustimmung auf die Kunden in Form héherer Gebiihren umlegen werden.
Am Ende bekommt der Kunde ,,Steine statt Brot*.

4. Eine Mdglichkeit des Gesetzgebers besteht darin, in § 6759 BGB Kklarzustellen, dass
Zustimmungsfiktionen, die den Anforderungen des 8 308 Nr. 5 BGB und des 8 6759 Abs. 2
BGB gentigen, der Inhaltskontrolle nach 8§ 307 Abs. 1 S. 1 bzw. Abs. 2 BGB entzogen sind.
Dadurch wiirde ein gesetzliches Leitbild explizit im BGB verankert, wie es bisher schon § 675¢g
Abs. 2 BGB zugrunde liegt.

5. Der Vollharmonisierungsgrundsatz in Art. 107 Abs. 1 ZDRL Il steht einer derartigen
Einflhrung eines gesetzlichen Leitbildes nicht entgegen, da sich nach der Auffassung des
EuGH die Frage der Inhaltskontrolle einer Vereinbarung iSd. Art. 52 Nr. 6 lit. a ZDRL I
(umgesetzt in § 6759 Abs. 2 S. 1 BGB) allein nach der Klausel-RL richtet.
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6. Die Klausel-RL l&sst die Einfiinrung gesetzlicher Leitbilder bzw. Klarstellungen, wie die
Inhaltskontrolle zu erfolgen hat, zu. Die mit der EuGH-Entscheidung Freiburger
Kommunalbauten begonnene Prézisierung des Art. 3 Klausel-RL entzieht dem nationalen
Gesetzgeber nicht die Regelungskompetenz. Auch wenn regelmaRig die nationalen Gerichte
berufen sind, die Beurteilung vorzunehmen, ob eine Klausel den Kunden unangemessen i.S.d.
Art. 3 Klausel-RL benachteiligt, ist der Mal3stab hierfliir doch das nationale Recht, das der
Gesetzgeber ausgestalten, &ndern oder prazisieren kann.

7. Bei dieser Ausgestaltung des nationalen Rechts darf sich der Gesetzgeber jedoch nicht in
Widerspruch zu den Vorgaben in der Klausel-RL setzen. Diese bringt in Art. 3 Abs. 1 iVm.
Nr. 2 lit. b Abs. 2 klar zum Ausdruck, dass Zustimmungsfiktionsklauseln zul&ssig sind, sofern
der Kunde Gber die Anderung rechtzeitig in Kenntnis gesetzt wird und den Vertrag kiindigen
kann. Der EuGH hat in der Rechtsache DenizBank ausdriicklich offengelassen, ob eine auf
Art. 52 Nr. 6 lit. a ZDRL 1l gestltzte Zustimmungsfiktion zul&ssig ist.

8. Auch das vom EuGH gelegentlich betonte Effektivitatsprinzip der Klauselkontrolle steht der
Einflhrung eines gesetzlichen Leitbildes nicht entgegen, da die Klarstellung durch den
Gesetzgeber nur Wirkung fir die Zukunft entfalten wirde.

9. Allerdings beanstanden der EuGH und der BGH solche Zustimmungsfiktionsklauseln, die
aufgrund ihrer Weite dazu geeignet sind, den zugrundeliegenden Vertrag grundlegend
umzugestalten oder gar seine Rechtsnatur zu dndern. Diese Einschrankung ist in den Normtext,
mit dem das gesetzliche Leitbild prézisiert wird, als ,,Leitplanke* aufzunehmen.

10. Ferner wird hier vorgeschlagen, dass die erstmalige Einfihrung von Entgelten, anders als
ihre nachtragliche Anpassung, der ausdriicklichen Zustimmung des Kunden bedarf.
Demgegenuber sollte die Anpassung bestehender Entgelte auch durch die Nutzung einer
Zustimmungsfiktionsklausel moglich sein.

11. Die Vorschrift des § 675g konnte in Absatz 3 BGB wie folgt erganzt werden: ,,'Eine
Vereinbarung im Sinne des 8 675g Abs. 2 S. 1 stellt keine unangemessene Benachteiligung im
Sinne des § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 dar, sofern sie den Anforderungen des § 308 Nr. 5 geniigt
und das Vertragsverhltnis durch die Anderung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen nicht
erheblich umgestaltet werden kann. ?Die erstmalige Einfiihrung eines Entgelts bedarf der
ausdrucklichen Zustimmung des Zahlungsdienstnutzers.
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§ 675g BGB-neu: Fallgruppen fur Anderung von AGB

Zustimmungsfiktion
(Kundeninfo +
Widerspruchsmaoglichkeit)

Ausdruckliche
Zustimmung

(Kundeninfo + Zustimmung)

e Anpassung wegen Anderungen der Rechtslage (Gesetz, Rechtsprechung,
aufsichtsrechtliche Vorgaben)

J J_A}nderung von organisatorischen oder technischen Ablaufen im Bankbetrieb (z.B.
Offnungszeit, Annahmezeiten fur Auftrage)

e Erweiterung/Fortentwicklung des Dienstleistungsangebots (z.B. NFC bei girocard)
e Entgeltanpassungen in Anknlpfung an gesamtwirtschaftliche Entwicklung

e Anderung des Vertragstypus (z.B. Wechsel auf Verwahrvertrag)
e Einflhrung neuer Entgelte fur bisher kostenfreie Dienstleistungen
e Wechsel des Vertragspartners
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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV versammelt mehr als 61.000
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte sowie Anwaltsnotarinnen und Anwaltsnotare,
die in 253 lokalen Anwaltvereinen im In- und Ausland organisiert sind. Er vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und internationaler
Ebene. Der DAV ist im Lobbyregister fir die Interessenvertretung gegentber dem
Deutschen Bundestag und der Bundesregierung zur Registernummer R000952

eingetragen.

Zusammenfassung

Seitdem der BGH am 27. April 2021 fir AGBs der Kreditwirtschaft den — bis dato
ublichen und seit Jahrzehnten praktizierten — AGB-Anderungsmechanismus aufgrund
seiner Reichweite wegen Verstol3es gegen § 307 BGB fur unwirksam erklart hat, sucht
die Kreditwirtschaft nach einer fur alle Marktbeteiligten rechtssicheren und moglichst
praktikablen Losung flr Anpassungen der AGB.

Derzeit hat sich u.a. das sog. ,Postbank®“-Modell etabliert. Danach spricht das
Kreditinstitut eine ordentliche Kiindigung des Zahlungsdiensterahmenvertrages aus,
verbunden mit dem Angebot auf Abschluss eines neuen
Zahlungsdiensterahmenvertrages, in den die neuen AGB einbezogen werden. Der
Kunde kann widersprechen oder das Anderungsangebot annehmen.

Das praktische Problem besteht darin, dass der Kunde nicht versteht, weshalb ihm
seine Bank kundigt. Er widerspricht dieser reflexartig, ohne zu sehen, dass er hierdurch
bei Fristablauf ohne Konto dasteht. Oder er verhalt sich rational apathisch und tut
nichts. Dann stellt sich das Folgeproblem, unter welchen Voraussetzungen in dem
,Nichtstun“ eine Annahme des Anderungsangebots erblickt werden kann.

Nach der hier vorgeschlagenen Lésung sind die Verwender von AGB aufgerufen, eine
wirksame Regelung furr einen Anderungsmechanismus zu erarbeiten, der den
Anforderungen des BGH nach seiner Entscheidung vom 27.04.2021 genugt.
Demgemal wird der Anwendungsbereich nur auf unwesentliche Vertragsédnderungen
anwendbar sein. Der Kunde kann weiterhin einer Einbeziehung der zu &ndernden AGB
widersprechen oder von seinem Kindigungsrecht Gebrauch machen. Sollte sich unter
der Anwendung einer solchen wirksamen Regelung spater erweisen, dass eine
einbezogene Vertragsklausel mittels des Anderungsmechanismus hatte nicht vereinbart
werden durfen, sollte es durch eine gesetzgeberische Regelung nicht mehr moglich
sein, sich auf den Anwendungsfehler zu berufen, wenn die Klausel eine gewisse Zeit
von den Vertragspartnern, also auch den Kunden, unwidersprochen angewandt wurde.
Die geanderte AGB gilt als eingezogen. Die inhaltliche Uberpriifung einer solchen AGB-
Regelung sollte unberihrt bleiben. Die favorisierte L6sung macht die derzeitige Praxis
nach dem ,Postbank“-Modell obsolet und wahrt die Rechte der Kunden angemessen.

b.w.
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Im Einzelnen
(in ausfuhrlichen Stichworten)

Uberblick

agrwnhE

Rechtliche Anforderung und Rahmen

IST-Zustand nach BGH-Urteil vom 27.04.2021

Problemlage

Ldsungsvorschlag

Regelungsvorschlag fur 8 675g Abs. 2 BGB, neu: Satze 4 und 5

Rechtliche Anforderung und Rahmen

Trennung zwischen den Anforderungen an die Einbeziehung von AGB-Regelung
nach 8§ 675g BGB von der inhaltlichen Wirksamkeit solcher geédnderten AGB nach

§ 307 ff. BGB ndtig.

Trennung zwischen der gesetzlichen, auf Art. 52 Nr. 6 lit. a), 54 RL 2015/2366
beruhenden Regelung des § 675g BGB von einer AGB, die Gleiches zum Inhalt hat,
und die nach 8§ 307 BGB zu beurteilen ist, der wiederum auf Art. 3 RL 93/16 (AGB-
RL) beruht, ndtig.

Denizbank-Urteil des EuGH vom 11.11.2020, RS C 287/19, legt aus, dass Art. 52
Nr. 6 lit. a), 54 RL 2015/2366 nur und ausschliel3lich die Rahmenbedingungen
harmonisieren, unter denen ein Unternehmen (gleichgultig, ob gegeniber anderem
Unternehmen oder Verbraucher) eine AGB-Anderung durchfiihren kann. Die
Regelungen betreffen nicht den Inhalt einer solchen Anderung, der nach RL 93/16
zu beurteilen ist (vgl. EUGH, aaO. Tz. 58 (nicht nur Verbraucher), Tz. 64, 66
(Anderungsmechanismus differenziert nicht nach Klauselinhalten ,wesentlich vs.
unwesentlich®).

Art. 52 Nr. 6 lit. a) RL 2015/2366 setzt wirksame Vereinbarung eines
Anderungsmechanismus voraus.

Der Regelungsinhalt des Anderungsmechanismus in AGB unterliegt Art. 3 RL 93/16,
d.h. 307 ff. BGB.

Welil Art. 52 einerseits eine Vereinbarung verlangt ,soweit vereinbart” (= 8§ 675g Abs.
2 Satz 1 BGB), andererseits der Anderungsmechanismus in AGB der
Inhaltskontrolle nach Art. 3 RL 93/16 (= § 307 BGB) unterliegt, ist insoweit

a) die Entscheidung des BGH vom 27.04.2021 folgerichtige Rechtsanwendung, well
eine undifferenzierte Anwendung des Mechanismus auf denkbar weit gefasste
Vertragsanpassungen eine unangemessene Benachteiligung von Kunden darstellt,
b) die Denizbank-Entscheidung des EuGH der Leitfaden zur Problemlésung.

IST-Zustand nach dem BGH-Urteil vom 27.04.2021

Die Vereinbarung jeglicher, auch tiefgreifender Anderungen des Vertragsinhalts
durch Anderungsmechanismus benachteiligt im Rechtsverkehr mit Verbrauchern
(wg. Art. 3 RL 93/16) unangemessen, weshalb die Anderungsmechanismus-
klausel unwirksam ist (BGH, Urt. v. 27.04.2021, Xl ZR 26/20).

Daher ist auch § 675g Abs. 2 BGB nicht anwendbar, weil es an der ,Vereinbarung®
des Anderungsmechanismus fehlt.

Das Merkmal der ,Vereinbarung® ist unverzichtbar, da Mindestharmonisierung durch
Art. 52 Nr. 6 lit. a) RL 2015/2366.
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. Problemlage

Die Kreditwirtschaft muss zunachst selbststandig einen wirksamen
Anderungsmechanismus in AGB vereinbaren — d.h. hier kein Regelungsbediirfnis
des Gesetzgebers.

Eine solche Klausel darf nach dem BGH vom 27.04.2021 nicht anwendbar sein,
wenn es sich um wesentliche Vertragsanderungen in der Rechtsbeziehung
zwischen Kunde und Kreditinstitut handelt. Diese kénnen nur mit (ausdrtcklich oder
konkludenter Zustimmung) des Kunden vereinbart werden.

Leitbild: Art. 3 RL 93/16: ,entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil
des Verbrauchers ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis der
vertraglichen Rechte und Pflichten der Vertragspartner verursacht®.

Dementsprechend kann das Kreditinstitut einen Anderungsmechanismus
vereinbaren, wenn (im Rechtsverkehr mit Verbrauchern) die vorstehende
Beschrankung beachtet wird; im Rechtsverkehr mit Unternehmen gibt es zwar keine
Anwendung der RL 93/16, aber tiber § 310 BGB findet § 307 BGB entsprechend
Anwendung, so dass im Ergebnis auch hier von einem hohen Schutzniveau wie fur
Verbraucher auszugehen ist.

Hat das Kreditinstitut dies getan, dann wird der BGH die Anderungsmechanismus-
klausel als solche nicht mehr beanstanden (kdnnen).

BGH kann aber beim Nur-Vorhandensein eines AGB-Anderungsmechanismus
weiterhin prifen, ob im Einzelfall die Anwendung des Anderungsmechanismus
ausgeschlossen war, weil es sich um eine Vertragsanderung handelt die wesentlich
in das Vertragsgeflige eingreift.

Ware das dem BGH weiterhin gestattet, wirde er zwar die Anderungsmechanismus-
klausel als solche nicht mehr beanstanden, aber entscheiden, dass die
durchgefiihrte Anderung nicht auf diese Klausel gestiitzt werden kann, und damit
auch nicht auf § 675g Abs. 2 BGB, weil die Anderung wesentlich ist.

Folge: Die Vertragsparteien haben nichts gekonnt, weil es nicht gelungen ist, die
beabsichtigte “Vertragsanderung wirksam zu vereinbaren, d.h. ,einzubeziehen®. Die
Rechtsunsicherheit bleibt, weil der BGH dieses Ergebnis im Zweifel erst nach
Jahren feststellen wirde und es sich bei der ,Wesentlichkeit* um einen
unbestimmten Rechtsbegriff handelt. Betroffen ware das gesamte auf diese Weise
einbezogene Anderungswerk. Das Kreditinstitut wiirde bei jeder Anderung, wegen
der Gefahr, diese werde als ,wesentlich® beurteilt, nicht den
Anderungsmechanismus anwenden, sondern das Postbank-Modell der
Anderungskiindigung.

Dieses Modell ist zwar nach der aktuellen Instanzrechtsprechung rechtlich tragféhig,
weil dem Modell des Rechts der Willenserklarungen entsprechend und damit dem
gesetzlichen Leitbild des BGB,

aber die Kunden verstehen nicht, warum eine Anderungskiindigung erfolgen
muss; das Annahmeprozedere ist umstandlich, aufwandig, unékonomisch und
unoékologisch.

Warum: AGB sind Vertrauensguter, niemand liest sie, niemand muss sie lesen, weil
eine Inhaltskontrolle der Einzelregelung stattfindet (6konomische Analyse des
Rechts). Das Kreditinstitut muss viel Papier produzieren, Ressourcen binden,
nacharbeiten, nochmals Papier produzieren.

Der Verbraucher versteht das Ganze nicht, verhéalt sich deshalb entweder rational
apathisch oder nutzt die 6ffentliche Contra-Stimmung und widerspricht der
Anderung ohne zu sehen, dass er hierdurch sein Konto verliert.
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4. Lésungsvorschlag

Wenn es eine valide Vereinbarung des Anderungsmechanismus in AGB (gegeniiber
Verbrauchern) gibt, dann muss gesetzlich regelt werden, dass sich nach einer
bestimmten Zeit der Anwendung der ge&nderten Regelung der Verbraucher, oder
allgemein der Kunde, nicht mehr darauf berufen darf, dass die Einbeziehung nach dem
Anderungsmechanismus unwirksam sei, weil es sich um eine wesentliche
Vertragsanderung handelt.

Dies kann durch eine gesetzliche Regelung erfolgen, durch die fingiert wird, dass nach
einer bestimmten Anwendungszeit die Klausel als wirksam in die Vertragsbeziehung
einbezogen gilt (gesetzliche Fiktion).

Damit ist jedoch nicht das Recht des Vertragspartners gegeniber dem Verwender
abgeschnitten, sich auf eine unangemessene Benachteiligung der Klausel zu berufen
und diese deshalb der Inhaltskontrolle nach 88 307 ff. BGB zu unterziehen.

Dieser Mechanismus wird bereits von der Rechtsprechung in langfristigen
Liefervertragen angewandt, bspw. BGH, Urt. v. 10.03.2021, VIII ZR 200/18, Tz. 29).

Demgegeniber ware eine gesetzliche Regelung, durch die fingiert wirde, eine
bestimmte Klausel (bspw. Anderungsmechanismusklausel oder die hierdurch geanderte
Vertragsregelung) sei mit dem gesetzlichen Leitbild vereinbar und daher § 307 BGB
nicht anzuwenden, m.E. europarechtlich bedenklich, weil man damit jegliche
Inhaltskontrolle abschneiden wirde. Dazu besteht m.E. kein Regelungsbedirfnis, weil
es Sache der Vertragspartner ist, eine wirksame, einer Inhaltskontrolle standhaltende
Anderungsmechanismusklausel zu vereinbaren. Es geht lediglich darum, die
nachteiligen Folgen bei einer irrtimlichen Anwendung (,wesentlich vs. ,unwesentlich®)
einer solchen, fur sich wirksamen Klausel abzuwenden, wenn die auf diese Weise
einbezogene Regelung eine gewisse Zeit von den Vertragsparteien widerspruchslos
angewandt wurde.

6. Regelungsvorschlag
§ 6759 Abs. 2 BGB: neue Satze 4 und 5:

,Sind seit dem vorgeschlagenen Zeitpunkt gemaf Absatz 1 sechs Monate
verstrichen, gilt die Anderung des Zahlungsdiensterahmenvertrages als wirksam in
die Vertragsbeziehung zwischen dem Zahlungsdienstleister und dem
Zahlungsdienstenutzer einbezogen, wenn der Zahlungsdienstenutzer nicht zuvor
von seinen Rechten gemalR Satzen 1 und 2 Gebrauch gemacht hat, unabhéngig
davon, ob es sich bei der einbezogenen Regelung um eine wesentliche oder
unwesentliche Anderung des Zahlungsdiensteranmenvertrages handelt. Die
Anwendung der Vorschriften tber die Inhaltskontrolle solcher einbezogenen
Regelungen nach Abschnitt 2 des Zweiten Buches des Birgerlichen Gesetzbuches
bleibt unberiihrt.”
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Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhorung des Rechtsausschusses
zum Thema
Antrag der CDU/CSU Fraktion zu
»Geschiftsbeziechungen im Bankenverkehr
auch in Zukunft rechtssicher gestalten*
BT-Drucksache 20/4888

1. Anlass des Antrags

Der Antrag der CDU/CSU Fraktion regt eine gesetzgeberische Klarstellung
an. Sie betrifft Zustimmungsfiktionsklauseln mit Blick auf Vertragsénde-
rungen in den AGB der Banken und Sparkassen. Eine Zustimmungsfikti-
onsklausel hat den Zweck, Schweigen des Bankkunden als Zustimmung zu
einem ihm gemachten Angebot zu werten. Eine Anderung des mit der
Bank geschlossenen Vertrages kann auf diese Weise zustande kommen,
ohne die ausdriickliche (oder konkludente) Zustimmung einholen zu miis-
sen. Mit Blick auf Kosteneffizienz sind diese Klauseln seit jeher im In- und
Ausland etabliert.

Anlass des Antrags ist eine im Gefolge einer EuGH- und einer BGH-Ent-
scheidung entstandene Situation. Die BGH-Entscheidung hat zwei Stan-
dard-Zustimmungsfiktionsklauseln flir unwirksam erklért. In der Vergan-
genheit liegende Vertragsdnderungen zwischen Bank und Kunde (ggf bis
zum Jahr 1977) konnten deshalb unwirksam sein.! Um dieses Risiko aus-
zuschlieBen, hat die Praxis die individuelle Zustimmung jedes einzelnen

' Artz BKR 2021, 488, 494; Casper WM 2022, 2353, 2355 £.; siche aber Herresthal ZHR
186 (2022) 373, 374, 386 ff., 403 ff. zu den vertragsrechtlichen Folgen in der Praxis (weit-
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Kunden eingeholt, ein auBerordentlich kosten- und ressourcenintensiver
Vorgang, insbesondere fiir Kunden, die nicht am online Verkehr teilneh-
men.2 Von ca. 10% der Kunden liegt noch keine Riickmeldung vor.?
Dadurch ist nicht nur Rechtsunsicherheit mit Blick auf die Wirksamkeit
von Vertragsidnderungen in der Vergangenheit entstanden. Auch fiir die
Zukunft ist zu entscheiden, ob Zustimmungsfiktionsklauseln weiterhin ein-
gesetzt werden konnen.

2. Zielrichtung des Antrags

Der Antrag hat in der Sache zwei Ziele. Erstens regt er die Klarstellung an,
dass die etablierten Zustimmungsklauseln unter Beachtung des § 675g
BGB weiterhin verwendet werden diirfen, um das Angebot der Bank auf
Vertragsidnderung anzunehmen (Vertragsdnderungswirkung). Diese Anre-
gung trage ich mit, halte sie sogar mit Blick auf Kosten- und Ressourcenef-
fizienz fiir dringend geboten.

Zweitens scheint der Antrag das Ziel zu verfolgen, bei auf diese Weise in
den Vertrag eingefiihrten Klauseln die AGB-Inhaltskontrolle auszusetzen
(Kontrollblockadewirkung).* Das soll allerdings nur gelten, soweit es nicht
um wesentliche Anderungen des Vertrages geht.’ Die in den §§ 305 ff.
BGB geregelte AGB-Inhaltskontrolle dient dazu, Klauseln, welche den
Verbraucher unangemessen benachteiligen, gerichtlich flir unwirksam er-
kliren zu konnen. Die Gewihrleistung eines Mindeststandards an AGB-In-
haltskontrolle ist europarechtlich (mindestharmonisierend) durch die Klau-
selrichtlinie 93/13/EWG vorgegeben. Ob eine Klausel bereits beim erstma-
ligen Vertragsschluss oder im Rahmen einer spiteren Vertragsinderung
vereinbart wurde, ist fiir die Durchfiihrung einer AGB-Inhaltskontrolle ir-
relevant.

Mit Blick auf dieses zweite Ziel greift die vorgeschlagene Formulierung zu
weit und birgt die Gefahr einer europarechtlich unzulédssigen Einschrén-
kung des Verbraucherschutzes. Der vom Antrag (mit Blick auf wesentliche
Vertragsinderungen)® wie von der BGH-Entscheidung (mit Blick auf die
Einrdumung einer inhaltlich nicht eingegrenzten Anderungsbefugnis)’

gehende Annahme konkludenter Zustimmung); diff. Omlor NJW 2021, 2243, 2237, ein-
schrinkend hingegen Artz BKR 2021, 488, 494; Rodi WM 2021, 1357, 1359; zu Moglich-
keiten der Vertragsgestaltung Dieckmann BKR 2021, 657; Graf von Westphalen NJW
2021, 3145, 3149 ft.; zur Bewertung neu gefasster Klauseln: Graf von Westphalen ZIP
2022, 2153; Klanten BKR 2022, 211, 214; Rodi WM 2022, 1665.

2 Casper WM 2022, 2353, 2356.

3 Positionspapier Nr. 2.

4 Antrag S. 2 Absatz 5.

5 Antrag S. 2 Absatz 6.

® Antrag S. 2 Absatz 6.

"BGH NJW 2021, 2273 Rz 26.
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iibereinstimmend ausgemachten Gefahr lésst sich einfacher durch eine ge-
setzgeberische Korrektur des § 307 Abs. 3 BGB begegnen.

3. Rechtslage de lege lata

a) Differenzierung zwischen kontrollfahigen und nicht kontrollfdhigen
Klauseln

Die AGB-Inhaltskontrolle der §§ 305 ff. BGB setzt am Vertragsschluss
zwischen Verbraucher und Verwender von AGB an. § 307 Abs. 3 BGB
differenziert dabei zwischen kontrollfdhigen und nicht kontrollfahigen
Klauseln. Abgesehen von einer Transparenzpriifung nicht kontrollfahig
sind deklaratorisch das Gesetz wiederholende Klauseln, die Festsetzung
des Preises sowie die Festsetzung der vertragscharakteristischen Hauptleis-
tungspflicht(en). Alle tibrigen Klauseln sind kontrollfdhig. Der Ausschluss
der Kontrolle leuchtet fiir deklaratorische Klauseln ohne weiteres ein, an-
sonsten wiren Gesetzesnormen der richterlichen Inhaltskontrolle unterwor-
fen. Fiir Preis und vertragscharakteristische Hauptleistungspflichten diirfte
der Gesetzgeber die Vertragsabschlusssituation vor Augen gehabt haben.
Fiir diese gilt: Preis und Kern der angebotenen Leistung regelt der Markt,
in den Grenzen der Sittenwidrigkeit und des Kartellrechts. Die AGB-In-
haltskontrolle kann keine richterliche Preiskontrolle eréffnen fiir welche
Vorgaben des dispositiven Gesetzesrechts fehlen.®

b) Anderungsbedarf bei Dauerschuldverhiltnissen und Mechanismen der
Anderung

Insbesondere bei Dauerschuldverhiltnissen kann im Zeitablauf Bedarf
nach einer Vertragsanpassung bestehen.’ Sie lisst sich auf unterschiedli-
chen Wegen erreichen:' (einseitig) durch eine vorher eingeriumte Ande-
rungsbefugnis,'' durch eine Anderungskiindigung, oder (zweiseitig) durch

8 Grigoleit OBA 2020, 460, 467.

° Grigoleit OBA 2020, 460 (,,0konomische aber auch rechtsethische Selbstverstindlich-
keit*); Habersack BKR 2020, 53, 56.

10 Uberblick bei Grigoleit OBA 2020, 460, 461; Herresthal ZHR 186 (2022) 373, 384 kri-
tisch mit Blick auf das vom BGH postulierte Leitbild, dem Schweigen einer Partei komme
grundsétzlich kein Erklérungswert zu.

1'Vgl. § 308 Nr. 4, 315 BGB; im vorliegenden Kontext hierzu Grigoleit OBA 2020, 460,
462 f.; zur fehlenden Regelung dieser Gestaltung in der Zahlungsdiensterichtlinie: Haber-
sack BKR 2020, 53, 56.
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ein Anderungsangebot und dessen ausdriickliche, konkludente!? oder fin-
gierte!® Annahme.

Ist in AGB eine Zustimmungsfiktionsklausel (wie die hier streitigen) ent-
halten, strebt der Verwender folgenden Mechanismus an: (i) Er unterbreitet
ein Angebot, (ii) der Verbraucher widerspricht nicht, (iii) damit wird die
Zustimmung des Verbrauchers fingiert, das Angebot des Verwenders ist
angenommen und der Vertrag gedndert.

Banktypische Klauseln (wie die hier streitigen) weisen den Verwender bei
Fristbeginn auf diesen Mechanismus ausdriicklich hin und fingieren die
Zustimmung des Verbrauchers nach Ablauf einer gewissen Zeitspanne
(zwei Monate).

c¢) Erwdhnung von Zustimmungsfiktionsklauseln im Normtext des BGB

Die Zuléssigkeit einer Klausel, die einen derartigen Vertragsdnderungsme-
chanismus einflihrt, ist Regelungsgegenstand des § 308 Nr. 5 BGB.!* Wird
dem Verbraucher eine angemessene Reaktionsfrist eingerdumt und er hie-
rauf bei Fristbeginn hingewiesen, ist die Klausel wirksam, sofern nicht im
Einzelfall (trotz der Einhaltung der in § 308 Nr. 5 BGB formulierten Vo-
raussetzungen) gleichwohl eine unangemessene Benachteiligung des Ver-
brauchers vorliegt.'>

Zur Sprache kommt die Klausel mit Blick auf die Anderung eines Zah-
lungsdiensterahmenvertrags aulerdem in § 675g BGB, der auf Art. 52, 54
Zahlungsdiensterichtlinie IT 2366/2015/EU zuriickgeht.!® Fiir diesen Ver-
trag'” ordnet Abs. 1 an, dass der Zahlungsdienstleister die geplante Ande-
rung spatestens zwei Monate vor dem intendierten Wirksamkeitszeitpunkt
anbietet. Abs. 2 S. 1 spricht davon, dass die Parteien eine Zustimmungs-
fiktionsklausel vereinbaren , konnen®. Ist das der Fall, steht dem Verbrau-

12 Habersack BKR 2020, 53, 58; zur konkludenten Einbeziehung von Klauseln mit Blick
auf die Situation nach der BGH-Entscheidung: Herresthal ZHR 186 (2022) 373, 389 ff.;
Omlor NJW 2021, 2243, 2246 f.

13 Im vorliegenden Kontext hierzu Grigoleit OBA 2020, 460, 463 f.; die Fiktion von
Schweigen als Zustimmung halt Feldhusen WM 2020, 397, 399 im Vergleich zur einseiti-
gen Anderungsbefugnis fiir ,,paradox*, dabei wird u.a. die Widerspruchsméoglichkeit des
Verbrauchers iibersehen; zur Unterscheidung vor und nach der Entscheidung in BGH BB
2007, 2644: Pfeiffer RdZ 2022, 18, 20, 22.

14 Grigoleit OBA 2020, 460, 464 f.; Habersack BKR 2020, 53, 57; Herresthal ZHR 186
(2022) 373, 394, 417, alle mwN; a. A. nur Feldhusen WM 2020, 397, 403 (Unanwendbar-
keit des § 308 Nr. 5 BGB).

15 Grigoleit OBA 2020, 460, 464.

16 Zur Differenzierung zwischen § 675g und § 308 Nr. 5 BGB: Grigoleit OBA 2020, 460,
469.

17 Fiir Analogie auf bankmiBige AGB: Grigoleit OBA 2021, 885, 889; anders Habersack
BKR 2020, 53, 58.
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cher ein fristloses Kiindigungsrecht zu, der Verwender hat den Bankkun-
den hierauf sowie auf die Folgen seines Schweigens hinzuweisen (S. 2).
Die streitigen banktypischen Klauseln tibernehmen im Wesentlichen wort-
gleich diese gesetzliche Formulierung.

d) Dissens zwischen dem BGH und (dem weit iiberwiegenden) Teil der Li-
teratur/der untergerichtlichen Rechtsprechung

Zwischen dem BGH und dem weit iiberwiegenden Teil der Literatur ist
umstritten, ob sich die Regelungswirkung des § 675g BGB darauf be-
schriankt, eine Zustimmungsfiktionsklausel an bestimmte Voraussetzungen
zu kniipfen (so der BGH) oder ob, dariiber hinausgreifend, derartige Klau-

t!8 einer Inhaltskontrolle entzogen werden sollen (so der

seln insgesam
iiberwiegende Teil der Literatur und die untergerichtliche Rechtspre-

chung).?

Dem EuGH hatte eine in Osterreich verwendete Klausel Gelegenheit zu ei-
ner Klarstellung gegeben.?° Zunichst duBere sich die Richtlinie nur zu sol-
chen Zustimmungsfiktionen, die eine Vertragsédnderung bewirkten, nicht
hingegen zu Anpassungen, die wegen ihres Umfangs dem Abschluss eines
Neuvertrages gleichkommen.?! Weiter sei diese nicht auf Verbraucher be-
grenzt.?? SchlieBlich wolle die Richtlinie ,,keine Vorgaben zum Inhalt von
Anderungen eines Rahmenvertrages, die stillschweigend angenommen
werden konnen* machen, sie rdume ,,lediglich die Mdglichkeit solcher An-
derungen ein“.?* | Die Priifung, ob eine Klausel, die (...) die stillschwei-
gende Zustimmung zu Anderungen eines Rahmenvertrages betrifft, miss-
brauchlich ist“, so stellt das Gericht klar, unterliegt, wenn es sich um Ver-
braucher handelt, den Bestimmungen der Klauselrichtlinie 93/13/EWG.**
Die Priifung, ,,0b die (...) Klausel (...), die die stillschweigende Anderung
des mit Verbrauchern geschlossenen Rahmenvertrags betrifft, missbrauch-
lich ist, (ist) nicht nach MaB3gabe von Art. 52 Nr. 6 lit a der RL (EU)
2015/2366 iVm deren Art. 54 Abs. 1, sondern nach Mallgabe der Bestim-
mungen der RL 93/13/EWG vorzunehmen®.?® , Unberiihrt“ bleibt ,,die

'8 Fiir eine noch andere Variante sieche Habersack BKR 2020, 53, 57: nur mit Blick auf
die Vereinbarung der Zustimmungsfiktion (hier als Vertragsdinderungswirkung bezeich-
net) soll § 675g BGB die §§ 307 BGB verdringen, abgestiitzt durch den Verweis auf BT-
Drcks 16/11643 S. 103.

19 Zur Rechtsprechung siche OLG Kéln BKR 2020, 101 Rz 5, 7 (Klauseln sind der In-
haltskontrolle nach § 307 Abs. 3 BGB, weil ihr Inhalt mit § 675g BGB vollumfanglich
iibereinstimmt); ebenso LG Berlin ZIP 2019, 1367 Rz. 2; zur Literatur siche weiter unten
vor 4.

20 ECLI:EU:C:2020:897.

2L ECLI:EU:C:2020:897 Rz 47.

22 ECLI:EU:C:2020:897 Rz 49.

23 ECLI:EU:C:2020:897 Rz 50.

24 ECLI:EU:C:2020:897 Rz 61.

25 ECLI:EU:C:2020:897 Rz 64.
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Moglichkeit der Priifung, ob diese Klauseln im Lichte der Bestimmungen
der RL 93/13/EWG missbrauchlich sind*.?°

Der BGH hat sich dem angeschlossen.?’

Der weit iiberwiegende Teil der Literatur entnimmt hingegen § 675g BGB
die Anordnung, bei Einhaltung der dort kodifizierten Voraussetzungen, sei
die Klausel ex lege der AGB-Kontrolle entzogen und damit wirksam.?®
Das wird aus der vollharmonisierenden Wirkung von Art. 52, 54 Zahlungs-
diensterichtlinie II 2366/2015/EU und deren Einordnung als /ex specialis
sowie lex posterior hergeleitet.?’

Auf dieser Lesart setzt der CDU/CSU-Antrag auf.’® Als Begriindung wird
auf die Bediirfnisse der Standardisierung im Massenverkehr verwiesen.?!
Zusitzlich wird § 675g BGB ein Leitbildcharakter entnommen, welchen
der CDU/CSU-Antrag ausdriicklich zu kodifizieren sucht.*?

4. Differenzierung nach Wirkungen der Klausel

Die literarische Diskussion und die Begriindung des BGH leiden darunter,
dass nicht stets prizise zwischen der Vertragsdinderungswirkung und der
Kontrollblockadewirkung®® derartiger Klauseln unterschieden wird.>* Bei
der Vertragsdinderungswirkung geht es um die Einfiihrung einer neuen Be-
stimmung (beispielsweise: eine Haftungsregelung) in den Vertrag. Mit der
Frage, ob die neu eingefiihrte Anderung sachlich einer Inhaltskontrolle
standhilt (beispielsweise: die Haftungsregelung den Verbraucher unange-
messen benachteiligt), hat diese Frage zunichst einmal gar nichts zu tun.
Wer eine Kontrollblockadewirkung befiirwortet, setzt die Vertragsidnde-
rungswirkung voraus. Zusétzlich soll die neu eingefiihrte Klausel inhaltlich

26 ECLI:EU:C:2020:897 Rz 66.

27 BGH NJW 2021, 2273 Rz 10, 12-15.

B A. A. Feldhusen WM 2020, 441, 443 f.; dem BGH im Wesentlichen zustimmend auch
Artz BKR 2021, 488, 493.

2 Grigoleit OBA 2020, 460, 468 ff.; ders OBA 2021, 885, 888 f.; Langner WM 2021,
1869, 1870; Omlor NJW 2021, 2243, 2244 ft.; Schmidt-Kessel/Rank WM 2018, 2205; Vo-
gel ZBB 2021, 312.

30'S. 2 vorletzter Absatz. Der dort vorgeschlagene § 675g Abs. 3 BGB n.F. solle klarstel-
len, dass ,,Zustimmungsfiktionsklauseln, die den Vorgaben in § 308 Nr. 5 sowie § 675g
Abs. 1 und 2 BGB geniigen, nicht der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2
BGB unterfallen®.

31 Siehe oben 1.

32.S. 2 dritter Absatz.

33 Siehe oben 2.

34 Zur Unterscheidung aber Grigoleit OBA 2020, 460, 467 (von der ,,auf die verfahrens-
maéBige Festlegung bezogenen Inhaltskontrolle ist die objektivrechtliche Kontrolle des
aufgrund des Fiktionsmechanismus gednderten Vertragsinhalts (...) zu unterscheiden®);
Habersack BKR 2020, 53, 56 (differenzierend zwischen ,,Vorgaben hinsichtlich des Ver-
fahrens der Vertragsinderung® und ,,Kontrolle der eingefiihrten Klausel selbst®); siche
auch Herresthal ZHR 186 (2022) 373, 383.
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a) Kontrollblockadewirkung

Eine Kontrollblockadewirkung lédsst sich meines Erachtens spétestens seit
der Entscheidung des EuGH nicht mehr halten.?> Schon vorher scheint sie
unstimmig, weil sie Bestands- gegeniiber Neukunden schlechter behandeln
wiirde. Das ergibt eine einfache Kontrolliiberlegung: Bei Neuabschluss ei-
nes Vertrages greift unstreitig die Inhaltskontrolle der §§ 305 ff. BGB, die
das gesamte Klauselwerk erfasst. Wird das identische Klauselwerk im
Rahmen einer Vertragsdnderung nach Zustimmungsfiktion eingefiihrt,
wire es der Inhaltskontrolle vollstidndig entzogen (am Beispiel einer unan-
gemessenen Haftungsklausel: sie wire flir den Neukunden, nicht aber fiir
den Bestandskunden unwirksam).

Auch scheint § 675g BGB, auf welchen sich die Vertreter der Literatur be-
rufen, gerade auf die Vertragsdinderungswirkung im Massenverkehr zuge-

schnitten.?® Warum der Massenverkehr zusitzlich auf die Einfiihrung kon-
trollfreier Klauseln angewiesen sein soll, deren inhaltsgleiche Verwendung
gegeniiber Neukunden nicht moglich wére, erschliet sich mir nicht.

b) Vertragsdnderungswirkung

Anders ist die Vertragsanderungswirkung, also die Einfiihrung neuer Ver-
tragsbedingungen bei Nichtwiderspruch des Bankkunden, zu beurteilen.
Fiir sie besteht im Massenverkehr ein evidentes Bediirfnis,>” nicht zuletzt
mit Blick auf die ressourcenintensiven Anforderungen unter Umstdnden
wiederholter, womdoglich papiergebundener Nachfragen,*® wollte man eine
ausdriickliche Zustimmung zu jedem Anderungsangebot verlangen. § 308
Nr. 5 BGB geht von der grundsitzlichen Zuldssigkeit einer solchen Klausel
ebenso aus wie Rechtsprechung und Literatur.>

Verbraucherschutzinteressen verlangen keine andere Beurteilung. Das liegt
auf der Hand, soweit die Vertragsdnderung den Verbraucher besser oder
gleich gut wie bislang stellt. Stellt die neue Vereinbarung den Verbraucher

35 So bereits Habersack BKR 2020, 53, 57 (,,Allein die Zustimmungsfiktion als solche ist
der Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB entzogen®); im Anschluss an die Entscheidung
auch Casper WM 2022, 2405, 2406; Pfeiffer RAZ 2022, 18, 20; a. A. Grigoleit OBA
2021, 885, 889 f.

36 Siehe sogleich unter b.

37 BGH NJW 2021, 2273 Rz 32; Omlor NJW 2021, 2243, 2245.

38 Siehe Rosler OBA 2021, 685, 689.

3 Habersack BKR 2020, 53, 55, 59; Herresthal ZHR 186 (2022) 373, 376, beide mwN.
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der AGB-Kontrolle unterworfen.*’ FRANKFURT AM MAIN

5. Schutzwirkung der AGB-Inhaltskontrolle bei Vertragsdnderungen mit
Blick auf § 307 Abs. 3 BGB

Dem BGH scheint die beschriebene nachlaufende Inhaltskontrolle nicht zu
geniigen: ,,Dass ,,vereinbarte* Anderungen ihrerseits der Ausiibungskon-
trolle unterliegen, gleicht diesen Umstand nicht aus*.#! Das Gericht fiihrt
hierfiir zwei Griinde an. Zum einen sei fiir Anderungen, die in der Sache
dem Abschluss eines neuen Vertrages gleichkommen, ein Anderungsver-
trag erforderlich. Zum anderen seien bestimmte (ndmlich die nicht kon-
trollfdhigen) Klauseln gemil § 307 Abs. 3 BGB der Inhaltskontrolle ent-
zogen.*?

Der zuerst genannte Einwand lésst sich als Einschrankung der Zuldssigkeit
von Zustimmungsfiktionsklauseln verstehen. Diese geht zwar tiber den
Wortlaut des § 308 Nr. 5 BGB hinaus, liegt aber mit Blick auf die neben §
308 Nr. 5 BGB nach wohl tiberwiegender Ansicht*® weiter zulédssige Prii-
fung nach § 307 Abs. 1, 2 BGB jedenfalls nicht fern. § 675g BGB hat der
EuGH ebenfalls in diese Richtung ausgelegt. ** Auch der CDU/CSU-An-
trag, der nur ,,nicht wesentliche* Anderungen erfassen mochte, liegt auf
dieser Linie.

Gleichsam den Finger in die Wunde legt hingegen der zuletzt genannte
Hinweis. Das lésst sich am Beispiel einer Preisvereinbarung verdeutlichen.
Bei Neuabschluss eines Vertrages entscheidet sich der Verbraucher auf der
Basis des angebotenen Produkts/Services und des Preises, diese Entschei-
dung kann der Richter gemil § 307 Abs. 3 BGB (unstreitig) nicht kontrol-
lieren. Betrifft aber eine iiber den Mechanismus der Zustimmungsfiktion
neu eingefiihrte Vertragséinderung eine charakteristische Hauptleistungs-
pflicht oder den Preis (beispielsweise: das kostenlose Girokonto wird kos-
tenpflichtig),* ist auch diese Anderung wegen § 307 Abs. 3 BGB der Kon-

40 Habersack BKR 2020, 53, 60.

41 BGH NJW 2021, 2273 Rz 27 (Hervorhebung im Original).

42 Siche oben 3a.

# Grigoleit OBA 2020, 460, 465; aA Habersack BKR 2020, 53, 57 mwN (keine zusitzli-
che Kontrolle, wenn sich die Klausel innerhalb des durch § 308 Nr. 5 BGB (,,qualifizierte
Erlaubnisnorm®) geschaftfenen Bereichs bewegt.

44 Siehe oben 3d; hierzu Casper WM 2022, 2405, 2406; Herresthal ZHR 186 (2022) 373,
377.

4 Hierzu BGH NJW 2021, 2273 Rz 38.
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trolle entzogen. Geschiitzt ist somit ausschlieBlich der aktiv widerspre-
chende Verbraucher, angesichts rationaler Apathie*® ein empirisch wie nor-
mativ wenig befriedigender Befund.*’

In der Ablehnung dieser Folgewirkung (im Beispiel: das kostenlose Giro-
konto wird kostenpflichtig) stimmen BGH, Teile der Literatur*® sowie der
CDU/CSU-Antrag tiberein.* Der BGH sah sich gendtigt, hieraus die Kon-
sequenz zu ziehen, die gesamte Zustimmungsfiktionsklausel fiir unwirk-
sam zu erkldren. Allerdings hat das Gericht deren ,,einschrankend-konkre-
tisierende Formulierung* fiir moglich gehalten.>® Wie eingangs erwahnt’!
birgt das fiir die Zukunft erhebliche Rechtsunsicherheit, fiir die Vergangen-
heit droht die Unwirksamkeit jahrzehntelang durchgefiihrter Anderungs-
vertrage und gegenwirtig hat die Entscheidung zu ressourcenintensiven
Bemiihungen gefiihrt, die ausdriickliche Zustimmung der Bankkunden ein-
zuholen.

6. Vorschlag de lege ferenda

Fiir den Reformgesetzgeber folgt hieraus eine naheliegende Korrekturmog-
lichkeit. Das Problem wird durch die mangelnde Kontrollfdhigkeit von
Preis und charakteristischer Hauptleistung nach § 307 Abs. 3 BGB auch
bei Vertragsinderungen hervorgerufen. Der telos dieser Norm erfasst die

46 Zu rationaler Apathie im Kapitalmarktrecht Langenbucher Aktien- und Kapitalmarkt-
recht® § 1 Rz 8, § 6 Rz 207 mwN.

47 Zum , lethargischen‘ Verbraucher BGH NJW 2021, 2273 Rz 26; krit. zu dieser Argu-
mentation aber Grigoleit OBA 2021, 885, 890 (,,Apathierisiko* als bloBes Abwigungsele-
ment); Mdsch JuS 2021, 1184, 1185 (Leitbild ist der informierte, nicht der lethargische
Verbraucher); in diese Richtung auch Pfeiffer RdZ 2022, 18, 21 (Orientierung an der ,,Fi-
gur des bequemen Verbrauchers ist (...) verfehlt™).

8 Im Einzelnen bestehen erhebliche Unterschiede:

- Teile der Literatur lehnen die Kontrollblockadewirkung jedenfalls fiir eine grund-
legende Umgestaltung des Vertrages ab, siche Casper WM 2022, 2405, 2411;
siehe in der Sache auch ablehnend aber fiir eine andere Losung: Herresthal ZHR
186 (2022) 373, 385 f (VerstoB gegen § 311 Abs. 2 BGB, Verletzung vorvertrag-
licher Informationspflichten).

- Andere Teile der Literatur sehen das jedenfalls aulerhalb des Anwendungsbe-
reichs des § 675g BGB ebenso, siehe Grigoleit OBA 2020, 460, 467 (,,im Kon-
text einer Inanspruchnahme des Fiktionsmechanismus sprechen allerdings gute
Griinde fiir eine Anwendung der Inhaltskontrolle®).

- Innerhalb des Anwendungsbereichs des § 675g BGB begriilen Teile der Litera-
tur die Kontrollblockadewirkung, siehe Grigoleit OBA 2021, 885, 890 f.; Omlor
NIW 2021, 2243, 2244. Das wird vor allem damit begriindet, dass der Kunde
sich ohne Zustimmungsfiktion der Gefahr einer (Anderungs)kiindigung der Bank
aussetzt, siche Casper WM 2022, 2353, 2356. (,,Steine statt Brot*). Dieser Ge-
fahr l4sst sich meines Erachtens besser durch die Kontrolle einer solchen Ande-
rungskiindigung begegnen. Grigoleit OBA 2021, 885, 891 will dem hingegen mit
einer Ausiibungskontrolle begegnen.

49 Siehe Antrag S. 2 mit dem Vorschlag eines § 675g Abs. 1 S. 2 BGB n.F., der klarstellen
soll, ,,dass es sich (...) nicht um wesentliche Anderungen handeln darf (...) d.h. wenn bei-
spielsweise Leistungen kostenpflichtig werden sollen, die zuvor kostenfrei waren®.
S0BGH NJW 2021, 2273 Rz 32.

51 Siehe oben 1.
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Situation beim erstmaligen Vertragsschluss, der Richter soll das angebo- GOETHE \3
tene Aquivalenzverhiltnis zwischen Preis und Leistung nicht einer Inhalts- UNIVERSITAT

kontrolle unterziehen diirfen, fiir welche ein gesetzliches Leitbild fehlt.> FRANKFURT AM MAIN

Fiir nachtrdgliche Vertragsianderungen passt dieser Gedanke nicht. Er fiihrt
bei konsequenter Umsetzung zur oben in anderem Zusammenhang kriti-
sierten Schlechterbehandlung von Bestands- gegeniiber Neukunden,’® denn
eine Preiserhhung (oder Verschlechterung mit Blick auf die Hauptleis-
tungspflicht) wire gegeniiber Bestandskunden kontrollfrei moglich. Der
BGH vermeidet diese Konsequenz seit Jahren durch seine Rechtsprechung
zu sog. Preisnebenabreden, die er fiir kontrollféhig erklirt. In einer dlteren
Entscheidung zu einem Internetprovider-Vertrag begriindet das Gericht die
Unwirksamkeit einer Fiktionsklausel mit Blick gerade auf die Einschrin-
kung von Hauptleistungspflichten.>* Auch der EuGH hat die Reichweite
der Missbrauchskontrolle in der Klauselrichtlinie mit Blick auf Vertragsan-
derungen eingeschrinkt.>

a) Korrektur des § 307 Abs. 3 BGB mit Blick auf die nachtrégliche
Anderung von Preis und charakteristischer Hauptleistungspflicht

Adjustiert man § 307 Abs. 3 BGB fiir Vertragsédnderungen,>® entfallt der
Ansatzpunkt fiir die Kritik des BGH. Damit entféllt auch die Notwendig-
keit, die Zustimmungsfiktionsklausel in ihrer Funktion als Vertragsdinde-
rungsmechanismus fiir unwirksam zu erkléren. Klarzustellen ist, dass die
Kontrollfreiheit von Preis und charakteristischen Hauptleistungspflichten
nur den erstmaligen Vertragsabschluss betrifft. Fiir Anderungen nach Ver-
tragsschluss sind eigene Anforderungen zu formulieren, die gerade auf
Preis und charakteristische Hauptleistungspflicht zuzuschneiden sind.>’
Modell hierfiir kdnnte neben den Vorgaben der §§ 308 Nr. 6, 675g BGB

52 Siehe oben 3a.

53 Siehe oben 4a.

* BGH NJW-RR 2008, 134; hierzu Feldhusen WM 2020, 441, 444 £.; Grigoleit OBA
2020, 460, 465 mwN.

55 ECLI:EU:C:2012:242 Rn. 23; hierzu Casper WM 2022, 2405, 2407.

56 Siehe (fiir Fiktionsklausel auBerhalb des Anwendungsbereichs von § 675g¢ BGB) bereits
Grigoleit OBA 2020, 460, 467 fiir eine teleologische Reduktion dieser Norm; im Kontext
einer Ausiibungskontrolle auch innerhalb des Anwendungsbereichs von § 675g BGB ders
OBA 2021, 885, 892; fiir eine Anderung des § 308 Nr. 5 BGB, die klarstellt, dass eine
dem § 675g BGB entsprechende Klausel nicht gegen § 307 BGB verstot: Casper WM
2022, 2405; fiir Verortung bei § 308 BGB auch Herresthal ZHR 186 (2022) 373, 417.

57 Die prizise gesetzgeberische Vorgabe konnte auch dem Bedenken von Grigoleit OBA
2020, 460, 466 Rechnung tragen, der (in Auseinandersetzung mit BGH NJW-RR 2008,
134) befiirchtet, es werde ,,der praktische Relevanzbereich von Fiktionsklauseln durch die
entstehende Rechtsunsicherheit mehr oder weniger auf null heruntergeregelt®; siehe id S.
467 fiir Uberlegungen de lege ferenda (drucktechnische Hervorhebung, synoptische Ge-
geniiberstellung, Erleichterung des Widerspruchs durch Vordrucke/vorfrankierte Um-
schlage).
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die Rechtsprechung des BGH zu Preisnebenabreden sein,*® die Rahmenbe-
dingungen fiir die Anpassung in der Preisgestaltung aufzeigt.’* Auch die
Kontrolle anhand einer am Markt mit Neukunden erzielbaren Vereinba-
rung bietet sich an.%°

Europarechtlich ist diese Anpassung ohne weiteres zuldssig. Zwar ordnet
Art. 4 Abs. 2 der Klauselrichtlinie, umgesetzt durch § 307 Abs. 3 BGB, die
Beschrinkung der AGB-Kontrolle auf Abreden an, die nicht den Preis und
die charakteristischen Hauptleistungspflichten betreffen. Die Richtlinie ist
aber gemdf} Art. 8 mindestharmonisierend, gestattet mithin ein hoheres
mitgliedstaatliches Schutzniveau. Fiir Vertragsinderungsmechanismen hat
der EuGH die Reichweite der Bestimmung ohnehin eingeschrinkt.!

b) Spielraum fiir noch weiterfiihrende Anderungen

Der Antrag der CDU/CSU weist noch iiber die hier vorgeschlagene Ande-
rung hinaus und greift die in der Literatur vorgeschlagene Einordnung des
§ 675g BGB als Leitbild fiir eine Zustimmungsfiktionsklausel auf, der so-
wohl Vertragsdnderungswirkung als auch Kontrollblockadewirkung zu-
kommen im Bereich von Banken-AGB®? soll. Wihrend das meines Erach-
tens nicht bereits de lege lata europarechtlich geboten ist,®* besteht de lege
ferenda zumindest Handlungsspielraum des nationalen Gesetzgebers.®*
Eingeschrinkt ist dieser Handlungsspielraum meines Erachtens mit Blick
auf die oben dargestellte Entscheidung des EuGH,® der die Vorgaben der
Klauselrichtlinie 93/13/EWG unberiihrt 14sst.®® Diese verbietet miss-

38 Uberblick bei Lang/Kiihler NJW 2022, 2145 ff.

59 Siehe fiir einen Formulierungsvorschlag: Casper WM 2022, 2405, 2411 (unter Beja-
hung einer eingeschriinkten Kontrollblockadewirkung: zulissig sollen Anderungen sein,
die den Vertrag nicht wesentlich umgestalten. Damit wird dem hier verfolgten Anliegen
was § 307 Abs. 3 BGB betrifft Rechnung getragen. Nicht iiberzeugend und sachlich nicht
geboten erscheint mir demgegeniiber die hiermit verbundene Kontrollblockadewirkung
was Nebenabreden aulerhalb des § 307 Abs. 3 BGB angeht, siche letzter Absatz der vor-
liegenden Stellungnahme); ders verweist zusatzlich auf die Notwendigkeit ausdriicklicher
(nicht nur konkludenter) Zustimmung nach dem Gedanken des § 312a Abs. 3 S. 1 BGB;
id S 2411 verweist er auf die miindliche Begriindung des Gerichts, wo die erstmalige von
der laufenden Preiserh6hung unterschieden wurde, auf die miindliche Begriindung auch
der Verweis bei Herresthal ZHR 186 (2022) 373, 385; zu § 312a BGB auch Feldhusen
WM 2020, 441, 442.

60 Positionspapier Nr. 10; Grigoleit OBA 2021, 885, 892.

6l ECLI:EU:C:2012:242 Rn. 23; hierzu Casper WM 2022, 2405, 2407.

62 Siche Casper WM 2022, 2405, 2410 f. zur europarechtlichen Zulissigkeit einer auf
Banken beschrinkten Regelung.

83 Anders die oben unter 3d zitierte Literatur.

64 Zur Dichte der Priifung durch den EuGH mit Blick auf die Klauselkontrolle Casper
WM 2022, 2405, 2407 f. mwN; zur europarechtlichen Zuldssigkeit id S. 2408 ff.

8 ECLI:EU:C:2020:897 Rz 66.

% So auch Casper WM 2022, 2405, 2406; anders Grigoleit OBA 2021, 885, 890 (,,bleibt
offenbar die Alternative offen, nach dem mitgliedstaatlichen Befund die ,,Moglichkeit*
einer allgemeinen Missbrauchspriifung abzulehnen®) mit eingehender Kritik der EuGH-
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briuchliche Klauseln und versteht darunter ein ,,erhebliches und ungerecht- GOETHE &7
fertigtes Missverhéltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten (...) entge- UNIVERSITAT
gen dem Gebot von Treu und Glauben®, Art. 3 Abs. 1. Diese autonom eu- FRANKFURT AM MAIN
roparechtlich auszulegenden Vorgaben diirften weniger weit reichen als

der derzeitige Stand der BGH-Rechtsprechung.’

Soweit der CDU/CSU Antrag die Kodifikation des Leitbildcharakters des §
675g BGB anregt, ist dies folglich in den Grenzen der Klauselrichtlinie eu-
roparechtlich zuldssig. Ob der Antrag sachlich iiberzeugt, hat der demokra-
tische Gesetzgeber zu entscheiden. Mir erscheinen die Rahmenbedingun-
gen des Massenverkehrs (Kosteneffizienz, Ressourcenschonung) zwar fiir
die Kodifikation der Vertragsinderungswirkung zu streiten. Eine Ubertra-
gung dieser Argumentation auf die Kontrollblockadewirkung halte ich hin-
gegen nicht fiir tiberzeugend, schon wegen des Vergleichs von Neu- und
Bestandkunden.

Entscheidung und mwN; zur Kritik der EuGH-Entscheidung aulerdem Fornasier ZEuP
2022, 444, 451 f.; Omlor NJW 2021, 2243, 2244; Pfeiffer RdZ 2022, 18, 19; knapp auch
Artz BKR 2021, 488, 493.

67 Zu Zustimmungsfiktionsklauseln sieche Anhang zur Richtlinie Nr. 1 lit. i, zur Anderung
von Leistungspflichten Nr. 1 lit. k, zu Preisénderungen lit. 1, fiir Anpassung des Zinssatzes
bei Finanzdienstleistungen Nr. 2 lit. b Unterabsatz 1, zu einseitiger Anpassung bei Finanz-
dienstleistungen lit. b Unterabsatz 2, hierzu Casper WM 2022, 2405, 2408 f.; zum Trans-
parenzgebot id S. 2409.
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Ressourcenschonung im Bankbereich — Ein Appell aus der Wissenschaft zum AGB-
Anderungsmechanismus durch Zustimmungsfiktion

Mit seinem Urteil vom 27.04.2021 — XI ZR 26/20 (BGHZ 229, 344) hat der XI. Zivilsenat des BGH der
bisherigen Praxis einer Anderung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen im Wege der Zustimmungs-
fiktion bei Bankgeschaften mit Verbrauchern den Boden entzogen. Die unterzeichnenden
Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler sind der Auffassung, dass nach diesem Urteil dringender
gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht, um auch in Zukunft einen rechtssicheren wie
praktikablen AGB-Anderungsmechanismus zu erméglichen. Sie begriinden diese Forderung mit den
nachfolgenden zehn Thesen.

1. Das Urteil vom 27.04.2021 hat dazu gefiihrt, dass im Geschaftsverkehr mit Banken oft Unsicherheit
Uber die im Einzelfall geltende Fassung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen besteht, da das Urteil
zeitlich bis ins Jahr 1977 zuriickwirkt und in der Vergangenheit vorgenommene AGB-Anderungen nicht
wirksam waren.

2. Das vom BGH in Aussicht genommene und von den Kreditinstituten nachvollzogene Modell der
individuellen Zustimmung aller Kunden hat sich in der Praxis nicht bewéahrt. Der Aufwand ist sehr hoch.
Die Ricklaufquoten erreichen trotz intensiver und mehrfacher Ansprache der Kunden auf
verschiedenen Kommunikationswegen maximal etwas mehr als 90% der Angesprochenen; bei nur
einer Ansprache ist die Quote deutlich geringer. Die Anzahl der Kunden, die ihre Zustimmung
verweigert, liegt hingegen im Promillebereich.

3. Damit verbleibt eine ResidualgrofRe von etwa 10% der Kunden, die sich trotz intensiver Bemiihungen
nicht zuriickmelden. lhnen droht in letzter Konsequenz die Kiindigung der Kontobeziehung. Banken
haben — wie andere Anbieter im sog. Massengeschéaft auch — ein berechtigtes Interesse an einheitlich
geltenden Allgemeinen Geschaftsbedingungen mit allen Kunden. Dieses berechtigte Ziel lasst sich auf
der Basis des Modells der individuellen Zustimmung nur mittels Kiindigung erreichen, sofern sich
Kunden nicht zurlickmelden. Bereits aus diesem Grund ist die Rechtsprechung des XI. Senats weniger
verbraucherfreundlich, als es auf den ersten Blick scheint.

4. Viele Verbraucher haben zudem kein Interesse, sich mit den teilweise kleinteiligen, aus ihrer Sicht
uninteressanten AGB-Anderungen auseinandersetzen zu miissen. Sie empfinden das Zustimmungs-
erfordernis sowie insbesondere die wiederholte Ansprache durch die Kreditinstitute schlicht als lastig.

5. Die Rechtsprechung ist auch deswegen nicht verbraucherfreundlich, weil das Modell der
individuellen Zustimmung erhebliche Mehrkosten gegeniiber der Anderung von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen im Wege der Zustimmungsfiktion verursacht. Viele Tonnen von Papier miissen
bedruckt und versandt werden; vor allem aber schldgt der erhéhte Personalaufwand zu Buche. Diese
zusatzlichen Kosten werden im Zweifel in Form héherer Gebiihren an die Kunden weitergereicht. Der
enorme Verbrauch an Ressourcen (insbes. Papier und Energie) ist zudem unter dem Gesichtspunkt der
Nachhaltigkeit kritikwirdig, zumal er wegen des weitgehenden Desinteresses der Bankkunden im
Hinblick auf AGB-Anderungen sinnlos erscheint.

6. Der Hinweis des BGH auf die Moglichkeit einer Verankerung von Zustimmungsfiktionsklauseln, die
den Kontext der Zustimmungsfiktion ndher spezifizieren, hat sich als nicht rechtssicher umsetzbar und
damit als nicht praktikabel erwiesen. Auch besteht die Gefahr, dass naher spezifizierte
Zustimmungsfiktionsklauseln sehr komplex und umfangreich geraten und fiir den Verbraucher kaum
noch verstandlich sind.
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7. Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf folgt auch daraus, dass die Unzuldssigkeit von
Zustimmungsfiktionsklauseln durch die Rechtsprechung auf den unternehmerischen Geschaftsverkehr
ausgedehnt zu werden droht. Im Rechtsverkehr unter Kaufleuten besteht aber ein noch grofReres
Bediirfnis nach einer einfachen Anpassung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen.

8. Ebenfalls nicht geklart ist die Frage, inwieweit die Rechtsprechung zu Bankgeschaften auch auf
andere Wirtschaftssektoren zu tibertragen ist. Fiir eine Ungleichbehandlung sprechen wenig plausible
Grinde. Bei Dauerschuldverhaltnissen, die im Massengeschéft abgeschlossen werden, besteht in allen
Wirtschaftsbereichen ein grundsatzlich legitimes Interesse, Allgemeine Geschaftsbedingungen unter
Einsatz von Zustimmungsfiktionsklauseln einfach und kostengiinstig andern zu kénnen. Dies folgt unter
anderem aus der mit Allgemeinen Geschaftsbedingungen verbundenen Rationalisierungsfunktion, die
volkswirtschaftlich zu einer besseren Allokation von Ressourcen beitragt.

9. Die Unterzeichnenden fordern den Gesetzgeber auf klarzustellen, dass Zustimmungsfiktionsklauseln
hinsichtlich der Anderung von Dauerschuldverhiltnissen und namentlich auch bei Bankgeschiften
grundsatzlich unbedenklich und zul3ssig sind. Dies kommt bereits in den §§ 308 Nr. 5, 675g Abs. 2 BGB
sowie in der Richtlinie tGber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen (93/13/EWG) zum
Ausdruck, bedarf aber im Hinblick auf das Urteil vom 27.04.2021 einer zusatzlichen gesetzgeberischen
Klarstellung. Erste Formulierungsvorschlage werden derzeit diskutiert.

10. Dem berechtigten Anliegen des Urteils vom 27.04.2021, Verbraucher vor einem Missbrauch von
Zustimmungsfiktionsklauseln zu schiitzen, lasst sich durch minimalinvasive gesetzliche Flankierungen
nachkommen. So kdnnte etwa vorgesehen werden, dass das Vertragsverhiltnis durch die Anderung
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen nicht strukturell umgestaltet werden darf. Zudem ist es
denkbar, die erstmalige Einflihrung von Entgelten, anders als ihre nachtragliche Anpassung, von einer
individuellen Vereinbarung mit den Kunden abhangig zu machen. In Betracht kommt schliefRlich auch
eine Regelung, die im Wege der Zustimmungsfiktion vollzogene Entgeltanpassungen auf dasjenige
Preisniveau begrenzt, welches das betreffende Unternehmen auch im jeweiligen , Neugeschaft”
einfordert bzw. erzielt, so dass eine Missbrauchskontrolle am MaRstab der am Markt mittels
individueller Vereinbarung erzielbaren Preise gewadhrleistet ware.
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Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
Stellungnahme des vzbv zur Anderung von § 675g BGB 316

|. EINLEITUNG

Der Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) dankt fir die Gelegenheit zur Stellung-
nahme. Nachfolgend werden zunachst einige Fehldarstellungen aus dem feststellen-
den Teil des CDU/CSU-Antrags korrigiert beziehungsweise in den Kontext gesetzt und
anschliel®end eine Bewertung der beantragten Gesetzesanderung vorgenommen. Im
Ergebnis ist der Antrag aus Sicht des vzbv abzulehnen, da die gewlinschte Gesetzes-
anderung die gesicherte Rechtslage beseitigen und die Lage von Verbraucher:innen
verschlechtern wiirde.Dann kénnten namlich wieder Anderungen am Preis-/Leistungs-
verhaltnis von Zahlungsdiensterahmenvertrdgen ohne ausdrickliche Zustimmung erfol-
gen.

. KOMMENTIERUNG IM EINZELNEN

1. ZU DEN FESTSTELLUNGEN DER CDU/CSU UNTER I.

1.1 Zum Urteilsinhalt

Der Inhalt des Urteils des Bundesgerichtshofs (BGH)' wird falsch wiedergegeben. Die
Entscheidung lautet nicht, dass ,AGB-Klauseln Uber fingierte Zustimmungen im Ver-
kehr mit Verbrauchern unwirksam® sind. Eine Zustimmungsfiktion kann weiterhin wirk-
sam zur AGB-Anderung eingesetzt werden. Es wurde lediglich eine klare inhaltliche
Grenze fiir die Anderung gezogen: Anderungen am Preis-/Leistungsverhaltnis erfor-
dern nunmehr eine aktive Zustimmung.

Bei der Aussage, dass es der ,BGH deutlich erschwert, regelmaRig erforderliche Ande-
rungen [der] AGB vorzunehmen, ohne dass hierflr — unter Berticksichtigung des Schut-
zes der Interessen von Bankkunden — eine Notwendigkeit besteht®, handelt es sich
nicht um eine ,Feststellung®, wie die Uberschrift nahelegt. Der BGH hat in seinem Urteil
ausflhrlich begriindet, warum die Interessen der Bankkund:innen durch die ausufernde
Nutzung der Zustimmungsfiktion beeintrachtigt sind. Ohne die Feststellung einer unan-
gemessenen Benachteiligung i.S.d. § 307 [, Il BGB hatte der BGH die angegriffenen
Klauseln gar nicht fur unwirksam erklaren darfen. Sofern die CDU-/CSU-Fraktion der
Ansicht ist, der BGH habe hier falsch entschieden, so sollte dies als Meinung kenntlich
gemacht und nicht als ,Feststellung“ betitelt werden.

1.2 Zur Kiindigung von Girokonten

Auch der vzbv hat wahrgenommen, dass es zu Kiundigungen von Bankkonten seitens
der Kreditinstitute gekommen ist. Bei genauerer Betrachtung fallt auf, dass die Kindi-
gungszahlen sich von Kreditinstitut zu Kreditinstitut betrachtlich unterscheiden. Die
Sparkasse Nurnberg spricht von 10.000 Kiindigungsschreiben (von denen jedoch nicht
alle zu Kontoschlielungen gefihrt haben), wahrend die Sparda-Bank Baden-Wrttem-
berg von ,nur sehr wenige[n]“ geschlossenen Konten berichtet.2 Das spricht dafiir, dass
Banken durch den richtigen Umgang mit dem Zustimmungserfordernis steuern kénnen,
zu wie vielen Kundigungen es kommt.

" BGH, Urteil vom 27.04.2021 — Xl ZR 26/20.

2 Handelsblatt 16.02.2023; online abrufbar unter: https://www.handelsblatt.com/finanzen/banken-versicherungen/ban-
ken/girokonto-kuendigungswelle-geht-weiter-bei-der-berliner-sparkasse-sind-17-000-kunden-betroffen/28986998.html.
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Darlber hinaus sind zwar die Absolutzahlen mit tausenden von Kiindigungen hoch, re-
lativ gesehen ist aber nur eine kleine Minderheit der Verbraucher:innen nicht bereit zur
aktiven Zustimmung. Die Rede ist von einer Billigung seitens 95 Prozent der Kunden
bei der Sparkasse Nurnberg, sogar 97 Prozent bei der Deutschen Bank. Auf3erdem
kann eine Zustimmung auch absichtlich unterblieben und die Kiindigung damit gewollt
sein.

Selbstverstandlich ist trotzdem jeder Verbraucher und jede Verbraucherin, die unge-
wollt ohne Girokonto dasteht, flr uns als Verbraucherschutzverband beklagenswert, so
dass der vzbv diesem Problem keineswegs gleichgultig gegenubersteht. Dieser Nach-
teil fur eine kleine Verbrauchergruppe darf jedoch nicht dazu fihren, dass die Vorteile
fur alle Verbraucher:innen auBer Betracht bleiben. Wenn Verbraucher:innen einer An-
derung am Preis-/Leistungsverhaltnis aktiv zustimmen mussen, geht diese nicht wie
bisher unbeachtet, versteckt in einem dicken Paket von AGB-Anderungen an ihnen vo-
riber. Die Prifung, ob das aktuelle Konto noch ihren Preisvorstellungen entspricht,
wird damit wahrscheinlicher. Dass Preiserh6hungen wirklich wahrgenommen werden
ist fur die Bildung eines gerechtfertigten Marktpreises unerlasslich. Die BGH-Entschei-
dung foérdert daher den Wettbewerb der Banken untereinander, was sich auf lange
Sicht in angemesseneren Preisen flr Girokonten niederschlagen dirfte.

2. ZU DEN AUFFORDERUNGEN UNTER Il

Es wird der konkrete Vorschlag gemacht, die Vereinbarung einer AGB-Anderung per
Zustimmungsfiktion im Sinne von § 675g BGB der AGB-Kontrolle zu entziehen, indem
der Gesetzgeber selbst konstatieren solle, dass Zustimmungsfiktionsklauseln keine
,=unangemessene Benachteiligung“im Sinne von §§ 307 | 1 bzw. || BGB darstellen kén-
nen.

2.1 Moglicher Europarechtsverstof

Mit einer solchen Anderung wiirde sich der Bundestag nicht nur den Erwagungen von
funf gewahlten obersten Bundesrichter:innen diametral entgegenstellen, sondern mog-
licherweise die effektive Umsetzung europaischer Richtlinien beeintrachtigen. Die
zweite Zahlungsdiensterichtlinie (RL (EU) 2015/2366) aus der der § 675g stammt, kon-
statiert in Erwagungsgrund 55 ausdrticklich, dass andere Vorgaben des Unionsrechts,
die den Verbraucherschutz betreffen, nicht von den Vorgaben der Zahlungsdienste-
richtlinie verdrangt werden. Das entschied auch der Europaische Gerichtshof so, auf
dessen Urteil der BGH verweist.? Die Normen zur AGB-Kontrolle sind aufgrund der
Klausel-Richtlinie (Richtlinie 93/13/EWG) europarechtlich tberformt — auch wenn der
deutsche Gesetzgeber bereits zuvor eine Klauselkontrolle ins BGB aufgenommen
hatte. Bei einem Gesetzesvorhaben, das die Zustimmungsfiktionsklauseln der AGB-
Kontrolle entzieht, steht zu befurchten, dass der effektiven Umsetzung der Richtlinien
nicht genuge getan wird.

2.2 Keine verbesserte Rechtssicherheit

Dass durch die vorgeschlagene Einfligung eines neuen Absatzes 3 ,grob nachteilige
AGB-Anderungen zu Lasten des Verbrauchers“ moglich werden, geben die Antragstel-
ler selbst zu, indem sie vorschlagen, solche folgendermalien zu verhindern: Die Ande-
rungen im Sinne des § 675g Abs. 1 Satz 1 sollen in einem Satz 2 eingeschrankt wer-
den, sodass keine ,wesentliche[n] Anderungen des Zahlungsdiensterahmenvertrages

3 BGH, Urteil vom 27.04.2021 — XI ZR 26/20, Rn. 14 ff.; EuGH, Urteil vom 11.11.2020 — C-287/19, ,DenizBank".

Seite 90 von 94



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
Stellungnahme des vzbv zur Anderung von § 675g BGB 516

[...], die den Vertragscharakter grundlegend verandern wirden“ moglich sind. Die Ein-
fuhrung eines derart unbestimmten Rechtsbegriffs, ware der Rechtssicherheit im vorlie-
genden Fall nicht (wie behauptet) zu-, sondern abtraglich. Aus der aktuellen Situation
mit gesicherter hochstrichterlicher Rechtsprechung zur Anwendung von § 675g und §§
307 ff. BGB gelangte man damit zu einer vollig neuen Rechtslage mit einem neuen un-
bestimmten Rechtsbegriff.

2.3 Die Wertung des BGH

Die Frage, die sich die Mitglieder des Bundestages letztlich stellen missen ist, ob sie
die Erwagungen des BGH, der eine ,unangemessene Benachteiligung”“ fir Verbrau-
cher:innen festgestellt hat, fir begriindet und nachvollziehbar halten oder nicht. Der
BGH hat, dem EuGH folgend, die Regeln der AGB-Kontrolle auch auf Vereinbarungen
im Sinne des § 675g Il bezogen, sofern der Vertragspartner Verbraucher:in ist.

Gerichtliche AGB-Kontrolle nach §§ 307 ff. BGB

o Vertragsbestandteile, die die Parteien nicht aushan-
deln, sondern vom Verwender einseitig gestellt werden

i ?
Was sind AGB? e flr eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Klauseln

¢ In der Regel Unternehmen fir Massengeschafte mit
Verbraucher:innen

e Unter anderen auch Banken in Zahlungsdienstrahmen-
vertragen

Wer verwendet
AGB?

Warum sind AGB
fur Verbrau-
cher:innen poten-
tiell problema-
tisch?

Verbraucher: innen schlief3en in ihrem Alltag regelma-
Rig Vertrage mit Unternehmen

Lesen der umfangreichen Vertragswerke nicht zeiteffi-
zient machbar

daher stimmen Verbraucher:innen haufig unbekannten
Vertragsinhalten zu

Wie schaffen die
§§ 307 ff. Abhilfe?

Was ist nicht kon-
trolifahig?

AGB sind gerichtlich besonders Uberprifbar

Kommt es zum Streit Gber eine Klausel in AGB, prift

das Gericht:

- ob es sich um eine verbotene Klausel handelt (§
309/308)

- ob die Klausel den Vertragspartner unangemessen
benachteiligt (§ 307), z.B. durch Verstol3 gegen ge-
setzliche Grundgedanken

stark vereinfacht gesagt: AGB diirfen den Vertrags-

partner nicht schlechter stellen als das Gesetz

Keine Preiskontrolle! (Preis soll sich am Markt bilden,
nicht gerichtlich bestimmt werden)

Ob Leistung & Gegenleistung in einem angemessenen
Verhaltnis stehen, wird nicht gerichtlich Gberpruft

Gerichtliche AGB-Kontrolle; Quelle: eigene Darstellung
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Der BGH hat im Rahmen der AGB-Kontrolle geprift, ob eine unangemessene Benach-
teiligung besteht, insbesondere ob gegen den Grundgedanken einer gesetzlichen Re-
gelung verstoRen wird. Ein solcher Verstol3 lag bei den AGB der Banken darin, dass
sie die Reichweite der Zustimmungsfiktion zu weit bemessen haben und weitreichende
Vertragsanderungen, sogar solche am Preis-/Leistungsverhaltnis tber die Zustim-
mungsfiktion durchgefuhrt haben. Um vor ungewollten Vertragsschliissen zu schitzen,
gibt es im deutschen Recht den Grundsatz, dass Schweigen keine Willenserklarung
sein kann. Davon kann durch § 675g Il 1 zur Anderung von Zahlungsdiensterahmen-
vertradgen abgewichen werden. Unproblematisch ist das fur die Neueinfihrung solcher
Klauseln in die AGB, die ihrerseits gerichtlich Gberprift werden kénnen. Bei Anderun-
gen am Preis-/Leistungsverhaltnis ist dies jedoch nicht der Fall (siehe Tabelle). Der
BGH hat daher zum Schutz von Verbraucher:innen differenziert: Die meisten AGB-An-
derungen bleiben per Zustimmungsfiktion mdglich, jedoch nicht solche, die das Preis-
/Leistungsverhaltnis andern.

Grundsatz: Schweigen (insbes. "Nichtstun") hat
keinen Erklarungswert. Aus ihm kann kein Wille zu
einem Vertragsschluss oder einer Vertragsanderung
hergeleitet werden.

Ausnahme: §675g Il 1 Iasst bei einem
Zahlungsdiensterahmenvertrag zu, dass beim
"Nichtstun" des Kunden auf eine Anklindigung einer
AGB-Anderung, die Zustimmung vorliegt.

h

Riickausnahme: Diese Anderungen dirfen nicht \/
unendlich weit gehen. Insbesondere dirfen dadurch

keine Anderungen eingefliihrt werden, die man

nachher nicht mehr gerichtlich Uberprifen kann. Das

sind z.B. Preis- oder Leistungsanderungen.

Schweigen als Willenserklarung; Quelle: eigene Darstellung
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AGB-Zustimmungspflicht mit unerwinschten
Folgen fUr Kunden - ein erster Erfahrungsbericht
aus der Praxis

Stellungnahme der ING-DiBa AG zum Antrag der Fraktion der CDU/CSU ,Geschéaftsbeziehungen
im Bankenverkehr auch in Zukunft rechtssicher gestalten” (Drucksache 20/4888, Anhérung am
29.3.2023)

In der Diskussion um die Zustimmungspflicht von AGB-Anderungen méchten wir den Blick
insbesondere auf problematische Auswirkungen richten, die sich aus der neuen Praxis fiir unsere
Kundinnen und Kunden ergeben kénnen. Auf Basis unserer bisherigen Erfahrungen bei der
praktischen Umsetzung von AGB-Anderungen wissen wir, dass fehlende Zustimmung zu AGBs zu
erheblichen Problemen und unerwiinschten Folgen fiir Kund:innen fiihren kann, die in der
Diskussion nicht immer deutlich werden.

Abwanderungswillige Kund:innen kdnnen ohnehin ihr Girokonto jederzeit wechseln, bereits seit
2016 auch unterstiitzt durch die gesetzliche Kontenwechselhilfe. Der aktuelle Zustimmungsmodus
zu den AGBs ist aber insbesondere fiir weniger gut informierte und , passive* Kund:innen insofern
problematisch, weil er zu unerwiinschten Kiindigungen seitens der Bank fiihren kann.

Bisherige Erfahrungen der ING mit der Notwendigkeit zu aktiver Zustimmung

¢ Umsetzung des BGH-Urteils im 2. Halbjahr 2022 erfolgt. Mit mehr als 9 Millionen Kundinnen und
Kunden - hiervon Gber 3 Millionen Hausbank-Kunden mit Girokonto - ist die ING eine der grdf3ten
Banken fur Privatkunden in Deutschland. Die erforderliche Zustimmung unserer Kund:innen zu
unseren neuen AGBs haben wir im Zeitraum vom Juli - November 2022 eingeholt. Konkret ging
es in unserem Fall insbesondere um die Einfihrung einer Gebiihr von 0,99 € pro Monat fir die
Nutzung der Girocard.

e Hohe Zustimmung von 95% der Kunden zu AGB-Anderungen: Es ist uns als digitale,
kundenorientierte Bank gelungen, von rund 95 % unserer Kund:innen die erforderliche AGB-
Zustimmung zu erhalten - zumeist auf digitalem Wege, teilweise aber auch per postalischer
Kontaktaufnahme.
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¢ Kiindigungen bei ausbleibender Zustimmung sind unausweichlich: In unserem Fall verbleiben
somit rund 5 % der Girokonto-Kund:innen (ca. 150.000 Kund:innen; hochgerechnet auf den
Gesamtmarkt ca. 3-4 Mio. Kund:innen), bei denen keine Zustimmung vorliegt. Eine Kiindigung
dieser Kundenbeziehungen ist perspektivisch - leider - unausweichlich, um weiterhin einfache,
standardisierte und damit kostenguinstige Produkte anbieten zu kénnen. Das parallele Bestehen
unterschiedlicher AGBs (und damit auch unterschiedlicher Entgelte) wirde die Bank vor hohe
logistische und kommunikative Probleme stellen. Zudem ist die Berechnung unterschiedlicher
Entgelte unfair gegentiber den Kund:innen.

¢ Kunden kénnen ihr Girokonto bereits heute jederzeit kiindigen... Als Bank sind wir selbst-
verstdndlich bestrebt, Kiindigungen, wo immer méglich, zu vermeiden. Sofern sich unsere
Kunden aktiv gegen unsere AGBs und Entgeltordnungen entscheiden und daher die Bank in Folge
einer bewussten Entscheidung verlassen mdchten, akzeptieren wir dies naturlich. Girokonto-
Kunden haben ohnehin die Mdglichkeit, ihr Konto jederzeit zu kiindigen und ggf. zu einem gunsti-
geren Anbieter zu wechseln. Um zu verhindern, dass der mit einem solchen Wechsel verbundene
organisatorische Aufwand diese Flexibilit&t de facto einschrankt, wurde mit dem Inkrafttreten
des Zahlungskontengesetzes im Jahr 2016 zudem eine gesetzliche Kontenwechselhilfe einge-
fuhrt. Diese macht den beteiligten Kreditinstituten klare organisatorische und zeitliche Vorgaben,
um eine schnelle und fiir die Kund:innen unkomplizierte Abwicklung des Wechselvorgangs zu
gewdhrleisten.

¢ ..aber bankseitige Kiindigungen sind vor allen fiir weniger gut informierte Kund:innen
problematisch. Eine bankseitige Kuindigung ist fiir all jene Kund:innen problematisch, die ihre
Zustimmung nicht aktiv verweigern, sondern aufgrund fehlender Aufmerksamkeit und Interesse
keine Zustimmung erteilt haben, somit ,schweigen*. Diese Passivitét vieler Kontoinhaber wird
nun zu einer aus Kundensicht potenziell unerwiinschten Kuindigung ihres Girokontos fuhren. Aus
vielen Kundenkontakten wissen wir, dass eine fehlende Zustimmung hdufig an mangelndem
Interesse, geringer Lesequote der Korrespondenz usw. liegt. Wir vermuten, dass der Grof3teil (ca.
80 %) der Kund:innen, die unseren neuen AGBs bisher nicht zugestimmt haben, in diese ,passive*
Kategorie fallt. Nur ein deutlich geringerer Teil hat sich vermutlich bewusst gegen eine
Zustimmung entschieden.

¢ Risiken und Probleme fiir unsere Kund:innen. Wir mussen davon ausgehen, dass ein Grofteil der
Kund:innen auch nach dem Durchlaufen von Mahn- und Erinnerungsstufen keine aktive,
bewusste Kenntnis von der anstehenden Kiindigung haben wird. Die Kontoléschung wird daher
aus subjektiver Kundensicht unvorbereitet und kurzfristig erfolgen. Bei fehlender Vorbereitung
kdnnen die Folgen schwerwiegend sein: Gehalts- und Mietzahlungen kommen nicht mehr an,
Dauerauftrége werden nicht bedient, Zahlungskarten funktionieren nicht mehr etc. Hieraus
kénnen sich echte Problemlagen fur die Betroffenen ergeben.

Zusammenfassend méchten wir hervorheben, dass im Rahmen der aktuellen Regelung Banken wie
die ING aufgrund fehlender AGB-Zustimmung zu Kiindigungen gezwungen sein werden, die weit
Uberwiegend nicht im Interesse der Kundinnen und Kunden liegen und die zu schwerwiegenden
Folgen fur die Betroffenen fihren kénnen.

Um solche Folgen zu vermeiden, braucht es einen rechtssicheren und praxistauglichen Mechanismus
fur die Anderung von Entgelten bei Zahlungsverkehrskonten, der allenfalls bei grundlegenden
Veréinderungen des Vertragsverhdltnisses eine explizite Zustimmung der Kund:innen erfordert.
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