Nachschlagewerk: 3a
BGHZ : ja

BGB §§ 675, 665, 276 Hb; HGB § 355; Allg., Geschifts-
bedingungen der Sparkassen Nr._10

a)

b)

BGH, Urt, v. 29, Januar 1979 - II ZR 148/77 -~ OLG Diisseldorf

Die Sparkasse kann in der Regel die Riickzahlung eines
Uberziehungskredits auch ohne Kiindigung des Konto-
korrentverhdltnisses widhrend des Laufs einer Rechnungs-
veriode verlangen.,

Die Unterlassung rechtzeitiger Erinnerung gegen Tages-~
kontoauszilige, aus denen der Kontoinhaber erkennen kann,
daB die Sparkasse !fberweisungen zu Lasten seines Kontos
ohne Auftrag ausgefiihrt hat, gilt nicht als rechts-
geschiftliche Genehmigung dieser Geschdftsbesorgungen;
die in Nr. 10 AGB der Sparkassen fingierte Genehmigung
hat lediglich die Bedeutung einer rein tatsdchlichen
Erklirung, daf der Kunde gegen die Buchungen nichts
einzuwenden hat,

1G Kleve



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 148/77 URTEIL

Verkiindet am

29, Januar 1979
Kaufmann,
Justizobersekretirin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Frau Brunhilde P GENSEER , LAlEN-trace @), M@y
Beklagte und Revisionskliigerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr, NN -

gegen

die SR der Stadt MaEmm, O@Pring WM, M

vertreten durch die Vorstandsmitglieder, S irektor
Glinter Be@®B, als Vorsitzender, direktor Karl
Heinz StallEN, SrdlEEERdirektor Hartmut Schilllily
SR direktor Heinrich Welilmp und SysSimdirektor
Hans-Joachim We SN

Klégerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof, Dr. S -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II., Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29, Januar 1979 durch
den Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel und
die Richter Dr. Schulze, Dr. Bauer, Bundschuh und
Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 17, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 13, Juli 1977 im Kostenpunkt

und insoweit aufgehoben, als die Beklagte ver-
urteilt worden ist, mehr als 42,25 DM nebst

4 % Zinsen hieraus seit 7. November 1974 zu
bezahlen, Im Umfange der Aufhebung wird die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch iliber die Kosten des Revisionsver-
fahrens, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin, eine Sparkasse, verlangt von der
Beklagten wegen angeblicher tiberziehung des Girokontos
die Zahlung von 55,3%27,40 DM nebst Zinsen.

Die Beklagte war Baubetreuerin filir ein Bauvorhaben
der Gebriider Zwaarts. Sie beantragte am 11, April 1972
bel der Rechtsvorgéngerin der Kldgerin, der Syl
Rhelllmp (kiinftig als Kligerin bezeichnet), auf ihren
Namen ein Girokonto einzurichten, ilber das sie und
Architekt Sa@mg der Generalbevollmiichtigte der Bauherren,
nur gemeinsam sollten verfiigen ktnnen, Die Kl#gerin hat
das Konto unter der Nummer - 453 antragsgemdf erdffnet,
Auf der Kontokarte ist als Beruf der Beklagten "Bau-
betreuerin" angegeben; auBlerdem triigt die Karte den
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Vermerk: "Bauvorhaben Gebr, Zw¢jiil". Uber das Konto
sollte der Zahlungsverkehr fir dieses Bauprojekt abge-
wickelt werden.

Die Kldgerin bewilligte den Bauherren zur Zwischen~
finanzierung ein Darlehen von 500,000 DM, In dem dariiber
ausgesteliten und von Architekt Sagp fiir die Bauherren
unterzeichneten Schuldschein vom 14, April 1972 ist unter
anderem bestimmt: "Die vierteljdhrlichen Zinsen werden vom
Girokonto Nr. @il 453 =2bgebucht", Die Kligerin errichtete
fiir die Bauherren ein eigenes Darlehenskonto. Davon liber-
wies Architekt Sa@® je nach Baufortschritt Geldbetrige
euf das Konto Nummer @l 453. Daraus wurden Baustofflie-
feranten und Bauhandwerker bezahlt, bis das Bauvorhaben
zum Erliegen kam. Am 25. August 1972 wies das Konto einen
Schuldsaldo von 42,25 DM auf. Danach Uberwies Salil§ nichts
mehr; er und die Beklagte verfiigten aber auch nicht mehr
iiber dieses Konto. Stattdessen belastete es die Klagerin
erstmals am 21, September 1972 und dann fortlaufend mit
den fiir das Darlehen entstehenden Zinsen. Dariiber gingen
der Beklagten, der nach dem Kontoerdffnungsantrag die Post
zu libersenden war, Tagesausziige zu, denen sie nicht wider-
sprochen hat, Unter dem 30, Juni 1973 libersandte die Kli-
gerin der Beklagten einen RechnungsabschluB mit einem
Sollsaldo von 26.534,41 DM, dessen Empfang die Beklagte
bestreitet., Mit der Klage macht die Kl&gerin den Tages~
saldo aus dem Kontoauszug per 25. Oktober 1974 geltend.
Sie meint, die Beklagte hafte flir diesen Betrag, da sie
und Architekt Sa@ die Kldgerin beauftragt hdtten, die
Zinsen von dem Konto der Beklagten abzubuchen. Die Beklagte
bestreitet dies.



Das Landgericht hat der Klage in Hdshe von 42,25 DM
zuziiglich Zinsen hieraus stattgegeben und sie im iibrigen
abgewiesen. Das Berufungsgericht hat der Kligerin bis auf
einen Teil der Zinsen den vollen Klagebetrag zuerkannt.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die KlHgerin beantragt,
erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des 1andgericht—

. lichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

I. 1. Das Landgericht ist davon ausgegangen, daB die
Kldgerin die Darlehenszinsen vom Konto der Beklagten nur
hdtte abbuchen diirfen, wenn die Parteien dies vereinbart
hédtten, Nach Vernehmung von Zeugen hat es festgestellt, die
Kl#dgerin habe eine solche Abrede nicht bewiesen. Das Beru-
fungsgericht meint hingegen, die Kl#gerin sei "bereits auf-
grund der Kontoerrichtung und der damit verbundenen recht-
lichen Verhdltnisse'" zu den Belastungsbuchungen berechtigt
gewesen. Da das Konto der Abwicklung des Zahlungsverkehrs
fiir das Bauvorhaben gedient habe, was sich aus dem Vermerk
auf dem Kontoblatt ergeben habe, sei allein entscheidend
gewesen, "ob die iiber das Konto laufenden Bewegungen dem
Girovertrag und dem Kontenzweck entsprochen" hdtten, Dies
sei hinsichtlich der Darlehenszinsen der Fall gewesen, da
es sich insoweit ebenfalls um Kosten im Rahmen der Abwick-~
lung des Bauvorhabens gehandelt habe. Das Berufungsgericht
legt damit den Girovertrag dahin aus, dafl die Kldgerin auch
ohne entsprechende Weisung der Beklagten und des Architekten
Sauer berechtigt war, ﬁbef das Konto zu verfiligen, soweit
dies der Abwicklung des Bauvorhabens diente, Diese Ausle-
gung beruht auf einer Verkennung des Vesens des Girover-
trages.



2. Die Parteien gehen Ubereinstimmend davon aus, daf
die Beklagte Inhaberin des Kontos Nummer @l 453 ist und
daher Schuldnerin eines etwaigen Schuldsaldos wdre. Der
durch die Erdffnung des Kontos entstandene Girovertrag
btesteht daher zwischen der Kl#igerin und der Beklagten. Da
der Girovertrag ein Geschiftsbesorgungsvertrag mit Dienst-
vertragscharakter ist, kann die Bank grundsidtzlich nur auf
Weisung des Kunden t#tig werden (8§ 665, 675 BGB). Daraus
folgt, dafB die Verfiigunesmacht iiber das Konto grundsitzlich
dem Kontoinhaber zusteht. Dritte konnen iber das Girokonto
nur verfiigen, wenn sie Vertretungs- oder Verfligungsmacht
haben, Dies trifft im vorliegenden Falle auf Architekt
Sauer insoweit zu, als er kraft ausdriicklicher Abmachung
gemeinschaftlich mit der Beklagten verfligungsbefugt ist.
Dagegen bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dafl der Klégerin
alleinige Verfiligungsbefugnis hédtte eingerdumt werden sollen,
Eine stillschweigend erteilte Verfiligungsmacht kann entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts nicht daraus hergeleitet
werden, daBl sich der Zweck des Kontos aus dem Hinweis im
Kontoblatt auf das "Rauvorhaben ZwillB®" ersehen 1d8t. Demn
steht schon die Feststellung des Berufungsgerichis ent-
gegen, daf im Zusammenhang mit diesem Vermerk keine Abma-~
chungen zwischen der Kligerin und der Beklagten getroffen
worden sind., {berdies wiirde allein der Umstand, daB der
Bank der Zweck, dem das Konto dient, bekannt ist, nicht
ausreichen, um daraus den stillschweigenden AbschluB einer
derart ungewShnlichen und im Verkehr mit Kreditinstituten
uniliblichen Vereinbarung herzuleiten, Mit dieser Begriindung
148t sich der Klaganspruch somit nicht rechtfertigen.

II. In einer Hilfsbegriindung fiihrt das Berufungsgericht
aus, die Beklagte miisse die Belastungen des Kontos mit

den Darlehenszinsen auch deswegen gegen sich gelten lassen,
weil sie den Kontoausziigen und Rechnungsabschliissen nicht
widersprochen habe, Hinsichtlich der ersteren bestreite die



Reklagte nicht, die Miglichkeit zur Kontrolle gehabt zu
haben. Aber auch die Rechnungsabschlilsse wlirden gem&fs

Nr. 6 der dem Girovertrag zugrundeliegenden Allgemeinen
Geschiftsbedingungen der Sparkassen in der im Juli 1967
gednderten Fassung vom November 1957 als der Beklagten
zugegangen gelten, Die Unterlassung des Widerspruchs gelte
gemdfB Nr. 10 Abs. 1 AGB der Sparkassen als Genehmigung der
Belastungen. Eine Rilickforderung des Anerkenntnisses aus
ungerechtfertigter Bereicherung komme nicht in Betracht,
weil die Kligerin, wie sich aus der Hauptbegriindung ergebe,
zur Abbuchung berechtigt gewesen sei. Dies h#lt einer recht-
lichen Nachpriifung nicht stand.

1. Eine Verpflichtung der Beklagten, auch flir das
42,25 DM iibersteigende Debet auf ihrem Girokonto einzu-
stehen, kdnnte dadurch begriindet worden sein, dafl diese
auf ihr zugegangene Rechnungsabschliisse geschwiegen hat.

Mit dem Girovertrag zwischen den Parteien ist ein
Kontokorrentverhdltnis verbunden., {bersendet die Bank ihrem
Kunden einen Rechnungsabschluf im Sinne von § 355 HGB, so
liegt darin das Angebot auf AbschluB eines Saldoanerkenntnis-
vertrages, das schllissig durch Schweigen angenommen werden
kann, Gemdf Nr. 10 Abs. 1 AGB der Sparkassen miissen Erinne-
rungen gegen Rechnungsabschliisse der Sparkasse schriftlich
zugehen und innerhaldb einer AusschluBfrist von zwei Wochen
nach Zugang des betreffenden Schriftstiickes abgesandt werden.-
Die Unterlassung rechtzeitiger Erinnerung gilt als "Genehmi-
gung". Die Rechtsprechung hat diese Bestimmung als gliltig
anerkannt und darin die Gleichstellung des Schweigens mit
dem ausdriicklichen Saldoanerkenntnis gesehen (vgl. BGH,

Urt. v. 13. 12. 67 - Ib ZR 168/65, LM BGB § 812 Nr. 79 a).



Die Kligerin kann ihre Klagferderung allerdings nur
in Hdhe von 26.534,41 DM auf ein stillschweigendes Saldo-
anerkenntnis der Beklagten stiitzen, denn sie hat sub-
stantiiert nur die Absendung des Rechnungsabschlusses per
30. Juni 1973 mit einem Schuldsaldo in dieser Hohe behaup-
tet. Insoweit niitzt es der Beklagten allerdings nichts, daB
sie den Zugang des Rechnungsabschlusses bestreitet. Das
Berufungsgericht hat mit Recht ausgefiihrt, die Beklagte
mlisse sich so behandeln lassen, als sei ihr der AbschluB
zugegangen. GemdB Nr. 6 Abs. 2 AGB der Sparkassen gelten
schriftliche Mitteilungen der Sparkasse als nach dem gewdhn-
lichen Postlauf zugegangen, wenn sie unter der letzten der
Sparkasse bekannt gewordenen Anschrift abgesandt worden sind,
was hier unstreitig der Fall war., Da diese Zugangsfiktion
bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Regelung des Rechts
der Allgemeinen Geschidftsbedingungen als wirksam hingenom-
men worden ist (vgl. BGH a2a0), ist hier anzunehmen, daB der
RechnungsabschluB3 der Beklagten zugegangen ist., Er gilt
auch als anerkannt, da sie ihm nicht widersprochen hat,
Dies verhilft der Klage allerdings auch nicht in Héhe des
anerkannten Teilbetrages zum Erfolg. Wird in einem Konto-
korrentverhiltnis irrigerweise ein unrichtiges Saldoaner-
kenntnis abgegeben, so kann es grundsitzlich gem#f § 812 BGB
zurlickgefordert werden. Dies bedeutet im vorliegenden Falle,
daB der Anspruch der Kligerin wegfdllt, wenn die Zinsbela-
stungen auf dem Konto der Beklagten - wie diese unter Beweis-
antritt behauptet - ohne Weisung dazu erfolgt sind. Die
hierfiir notwendigen Feststellungen muB8 das Berufungsgericht
in anderweiter Verhandlung und Entscheidung treffen,

2. Die Forderung der Kldgerin 1&Bt sich hingegen nicht
auf eine "Genehmigung" der der Beklagten zugegangenen und
unwidersprochen gebliebenen Tageskontoausziige stlitzen.
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a) Der Klage kdnnte allerdings nicht entgegengehalten
werden, daf3 sie auf Zahlung des rechnerischen Uberschusses
wihrend des Laufs einer Rechnungsperiode gerichtet und dies
gemdaB § 355 Abs. 3 HGB grundsitzlich nicht zulissig sei.
Obwohl mangels entsprechenden Vortrags der Kldgerin davon
auszugehen ist, daB das Kontokorrentverhidltnis nicht gekiin-
digt ist, kdnnte die Kldgerin einen etwaigen {berschuf klage-
welse geltend machen, Die Parteien haben hinsichtlich dzs
Kontos der Beklzgten keine Kreditvereinbarungen getroffen.
Wdren die Zinsbelastungen zu Recht erfolgt, hitte die
Beklagte ihr Konto um den eingeklagten Betrag iiberzogen.

In einem solchen Falle hat die Sparkasse ein berechtigtes
wirtschaftliches Interesse daran, alsbaldige Riickzahlung des
auBerplanmifigen und hiufig ungesicherten Uberziehungskredits
zu fordern, Es kann ihr in der Regel nicht zugemutet werden,
damit bis zum Abschluf der Rechnungsperiode zuzuwarten (vgl.
BGH, Urt. v, 19. 12, 69 - I ZR 33/68, LM HGB § 355 Nr. 19;
Liesecke, WM 1975, 290).

b) Die Kligerin hat das Konto der Beklagten mit den
auf dem Darlehenskonto der Bauherren anfallenden Zinsbetrid-
gen belastet und alsdann dieses Konto in entsprechender Hthe
erkannt. Der Sache nach hat es sich dabei um Uberweisungen
vom Konto der Beklagten auf dasjenige der Bauherren gehandelt,
die die KlHgerin - wie zu unterstellen ist - ohne Auftrag
(Weisung) der Beklagten ausgefiihrt hat, Den diese Vorginge
ausweisenden Tageskontoauszligen hat die Beklagte nicht
widersprochen. Nach Nr. 10 Abs, 1 AGB der Sparkassen miissen
Erinnérungen gegen Kontoauszlige unverziiglich erhoben werden.
Die Unterlassung rechtzeitiger Erinnerung gilt auch hier als
Genehmigung, Welche Bedeutung diese "Genehmigung" hinsicht-
lich der Tagesausziige hat, ist in der Rechtsprechung noch
nicht geklirt, Der Senat hat die Frage im Urteil vom
15, Dezember 1975 (II ZR 49/74, WM 1976, 248, 250) offen-
gelassen., Ihre Beantwortung hingt entscheidend vom Inhalt



und Zweck der Tageskontoausziige ab. Der in diesen Aus-
ziigen ausgewiesene Saldo ist ein reiner Postensaldo, der
zur Erleichterung des Uberblicks und der Zinsberechnung
ermittelt wird und dessen Bedeutung sich darauf beschrinkt,
Auszahlungen zu verhindern, die nicht durch ein Guthaben
gedeckt sind; die Buchung in Staffelform dient in diesem
Falle dem Zweck, eine Ubersicht buchungstechnischen Charak-~
ters zu schaffen, die dem Kreditinstitut die Kontrolle iber
die vom Kunden getroffenen Dispositionen und dem Kunden die
{'bersicht iiber den Stand seines Kontos erleichtert (BGHZ 50,
277, 280 m, w. N.). Im Gegensatz zum Rechnungsabschluf, der
auf Herbeifiihrung einer rechtsgeschadftlichen Erkliarung,
namlich dem Saldoanerkenntnis durch den Kunden gerichtet
ist, dient der Tageskontoauszug nur rein tatsichliichen
Zwecken., Seine Bedeutung flir den Kunden erschopft sich in
der Mitteilung der auf dem Konto vorgenommenen Buchungen.
Schon aus diesem Grunde kann in dem Schweigen des Kunden
auf den Kontoauszug keine schliissige rechtsgeschédftliche
Erkldrung gesehen werden, geschweige denn eine Erkldrung
des Inhalts, unrechtmiéfig getroffene Mafinahmen der Spar-
kasse wiirden genehmigt. Eine solche Annahme verbietet sich
auch, weil der Kunde regelméfBig keine Veranlassung hat,

nicht rechtmidfige Verfilgungen der Sparkasse zu genehmigen,
und die Sparkasse nach Treu und Glauben eine solche Erkla-
rung, die auch fiir den Fall gelten wiirde, da8 ihr gar kein
Schaden entsteht, nicht erwarten kann, Gegen die Annahme
einer rechtsgeschédftlichen Genehmigung spricht aber auch
die Erwigung, daf der Sparkassenkunde dabei schlechter
stehen wlirde als beim Saldoanerkenntnis. Dieses kann er,
wie schon ausgefiihrt worden ist, aus ungerechtfertigter
Bereicherung zurlickfordern, soweit einzelne Rechnungspo-
sten zu Unrecht anerkannt worden sind; hingegen wiirde eine
ohne Auftrag ausgefiihrte Verfligung der Sparkasse durch eine
rechtsgeschiftliche Genehmigung wirksam, ohne rilickgédngig
gemacht werden zu konnen. Aus diesen Griinden fithrt Nr. 10



der AGB der Sparkassen beim Unterlassen der Erinnerung
nicht dazu, aus dem Tagesauszug ersichtliche MaBrahmen
als rechtmidfig zu behandeln, obwohl sie ohne entsprechen-
den Auftrag des Kunden getroffen worden sind.

Im Schrifttum wird die Ansicht vertreten, dafl die
fingierte Genehmigung auch beim Tageskontoauszug zu einer
Umkehr der Beweislast und zum Ausschlufl bekannter Einwen-
dungen fiihre. Dem kann nicht zugestimmt werden. Fiir diese
Annahme ist sowohl nach dem Wortlaut der einschldgigen Vor-
schrift der Allgemeinen Gegchiftsbedingungen der Sparkassen
als auch nach der Interessenlage kein Raum, Dem Zweck der
Regelung in Nr. 10 AGB der Sparkassen, unrichtige Buchungen
méglichst frilhzeitig zu erkennen, um auch die Sparkasse vor
Schaden zu bewahren, wird hinreichend und in angemessener
Weise dadurch Rechnung getragen, daB vom Kunden aufgrund
des Girovertrages ein gewisses Maf an Kontrolle der ihm in
den Tageskontoausziigen mitgeteilten Kontobewegungen und
Kontostinde verlangt wird. Verletzt er diese ihm gegeniiber
der Sparkacsse obliegende Schutzpflicht schuldhaft, so muf
er wegen positiver Vertragsverletzung flir den daraus ent-
stehenden Schaden der Sparkasse einstehen {(vgl. SenUrt,

BGHZ 72, 9, 14), Angesichts dieser Rechtslage wire die
Normierung einer Beweislastumkehr in den Allgemeinen Gesch&fts-
bedingungen eine unangemessene und nach Treu uné Glauben zu
miBbilligende Regelung, weil sie ohne sachlichen Grund ein-
seitig die Interessen cder Sparkasse heglinstigen wiirde. Aus
alldem folgt, daf durch die Regelung in Nr. 10 AGB der Spar-
kasse, soweit sie Tageskontoausziige betrifft, nur die rein
tatsichliche Erklirung des XKunden fingiert wird, er habe
gegen die Buchung nich%s einzuwenden, Entsteht der Sparkasse
daraus ein Schaden, weﬁn sich dies spiter als unrichtig
erweist, kann der Kundé dafiir aus positiver Vertragsver-
letzung haften. :

|
|
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Da das Berufungsgericht den Rechtsstreit mit den
Parteien unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt nicht
erdrtert hat, miissen diese Gelegenheit zu entsprechendem
Vortrag erhalten. Auch dazu muB der Rechtsstreit zu ander-
weiter Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen werden.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Bauer
Bundschuh Dr. Skibbe
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