Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

AGBG §§ 9 Bl1l, 13

AGB-Klauseln, die gegen das Transparenzgebot verstofen, sind
im Verfahren nach § 13 AGBG uneingeschrankt zu verbieten.
Der Verwender kann in etwaigen Folgeverfahren (§ 890 2ZPO,

§ 21 AGBG) darlegen und beweisen, daB Sinn und Ziel der
Klausel im Einzelfall bei VertragsschluB fiir den Durch-
schnittskunden aufgrund von Zusatzinformationen hinreichend
durchschaubar waren; dann ist eine Zuwiderhandlung gegen das
Verbot zu verneinen.
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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 15. Oktober 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter
Dr. Halstenberg, Dr. Schramm, Dr. Bungeroth und
Dr. van Gelder

fir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-

landesgerichts zu Hamburg vom 11. Juli 1990

wird auf ihre Kosten zuriickgewiesen.
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Tatbestand:

Die Kl&gerin ist ein eingetragener Verein, der nach

seiner Satzung Verbraucherinteressen vertritt. Die Beklagte
- eine Hypothekenbank - verwendete bis Mai 1987 bei Abschluf

von Darlehensvertrdgen folgende vorformulierten Bedingun-

gen:

"2.1.

2.2.

Das Darlehen ist vom Tag der Auszahlung mit ...
v.H. jéhrlich zu verzinsen und vom ... mit ...
v.H. zuziliglich der durch die fortschreitende Min-
derung des Kapitals ersparten Zinsen zu tilgen.
Von diesem Zeitpunkt an ist somit zur Verzinsung
und Tilgung eine Jahresleistung von ... v.H. des
urspriinglichen Darlehensbetrages zu zahlen. Die
in der Jahresleistung enthaltenen Zinsen werden
jeweils nach dem Stand des Kapitals am SchluB des

vergangenen Kalenderjahres berechnet.

Die vorgenannten Leistungen sind in viertelj&dhr-
lichen Teilbetrdgen zu zahlen, und zwar jeweils
am 10.3., 10.6., 10.9. und 10.12. fiir das laufen-

de Kalendervierteljahr."

Die Kldgerin sieht in der AGB-Bestimmung iliber die Zins-
berechnung jeweils nach dem Kapitalstand des Vorjahres

(Nr. 2.1.,

Satz 3) einen VerstoB gegen § 9 AGBG. Das Verlan-

gen der Kldgerin nach Abgabe einer strafbewehrten Unterlas-

sungserkldrung lehnte die Beklagte mit der Begriindung ab,
sie beabsichtige auf keinen Fall, die ab Mai 1987 ersatzlos



gestrichene Klausel kiinftig wieder einzufiihren. Auf die Kla-
ge gemdf § 13 AGBG hat das Landgericht der Beklagten verbo-

ten, im Zusammenhang mit nach dem 1. April 1977 abgeschlos-

senen Darlehensvertrdgen die beanstandete oder eine inhalts-
gleiche Bestimmung zu verwenden. Die Berufung der Beklagten

ist erfolglos geblieben; das Berufungsurteil ist in

ZIP 1990, 982 abgedruckt. Mit der Revision verfolgt die Be-

klagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsqgriinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat im Anschlufl an das Urteil des
Bundesgerichtshofs BGHZ 106, 42 einen Versto3 gegen das
Transparenzgebot gemd3 § 9 Abs. 1 AGBG bejaht und ausge-
fiihrt: Aus dem Wortlaut der Ziff. 2.1. und 2.2. der AGB der
Beklagten konne ein Durchschnittskunde nicht mit hinreichen-
der Klarheit entnehmen, daB die erst am Jahresende erfolgte
Verrechnung unterjdhrig erbrachter Tilgungsleistungen zu ei-
ner Erhdhung des angegebenen Zinssatzes fiihre. Auch ein Ver-
sto3 gegen das Transparenzgebot kdnne im Kontrollverfahren
nach § 13 AGBG festgestellt werden. Ob die Beklagte seit In-
krafttreten der Preisangabenverordnung (1. September 1985)
in ihren Darlehensangeboten den Effektivzins benenne, kdénne
dahingestellt bleiben. Ein eingeschranktes Verbot komme
nicht in Betracht. Im Verfahren nach § 13 AGBG sei von der



dem Kunden nachteiligsten Auslegungs- und Verwendungsmég-
lichkeit der jeweiligen Regelung auszugehen; unstreitig wer-
de hier die Klausel noch in zahlreichen Vertrdgen angewandt,
die keinerlei Hinweis auf die zinserhShende Wirkung enthiel-
ten. Weil die Beklagte bei der Abwicklung von Altvertrédgen
weiterhin die Zinsen nach der streitigen Klausel berechne,
sei die nach § 13 AGBG erforderliche Wiederholungsgefahr zu
bejahen, auch wenn die Klausel bei Darlehensgewdhrungen ab
Mai 1987 nicht mehr verwandt werde. Gemdf § 17 Nr. 3 AGBG
sei der Beklagten auch die Verwendung inhaltsgleicher Klau-
seln zu verbieten; mdgliche Streitigkeiten iliber die Frage
der Inhaltsgleichheit seien - hier wie stets - im Rahmen der
Zwangsvollstreckung aus dem Verbotsurteil zu kl&ren.

II.

1. Mit Recht ist -das Berufungsgericht davon ausgegan-
gen, daf3 die streitige AGB-Bestimmung nur wegen VerstoBes
gegen das Transparenzgebot der Inhaltskontrolle nach § 9
Abs. 1 AGBG nicht standhdlt. Die - in der Revisionserwi-
derung erneut vertretene - Auffassung der Kldgerin, die
Klausel benachteilige den Darlehensnehmer auch materiell in
unangemessener Weise, weil die Weiterverzinsung bereits ge-
tilgter Schuldbetrdge im Sinne des § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG we-
sentlichen Grundgedanken des Darlehensrechts widerspreche,
ist bereits vom III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in
seiner Entscheidung BGHZ 106, 42, 47 abgelehnt worden, ins-
besondere mit Riicksicht auf § 20 Abs. 2 HypBG. Solange diese
Vorschrift weitergiit und vom Gesetzgeber nicht aufgehoben



wird, sieht der erkennende Senat zu einer Anderung der bis-
herigen Rechtsprechung - insbesondere bei Hypothekenbanken -
keinen AnlafB; er hat in seinem Urteil vom 9. Juli 1991

(XI ZR 72/90 = WM 1991, 1452, 1455) einer Bausparkasse das
Recht zugebilligt, aufgrund einer Formularbestimmung vom
Bausparer trotz zwischenzeitlicher Tilgungsleistungen fiir
die gesamte Zinsberechnungsperiode Zinsen nach dem Kapital-
stand am Periodenbeginn zu verlangen, wenn nur die AGB klar
und fiir den Durchschnittskunden durchschaubar zum Ausdruck
bringen, daf3 sich die Tilgungsleistungen jeweils nicht so-
fort, sondern erst an einem spdteren Zeitpunkt in der Zins-
berechnung auswirken sollen (aaO zu V. 2).

2. Auch die Revision stellt nicht mehr in Abrede, daB
die von der Beklagten bis Mai 1987 verwendete Zinsberech-
nungsklausel in Nr. 2.1., Satz 3 der Darlehensurkunde den
Anforderungen nicht geniigt, die der erkennende Senat an die
Transparenz einer solchen zinserhdhenden Nebenabrede stellt.
Das ergibt sich auch eindeutig aus der - nach Erlafl des Be-
rufungsurteils verdffentlichten - Senatsentscheidung
BGHZ 112, 115.

3. Die Revision konzentriert sich daher auf den Ein-
wand, eine nur wegen Intransparenz zu beanstandende
AGB-Klausel kénne zwar im Individualprozefl als unwirksam be-
handelt werden, nicht jedoch Gegenstand eines abstrakten
Kontrollverfahrens nach § 13 AGBG sein; ein generelles Ver-
bot scheide insbesondere aus, wenn der Verwender die M&g-
lichkeit habe, die Intransparenz der Klausel durch eine dem
Kunden gegebene Zusatzinformation zu beseitigen, z.B. durch



die Angabe des effektiven Jahreszinses (BGHZ 106, 42, 51;
Senatsurteil vom 30. April 1991 - XI ZR 223/90 = WM 1991,
1115 zu 2. b).

Diese Auffassung der Revision ist abzulehnen. Der er-
kennende Senat hat bereits in seinem Urteil BGHZ 106, 259,
264 die Intransparenz einer Klausel als Verstofl gegen § 9
AGBG zur Begriindung des Unterlassungsanspruchs herangezogen.
In seinem Urteil vom 9. Juli 1991 (aa0) hat er die Durchset-
zung des Transparenzgebots im Verfahren nach § 13 AGBG aus-
driicklich fiir m6glich erkldrt (zu II. 2. c). Daflir sprechen
Wortlaut und Sinn des § 13 AGBG. Danach kann eine Klage aus
§ 13 AGBG zwar nicht auf einen Verstofl gegen § 3 AGBG ge-
stiitzt werden, weil die Entscheidung, ob eine Klausel wegen
ihres Uberraschungscharakters nicht Vertragsinhalt geworden
ist, in aller Regel von den Besonderheiten des Einzelfalls
abhdngt (BGH, Urteile vom 25. Juni 1986 - IVa ZR 263/84 =
BGHR AGBG § 13 Abs. 1 - Uberraschungsklausel 1 - und vom 11.
M&rz 1987 - VIII ZR 203/86 = NJW 1987, 1886, 1887 zu
III. 2 b). Deswegen beschrdnkt sich § 13 AGBG auf - abstrakt
feststellbare - Verst&Be gegen §§ 9 bis 11 AGBG. Wenn ein
Verwender seine AGB so formuliert, daf die kundenbelastende
Wirkung einer Klausel mehr verschleiert als offengelegt
wird, so liegt darin ein VerstoB gegen § 9 AGBG, der auch im
abstrakten Priifungsverfahren festgestellt werden kann. Durch
ein Verbot solcher Klauseln mufl -~ dem Zweck des § 13 AGBG
entsprechend - der Rechtsverkehr davor geschiitzt werden, daB
der Verwender sich, vor allem in Verhandlungen mit rechtsun-
kundigen Kunden, zur Durchsetzung seiner Forderungen allein
auf solche Klauseln'stﬁtzt, ohne auf die besonderen Umstdnde
des Einzelfalls eingehen zu miissen, von denen in Wahrheit
die Berechtigung seiner Forderungen abhédngt.



4. Auch wenn man die Unterlassungsklage bei intranspa-
renten Klauseln grundsdtzlich zul&dBt, muB vermieden werden,
daB eine Zuwiderhandlung gegen das im Verfahren nach § 13
AGBG ergangene Urteil auch in Fdllen bejaht wird, in denen
der Verwender dem Kunden bei Vertragsschluf3 die Auswirkungen
der Klausel durch zusdtzliche Informationen hinreichend

durchschaubar gemacht hat.

Wenn sich die zusadtzliche Information bereits aus ande-
ren Bestimmungen der mit der beanstandeten Klausel in einem
Formular zusammengefafB3ten AGB ergibt, wenn also z.B. dieses
Formular bereits die Effektivzinsangabe enthdlt, so ist die
gegen die Zinsberechnungsklausel gerichtete Unterlassungs-
klage abzuweisen; denn bei der Priifung nach § 9 Abs. 1 AGBG
mufl auch der Inhalt anderer AGB-Bestimmungen und ihr Zusam-
menwirken mit der beanstandeten Klausel beriicksichtigt wer-
den (Senatsurteil BGHZ 106, 259, 263 zu II. 2.; BGH, Urteile
vom 9. November 1989 - IX ZR 269/87 = NJW 1990, 761, 764 und
vom 27. MAdrz 1991 - IV ZR 130/90 = VersR 1991, 580, 581 zu
ITI. 1.). Durch die Effektivzinsangabe werden die Konsequen-
zen der Zinsberechnungsklausel hinreichend deutlich ge-

macht.

Ein solcher Fall liegt hier jedoch nicht vor: Die von
der Beklagten verwendete Darlehensurkunde, deren Bestandteil
die streitige Zinsberechnungsklausel war, enthielt unstrei-
tig - auch nach Inkrafttreten der Preisangabeverordnung am
1. September 1985 - weder eine Effektivzinsangabe noch eine
andere Zusatzinformation iiber die nominalzinserhShende Wir-
kung der Klausel. Die Beklagte hat lediglich behauptet, nach
dem 1. September 1985 ausnahmslos jedem Kunden in einem



gesonderten Darlehenszusageschreiben den effektiven Jahres-
zins mitgeteilt zu haben. Ob eine solche Behauptung fiir alle
Einzelfdlle der Vergangenheit zutrifft und ob die Gewdhr be-
steht, daB die Verwenderin ihren Kunden in Zukunft ebenfalls
die behaupteten oder wirkungsgleiche andere Zusatzinforma-
tionen geben wird, lieBe sich im Verfahren nach § 13 AGBG
nur schwer kldren. Einer solchen Feststellung bedarf es auch
nicht: Merkmale der konkreten Fallgestaltung, die nicht Be-
standteil der Allgemeinen Geschdftsbedingungen sind, miissen
bei der vom Einzelfall losgeldsten abstrakten Wirksamkeits-
prifung im Unterlassungsverfahren auBer Betracht bleiben
(BGHZ 112, 204, 212 m.w.Nachw.).

Die Moglichkeit, eine intransparente AGB-Klausel im
Einzelfall durch Zusatzinformationen durchschaubar zu
machen, fiihrt im Verfahren nach § 13 AGBG auch nicht etwa 2zu
einem von vornherein eingeschrdnkten Klauselverbot. Gegen
eine solche L&sung spricht schon die Schwierigkeit, Arten
und Voraussetzungen solcher Zusatzinformationen im Urteils-

tenor abschlieflend abstrakt zu formulieren.

Im vergleichbaren Fall des Unterlassungsanspruchs aus
§ 3 UWG ist nach stédndiger Rechtspreéhung des Bundesge-
richtshofs grundsdtzlich ein einschrédnkungsloses Verbot der
beanstandeten Handlung auszusprechen; auch wenn es dem Be-
klagten mdglich ist, durch zusdtzliche Aufkldrung der Kunden
eine Irrefiihrung zu vermeiden und damit aus dem Verbotsbe-
reich einer auf § 3 UWG gestiitzten Verurteilung herauszuge-
langen, ist es nicht Sache des Gerichts, ihm hierfiir einen
Weg zu weisen und im Urteilsausspruch die dafiir notwendige
Mafinahme zu formulieren (BGH, Urteile vom 29. September 1988
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- I ZR 57/87 = NJW-RR 1989, 357, 360 und vom 16. Februar
1989 - I ZR 76/87 = NJW 1989, 1545, 1546, jeweils m.w.
Nachw).

Ebenso bestehen auch im Verfahren nach § 13 AGBG keine
durchgreifenden rechtlichen Bedenken dagegen, in Fdllen der
vorliegenden Art ein uneingeschrdnktes Klauselverbot auszu-
sprechen, dem Verwender aber in etwaigen Folgeverfahren, in
denen iiber das Vorliegen einer konkreten Zuwiderhandlung und
ihre rechtlichen Konsequenzen zu entscheiden ist (vgl.

§§ 890 ZPO, 21 AGBG), die MSglichkeit zu geben, im Einzel-
fall darzulegen und zu beweisen, daf3 er die beanstandete
AGB-Klausel nicht isoliert verwendet hat, sondern daB der
Kunde bei Vertragsschlufl iiber Zusatzinformationen verfiigte,
durch die Sinn und Ziel der Klausel fiir ihn hinreichend
durchschaubar geworden sind. Gelingt dem Verwender dieser
Beweis, so ist eine Zuwiderhandlung gegen das - sinngemdB
auf die isolierte Verwendung der Klausel beschrédnkte -
Unterlassungsgebot zu verneinen.

5. Mit Recht hat das Berufungsgericht der Beklagten
jede Verwendung der beanstandeten Klausel gegeniiber Nicht-
kaufleuten untersagt, das Urteil also nicht etwa auf das
Verbot beschrdnkt, sich bei der Abwicklung friiher bereits
geschlossener Vertrdge auf die Klausel zu berufen (vgl. BGH,
Urteil vom 11. Februar 1981 - VIII ZR 335/79 = NJW 1981,
1511, insoweit bestdtigt durch BGHZ 112, 204, 216). DaB die
Beklagte unstreitig die beanstandete Klausel gegenwdrtig bei
neuen Darlehensgewdhrungen nicht mehr verwendet, steht einem
Unterlassungsgebot fiir die Zukunft nicht entgegen. Die
- notwendige - Wiederholungsgefahr wird durch die bloBe Er-
kldrung der Beklagten, sie beabsichtige nicht, die ersatzlos
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gestrichene Klausel wiedereinzufiihren, nicht ausgeschlossen.
Dieser Erkldrung steht die Tatsache gegeniiber, daBl die Be-
klagte die Zuldssigkeit der Klausel im Streit um die Altver-
trdge weiterhin nachdriicklich verteidigt hat. Es kann dahin-
gestellt bleiben, ob eine auf die Zukunft beschrdnkte straf-
bewehrte Unterlassungsverpflichtung die Wiederholungsgefahr
beseitigt hdtte. Auch eine solche Erkldrung hat die Beklagte
bis zum Schlufl der Berufungsverhandlung weder angeboten noch
abgegeben. Mit der bloBen Absichtserkldrung brauchte sich
die Kldgerin jedenfalls nicht zufrieden zu geben; sie bietet
keine hinreichende Gewdhr gegen eine erneute Verwendung der
Klausel aufgrund verdnderter Uberlegungen oder Umstdnde.

6: Das Berufungsgericht hat gemdfl § 13 Abs. 3 AGBG von
dem Klauselverbot die Fdlle ausgenommen, in denen die Be-
klagte die beanstandete Klausel gegeniiber einem Kaufmann
verwendet und der Vertrag zum Betrieb seines Handelsgewerbes

gehort.

Ohne Erfolg bleibt das Verlangen der Beklagten, dariiber
hinaus - im AnschluB an die Entscheidung des Kammergerichts
WM 1991, 1250, 1252 - eine entsprechende Ausnahme auch fiir
Vertrdge zu machen, die von Nichtkaufleuten im Rahmen ihrer
selbstidndigen beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit ge-
schlossen werden. Fiir diesen Bereich enthdlt zwar § 7 Abs. 1
Nr. 1 PAngV eine Sonderregelung (&hnlich jetzt auch § 1
Abs. 1 VerbrKrG). Die dort getroffene Unterscheidung ist dem
AGB-Gesetz jedoch fremd. Es kennt Ausnahmeregelungen zwar
fir Kaufleute bei Vertrdgen im Betrieb ihres Handelsgewer-
bes. Bei Nichtkaufleuten ist dagegen nicht auf die Schutzbe-
diirftigkeit des konkreten Vertragspartners, sondern die des
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Durchschnittskunden abzustellen (BGHZ 106, 42, 49; 112, 115,
118). Da das AGB-Gesetz eine klare eigene Regelung enthdlt,
ist in seinem Bereich fiir eine dem § 7 Abs. 1 Nr. 1 PAngVv
entsprechende Unterscheidung kein Raum.

Schimansky Dr. Halstenberg Dr. Schramm

Dr. Bungeroth Dr. van Gelder
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