Gewihrung giinstiger Zinskonditionen durch Banken in der Hoffnung auf Zusatz-

geschifte mit dem Kunden

Von Rechtsanwalt Prof. Dr. Jorg Kupjetz, Rechtsanwiltin Eva Marie Lischka, Frankfurt a.M.*

I. Ausgangssituation

Immer wieder entsteht im Tagesgeschift der Banken die
Situation, dass eine Bank ihrem Kunden im Rahmen einer
Finanzierung zunichst giinstige Zinskonditionen gestellt hat,
sich im Gegenzug dafiir aber weitere kostenpflichtige Zu-
satzgeschifte (z.B. die Abwicklung des kundenseitigen Zah-
lungsverkehrs, Zinssicherungsgeschifte, Einrichtung eines
Cash-Pools) mit dem Kunden erhofft. Nicht selten endet
diese Situation, wenn sich diese Hoffnung nicht realisiert, in
Zerwiirfnissen der Kreditbeziehung und es stellt sich fiir die
Bank die Frage, ob sie ein Recht zur Anpassung oder gar zur
Kiindigung des abgeschlossenen Kreditvertrages hat.

Als Konsequenz aus dem Wissen um diese Problematik
lohnt sich fiir die Bank vor dem Abschluss eines neuen Kre-
ditvertrages auf erster Stufe ein Durchdenken des ,,Ob* der
Thematisierung des erhofften Zusatzgeschiftes und auf zwei-
ter Stufe die Gestaltung des ,,Wie*. Im Wesentlichen sind bei
der finalen Ausgestaltung des Kreditvertrages drei Konstella-
tionen moglich, deren Chancen, Risiken und Konsequenzen
im folgenden Beitrag niher dargestellt werden sollen:

= keine vertragliche Regelung in Bezug auf Zusatzgeschif-
te;

= keine vertragliche Regelung, aber vorvertragliche Thema-
tisierung der Zusatzgeschifte zwischen den Parteien und

= vertragliche Regelung in Bezug auf Zusatzgeschifte.

II. Keine vertragliche Regelung in Bezug auf Zusatzge-
schéfte

Die Konstellation, dass es keine vertragliche Regelung zu der
Verpflichtung des Abschlusses von Zusatzgeschiften im
Kreditvertrag gibt, diirfte der in der Praxis wohl am hiufigs-
ten vorkommende und auch der am schwierigsten zu beurtei-
lende Fall sein. Der Grund hierfiir liegt darin, dass die Ban-
ken mit einer ausdriicklichen vertraglichen Regelung Gefahr
laufen, die Attraktivitit ihres giinstigen und verlockenden
Angebots (gerade im Hinblick auf den zwischen den Banken
herrschenden Konkurrenzkampf) zu schmélern, indem sie
tiber die Hintertiir den Kunden zum Abschluss von kosten-
pflichtigen Zusatzgeschiften verpflichten. Diese mangelnde
Regelung fiihrt jedoch in der Konsequenz zu Problemen,
wenn der Kunde keine Zusatzgeschifte abschlieBen mochte.
Kann sich die Bank nun vom Kreditvertrag 16sen oder alter-
nativ eine Anpassung verlangen?

1. Storung der Geschdftsgrundlage, § 313 BGB

Ein Anspruch der Bank auf Vertragsanpassung (und damit
einhergehend hohere Zinsen) ist zunichst nach den Grundsiit-

* Prof. Dr. Jorg Kupjetz ist Professor fiir Wirtschaftsrecht an
der Fachhochschule Frankfurt a.M. sowie Rechtsanwalt und
Partner, Eva Marie Lischka Rechtsanwiltin und Associate in
der internationalen Kanzlei Taylor Wessing.

zen der Storung der Geschiftsgrundlage gemifl § 313 BGB
denkbar.

a) Allgemeines

Sofern eine Vertragsanpassung moglich und den Parteien
zumutbar ist,' ist § 313 BGB gegeniiber dem Kiindigungs-
recht fiir Dauerschuldverhiltnisse aus § 314 BGB vorrangig,
da § 313 BGB vor einer vollstindigen Vertragsauflosung
durch Kiindigung zunichst das mildere Mittel der Ver-
tragsanpassung gestattet.” Kommt eine Anpassung jedoch
nicht in Frage, ist fiir die Vertragsauflosung § 314 BGB vor-
rangig gegeniiber § 313 BGB.” In der Konstellation, dass das
Zusatzgeschift tiberhaupt nicht geregelt wurde, wird aller-
dings selten Raum fiir eine vollstindige Vertragsauflosung
sein, da eine Anpassung im Vergleich zu einer Kiindigung
und einer damit einhergehenden Filligstellung des Gesamt-
kreditbetrages nicht im Sinne des Kunden und letztlich auch
nicht im Sinne der Bank (welche ebenfalls ein Interesse an
der Inanspruchnahme des Kredits und der Zahlung der Zinsen
hat) sein diirfte.

Damit nun tiber § 313 BGB eine Vertragsanpassung statt-
finden kann, miissten sich nach dem Wortlaut des § 313 BGB
Umstinde, welche zur Grundlage des Vertrages (Geschéfts-
grundlage) geworden sind, nach Vertragsschluss schwerwie-
gend gedndert haben, so dass die Bank und der Kunde als
Parteien den Kreditvertrag nicht oder nur mit anderem Inhalt
geschlossen hitten, wenn sie diese Verdnderung vorausgese-
hen hitten. Allerdings darf — insbesondere nach den Grunds-
dtzen der Risikoverteilung — der Partei, die sich auf eine
Storung der Geschiftsgrundlage beruft, ein Festhalten am
Vertrag nicht zuzumuten sein.

b) Geschdftsgrundlage

Als Grundvoraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 313
BGB miissen beide Parteien von derselben Geschiftsgrund-
lage ausgehen. Doch wann kann man davon ausgehen, dass
die Kopplung von einer Gewihrung giinstiger Zinskonditio-
nen an den Abschluss von Zusatzgeschiften zur Geschifts-
grundlage geworden ist?

aa) Materiell-rechtliche Uberlegungen

In der Theorie existieren zwei Formen von Geschiftsgrund-
lagen, die gestort sein konnen:

= die ,,subjektive Geschiftsgrundlage* und/oder
= die ,,objektive Geschiftsgrundlage®.

! Griineberg, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 70. Aufl.
2011, § 313 Rn. 14.

* Medicus, in: Priitting/Wegen/Weinreich, Kommentar zum
BGB, 5. Aufl. 2010, § 314 Rn. 18.

3 Griineberg (Fn. 1), § 313 Rn. 14.

* Hierzu siehe niher unter 2.
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Die beiden Formen unterscheiden sich danach, dass es sich
bei der subjektiven Geschiftsgrundlage nach stindiger Recht-
sprechung um die bei Abschluss des Vertrages zutage getre-
tenen, dem anderen Teil erkennbar gewordenen und von ihm
nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Partei oder die
gemeinsamen Vorstellungen beider Parteien von dem Vor-
handensein oder dem kiinftigen Eintritt bestimmter Umstén-
de, sofern der Geschiftswille der Parteien auf diesen Vorstel-
lungen aufbaut, handelt.?

In Abgrenzung hierzu wird die objektive Geschéftsgrund-
lage von solchen Umstiinden gebildet, deren Vorhandensein
oder Fortdauer objektiv erforderlich ist, damit der Vertrag im
Sinn der Intentionen beider Vertragsparteien noch als eine
sinnvolle Regelung bestehen kann.® Die objektive Geschiifts-
grundlage wird gerade bei wichtigen Vertragsschliissen oft-
mals explizit thematisiert.”

Mangels eindeutiger Regelung und auch sonstigem ,,Still-
schweigen* der Bank iiber die tatsdchlichen Beweggriinde
des niedrigen Zinses liegt in aller Regel weder eine gemein-
same objektive noch eine subjektive Geschiftsgrundlage vor.
Eine subjektive Geschiftsgrundlage wird regelmiflig daran
scheitern, dass sich die wahren Vorstellungen der Bank nicht
ermitteln lassen und der Kunde diese auch nicht ,.erahnen‘
kann. Die Hoffnung auf den Abschluss von Zusatzgeschiften,
die die Bank erwartet, bleibt im Verborgenen, so dass sich
hieriiber von vornherein keine Geschiftsgrundlage bilden
kann.

Bei der in der Praxis regelmiflig vorkommenden Konstel-
lation dass der Kreditvertrag ohne irgendeine vertragliche
Regelung hinsichtlich der Thematisierung von etwaigen Zu-
satzgeschiéften als Gegenleistung fiir den niedrigen Zins ge-
schlossen wird, ist jedoch in aller Regel allein schon deshalb
keine objektive Geschiftsgrundlage gegeben, da nach ver-
standiger Betrachtung der abgeschlossene Kreditvertrag mit
seinem niedrigen Zinssatz auch ohne den Abschluss von
Zusatzgeschiften sinnvoll bestehen kann und die Zusatzge-
schifte nicht dazu fiihren sollen, dass iiberhaupt erst ein
(sinnvoller) Kreditvertrag entsteht. Dies mag zwar aus rein
subjektiven Motiven heraus fiir die Bank der Fall sein, aller-
dings sind diese einseitigen Motive eben gerade nicht ent-
scheidend. Vielmehr kommt es darauf an, was beide Parteien
als eine derart essentielle und sinnvolle Regelung erachten,
dass ohne diese der jeweilige Vertrag nicht bestehen kann.
Diese Erwigungen fithren dazu, dass es in der Praxis sehr
schwer sein wird, iiber das Vorhandensein der ersten Tatbe-
standsvoraussetzung des § 313 BGB hinweg zu kommen.

Fiir die Bank bedeutet dies in der Konsequenz, dass sie
weder die Moglichkeit haben wird, sich wegen des Nichtab-
schlusses von Zusatzgeschiften vom Kreditvertrag zu 1sen
noch eine Zinsanpassung verlangen zu konnen.

> BGH NJW 1995, 592 (593); BGH NJW 2001, 1204; Griine-
berg (Fn. 1), § 313 Rn. 3.

® Griineberg (Fn. 1), § 313 Rn. 4.

"' So auch: Griineberg (Fn. 1), § 313 Rn. 4.

bb) Prozessuale Uberlegungen

Unbesehen der materiell-rechtlichen Erwédgungen, liefert eine
derartige Konstellation auch in prozessualer Hinsicht fiir die
Bank Fallstricke. Es wird fiir die Bank in einem Prozess
nahezu unmoglich sein, fiir das Vorhandensein einer konkre-
ten Geschiftsgrundlage (die meistens — wie gezeigt — schon
materiell-rechtlich nicht existiert) den Beweis zu erbringen.
Die Bank trigt die Beweislast sowohl fiir das Vorhandensein
einer bestimmten Geschiftsgrundlage als auch fiir deren
Storung.® Sobald es an einem eindeutigen Nachweis fehlt,
dass der Abschluss der Zusatzgeschifte zur Geschiftsgrund-
lage geworden ist, ist eine solche Beweisfithrung kaum mog-
lich. Kann die Bank den Beweis jedoch nicht erbringen und
bleibt sie somit beweisfillig, geht dies grundsitzlich zu ihren
Lasten. Es besteht dann kein Anspruch der Bank auf eine
Vertragsanpassung bzw. Kiindigung gem. § 313 BGB.

c) Schwerwiegende Storung und deren Zumutbarkeit

In den seltenen Fillen, in denen das Vorhandensein einer
Geschiftsgrundlage, sei sie subjektiv oder objektiv, bejaht
und bewiesen werden kann, miisste als weitere Vorausset-
zung des § 313 BGB die eingetretene Storung der Geschifts-
grundlage schwerwiegend und die Hinnahme der Folgen
dieser schwerwiegenden Storung fiir den Betroffenen unzu-
mutbar sein. Die Rechtsprechung hat hier besondere Fall-
gruppen entwickelt, bei denen eine schwerwiegende Stérung
regelmiiBig gegeben ist. Hierzu zihlen unter anderem Aqui-
valenzstorungen, Geldentwertungen, Storungen des Verwen-
dungszwecks u.a.”

Bei der Beurteilung der Unzumutbarkeit ist zu beachten,
dass sich diese nach der Vorhersehbarkeit richtet.'’ Der Grad
der Vorhersehbarkeit und die Schwelle zur Unzumutbarkeit
sind in dem MaBe miteinander verkniipft, dass die Schwelle
zur Unzumutbarkeit sinkt, wenn der Grad der Vorhersehbar-
keit steigt. Dass die Bank durch die mangelnde Vereinbarung
zur Verpflichtung zum Abschluss der Zusatzgeschifte keine
klaren Verpflichtungen fiir den Kunden geschaffen hat, legt
nahe, dass die daraus resultierende Folge, nimlich der man-
gelnde Anspruch auf Vertragsanpassung aus § 313 BGB, fiir
sie zumutbar ist. Aus diesen Uberlegungen beziiglich einer
schwerwiegenden Storung wird deutlich, dass der Anspruch
aus § 313 BGB regelmiBig bei dieser Tatbestandsvorausset-
zung scheitern wird. Dies gilt umso mehr vor dem Hinter-
grund des Grundsatzes der Risikoverteilung, welcher an die-
ser Stelle ebenfalls zu beachten ist. § 313 BGB ist immer
dann nicht anwendbar, wenn sich durch die Stérung ein Risi-
ko verwirklicht, das allein eine Partei zu tragen hat."' Bei der
hier gegebenen Konstellation liegt es sehr nahe, dass die
Bank die alleinige Verantwortung und das alleinige Risiko
dafiir tragt, dass sie den ihr wichtigen Aspekt des Titigens
von Zusatzgeschiften durch ihr Stillschweigen nicht zur

8 Zur Beweislast siche auch: BGH NJW 2003, 510.

? Vgl. zu den Fallgruppen ausfiihrlich: Griineberg (Fn. 1),
§ 313 Rn. 25 ff.

0 Medicus (Fn. 2), § 313 Rn. 13.

""BGH NJW 2000, 1714 (1716).
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Geschiftsgrundlage gemacht hat. Dass die Bank ,,pokert* und
im Stillen auf Zusatzgeschifte hofft, diirfte eindeutig in ihren
Risikobereich fallen. Vor diesem Hintergrund ist davon aus-
zugehen, dass die Hoffnung der Bank auf Zusatzgeschifte
(und mehr als eine Hoffnung kann — wie gezeigt — im Zweifel
nicht nachgewiesen werden) in deren eigene Risikosphire
fallt und daher auch von ihr zu vertreten ist.

d) Zwischenergebnis

Nach alledem diirfte bei Vertrdgen, in denen sich keine Rege-
lung zu etwaigen Zusatzgeschiften findet, aus den dargestell-
ten Griinden kein Anspruch der Bank auf eine Vertragsanpas-
sung gemil § 313 BGB bestehen.

2. Kiindigungsrecht gemdf3 § 314 BGB

RegelmifBig wird der Bank auch kein Kiindigungsrecht aus
§ 314 BGB zustehen, weil es hierfiir bereits meistens an dem
Erfordernis des ,,wichtigen Grundes® fehlen wird. Ein wich-
tiger Grund liegt immer dann vor, ,,wenn Tatsachen vorlie-
gen, die unter Beriicksichtigung aller Umstinde und unter
Abwigung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des
Vertrages fiir den Kiindigenden unzumutbar machen“'?. Ein
solcher wichtiger Grund diirfte — unter Inbezugnahme des
oben zu § 313 BGB Gesagten — nicht vorliegen. Insbesondere
wird auch durch eine wesentliche Anderung der Verhiltnisse
kraft § 314 BGB kein auflerordentliches Kiindigungsrecht
begriindet, weil Storungen aus dem eigenen Risikobereich
(und genau dieser ist in der hier gegebenen Konstellation
auchnbetroffen) grundsitzlich kein Kiindigungsrecht begriin-
den.™

Aus diesem Grunde steht der Bank in aller Regel auch
kein Kiindigungsrecht gemif3 § 314 BGB zu.

3. Kiindigungsrechte nach AGB-Banken

Sofern eine Bank die AGB-Banken verwendet, sind — iiber
die Vorschrift des § 314 BGB hinaus — theoretisch Kiindi-
gungsrechte aus Nr. 19 AGB-Banken moglich. Diese schei-
tern jedoch in der Praxis regelméBig an der Einschligigkeit
einer der in Nr. 19 AGB-Banken niedergelegten Varianten.'*

4. Anfechtung des Kreditvertrages

Im Rahmen der verschiedenen ,,Vertragsauflosungsszenari-
en” diirfen die verschiedenen Anfechtungsszenarien samt
ihrer Voraussetzungen nicht auler Acht gelassen werden,
auch wenn sie wohl am Nichtvorliegen eines Anfechtungs-
grundes scheitern werden. Grundsitzlich kommen als An-
fechtungsgriinde sowohl die in §§ 119 und 120 BGB nieder-
gelegten Irrtiimer als auch eine arglistige Tduschung oder
eine widerrechtliche Drohung (§ 123 BGB) in Betracht.

Die Bank wusste jedoch, was sie erklirte, sie wurde auch
nicht getduscht oder gezwungen und sie irrte auch nicht iiber
einen konkreten Umstand des Vertrages, so dass die ,klassi-

2 Griineberg (Fn. 1), § 314 Rn. 7.

S BGH NJW 1991, 1829; Griineberg (Fn. 1), § 314 Rn. 9.

14 Siehe hierzu auch ausfiihrlich: Merz, in: Kiimpel/Wittig,
Bank- und Kapitalmarktrecht, 4. Aufl. 2011, 6.516 ff.

schen* Anfechtungsgriinde allesamt ausscheiden. Allerdings
hat sich die Bank Zusatzgeschifte mit dem Kunden erhofft
und ihre Willenserkldrung — fiir den Kunden unbemerkt —
innerlich damit verkniipft. Wenn nun keine Zusatzgeschifte
getitigt werden, hat sich die Bank dann nicht doch tiber einen
fiir sie entscheidenden und wesentlichen Umstand geirrt?

Die Frage ist zu verneinen, da diese Konstellation den ty-
pischen Fall eines Motivirrtums darstellt. Ein Motivirrtum
liegt grundsitzlich dann vor, wenn der Erkldrende objektiv
das erkldrt, was er subjektiv auch erkldren wollte. Daran
andert sich auch nichts, wenn er sich im Rahmen der zur
Abgabe seiner Erklidrung filhrenden Erwartungen, Voriiberle-
gungen, Hoffnungen und Vorstellungen geirrt hat."> Ein sol-
cher Motivirrtum berechtigt jedoch grundsitzlich zu keiner
Irrtumsanfechtung und ist daher fiir die Irrtumslehre vollig
unbeachtlich.'® Somit lisst sich aus den enttiuschten Erwar-
tungen der Bank kein Anfechtungsrecht herleiten.

Zu keinem anderen Ergebnis gelangt man auch fiir die
Rechte des Kunden. Dieser hat in der Regel genau diejenige
Erkldrung, die er auch abgegeben wollte, abgeben und somit
den giinstigen Zinssatz erhalten. Er wird sich in der Regel
keine weiteren Gedanken und Hoffnungen in Bezug auf et-
waige Uber den geregelten Vertragsinhalt hinausgehende
vertragliche Beziehung gemacht haben, so dass der Kunde
von vornherein nicht einmal einem Motivirrtum unterliegen
diirfte. Dem Kunden steht in der Regel auch kein Anfech-
tungsrecht nach § 123 BGB wegen arglistiger Tduschung zu.
Eine solche arglistige Tduschung konnte — wenn tiberhaupt —
nur durch ein bankseitiges Unterlassen der Aufklidrung des
Kunden zu seiner Verpflichtung zum Abschluss von Zusatz-
geschiiften bestehen.'” Dies wiederum setzt in objektiver
Hinsicht eine Aufklarungspflicht der Bank sowie eine Uner-
fahrenheit des Kunden voraus.' In subjektiver Hinsicht ist
ein Tauschungsvorsatz der Bank erforderlich.'” Unabhingig
davon, ob objektiver und subjektiver Tatbestand des § 123
BGB erfiillt sind, diirfte in der Regel bereits der Anwen-
dungs- und Schutzbereich der Vorschrift nicht erdffnet sein.
Dies folgt daraus, dass — wie gezeigt — bereits kein durch-
setzbarer Anspruch der Bank auf den Abschluss von Zusatz-
geschiften besteht, so dass es schon an einer fiir § 123 BGB
relevanten Tauschung mangelt.

5. Zwischenergebnis

Sofern die Bank mit dem Kunden iiberhaupt keine Regelung
beziiglich der abzuschlieBenden Zusatzgeschifte getroffen
hat, diirfte ihr weder ein Anpassungsanspruch gemifl dem
Grundsatz iiber die Storung der Geschiftsgrundlage (§ 313
BGB) noch ein Kiindigungsanspruch aus § 314 BGB oder
den AGB-Banken zustehen. Auch Anfechtungsrechte des
gesamten Kreditvertrages sind regelmiflig nicht gegeben.

"> BGH NJW 2008, 2442 (2443).

16 Siehe auch: Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum
BGB, 70. Aufl. 2011, § 119 Rn. 29.

"7 Zur Moglichkeit der arglistigen Tiuschung durch Unterlas-
sen: Ellenberger (Fn. 16), § 123 Rn. 5.

'8 Ellenberger (Fn. 16), § 123 Rn. 5 ff.

' Ellenberger (Fn. 16), § 123 Rn. 11.
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III. Keine vertragliche Regelung, aber vorvertragliche
Thematisierung zwischen den Parteien

Auch wenn keine vertragliche Regelung getroffen wurde,
kann die Moglichkeit bestehen, dass die Parteien den Ab-
schluss von Zusatzgeschiften thematisiert haben. Dies kann
bspw. in der vorvertraglichen Korrespondenz, in einem Letter
of Intent oder im Term Sheet geschehen sein.

1. Thematisierung in der vorvertraglichen Korrespondenz
zwischen Bank und Kunde oder Abschluss eines Letters of
Intent

a) Thematisierung in der vorvertraglichen Korrespondenz

Denkbar ist hier ein Hinweis auf die Erwartung der Bank auf
Zusatzgeschifte mit dem Kunden in der Korrespondenz der
Parteien (bspw. ,,...wir gewéhren Ihnen den giinstigen Zins in
der Erwartung der Tétigung von Zusatzgeschiften....” oder
.»...wir gehen davon aus, dass sie fiir die Gewdhrung des
niedrigen Zinses mit uns Zusatzgeschéfte abschlieBen...*).

b) Letter of Intent

Der sog. Letter of Intent stellt eine Absichtserklirung® des
Kunden dar, gewisse Zusatzgeschifte mit der Bank tédtigen zu
wollen. In einem solchen Letter of Intent erklirt der Kunde
bspw. ein Folgeangebot der Bank (das Zusatzgeschift)
,»wohlwollend* zu priifen oder im Vergleich zu anderen Insti-
tuten vorrangig zu beriicksichtigen. Allerdings ist auch hier
davon auszugehen, dass diese Absichtserkldarung keinen ein-
klagbaren Anspruch der Bank herbeifiihrt, da es gerade die
Natur einer ,,Absichtserkldrung* ist, dass sie keine vertragli-
che Verpflichtung begriinden, sondern nur eine Absicht aus-
driicken soll.”'

c) Rechtliche Konsequenzen
aa) Allgemeines

Bei einer Thematisierung in der Korrespondenz oder dem
Abschluss eines Letters of Intent kann man erneut dariiber
nachdenken, ob nun die Erwartung der Bank zur Geschifts-
grundlage gemidll § 313 BGB geworden ist und daher der
Kreditvertrag nun iiber das Institut der Storung der Ge-
schiftsgrundlage angepasst werden kann. Auf den ersten
Blick erscheint dies fiir die Bank erfolgsversprechend. Es ist
jedoch zu beachten, dass, wenn die Erwartung auf den Ab-
schluss von Zusatzgeschiften lediglich fiir eine Partei mal-
geblich war, sie nur dann zur Geschiftsgrundlage wird, wenn
sie in den dem Vertrag zu Grunde liegenden gemeinschaftli-
chen Geschiftswillen beider Parteien aufgenommen worden
ist.” Hierfiir ist es erforderlich, dass die andere Vertragspar-
tei zu verstehen gibt, dass die Erwartungen grundlegend fiir

" Baisch, in: Hamann/Sigle, Vertragsbuch Gesellschafts-
recht, 2008, § 9 Rn. 312; Schmidt, in: Miinchener Kommen-
tar zum HGB, 2. Aufl. 2009, vor § 343 Rn. 25.

' So im Ergebnis auch: Hanke/Socher, NJW 2010, 1261;
Baisch (Fn. 20), § 9 Rn. 312.

2 Griineberg (Fn. 1), § 313 Rn. 9; BGH NJW-RR 1989, 753.

die vertragliche Vereinbarung sein sollen.” Es geniigt hierfiir
nicht, dass eine Partei ihre Erwartungen bei den Vertragsver-
handlungen der anderen Partei mitgeteilt hat,”* vielmehr muss
davon auszugehen sein, dass der andere Teil die Erwartungen
nach Treu und Glauben als Einverstindnis und Aufnahme in
die gemeinsame Geschiftsgrundlage wertet.”

bb) Thematisierung in der Korrespondenz

Sofern es um die erste Konstellation (Erwédhnung in der Kor-
respondenz) geht, hat die Bank ihre Erwartungen dem Kun-
den lediglich mitgeteilt. Da — wie oben dargestellt — bei ein-
seitigen Erwartungen besondere Anforderungen an eine ge-
meinsame Geschéftsgrundlage zu stellen sind, ist bei einer
Thematisierung in der Korrespondenz davon auszugehen,
dass regelmifig keine gemeinsame Geschiftsgrundlage vor-
liegt. Der Grund hierfiir ist, dass bei einem Bankkunden die
Erwartung der Bank auf ein Zusatzgeschift eher einseitig
sein diirfte, da der Kunde an dem Zusatzgeschift entweder
gar kein Interesse oder nur unter bestimmten Voraussetzun-
gen ein Interesse haben diirfte. In jedem Fall ist das Interesse
des Kunden an einer ausdriicklichen vertraglichen Bindung
oder einer Bindung mit dieser Reichweite in der Regel zu
verneinen. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Kunde
sich nicht vertraglich binden mochte, sondern je nach Be-
darfsfall zusitzliche (kostenpflichtige) Leistungen der Bank
beanspruchen mochte oder nicht. Von einer vertraglichen
Verpflichtung wird er regelméBig nicht ausgehen. Aus die-
sem Grunde ist nicht davon auszugehen, dass der Bankkunde
die einseitigen Erwartungen der Bank als ein Einverstidndnis
und damit einhergehend als eine Aufnahme in die Geschéfts-
grundlage wertet.

Anders mag diese Einschiitzung regelmifig dann ausse-
hen, wenn der Kunde einzelne Punkte (solche, die sich nicht
auf die Zusatzgeschifte beziehen) in der ihm zugegangenen
bankseitigen Korrespondenz diskutiert und verhandelt und
der Bank somit klar zum Ausdruck bringt, dass er mit einigen
Punkten nicht einverstanden ist. Hierdurch kommt zum Aus-
druck, dass der Kunde sich durchaus mit allen Aspekten der
Finanzierung (vor allem mit der Verkniipfung des niedrigen
Zinses mit dem Abschluss von Zusatzgeschiften) beschaftigt
hat und solche Punkte, die er fiir nachteilig oder nicht wiin-
schenswert erachtet, ausdriicklich ausschlieBen mochte.
Wenn er bei diesem Prozedere die bankenseits erwihnten
Zusatzgeschifte nicht moniert, ist nach Treu und Glauben
(§ 242 BGB) davon auszugehen, dass er gerade diese im
Speziellen nicht ausschlieBen oder bemingeln mochte, so
dass in diesem Fall von einer gemeinsamen Geschiftsgrund-
lage auszugehen sein diirfte. Dies folgt auch aus dem Gedan-
ken des § 362 HGB, der das Schweigen eines Kaufmanns auf
einen Antrag als Annahme dieses Antrags wertet.

Bemingelt der Kunde die Regelungen zu der Verpflich-
tung zum Abschluss des Zusatzgeschiftes und kommen die
Parteien diesbeziiglich zu keinem Konsens, kann wieder

3 Feifel/Gorn, BB 2009, 1138 (1139).
* Griineberg (Fn. 1), § 313 Rn. 9; BGH NJW-RR 1993, 774.
% Siehe hierzu auch: Griineberg (Fn. 1), § 313 Rn. 9.
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wegen der einseitigen Erwartungen der Bank nicht von einer
gemeinsamen Geschiftsgrundlage ausgegangen werden.

cc) Letter of Intent

Ein Letter of Intent ist zwar mangels detaillierter vertragli-
cher Regelung nur eine unverbindliche Absichtserklirung,*
fiihrt damit allerdings regelmédfig zu einer gemeinsamen
Geschiftsgrundlage, weil er die wichtigsten Absichten der
Parteien fiir den spiiter abzuschlieBenden Vertrag regelt.”” Bei
einem Letter of Intent erkldrt der Kunde (durch Gegenzeich-
nung) ausdriicklich, sich der Tatsache bewusst zu sein, dass
die Bank sich den Abschluss von Zusatzgeschiften erhofft
und verspricht eine wohlwollende Priifung der entsprechen-
den Angebote, die die Bank ihm unterbreitet. Je nach Sachla-
ge des Einzelfalles fiihrt dies daher oft dazu, dass der Kunde
die Erwartung der Bank nicht nur zur Kenntnis nimmt, son-
dern auch — in jedem Fall iiber Treu und Glauben — als Ein-
verstindnis und Aufnahme in die gemeinsame Geschifts-
grundlage wertet.

Ferner verstirkt der Letter of Intent vorvertragliche
Pﬂichten,28 so dass unter Umstinden auch Schadensersatzan-
spriiche der Bank gegen den Kunden iiber §§ 311 Abs. 1 und
2, 280 Abs. 1 BGB entstehen konnen, wenn der Kunde ohne
guten Grund keinen dem Letter of Intent nachfolgenden Ver-
trag abschlieft.”

dd) Zwischenergebnis

Selbst wenn bei einer Thematisierung in der Korrespondenz
oder bei einem Letter of Intent nun doch im Einzelfall eine
gemeinsame Geschiftsgrundlage zu bejahen ist, besteht den-
noch — aus den oben dargelegten Griinden® — in der Regel
keine so schwerwiegende Storung (als weiteres Tatbestands-
merkmal), die die Anwendung von § 313 BGB rechtfertigen
wiirde. Aus diesem Grunde wird auch in diesen Fallkonstella-
tionen ein Anspruch aus § 313 BGB regelmiBig scheitern.

2. Term Sheet

Eine etwas hervorgehobene Stellung nimmt diejenige des
dem Letter of Intent zeitlich nachgelagerten Term Sheets ein.
Das Term Sheet ist eine gemeinsame Erkldrung der Parteien
und enthélt die Eckdaten und ,,die wesentlichen Konditionen

** Hanke/Socher, NJW 2010, 1261.

Y Die Tatsache, dass aus dem Letter of Intent kein direkter
vertraglicher Anspruch entsteht, ist hierfiir unschidlich. Dies
folgt daraus, dass die Geschiftsgrundlage grundsitzlich we-
niger ist als eine vertragliche Regelung. Hierbei ist anerkannt,
dass sich Geschiftsgrundlage und vertragliche Regelung
dahingehend unterscheiden, dass alles das, was im Vertrag
selbst geregelt wurde, von vornherein nicht zur Geschifts-
grundlage gehoren kann, vgl. hierzu: Feiflel/Gorn, BB 2009,
1138 (1139).

2 Schmidt (Fn. 20), vor § 343 Rn. 25.

* Hierzu auch: Schmidt (Fn. 20), vor § 343 Rn. 25.

3 Siehe hierzu 1. 1. ).

der Finanzierung*>'. Es ist also ein Ausdruck dessen, was die
Parteien wirtschaftlich wollen,” so dass die Vereinbarungen
im Term Sheet sowohl eine vertragliche Regelung darstellen
als auch mit einem Letter of Intent vergleichbar sein konnen.

Eine solche vertragliche Regelung kann immer dann er-
blickt werden, wenn sich aus dem gegengezeichneten Term
Sheet direkt ergibt, dass eine vertragliche Regelung und eine
daraus resultierende Pflicht zum Abschluss von Zusatzge-
schiften vertraglich bindend fiir den Kunden vereinbart wer-
den soll. In diesem Fall ldsst sich in der Verhandlung des
Kreditvertrages auch ein entsprechender Anspruch der Bank
auf eine vertragliche Fixierung des Abschlusses von Zusatz-
geschiften herleiten. Grundsitzlich besteht immer die Not-
wendigkeit der Einzelfallpriifung, inwieweit eine vertragliche
Regelung im Term Sheet getroffen werden soll oder nicht.
Allerdings ist davon auszugehen, dass immer dann, wenn im
Term Sheet keine ausdriickliche Verpflichtung der Parteien
zu einer spiteren Vereinbarung im Kreditvertrag geregelt
wird, eine solche aus dem Term Sheet auch nicht hervorgeht.
Diese Konstellation ist dann mit der des Letters of Intent
vergleichbar, so dass in diesem Fall dann in Bezug auf die
Zusatzgeschifte regelmifig nur eine Absichtserkldrung vor-
liegt.

Werden allerdings im spiteren Kreditvertrag die zu titi-
genden Zusatzgeschifte nicht mehr vertraglich vereinbart,
kann dies entweder auf entsprechenden Verhandlungen der
Parteien oder auf einem Versehen beruhen. In letzterem Falle
diirfte dies dann wieder zu Lasten der Bank gehen, da der
Kreditvertrag dem Term Sheet gegeniiber grundsitzlich vor-
rangig ist” und es der Bank oblegen hitte, auf eine ord-
nungsgemifle Normierung ihrer Rechte zu achten.

3. Zwischenergebnis

Auch aus der vorvertraglichen Korrespondenz oder einem
Letter of Intent ldsst sich regelmifig kein ausdriicklicher
Anspruch der Bank gegeniiber dem Kunden zur Vornahme
von Zusatzgeschiften herleiten. Selbst wenn sich durch den
Abschluss eines Letters of Intent oder einer eindeutigen Inbe-
zugnahme der abzuschlieBenden Zusatzgeschifte in der Kor-
respondenz der Parteien eine gemeinsame Geschiftsgrundla-
ge liber den Abschluss von Zusatzgeschiften gebildet hitte,
wire die Storung der Geschiftsgrundlage beim Nichtab-
schluss solcher Zusatzgeschifte in der Regel nicht so
schwerwiegend, dass ein Anspruch der Bank auf Vertragsan-
passung gemil § 313 BGB bestiinde.

Einzig aus der Unterzeichnung eines Term Sheets und der
dortigen Verankerung der kundenseitigen Pflicht zum Ab-
schluss von Zusatzgeschiften, lieBe sich ein spiterer An-
spruch der Bank auf Aufnahme dieser bereits im Term Sheet
vereinbarten Zusatzgeschifte in den Kreditvertrag ableiten.
Ist ein solcher Anspruch im Term Sheet nicht angelegt, hat

31 Diem, Akquisitionsfinanzierungen, 2. Aufl. 2009, § 2

Rn. 32; Rossbach, in: Kiimpel/Wittig, Bank- und Kapital-
marktrecht, 4. Aufl. 2001, 11.50; Hanke/Socher, NJW 2010,
1261.

32 Rossbach (Fn. 31), 11.50; Hanke/Socher, NJW 2010, 1261.
33 So wohl auch: Rossbach (Fn. 31), 11.50.
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die Bank — wie auch in dem Fall, dass iiberhaupt keine ver-
tragliche Regelung (siehe oben unter II.) existiert — regelmaé-
Big keinen Anspruch darauf, dass der Kunde Zusatzgeschifte
abschlief3t.

IV. Vertragliche Regelung
1. Regelungsmaoglichkeiten

Auf den ersten Blick erscheint fiir die Bank eine vertragliche
Normierung der Kopplung von niedrigem Zins und dem
Abschluss von Zusatzgeschiften rechtlich unproblematisch.
Doch auch hier kénnen sich Probleme ergeben.

a) Regelung im Vertrag und Vereinbarung eines expliziten
Kiindigungsrechtes

aa) Regelung in den ,, Verpflichtungen “ und daraus resultie-
render ,,allgemeiner Kiindigungsgrund

Am einfachsten zu beurteilen wire eine Aufnahme einer
eigenstindigen Verpflichtung des Kunden zum Abschluss
von Zusatzgeschiften im Vertrag, etwa in den sog.
»Covenants* oder ,,Verpflichtungen“. Um diese Verpflich-
tung zu konkretisieren und somit klar herauszustellen, bietet
es sich an, diejenigen Zusatzgeschifte, welche binnen eines
gewissen Zeitrahmens ebenfalls zwischen den Vertragspar-
teien getitigt werden miissen um den niedrigen Zins zu recht-
fertigen, in einer dem Vertrag beizufiigenden Liste aufzufiih-
ren. Wird eine solche Verpflichtung nicht erfiillt, liegt regel-
méBig ein Kiindigungsgrund unter dem Kreditvertrag vor.

bb) Vereinbarung eines expliziten Kiindigungsgrundes

Ferner konnte ein expliziter Kiindigungsgrund im Falle des
Nichtabschlusses von Zusatzgeschiften binnen eines be-
stimmten Zeitraumes vereinbart werden. Hiernach wire ei-
nerseits dem Kunden klar, dass zwischen dem niedrigen Zins
und dem Abschluss von Zusatzgeschéften eine Verkniipfung
besteht, andererseits verbleibt dem Kunden aber auch noch
die Entscheidung, ob er die Zusatzgeschifte abschlieen oder
lieber eine Vertragsauflosung durch Kiindigung riskieren
mochte. Dieser Moglichkeit steht regelméBig — insbesondere
bei Kaufleuten — auch § 242 BGB (Treu und Glauben) nicht
entgegen, welcher fiir Kiindigungen von Kreditvertrigen ein
Rechtsmissbrauchsverbot normiert. Die Bank ist nach § 242
BGB grundsitzlich gehalten, auf die ,berechtigten Belange*
des Kunden Riicksicht zu nehmen und ihr Kiindigungsrecht
unter Beriicksichtigung der besonders wichtigen Interessen
des Kunden schonend auszuiiben.” Allerdings diirfte sich der
Kunde immer dann nicht mehr auf ein rechtsmissbrauchliches
Verhalten der Bank berufen konnen, wenn er den Grund fiir
die niedrige Zinsmarge kannte und somit wusste, dass die
Bank Zusatzgeschifte mit ihm in ihrer Kalkulation einbe-
rechnet hatte. Dem steht auch nicht entgegen, dass der Kunde
moglicherweise Zins und Tilgung ordnungsgemil erbringt.
Sinn und Zweck der niedrigen Zinsmarge war — wie im Kre-
ditvertrag auch geregelt — der Abschluss von Zusatzgeschaf-

* Vgl. hierzu ausfiihrlich: Bunte, in: Schimansky/Bunte/
Lwowski, Bankrechtshandbuch Bd. 1, 4. Aufl. 2011, § 24
Rn. 47.

ten. Kommen diese nicht zu Stande, muss der Kunde zwangs-
laufig damit rechnen, dass die Bank den Kredit kiindigt, weil
sie die Sonderkonditionen unter diesen Umstinden nicht
aufrechterhalten kann.

Fiir die Bank diirfte es dennoch ratsam sein, den Kunden
vor der endgiiltigen Vertragsauflosung einmalig abzumahnen,
um ihm eine letzte Frist zur Vertragserfiillung zuzugestehen
und um somit nach § 242 BGB eventuell bestehende Rest-
risiken aus dem Weg zu gehen.*

cc) Anderungskiindigung

Als weiteres milderes Mittel und als ,,Minus‘ zur herkommli-
chen Kiindigung steht ferner fiir eine Zinsanpassung die An-
derungskiindigung zur Verfiigung.”® Bereits im Jahre 1977
hat der BGH es fiir zuldssig befunden, dass eine Sparkasse
ein im Kreditvertrag vereinbartes beiderseitiges ordentliches
Kiindigungsrecht dazu genutzt hatte, von ihren Kreditkunden
mittels einer Anderungskiindigung eine Entscheidung herbei-
zufiithren, ob diese den Kreditvertrag zu einem hoheren Zins-
satz fortfiihren wollten oder ob sie eine Beendigung des Ver-
trags wiinschten.”” In diesem Zusammenhang hat Berger zu
Recht darauf hingewiesen, dass eine Anderungskiindigung
strengen Voraussetzungen unterliegt: zundchst muss eine
ordentliche Kiindigung gemif3 § 488 Abs. 3 S. 1 BGB zulis-
sig sein und weiterhin darf die Ausiibung des Kiindigungs-
rechtes nicht gegen Treu und Glauben verstofen.™ Ferner
verweist Berger darauf, dass nicht schon jede beliebige Zins-
dnderung die Kiindigung rechtfertigen kénne.” Hieraus wird
deutlich, dass sich die Auffassung Bergers grundsitzlich auf
einen anderen Sachverhalt bezieht, ndmlich denjenigen, dass
die Zinsidnderung ,,von auflen‘ kommt und nicht im Innen-
verhiltnis der Parteien (urspriingliche Gewéhrung eines nied-
rigen Zinses zu ,,Attraktivititszwecken*) angelegt ist. Trotz-
dem zeigt die Konstellation Bergers, dass das Instrumentari-
um der Anderungskiindigung — unabhiingig von dem zugrun-
de liegenden Sachverhalt — strengen Regularien unterliegen
muss. Wenn jedoch im Kreditvertrag ein Kiindigungsgrund
fiir den Fall vereinbart ist, dass die vereinbarten Zusatzge-
schifte nicht zu Stande kommen und ein solcher Kiindi-
gungsgrund unter dem Kreditvertrag auch eingetreten ist,
diirfte einer Anderungskiindigung als milderem Mittel zu
einer normalen Kiindigung nichts im Wege stehen.

b) Anderungsvertrag zum Kreditvertrag

Eine weitere denkbare Losungsalternative, welche auch als
milderes Mittel zur Kiindigung anzusehen ist, wire der Ent-
schluss der Parteien, den Vertrag nicht zu kiindigen, ihn je-
doch zu indern. Durch den Abschluss eines solchen Ande-
rungsvertrages zum Kreditvertrag zwischen den Parteien

% So wohl auch: Bunte (Fn. 34), § 24 Rn. 47.

%% Hierzu: Berger, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5.
Aufl. 2007, § 488 Rn. 187.

7 Vgl. hierzu: BGH WM 1977, 834; hierzu ausfiihrlich: Ber-
ger (Fn. 36), § 488 Rn. 187.

* Berger (Fn. 36), § 488 Rn. 190.

3 Berger (Fn. 36), § 488 Rn. 190.
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kann der Zins dann auf ein marktiibliches Niveau angehoben
werden. Diese Moglichkeit erscheint grundsitzlich auch sehr
praktikabel, da sowohl die Bank als auch der Kunde regel-
méBig ein Interesse am Fortbestehen des Vertrages haben und
auf diese Art und Weise einen einzelnen Vertragsbestandteil
(den Zins) tiberdenken und dann dementsprechend neu regeln
konnen, mit dem Ziel den Vertrag dem Grunde nach aufrecht
zu erhalten. Wenn der Kunde eine hohere Zinsmarge nicht
akzeptiert, bleibt der Bank ihr Recht zur Kiindigung.

c) Auflosende Bedingung im Kreditvertrag

Alternativ bestiinde auch die Moglichkeit, den Vertrag unter
die auflosende Bedingung (§ 158 BGB) des Abschlusses von
Zusatzgeschiften binnen eines gewissen Zeitraumes stellen.
Auch hier bietet sich das Beifiigen einer Liste der abzuschlie-
Benden Zusatzgeschifte an.

d) Verlingerungsoption

Eine denkbare — aber wohl wenig praktikable — Losung des
Problems wire auch die Vereinbarung einer relativ kurzen
Vertragslaufzeit. Kommen die erhofften Zusatzgeschifte
binnen dieser Vertragslaufzeit nicht zu Stande, kann die Bank
entscheiden, ob sie den Vertrag auslaufen ldsst oder ob sie
einen neuen Vertrag zu gednderten Konditionen (d.h. einem
hGheren Zins) abschlief3t.

2. Probleme im Rahmen der Geltendmachung des Anspruchs

Kommt man im Ergebnis zu der Annahme, dass ein vertragli-
cher Anspruch der Bank auf den Abschluss eines oder mehre-
rer Zusatzgeschifte mit dem Kunden besteht, stellen sich im
Folgenden weitere Probleme. Zum einen muss iiberlegt wer-
den, ob AGB-Regeln dieser Losung entgegenstehen konnten
oder ob gar eine Sittenwidrigkeit des Vertrages anzunehmen
ist. Im Verhéltnis der beiden Rechtsinstitute zueinander sind
die AGB-Regeln vorrangig, weil bei einer Uberpriifung nach
AGB-Regeln ein strengerer Malistab angelegt wird als bei
§ 138 BGB.* Dies fiihrt dazu, dass bei Wirksamkeit einer
Regelung nach AGB-Recht eine Priifung wegen einer mogli-
chen Sittenwidrigkeit nicht mehr in Betracht kommt."'

a) Entgegenstehende AGB-Regeln?

Grundsitzlich diirften die Regelungen im Kreditvertrag iiber
die Verpflichtung des Kreditnehmers zum Abschluss von
Zusatzgeschiften aus verschiedenen Griinden keiner AGB-
rechtlichen Inhaltskontrolle unterworfen sein. Zum einen
werden die entsprechenden Klauseln regelmifig individuell
verhandelt, so dass von vornherein schon keine Allgemeine
Geschiiftsbedingung vorliegt,”” zum anderen sind nach

* Kriiger, NZI 2010, 1.

*! Siehe hierzu: Kriiger, NZI 2010, 1; so auch: BGHZ 136,
347 (355) in NJW 1997, 3372; Heinrichs, in: Palandt, Kom-
mentar zum BGB, 70. Aufl. 2011, § 138 Rn. 16.

*2.So auch: Diem (Fn. 31), § 29 Rn. 3. Wenn die entspre-
chenden Klauseln nicht individuell verhandelt wurden, be-
steht die Moglichkeit, dass es sich um AGB handelt. Hierzu

hochstrichterlicher Rechtsprechung Bankentgelte regelmifig
von einer AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle ausgeschlossen.*’
Nach Ansicht des BGH sind Entgeltklauseln in den Preisver-
zeichnissen der Banken gemdll § 307 Abs. 3 BGB nur dann
einer richterlichen Kontrolle unterworfen, wenn es sich bei
der Vereinbarung zwischen der Bank und dem Kunden nicht
um die Vereinbarung von Entgelten fiir ,.echte” rechtsge-
schiftliche Leistungen handelt, sondern die Entgelte z.B. fiir
die Erfiillung gesetzlicher Verpflichtungen oder solcher Ti-
tigkeiten erhoben werden, die ausschlieBlich im Eigeninteres-
se der Bank stehen.** Als Beispiele fiir solche gesetzlichen
Verpflichtungen fiithrt Nobbe u.a. Pflichten der Banken im
Zusammenhang mit dem Zinsabschlagsgesetz oder der Bear-
beitung von Anderungen von Freistellungsauftrigen an.*
Genau solche Pflichten sind hier jedoch nicht betroffen.
Durch das Zusatzgeschéft will die Bank gerade eine echte
rechtsgeschiftliche Leistung erbringen, die dem Kunden auch
entsprechend in Rechnung gestellt werden soll. Aus diesem
Grunde diirfte eine Uberpriifung der Klausel an Hand der
§§ 307 ff. BGB daher regelmaBig nicht in Betracht kommen.

b) Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB?

Mangels Priiffung der Zusatzgeschifte an Hand des AGB-
Rechts kann eine mogliche Sittenwidrigkeit im Raum stehen.
Der besondere Schutzgedanke des § 138 BGB liegt in der
Beziehung zwischen Bank und Kunden bei dem Schutz des
Letzteren gegen eine mogliche wirtschaftliche Ubermacht der
Bank.* In diesem Zusammenhang besteht die Gefahr, dass
der Kunde sich durch die Kreditaufnahme stark an die kredit-
gebende Bank bindet und unter Umstinden in eine sog.
,.Lock-in-Situation“"” geriit. Hierbei hat der Kunde regelmi-
Big Vermogensgegenstinde der Bank zur Sicherung des Kre-
dits iiberlassen. Uberlegt der Kunde nun, die Vertragsbezie-
hung zu einer neuen Bank zu {iibertragen, fiihrt dies in der
Regel dazu, dass ihm fiir eine neue Kreditaufnahme bei einer
anderen Bank entweder keine Sicherheiten mehr zur Verfii-
gung stehen oder die bestehenden Sicherheiten an die neue
Bank (teilweise) iibertragen werden miissten. In jedem Fall
stellt dies — insbesondere bei groBen Kreditvolumina — einen
erhohten Arbeits-, Organisations- und Kostenaufwand dar,
was dazu fithren kann, dass der Kunde aus diesen Griinden
faktisch an die urspriingliche Bank gebunden bleibt.

Fiir die Bejahung des § 138 BGB miissen aber sowohl ei-
ne objektive Komponente als auch eine subjektive Kompo-
nente erfiillt sein. Hinsichtlich der objektiven Komponente ist
einhellig anerkannt, dass ein Rechtsgeschift wegen seines
Inhalts oder seines Gesamtcharakters, d.h. aufgrund einer
zusammenfassenden Wiirdigung von Inhalt, Beweggrund und

ausfiihrlich: Federlin, in: Kiimpel/Wittig, Bank- und Kapi-
talmarktrecht, 4. Aufl. 2011, Rn. 12.570.

* Kriiger, NZI 2010, 1.

* Vagl. hierzu: Kriiger, NZ1 2010, 1.

* Nobbe, WM 2008, 185 (189) mit vielen weiteren Beispie-
len.

%S0 im Ergebnis auch: Heinrichs (Fn. 41), § 138 Rn. 24.

* Hierzu ausfiihrlich: Kriiger, NZI 2010, 1.
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Zweck, sittenwidrig sein kann.** Ob eine subjektive Kompo-
nente vorliegt, kann hier dahinstehen, da nicht abschlieBend
entschieden werden kann, ob tiberhaupt die objektive Kom-
ponente erfiillt ist. Die objektive Komponente erfordert unter
anderem ein ,auffilliges Missverhiltnis* zwischen Leistung
und Gegenleistung. Ob ein solches vorliegt, muss im Einzel-
fall an Hand eines konkreten Vertrages tiberpriift werden. Es
liegt nahe, wenn die Bank einen niedrigen Zins gewihrt und
dafiir stark iiberhohte Entgelte bei Zusatzleistungen fordert.*
In diesem Fall hitte die Bank ihre iiberlegene Vertragspositi-
on zu Lasten des ausgenutzt. Sofern jedoch die Zusatzleis-
tungen dem normalen Kostenniveau entsprechen, diirften
Sittenwidrigkeitsbedenken nicht durchgreifen.

3. Zwischenergebnis

Wird zwischen Bank und Kunden vertraglich geregelt, dass
der Kunde zum Abschluss von Zusatzgeschiften verpflichtet
ist, hat die Bank gegen den Kunden auch einen Anspruch auf
Abschluss dieser Zusatzgeschiifte bzw. auf Anderung oder
Kiindigung des Kreditvertrages im Falle des Nichtabschlus-
ses dieser Zusatzgeschifte. Die entsprechende Vertragsklau-
sel iiber die Zusatzgeschifte und deren Gebiihren unterliegt
regelmidBig auch nicht der AGB- Inhaltskontrolle geméif
§§ 307 ff. BGB und diirfte bei der Berechnung normaler
Gebiihren fiir die Zusatzgeschéfte auch keinen Sittenwidrig-
keitsbedenken gemifl § 138 BGB begegnen.

V. Fazit

Die Losung, die den Interessen der Bank von rein rechtlicher
Seite am meisten gerecht wird, ist eine ausdriickliche vertrag-
liche Regelung. In diesem Fall kann sich die Bank zweifellos
auf einen Anspruch gegeniiber dem Kunden berufen, bzw.
kann sich im Falle des Nichtabschlusses von Zusatzgeschif-
ten von dem fiir sie ungiinstigen Vertrag l6sen oder den Ver-
trag anpassen. Einem solchen Anspruch stehen auch keine
AGB-Regeln entgegen und bei normalen Kosten fiir die Zu-
satzgeschifte sind auch keine Sittenwidrigkeitsprobleme des
Vertrages zu befiirchten.

Ob bei einer derartigen vertraglichen Regelung das Ange-
bot aus wirtschaftlicher Sicht fiir den Kunden noch in glei-
chem Mafe attraktiv ist, wie es ohne eine vertragliche Rege-
lung (also auch ohne das Eingehen einer expliziten Pflicht)
wire, muss einzelfallabhingig beurteilt werden. Aus diesem
Grunde sollten Banken das fiir und wider der einzelnen Mog-
lichkeiten abwégen und entscheiden, worauf sie den Schwer-
punkt legen mochten: auf eine wirtschaftliche und rechtlich
risikobehaftete Variante oder auf eine rechtlich eindeutige
Variante, die jedoch unter Umstinden fiir den Kunden und
unter Gesichtspunkten des Wettbewerbes der Banken unter-
einander weniger interessant sein konnte.

* BGHZ 141, 357 (361); BGH NJW 2001, 1127; Sack, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2003,
§ 138 Rn. 3; s.a.: Kriiger, NZI 2010, 1 (2).

'S0 im Ergebnis auch: Kriiger, NZI 2010, 1 (7), der jedoch
noch weiter geht und fordert, dass das aufféllige Missverhalt-
nis in diesem Fall widerlegbar vermutet werden sollte.
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