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Ressourcenschonung im Bankbereich - Ein Appell
aus der Wissenschaft zum AGB-Anderungsmechanis-
mus durch Zustimmungsfiktion

Mit seinem Urt. v. 27.4.2021 - XI ZR 26/20 (BGH v. 27.4.2021
- XI ZR 26/20, BGHZ 229, 344 = ZIP 2021, 1262 = 2021, 483
(Berger/Nettekoven)) hat der XI. Zivilsenat des BGH der bishe-
rigen Praxis einer Anderung von Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen im Wege der Zustimmungsfiktion bei Bankgeschaften
mit Verbrauchern den Boden entzogen. Die unterzeichnenden
Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler sind der Auffas-
sung, dass nach diesem Urteil dringender gesetzgeberischer
Handlungsbedarf besteht, um auch in Zukunft einen rechts-
sicheren wie praktikablen AGB-Anderungsmechanismus zu er-
moglichen. Sie begriinden diese Forderung mit den nachfolgen-
den zehn Thesen.

1. Das Urteil vom 27.4.2021 hat dazu gefiihrt, dass im Ge-
schiftsverkehr mit Banken oft Unsicherheit tiber die im Einzel-
fall geltende Fassung der Allgemeinen Geschiftsbedingungen
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 Kredit-
instituten nachvollzogene Modell der individuellen Zustim-
mung aller Kunden hat sich in der Praxis nicht bewéhrt. Der
Aufwand ist sehr hoch. Die Riicklaufquoten erreichen trotz in-
tensiver und mehrfacher Ansprache der Kunden auf verschie-
denen Kommunikationswegen maximal etwas mehr als 90 %
der Angesprochenen; bei nur einer Ansprache ist die Quote
deutlich geringer. Die Anzahl der Kunden, die ihre Zustim-
mung verweigert, liegt hingegen im Promillebereich.

3. Damit verbleibt eine Residualgréle von etwa 10 % der Kun-
den, die sich trotz intensiver Bemiihungen nicht zuriickmelden.

Thnen droht in letzter Konsequenz die Kiindigung der Konto-
beziehung. Banken haben - wie andere Anbieter im sog. Mas-
sengeschdft auch - ein berechtigtes Interesse an einheitlich gel-
tenden Allgemeinen Geschiftsbedingungen mit allen Kunden.
Dieses berechtigte Ziel lasst sich auf der Basis des Modells der
individuellen Zustimmung nur mittels Kiindigung erreichen,
sofern sich Kunden nicht zuriickmelden. Bereits aus diesem
Grund ist die Rechtsprechung des XI. Senats weniger verbrau-
cherfreundlich, 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
Zustimmungserfordernis sowie insbesondere die wiederholte
Ansprache durch die Kreditinstitute schlicht als lastig.

5. Die Rechtsprechung ist auch deswegen nicht verbraucher-
freundlich, weil das Modell der individuellen Zustimmung er-
hebliche Mehrkosten gegeniiber der Anderung von Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen im Wege der Zustimmungsfiktion
verursacht. Viele Tonnen von Papier miissen bedruckt und ver-
sandt werden; vor allem aber schlagt der erhohte Personalauf-
wand zu Buche. Diese zusitzlichen Kosten werden im Zweifel
in Form hoherer Gebiihren an die Kunden weitergereicht. Der
enorme Verbrauch an Ressourcen (insb. Papier und Energie)
ist zudem unter dem Gesichtspunkt der Nachhaltigkeit kritik-
wiirdig, zumal er wegen des weitgehenden Desinteresses der
Bankkunden im Hinblick auf AGB-Anderungen sinnlos er-
scheint.

6. Der Hinweis des BGH auf die Mdglichkeit einer Veranke-
rung von Zustimmungsfiktionsklauseln, die den Kontext der
Zustimmungsfiktion naher spezifizieren, hat sich als nicht
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rechtssicher umsetzbar und damit als nicht praktikabel erwie-
sen. Auch besteht die Gefahr, dass niher spezifizierte Zustim-
mungsfiktionsklauseln sehr komplex und umfangreich geraten
und fiir den Verbraucher kaum noch verstandlich sind.

7. Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf folgt auch daraus,
dass die Unzuldssigkeit von Zustimmungsfiktionsklauseln
durch die Rechtsprechung auf den unternehmerischen Ge-
schiftsverkehr ausgedehnt zu werden droht. Im Rechtsverkehr
unter Kaufleuten besteht aber ein noch grofieres Bediirfnis
nach einer einfachen Anpassung von Allgemeinen Geschafts-
bedingungen.

8. Ebenfalls nicht geklért ist die Frage, inwieweit die Rechtspre-
chung zu Bankgeschaften auch auf andere Wirtschaftssektoren
zu iibertragen ist. Fiir eine Ungleichbehandlung sprechen we-
nig plausible Griinde. Bei Dauerschuldverhiltnissen, die im
Massengeschift abgeschlossen werden, besteht in allen Wirt-
schaftsbereichen ein grundsitzlich legitimes Interesse, All-
gemeine Geschiftsbedingungen unter Einsatz von Zustim-
mungsfiktionsklauseln einfach und kostengiinstig dndern zu
konnen. Dies folgt u.a. aus der mit Allgemeinen Geschifts-
bedingungen verbundenen Rationalisierungsfunktion, die
volkswirtschaftlich zu einer besseren Allokation von Ressour-
cen beitrégt.

9. Die Unterzeichnenden fordern den Gesetzgeber auf klar-
zustellen, dass Zustimmungsfiktionsklauseln hinsichtlich der
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Anderung von Dauerschuldverhiltnissen und namentlich auch
bei Bankgeschiften grundsitzlich unbedenklich und zuldssig
sind. Dies kommt bereits in den § 308 Nr.5, § 675g Abs. 2
BGB sowie in der Richtlinie {iber missbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen (93/13/EWG) zum Ausdruck, bedarf
aber im Hinblick auf das Urteil vom 27.4.2021 einer zusatzli-
chen gesetzgeberischen Klarstellung. Erste Formulierungsvor-
schldge werden derzeit diskutiert.

10. Dem berechtigten Anliegen des Urteils vom 27.4.2021, Ver-
braucher vor einem Missbrauch von Zustimmungsfiktionsklau-
seln zu schiitzen, lasst sich durch minimalinvasive gesetzliche
Flankierungen nachkommen. So kénnte etwa vorgesehen wer-
den, dass das Vertragsverhiltnis durch die Anderung der All-
gemeinen Geschiftsbedingungen nicht strukturell umgestaltet
werden darf. Zudem ist es denkbar, die erstmalige Einfithrung
von Entgelten, anders als ihre nachtrégliche Anpassung, von ei-
ner individuellen Vereinbarung mit den Kunden abhingig zu
machen. In Betracht kommt schlieSlich auch eine Regelung,
die im Wege der Zustimmungsfiktion vollzogene Entgeltanpas-
sungen auf dasjenige Preisniveau begrenzt, welches das betref-
fende Unternehmen auch im jeweiligen ,,Neugeschaft einfor-
dert bzw. erzielt, so dass eine Missbrauchskontrolle am Maf3-
stab der am Markt mittels individueller Vereinbarung erziel-
baren Preise gewdhrleistet wire.
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