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Das Bearbeitungsentgelt in Darlehensvertragen
im Lichte der Rechtsprechung zum AGB-Recht

Zugleich eine Besprechung des Urteils des BGH vom 13.3.2018 — XI ZR 291/16, BB 2018, 1805

(in diesem Heft)

Vor dem Hintergrund der neuen BGH-Entscheidung zur Unwirksamkeit
von Bearbeitungsentgelten in Darlehensvertragen stellt sich die Frage,
ob diese Rechtsprechung auch auf Unternehmensdarlehensvertrage An-
wendung findet und ob ein Bearbeitungsentgelt auerhalb einer indivi-
duellen Vereinbarung in diesen Fallen iiberhaupt noch vereinbart wer-
den kann. SchlieBlich wird die Notwendigkeit einer Reform des AGB-
Rechts erortert.

I. Die Rechtsprechung zu Bearbeitungs-
entgelten in Darlehensvertragen

Mit Urteil vom 13.3.2018 — XI ZR 291/16 — hat der BGH die Verein-
barung eines Bearbeitungsentgelts in einem Darlehensvertrag fiir un-
wirksam erklirt, bei dem dem Darlehensnehmer zuvor die Wahl zwi-
schen einem hoherem Zinssatz ohne Bearbeitungsentgelt und einem
niedrigeren Zinssatz mit Bearbeitungsentgelt und Sondertilgungs-
recht erméglicht worden ist." Auch wenn im konkreten Fall der Dar-
lehensnehmer Verbraucher war, so hat doch dieses Urteil unter Ban-
ken fir Aufregung gesorgt, da viele Banken spitestens seit den Ent-
scheidungen aus dem Juli 2017 dazu iibergegangen sind, dem Darle-
hensnehmer gerade bei Unternehmensfinanzierungen alternative
Preismodelle (mit und ohne Bearbeitungsentgelt) vorzuschlagen.”

Im konkreten Fall hatte der Darlehensnehmer drei Darlehen bei der
beklagten Sparkasse aufgenommen. Wie sich dem Sachverhalt ent-
nehmen ldsst, hatte der klagende Darlehensnehmer (ein Verbraucher)
nur beim ersten Darlehensvertrag die Moglichkeit anzukreuzen, ob er
ein Darlehen ohne Bearbeitungsgebiithr mit marktiiblichem Zinssatz
haben wollte oder ein um 0,8% p.a. giinstigeres Darlehen mit Bear-
beitungsentgelt und Sondertilgungsrecht. Bei den anderen beiden
Darlehensvertrigen hat der Darlehensnehmer nach dem streitigen
Sachverhalt ausdriicklich nur nach einem Darlehensvertrag mit Bear-
beitungsentgelt nachgefragt.

Das Urteil reiht sich ein in eine Phalanx von Urteilen, in denen der
BGH die Vereinbarung eines Bearbeitungsentgelts in Darlehensvertri-
gen aufgrund vorformulierter Allgemeiner Geschiftsbedingungen fiir
unwirksam erklirt hat.> Wihrend der BGH anfangs ,nur® bei Ver-
braucherkrediten Bearbeitungsentgelte fiir unwirksam erklért hat, ist
diese Rechtsprechung im Juli 2017 auch auf Unternehmensdarlehens-
vertrige tibertragen worden.

Erganzt werden diese Urteile ganz aktuell durch zwei weitere Ent-
scheidungen des BGH zu Entgelten. Die Entscheidung vom 5.6.2018
— XI ZR 790/16 — betraf Verbraucherdarlehen, bei denen eine Zinssi-
cherungsgebiihr bzw. eine Zinscapprimie vereinbart war.* Die Ent-
scheidung vom 17.4.2018 — XI ZR 238/16 — betraf einen als Verbrau-
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cherdarlehensvertrag iiberschriebenen Darlehensvertrag, der mit ei-
nem Immobilienprojektentwickler abgeschlossen war.” Das Darlehen
konnte wahlweise u.a. als Kontokorrentkredit oder als Avalkredit in
Anspruch genommen werden. Hierfiir sollte der Darlehensnehmer
neben dem Zins bzw. der Avalprovision ein Bearbeitungsentgelt ent-
richten. Auch in diesen beiden Entscheidungen hat der BGH die Ver-
einbarung iiber das Entgelt (Zinssicherungsgebiihr/Bearbeitungsent-
gelt) fiir unwirksam erklért.

In der Entscheidung vom 13.3.2018 zu einem Verbraucherkredit fiihrt
der BGH aus, dass die Eroffnung einer Wahlmaoglichkeit per Ankreu-
zen noch keine Individualabrede begriindet.® Auch mache es hinsicht-
lich der beiden weiteren Darlehen keinen Unterschied, ob der Darle-
hensnehmer bei Kenntnis der Wahlmoglichkeiten ausdriicklich nur
nach einem Darlehen ohne Bearbeitungsentgelt nachfrage. Ein Stellen
von Vertragsbedingungen durch die beklagte Sparkasse entfalle nur,
wenn die Einbeziehung der Klausel auf der freien Entscheidung desje-
nigen beruhe, dem der Verwendungsvorschlag gegeniiber gemacht
worden ist und wenn dieser insbesondere die Moglichkeit habe, eige-
ne Textvorschlige einzubringen.”

Mit diesen Aussagen leitet der BGH tiiber zu seiner stereotypen Be-
griindung, dass es sich bei der Bearbeitungsentgeltklausel um eine
kontrollfdhige Preisnebenabsprache handele, die mit dem Maf3stab
des AGB Rechts zu tberpriifen ist. Im Ergebnis hilt er die Vereinba-
rung tiber das Bearbeitungsentgelt fiir unwirksam. Allerdings hat der
BGH auch immer wieder betont, dass eine Preishauptabsprache dem-
gegeniiber nicht anhand des AGB-Rechts tiberpriifbar ist.

Von daher stellt sich die Frage, ob nicht hier im konkreten Fall eine
Preishauptabsprache vorgelegen hat. Unstreitig ist, dass bei einem
Darlehen die Zinsabsprache die Preishauptabsprache darstellt. Wenn
aber bei den dem Darlehensnehmer gegebenen Alternativen der Zins-
satz gegen Zahlung eines Bearbeitungsentgelts verringert wird, drangt
es sich auf, dass dies eine einheitliche Preishauptabsprache ist. Nach
der stereotypen Begriindung des BGH wire dann eine Kontrolle an-
hand des AGB Rechts unzulissig. Doch der BGH argumentiert im
vorliegenden Fall, dass es aus Sicht eines verstindigen Vertragspart-

BB 2018, 1805 (in diesem Heft).

Der Begriff Bank wird in diesem Beitrag vereinfachend fiir den Begriff Kreditinstitut ver-
wandt.

BGH, 13.5.2014 - XI ZR 170/13, BB 2014, 1866 m. BB-Komm. Baumann; BGH, 13.5.2014 -
XI ZR 405/12, WM 2014, 1224ff.; BGH, 28.10.2014 - XI ZR 348/13, BB 2015, 10ff.; BGH,
4.7.2017 - XI ZR 233/16, BB 2017, 2066 ff.; BGH, 4.7.2017 - XI ZR 562/15, BB 2017,
2058 ff.; s. hierzu auch Miiller/Marchant/Eilers, BB 2017, 2243 ff. und Graf von Westphalen,
BB 2017, 2051 ff.; BGH, 17.10.2017 - XI ZR 157/16, BeckRS 2017, 132064.

BGH, 5.6.2018 - XI ZR 790/16, BB 2018, 1805 (in diesem Heft).

BGH, 17.4.2018 - XI ZR 238/16, BB 2018, 1802 (in diesem Heft).

BGH, 13.3.2018 - XI ZR 291/16, Rn. 16, BB 2018, 1805 (in diesem Heft).
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ners hier keine Anhaltspunkte dafiir gegeben hat, dass es sich bei dem
Bearbeitungsentgelt um ein Entgelt fiir die Einrdumung eines niedri-
geren Sollzinses gehandelt hat.® Diese Wertung des BGH mag darauf
beruhen, dass a) es sich beim Vertragspartner der Sparkasse um einen
Verbraucher gehandelt hat und b) der Vertrag hier lediglich in Form
einer Ankreuztechnik die verschiedenen Preisformen enthielt. Uber-
zeugend ist diese Wertung dennoch nicht. So ist das Urteil auch be-
reits heftig kritisiert worden, da es die Vertragsfreiheit torpediert und
wirtschaftlich sinnvolle alternative Preismodelle zumindest fiir Ver-
braucher verhindert.’”
Infolge dieser BGH Entscheidung ergeben sich jedoch zwei weiterge-
hende Fragen:
1. Ist die vorliegende Entscheidung auf Unternehmenskredite tiber-
tragbar? und
2. Andert sich die Beurteilung, wenn die Parteien im Vertrag aus-
driicklich vereinbaren, dass das Bearbeitungsentgelt Teil der Preis-
hauptabsprache ist?

ll. Ubertragbarkeit auf Unternehmenskredite

Der vom BGH entschiedene Fall betraf einen Verbraucherkredit und
ist daher zundchst nicht ohne weiteres iibertragbar auf einen Unter-
nehmenskredit. Dennoch ist die Sorge verbreitet, dass der BGH dieses
neue Urteil auch auf Unternehmenskredite tbertrigt. So hat der
BGH bereits mit seinen Entscheidungen vom 4.7.2017'° seine Recht-
sprechung zur Unwirksamkeit von Bearbeitungsentgelten bei Ver-
braucherkrediten auf Unternehmenskredite tibertragen. Da die Ent-
scheidungen zu Verbraucherkrediten damit begriindet worden sind,
dass die Vereinbarung eines Bearbeitungsentgelts mit wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung nicht zu vereinbaren sind,
war es dem BGH moglich, diese Rechtsprechung zu tibertragen, denn
der hier mafigebliche § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist dem Grunde nach
auf Vertrdge zwischen zwei Unternehmern anwendbar. Zwar sieht
§ 310 Abs. 1 S. 2 Halbs. 2 BGB vor, dass hierbei auf die Gewohnheiten
und Gebriuche des Handelsverkehrs Riicksicht genommen werden
soll, doch hat der BGH die Voraussetzung fiir das Vorliegen eines
Handelsbrauchs so hochgesetzt, so dass diese Ausnahme nur selten
zum Tragen kommt. So liegt nach der Rechtsprechung ein Handels-
brauch vor, wenn die Regelung auch ohne besondere Vereinbarung
freiwillig befolgt wiirde."" Zuzustimmen ist dem BGH, dass der Ge-
setzgeber bei der Neufassung des § 488 BGB die Zahlung des Zinses
als vertragstypische Leistung des Darlehensnehmers eingestuft hat.
Damit ist aber ein Verbot, zusitzliche Leistungen zu vereinbaren,
nicht verbunden. So ist denn auch bei Vertrigen mit Verbrauchern in
§ 312a Abs. 3 BGB die Moglichkeit vorgesehen, zusitzliche Entgelte
zu vereinbaren. Allerdings hat der BGH diese Bestimmung — trotz der
Vorschrift des § 312 Abs. 5 BGB — nicht als geeignet angesehen, gene-
rell die Zulissigkeit von Bearbeitungsentgelten zu begriinden.'? Daher
ldsst es sich nicht ausschlieflen, dass der BGH bei einem vergleichba-
ren Fall, bei dem ein unternehmerisch titiger Darlehensnehmer ledig-
lich mittels Ankreuztechnik sich fiir ein Bearbeitungsentgelt entschei-
det, ebenfalls die Unwirksamkeit der Vereinbarung erklart.

Legt man die BGH Entscheidung vom 17.4.2018 zugrunde, so wird
deutlich, dass der BGH die klare Tendenz hat, Unternehmenskredite
und Verbraucherkredite auf eine Stufe zu stellen.'® In dieser Entschei-
dung zu einem Avalkredit ging es zwar formal um einen Verbraucher-
kredit, doch der BGH spricht selbst in seinem Leitsatz davon, dass die
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bei ,Kreditvertrigen mit Unternehmern enthaltene formularmafiige
Klausel zu einer Bearbeitungsgebiihr ... ist gemifd § 307 Abs.1, Abs. 2
Nr. 1 BGB unwirksam, wenn es sich um einen Avalkredit handelt®

lll. Vereinbarung einer Preishauptabsprache
als Losungsmoglichkeit

Es stellt sich die Frage, wie der Fall vom BGH beurteilt wird, wenn im
Vertrag explizit ausgefiihrt ist, dass der Darlehensnehmer die Wahl
zwischen zwei Preismodellen hat. Eines mit einem hohen Zinssatz
und eines mit (Bearbeitungs-)Entgelt und niedrigerem Zinssatz, wo-
bei ausdriicklich festgehalten wird, dass das (einmal) zu zahlende (Be-
arbeitungs-)Entgelt Teil der Preishauptabsprache ist. Dann sollte auf
der Grundlage der bisherigen BGH-Rechtsprechung die Vereinbarung
eines Einmalentgelts grundsitzlich moglich sein. Denn der BGH stellt
ja bei der Frage, ob es sich bei einer Klausel um eine kontrollfihige
Preisnebenabsprache oder eine kontrollfreie Preishauptabsprache
handelt, darauf ab, wie der Wortlaut der Klausel zu verstehen ist."* In
der vorliegenden Entscheidung war nach Auffassung des BGH auf-
grund der Wortwahl ,,Bearbeitungsprovision“ und der Gestaltung der
Vertragsurkunde kein Anhaltspunkt erkennbar, dass es sich um ein
Entgelt fiir eine Sonderleistung handeln sollte.'> Wenn aber die Wort-
wahl unmissverstdndlich ist und das (Bearbeitungs-)Entgelt als Teil
der Preishauptabsprache bezeichnet wird, so ist der Wortlaut eindeu-
tig und kann auch aus der Sicht eines verstindigen und redlichen Ver-
tragspartners nicht anders interpretiert werden.

Dagegen spricht die bekannte Abneigung des BGH, dass ein Bearbei-
tungsentgelt neben einem Zins in einem Darlehensvertrag wirksam
vereinbart werden kann. Denkbar ist es, dass der BGH versuchen
wird, die oben genannte ausdriickliche Klausel (Bearbeitungsentgelt
als Teil der Preishauptabsprache) wiederum als unzulidssige AGB
Klausel einzustufen, die gegen das gesetzliche Leitbild des Darlehens-
vertrages verstof3t.

So hat der BGH in seiner Entscheidung vom 13.5.2014 zwar ausge-
fithrt, dass § 488 Abs. 1 S. 2 BGB keine zwingende Vorschrift sei, wo-
nach laufzeitunabhingige Entgelte neben dem Zins in jedem Falle
ausgeschlossen sind, aber der Senat fithrt im weiteren Verlauf aus,
dass sich Gestaltungen, die von der Ausgestaltung als laufzeitabhingi-
ger Zins abweichen, sich an § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB messen lassen
miissen.'® Fiir einen Verbraucherkredit scheint damit der Weg ver-
sperrt zu sein, insoweit ein zinsunabhingiges Entgelt zu verlangen;
denn der BGH hilt ja auch § 312a Abs. 3 BGB fur nicht geeignet,
generell die Zulissigkeit von Bearbeitungsentgelten zu begriinden.'”
Doch bei einem Unternehmenskredit, bei dem ausdriicklich klarge-
stellt ist, dass es sich bei der Zinsabsprache und bei dem Entgelt um
eine einheitliche Preishauptabsprache handelt, ist eine andere Wer-
tung denkbar. Voraussetzung ist hierbei, dass beide Vertragsparteien
ausdriicklich erkldren, dass es sich bei der alternativ angebotenen
Kombination von Zins und Einmalentgelt um eine einheitliche Preis-

8 BGH, 13.3.2018 - XI ZR 291/16, Rn. 26, BB 2018, 1805, 1806 (in diesem Heft).
9 Bitter/Linardatos, ZIP 2018, 1203.
10 BGH, 4.7.2017 - XI ZR 562/15, BB 2017, 2058, und BGH, 4.7.2017 - XI ZR 233/16, BB
2017, 2066.
11 BGH, 4.7.2017 - XI ZR 233/16, BB 2017, 2066, Rn. 63.
12 BGH, 4.7.2017 - XI ZR 233/16, BB 2017, 2066, Rn. 50.
13 BGH, 17.4.2018 - XI ZR 238/16, BB 2018, 1802 (in diesem Heft).
14 BGH, 13.3.2018 - XI ZR 291/16, Rn. 24, BB 2018, 1805, 1806 (in diesem Heft).
15 BGH, 13.3.2018 - XI ZR 291/16, Rn. 26, BB 2018, 1805, 1806 (in diesem Heft).
16 BGH, 13.5.2014 - XI ZR 170/13, Rn. 68, BB 2014, 1866 m. BB-Komm. Baumann.
17 BGH, 4.7.2017 - XI ZR 233/16, Rn. 50, BB 2017, 2066.
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hauptabsprache fiir die Uberlassung des Darlehens zu einem niedrige-
ren Zins handelt. Dann wird es dem BGH schwerfallen, diesen Partei-
willen zu ignorieren, will er nicht seine Rechtsprechung zur kontroll-
freien Preishauptabsprache aufgeben.

Und auch eine kontrollfihige Preisnebenabrede ist nur dann nach
§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam, wenn die andere Vertragspartei,
der Darlehensnehmer, hierdurch unangemessen benachteiligt wird.
Zwar wird die Unwirksamkeit nach Abs. 2 Nr. 1 dieser Vorschrift be-
reits indiziert, wenn von wesentlichen Grundgedanken der gesetz-
lichen Regelung abgewichen wird. Doch wo liegt die unangemessene
Benachteiligung eines unternehmerisch titigen Darlehensnehmers,
wenn ihm gleichzeitig alternativ ein Preismodell (mit erhéhtem Zins
und ohne (Bearbeitungs-)Entgelt angeboten wird? Ein solcher Darle-
hensnehmer kalkuliert und vergleicht erfahrungsgemafy die Gesamt-
kosten eines Darlehens mindestens bis auf die letzte Kommastelle. Er
kann daher nicht bei einer solchen Wahlmoglichkeit unangemessen
benachteiligt werden.

Kombiniert man eine solche Preisklausel zusitzlich noch ausdriicklich
mit dem ungewohnlichen Hinweis, dass diese Vereinbarung in Kennt-
nis der BGH-Rechtsprechung zur Unwirksamkeit von Bearbeitungs-
entgelten geschlossen wird, wird die Hiirde fiir den BGH, einem Dar-
lehensnehmer die Riickerstattung des Entgelts zu gewihren, noch ho-
her gehidngt. Nach § 814 Fall 1 BGB ist die Riickforderung des Geleis-
teten ausgeschlossen, wenn der Leistende gewusst hat, dass er zur
Leistung nicht verpflichtet ist. So hat der BGH in der Entscheidung
vom Mai 2014 auch ausgefiihrt, dass § 814 Fall 1 BGB erst dann zum
Tragen kommen kann, wenn der Darlehensnehmer auch eine entspre-
chende Schlussfolgerung gezogen hat, was durch den vorgenannten
ausdriicklichen Hinweis zum Ausdruck gebracht wird.'®
Einzurdumen ist, dass dies lediglich Uberlegungen sind, wie eine Ent-
geltklausel im unternehmerischen Bereich noch ausgestaltet werden
kann, dass aber dennoch das Risiko verbleibt, dass der BGH eine an-
dere Wertung vornimmt. Nach der personlichen Meinung des Verfas-
sers ist die angedachte Preisklausel eine denkbare Alternative, wenn
man nicht von vornherein auf Einmalentgelte verzichten will.
Einmalentgelte sind aber fiir Banken wichtige Preisgestaltungsmog-
lichkeiten wie gerade das Beispiel eines Avalkredits zeigt, bei dem gar
nicht sicher ist, ob er iiberhaupt in Anspruch genommen wird. Dem-
gegeniiber fiihrt der BGH in stidndiger Rechtsprechung aus, dass Ban-
ken allgemeinen Bearbeitungsaufwand in einem hoheren Sollzins ein-
preisen sollen.'” Spitestens bei einem Avalkreditvertrag, bei dem nach
dem BGH die Hauptleistungspflicht fiir den Avalkreditnehmer in der
Zahlung der Avalprovision besteht, wird offensichtlich, dass der BGH
Steine statt Brot gibt,”® denn die Avalprovision entsteht erst dann,
wenn die konkrete Biirgschaft eingebucht wird.”' Ob der Avalkredit-
nehmer aber tatsichlich ein Aval in Auftrag gibt, ist ungewiss. Gleich-
wohl entsteht fiir die Bank erheblicher Aufwand, um einen Avalkredit
generell zu gewidhren. Eine Bank ist daher darauf angewiesen, eine
vertragliche Regelung zu vereinbaren, die sicherstellt, dass ihr dieser
Aufwand erstattet wird.

IV. Reform des AGB-Recht

Genau das aber zeigt das Dilemma, in dem sich das deutsche Vertrags-
recht befindet. Von der gesetzlichen Regelung abweichende Vereinba-
rungen lassen sich rechtssicher nur durch individuelle Vereinbarungen
treffen. Die Anforderungen an das Vorliegen einer individuellen Ver-
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einbarung sind aber sehr hoch. Teilweise wird gefordert, dass eine Indi-
vidualvereinbarung nur vorliegt, wenn der Vertrag insgesamt, Klausel
fiir Klausel ausgehandelt worden ist.*? Das ist aber gerade im unterneh-
merischen Geschiftsverkehr unpraktikabel, da meist auf Textbausteine
zuriickgegriffen wird und es spiter schwer feststellbar ist, ob auch jede
einzelne Klausel ernsthaft zur Disposition gestanden hat. Auch macht
es keinen Sinn, wenn zwei Unternehmen einen Kaufvertrag individuell
ausgehandelt haben und der Verkiufer denselben Vertragstext bei nach-
folgenden Kaufvertridgen mit demselben Unternehmen den Text wieder
und wieder verwendet, dass dann der Kiufer die Unwirksamkeit nach
AGB-Recht reklamieren kann.

Wihrend es bei Geschiften mit Verbrauchern durchaus seine Berechti-
gung hat, dass dem Verbraucher gegen vorformulierte Vertragstexte
weitgehender Schutz gewihrt wird, kann dies nicht in gleicher Weise
gelten, wenn zwei Unternehmen nach Verhandlungen Vertrige mitein-
ander abschlielen (sog. B2B-Geschift). Doch auch da gilt es noch zu
differenzieren, ob es sich bei den Unternehmen um Kleinst- oder Grof3-
unternehmen handelt. So mag bei einem kleinen Handwerksbetrieb
das Schutzbediirfnis beim Abschluss von Vertragen, die nicht das tégli-
che Geschiift betreffen, dhnlich gelagert sein wie bei einem Verbraucher.
Diese Inflexibilitdt des deutschen Rechts entwickelt sich mehr und
mehr zum Nachteil. So gehen viele Unternehmen dazu iiber, sich —
wenn moglich — von den Fesseln des deutschen Rechts zu befreien,
indem sie auf eine andere Rechtsordnung ausweichen — wie bspw. das
Schweizer Recht oder das Englische Recht.

Eine Reform des AGB Rechts ist seit vielen Jahren in der Diskussion.
So hat die Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB Rechts
bereits im Januar 2011 konkrete Vorschlige fiir eine Reformierung
des AGB Rechts entwickelt und diese im Juni 2018 erneuert.?> Diese
zielen im Kern darauf ab, im B2B-Bereich eine Uberpriifung von Ver-
tragen anhand des fiir Verbraucher entwickelten AGB-Recht zu er-
schweren, da von einem Unternehmer erwartet werden kann, dass er
Vertragstexte eigenverantwortlich priift. Kleinstunternehmen sollen
hiervon jedoch ausgenommen sein und weiterhin dem Schutz des
AGB-Recht unterstellt sein. Auch das vom Bundesjustizministerium
in Auftrag gegebene Forschungsvorhaben unterbreitete Reformvor-
schlidge und der deutsche Juristentag forderte bereits 2012 den Gesetz-
geber auf im B2B-Bereich das AGB Recht zu novellieren und wieder-
holte diese Forderung auf dem Juristentag 2016.**

Die unterschiedlichsten Bereiche des Vertragslebens im unternehmeri-
schen Bereich sind durch die restriktive BGH-Rechtsprechung betrof-
fen. Hervorstehendes Beispiel ist das Thema einer Haftungsbeschran-
kung bei Werk- und Liefervertrigen. Hier eine adiquate Haftungsbe-
schrinkung zwischen zwei Unternehmen wirksam zu vereinbaren, die
mehrfach verwendbar und nicht im Einzelnen ausgehandelt ist, grenzt
an eine Sisyphusarbeit.”> Noch schwieriger ist es, diese Schwierigkeiten
der Vertragsgestaltung einem ausldndischen Vertragspartner verstind-

18 BGH, 13.5.2014 - XI ZR 170/13, Rn.109, BB 2014, 1866 m. BB-Komm. Baumann.

19 BGH, 13.3.2018 - XI ZR 291/16, Rn. 32 m.w.N., BB 2018, 1805, 1807 (in diesem Heft).

20 BGH, 17.4.2018 - XI ZR 238/16, Rn. 23 und 24, BB 2018, 1802, 1804 (in diesem Heft).

21 Friih/Miiller-Arends, in: BuB, Stand September 2007 Rn. 3/285.

22 So Graf von Westphalen, ZIP 2018, 1101,1102; vgl. hierzu auch BGH, 20.1.2016 - VIII
ZR26/15, NJW 2016, 1230, 1231, sowie Kappus, NJW 2016, 33 ff.

23 Vgl. die Vorschlage der Frankfurter Initiative, abrufbar unter https://www.zvei.org/the
men/maerkte-recht/recht/allgemeine-geschaeftsbedingungen-im-unternehmerischen-ge
schaeftsverkehr (Abruf: 11.7.2018). Die Frankfurter Initiative wird getragen vom VDMA,
ZVEIl, Wirtschaftsanwalten, Syndizi und Rechtswissenschaftlern. Der Verfasser hat sich
der Frankfurter Initiative angeschlossen.

24 Vgl. Beschliisse des 71. Deutschen Juristentag Essen 2016 Nr. 26; vgl. auch schon Berger,
NJW 2010, 465 ff.

25 Vgl. bereits Berger, NJW 2010, 465.
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lich zu machen, der iiberlegt, tiber eine deutsche Tochtergesellschaft
Vertrige abzuschliefen. Besonders betroffen von der restriktiven BGH-
Rechtsprechung ist das Bankrecht, bei dem insbesondere zahlreiche
Entgeltregelungen — wie die vorliegende Entscheidung wieder zeigt —
fiir unwirksam erklirt worden sind; aber auch das Mietrecht bleibt hier-
von nicht verschont, um nur ein weiteres Beispiel zu nennen.

Die Diskussion tiber eine Reform des AGB-Rechts hat in letzter Zeit
deutlich an Fahrt aufgenommen, da sich das AGB-Recht immer mehr
zum Hemmschuh fiir die deutsche Wirtschaft entwickelt.”® Mit dazu
beigetragen hat sicherlich, dass der BGH durch eine Reihe von Urtei-
len langjihrig gebriuchliche Klauseln im unternehmerischen Verkehr
fiir unwirksam erklart hat.*” Dabei fithren derartige Anderungen der
Rechtsprechung teilweise zu erheblichen Schiden bei den betroffenen
Unternehmen, da ihnen der Boden fiir eine verlissliche Kalkulation
in einer Vielzahl von Fillen riickwirkend entzogen wird. Dafiir liefern
die bereits erwdhnten BGH-Urteile vom 4.7.2017 ein ,,gutes“ Beispiel,
da Banken u.U. erheblichen Riickforderungen von gewerblich titigen
Darlehensnehmern ausgesetzt sind. Zugleich fithren diese Entschei-
dungen zu einer Vielzahl von Folgerechtsstreitigkeiten in Hinblick auf
die Frage, ob diese Entscheidungen auf den konkreten Fall anwendbar
sind, da gerade im B2B-Geschift die Grenzen zwischen einem ausge-
handelten Vertrag und einem Standardvertrag flielend sind und es
sehr auf die Umsténde des Einzelfalls ankommt.

Mittlerweile haben auch die regierenden Parteien erkannt, dass eine
Reformierung des AGB Rechts im unternehmerischen Geschiftsver-
kehr erforderlich ist.® Dabei hat es eine wichtige Rolle gespielt, dass
im Rahmen der Digitalisierung des Wirtschaftslebens neue Geschifts-
modelle eine neue Flexibilitdt erfordern. Und auch auf Seiten des
Bundesgerichtshofs gibt es Befiirworter fiir eine Reform des AGB
Rechts.?” Ohne eine solche Reform bleibt der Grundsatz der Vertrags-
freiheit eine leere Worthiilse oder, wie es Bitter und Linardatos anliss-
lich der vorliegenden Entscheidung formuliert haben, ,der XI. Zivil-
senat des BGH trigt die Vertragsfreiheit endgiiltig zu Grabe“>* Auf
eine Korrektur durch die Rechtsprechung zu hoffen ist keine Alterna-
tive, denn selbst wenn einzelne BGH Richter dem ggf. aufgeschlossen
gegeniiber stehen, wiirde es doch ein Jahrzehnt dauern, dass sich alle
Senate des Bundesgerichtshofs auf eine einheitliche Linie verstidndi-
gen. Zu viele Bereiche des Lebens sind betroffen wie Kaufrecht, Miet-

recht und Bankrecht um nur einige wenige zu nennen und entspre-
chend grof ist die Zahl der involvierten BGH-Senate.

Es bleibt zu wiinschen, dass der Gesetzgeber eine Reform des AGB-
Rechts ziigig vorantreibt, damit das deutsche Zivilrecht von Unter-
nehmen als verldsslicher Rahmen wahrgenommen wird und im B2B-
Bereich der Grundsatz der Vertragsfreiheit wieder stirker Geltung er-
hilt. Es wire zugleich ein Beitrag, den Wirtschaftsstandort Deutsch-
land zu stirken.

V. Zusammenfassung

Die vorliegende BGH-Entscheidung beeintrichtigt die Vertragsfreiheit
und die Ausgestaltung von Preisklauseln im Verbraucherbereich. Es
besteht die Gefahr einer undifferenzierten Ubertragung auf Unterneh-
menskredite. Nach Auffassung des Verfassers lisst sich diese durch
eine Ausgestaltung der Klausel vermeiden. Gleichwohl zeigt dieser Fall
einmal mehr, wie notwendig eine Reformierung des AGB-Rechts ist,
um im unternehmerischen Geschiftsverkehr (B2B) Vertrige rechts-
sicher gestalten zu konnen.
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AMTLICHE LEITSATZE

Die in Darlehensurkunden eines Kreditinstituts fiir Kreditvertrage mit
Unternehmern enthaltene formularmaBige Klausel zu einer ,Bearbei-
tungsgebiihr” unterliegt auch dann nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB der
richterlichen Inhaltskontrolle und ist gemaB § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs.

1802

2 Nr. 1 BGB unwirksam, wenn es sich um einen Avalkredit handelt (Er-
ganzung zu den Senatsurteilen vom 4. Juli 2017 - XI ZR 562/15 [BB
2017, 2058], WM 2017, 1643 und XI ZR 233/16 [BB 2017, 2066], WM
2017, 1652).

BGB § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1, § 310

SACHVERHALT

Der Klager begehrt von der beklagten Bank die Riickzahlung einer im
Rahmen eines Darlehensvertrages erhobenen Bearbeitungsgebiihr nebst
Zinsen.
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