Tenor

Oberlandesgericht Stuttgart
Urteil vom 21.05.2014
9uU 75/11

Allgemeine Geschéaftsbedingungen einer Bank: Wirksamkeit einer Zinsanpas-
sungsklausel in einem Kontokorrentkreditvertrag; Auslegung einer Klausel als
Grundlage einer Entgeltforderung fur eine Hauptleistung

I. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil der 6. Zivilkammer des Landgerichts
Heilbronn - Einzelrichter - vom 01.04.2011, 6 O 489/06 Bi, hinsichtlich der dortigen
Beklagten zu 1 bezliglich des Ausspruchs Uber die Verzugszinsen teilweise abgean-
dert und wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte (zu 1) wird verurteilt, an die Klagerin 96.909,19 € nebst Zinsen in
Hohe von 2,5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz aus 35.476,73 €
seit dem 16.07.2006, aus 49.333,38 € seit dem 25.01.2007 und aus 12.099,08 €
seit dem 15.12.2011 zu zahlen.

4. Im Ubrigen werden die Klage gegen die Beklagte (zu 1) und die Widerklage
abgewiesen.

II. Im Ubrigen wird die Berufung bezuglich des Widerklageantrages Ziff. 2b als unzu-
lassig verworfen und beziglich der brigen Antrage zuriickgewiesen.

lll. Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

IV. Dieses Urteil und das Urteil des Landgerichts hinsichtlich der Beklagten (dort: zu
1) sind ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die
Zwangsvollstreckung der Klagerin gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 120% des
vollstreckbaren Betrages abwenden, es sei denn, die Klagerin leistet vor der Vollstre-
ckung Sicherheit in HOhe von 120% des zu vollstreckenden Betrages.

V. Die Revision wird nicht zugelassen.

Wert des Berufungsverfahrens: 443.947,27 €

Klage: 96.909,19 €
Hilfsbegrindung: 12.099,08 €
Widerklage: 333.939,00 €
Hilfswiderklage: 1.000,00 €

Seite 1 von 30



Grinde

Die Klagerin verlangt von der beklagten, sich in Liquidation befindlichen Gesellschaft
die Riickzahlung einer Uberziehung eines auf einem Geschaftskonto eingeraumten
Kontokorrentkredits sowie - hilfsweise - die Rlckzahlung des wahrend des Beru-
fungsverfahrens gekindigten Kontokorrentkredits. Widerklagend verlangt die Beklag-
te die Auszahlung eines vermeintlichen, auf diesem Geschaftskonto bei richtiger Be-
rechnung vorhandene Guthaben und verlangt die Uberlassung von Kontoausziigen
seit Beginn der Geschéftsbeziehung bis zum Jahr 1988. Hilfsweise widerklagend ver-
langt die Beklagte die Neuberechnung des Geschéftskontos nach vorgegebenen Be-
rechnungsregeln.

Auf die Feststellungen des Landgerichts wird gem. 8 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO Bezug
genommen.

Das Landgericht hat der Klage in vollem Umfang stattgegeben und die Widerklage
der Beklagten (friiher: zu 1) abgewiesen. Die Beklagte schulde beziiglich des Konto
Nummer ... den Ausgleich der den Kontokorrentkredit von 100.000 € Ubersteigenden
geduldeten Kontollberziehung. Das grundsatzliche Bestehen einer Ruckflihrungs-
pflicht der Uber den Kontokorrentkredit hinausgehenden Kontotiberziehungen werde
von der Beklagten nicht infrage gestellt. Das Landgericht sei davon tberzeugt, dass
der Beklagten die Rechnungsabschlisse auf den Kontoauszugsformularen der Kl&-
gerin zugegangen seien. Die Klagerin habe die wiederhergestellten Rechnungsab-
schlussmitteilungen mit einem Blankoformular eines Originalkontoauszugs vorgelegt.
Die unwahre Behauptung der Beklagten, ihr seien nur gewohnliche Kontoausztige,
nie aber Rechnungsabschliisse zugesandt wurden, nehme das Gericht der Beklagten
nicht ab. Die Beklagte verflige nahezu ausnahmslos Uber samtliche Kontoauszlge,
die bis in die 80 er Jahre zurlickgingen. Sie hatte selbst einen Kontoauszug mit
Rechnungsabschlussvermerk vorgelegt. Die Rechnungsabschlisse flhrten zu wirk-
samen Saldoanerkenntnissen. Es konne dahingestellt bleiben, ob Anspriche auf
Ruckforderung von Saldoanerkenntnissen als periodisch féllig werdende Anspriiche
gem. § 197 BGB a.F. verjadhren. Eine Verjahrung nach dem neuen Verjahrungsrecht
wirde an der fehlenden Kenntnis der Beklagten von den Umsténden tber die Unrich-
tigkeit der Kontofihrung scheitern. Die Beklagte hatte jedoch eine fehlerhafte Konto-
fuhrung durch die Klagerin nicht dargelegt. Die Bezugnahme auf das privat beauftrag-
te Gutachten des Herrn ... sei kein hinreichend substantiierter Sachvortrag. Fur die
Frage der korrekten Wertstellung sei das Gutachten auch vollig unzureichend, da es
auf dem Kardinalfehler der Gleichstellung des Buchungstages mit dem Wertstellungs-
tag beruhe. Die richtige Wertstellung richte sich jedoch bei Gutschriften danach,
wann die Bank Deckung erhalte und bei Belastungen danach, wann Deckung abflie-
3e. Die Annahme der Beklagten treffe nicht zu, die Bank dirfe Wertstellungen nur an
Bankarbeitstagen vornehmen. Auch seien bei der Zinsberechnung des Herrn ... die
vertraglich geschuldeten Uberziehungszinsen bei Uberschreiten der Kontokorrent-
kreditlinie fehlerhaft nicht berticksichtigt worden. Schliel3lich habe Herr ... nicht die
wechselnden Kontokorrentkreditzinsséatze aus den jeweiligen, zeitlich befristeten Kon-
tokorrentkreditvereinbarungen bertcksichtigt, was zu einer Fehlerhaftigkeit der
"Spread"-Berechnungen zum Referenzzinssatz der Deutschen Bundesbank zur Folge
habe.

Soweit die Beklagte einen konkreten Vortrag zu Buchungen in unverjahrter Zeit ge-
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halten habe, lasse sich eine falsche Buchung nicht feststellen. Zu den Buchungen auf
dem Konto der Beklagten vom 01.03.2006, wertgestellt am 02.03.2006, habe die
Klagerin Unterlagen vorgelegt, aus denen sich die Wertstellung bei ihr am 02.03.2006
ergeben wirde. Die Wertstellung bei der Buchung Nr. ... (1.386,20 €) auf dem Konto
der Uberweisenden Firma am 01.03.2006 belege hingegen nicht, dass an diesem Tag
die Valuta auch der Klagerin zugeflossen sei. Genauso gut kénne die Wertstellung
der Uberweisenden Sparkasse ... falsch sein. Ohne eine Aufklarung, wann tatsachlich
der Klagerin die Zahlung buchméafig zugegangen sei, kdnne der behauptete Wert-
stellungsfehler nicht bewiesen werden.

Zu der weiteren Widerklage hinsichtlich der Uberlassung von Kontoausziigen vor
1998 fuhrt das Landgericht aus, dass die Beklagte keinen Anspruch auf kostenlose
Uberlassung von Ausziigen mehr hatte. Zweitausziige miisse die Bank nur zur Ver-
fugung stellen, wenn der Kunde bereit sei, den hierfiir entstehenden Aufwand zu ver-
guten. Dies sei bei der Beklagten nicht der Fall.

Gegen das ihr am 18.04.2011 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 16.05.2011 Be-
rufung eingelegt und diese am Montag, dem 20.06.2011, mit einer Begriindung ver-
sehen. Die Berufung der Beklagten verfolgt die Klageabweisungsantrage sowie die
Widerklageantrage unverandert weiter. Das Landgericht habe das Bestreiten der Be-
klagten Ubergangen, wonach fir 2006 keine Rechnungsabschliisse vorlagen. Der
Rechnungsabschluss vom 31.12.2005, von dem das Landgericht in der mindlichen
Verhandlung vom 08.05.2007 (Bl. 104 d.A., Anlage K28/4) ausgegangen sei, habe
hingegen bei der Beklagten ein Habensaldo von 13.333,05 € gehabt. Im Ubrigen sei-
en die Salden angesichts der Uberprifungen durch Herrn ... nicht genehmigungsfa-
hig. Durch die Kondiktion der Salden wiirden die in den Saldoanerkenntnissen erfass-
ten Forderungen der Klagerin wieder eigenstandig verjahren. Das Landgericht habe
bezlglich der Wertstellungen nicht auf die internen Belege der Klagerin abstellen dir-
fen, sondern seine Entscheidung einzig auf die von der Beklagten vorgelegten Kon-
toauszlige und Belege stiitzen dirfen. Die Beklagte habe beziglich der Buchungen
ausreichend konkret vorgetragen.

Die Beklagte beantragt:

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Landgerichts Heilbronn
vom 01.04.2011 (Az. 6 O 489/06 Bi) aufgehoben und die Klage gegen die Be-
klagte zu 1 abgewiesen.

Im Wege der Widerklage

2. a. die Klagerin zu verurteilen, 333.939,00 € nebst Zinsen in H6he von 8 Pro-
zentpunkten lber dem Basiszinssatz seit der Zustellung des Schriftsatzes vom
20.06.2011 an die Beklagte zu 1 zu zahlen.

b. die Klagerin zu verpflichten, die Beklagte zu 1 die fehlenden Kontoabrechnun-
gen vom Beginn der jeweiligen Geschéftsbeziehung bis Dezember 1988 zu Uber-
lassen.
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Hilfsweise fur den Fall der Abweisung der Widerklage:

Die Klagerin wird verurteilt, das Konto Nr. ... der Beklagten zu 1 wie folgt neu zu
berechnen:

eingereichte Schecks sind spatestens binnen drei Arbeitstagen nach Erhalt dem
Konto der Beklagten gutzuschreiben (BGH, Urteil vom 06.05.1997, XI ZR 208/96,
NJW 1997, 2042 ff.).

Uberweisungen zu Gunsten des Kontokorrentkontos miissen fiir denselben Tag
erfolgen, an dem die Bank buchmaRige Deckung erlangt, also am selben Tag des
Eingangs (BGH, Urteil vom 06.05.1997, Xl ZR 208/96, NJW 1997, 2042 ff.).

Bareinzahlungen sind am Tag der Bareinzahlung dem betreffenden Konto den
Beklagten gutzuschreiben (BGH, Urteil vom 17.06.1997, XI ZR 239/96, NJW
1997, 3168).

Uberweisungen, Lastschrifteinzige, Dauerauftrage zu Lasten des Kontos sind
taggenau auf den Tag des Geldflusses wertzustellen, insbesondere diirfen derar-
tige Kontobewegungen zu Lasten des Kontos nicht friher als der Buchungstag
wertgestellt werden (BGH, Urteil vom 17.06.1997, XI ZR 239/96, NJW 1997,
3168).

Im Rahmen der Neuberechnung hat die Klagerin Zinssatzanderungen des Bun-
desbankzinssatzes von mehr als 0,2 % unter Beibehaltung des urspringlichen
Aquivalenzgefliges zu berticksichtigen und die Zinssatze des Kontokorrentdarle-
hen um die gleiche Prozentpunktzahl anzupassen (Oberlandesgerichts Celle, WM
1991, 1035).

Die Klagerin beantragt:

Die Berufung wird zurtickgewiesen.

Die Klagerin verteidigt das erstinstanzliche Urteil unter Wiederholung und Vertiefung
ihres bisherigen Vorbringens. Im Laufe des Berufungsverfahrens kindigte die Klage-
rin am 30.11.2011 den Kontokorrentkredit der Beklagten fristlos und stitzte ihren An-
spruch hilfsweise auch auf den diesbeziglichen Riickzahlungsanspruch.

Die Klagerin hat zunachst neben der Beklagten (zu 1) noch deren Geschéftsfihrer
sowie dessen Ehefrau als Birgen fur die Verbindlichkeiten der Beklagten zu 1 in An-
spruch genommen und daneben die Rickzahlung von Krediten beantragt, die beide
personlich aufgenommen hatten. Der Senat hat in der mindlichen Verhandlung vom
17.07.2013 das Verfahren gegen die Eheleute abgetrennt, nachdem uber deren
Vermogen in England das Insolvenzverfahren er6ffnet wurde (Az. 9 U 142/13).

Der Senat hat Beweis erhoben durch Vernehmung des Zeugen ... sowie durch Einho-
lung eines schriftichen Gutachtens des Sachverstandigen ... ... Hinsichtlich des Er-
gebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung
vom 17.07.2013 (GA 1378) sowie das schriftliche Gutachten (GA 1431 ff.) Bezug ge-
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nommen.
Il.

Die gem. 8 511 ZPO statthafte, form- und fristgerecht eingelegte und mit einer Be-
grindung versehene Berufung ist bezliglich des Widerklageantrags Ziff. 2b unzulas-
sig. Im Ubrigen ist die zulassige Berufung unbegriindet mit Ausnahme eines gering-
fugigen Teils bei den Verzugs- und Prozesszinsen. Das Landgericht hat im Ergebnis
zu Recht der Klage stattgegeben (A.) und die Widerklage abgewiesen (B.). Auch der
Hilfsantrag der Beklagten hat keinen Erfolg (C.).

A. Klage

Die Klagerin hat gem. § 488 Abs. 1 S. 2 BGB gegen die Beklagte einen falligen Dar-
lehensrickzahlungsanspruch in der streitgegensténdlichen Hohe.

Sowohl der vertraglich eingeraumte Kontokorrentkredit als auch die geduldete Uber-
ziehung der Kreditlinie haben den Charakter eines Darlehens (Wunderlich in: Schi-
mansky/Bunte/Lwowski [S/B/L], Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl., § 75 Rn. 25ff.).
Grundsatzlich hat eine Bank, die eine Saldoforderung aus einem Kontokorrentkonto
geltend macht, zu den in den Saldo eingestellten Aktiv- und Passivposten konkret
vorzutragen. Sie kann sich dabei entweder darauf beschrénken, das letzte Saldoan-
erkenntnis und etwaige danach eingetretene Anderungen des Saldos substantiiert
darzutun oder, sofern sie diesen Weg nicht gehen kann oder will (etwa weil es zu ei-
nem bestatigten Rechnungsabschluss nicht gekommen oder ein solcher nicht zu be-
weisen war), die in das Kontokorrent eingestellten Einzelforderungen darlegen. Dabei
hat sie unter Einschluss aller von ihr akzeptierten Passivposten so vorzutragen, dass
das Gericht die eingeklagte Saldoforderung rechnerisch nachvollziehen und tberpri-
fen kann (BGH, Beschluss vom 22. Januar 2013 - XI ZR 471/11 - Rn. 9, juris). Die
Klagerin kann sich zwar nicht auf Saldoanerkenntnisse nach dem 01.01.2002 stiitzen
(1.), wohl aber auf dasjenige vom 28.12.2001, das mit den danach folgenden Einzel-
buchungen den kausalen Saldo mindestens in Hohe der Klageforderung bildet (2.).
Der Anspruch ist fallig (3.) und einredefrei durchsetzbar (4.).

1. Unwirksamkeit der Saldoanerkenntnisse ab dem 01.01.2002

Die Klagerin kann sich zum Nachweis ihres Zahlungsanspruchs nicht auf ein Saldo-
anerkenntnis fur Abrechnungsperioden ab dem 01.01.2002 stitzen. Diese kdnnen
von der Beklagten gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, Abs. 2 BGB wegen ungerechtfertig-
ter Bereicherung herausverlangt werden.

a. Die Saldofeststellung ist ein abstraktes Schuldanerkenntnis i.S.v. 8§ 781, 782
BGB. Neben diesem kann der Anspruch aus dem kausalen Saldo nicht geltend ge-
macht werden (Grundmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, Strohn, HGB, 2. Aufl., § 255
Rn. 20, 22). Soweit der Bundesgerichtshof es alternativ zulasst, die Klage entweder
auf das letzte Saldoanerkenntnis oder auf Einzelforderungen zu stiitzen (BGH, Be-
schluss vom 22. Januar 2013 - Xl ZR 471/11), tragt er damit dem Beibringungs-
grundsatz und den Unsicherheiten der gerichtlichen Feststellbarkeit eines wirksamen
Saldoanerkenntnisses Rechnung. Seine Rechtsauffassung, in dem Saldoanerkennt-
nis liege eine Novation des Schuldverhaltnisses mit der Folge, dass der anerkannte
Saldo beim fortgesetzten Kontokorrent als eigenstandiger Aktivposten in die neue Ab-
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rechnungsperiode einzustellen ist (vgl. BGH, Urteil vom 06. Juni 2000 - XI ZR 258/99
- Rn. 28, BGHZ 144, 349-356; Mayen in: S/B/L, a.a.0., § 47 Rn. 91ff.), hat er nicht
aufgegeben.

Das Schuldanerkenntnis begriindet eine neue, selbsténdige Verpflichtung, die vom
zu Grunde liegenden Schuldverhaltnis (Girovertrag) unabhéngig ist (Palandt-Sprau,
BGB, 73. Aufl.,, 8 781 Rn. 1) und daher als Leistung gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1,
Abs. 2 BGB kondiziert werden kann (Langenbucher in: Minchener Kommentar, HGB,
2. Aufl., 8 355 Rn. 103).

Nach der herrschenden Lehre ist der Rechtsgrund fir die Abgabe eines Saldoaner-
kenntnisses nicht das Bestehen der kausalen Forderung, sondern die Verpflichtung
aus dem Kontokorrentvertrag, einen richtigen Saldo anzuerkennen (Mayen in: S/B/L,
a.a.0., 8 47 Rn 94; Langenbucher in: Minchener Kommentar, HGB, a.a.O., § 355
Rn. 103; Grundmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, Strohn, a.a.O., 8 355 Rn. 22; Lo-
renz in: Staudinger [2007], & 812 BGB Rn. 15; Marburger in; Staudinger [2009], § 780
BGB, Rn. 23 f.; Habersack in: Minchener Kommentar, BGB, 6. Aufl., § 780 Rn. 47).
Das Saldoanerkenntnis kann nur als Ganzes kondiziert werden, so dass die Parteien
sich anschliel3end so gegenilber stehen, als ob kein Anerkenntnis abgegeben wurde
(BGH, Urteil vom 13. Dezember 1967 - Ib ZR 168/65 - Rn. 32, juris).

b. Die Beklagte kann die Saldoanerkenntnisse ab dem 01.01.2002 kondizieren, weil
die als Einzelbuchungen eingestellten quartalsweisen Berechnungen des Zinssatzes
fur den vertraglich vereinbarten Kontokorrentkredit infolge einer fehlerhaften Zinsan-
passung unrichtig sind.

aa. Die von der Klagerin in ihren Vertragen verwendeten Klauseln, mit denen sie sich
das Recht ausbedungen hat, die Zinssatze fur den vertraglich vereinbarten Kontokor-
rentkredit durch einseitige Leistungsbestimmung anzupassen, sind unwirksam.

(1) Die in den Vertrdgen vom 26.04.2001 und 27.08.2003 enthaltenen Zinsan-
passungsklauseln benachteiligen wegen nicht hinreichender Bestimmung der An-
passungsparameter die Beklagte unangemessen.

Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen sind gem. § 307 BGB bzw.
8 9 AGBG a.F.i. V. m. Art. 229 § 5 S. 2 EGBGB auch im Geschaftsverkehr mit
Unternehmen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entge-
gen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Dies ist
nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bei Zinsanpassungs-
klauseln dann der Fall, wenn sie es dem Verwender ermdglichen, Gber die Ab-
walzung konkreter Kostensteigerungen hinaus den zunachst vereinbarten Preis
ohne Begrenzung anzuheben und so nicht nur eine Gewinnschmalerung zu ver-
meiden, sondern einen zusatzlichen Gewinn zu erzielen. Gleiches gilt, wenn sie
nur das Recht des Klauselverwenders enthalten, Erhéhungen ihrer eigenen Kos-
ten an ihre Kunden weiterzugeben, nicht aber auch die Verpflichtung, bei gesun-
kenen eigenen Kosten den Preis fur die Kunden zu senken (BGH, Urteil vom 21.
April 2009 - X1 ZR 78/08). Der Bundesgerichtshof hat dem entsprechend Klauseln
beanstandet, die den Banken ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht gem. §
315 Abs. 1 BGB zuweisen ohne die mal3geblichen Parameter der Anpassung zu
konkretisieren. Insbesondere bedarf es zur Wirksamkeit der Klausel einer ver-
bindlichen Verpflichtung der Bank zur Senkung des Zinssatzes unter Wahrung
des zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestehenden Aquivalenzverhiltnisses
zwischen dem Vertragszinssatz und den Refinanzierungskonditionen (BGH, Urteil
vom 21. April 2009 - Xl ZR 78/08; Urteil vom 13. April 2010 - XI ZR 197/09; Urtell
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vom 21. Dezember 2010 - XI ZR 52/08).

Diese Anforderungen, die der Bundesgerichtshof bezlglich Zinsanpassungsklau-
seln in Sparvertragen aufgestellt hat, sind auf Zinsanpassungsklauseln in Darle-
hens- und Kontokorrentkreditvertragen tbertragbar (OLG Dusseldorf, Urteil vom
05. April 2012 - 6 U 7/11) und gelten auch gegenuber gewerblichen Kunden. Die
Rechtslage ist bei Soll- und Habenzinsen vergleichbar (Nassall in: jurisPR-
BGHZivilR 18/2004 Anm. 3). Der (gewerbliche) Darlehenskunde muss im Voraus
abschéatzen kdnnen, welchen Belastungen er fur die Kreditinanspruchnahme aus-
gesetzt ist. Hierfir muss er die Voraussetzungen kennen, um etwaige Zinsanpas-
sungen Uberprifen zu kdnnen (Senat, Urteil vom 6. November 2013 - 9 U
123/13). Dementsprechend bedarf es der Bestimmung eines Referenzwertes wie
beispielsweise eines Geld- oder Kapitalmarktzinssatzes, gegebenenfalls einer
Anpassungsschwelle, die eine Befugnis oder Pflicht zur Anderung begriinden
und/oder eines Anpassungsintervalls, innerhalb dessen eine Uberprifung der An-
passungsvoraussetzungen zu erfolgen hat.

Diesen Anforderungen werden die Zinsanpassungsklauseln in den o0.g. Vertradgen
nicht gerecht. Diese verweisen als Grund fir Zinsanpassungen lediglich auf nicht
konkretisierte Anderungen des ,allgemeinen Zinsniveaus* und raumen der Klage-
rin ein billiges Ermessen bei der Anpassung ein ohne verbindliche Verpflichtung
zur Zinssatzsenkung unter Wahrung des Aquivalenzverhéltnisses bei Vertrags-
schluss.

(2) Hinsichtlich der Vertrdge vom 07.01.2002, 27.01.2003 und 19.04.2005 hat die
Klagerin eine geénderte Klausel verwendet, die den Anforderungen der neuen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aus den Jahren 2009/2010 nahe kam,
aber ihr letztendlich dennoch nicht vollstandig gerecht wird:

Die Zinsanpassungsklausel hat in den vorgenannten Vertragen folgenden Wort-
laut:

Die Bank Uberpriift den Zinssatz spatestens zum Ende eines jeden Mo-
nats. Erhoht sich der letzte veroffentlichte Monatsdurchschnitt fur den
EURIBOR-Dreimonatsgeld gegentiber dem im Vormonat ermittelten Mo-
natsdurchschnitt  bei  Vertragsschluss bzw. bei der letzten
Konditionenanpassung um mindestens 0,25 Prozentpunkte, so kann die
Bank den Zinssatz unter Bericksichtigung ihrer Refinanzierungsmittel
nach billigem Ermessen (8 315 BGB) anheben; die Bank wird den Zins-
satz entsprechend senken, wenn sich der Monatsdurchschnitt far
EURIBOR-Dreimonatsgeld um mindestens 0,25 Prozentpunkte ermaRigt
hat. Bei der Leistungsbestimmung wird sich die Bank an der Zinsgestal-
tung orientieren, die bei Vertragsabschluss bestanden hat.

Diese Klausel ist insoweit teilunwirksam, als sie der Klagerin bei der Zinssenkung
ein nicht ausreichend konkretes Leistungsbestimmungsrecht einrGumt. Grund-
satzlich sind Allgemeine Geschéftsbedingungen objektiv auszulegen. Ist danach
eine Klausel objektiv mehrdeutig und fuhrt eine Auslegung zu einer Unwirksam-
keit der Klausel, ist von dieser gem. § 305c Abs. 2 BGB auch im Individualpro-
zess auszugehen, denn die scheinbar kundenfeindlichste Auslegung fihrt dann
fur den Kunden zu einem giinstigeren Ergebnis (BGH, Teilurteil vom 29. April
2008 - KZR 2/07 -, BGHZ 176, 244-255).

So liegt der Fall hier. Die Klagerin hat in der Klausel zwar eindeutig die Voraus-
setzungen fir eine Zinsanderung definiert (Anpassungsschwelle von 0,25 Pro-
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zentpunkten Veranderung gegeniber dem Monatsdurchschnitt des Dreimonats-
EURIBOR bei Vertragsschluss). Hinsichtlich der Pflicht zur Hohe der Zinssenkung
fehlt hingegen eine ausreichend klare Bindung der Klagerin, das urspriingliche
Aquivalenzverhaltnis zu wahren. Die Klagerin hat inr Erhohungsrecht in ihr billiges
Ermessen gestellt und neben der Veranderung des Dreimonats-EURIBOR auch
die Berlcksichtigung ihrer - nicht naher definierten - Refinanzierungsmittel vorbe-
halten. Zwar verwendet sie hinsichtlich der Verpflichtung zur Senkung das Wort
,wird“ anstelle des ein Ermessen ausdriickenden Wortes ,kann® bei der Erhéhung
des Zinssatzes. Im Gesamtzusammenhang wird jedoch nicht ausreichend deut-
lich, dass eine genaue Wahrung des Aquivalenzverhaltnisses von der Klagerin si-
cherzustellen ist. Die verbindliche Pflicht zur Anpassung wird namlich dadurch
eingeschrankt, dass sie nur eine ,entsprechende“ Senkung vorsieht. Das Wort
.entsprechend” kann sich sowohl auf die Rahmenbedingungen fur die Ermes-
sensaustbung im vorhergehenden Satz als auch auf die Hohe der Senkung des
Dreimonats-EURIBOR beziehen. Im letzten Satz heildt es erganzend, dass die
Klagerin sich an der Zinsgestaltung bei Vertragsschluss ,orientieren“ werde. In
der Gesamtschau lasst diese Formulierung, anders als beispielsweise das Wort
»einhalten®, Abweichungen im Ermessen der Bank und zum Nachteil des Kunden
Zu.

Diese Auslegung der Klauseln wird letztlich bestatigt durch die eigene Praxis der
Klagerin. Nach den Feststellungen des Sachverstandigen ... in seinem Gutachten
vom 05.02.2014 hat die Klagerin es z.B. unterlassen, trotz Absinken des Refe-
renzzinssatzes um jeweils Uber 0,30 Prozentpunkte z.B. im Méarz und Juni 2003
eine Anpassung des Vertragszinssatzes vorzunehmen.

bb. Die Unwirksamkeit der Klausel beziiglich der Zinsanpassung durch eine einseiti-
ge Leistungsbestimmung der Klagerin lasst die Vereinbarung der Zinsvariabilitat un-
bertihrt, da es sich insoweit um eine eigensténdige, nicht gegen das Klauselverbot
verstol3ende, kontrollfreie Preisregelung handelt. Die verbliebene Licke ist durch er-
ganzende Vertragsauslegung gem. 88 133, 157 BGB zu schliel3en (BGH, Urteile vom
21. Dezember 2010 - XI ZR 52/08 und vom 13. April 2010 - XI ZR 197/09).

Die Auslegung ergibt, dass der Klagerin kein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht
gem. § 315 Abs. 1 BGB verbleibt ([1]). Die Zinsanpassung hat in Abhéngigkeit des
Zinssatzes fur EURIBOR Dreimonatsgeld als Referenzzinssatz zu erfolgen ([2]). So-
fern die Zinsanpassungsklauseln nicht Anpassungsschwellen und Anpassungsinter-
valle vorsehen, ist taglich ohne Anpassungsschwelle anzupassen ([3]).

(1) Die durch die Unwirksamkeit der AGB-Klausel entstandene Regelungsliicke
ist durch ergadnzende Vertragsauslegung gem. 88 133, 157 BGB zu schliel3en.
Aus der bei SchlieBung von Regelungslicken in Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen gebotenen objektiv-generalisierenden Sicht ist der hypothetische Ver-
tragswille typischer Parteien, sofern ihnen die Unwirksamkeit der Klausel bei Ver-
tragsschluss bekannt gewesen ware, nicht darauf gerichtet, eine unwirksame, den
Vertragspartner des Klauselverwenders unangemessen benachteiligende Klausel
durch eine der unausgewogenen Regelung im Kern gleichende Gestaltung zu er-
setzen. Deswegen kann an die Stelle einer unwirksamen, einseitigen Zinsanpas-
sungsklausel kein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht der Bank treten (BGH,
Urteile vom 21. Dezember 2010 - XI ZR 52/08 und vom 13. April 2010 - XI ZR
197/09).

(2) Bei der ergdnzenden Vertragsauslegung sind Anpassungsparameter zu wah-
len, die dem Erfordernis der Vorhersehbarkeit und Kontrollierbarkeit von Zinsan-
derungen gentgen und dem Charakter des Vertrages entsprechen. Dabei ist zu-
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nachst ein Referenzzinssatz zu bestimmen, an dem sich unter Wahrung des
Aquivalenzverhaltnisses die Zinsanderungen auszurichten haben. Vor diesem
Hintergrund scheint es dem Senat angemessen, den Dreimonats-EURIBOR als
Referenzzinssatz zu bestimmen. Es handelt sich um einen relativ kurzfristigen
Geldmarktsatz, was der kurzfristigen Veranderbarkeit des Zinssatzes und den mit
Zinsanderungen verbundenen Kindigungsmoglichkeiten des Bankkunden ent-
spricht. Bei den Vertrdgen vom 07.01.2002, 27.01.2003 und 19.04.2005 ergibt
sich dieser Referenzzinssatz aus der bestehenden Vereinbarung, die lediglich
hinsichtlich eines verbleibenden Ermessens bei der Leistungsbestimmung un-
wirksam ist (s.0.).

(3) Die Kontokorrentkredit-Vertrage sind in Ermangelung anderer Anknlpfungs-
punkte dahingehend auszulegen, dass jede Zinssatzanderung des Referenzzins-
satzes zu einer Anderung des Vertragszinssatzes filhren kann. Dies gilt jedenfalls
fur die Vertrage vom 26.04.2001 und 27.08.2003. Diese gaben der Klagerin for-
mal das Recht zur jederzeitigen Anderung unabhangig von der Hohe der Veran-
derung des ,allgemeinen Zinsniveaus” oder von bestimmten Zeitabstanden. Inso-
fern ist auch eine Zinsberechnung unter Berlicksichtigung des taglich zu ermit-
telnden Zinssatzes, jedenfalls unterhalb des vertraglich vereinbarten Anfangs-
zinssatzes zumutbar. Soweit die Klagerin in den Vertragen vom 07.01.2002,
27.01.2003 und 19.04.2005 Anpassungsparameter festgelegt hat (monatliche
Uberprufung und Abweichung von 0,25 Prozentpunkten), waren diese Vereinba-
rungen wirksam und daher anzuwenden.

(4) Bei der Ermittlung des zutreffenden Zinssatzes ist das anfangliche
Aquivalenzverhaltnis zu wahren. Dabei ist zunéachst der Unterschied zwischen
dem Vertragszinssatz und dem Referenzzinssatz bei Vertragsschluss festzustel-
len. Allerdings fluhrt die erganzende Vertragsauslegung dazu, dass dieser Unter-
schied nicht in absoluter Hohe bei Anderungen des Referenzzinssatzes fortge-
schrieben werden kann. Es ist vielmehr der relative Abstand zu ermitteln und die-
ser ist bei Zinsanpassungen beizubehalten (BGH, Urteil vom 21. Dezember 2010
- XI ZR 52/08, Tz. 25; Urteil vom 13. April 2010 - XI ZR 197/09, Tz. 26f.).

Zwar mag bei Kreditvertrdgen mit variabler Verzinsung die Einhaltung eines abso-
luten Abstandes zwischen Referenzzinssatz und Darlehenszinssatz sinnvoll und
vertraglich ohne weiteres zulassig sein. Insbesondere besteht nicht wie bei Spar-
vertrdgen die Gefahr, dass ein Habenzinssatz im Rahmen einer Zinsanpassung
zu einem Sollzinssatz wird. Diese Gefahr besteht nur, wenn der Referenzzinssatz
bei Vertragsschluss hoher als der Vertragszinssatz liegt. Wenn der Referenzzins-
satz - wie hier - niedriger als der Vertragszinssatzes ist, kann letzterer nur negativ
werden, wenn zuvor der Referenzzinssatz selbst negativ geworden ist. Unver-
haltnismaRig hohe Zinsanpassungen nach oben werden hingegen auch bei einem
relativen Aquivalenzverhéltnis aus faktischen Grunden unterbleiben, weil in die-
sen Fallen der Zinssatz nicht mehr marktiblich und durchsetzbar wére.

cc. Die Anwendung der unwirksamen Zinsanpassungsklausel hat zum Nachteil der
Beklagten zur rechtsgrundlosen Leistung der quartalsweisen Saldoanerkenntnisse
gefuhrt, durch die die Klagerin bereichert ist.

(1) Entgegen der Behauptung der Beklagten lassen sich allerdings Saldoaner-
kenntnisse zu den quartalsweise erstellten Rechnungsabschliissen der Klagerin
feststellen. Nach den - Ublichen und unstreitigen - Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen der Klagerin (Ziff. 7 Abs. 2 AGB, vgl. Anlage K33) kommen Saldoaner-
kenntnisse von Rechnungsabschlissen zu Stande, wenn der Kunde diesen nicht
innerhalb von 6 Wochen ab Zugang widerspricht. Dies hat die Beklagte im mal3-
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geblichen Zeitraum nicht getan. Die Rechnungsabschliisse ergeben sich jeweils
aus den von dem Senat in der mindlichen Verhandlung vom 30.11.2011 in Au-
genschein genommenen Kontoausziigen (GA 927), deren Inhalt unstreitig ist. In
diesen hat die Klagerin zu jedem quartalsweisen Rechnungsabschluss eine Zins-
abrechnung vorgenommen und den Rechnungsabschluss und dessen Saldo
ausgewiesen. Die Beklagte hat bestatigt, dass die Kontoausziige immer dieselbe
Struktur hatten.

(2) Ebenso wenig sind die Saldoanerkenntnisse bzw. Rechnungsabschliisse der
Klagerin formal unwirksam. Zwar hat der Bundesgerichtshof Kontoausziige als
wettbewerbswidrig beurteilt, die nicht ausreichend klar erkennen lassen, dass der
abgebildete Tagessaldo, der auf der Grundlage der Buchungsdaten berechnet
wird, nicht identisch ist mit dem Saldo, der sich aus der tatsachlichen Wertstellung
ergibt, die alleine fir die Berechnung der Zinsen maR3geblich ist. Dadurch kénnte
dem Kunden Deckung suggeriert und er zu zinspflichtigen Belastungen veranlasst
werden, obwohl das Guthaben erst zu einem spateren Zeitpunkt gutgeschrieben
wird (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 11. Januar 2007 - | ZR 87/04). Dieser Informati-
onsfehler mag zwar zu einem - von der Bank gegebenenfalls zu erstattenden -
Zinsschaden fuhren. Der Rechnungsabschluss wird durch eine derartige Darstel-
lungspraxis jedoch nicht grob unrichtig oder nicht genehmigungsfahig. Eine miss-
verstandliche Darstellung des Tagessaldos ist nicht identisch mit der Fehlerhaf-
tigkeit eines Rechnungsabschlusses. Auch die Beklagte stellt nicht infrage, dass
die Klagerin die Salden und Zinsen auf der Grundlage der Wertstellungsdaten
und nicht der Buchungsdaten berechnet hat. Eine missverstandliche Darstellung
von Tagessalden in Kontoauszigen macht einen inhaltlich richtigen Rechnungs-
abschluss nicht grob fehlerhaft.

(3) Die Rechnungsabschlisse waren jedoch hinsichtlich der Zinsberechnungen
und damit auch hinsichtlich der ausgewiesenen Salden falsch. Die von der Klage-
rin ihren Zinsberechnungen zu Grunde gelegten und in den Kontoausziigen aus-
gewiesenen Zinssatze fir die Inanspruchnahme des vertraglich vereinbarten Kon-
tokorrentkredits sind unstreitig und der von der Klagerin vorgelegten Ubersicht
(Anlage K105/1) zu entnehmen.

Der Dreimonats-EURIBOR hat sich wahrend der Laufzeit der jeweiligen Vereinba-
rungen wiederholt und deutlich gesenkt, ohne dass die Klagerin diese Anderun-
gen beim Vertragszinssatz nachvollzogen hétte. Zum Beispiel ist der Dreimonats-
EURIBOR in der Laufzeit der Vereinbarung vom 26.04.2001 bis zum 09.01.2002
von 4,779% auf 3,325% gesunken und bis zum Ende des Jahres 2002 (wahrend
der Laufzeit des Vertrages vom 07./09.01.2002) weiter auf 2,865% gefallen (Quel-
le: Zeitreihe ST0316 der Deutschen Bundesbank), ohne dass die Klagerin Zins-
senkungen vorgenommen hétte. Die Klagerin hat daher quartalsweise zu viel Zin-
sen als Einzelforderungen ins Kontokorrent eingestellt und dadurch einen zu ho-
hen Saldo ausgewiesen. Auf dessen Anerkenntnis hatte sie keinen Anspruch.

dd) Die Anspriiche der Beklagten auf Kondiktion der Saldoanerkenntnisse wegen un-
terbliebener bzw. fehlerhafter Zinsanpassungen sind jedenfalls verwirkt, soweit sie
Saldoanerkenntnisse vor dem 01.01.2001 betreffen.

(1) Ein Recht ist verwirkt, wenn seit der Méglichkeit der Geltendmachung langere
Zeit verstrichen ist (Zeitmoment; dazu unter [c]) und besondere Umstande hinzu-
treten, die die verspatete Geltendmachung als Verstol3 gegen Treu und Glauben
erscheinen lassen (Umstandsmoment). Letzteres liegt vor, wenn der Verpflichtete
bei objektiver Betrachtung aus dem Verhalten des Berechtigten enthehmen durf-
te, dass dieser sein Recht nicht mehr geltend machen werde (dazu unter [a]).
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Ferner muss sich der Verpflichtete im Vertrauen auf das Verhalten des Berechtig-
ten in seinen MalRnahmen so eingerichtet haben, dass ihm durch die verspatete
Durchsetzung des Rechts ein unzumutbarer Nachteil entstiinde (dazu unter [b]).

(a) Die Klagerin durfte sich bis zur Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 21. April 2009 (XI ZR 78/08) darauf einrichten, dass die Beklagte die
Zinsanpassungen nicht mehr nachtraglich beanstanden wirde. Bei lang lau-
fenden Kontokorrentkreditvertrdgen besteht die Besonderheit, dass sich sys-
tematische Fehler bei der Zinsberechnung oder -anpassung auf Grund des
Zinseszinseffektes Uber die Laufzeit exponentiell auswirken. Dadurch unter-
scheiden sie sich von anderen Ansprlchen, die in der Regel erst ab Verzugs-
eintritt zu verzinsen sind. Bei diesen ist der Schuldner - im Regelfall infolge ei-
ner Mahnung oder eines vereinbarten Falligkeitstermins - gewarnt. Grundsatz-
lich will das Gesetz den Schuldner vom Zinseszinseffekt entlasten, um ihn vor
schwer kalkulierbaren und kaum vorhersehbaren Zinslasten zu bewahren, vgl.
8§ 248, 289 BGB (Grundmann in: Minchener Kommentar, BGB, 6. Aufl., §
248 Rn. 1). In Kontokorrentkreditvertrdgen besteht ein hohes Bediirfnis an
Rechtsklarheit, um ein Aufsummieren von Anspriichen, wie sie beispielsweise
auch 8 197 BGB a.F. verhindern wollte, zu vermeiden. Dem dienen die perio-
dischen Rechnungsabschliisse, die den Parteien die Mdglichkeit der zeitha-
hen Uberprifung und Klarung geben. Ublicherweise, wie auch hier, werden
sie viermal im Jahr quartalsweise abgegeben, um (berschaubare Rech-
nungsperioden zu schaffen. Im Zahlungsverkehr tragt die neue Vorschrift des
8 676b Abs. 2 BGB, die einen Einwendungsausschluss bei fehlerhaften Belas-
tungsbuchungen wegen nicht oder fehlerhaft ausgefihrter Zahlungsvorgange
bereits nach 13 Monaten vorsieht, dem Interesse nach schneller Klarung
Rechnung.

Bei variabel verzinsten Darlehensvertragen, die flexibel auf sich a&ndernde Be-
dingungen am Geld- und Kapitalmarkt reagieren missen und daher Anpas-
sungsrechte vorsehen, besteht ein besonderes Bedirfnis, die Berechnungs-
grundlagen zigig zu klaren. Nach einem langeren Zeitablauf lassen sich die
Umstande, die zur Zinsanpassung gefiihrt haben, schwerer aufklaren. Dies
gilt insbesondere fur die Bedingungen am Geld- oder Kapitalmarkt, wenn man
nicht nur auf einen bestimmten dokumentierten Referenzzinssatz abstellt,
sondern beispielsweise auf die konkreten Refinanzierungsbedingungen, die
bei einem Kreditinstitut nicht nur von den Refinanzierungskosten auf dem Ka-
pitalmarkt, sondern auch von deren Passivgeschéft beeinflusst sind. Schliel3-
lich mochte ein Kreditinstitut Gewissheit haben, dass es die berechneten
Zinsertrage auch dauerhaft behalten darf. Aus diesem Grund darf ein Kredit-
institut erwarten, dass ein Darlehensnehmer die mitgeteilten Zinsanpassun-
gen und die Rechnungsabschliisse auf ihre RechtmaRigkeit sorgféaltig tber-
pruft und etwaige Zweifel mitteilt. Die Beklagte wurde auf jedem Kontoauszug
darauf hingewiesen, dass sie Rechnungsabschlisse zu prufen hatte. Dies
geht aus den vorgelegten Original-Kontoausziigen hervor.

Zwar musste ein Kredithehmer bis zur Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 21.04.2009 nicht damit rechnen, dass die Zinsanpassungsklausel wegen
des zu unbestimmt vereinbarten Leistungsbestimmungsrecht gem. 8 315 BGB
unwirksam war. Nach der bis dahin giltigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs waren die Klauseln aber schon immer einschrankend auszulegen.
Eine Anpassung des Vertragszinses war nur entsprechend den kapitalmarkt-
bedingten Anderungen der Refinanzierungskosten unter Beibehaltung des an-
fanglichen Grundgefiiges (Aquivalenzverhaltnis) zulassig und die Klausel ver-
pflichtete zu einer Herabsetzung zu Gunsten des Kunden innerhalb angemes-
sener Frist (BGH, Urteil vom 04.12.1990 - XI ZR 340/89 - Tz. 33). Die neuere
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Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs begriindet die Unwirksamkeit der
Zinsanpassungsklauseln mit der zu unbestimmten Verpflichtung der Bank, die
Zinshéhe zu Gunsten des Kunden unter Beibehaltung des
Aquivalenzverhaltnisses zu senken und auch bei Erhéhungen dieses zu wah-
ren. Dabei betonte der Bundesgerichtshof das Erfordernis der Vorhersehbar-
keit und Kontrollierbarkeit der Zinsanpassungen (BGH, Urteil vom 21. Dezem-
ber 2010 - XI ZR 52/08 - Tz. 17; Urteil vom 13. April 2010 - XI ZR 197/09 - Tz.
19; Urteil vom 21. April 2009 - XI ZR 78/08 - 35).

Die Vorhersehbarkeit ist die spiegelbildliche Voraussetzung fir die Kontrollier-
barkeit. Wahrend der Kunde bei der Vorhersehbarkeit auf Grund der Klausel
abschéatzen kdnnen muss, unter welchen Voraussetzungen die Bank die Zins-
konditionen in Zukunft &ndern kann, muss ihm nach Bekanntgabe der Ande-
rung eine Kontrolle der Vertragskonformitat moglich sein. Die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs legt dar, anhand welcher Kriterien wie Anpassungs-
parameter, Anpassungsschwelle und -haufigkeit ein Vertrag bei einer unwirk-
samen, weil zu unbestimmten Anpassungsklausel auszulegen ist. Diese Priif-
kriterien und somit die Mdglichkeit der Kontrolle und Beanstandung standen
dem Kunden schon seit jeher zur Verfigung. Er hatte sich einerseits, bei-
spielsweise anlasslich der ersten Zinsanpassungen oder Veranderungen der
Kapitalmarktbedingungen, nach den Anpassungskriterien erkundigen und sie
auf eine Einhaltung des Aquivalenzverhaltnisses lberprufen konnen. lhm war
es auf Grund der unstreitig bekannt gegebenen und erkennbaren Zinsanpas-
sungen schon immer mdglich, auf eine fehlerhafte Anpassung des Vertrags-
zinssatzes an die aus einem geeigneten Referenzzinssatz ableitbaren Bedin-
gungen des Kapitalmarkts hinzuweisen und die konkreten Zinsanpassungen
zu beanstanden. Daten uber die durchschnittlichen Sétze in dem Aktiv- und
Passivgeschéaft der Banken, sowie Uber die Zinssatze im Interbankenverkehr
wie FIBOR oder EURIBOR waren offentlich verfiigbar.

Darauf, ob der Kunde verpflichtet ist, sich nach den Zinsanpassungsparame-
tern zu erkundigen (OLG Dusseldorf, Urteil vom 05. April 2012 - 6 U 7/11, Tz.
81) kommt es nicht an. Hier geht es darum, dass der Kunde mit einer Zinsan-
passung oder - trotz sinkender Kapitalmarktkonditionen - mit einem Unterlas-
sen von Zinsanpassungen konfrontiert wird. Auch wenn es keine rechtliche
Verpflichtung gab, so bestand dennoch die Notwendigkeit, die eigenen Inte-
ressen, die ersichtlich nicht von der Bank wahrgenommen werden, zu schit-
zen und die Handlungen des Vertragspartners auf Vertragskonformitat zu
Uberprifen. Denn es war bereits vor der Rechtsprechungsanderung zu den
Zinsanpassungsklauseln erkennbar, dass die tatsédchlich durchgefiihrten
Zinsanpassungen nicht Gberprifbar waren. Dies hatte eine Nachfrage bei der
Bank jedenfalls nahelegt. Lasst der Kunde hingegen die Zinsanpassungen
und Rechnungsabschlisse jahrelang unbeanstandet, dann signalisiert er, das
Ergebnis der Zinsanpassung nicht beanstanden zu wollen, so dass sich die
Bank darauf einstellen kann.

Die Rechtsprechung zum - ausnahmsweisen - Hinausschieben des Verjah-
rungsbeginns bei unklarer Rechtslage und unzumutbarer Klageerhebung ist
nicht auf die Verwirkung tibertragbar. Auch wenn unter verjahrungsrechtlichen
Gesichtspunkten eine unterlassene Klageerhebung trotz ausreichender Tat-
sachenkenntnis aber wegen fehlender Rechtskenntnis nicht schadlich sein
muss (st. Rspr. BGH, Urteil vom 23. Januar 2013 - VIII ZR 80/12; Urteil vom
07.12.2010 - XI ZR 348/09), kann von einem Glaubiger nach Treu und Glau-
ben erwartet werden, dass er seine Unzufriedenheit mit einem Handeln des
Schuldners und seine Auffassung, unberechtigt Zahlungen zu leisten, zum
Ausdruck bringt. Zum Beispiel kénnte er zunachst - auch ohne Klage - gegen-
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Uber der Bank seine Auffassung zum Ausdruck bringen, dass die Anpas-
sungsklausel unwirksam sei. Auch hatte er um eine Klarung der von der Bank
im Rahmen der AGB-Zinsanpassungsklausel verwendeten Anpassungspara-
meter oder um eine nachvollziehbare und prufbare Begrindung der Zinsan-
passung oder deren Unterlassung bitten kénnen.

Die neue Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs betrifft lediglich die Wirk-
samkeit der AGB-Zinsanpassungsklauseln. Hinsichtlich der eingeschrankten
Zuldssigkeit von Zinsanpassungen auf Grund der friher fur wirksam gehalte-
nen Klauseln, die eine Wahrung des Aquivalenzverhaltnisses voraussetzten
und dessen Verletzung im Wege der nachtraglichen Kontrolle hatte gerigt
werden konnen, ist keine Rechtsprechungsanderung eingetreten. Bereits
durch eine entsprechende Aufforderung, mit den Zinsanpassungen den sich
beispielsweise im Dreimonats-EURIBOR widerspiegelnden Bedingungen am
Kapitalmarkt Rechnung zu tragen bzw. das vertragliche Aquivalenzverhéltnis
zu konkretisieren und vor diesem Hintergrund die Anpassungen zu rechtferti-
gen, ware die Darlehensgeberin gewarnt gewesen. Sie héatte ihr Verhalten
Uberpriufen und ihre Anpassungen darauf ausrichten kdnnen.

Zwar bestand fur den Darlehensnehmer insoweit eine Unsicherheit, als er von
einem billigen Ermessen der Bank bei der Zinsanpassung ausgehen konnte,
so dass er in der irrigen Annahme der Wirksamkeit der AGB-
Zinsanpassungsklausel in einem Toleranzbereich Abweichungen nicht an-
zweifeln konnte. Hier geht es hingegen um ein anhand der verdffentlichten
Geld- und Kapitalmarktbedingungen erkennbares starkes Absinken des Zins-
niveaus mit einem deutlichen Uberschreiten eines Toleranzbereichs. Bei-
spielsweise ist der Dreimonats-EURIBOR wahrend der Laufzeit des Kontokor-
rentkreditvertrag vom 26.04.2001 (bis 09.01.2002) von anféanglich 4,779 % um
Uber 1,5 Prozentpunkte auf einen Stand von 3,272 % (03.01.2002; Quelle:
Zeitreihe ST0136 Deutsche Bundesbank) gefallen, ohne dass Anpassungen
vorgenommen worden waren. Beanstandet der Darlehensnehmer hingegen
Uberhaupt keine Anpassungen oder unterlassene Anpassungen und damit
auch nicht solche, die auBerhalb eines Toleranzbereichs liegen, darf die Bank
sich auf den Bestand ihrer Abrechnungen - jedenfalls nach einer gewissen
Zeit - verlassen. Wenn der Kunde bereits grobe Abweichungen hinnimmt,
kann er sich nicht damit rechtfertigen, wegen einer Unsicherheit im kleinen
Toleranzbereich bei der Wahrung des Aquivalenzverhiltnisses von Beanstan-
dungen abgesehen zu haben.

Den Kreditinstituten kann dabei nicht eigenes widerspriichliches Verhalten
vorgehalten werden. Die Rechtsprechung hat die Anpassungsklauseln der
Bankwirtschaft jahrelang gebilligt. Offenbar bestand in der Kreditwirtschaft die
Auffassung, die Zinssdtze mussten sich zwar an den Refinanzierungsbedin-
gungen orientieren, hierfur kbnnten als Mal3stab jedoch die von den Kreditin-
stituten am Markt verlangten Zinssatze herangezogen werden. Auch wenn
diese Zinssatze tatsachlich nicht geeignet sind, weil sie nicht zwangslaufig die
Refinanzierungskonditionen abbilden, sondern das durchschnittliche Markt-
verhalten der Kreditinstitute unabhéngig von variabel verzinslichen Darle-
hensvertragen, war diese Annahme nicht erkennbar treuwidrig und vorsatzlich
falsch. Der Bundesgerichtshof selbst hat in seiner Entscheidung vom
04.12.1990 (XI ZR 340/89 - Tz. 46) auf einen derartigen Zinssatz (von der
Bundesbank veréffentlichte Effektivzinssatze fir Konsumentenkredite) abge-
stellt. Im Ubrigen war die Klagerin wegen des vertraglichen Kiindigungsrechts
der Beklagten nicht in der Lage, die Zinskonditionen beliebig diktieren zu kén-
nen. Die Beklagte war ihr nicht ausgeliefert.
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(b) Die Bank ist hinsichtlich ihres Vertrauens in den Bestand ihrer Zinsanpas-
sungen und dem Behaltendirfen der Zinseinnahmen schutzwurdig, weil die
Pflicht zur Herausgabe andernfalls mit einem fir sie unzumutbaren Nachteil
verbunden ware.

Die Kontokorrentkredite waren grof3tenteils mit einer kurzen Laufzeit oder un-
befristet (bis auf weiteres) vereinbart. Dadurch bestanden fiir beide Seiten
kurzfristige Beendigungsmaoglichkeiten. Insbesondere konnte die Beklagte den
Kontokorrentkredit jeweils ohne Vorfélligkeitsentschadigung ablésen. Demge-
genlber hat sie wiederholt die Zinsséatze der Klagerin durch mehrere Verein-
barungen bestatigt oder neu festgesetzt. Zu keinem Zeitpunkt hat die Beklagte
fehlerhafte Zinsanpassungen beanstandet. Insofern bestand auch fir die Kla-
gerin kein Anlass, die Zinsanpassung zu Uberprifen oder den Kontokorrent-
kredit zu kiindigen und fir die erneute Kreditgewahrung einen Zinssatz zu ver-
langen, den sie fur angemessen hielt.

Der nachtragliche Verlust dieser vertraglichen Anpassungsmaglichkeit und der
damit verbundenen Erwerbschancen stellt eine unzumutbare Harte dar.

(c) Jedenfalls dann, wenn Zinsanpassungen in Rechnungsabschlissen tber
5 Jahre zurlckliegen, ohne dass anlasslich der jeweils vierteljahrlichen Auf-
forderungen zur Prufung und Abgabe von Saldoanerkenntnissen Beanstan-
dungen erhoben wurden, liegt auch das fiir das Rechtsinstitut der Verwirkung
erforderliche Zeitmoment vor. Daher kann die Beklagte keine Zinskorrekturen
bezlglich Zinsbelastungen verlangen, die vor mehr als 5 Jahren vor ihrer ers-
ten Beanstandung im Rahmen der Widerklageschrift vom 20.02.2007 lagen.
Die Klagerin hat sich insoweit ausdrticklich mit einer Neuberechnung ab dem
01.01.2002 einverstanden erklart (Protokoll der miundlichen Verhandlung vom
30.04.2014, S. 4).

(2) Vor dem Hintergrund, dass sich die Klagerin mit einer Neuberechnung ab
dem 01.01.2002 ausdriicklich einverstanden erklart hat, kann es dahingestellt
bleiben, ob im Zeitpunkt der fehlerhaften Zinsbelastungsbuchungen spiegelbild-
lich Bereicherungsanspriiche der Beklagten in H6he der zu hohen Zinsen ent-
standen und diese ihrerseits der Verjahrung gem. § 197 BGB a.F. i. V. m. Art. 229
8§ 6 EGBGB unterlagen (so: OLG Dusseldorf, Urteil vom 5. April 2012 - 6 U 7/11;
OLG Minchen, Urteil vom 9. Mai 2011 - 19 U 3229/10; OLG Nirnberg, Urteil vom
30. Mérz 2009 - 14 U 297/07).

c. Die Beklagte kann die Saldoanerkenntnisse auch im Hinblick auf fehlerhaft be-
rechnete Uberziehungszinsen fur die Zeit ab dem 01.01.2002 kondizieren. Die Par-
teien haben fur geduldete Uberziehungen keinen Zinssatz vereinbart, der den jeweili-
gen Anfangszinssatz fur die vereinbarten Kontokorrentkredite tberstieg. Auch wurde
keine Zinsanpassungsabrede getroffen.

aa. Die Beklagte hat in den jeweiligen Kontokorrentkreditvertragen lediglich einen
Zinssatz fur den vereinbarten Kreditrahmen festgeschrieben. Hinsichtlich der gedul-
deten Uberziehungen ergab sich lediglich aus den allgemeinen Kreditbedingungen,
dass fiir diese ,ein héherer Uberziehungszins® anfalle, ohne dass dessen Héhe kon-
kretisiert worden ware.

Der Uberziehungszinssatz ergibt sich nicht aus den Preisaushangen der Klagerin.
Dieser gilt nur fur Privatkunden.

Die Klagerin hat auch nicht darlegt, wie sie der Beklagten vor der jeweiligen Inan-
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spruchnahme die giiltigen Zinssatze fiir Uberziehungen anderweitig mitgeteilt haben
will. Die Klagerin beruft sich auf ihre Kontoausziige. Diese stellen keine ordnungsge-
male Mitteilung der Zinsséatze dar, zumal sie dem Bankkunden nicht vor oder bei In-
anspruchnahme mitgeteilt wurden. Die Mitteilung der Zinssatze fur eine abgelaufene
Zinsperiode im Zusammenhang mit der quartalsweisen Zinsberechnung zum Schluss
der Rechnungsperiode stellt keine rechtsgeschéftliche Vereinbarung oder Bestim-
mung von Zinssatzen fur die Zukunft dar. Dieser Erklarungsinhalt l&sst sich einem le-
diglich der Abrechnung dienenden Dokument nicht beilegen.

bb. Die Parteien haben hinsichtlich des Uberziehungszinssatzes keine Zinsanpas-
sung vereinbart. In den Kontokorrentkreditvertragen wurde das Leistungsbestim-
mungsrecht der Klagerin nur im Zusammenhang mit dem Zinssatz fiir den vereinbar-
ten Kredit geregelt. Die Berechtigung, einen hoheren Zinssatz fur geduldete Uberzie-
hungen zu verlangen, ist hingegen an anderer Stelle in den allgemeinen Kreditbedin-
gungen festgelegt. Diese sehen kein Zinsanpassungsrecht wahrend der Inanspruch-
nahme der geduldeten Uberziehung vor. Der Kreditvertrag ist daher dahingehend
auszulegen, dass die Klagerin ohne das Recht und die Pflicht zur Zinsanpassung nur
denjenigen Zinssatz fiir geduldete Uberziehungen verlangen kann, der anfanglich fiir
den vertraglichen Kontokorrentkredit vereinbart wurde.

cc. Die Kondiktionsanspriche sind jedoch verwirkt, soweit sie sich auf unberechtigt
gebuchte Uberziehungszinsen fir die Zeit vor dem 01.01.2002 beziehen. Hier sind
Zeit- und Umstandsmoment wie bei den fehlerhaften Zinsanpassungen erfillt. Die
Beklagte konnte bei jedem Rechnungsabschluss, der jeweils vierteljahrlich erfolgte,
die Berechnung der Uberziehungszinsen zu dem erhéhten Zinssatz erkennen und
deren Berechtigung Uberprifen. Hierauf wurde sie unter Hinweis auf die Genehmi-
gungswirkung hingewiesen. Wenn ein gewerblicher Kunde uber eine Dauer von min-
destens 5 Kalenderjahren derartige Abrechnungen unbeanstandet hinnimmt, schafft
er bei seiner Bank ein schutzwtrdiges Vertrauen darin, dass sie die belasteten Be-
trdge behalten darf und - zur Klarstellung - keine anderweitige ausdriickliche Rege-
lung mit dem Kunden treffen muss. Zudem verhindert er damit, dass die Bank, die ei-
nen hoheren Uberziehungszinssatz fur nur geduldete Uberziehungen verlangen
mdochte, bei Beanstandungen durch den Kunden auf der sofortigen Ruckfuhrung der
Uberziehung besteht und individualvertraglich alternativ einen hoheren Uberzie-
hungszinssatz in rechtlich einwandfreier Form anbietet.

Die Beklagte hat die fehlende Berechtigung der Uberziehungszinsen erstmalig mit
der Widerklage vom 20.02.2007 geltend gemacht. Die Klagerin ist mit einer Neube-
rechnung ab 01.01.2002 ausdriicklich einverstanden.

d. Die Beklagte kann die Saldoanerkenntnisse auch im Hinblick auf zu Unrecht be-
rechnete Entgelte kondizieren.

aa. Die Saldoanerkenntnisse konnen allerdings nicht mit dem pauschalen Verweis
auf das Privatgutachten ... kondiziert werden, die Klagerin habe fehlerhaft Entgelte
berechnet. Der allgemeine Verweis auf das Gutachten kann einen konkreten, fir das
Gericht nachprifbaren Vortrag nicht ersetzen. Auf die Unzulanglichkeit des Vortrages
wurde die Beklagte hingewiesen. In der Widerklageschrift hat die Beklagte pauschal
auf einen Leitzordner mit zahlreichen Berichten des Privatgutachters ... Bezug ge-
nommen und vorgetragen, dass in dem Zeitraum vom 29.12.1988 bis 31.12.2001 369
Entgelten mit einem Gesamtwert von 2.727,23 DM gebucht worden seien, wovon
»,moglicherweise* DM 563,73 berechtigt seien. Ein solcher Vortrag lasst eine rechtli-
che Prufung nicht zu.

bb. Die Beklagte beanstandet allerdings zu Recht die Abrechnung von Arbeitsposten.
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Diese Buchungen sind unberechtigt und haben zu einem fehlerhaften Saldoaner-
kenntnis gefuhrt. Es fehlt an einer wirksamen Entgeltvereinbarung.

Auf den gerichtlichen Hinweis zur nicht dargelegten Vereinbarung eines Entgelts fir
Arbeitsposten hat die Klagerin vorgetragen, diese seien auf der Grundlage von Nr. 12
Abs. 2 ihrer Allgemeinen Geschéaftsbedingungen vereinbart worden. Auf dieser
Grundlage lasst sich jedoch eine vertragliche Vereinbarung nicht feststellen (1), so
dass die Klagerin ohne eine solche nur einen Anspruch auf die ortstibliche Vergitung
hat, den sie allerdings nicht ausreichend dargelegt hat (2). Jedoch sind Berichti-
gungsanspriiche gréi3tenteils verwirkt (3).

(1) Die Klausel Nr. 12 Abs. 2 AGB berechtigt die Klagerin nicht, fir ihre Haupt-
leistungen das Entgelt nach billigem Ermessen festzusetzen.

(a) Die Klausel kann nicht dahingehend ausgelegt werden, dass die Klagerin
sie zur Grundlage einer Entgeltforderung fir ihre Hauptleistung machen kann.

Die Vorschrift hatte nach dem Vortrag der Klagerin seit Beginn der Geschéfts-
beziehung denselben Wortlaut wie in den als Anlage K33 vorgelegten AGB
aus dem Jahr 2003:

12 Zinsen, Entgelte und Auslagen
(1) Zinsen und Entgelte im Privatkundengeschaft

Die Hohe der Zinsen und Entgelte fur die im Privatkundengeschéft lbli-
chen Kredite und Leistungen ergibt sich aus dem "Preisaushang - Regel-
sétze im standardisierten Privatkundengeschéaft" und ergéanzend aus dem
"Preis- und Leistungsverzeichnis". Wenn ein Kunde einen dort aufgefuhr-
ten Kredit oder eine dort aufgefiihrte Leistung in Anspruch nimmt und da-
bei keine abweichende Vereinbarung getroffen wurde, gelten die zu die-
sem Zeitpunkt im Preisaushang oder Preis- und Leistungsverzeichnis an-
gegebenen Zinsen und Entgelte. Fur die darin nicht aufgefihrten Leistun-
gen, die im Auftrag des Kunden oder in dessen mutmalilichen Interesse
erbracht werden und die, nach den Umstanden zu urteilen, nur gegen eine
Vergltung zu erwarten sind, kann die Bank die Hohe der Entgelte nach
billigem Ermessen (8§ 315 des Birgerlichen Gesetzbuches) bestimmen.

(2) Zinsen und Entgelte aul3erhalb des Privatkundengeschafts

Aul3erhalb des Privatkundengeschéfts bestimmt die Bank, wenn keine an-
dere Vereinbarung getroffen ist, die H6he von Zinsen und Entgelten nach
billigem Ermessen (8 315 des Birgerlichen Gesetzbuches).

Die Klausel ist als Allgemeine Geschéftsbedingung einheitlich so auszulegen,
wie ihr objektiver Inhalt und typischer Sinn, ausgehend von den Verstandnis-
maglichkeiten eines rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden, nach
ihrem Wortlaut von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwa-
gung der Interessen der normalerweise beteiligten Kreise verstanden wird
(BGH, Urteil vom 07. Juni 2011 - XI ZR 388/10; Urteil vom 11. Juli 2012 - IV
ZR 122/11). Danach kann die Klausel nicht dahingehend verstanden werden,
dass die Bank auf ihrer Grundlage das Entgelt fir die wesentlichen und dau-
erhaft zu erbringenden ,Ublichen® Leistungen einseitig bestimmen kann.
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Redlicherweise darf ein Kunde erwarten, dass ihm vor Vertragsschluss von
seinem Vertragspartner das Entgelt fir die wesentlichen Leistungen genannt
wird. Dies gilt insbesondere dann, wenn es um standardisierte Leistungen
geht, die der Vertragspartner dauerhaft und wiederholt gegeniiber einer Viel-
zahl von Kunden erbringt. In diesen Fallen wird eine Bank den Aufwand und
die Gewinnmarge fur ihre Leistungen kalkuliert haben und in der Lage sein, ih-
re daraus resultierende Entgeltforderung eindeutig zu beziffern. Auch darf ein
Kunde erwarten, dass er vor Vertragsschluss dartber informiert wird, wenn
die Leistungen zu dem Entstehen eines erheblichen Entgelts fiihren kénnen.
Bei Standardleistungen besteht keine Notwendigkeit, einem Partner die ein-
seitige Leistungsbestimmung nach biligem Ermessen zu Uberlassen. Ein red-
licher Vertragspartner wird das Hauptentgelt, das er flr seine Leistungen er-
wartet, dem Kunden vorher deutlich mitteilen und es nicht tber eine Klausel in
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen einer spateren einseitigen Leistungsbe-
stimmung nach billigem Ermessen vorbehalten.

Die Bedeutung der Entgeltvereinbarung wird anhand der tatsachlich abge-
rechneten Kosten deutlich. Die Klagerin erhebt sowohl eine Kontofihrungsge-
bihr, ohne dass der Umfang der damit abgegoltenen Leistungen erkennbar
wird, als auch ein Entgelt je Arbeitsposten. Dabei sind bei der gewerblich tati-
gen Beklagten im Quartal Kosten in Hohe von Uber 150 DM (vergleiche z.B.
Kontoauszug vom 02.07.1993) fur Giber 300 Arbeitsposten angefallen.

Die Auslegung, wonach die Klagerin keine Entgelte fir ihre Hauptleistung im
Wege der einseitigen Leistungsbestimmung festlegen kann, wird durch Nr. 12
Abs. 1 AGB gestiitzt, die allerdings nur flir das Privatkundengeschéft gilt. Bei
diesem legt die Klagerin ihre Entgeltforderung fir ,Ubliche Kredite und Leis-
tungen® klar und primar durch den "Preisaushang - Regelsatze im standardi-
sierten Privatkundengeschaft” und erganzend durch das "Preis- und Leis-
tungsverzeichnis" fest. Ein Leistungsbestimmungsrecht der Bank sieht Nr. 12
Abs. 1 S. 3 AGB nur fur den Fall vor, dass der Kunde andere Leistungen in
Anspruch nimmt, die in den Preisverzeichnissen nicht aufgefuhrt sind. In die-
sem Zusammenhang kann eine Vereinbarung eines Leistungsbestimmungs-
rechts sinnvoll sein, weil angesichts der Vielfalt der moglichen Dienstleistun-
gen und Sachverhaltsgestaltungen es nur schwer maoglich ist, bereits bei Ver-
tragsschluss fur séamtliche Leistungen ein Entgelt festzusetzen.

Daraus folgt, dass die Klagerin aufgrund von Nr. 12 Abs. 2 AGB nicht berech-
tigt ist, einseitig ein Entgelt fur die typischen Hauptleistungen im Zusammen-
hang mit dem Girokonto nach billigem Ermessen festzusetzen. Als typische
Leistungen sind insbesondere die Kontofiihrung und der Zahlungsverkehr an-
zusehen. Diese Leistungen erbringt die Klagerin in standardisierter und auto-
matisierter Form massenhaft gegenuber allen ihren Kunden, so dass fir diese
Leistungen ausdrticklich ein Entgelt hatte vereinbart werden missen.

(b) Selbst wenn - wie nicht - die Klausel die Bank berechtigen wirde, auch fir
ihre Hauptleistungen das Entgelt nach billigem Ermessen festzusetzen, dann
ware diese Klausel gemall 8 3 AGBG bzw. § 305¢c BGB unwirksam, weil sie
Uberraschend ware. Eine Klausel ist Uberraschend, wenn sie nach den Um-
standen, insbesondere dem aul3eren Erscheinungsbild des Vertrages, so un-
gewdhnlich ist, dass der Vertragspartner mit ihnen nicht zu rechnen braucht.
Ob eine Klausel ungewdhnlich ist, ist anhand der Gesamtumstande zu beur-
teilen. Die Ungewdhnlichkeit kann sich auch aus der Hohe des Entgelts erge-
ben (Griineberg in: Palandt, a.a.0O., 8 305c Rn. 3).
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Wie oben bereits dargelegt, erwartet ein Kunde von seinem Vertragspartner,
dass dieser ihm redlicherweise das Entgelt fiir die tblichen und wesentlichen
Leistungen klar offenlegt und sich hierfuir nicht, ohne dass hierfir eine sachli-
che Rechtfertigung bestlinde, ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht ein-
raumen lasst. Dies gilt insbesondere fur den Postenpreis, der bei Geschafts-
kunden je nach Umfang des Geschéftsbetriebs einen erheblichen Teil ausma-
chen kann.

Eine Klausel ist dann uberraschend, wenn ihr ein Uberrumpelungs- oder
Ubertolpelungseffekt innewohnt (Basedow in: Minchener Kommentar, BGB,
6. Aufl., 8 305c Rn. 10). Es muss eine deutliche Diskrepanz zwischen der Er-
wartung des Kunden und der Regelung vorliegen und der Kunde muss nach
den Umstanden auf eine solche Klausel vernunftigerweise nicht gefasst sein.
Hierbei ist die fir den Geschéftskreis Ubliche Gestaltung der Vereinbarung
sowie der aufRere Zuschnitt des Vertrages zu beachten (BGH, Urteil vom 11.
Dezember 2003 - Il ZR 118/03). Unter diesen Umstanden ist die Klausel
Uberraschend. Der Vergleich zum Privatkundengeschaft verdeutlicht, dass die
Ublichen Leistungen in einem Preis- und Leistungsverzeichnis oder einem
Preisaushang ausgewiesen werden. Hier besteht zwischen den Erwartungen
der Verbraucher und der Unternehmer als Bankkunden kein Unterschied. Es
handelt sich um eine massenhaft zu erbringende Standardleistung, bei der
selbst kleine Preisveranderungen durch die Anzahl der Leistungen erhebliche
finanzielle Auswirkungen haben kénnen. Dabei ist die hohe Abhangigkeit des
gewerblichen Bankkunden von seinem Kreditinstitut zu beriicksichtigen. In ei-
ner solchen Geschéaftsbeziehung werden klare Vereinbarungen erwartet, da-
mit auch der Bankkunde seine aus der Bankverbindung resultierenden Belas-
tungen abschatzen kann. Ein Wechsel der Bankverbindung ist regelmafiig mit
einem hohen Aufwand fir den Bankkunden verbunden, der seinen Vertrags-
partnern die neue Bankverbindung mitteilen muss. Bei einem solchen Mas-
sengeschéft ist ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht nach billigem Er-
messen nicht zu erwarten. Die Klausel ist auch von der &uR3erlichen Gestal-
tung her Uberrumpelnd. Als Regelung zur Hauptleistung erwartet ein Kunde
sie redlicherweise in dem Hauptvertrag (Kontoeréffnungsvertrag oder Kredit-
vertrag), nicht jedoch ausgelagert in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen.
Sie findet sich zudem erst in der Nr. 12 der Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen und als Abs. 2 hinter der Regelung fur das Privatkundengeschéft, die auf
ein Preis- und Leistungsverzeichnis verweist.

(2) Die Klagerin hat ihren Anspruch auf die abgerechneten Postenpreise auch
nicht anderweitig dargelegt. Zwar hat die Klagerin in Ermangelung einer vertragli-
chen Vereinbarung eines Postenpreises einen Anspruch auf die ortstibliche Ver-
gUtung gemal’ 88 675, 612 BGB, 354 HGB. Hierzu hat sie jedoch keinen ausrei-
chenden Vortrag gehalten, obwohl sie mit Hinweisbeschluss des Senats vom
26.03.2013 (GA 1301) dazu aufgefordert wurde. Sie hat lediglich, ohne Anknlp-
fungstatsachen zu nennen, behauptet, die "damals” in Rechnung gestellten Zah-
lungsverkehrsgebihren hatten "zu jedem Zeitpunkt nach den Erfahrungen und
Branchenkenntnissen der Klagerin dem brancheniblichen Kostenniveau entspro-
chen® und seien damit ortsiiblich und angemessen gewesen.

Dieser Vortrag geniigt nicht zur Uberpriifung der Ortsiiblichkeit und Angemes-
senheit des Entgelts. Die Klagerin legt nicht dar, aus welchen Erkenntnisquellen
sie die Branchenlblichkeit der eigenen Postenpreise und Kostenstruktur er-
schlie3t oder der Senat sie mit Hilfe eines Sachverstandigen erschlielen kdnnte.
Sie legt bereits nicht den Regelungsgehalt ihrer Postenpreisberechnung zu Grun-
de. So bleibt offen, ob die Postenpreise auch fir gesetzlich geschuldete Leistun-
gen erhoben werden (wie dies dem Wortlaut nach im Privatkundengeschaft er-
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folgt ist). Sie grenzt auch nicht die Postenpreise, die fir jede Buchung erhoben
werden, von dem monatlichen Kontoflihrungsentgelt ab. Weder tragt sie vor, wie
die Kostenstruktur bei anderen Kreditinstituten ist, noch legt sie den erforderlichen
Aufwand fur die Leistungen dar. Bei dem Beweisangebot handelt es sich letztend-
lich um einen unzuldssigen Ausforschungsbeweis, der erst der Beschaffung der
erforderlichen Informationen dient (vgl. BGH, Urteil vom 12. Juli 1984 - VII ZR
123/83).

(3) Die Kondiktionsanspriiche, die mit zu Unrecht abgerechneten Arbeitsposten
begriindet werden, sind jedoch ebenfalls fir den Zeitraum vor dem 01.01.2001
verwirkt. Diesbezlglich wird auf die Ausfiihrungen zur Verwirkung hinsichtlich der
Uberziehungszinsen verwiesen.

cc. Die Beklagten kann die Kondiktion der Saldoanerkenntnisse nicht auf die unbe-
rechtigte Abrechnung von Gebuhren fir Ricklastschriften stitzen. Die Beklagte hat
lediglich pauschal die Berechtigung zur Erhebung von Ricklastschriftgeblhren be-
stritten. Die Klagerin hat daraufhin die Vereinbarung mit der Beklagten tber den Ein-
zug von Forderungen durch Lastschrift vom 21.09.1995 vorgelegt. Danach durfte sie
zwar keine eigenen Ricklastschriftgeblhren erheben, wohl aber fremde Rucklast-
schriftgeblhren der Beklagten in Rechnung stellen. Die Klagerin hat vorgetragen,
dass sie vertragsgemal nicht eigene Rucklastschriftgebiihren berechnet habe, son-
dern fremde Aufwendungen, die sie dem Kunden als Aufwendungsersatz in Rech-
nung stellen kann (vgl. Bunte in: S/B/L, a.a.O., § 17 Rn. 32). Diese Behauptung hat
die Beklagte nicht bestritten.

e. Die Beklagte hat keinen Anspruch auf Kondiktion der Saldoanerkenntnisse, soweit
sie sich auf Wertstellungsfehler vor dem 01.01.2002 beruft. Lediglich wegen zwei feh-
lerhafter Wertstellungen nach dem 01.01.2002 ist eine Kondiktion mdglich.

aa. Eine generell fehlerhafte Wertstellungspraxis der Klagerin, die zu einer fehlerhaf-
ten Zinsberechnung gefiihrt haben kénnte, hat die Beklagte in tatsachlicher Hinsicht
nicht dargelegt, sondern ihren bereits vom Landgericht zu Recht abgelehnten Stand-
punkt aufrecht erhalten, es misse in Abhangigkeit des Buchungstages wertgestellt
werden.

(1) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine kontofihrende
Bank verpflichtet, die Wertstellung fur eingehende Geldbetrdge unabhéangig vom
Tag der Buchung fiir den Tag vorzunehmen, an dem ihr die entsprechende De-
ckung zugeflossen ist. Erfolgt der Geldeingang erst nach dem sog. Buchungs-
schnitt, ist gegebenenfalls die Gutschrift zuriickzuvalutieren. Gleiches gilt fir Be-
lastungen, fur deren Wertstellung es allein auf den Zeitpunkt des Abflusses der
Deckung ankommt, da erst ab diesem Zeitpunkt ein Aufwendungsersatzanspruch
entsteht. Den Parteien des Giroverhdaltnisses steht es jedoch unter Umstanden
frei, zur Verwaltungsvereinfachung bei Inkassovereinbarungen eine pauschale
Wertstellungsregelung zu treffen, die der durchschnittlichen Dauer bis zum Zu-
fluss der Deckung entspricht (BGH, Urteil vom 17. Juni 1997 - Xl ZR 239/96; Ur-
teil vom 06. Mai 1997 - XI ZR 208/96, BGHZ 135, 316-323).

(2) Die Beklagte hat erstinstanzlich und in der Berufungsbegriindung zusammen-
fassend unter Bezugnahme auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs (Urtell
vom 06. Mai 1997 - XI ZR 208/96) dezidiert die Rechtsauffassung vertreten, die
Wertstellung habe am Buchungstag bzw. in Abhangigkeit zum Buchungstag zu
erfolgen. Diese Rechtsauffassung trifft nicht zu. Entgegen ihrer Ansicht, lasst sich
die Fehlerhaftigkeit der Wertstellungen nicht allein anhand der Kontoauszlge so-
wie der Belege der Beklagten feststellen. Die Wertstellung hat nicht den von ihr
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geltend gemachten Regeln in Abhéngigkeit vom Buchungstag (BT) zu erfolgen,
die sie wie folgt behauptet hat:

- eingereichte Schecks (Gutschriften) BT+3AT
- eingehende Uberweisungen am BT (weil die Bank vor Vorliegen der
Gutschrift nicht buchen kdnne), der Wertstellungstag (WT) dirfe also nicht
spater liegen
- Bareinzahlung am Einzahlungstag (also spatestens am BT)
- belastende Uberweisungen, Lastschriften, Dauerauftrage frihestens am
BT

Die Beklagte wurde mehrfach von der Klagerin, dem Landgericht und dem Senat
darauf hingewiesen, dass es fir die Wertstellung auf den Zu- und Abfluss der
buchmaRigen Deckung ankommt und daher kein zwingender Zusammenhang mit
dem Buchungstag bestehen muss (BGH, Urteil vom 06. Mai 1997 - XI ZR 208/96
- Rn. 12).

(3) Die Klagerin hat demgegentiiber behauptet, dass sie wertneutral in Abhangig-
keit vom tatsachlichen Zu- und Abfluss auf ihrem eigenen Konto die Buchungen
auf dem Konto der Beklagten wertgestellt hat (Bl. 61 d.A.). Fir den Zeitraum ab
1996 behauptet sie dies sicher, wahrend sie wegen der Vernichtung alterer Unter-
lagen sie dies fur den Zeitraum davor nur unterstellt (Bl. 73 d.A.). Hierzu hat sie
fur sdmtliche von der Beklagten beanstandeten Buchungen mit Abweichungen
zwischen Buchungs- und Wertstellungstag ab 1996 ihre Gegenbuchungen darge-
legt (Anlage K24). Weiter hat sie detailliert die Buchungsvorgange erlautert (Bl.
143ff. d.A., Anlage K49/1-10):

- belastende Schecks kdnnen entgegen der Auffassung der Beklagten be-
reits mit einem Wertstellungstag zeitlich vor dem Buchungstag in das Konto
eingestellt werden. Das hat entgegen der Auffassung der Beklagten nichts mit
.hellseherischen Fahigkeiten“ der Klagerin zu tun. Die Annahme der Beklag-
ten, die Klagerin kénne nur buchen, wenn sie den Scheck physisch in den
Héanden halte, trifft nicht zu. Wie die Klagerin - erstinstanzlich unstreitig - dar-
gelegt hat, wird der Scheck einer Schecklagerstelle vorgelegt, die ihn an-
schlielend lediglich in einen Datensatz umwandelt (vgl. zum beleglosen
Scheckeinzug: Nobbe in: S/B/L, 8 61 Rn. 119). Dabei hat die Schecklagerstel-
le nach dem Vortrag der Klagerin die Mdglichkeit, sofort zu buchen, also das
Konto der Klagerin zu belasten und den Datensatz an die Bank weiterzusen-
den. Das ist zum Beispiel moglich, wenn die bezogene Bank (Klagerin) bei der
Schecklagerstelle oder bei der Inkassobank ein eigenes Konto (Nostrokonto)
halt, das sofort belastet werden kann (vgl. hierzu: Mayen in: S/B/L, § 46 Rn.
8). Die Bank erhalt somit nicht einen Scheck, sondern einen Datensatz mit ei-
nem Wertstellungsdatum Uber die Belastungsbuchung auf diesem Konto.
Wenn sie diesen Datensatz erst am Folgetag bucht, wie vorgetragen, liegt der
Tag des Abflusses der buchmaRigen Deckung auf dem Nostrokonto bereits
vor der Buchung. Dass die Klagerin die beleglose Scheckeinreichung (BSE)
praktiziert, hat sie vorgetragen und durch die Vorlage ZV-Listen des Rechen-
zentrums ... belegt:

Die Klagerin hat fur die Buchung Nr. ... (Zeilennummer aus dem Privatgutach-
ten ...) vom 08.11.1999 (Buchungstag) mit Wertstellung 05.11.1999 ausge-
fuhrt, dass sie ebenfalls das Wertstellungsdatum der Schecklagerstelle ge-
nommen habe. Wegen fehlerhafter Daten habe sie jedoch nicht am Folgetag
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buchen kénnen, sondern erst am 08.11.1999 (Bl. 148 d.A.). Dem hat die Be-
klagte in tatsachlicher Hinsicht nicht widersprochen.

- hinsichtlich der beguinstigenden Uberweisungen auf das Kundenkonto hat
die Klagerin unter Bezugnahme auf die Anlage K49/3 ausgefihrt, dass sie die
Buchungsdaten von der Uberweisenden Bank Uber die Deutsche Zentral-Bank
und schlief3lich ihr Rechenzentraum ... erhalte. Demnach werden im Interban-
kenverkehr Wertstellungsdaten, zu denen das Clearing zu erfolgen hat, Gber-
mittelt, so dass eine lUberweisende Bank an einem Tag eine beleglose Gut-
schrift mitteilen kann, die erst am Folgetag wertméaRig auf dem Nostrokonto
gutzuschreiben ist. Dass im Rahmen des Zahlungsverkehrs Vereinbarungen
Uber Wertstellungen getroffen werden kénnen, die von der Buchung unab-
hangig sind, ist moglich. Ein typisches Beispiel hierfir sind Terminiberwei-
sungen, bei dem der Uberweisende eine spatere Ausfiihrung als den Bu-
chungstag und damit eine spatere Wertstellung sowohl bei sich als auch beim
Empféanger vorgeben kann. Damit wird den Bedurfnissen des automatisch ab-
gewickelten Massenzahlungsverkehrs Rechnung getragen. Die gebuchten
Datensatze verselbstandigen sich von dem Fluss der Valuta. Die Vorstellung,
eine Bank buche (manuell) erst, wenn sie auf einem eigenen Kontoauszug ei-
ne Gutschrift feststellt, ist jedenfalls nicht zwingend. Die Klagerin hat Uberzeu-
gend dargelegt, dass der Wertstellungstag nicht von ihr bestimmt wird, son-
dern sich aus einem von ihrem Rechenzentrum tUbernommenen Datensatz
ergibt.

- Die Klagerin hat bei dem beglinstigenden Lastschrifteinzug dargelegt,
dass sie am Tag der Einreichung durch den Kunden (Beklagte) bucht und au-
tomatisiert fir den Folgetag gutschreibt (BT+1), es sei denn, die Buchung er-
folge nach einer bestimmten Uhrzeit, dann kdnne erst fir den darauf folgen-
den Tag gutgeschrieben werden (BT+2) (Anlage K49/4 + K49/6). Daraus wird
deutlich, dass die Beklagte keinen Anspruch auf Gutschrift am Buchungstag
hat, da an diesem Tag die Lastschriftanforderung bei der belasteten Bank
noch nicht vorliegt, so dass buchmafig Deckung zuflie3en kann. Die Beklagte
geht ersichtlich davon aus, dass die Klagerin buche, wenn sie den Zahlungs-
eingang auf ihnrem Konto wahrnehme. Die Darstellung der Klagerin hinsichtlich
der tatsachlichen Ablaufe bei den Lastschrifteinziehungen hat die Beklagte
nicht bestritten.

- Hinsichtlich der Buchung von Kontobelastungen hat die Klagerin ebenfalls
dargelegt, dass bei ihrem Konto bei der ...-Bank (oder einem Nostrokonto) ei-
ne Belastung wertgestellt werden kann, bevor sie selbst den entsprechenden,
von dem Rechnungszentrum weitergeleiteten Datensatz buchen kann. Daher
kann der Buchungstag eine zeitlich friihere Wertstellung einer Belastung bu-
chen.

(4) Die Buchungsablaufe bei der Klagerin sind unstreitig. Die Beklagte ist erstin-
stanzlich auf diesen Vortrag nicht eingegangen. Sie hat vielmehr an ihrem - von
der Klagerin substantiiert widerlegten - Ausgangspunkt festgehalten, dass der
Buchungstag einen zwingenden Hinweis auf den tatsé&chlichen Wertstellungstag
geben muisste (s. insbes. zuletzt noch in der Berufungsinstanz, Bl. 954f, 1260
d.A).

Diese Rechtsauffassung wird insbesondere nicht durch die in Bezug genommene
Entscheidung des Bundesgerichtshofs (Urteil vom 27. Juni 2002 - | ZR 86/00, be-
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statigt durch BGH, Urteil vom 11. Januar 2007 - | ZR 87/04) gestitzt. Dem Fall la-
gen Uberweisungen eines Rentenversicherungstragers an Versorgungsempfan-
ger zu Grunde. Der uberweisende Rentenversicherungstragers tbermittelte der
Bank schon vor dem Zeitpunkt der Ausfihrung der Rentenzahlungen die Daten-
bander mit vorgegebenen Wertstellungsdaten. Die Bank spielte die Daten ein und
wies auf den Kontoausziigen bzw. bei den Kontostandsabfragen der Empfanger
wegen des friheren Buchungstages bereits Gutschriften aus, die wertstellungs-
mafig noch nicht wirksam waren. Der - unter Wettbewerbsgesichtspunkten - mit
der Sache befasste I. Zivilsenat hielt die Vorgehensweise flr unlauter und vertrat
den Standpunkt, dass die Bank in solchen Féallen einen Hinweis erteilen musse,
dass die Kontostandsabfrage nur den Buchungssaldo, nicht aber den fir die
Zinsberechnung mafgeblichen Wertstellungssaldo anzeige.

Die Beklagte folgert zu Unrecht aus dieser Entscheidung, dass in Ermangelung
anderer Vereinbarungen oder Fallkonstellationen der Buchungstag im System so-
fort umzusetzen sei (Bl. 956 d.A.). lhre rechtliche Schlussfolgerung, die keine
Tatsachenbehauptung enthéalt, verkennt die Bedeutung der BGH-Entscheidung
fur die Kontoflhrungen und Saldenanerkenntnisse. Auch der |. Zivilsenat geht da-
von aus, dass die Kontoauszuge inhaltlich richtig sind (BGH, Urteil vom 11. Janu-
ar 2007, | ZR 87/04, Tz. 18). Er beanstandet lediglich die Irreflhrung durch die
auf den Kontoauszligen ausgewiesenen Buchungssalden, denen u.U. kein wert-
stellungsmafig verfigbares Guthaben zu Grunde liege, so dass der Kunde un-
gewollt sein Konto Uberziehen kénne. In solchen Fallen kann dem Kunden ein
Schaden in Hohe einer ungewollten, aber vermeidbaren Inanspruchnahme von
Kredit entstehen. Im vorliegenden Fall geht es hingegen nicht um irrtimliche (ver-
frihte) Kontoverfiigungen auf Grund missverstandlicher Kontoausziige, sondern
um die inhaltliche Richtigkeit der Wertstellungen. Diesbezlglich enthalten die
Entscheidungen des |. Zivilsenats keine Aussagen oder Vorgaben zur Verwen-
dung von Wertstellungsdaten abweichend vom tatsachlichen Zu- oder Abfluss der
buchmaRigen Deckung bei der Bank.

Aus den vorgenannten Griinden lasst sich der Rechtsprechung des I. Zivilsenats
nicht entnehmen, die Saldoanerkenntnisse seien grob unrichtig und daher per se
nicht genehmigungsfahig. Der Bundesgerichtshof geht vielmehr von der objekti-
ven Richtigkeit der Kontoausziige aus.

Die Auffassung der Beklagten, nicht erkennbare Vorgange, wie die von der Klage-
rin beschriebene Wertstellungspraxis, kdnnten nicht Gegenstand der Saldoaner-
kenntnisse sein, trifft nicht zu. Der Kunde hat die Mdglichkeit, sich die Wertstel-
lungstage vor einer Genehmigung bzw. wahrend der sechswdchigen Prifzeit er-
l[Autern zu lassen. Von besonders krassen Fehlern, die die Genehmigungsfiktion
zerstoren kdnnten (so die Beklagte, GA 211) kann keine Rede sein.

bb. Soweit die Beklagte konkret einzelne Wertstellungsfehler dargelegt hat, lassen
sich lediglich zwei fehlerhafte Buchungen feststellen, die insoweit ebenfalls die Kon-
diktion der jeweils nachfolgenden Saldoanerkenntnisse rechtfertigen. Bei den tbrigen
Wertstellungen (Zeilennummern entsprechend dem Privatgutachten ...) lassen sich
hingegen Fehler nicht feststellen:

Zeilen ..., ..., .... Hier hat die Klagerin dargelegt, dass sie einen Scheck am
06.09.2000 mit Wertstellung am 06.09.2000 zundchst mit einem zu niedrigen Be-
trag dem Konto der Beklagten belastet habe, weil sie einen Euro-Betrag in DM
gebucht hétte. Dies habe sie durch Buchungen am 07.09.2000 korrigiert, (Gut-
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schrift des zu niedrigen Betrages und Belastung des richtigen DM-Betrages) wo-
bei sie den urspriinglichen Wertstellungstag nicht geéandert hat. Das ist nicht zu
beanstanden.

Zeile ... v. 29.07.2002: Bei der am 29.07.2002 gebuchten und wertgestellten Gut-
schrift Gber 1.558,96 € handelt es sich um die Retour einer am 24.07.2002 wert-
gestellten Lastschrift (Zeile 397). Diese Wertstellung war fehlerhaft. Der stornierte
Betrag hétte am selben Tag wie der Abbuchungstag wieder gutgeschrieben wer-
den mussen, weil bei der Klagerin zu keinem Zeitpunkt die Deckung abgeflossen
ist. Hierdurch wurde die Beklagte 2 Tage zu Unrecht mit Uberziehungszinsen aus
dem Betrag belastet. Bei dem abgerechneten Uberziehungszinssatz von 14,75%
p.a. war dies ein Betrag von 1,28 €.

Zeile ...: Hier beanstandet die Beklagte eine Hausuberweisung (Gutschrift), die
am 10.05.2005 gebucht und am 11.05.2005 wertgestellt wurde. Die Klagerin hat
unbestritten vorgetragen, dass die Buchung am 10.05.2005 um 19:01 Uhr erfolgt
sei, weshalb die Wertstellung erst am nachsten Tag erfolgt sei (Bl. 159 d.A.). Dies
ist nicht zu beanstanden, weil die Bank nach ihrem unbestrittenen Vortrag sowohl
beim Uberweisenden als auch bei der Beklagten die Wertstellung zum selben Tag
vorgenommen hat.

Zeile ... Allein aus der Wertstellung der Belastung an einem Feiertag
(01.11.2005) kann ein Wertstellungsfehler nicht abgeleitet werden. Sie kann
durch eine entsprechende Wertstellungsvorgabe des Einziehenden (hier: Allianz)
bedingt sein. Insbesondere bei Buchungen zum Monatsanfang, die haufig zu fes-
ten Terminen féllig werdende Beitrage oder Raten betreffen, liegt ein Interesse
des Zahlungsempfangers an punktlicher und zinswirksamer Gutschrift zu Grunde.
Es ist nicht zu beanstanden, wenn die Bank die Wertstellungen auch zu Nicht-
Bankarbeitstagen vornimmt, wenn dies mit der im Interbankenverkehr vorge-
nommenen Wertstellung tGbereinstimmt.

Zeile ...: Die Klagerin hat am 01.03.2006 mit Wertstellung zum 02.03.2006 eine
Gutschrift (LS-Einzug) Uber 8.296,97 € erteilt. Hierzu hat die Beklagte eine Kon-
toauszugskopie des Zahlers vorgelegt, dessen Konto bereits mit Wertstellung am
01.03.2006 uber diesen Betrag belastet wurde (BIl. 185/186 d. A.). Hier hat die
Klagerin die zutreffende Wertstellung im Rahmen ihrer sekundaren Darlegungs-
last nicht dargelegt, so dass von einer fehlerhaften Wertstellung auszugehen ist.
Die unberechtigte Zinsbelastung aus diesem Betrag fur einen Tag betragt bei
dem von der Klagerin abgerechneten Uberziehungszinssatz von 16,60 % 3,83 €.

2. Kausaler Saldo zum 30.11.2006

Die Klagerin hat ihren Riickzahlungsanspruch aus der Kontoverbindung in Héhe der
Klageforderung 96.909,19 € nachgewiesen. Der Sollsaldo zum 30.11.2006 betrug
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184.810,11 € zuzlglich nicht gebuchter Zinsansprtiche.

a. Fur die Berechnung des kausalen Saldos zum 30.11.2006, der Gegenstand des
Ruckforderungsanspruchs der Klagerin ist, ist von dem letzten wirksamen Saldoaner-
kenntnis vom 28.12.2001 auszugehen, da der Beklagten die Kondiktion der Saldoan-
erkenntnisse vor dem 01.01.2002 wegen der eingetretenen Verwirkung nicht moglich
ist (s.0.).

b. Die auf dieses Saldoanerkenntnis folgenden Einzelbuchungen ab dem 01.01.2002
sind - mit Ausnahme der Zins- und Entgeltberechnungen - im Wesentlichen zwischen
den Parteien unstreitig. Die Buchungen wurden zwischen den Parteien mit Hilfe von
Excel-Dateien und Differenzlisten abgeglichen. Die betragsmaRigen Differenzen bei
den Buchungen der Klagerin zu den Rechnungsabschliissen waren unerheblich. So-
weit die Klagerin bei der von ihr vorgelegten Buchungszusammenstellung Buchungen
hinsichtlich der Zinsen und Entgelte bzw. des Hauptbetrages und zugehériger Entgel-
te zusammengefasst hat, ergab sich in der Summe und bei der Wertstellung kein Un-
terschied. Ebenso war die vom Privatgutachter ... gebuchte Wertstellung der Zinsen
und Entgelte auf den 31. eines Monats anstatt auf den 30. eines Monats, wie von der
Klagerin in den Kontoausziigen ausgewiesen, unerheblich. Unstreitig hat die Klagerin
die Zinsen nach der kaufmannischen 30/360-Zinsmethode berechnet, bei der die
Wertstellung am 31. eines Monats wie diejenige am 30. zu behandeln ist.

c. Die Neuberechnung des Kontos der Beklagten unter Beriicksichtigung der fehler-
haften Zinsanpassungen, Berechnung von Uberziehungszinsen und Berechnung von
Arbeitsposten durch den Sachverstandigen ergab zum 30.11.2006 einen Sollsaldo zu
Lasten der Beklagten in Hohe von 184.816,25 €, der unter Berucksichtigung von zwei
Wertstellungsfehlern nebst Zinseszinsen um 6,14 € auf 184.810,11 € zu korrigieren
ist.

aa. Der Sachverstandige hat nachvollziehbar und fehlerfrei entsprechend der Vorga-
ben des Senats den Sollsaldo zum 30.11.2006 von 184.816,25 € berechnet.

(1) Die von der Beklagten nicht geschuldeten Entgelte fir Arbeitsposten hat der
Sachverstandige entsprechend den Vorgaben des Senats aus den Buchungen
entfernt.

(2) Hinsichtlich der Anpassungen der Zinsen fur den vereinbarten Kontokorrent-
kredit war die Berechnung danach zu differenzieren, welche Anpassungsklausel
die Klagerin gewahlt hatte. Wahrend der Laufzeit der Vertrage vom 26.04.2001
(bis 09.01.2002) und vom 27.08.2003 (Laufzeit vom 28.08.2003 bis 19.04.2005)
waren die Zinsen - ausgehend von dem zum 30.12.2001 festgestellten Saldo -
taglich in Abhangigkeit des Dreimonats-EURIBOR (Zeitreihe ST0316 der Deut-
schen Bundesbank) anzupassen.

Hinsichtlich der Gbrigen Kontokorrentkreditvertrage hatte die Anpassung unter Be-
ricksichtigung der in der Zinsanpassungsklausel bereits vereinbarten konkreten
Anpassungsparameter (Monatsdurchschnitt des Dreimonats-EURIBOR = Zeitrei-
he SU0316 der Deutschen Bundesbank, monatliche Uberpriifung und Anpas-
sungsschwelle 0,25 Prozentpunkte) allerdings ohne Ermessen bei Anpassungs-
zeitpunkt und Anpassungshdhe zu erfolgen. Soweit die Klagerin von ihrem An-
passungsrecht bei einem steigenden Referenzzinssatz keinen Gebrauch gemacht
hat, war als Obergrenze des neu zu berechnenden Zinssatzes der von der Klage-
rin tatsachlich angesetzte und in den Kontoausziigen ausgewiesene Zinssatz an-
zusetzen.
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Das bei der Zinsanpassung zu wahrende Aquivalenzverhaltnis war dabei firr je-
den Kontokorrentkreditvertrag neu zu bestimmen, auch wenn mit diesen hinsicht-
lich des Kreditrahmens lediglich eine Verlangerung vereinbart wurde. Entschei-
dend ist, dass die Parteien in den jeweils neuen Kreditvereinbarungen die Leis-
tungspflichten frei neu vereinbart haben. Der jeweils befristete Kontokorrentkredit
lief aus und hatte von der Beklagten abgeltst werden kdnnen. Die Vereinbarun-
gen zu Zinssatzhohe, Kreditrahmen und Laufzeit wurden zweiseitig getroffen und
waren somit nicht Ausfluss einer einseitigen Leistungsbestimmung der Klagerin.
Bei dieser Gelegenheit war es der Beklagten insbesondere mdoglich, die Ange-
messenheit und Marktublichkeit der angebotenen Zinsséatze zu Uberprifen. Dass
die Beklagte mdoglicherweise wirtschaftlich von der Klagerin abhangig war, &ndert
nichts an dem Umstand, dass die Vereinbarung der Vertragsfreiheit unterfallt.
Ohne gesetzliche Bindung war die Klagerin daher nicht verpflichtet, nur Konditio-
nen anzubieten, die das Aquivalenzverhdltnis aus einem friheren Kreditvertrag
wahrten. Insbesondere kann ein Kreditinstitut bei der Entscheidung Uber die Fort-
fuhrung eines befristeten Kontokorrentkredits der Verschlechterung der Bonitat
des Kunden durch einen héheren Risikozuschlag beim Zinssatz Rechnung tra-
gen. Zudem wurden im vorliegenden Fall die Kontokorrentkredite nicht nur ver-
langert, sondern es wurden, mit Ausnahme des Vertrages vom 19.04.2005, die
Kreditrahmen veréandert.

Zu Unrecht beanstandet die Beklagte, der Sachverstandige habe von der Klagerin
berechnete niedrigere Zinssatze nicht bericksichtigt. Die Behauptung der Beklag-
ten im Schriftsatz vom 25.10.2012, die Klagerin habe z.B. im dritten Quartal 2009
niedrigere Zinssatze von 7,925% bzw. 7,927% angesetzt, verweist lediglich auf
eigene - nicht nachvollziehbare - Berechnungen. Die Klagerin hat hingegen im
Rechnungsabschluss zum 30.09.2002 unstreitig den vertraglich vereinbarten
Zinssatz von 10,75% angesetzt. Dies geht auch aus dem Kontoauszug vom
01.10.2002 (KA Nr. 159) hervor. Eine férmliche Zinssatzanderung hat die Beklag-
te nicht behauptet.

(3) Der Sachverstandige hat entsprechend der Vorgabe des Senats fiir die ge-
duldeten Uberziehungen den Zinssatz fiir den vereinbarten Kontokorrentkredit
angesetzt ohne Anpassung an einen Referenzzinssatz, da weder ein konkreter
hoherer Zinssatz noch ein Zinsanpassungsrecht vereinbart worden war.

(4) Der Sachverstandige hat die ihm auch in elektronischer Form zur Verfiigung
gestellten Buchungsdatensatze, die zwischen den Parteien bis zum Datum vom
25.07.2006 abgeglichen waren, um die ebenfalls in elektronischer Form geliefer-
ten restlichen Buchungen der Klagerin bis zum 30.11.2006 erganzt. Dabei hat er -
von den beiden Parteien hingenommen - eine unzuldssige Gebuhr fir eine
Sperrmeldung nicht berticksichtigt, sowie fehlerhafte Wertstellungen bei der nicht
wertstellungsneutralen Buchung von Rucklastschriften korrigiert (vgl. Gutachten
S. 14, Anlage S1, GA 1431ff.).

Zwar war es entgegen der Auffassung der Beklagten nicht Aufgabe des Sachver-
standigen, die Buchungen einer rechtlichen oder tatsadchlichen Wirdigung zu un-
terziehen. Im Rahmen des Zivilprozesses obliegt die Beibringung des Sachver-
halts den Parteien. Die Beanstandung von fehlerhaften Buchungen bedarf, wenn
nicht systematische Fehler wie bei der Zinsberechnung vorliegen, der Darstellung
der tatsédchlichen Grundlagen jeder einzelnen Buchung. Hierfir gentigt nicht der
pauschale Verweis auf ein Privatgutachten, das in ebenso pauschaler Weise die
Buchungen allein anhand einer Abweichung von Buchungs- und Wertstellungstag
beurteilt oder schematisch Entgelte auflistet und diese fir ,méglicherweise” unbe-
rechtigt halt. Die Parteien haben sich jedoch die vom Sachverstandigen im Zuge
der Nacherfassung aufgedeckten tatsachlichen Umstande Ubereinstimmend zu
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Eigen gemacht, so dass sie zur Entscheidungsgrundlage gemacht werden konn-
ten. Die vom Sachverstandigen vorgenommenen Korrekturen waren fur die Be-
klagte gunstig.

bb. Zwar hat der Sachverstandige mangels Vorgabe durch den Senat nicht die bei-
den Wertstellungsfehler (Zeile 404 und Zeile 2290) mit einer dadurch verursachten zu
hohen Zinsbelastung beim jeweils folgenden Rechnungsabschluss von 1,28 € und
3,83 € (=5,11 €) bericksichtigt. Dies ist jedoch unerheblich. Unter Berlicksichtigung
der wechselnden von der Klagerin berechneten Zinssatze sowie der nicht durchge-
henden Inanspruchnahme von geduldeten Uberziehungen oder des Kontokorrentkre-
dits erhoht sich der Zinsvorteil der Klagerin von 5,11 € (s.0.) nach der eigenen Be-
rechnung des Senats durch die quartalsweise gebuchten Zinseszinsen auf 6,14 €.
Daraus ergibt sich zum 30.11.2006 ein Sollsaldo von 184.810,11 €.

3. Falligkeit des Anspruchs

Der eingeklagte Ruickzahlungsanspruch war hinsichtlich der geduldeten Uberziehung
(a.) bereits zum Zeitpunkt der Klageerhebung fallig und ist es hinsichtlich des An-
spruchs aus dem Kontokorrentkredit (b.) wahrend des Laufs des Rechtsstreits ge-
worden.

a. Der Anspruch auf Rickzahlung der geduldeten Uberziehung war bereits zum Zeit-
punkt der Klageerhebung fallig. Gem. § 488 Abs. 3 BGB héngt die Falligkeit des un-
befristeten Darlehens von der Kiindigung ab. Die dreimonatige Kindigungsfrist kann
durch Vertrag abbedungen werden (Weidenkaff in: Palandt, a.a.O., § 488 Rn. 24).

Nach den Allgemeinen Kreditbedingungen waren Uberziehungen der vereinbarten
Kontokorrentkreditlinie sofort zurtickzufuhren. Danach konnte die Riickzahlung ohne
Kiindigungsfrist, also jederzeit, verlangt werden. Die Klagerin hat mit Schreiben vom
03.07.2006 unter Fristsetzung zum 15.07.2006 die Riickfiihrung der Uberziehung von
51.522,99 € verlangt. Dieses Schreiben ist als fristlose Kindigung auszulegen. Hin-
sichtlich der weiteren Uberziehungen nach dem 03.07.2006 kann offen bleiben, ob
sie als geduldete Uberziehungen einen Darlehens-Charakter haben oder als pflicht-
widrige Kontolberziehungen auch ohne Kindigung zurtickzufiihren waren. In jedem
Fall ist spatestens in der Klageerhebung eine berechtigte fristlose Kiindigung zu se-
hen, die den Rickzahlungsanspruch fallig stellt.

Allerdings bestand nach den Berechnungen des Sachverstandigen zum 30.11.2006
nicht die eingeklagte Uberziehung der Kontokorrentkreditlinie (100.000 €) in Hohe der
eingeklagten 96.909,19 €, sondern lediglich in Héhe von 84.810,11 €.

b. Die Klage ist jedoch auch im Ubrigen begriundet, weil die Klagerin sich hilfsweise
auf einen Ruckzahlungsanspruch aus dem im Laufe des Berufungsverfahrens ge-
kundigten Kontokorrentkredit gestiitzt hat.

aa. Die Klagerin konnte den Anspruch aus dem Kontokorrentkredit noch in der Beru-
fungsinstanz zum Gegenstand des Rechtsstreits machen.

(1) Zwar stellt die Einfihrung eines weiteren Streitgegenstands zur hilfsweisen
Begriindung eines Zahlungsantrages eine Klageanderung i.S.v. 88 533, 263 ZPO
dar, die die Klagerin nur im Wege der Anschlussberufung gem. 8 524 ZPO gel-
tend machen kann. Die AnschlieBung hat gem. § 524 Abs. 2 ZPO innerhalb der
Berufungserwiderungsfrist zu erfolgen. Fur die Einlegung ist nicht die ausdrickli-
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che Erklarung erforderlich, es werde Anschlussberufung. Vielmehr gentigt jede
Erklarung, die sich ihrem Sinn nach als Begehren auf Abédnderung des Urteils ers-
ter Instanz darstellt. Der Anschluss an das Rechtsmittel der Gegenseite kann da-
her auch konkludent in der Weise erfolgen, dass der Klager sein im Ubrigen un-
verandertes Klagebegehren auf einen weiteren Klagegrund stitzt (BGH, Urteil
vom 09. Juni 2011 - | ZR 41/10).

(2) Die hilfsweise geltend gemachte Kontokorrentkredit-Forderung war als sach-
dienliche Klageanderung i.S.v. 88 533, 263 ZPO zuzulassen. Die maf3geblichen
Tatsachen, insbesondere die streitigen Zinsanpassungen und Buchungen waren
bereits Gegenstand der ersten Instanz. Zur Berechnung der Hohe der geduldeten
Uberziehung war die vollstandige Neuberechnung des Kontos einschlieRlich der-
jenigen Buchungen erforderlich, die lediglich den Rahmen des Kontokorrentkre-
dits ausfullten.

(3) Die Klagerin hat in der mundlichen Verhandlung vom 30.11.2011 den Konto-
korrentkredit der Beklagten gekiindigt und sich ausdricklich hilfsweise auf diesen
Anspruch sowohl in der mindlichen Verhandlung als auch im danach der Beklag-
ten zugestellten Schriftsatz vom 23.04.2012 (GA 1065) gestiitzt und in der mind-
lichen Verhandlung vom 30.04.2014 ihren Zurtckweisungsantrag wiederholt. Da-
rin liegt eine konkludent erklarte Anschlussberufung i.S.v. 8§ 524 ZPO. Diese war
nicht verfristet, weil der Klagerin keine Berufungserwiderungsfrist gesetzt worden
war.

bb. Der Kontokorrentkredit vom 19.04.2005 wurde bis auf weiteres gewahrt und
konnte daher gem. Ziff. 3.1.2.1 der Allgemeinen Kreditbedingungen ebenfalls ohne
Einhaltung einer Kindigungsfrist gekiindigt werden. Dies hat die Klagerin in der
mundlichen Verhandlung vom 30.11.2011 getan. Dadurch ist der gesamte kausale
Sollsaldo fallig geworden und konnte zur Auffillung der Klageforderung angefihrt
werden.

4. Keine Einreden der Beklagten

Dem Anspruch der Klagerin steht weder die Einrede der Verjahrung noch die der un-
gerechtfertigten Bereicherung gem. § 821 BGB entgegen.

a. Der Anspruch der Klagerin ist nicht verjahrt. Dies folgt bereits daraus, dass die Be-
klagte sédmtliche Forderungen der Klagerin dadurch zuriickgefiihrt hat, dass sie das
Konto Ende 2005 im Haben gefiihrt hat. Die Klageforderung resultiert daher aus Be-
lastungsbuchungen aus dem Jahr 2006, die zum Zeitpunkt der Klageerhebung am
25.01.2007 nicht verjahrt waren.

Im Ubrigen sind die Anspriiche aus den kausalen Salden noch nicht verjahrt. Die Gi-
rovertrdge enthalten regelméfiig eine antizipierte Verrechnungsabrede mit der Folge,
dass zum Abschluss der jeweiligen Rechnungsperioden die berechtigt ins Kontokor-
rent eingestellten Einzelforderungen der Parteien automatisch saldiert werden (BGH,
Urteil vom 18. April 1989 - X1 ZR 133/88, BGHZ 107, 192-200; Urteil vom 04. Mai
1979 - | ZR 127/77, BGHZ 74, 253-258). Dieser kausale Saldo kann allerdings im
fortgesetzten Kontokorrent nicht selbstandig geltend gemacht werden, soweit er
gleichzeitig Gegenstand eines Saldoanerkenntnisses ist. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs fuhren die Saldoanerkenntnisse zu einer Novation des
Schuldverhaltnisses. Die kontokorrentfahigen beiderseitigen Anspriiche und Leistun-
gen gehen unter und es bleibt nur der Saldo Gbrig (BGH, Urteil vom 06. Juni 2000 -
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Xl ZR 258/99 - Rn. 28, BGHZ 144, 349-356; Mayen in: S/B/L, a.a.O., § 47 Rn. 91ff.).
Allein die Kondizierbarkeit eines Schuldanerkenntnisses macht dieses noch nicht un-
wirksam. Die kontokorrentgebundenen Anspriiche werden erst nach der (berechtig-
ten) Geltendmachung der Kondiktion wieder selbstandig einklagbar, so dass erst ab
diesem Zeitpunkt deren Verjahrung beginnt.

Die Klage auf Rickzahlung des letzten anerkannten Saldos nebst der danach einge-
stellten Einzelforderungen umfasst gleichzeitig die Geltendmachung des kausalen
Saldos fur den Fall der erfolgreichen Kondiktion einer oder mehrerer zu Grunde lie-
gender Saldoanerkenntnisse. Daher hat die Klageerhebung die Verjahrung der An-
spriiche der Klagerin rechtzeitig gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB gehemmit.

b. Die Beklagte kann dem Anspruch der Klagerin aus dem Saldoanerkenntnis vom
28.12.2001 nicht dessen Rechtsgrundlosigkeit als Einrede gem. § 821 BGB gegen
die damit anerkannte Verbindlichkeit entgegenhalten. Zwar kann derjenige, der ohne
rechtlichen Grund eine Verbindlichkeit, beispielsweise durch Abgabe eines abstrak-
ten Schuldanerkenntnisses, eingegangen ist, deren Erflillung auch dann verweigern,
wenn der Anspruch auf Befreiung von dieser Verbindlichkeit bereits verjahrt ist. Diese
Einrede schuitzt jedoch nur vor der Verjahrung, nicht jedoch vor anderen Einwendun-
gen, die der Glaubiger der rechtsgrundlosen Verbindlichkeit dem Bereicherungsan-
spruch entgegen setzen kann (Schwab in: Minchener Kommentar, a.a.0., § 821 Rn.
8).

So liegt der Fall hier. Die Klagerin kann dem Anspruch der Beklagten auf Herausgabe
der wegen fehlerhafter Zinsberechnungen rechtsgrundlos erteilten Saldoanerkennt-
nisse den Einwand der Verwirkung entgegenhalten. Der Beklagten werden ihre An-
spriche wegen deren illoyal verspateter Geltendmachung versagt. Hatte sie rechtzei-
tig ihre Anspriche geltend gemacht, ware die Klagerin in der Lage gewesen, dem
Rechnung zu tragen und mit der Beklagten eindeutige Vereinbarungen zu treffen, die
ein Aufsummieren von Anspriichen in dem gerade auf schnelle Klarung der wechsel-
seitigen Beziehungen ausgerichteten Kontokorrent vermieden hatten.

5. Zinsanspruch

Der Anspruch auf Verzugszinsen folgt auf Grund der befristeten Mahnung ab dem
16.07.2006 aus 88 286, 288 BGB. Hinsichtlich des zu verzinsenden Betrages war die
Klage teilweise abzuweisen. Zum Zeitpunkt der Zahlungsaufforderung vom
03.07.2006 zur Rickfiihrung der geduldeten Uberziehung betrug diese ausweislich
der Neuberechnung durch den Sachverstandigen (GA 1504) lediglich 35.482,62 €.
Dieser Betrag ist um die Zinsnachteile durch die zwei nicht beriicksichtigten fehlerhaf-
ten Wertstellungen (5,11 €) sowie die darauf vom Senat ausgerechneten Zinseszin-
sen bis zum 03.07.2006 (0,78 €) zu reduzieren. Die Beklagte befand sich zum Zeit-
punkt des Verzugseintritts daher mit 35.476,73 € im Rickstand.

Zum Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshangigkeit am 25.01.2007 war sodann die rest-
liche geduldete Uberziehung mit dem Sollsaldo zum 30.11.2006 fallig und gem. 8§
291, 288 BGB zu verzinsen. Ausgehend vom Sollsaldo von 184.816,25 € und abzig-
lich der o.g. Wertstellungsfehler (5,11 €) nebst Zinseszinsen, die sich bis zu diesem
Datum auf 1,04 € erhdht haben, war somit ein Sollsaldo in Hohe von 184.810,11 €
fallig. Abziuglich des ungekindigten Kontokorrentkreditrahmens in Hoéhe von 100.000
€ sowie der bereits fallig gestellten Uberziehung in Héhe von 35.476,73 € waren so-
mit zum Zeitpunkt der Rechtshangigkeit weitere 49.333,38 € fallig.
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Soweit die Klage teilweise in Hohe restlicher 12.099,08 € auf Grund des am
30.11.2011 gekiindigten Kontokorrentkredits begriindet ist, schuldet die Beklagte da-
raus Verzugszinsen ab dem 15.12.2011. Ihr in der mindlichen Verhandlung tberge-
benes Kiindigungsschreiben enthielt eine befristete Mahnung zum 14.12.2011.

Der Zinssatz wurde antragsgemal zugesprochen und ist von § 288 BGB gedeckt.
B. Widerklage

1. Aus den vorgenannten Grinden erweist sich die Widerklage auf Zahlung eines
vermeintlichen Habensaldos als unbegriindet. Ein solcher lasst sich zu Gunsten der
Beklagten nicht feststellen.

2. Die Berufung ist hinsichtlich des Anspruchs auf Uberlassung von Kontoausziigen
fur die Zeit vom Beginn der Geschaftsbeziehung bis Dezember 1988 unzul&ssig.
Gem. § 520 Abs. 1, 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO muss die Berufung begriindet werden und
Umstande bezeichnen, aus denen sich die Rechtsverletzung und deren Erheblichkeit
ergibt. Werden im Rahmen einer Berufung mehrere Anspriche verfolgt, ist eine Be-
grundung fur jeden einzelnen nétig (BGH, Urteil vom 26. Januar 2006 - | ZR 121/03;
HelRler in: Zoller, ZPO, 30. Aufl., § 520 Rn. 37).

Das Landgericht hat den Widerklageantrag auf Uberlassung von Kontoabrechnungen
vom Beginn der jeweiligen Geschaftsheziehung bis Dezember 1988 abgewiesen, weil
die Beklagten nicht bereit seien, hierfur die Kosten zu tGbernehmen. Die Berufung
wiederholt zwar den Widerklageantrag, greift aber insoweit das Urteil inhaltlich nicht
an, so dass es an einer Berufungsbegriindung fehlt. Hierauf wurde die Beklagte in
der miundlichen Verhandlung vom 30.11.2011 hingewiesen.

Im Ubrigen hat das Landgericht den Anspruch mit der gegebenen Begriindung sowie
wegen der Verwirkung des Kondiktionsanspruchs zu Recht abgewiesen.

C. Hilfswiderklage

Die Hilfswiderklage ist unbegriindet. Der Klager hat keinen Anspruch auf vollstandige
Neuberechnung des Kontos, da seine Kondiktionsanspriiche hinsichtlich der Saldo-
anerkenntnisse vor dem 01.01.2002 verwirkt sind. Fir die Zeit danach liegt durch das
Gutachten des Sachverstandigen ... eine ordnungsgeméafRe Neuberechnung vor, so
dass auch insoweit keine Nebenpflicht der Klagerin besteht, diese wiederholend
nachzuvollziehen.

D. Nebenentscheidungen

Die Kostenentscheidung folgt, auch beziglich der ersten Instanz, aus § 92 Abs. 2
ZPO. Soweit das Urteil des Landgerichts in dem gesonderten Verfahren 9 U 142/13
von den friiheren Beklagten zu 2 und 3 angegriffen wird, bleibt eine Uberpriifung der
erstinstanzlichen Kostenentscheidung hinsichtlich dieser Rechtsverhaltnisse der dor-
tigen Entscheidung vorbehalten.

Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus 88 708 Nr. 10,
711 ZPO. Beim Streitwert war gem. 8§ 45 Abs. 1 S. 2 GKG zu bericksichtigen, dass
die Klagerin ihre Forderung hilfsweise auf den erst im Lauf des Rechtsstreits gekin-
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digten Kontokorrentkredit gestiitzt und hiervon 12.099,08 € zur Begriindung der Kla-
geforderung bendtigt hat. Das Teilunterliegen der Klagerin war erstinstanzlich gering-
fugig und hat keine besonderen Kosten ausgeldst. In der Berufungsinstanz ist mit der
Streitwerterhéhung zwar eine Gebuhrenerhéhung einhergegangen. Die damit ver-
bundenen Mehrkosten sind jedoch verhaltnismaRig geringfligig.

Die Revision war nicht gem. § 543 Abs. 2 ZPO zuzulassen, weil die Rechtssache kei-
ne grundsatzliche Bedeutung hat und die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts nicht
erfordern. Die Entscheidung weicht nicht von Entscheidungen anderer Obergerichte
oder des Bundesgerichtshofs ab und beruht im Wesentlichen auf den Umstanden des
Einzelfalls. Insbesondere bestand keine entscheidungserhebliche Divergenz zu den
Entscheidungen der OLG Diisseldorf, OLG Nirnberg und OLG Miinchen hinsichtlich
einer etwaigen Verjahrung der Kondiktionsanspriiche gem. § 197 BGB a.F., da der
Senat von einer Verwirkung ausgegangen ist und die Klagerin mit dem gewéhlten Be-
rechnungszeitraum einverstanden war, wahrend der Beklagten hieraus kein Nachteil
entstanden ist.

Der nicht nachgelassene Schriftsatz der Beklagten vom 14.05.2014 gab keinen An-
lass zur Wiedererdffnung der mindlichen Verhandlung.
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