Bankgebuhren vor der Inhaltskontrolle

ARNOLD F. RuscH’

Banken verlangen in den allgemeinen Geschéaftsbedgen fur diverse Dienstleistungen Gebuhren,
obwohl diese zu den ganz selbstverstandlichen a¢gflichten gehéren oder rein interne Vorgange
betreffen. Damit durfte auch in der Schweiz balbl&s sein, denn die kommende Inhaltskontrolle
eroffnet ein wirksames Korrektiv zu diversen Gebihrten, insbesondere zu Depottransfer- und
Kontoauflésungsgebuhren.

recht 2011, 170 ff.
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|. Problemstellung

Konsumentinnen und Konsumenten staunen nicht duhleenn Anbieter zusatzlich zum vereinbar-
ten Preis fur selbstverstandlich dazugehdrendegKeiten ein gesondertes, in den AGB verstecktes
Entgelt verlangen. Dieses Phanomen kennt man vog- kind Bahnreisen, bei denen sich der ver-
meintliche Preis aufgrund einer ,Auftragspauschiakrhéht und beim Fahrzeugkauf, bei dem der
Kéaufer zusatzlich eine ,Ablieferungspauschaleéhlen mus3.Niemand weiss, woriiber und wann

PRechtsanwalt PD Dr. Arnold F. Rusch LL.M. ist Lelabigragter an der Universitat Zrich.

1 vgl. die ,Auftragspauschale® von Fr. 10 beim Kaeihes Auslandsbilletts am SBB-Schalter (SDA-Meldwuogn 2.
November 2011), auch wenn man haargenau weisshegRillett man bendétigt.

2 vgl. die versteckte ,Ablieferungspauschale® inr dédhe von Fr. 450 auf der zweiten Seite der D&ciisliste, die
Nettopreise angibt (Internetittp://www.dacia.ch/liste-de-prix/PL_Dacia_DustesCi.pdf 14. Oktober 2011). In den
meisten Fallen haben die Parteien den Vertrag whhe diese Pauschale geschlossen, weil sie dig\erkerst bei der
Ubergabe geltend machen (vgl. K-Tipp, 4/20Q0brigens darf man Folgendes nicht vergessen: Zn dasgehandelten
Preisen kommt eine so genannte Ablieferungspaustiiatu.”, Internet:
http://www.ktipp.ch/themen/beitrag/1013978/Preisiszell_Feilschen_Sie_um_jedes Prozeht. Oktober 2011). Sofern
der Verkaufer die Pauschale zwingend verlangt,tésss die Preisangabe gegen Art. 3 lit. b UWG unid 2 Abs. 1 PBYV,
denn die Preisangabe muss den tatsachlich zu leeztn Preis angebefEbenso muss bei der Werbung mit einem Preis
die Ware, auf die sich der Preis nach AuffassurgyRigblikums bezieht, fiir diesen Preis zu haben“s@@nUDENBACHER-
BAUDENBACHER/GLOCKNER, UWG 3 lit. b N 193). Eine Anfrage ergab, dassAlidieferungspauschale Tankfillung, Aufbe-
reitung, Bereitstellung fiir die MotorfahrzeugkonkeplFahrzeugabnahme und Vignette umfasse. Es sgliampdarauf zu
verzichten. Man erwerbe das Fahrzeug dann ohnesgutg und misse das Fahrzeug selber bei der Mutoefegkontrolle
anmelden und prufen lassen. Nach Treu und Glaubgadhten Kaufer wohl zumindest die Zulassung bere Neufahr-
zeug als im Preis inbegriffen.




man einen Auftrag abgeschlossen haben kdnnte. Wetds niemand, wie der Fahrzeugverkaufer die
Pflicht zur Eigentumsverschaffung auch ohne Abiligfg erfullen kdnnte. AucBankenstellen viele
Dienstleistungen in Rechnung, die man ,inklusiviulpt. So ist es beispielsweise klar, dass die Bank
verwahrte Wertpapiere irgendwann zurickgeben miKiaan die Bank fir die Rickgabe oder den
Transfer der Titel im Depot ein gesondertes Entgeitangen? Kann die Bank auch flr die blosse
Auflésung eines Kontovertrages etwas verlangen? Regelung dieser Gebiihren in allgemeinen
Geschaftsbedingungen fuhrt zwingend zur Frage,ieb mit dem revidierten Art. 8 UWG vereinbar
ist und auch der géngigen AGB-Kontrolle standhélt.

Die Problematik ist insofern neu, als diese Gehiihid& eigentlich schockieren muissten, derart kiblic
geworden sind, dass ihnen mit der herkdmmlicheneutidpnlichkeitsklausel trotz der glasklaren
Benachteiligung kaum beizukommen Jdbieses Phanomen zeigt sich sogar in den Erwagudeen
Bankenombudsman, der eigentlich ein Gespur dafierhanisste — insbesondere bei einem Sachver-
halt, in dem die Bank Anlass zur Aufhebung des Mgg gegeben hgber Ombudsman schloss sich
dieser Auffassung an uricecht 2011, 170/171pab zudem zu bedenken, dass jede Kontoschliessung
und jeder Ubertrag eines Wertpapiers mit einem Anfiwerbunden ist. Es ist deshalb nicht zu bean-
standen, wenn sich die Bank fur diesen Aufwandlefidgen lasst. Dies zumindest so lange nicht, als
sich die entsprechenden Gebiihren im Rahmen bewé@ind die Gebiihren nicht tiblich, geniigt ein
besonderer Hinweis, der unverstandlicherweise ducbh Fettdruck in den ungelesenen AGB erfol-
gen kanr. Die in Art. 8 UWG geschaffene Inhaltskontrolle gibelegenheit, die ganze Situation neu
zu analysieren.

lI. Depottransfergebiihren

Banken bitten besonders intensiv zur Kasse, wenBdekkunde Wertschriften tibertragen lasst. Sie
lassen sich diese Tatigkeit mit Geblhren von FrbB0zu sagenhaften Fr. 250 pro Titelkategorie
vergiiter?

% vgl. auch das treffende Erlauterungsbeispiel elBasunternehmers, der nach vollendetem Werk fiirRéiamung der
Baustelle ein zusétzliches Entgelt zum vereinbavemklohn verlangt, in OLG Schleswig, Urteil vom 1Rili 2001 - 2 U
40/00 in MMR 2002, 174 ff., 175.

4Vgl. Art. 8 rev. UWG (in Kraft ab 1. Juli 2012)Verwendung missbrauchlicher Geschéftsbedingungeralter handelt
insbesondere, wer allgemeine Geschaftsbedingungarendet, die in Treu und Glauben verletzender Waise Nachteil
der Konsumentinnen und Konsumenten ein erheblichésungerechtfertigtes Missverhaltnis zwischen detraglichen
Rechten und den vertraglichen Pflichten vorsehenum praktisch identischen Wortlaut von Art. 3 Alisder Richtlinie
93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 Uber misshriclee Klauseln in Verbrauchervertragemrtikel 3 (1) Eine
Vertragsklausel, die nicht im einzelnen ausgehansetde, ist als missbrauchlich anzusehen, wennrgigegen dem Gebot
von Treu und Glauben zum Nachteil des Verbraucbgrerhebliches und ungerechtfertigtes Missverligiltier vertragli-
chen Rechte und Pflichten der Vertragspartner \&aht.”

5 Dies ist nicht nur in der Schweiz so. Diverse Gebii — beispielsweise die Kontofilhrungsgebiihreretneim Darlehens-
vertrag — sind sogar in der deutschen Preisangedreiveing erfasst (§ 6 Abs. 3 Nr. 3 PAngV) und ergspen den ,bankiib-
lichen Gepflogenheiten* (vgl. die Erwagungen in Agericht Freiburg, Urteil vom 8. Dezember 1989 —47Z6/88 in WM
1990, 1415 f., 1416). Der deutsche BGH hat dieselideim dennoch durch die Inhaltskontrolle fallerséas vgl. BGH,
Urteil vom 7. Juni 2011 - XI ZR 388/10 in BeckRS 20171769, Rz. 12, 15, 34.

% Aussage des Bankenombudsman zum,Paifldsung der Bankbeziehung: Gebiihren auch darstiyeldet, wenn die Bank
den Anlass zur Aufhebung der Beziehung setiti®érnet:
http://www.bankingombudsman.ch/de/fallsammlung&ftd=224, 14. Oktober 2011).

"Vgl. zur optischen Hervorhebung als besonderenwkiim zwecks Ausschaltung der Ungewshnlichkeitsr&gaE 119 11
443 ff., 446 f. und ebenfalls kritisch dazelZWEGER-GUTKNECHT, recht 2011, 83;Zu unterstellen, dass der Unerfahrene
aufgrund eines blossen Fettdrucks auch den Bedgsgamalt der Klausel versteht - inshesondere daeins fir ihn
belastende, ungewdhnliche Verteilung der Rechte Rftidhten ableitet und akzeptiert -, widersprichindgegen jeder
Lebenserfahrung.”

8 vgl. die Aufstellung bei MTuscHAK, K-Tipp 2/2005, 35. Die acht aufgelisteten Bankeriangten im Jahr 2005 Gebiihren
von Fr. 40-60, einzig der Tarif von Credit Suissg @i Fr. 100. Bei der Migros-Bank kostet der Trangfiis Ende Septem-
ber 2011 noch Fr. 50, jetzt Fr. 100 (Internet:




1. Vertragsrechtliche Einordnung

Der Depotvertrag ist ein gemischter Vertrag mitneg@ten der Hinterlegung (Art. 472 ff. OR) und des
Auftrags (Art. 394 ff. OR), auch wenn es um koérpse Bucheffekten gefitDie Bank, die das Wert-
schriftendepot fihrt, hat die Wertschriften gemass 475 Abs. 1 OR dem Bankkunden jederzeit
herauszugeben oder geméass seinen Weisungen am Arittansferierelf. Bei physisch vorhandenen
Aktien geschieht die Herausgabe durch Rickibemggies Besitzes (Art. 922 ZGB), bei Bucheffek-
ten durch Umbuchung aufgrund einer Weisung des doindabers (Art. 15 BEG; Art. 24 Abs. 1
BEG)." Die weisungsgemasse Riick- oder Weitergabe desrligten Wertschriften stellt somit eine
vertragliche Pflicht dar, die das Gesetz normiett IDie Bank hat die Wertschriften indes nur am
Erflllungsort herauszugeben, der sich am Sitz derkBefindet (vgl. Art. 74 Abs. 2 Ziff. 3 OR). Ein
Versand gehort folglich nicht mehr zu ihren Pflemt? Die Bank kénnte deshalb die Kosten eines
Versaqgesnicht aber der Ruckgabdem Bankkunden Uber Art. 402 OR als Auslagen iohReng
stellen.

Es stellt sich die Frage, ob nicht schon der zwidtfeanwendbare Art. 475 OR jeglichen Depottrans-
fergeblhren einen Riegel schiebt. Depottransfedgeierschweren oder vereiteln die jederzeitige
Ruckforderbarkeit. Sie sind vergleichbar mit dembi@rzuschlagen beim Auftrag, die gemass Bun-
desgericht aufgrund des zwingenden Art. 404 Ab®RLungiiltig sind. Nur bei einé¢lindigung zur
Unzeit darf der Beauftragte pauschalierten Schadenevsatangen (Art. 404 Abs. 2 OR).Beim
Hinterlegungsvertrag regelt Art. 475 Abs. 2 OR d@zeitige Rickforderung. Beim Depotvertrag
vereinbaren die Parteien jedoch regelmassig keererdgsdauer, so dass von einer vorzeitigen Ruck-
forderung kaum je die Rede sein kahmrt. 404 OR und Art. 475 OR sind sich sehr ahnlictd
bezwecken dasselBeEs ist deshalb richtig, die bundesgerichtliche Hegarechung auch auf Depot-
vertrage anzuwenden, was jegliche Depottransfetgebiungiiltig machf! Diese Argumentation ist
zwar nachvollziehbar und tberzeugend, doch wirdrsier Realitéat nicht gelebt — teils aufgrund der
fehlenden Einigkeit der Lehre Uber die zwingendéuNdes Art. 404 OR, teils aufgrund der fehlenden
entsprechenden Judikatur zu Art. 475 OR. So aleegtiauch GUTSCHI und KOLLER trotz klarer
Grundsatziberlegurfrecht 2011, 171/172]gen Depottransfergebiihren als pauschalierten Aufwen
dungsersatz im Sinne des Art. 475 Abs. 2 OR, sdad@rsich in bescheidenem Rahmen bewéyen.

http://www.migrosbank.ch/mgbk/PDFTemplates/Uebridetmationen/TarifPremiumDienstleistungen.pdf?adtide-
CH&segment=PRIVAT&process5@0, 14. Oktober 2011); vgl. das Beispiel in dehk&léon Fr. 250 bei BscH, Jusletter
28. Méarz 2011, Rz. 4.

9vgl. BGE 133 IIl 37 ff., 40 f.; vgl. lHsIFRIEDRICH, GesKR 2008, 107.

10'vgl. BK-GauTscHl, OR 475 N 1a; vgl. BGE 58 Il 347 ff., 351.

1vgl. voN DER CRONE/BILEK, SZW 2008, 197.

12v/gl. dazu die AGB der Migros-Bank, die die Transébiihren exkl. Versandkosten beziffeduziiglich Fremdspesen,
Versand- und Versicherungsspesélmternet:
http://www.migrosbank.ch/mgbk/PDFTemplates/Uebnidetmationen/TarifPremiumDienstleistungen.pdf?adtide-
CH&segment=PRIVAT&process5@0, 14. Oktober 2011)

13 Noch anders — ohne diese Differenzierungusd®, Jusletter 28. Marz 2011, Rz. 18, 23; v@K-GAuTscHI, OR 475
N 9b, der den Aufwand zur Ein- und AuslieferungdanGeneralunkosterahlt.

14 Vgl. zur zwingenden Anwendung des Art. 475 Abs. 1B8K-KOLLER, OR 475 N 1 und 21, CHK3i8PP, OR 475 N 12,
14 und ZR 1997, Nr. 61, 156 ff., 157

5vgl. BGE 109 Il 462 ff., 468.

%% Das iibersehen BSKe{LER, OR 475 N 22 und BK-&TscHi, OR 475 N 9b.

7vgl. zur zwingenden Anwendung des Art. 404 Ab©R BGE 115 |l 464 ff., 466, insbesondere BGE 10%R #., 467;
zur Parallelitat der Art. 404 und 475 OR vgl. B&@scHI, OR 475 N 1a und CHK3®PPR, OR 475 N 12;Das jederzeitige

Ruckforderungsrecht stimmt damit mit dem Riickteitist im Auftragsverhaltnis tberein und beruht dhbs auf dem
besonderen Vertrauensverhaltnis.”

18 vgl. CHK-STuPp, OR 475 N 14;Einigkeit besteht in der Lehre allerdings dariibelass eine vorzeitige Kiindigung nicht
unter Konventionalstrafe gestellt oder anderweitigobmert werden kann (...).V¥gl. ebenso BK-GuTscHIl, OR 475 N 8c
und BSK-KOLLER, OR 475 N 21.

19vgl. BSK-KOLLER, OR 475 N 22 und BK-&TscHI, OR 475 N 9b.



Uber die Auslegung der Bescheidenheit und der Wiisst sich im Einzelfall lange und teuer strei-
ten. Zu prufen bleibt deshalb, absatzlichodereinzigdie Inhaltskontrolle zumindest bei Depottrans-
fergebihren greifen kdnnte, die in AGB enthalter si

2. Nachteiliges Missverhéltnis

Wer sich fur die Erfullung einer ohnehin geschutdePflicht in den AGB nochmals ein Entgelt

versprechen lasst, benachteiligt seinen Vertragsgain Treu und Glauben verletzender Weise, weil
dadurch ein erhebliches und ungerechtfertigtes\ibglltnis zwischen den vertraglichen Leistungen
und Pflichten entsteht (vgl. Art. 8 UWG in der eirten Fassung). Dies lasst sich nachfolgendfyleic
dreifachbegriinder’

Das Kriterium von Treu und Glauben in Art. 8 UWCer fast wortlich mit der Formulierung des
Art. 3 der Richtlinie 93/13/EW& gewollf? ibereinstimmt — schafft kein zusatzliches Tatbelta
merkmal, sondern einen Masssfalks soll lediglich festhalten, dass die Betrachtdeg Interessen
bezuglich des Missverhéltnisses umfassend undséir muss, was selbstredend immer iEin
erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltntsteht, weil marerstensnicht damit rechnet, dass
der Anbieter vertraglich ohnehin geschuldete Pfiiohnochmals in Rechnung stellt. Bei einem De-
potvertrag gehort die Rickgabe der Wertschriftendea gesetzlich klar geregelten, zwingenden
Pflichten der Bank (siehe oben). Besonders irgtidrist es, wenn man daflr extra zahlen muss. Dies
schafft unabhangig von der Hohe der Geblhren diebdiches Missverhaltnis, weil man die Leistun-
gen mit den allgemeinen Depotkosten bereits behakhlt

Es istzweitenszwar immer nachteilig, wenn zusétzliche Kosten leria Das Gegenargument, wo-
nach die Transfergeblhren zu einer unter den Barttu verursachergerechten Verteilung der Kos-
ten filhren, hat zwar auch etwas fiir sitidas Verursacherprinzip dient jedoch vorliegend alsr
Feigenblatt und kann das Missverhéltnis nicht fectigen. Viel schwerer wiegt, dass die Banken die

20 ygl. dazu die relevanten Entscheidungen des deemsBGH, die eine unangemessene Benachteiligung imeSies
§ 307 Abs. 1 BGB bejaht haben: BGH, Urteil vom 30. &aber 2004 - XI ZR 200/03 in NJW 2005, 1275 ff. B@H,
Urteil vom 30. November 2004 - X| ZR 49/04 in NJW-RB05, 1135 ff.

2 vgl. den Wortlaut der Richtlinie in Fn. 4.

22yqgl. S. 15 des erlauternden Berichts zur UWG-Rerigloternet:
http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/1615/Bdrjudif, 14. Oktober 2011) und die Botschaft zum UWG (BBI 2009
6171).

2 \/gl. WoLF/LINDACHER/PFEIFFERWOLF, RL 3 N 12, 13 und BGB 307 N 174; vgl. aber diegegengesetzten Befiirchtun-
gen bei SHK-RossT, UWG 8 N 79 ff.; das Missverhaltnis zeigt sichWargleich zum Gesetz und zur vertraglichen Interes-
senlage, vgl. @aBITz/HILF-PFEIFFER A5, Art. 3 N 55.

24 Vgl. WoLF/LINDACHER/PFEIFFERWOLF, RL 3 N 12 und 13;Der Massstab von Treu und Glauben ist objektivh@h
subjektiv verwerfliche Absichten im Sinne von Vesteeue und Billigkeit zu bestimmen. Er gebietee eimfassende
Interessenabwégung und die angemessene Bericksiohtides bei einer Interessenabwéagung eindeutig Ubgemiden
Interesses.;' vgl. GRABITZ/HILF-PFEIFFER A5, Art. 3 N 64; vgl. SAUDINGER-COESTER BGB 307 N 91, 96, 97,Die Be-
nachteiligung des Vertragspartners muss den GebwotenTreu und Glauben widersprechen. Hierbei haneglsich nicht
um ein zusatzliches Tatbestandsmerkmal neben dendémessenheit, sondern um eine Verdeutlichung Beeugspunkts
(...)- Unverzichtbar wére diese Verdeutlichung nichinal sich die gesamte Inhaltskontrolle aus § 2#®%viekelt hat (...);
insbesondere lassen sich Folgerungen, die mit “Tined Glauben” begriindet werden, auch oder gar beaserdem Begriff
der Unangemessenheit gewinnen. Dies gilt vor aliéndés Gebot der Interessenabwégung im Rahmen \&07 §Abs. 1
(...), aber auch fir die Beschrankung des TatbestandBenachteiligungen von nicht unerheblichem Getwfc.). Die
gesetzliche Hervorhebung ist aber dennoch hilfreRilk stellt klar, dass die Interessen beider \Agigpartner nicht nur von
aussen je fur sich betrachtet und gewogen werdemrsodondern in einer inneren Beziehung zueinantires. Dem
Verwender, der faktisch die Vertragsgestaltung diigsekkupiert, wird mittelbar die treuhandahnlich®@bliegenheit
zugewiesen, dabei auch die Interessen der Gegerm@jemessen zu beriicksichtigen) — dies ist gewissermassen der
Preis fur die grundséatzliche Anerkennung von AGRddas Vertragsrecht. Treuwidrig ist es deshalb, weer Verwender
die Gelegenheit der Regelaufstellung zur einseitigécksichtslosen Interessenverfolgung nutzt (unjl die gesetzliche
Formulierung erleichtert den argumentativen Brickeilag zur Unangemessenheit (...)."

% 7u diesem GedankenioLER, 34 f. und @GnARIS, AcP 2000, 337 ff.; abgelehnt in BGH, Urteil vom 3bvember 2004 -
XI ZR 200/03 in NJW 2005, 1275 ff., 1276.




Transferkosten gerade deshalb so hoch bemessennaufriedene Bankkunden vom Wechsel der
Bank abzuhalten. Die Situation hat sich insoweiseRarft, als sich die Gebihrenhdhe fur Wertschrif-
teniibertragungen von jeglicher Aufwandsbemessuggkaippelt hat® Die Umbuchung einer Wert-
schrift ist ein einfacher Vorgang, der Kosten irsgir Hohe niemals rechtfertigt. Die fur die Banken
willkommenen Effekte Gberhdhter Gebuihren liegeden Verhinderung unerwiinschter Kindigungen
von Bankbeziehungen oder in der Erzielung einedetProfits, wenn die Abschreckung nicht funk-
tioniert hat’ Dies ist mit den Wertungen der zwingend anwendbadermen der Hinterlegung
(Art. 475 Abs. 1 OR) und des Auftrags (Art. 404 AbOR) nicht vereinbar, weil die hohen Gebilhren
die jederzeit mogliche Kindigung Uberméssig erscbmeDie Restitutionspflichfist ein Wesens-
merkmal des Hinterlegungsvertrage€“Die zwingende jederzeitige Riickforderbarkeit deeriv
schriften und die jederzeitige Widerruflichkeit dBgpotvertrags entfalten auf diese Weise einen
erwinschten Effekt zugunst@recht 2011, 172/173kines funktionierenden Wettbewerbs — aber nur
dann, wenn dies ,fluchtkostenfrei* méglich ft.

Es istdrittensnicht etwa so, dass die Umbuchung im Vergleichphysischen Herausgabe von Wert-
schriften einen Zusatzaufwand darstellt. Die Enémalisierung und die Schaffung der Bucheffekten
erfolgten im Gegenteil zur Vereinfachung des Hamdeid Kostenreduktiolf. Der grésste Aufwand
fallt an, wenn der Bankkunde die physische Austigfg verlangt, die klarerweise vertraglich ohnehin
schon geschuldet i8t.Die Umbuchung ersetzt die Heraus- oder Weiterggiestellt vom Aufwand
her betrachtet eiminusdar. Alle Formen erflillen die vertraglich ohnehiesghuldete Rickgabe-
pflicht. Somit lasst sich mit demrgumentum a maiore ad minlar konstatieren, dass die heute
Ubliche Umbuchungrst rechtnichts kosten darf. Die Qualifikation atsinusschliesst tGberdies aus,
dass die Erfullung der Herausgabe durch Umbuchism@uaslagenersatzpflichtigéfersandgelten
kann® Dafiir spricht auch, dass sich der ,Versand" iriofjler Weise wie die Riickgabe durch Einga-
be der Umbuchung am Erfullungsort der Riickgabdpflolizieht, ohne zusatzliche Kosten zu gene-
rieren.

Diese Argumente fir die Unentgeltlichkeit geltermgass neuerer deutscher Rechtsprechung auch,
wenn ein Bankkunde beieiterbestehendem Depotvertrdig Ubertragung einer Wertschriftenpositi-
on auf ein anderes Depot wiinsthEs entsteht dadurch zwar eine Ahnlichkeit zum radem Konto-
verhéltnis, bei dem man fir Uberweisungen als Dieistungen Gebiihren verlangen kahier
deutsche Bundesgerichtshof argumentiert, dass iterihied zum normalen Kontoverhaltnis dies
aber vorrangig im Interesse der Bank stehe, diederitUmbuchung sozusagen passantlie eigent-

% ygl. das Beispiel einseitig erhdhter GebiihrenfheicH, Jusletter 28. Marz 2011, Rz. 4.
27 Zu den ,6konomischen Wechselbarrieren® in Form Veansfergebiihren vgREGEN, 96.
28 BSK-KOLLER, OR 475 N 1; vgl. BGE 100 Il 153 ff., 157 f.; vgldENBRODT, 135.

2 ygl. die Gedanken beillbACHER, ZIP 2002, 49 f., der auf S. 50 auch auf den Véetdrbsaspekt déluchtkostenfreien
Vertragsbeendigunbinweist.

%0vgl. die Botschaft des Bundesrates zum BEG, BBI 208@39,Die Mediatisierung der Wertpapierverwahrung ist aus
okonomischer Sicht positiv zu beurteilen. ZunaeHatubt sie erhebliche Effizienzgewinne.”

81vgl. dazu S. 20 der AGB der Migros-Bank, die fiir dieysische Auslieferung im Gegensatz zur Umbuctdergdoppel-
ten Betrag verlangt (Internet:
http://www.migrosbank.ch/mgbk/PDFTemplates/Uebridetmationen/TarifPremiumDienstleistungen.pdf?adtide-
CH&segment=PRIVAT&processsA4. Oktober 2011); vgl. ebenso die KostenstrukiuBGH, Urteil vom 30. November
2004 - X1 ZR 200/03 in NJW 2005, 1275 ff., 127%ertpapieribertrag im Rahmen der laufenden Gesshvafbindung,
Ausgang, pro Posten: 8 Euro bei Girosammelverwahrdr$g50 Euro bei Wertpapierrechnung, 59,50 Euro dféektiver
Ubertragung/Auslieferung zuziiglich Versandkostemwgjls inklusive Mehrwertsteuer.zu den verschiedenen Fallgruppen
der Nachteiligkeit vgl. 8EUER, 1176 (i.c. sind es diérfullung einer gesetzlichen Pflicbtler dieBepreisung einer Leistung,
die bereits mit einem anderen Entgelt abgegoltyn is

32 Fiir einen Versand konnten die Banken zwar eine febérlangen, da die Riickgabepflicht am Ort des Bdeus zu
erfullen ist; vgl. zu diesem Gedanken BGH, Urteilnv80. November 2004 - X|1 ZR 200/03 in NJW 2005, 1#738.277.

33vgl. BGH, Urteil vom 30. November 2004 - XI ZR 208/t NJW 2005, 1275 ff.

34 Zu diesem Gedanken ausfiihrlicheBEr, 1184 ff., mit weiteren Hinweisen; vgl. BGH, Ultebm 30. November 2004 -
XI ZR 49/04 in NJW-RR 2005, 1135 ff., 1136; vgl. eberlas Zitat in Fn. 35.




lich geschuldete Herausgabepflicht mit geringereofwand erfiilllen kanf> Das (berzeugt nicht
restlos, denn mit der gleichen Argumentation konmten Bargeldiberweisungen bei laufendem
Kontoverhaltnis als teilweise Ruckzahlung aus dpositum irregulareoder aus Darlehen betrach-
ten® Die Umbuchung stellt aber tatsichlich unabh&ngig gonstigen Weiterbestehen des Depotver-
trags dieteilweise Erfullung der Rickgabepflictiar. Daraus folgt auch die teilweise Beendigung de
Hinterlegung®’ Das Recht der Hinterlegung differenziert bei desradisgabe nicht, ob diese als
Dienstleistung oder als Herausgabe zwecks (teieeBeendigung des Vertrages geschieht, wahrend
beim Zahlungsverkehr der Dienstleistungsaspekt iondergrund steht. Eine Unterscheidung nach
diesem Kriterium ware im Alltag auch nicht prakideh

lll. Kontoaufldsungsgebiihren

Auflésungs- oder Deaktivierungsgebiihren sind inebdsre aus dem Telekombereich bekdhnt.
Aber auch diverse Banken verlangen Kontoauflosuslgisigrer?® Im Unterschied zu den oben er-
wahnten Transfergebuhren fehlt bei diesem Gebiypastder Bezug zum Bankkunden. Ihm gegen-
Uber erbringt die Bank mit der Kontoauflésung keirestung aus dem Vertragsverhaltffigrecht
2011, 173/174]sie nimmt diese ,Aufrdumarbeiten” im eigenen Ietse vor, damit der Bankkunde
keine weiteren Bezuge tatigen kann, zur ordentfichbwicklung der Bankbeziehung und zur Berei-
nigung der internen Datenbanken und der eigenehtBuiung® Klar ist, dass jede Kontobeziehung
einmal endet. Das Kontoverhaltnis lasst sichdapositum irregulareoder alsDarlehen qualifizie-
ren*? Das bei beiden Varianten gesetzlich bestehendelifjiingsrecht (Art. 475 Abs. 1 OR, Art. 318

% Diese Uberlegung in BGH, Urteil vom 30. Novembef20 XI ZR 200/03 in NJW 2005, 1275 ff., 1278/or diesem
Hintergrund unterscheidet sich die Umbuchung vorrtpdpieren auf ein Depot bei einem anderen Kreditius (...)
grundlegend von einer Geldiiberweisung im Rahmers ém@vertrags, fir die unzweifelhaft in AGB ein gait vereinbart
werden kann. Wéahrend die Umbuchung von Wertpapiatédnein anderes Depot geringeren Aufwand als diektife
Auslieferung der Urkunden verursacht und deshalin Rationalisierungs- und Vereinfachungsinteresgekdeditinstitute
entspricht, hat ein Kreditinstitut kein besondeneteitesse, den Auszahlungsanspruch eines Girokundéenes ohne weite-
res am Schalter oder am Geldausgabeautomaten emfidnn, durch die Uberweisung auf ein anderes Koatoefriedigen.
Geldiuberweisungen erfolgen vielmehr im ausschligssti Interesse des Girokunden an der Abwicklungeseftahlungs-
verkehrs. Gerade zu diesem Zweck unterhélt der Kuardigrs als bei einem Depot, bei dem es ihm urWeliwahrung und
sachkundige Verwaltung von Wertpapieren geht, eiok®nto.; a.M. STEUER, 1183 ff.

36 Dieser Gedanke beirBUER, 1185.

37vgl. BSK-KOLLER, OR 475 N 1; vgl. BGE 91 Il 442 ff., 451.

%8 v/gl. dazu BGH, Urteil vom 18. April 2002 - Il ZRI9/01 in NJW 2002, 2386 ff. und LG Diisseldorf, irem 11. Juli
2001 - 12 O 506/00 in MMR 2002, 178; vgl. zu Versalgwicklungsgebiihren, speziell im MobilfunkbereickDACHER,
ZIP 2002, 49 ff.

% vgl. K-Tipp 1/2005 (Internet:http://www.ktipp.ch/themen/beitrag/1021536/Modeenammiert_diskret - und_teuer,
14. Oktober 2011); vgl. die weiteren Beispiele beitMscHAK, K-Tipp 2/2005, 35 und BscH, Jusletter 28. Marz 2011,
Rz. 2.

0 Folglich schuldet der Bankkunde auch keinen Auslagsatz, weil dies Generalunkosten sind (vgl. d&HiK-
GEHRER/GIGER, OR 402 N 2).

41vgl. die Argumentation zu einer Deaktivierungsgebii einem Mobilfunkvertrag in BGH, Urteil vom 18pril 2002 - IiI
ZR 199/01 in NJW 2002, 2386 ff., 238 Dariiber hinaus werden mit der Bearbeitung einer Kigpuohg, wie die Revision
zutreffend geltend macht, keine Interessen des Kuwdargenommen. Die Dokumentation vertragsrelevavitggange im
Hinblick auf etwaige spatere Beanstandungen voreseles Kunden dient der Selbstkontrolle; auch digug, ob eine
ausgesprochene Kiindigung nach den Allgemeinen Gieslobdingungen das Vertragsverhaltnis (zu welcheitputekt?)
wirksam beendet hat oder welche Gebiihrenforderungeh offen stehen, dient ausschliel3lich der Wahmegeigenen
Rechtsposition. Mit der Abschaltung des Netzzugadiglgesslich schiitzt sich die Bekl. vor allem dadaiss ein Kunde das
Mobiltelefon trotz fehlender vertraglicher Grundiagyeiter benutzt. Dass mit diesen Tatigkeiten fiir idenden irgendwel-
che Vorteile verbunden sind, ist nicht ersichtlichvgl. Noseg, WM 2008, 192; vgl. S8HIMANSKY/BUNTE/LWOWSKI-
SCHIMANSKY, Bankrechts-Handbuch, § 47 Rn. 26; vgtH®ANSKY WM 1995, 461 ff., 464; a.M. Amtsgericht Freiburg,
Urteil vom 8. Dezember 1989 — 7C 4776/88 in WM 198815 f.; KONDGEN, NJW 1996, 558 ff., 562.

42 vgl. BGE 100 Il 153 ff. 155; vgl. Urteil BGer 5C.14003, Erw. 3.3. (nur depositum irregulare); vgiGENBRODT, 141




OR) kann die Bank nicht zu einer gebiihrenpflichtig@ienstleistung umfunktionieréi.Die Bank
muss den dafiir notwendigen Aufwand selbst tragen ioddie allgemeinen Gebihren einkalkulieren.
Jede Gebuhr, und sei sie noch so gering, schafbdriglich ein erhebliches und ungerechtfertigtes
Missverhaltnis im Sinne von Art. 8 UWG, weil die #Kisungs- oder Deaktivierungsleistung nie etwas
wert ist und auch nie im Interesse des Bankkundeige

V. Schlusswort

Die neue Inhaltskontrolle scharft den Blick fur ngamessene Benachteiligungen, die sich aufgrund
der wenig effektiven Ungewohnlichkeitsregel langstbliert haben. Das ist ein Gewinn und schliesst
eine grosse Schutzliicke im Schweizer Recht. Olntii@itskontrolle viel bewirken kann, hangt indes
von ihrer Durchsetzung ab. Dass die Anbieter delA®giasstall bis zum Inkrafttreten des neuen
UWG sauber ausmisten werden, ist eher zweifell@shalb sind neben den Konsumentinnen und
Konsumenten insbesondere die Konsumentenschutisagianen aufgrund des Verbandsklagerechts
gemass Art. 10 Abs. 2 lit. b UWG aufgerufen, zurigglichen Bereinigung der Schweizer AGB-
Landschaft eine Herkulesarbeit zu leisten.
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