Pflicht zur Einrichtung eines Girokontos auf Guthabenbasis (auch) fiir privates
Kreditinstitut

Redaktionelle Leitsatze:

1. Ein Kreditinstitut kann unter dem Gesichtspunkt des Kontrahierungs-
zwanges verpflichtet sein, einem Antragsteller die Fiihrung eines geblih-
renpflichtigen Kontos auf Guthabenbasis zu ermoglichen.

2. Von einer derartigen Verpflichtung ist auszugehen, wenn der Antragstel-
ler geltend macht, auf ein Girokonto angewiesen zu sein, sich bei mehre-
ren verschiedenen Kreditinstituten vergeblich um ein Konto bemiiht hat
und kein sachlicher Grund fur die Ablehnung der Kontoeroéffnung be-
steht.

3. Ein sachlicher Grund fiir die Ablehnung einer Kontoero6ffnung kann allein
das Vorliegen von Griinden sein, die nach der ZKA-Empfehlung aus-
nahmsweise eine Kontofiihrung fiir das Kreditinstitut unzumutbar ma-
chen. Der Umstand, dass bereits ein Konto des Antragstellers bei diesem
Kreditinstitut wegen einer Kontopfandung gekiindigt wurde, fiihrt fir sich
allein genommen noch nicht zur Unzumutbarkeit.

LG Berlin, Einstweil. Verfiigung (Urteil) vom 8.05.2008 - 21 S 1/08

Tatbestand

Der Klager eroffnete bei der Beklagten ein Girokonto, das zur Konto-Nr. XXXXXX ge-
fuhrt wurde. Darauf gingen monatliche Zahlungen von 686,97 EUR ein (Rente und
Zahlungen des Job-Centers). Nachdem Glaubiger des Klagers eine Kontenpfandung
erwirkt hatten und die Beklagte keine Perspektive sah, dass in absehbarer Zeit die
Pfandung aufgehoben wird, kindigte sie die Kontenverbindung mit Schreiben vom
24.10.2007 gemalls AGB Nr.19 Abs.1. Das Konto ist mittlerweile geldscht. Bei der
XXX-Bank unterhielt der Klager jedenfalls ein Mietkautionskonto.

Der Klager behauptet, er habe sich bei der XX, XX, der XX und der XX-Bank vergeb-
lich um die Eréffnung eines Girokontos bemuht, was von der Beklagten mit Nichtwis-
sen bestritten wird. Er sei auf das Girokonto bei der Beklagten angewiesen; er habe
keines bei der XX-Bank.

Im Wege der einstweiligen Verfugung hat der Klager erstinstanzlich beantragt, bis
zur Entscheidung in der Hauptsache das bestehende Konto auf Guthabenbasis fort-
zufuhren, hilfsweise bis dahin entsprechend ein neues Girokonto einzurichten. Die-
sen Antrag hat das Amtsgericht Tempelhof/Kreuzberg mit Urteil vom 18.12.2007 - 7
C 1009/07 - zuruckgewiesen. Ein Anspruch auf Gewahrung eines Girokontos beste-
he gegentiber einem privaten Kreditinstitut nicht; im Ubrigen habe der Klager nicht al-
les Erforderliche getan, sich anderweitig ein Girokonto eroffnen zu lassen.

Der Klager hat gegen das Urteil, das ihm am 21.12.2007 zugestellt worden ist, mit
am gleichen Tage eingegangenen Anwaltsschriftsatz vom 17.01.2008 Berufung ein-
gelegt und diese mit am gleichen Tage eingegangenen Schriftsatz vom 21.02.2008
begriindet. Er beantragt, ihm bis zur Entscheidung in der Hauptsache dem Verfu-
gungsklager ein neues Girokonto, das auf Guthabenbasis gefuhrt wird, einzurichten.



Auszug aus den Entscheidungsgriinden

Die Berufung ist zulassig und begrindet.

A.

Die Berufung ist statthaft, form- und fristgemaf eingelegt und begrindet. (...)

B.
Die Berufung ist in der tenorierten Form auch in der Sache durchgreifend.

|. Dem Verfugungsklager steht ein Anspruch auf Einraumung einer Kontoverbindung
auf Guthabenbasis — d.h. ohne das Recht zur Uberziehung — zu.

1. Ein solcher Anspruch ergibt sich allerdings nicht unmittelbar aus der Empfehlung
des ZKA zum sog. “Girokonto fur Jedermann”, die — soweit ersichtlich aktuell unter
dem Datum vom 2. Marz 2005 — verdffentlicht und im Internet allgemein zuganglich
ist. Nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzen handelt es sich dabei nicht um ein
Angebot der Verfugungsbeklagten im Sinne des § 145 BGB.

Dies folgt schon daraus, dass es sich nicht um eine Erklarung der Verfigungsbeklag-
ten handelt. Unstreitig ist der ZKA ein Zusammenschluss der Spitzenverbande der
deutschen Banken. Selbst wenn davon auszugehen ist, dass die Verfugungsbeklagte
als deutsches Kreditinstitut Mitglied in einem der Bundesverbande ist, ist nicht vorge-
tragen oder ersichtlich, dass und auf welcher Grundlage der Bundesverband bzw.
der ZKA rechtsverbindliche Erklarungen fur eine einzelne Bank abgeben kdnnte.

Es kann auch nicht festgestellt werden, dass eine Erklarung mit Rechtsbindungswil-
len gegenuber einer unbestimmten Anzahl von Interessenten vorliegt. Dazu ware er-
forderlich, dass in der Erklarung bereits der Wille zur rechtlichen Bindung zum Aus-
druck kommt. Zudem musste ein etwaiges Angebot so bestimmt sein, dass es durch
einfaches “ja” angenommen werden kann (vgl. nur Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl.,
Rn. 1, 2 zu § 145 BGB). Beide Voraussetzungen sind vorliegend nicht gegeben. Ge-
gen einen Rechtsbindungswillen spricht schon, dass in der veroffentlichten Stellung-
nahme des ZKA lediglich von einer “Empfehlung” an die jeweiligen Mitglieder und
von praktischen Hinweisen auf Beschwerdestellen etc. die Rede ist. Aus einer Emp-
fehlung kann aber nach allgemeinem Sprachgebrauch bei Auslegung nach den Ver-
standnismaglichkeiten eines Durchschnittskunden (§§ 133, 157 BGB) nicht abgeleitet
werden, dass damit bereits eine verpflichtende Bindung eingegangen wird. Aul3er-
dem ist die Empfehlung nicht hinreichend konkret, um als Angebot angesehen zu
werden. Der Abschluss eines Kontovertrags wird gerade nicht uneingeschrankt er-
moglicht, sondern soll von der anhand mehrerer beispielhaft aufgezahlter Kriterien
(kein Girokonto fur rechtswidrige Zwecke, bei wesentlichen Falschangaben, bei Be-
leidigung oder Bedrohung von Mitarbeitern etc.) naher beschriebenen Zumutbarkeit
abhangig sein. Dies bedingt gerade eine Prifung im Einzelfall und schlief3t es aus,
die “Empfehlung” bereits als ein Angebot im Rechtssinn auszulegen (so auch Han-
seatisches OLG Bremen, Urteil vom 22. Dezember 2005 - 2 U 67/05 -).

2. Die Verfugungsbeklagte ist jedoch unter dem Gesichtspunkt des Kontrahierungs-
zwangs ausnahmsweise verpflichtet, dem Verfligungsklager die Fihrung eines Kon-
tos auf Guthabenbasis zu ermdglichen.

a) Eine gesetzliche Verpflichtung zum Abschluss eines Girovertrages besteht aller-
dings nicht. Eine solche Verpflichtung ist lediglich in einigen Bundeslandern - jedoch
bisher nicht in Berlin - fur 6ffentlich-rechtliche Sparkassen in die dort geltenden Spar-
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kassenverordnungen aufgenommen worden (vgl. die Ubersichten bei Glinnewig, ZIP
1992, 1670; MinchKomm/Kramer, BGB, Bd. 1, 4. Aufl., Rn. 14 vor § 145 BGB, dort
Fn. 81). Fur Privatbanken gibt es eine vergleichbare gesetzliche Regelung nicht.

b) Im bulrgerlichen Recht gilt im Grundsatz zwar die negative Vertragsfreiheit, d.h.
der Empfanger eines Angebots kann wahlen, ob er es annimmt oder nicht. Aus-
nahmsweise kann aber auch ohne eine gesetzliche Regelung aus allgemeinen
Rechtsprinzipien ein Kontrahierungszwang abzuleiten sein. Dabei sind die dogmati-
sche Begrindung sowie die Reichweite einer derartigen Verpflichtung umstritten. Im
Wettbewerbsrecht wird aus dem Diskriminierungsverbot fur marktbeherrschende Un-
ternehmen (§ 20 GWB, fruher § 26 GWB) in bestimmten Fallen eine Verpflichtung
zum Abschluss bzw. zur Fortsetzung eines Vertrages hergeleitet, deren Verletzung
einen Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB begrindet, aufgrund dessen der
Schadiger im Wege der Naturalrestitution zum (Neu-) Abschluss des Vertrages ver-
pflichtet ist (...). Von anderen Stimmen wird eine verschuldensunabhangige Analogie
zu den gesetzlichen Vorschriften Uber den Kontrahierungszwang z.B. in der Energie-
versorgung, fur Verkehrunternehmen, in der Kfz-Haftpflichtversicherung beflrwortet
(insbesondere Larenz, Schuldrecht |, § 4 |. a), S. 48 f. fur Versorgungsaufgaben der
offentlichen Hand; dem folgend Kramer, a.a.0., Rn. 14 vor § 145 BGB; Palandt/Hein-
richs, a.a.0., Rn. 10 vor § 145 BGB). Dies soll insbesondere auch fur den dem
Schutzbereich des § 20 GWB nicht unterfallenden Endverbraucher gelten.

c) Im Ergebnis ist auch fur den vorliegenden Fall ein Kontrahierungszwang zu beja-
hen.

Dabei kann es zunachst nicht darauf ankommen, dass der Verfugungsklager als
Endverbraucher nicht durch § 20 GWB geschutzt ist. Die bestehenden gesetzlichen
Vorschriften Uber den Zwang zum Vertragsschluss zeigen, dass es nicht auf die Stel-
lung des Interessenten einer am Markt angebotenen Leistung ankommt, sondern auf
die Bedeutung der Leistung fur die Lebensfuhrung (z.B. Kontrahierungszwang bei
Energieversorgung, in der Personenbeférderung) und die Stellung des Anbieters am
Markt. Vorzugswurdig ist daher das Konzept einer allgemeinen Analogie zu den be-
stehenden gesetzlichen Vorschriften.

Ein Kontrahierungszwang kann daruber hinaus nur bestehen, wenn es sich um eine
fur die Lebensfihrung des Kunden unabdingbare Leistung handelt, d.h. er auf diese
angewiesen ist (so Bork, a.a.0., Rn. 22) bzw. ein Interesse der Allgemeinheit be-
steht, dass der Einzelne an den angebotenen Gitern teilhat (Kramer, a.a.O., Rn. 13).

Die hier zu beurteilende Konstellation unterscheidet sich von den bisher anerkannten
Fallen des Kontrahierungszwangs allerdings dadurch, dass die Verfugungsbeklagte
kein Monopol oder eine marktbeherrschende Stellung innehat, sondern eine von vie-
len Anbietern privater Girokonten ist. Dies steht einem Kontrahierungszwang jedoch
vorliegend nicht entgegen. Ein Anhaltspunkt dafur, dass es sich nicht in jedem Fall
um eine marktbeherrschende Stellung handeln muss, bietet die Entscheidung BGH
NJW 1990, 761, 763, in der der BGH einen Kontrahierungszwang eines Krankenhau-
ses bei der medizinisch zweckmaRigen und ausreichenden Versorgung eines Patien-
ten (“Normalbedarf” eines durchschnittlichen Krankenhausnutzers) fir moglich gehal-
ten hat, obwohl es, soweit es nicht um Akutfalle, sondern z.B. um langer geplante
Behandlungen geht, regelmalig mehrere Krankenhauser privater und offentlicher
Trager geben wird, die derartige Leistungen anbieten.

Vorliegend bestehen andere, ebenso schwer wie eine marktbeherrschende Stellung
wiegende Griinde, die einen Zwang zum Vertragsschluss begriinden. Dabei ist zu-
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nachst zu berlcksichtigen, dass auch im Rechtsverkehr unter Privaten eine Bindung
an die tragenden verfassungsrechtlichen Grundsatze besteht (h.M., vgl. etwa Pa-
landt/Heinrichs, a.a.0., Rn. 7 ff. zu § 242 BGB m.w.N. aus der Rsp. Des BVerfG und
BGH), etwa die Grundrechte oder - vorliegend im Vordergrund stehend - das Sozial-
staatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG. Hierdurch kann die aus der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) folgende Vertragsfreiheit eingeschrankt oder Gberla-
gert werden, wenn drei Voraussetzungen vorliegen:

- Angewiesenheit auf die Leistung

- keine zumutbaren Alternativen

- kein sachlicher Grund zur Ablehnung durch den ausgesuchten Vertragspartner.
Danach ist eine Pflicht zum Vertragsschluss hier zu bejahen.

aa) Die Frage der Angewiesenheit ist flr die Fihrung eines Girokontos ohne weite-
res zu bejahen. Eine praktische Moglichkeit der Teilnahme am Wirtschaftsleben be-
steht ohne ein Girokonto heute nicht mehr. Weder der Dienstherr eines Beamten
noch ein privater Arbeitgeber wird schon wegen des damit verbundenen Aufwands
zur Barauszahlung von Gehalt bzw. Dienstbezligen bereit sein. Laufende existentiel-
le Verbindlichkeiten wie Miete, Energiekosten, Telefonkosten, Versicherungspramien
etc. kdonnen zumutbar lediglich bargeldlos beglichen werden, weil die jeweiligen Emp-
fanger Barzahlungen nicht akzeptieren und Bareinzahlungen bei Banken mit hohen
Gebluhren fur jedes Einzelgeschaft verbunden sind. Die Uberragende Bedeutung ei-
nes Girokontos wird nicht zuletzt auch von der Bankwirtschaft anerkannt (instruktiv
Steuer, Chefsyndikus beim Bundesverband deutscher Banken, WM 1998, 439: “con-
ditio sine qua non, um am Wirtschaftsleben ... teiinehmen zu kénnen”).

bb) Eine zumutbare andere Mdglichkeit, ein Girokonto zu erdffnen, besteht nicht. Der
Verfugungsklager hat durch eidesstattliche Versicherung ausreichend glaubhaft ge-
macht, dass er sich bei mehreren verschiedenen Kreditinstituten vergeblich um die
Eroffnung eines Girokontos bemuht hat. Mehr kann von ihm nicht verlangt werden.
Dabei kann dahinstehen, ob die strengen Anforderungen, die das Landgericht Stutt-
gart in NJW 1996, 3347, aufgestellt hat, im allgemeinen zu billigen sind. Im vorliegen-
den Fall ist zu beachten, dass wegen der vorhandenen Kontenpfandung der Verfu-
gungsklager ein kaum vermittelbarer Neukunde ist. Weitere Bemuhungsversuche
sind daher von vornherein erkennbar fruchtlos, zumal der Verfigungsklager den an-
gegangenen Kreditinstituten nicht verschweigen durfte, aus welchem Grunde die
Verfligungsbeklagte das Girokonto kindigte.

Insbesondere kann der Verfugungsklager auch nicht an eine o6ffentlich-rechtliche
Sparkasse verwiesen werden. Im Gegenteil kann ein solcher Vorrang, wenn keine
gesetzliche Verpflichtung offentlich-rechtlicher Geldinstitute besteht, gerade nicht be-
stehen. Privatbanken kénnen nicht einseitig zu Lasten offentlich-rechtlicher Geldinsti-
tute kostentrachtige, wenig lukrative Kunden abwalzen und sich so einen durch
nichts zu rechtfertigenden Wettbewerbsvorteil verschaffen. Es kann zudem nicht
Sinn der ZKA-Empfehlung sein, einen aufgrund seiner Finanzlage nicht “attraktiven”
Kunden zwischen verschiedenen Banken so lange “herumzureichen” bis das letzte
angegangene Unternehmen den Abschluss des Vertrages nicht mehr verweigern
kann.

cc) Es besteht kein sachlicher Grund zur Ablehnung der Verfugungsbeklagten. Sach-
licher Grund kénnen allein die Zumutbarkeitsgriinde sein, die nach der ZKA-Empfeh-
lung der Pflicht zum Vertragsschluss ausnahmsweise entgegen stehen. Diese liegen
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nicht vor. Die Kosten, die die Kontofuhrung gerade fur den Verfugungsklager hervor-
ruft, sind kein sachlicher Grund. Angesichts der vielfaltigen Moglichkeiten der Verfl-
gungsbeklagten, solcherlei Aufwanden in ihrer Gebuhren-/ Kostengestaltung recht-
lich und wirtschaftlich entgegen zu wirken, sind solche Kosten grundsatzlich irrele-
vant. Es sei betont, dass der Verfugungsklager keinen Anspruch auf ein kostenloses
Girokonto hat.

Fir die Frage der Zumutbarkeit ist die Empfehlung des ZKA heranzuziehen. Sie kann
dabei nicht isoliert gesehen, sondern muss vor dem Hintergrund ihrer Entstehung ge-
wurdigt werden. Wie sich aus den Stellungnahmen des Gesetzgebers ergibt, beruht
die Empfehlung des ZKA auf der Erwagung, damit einer andernfalls drohenden ge-
setzlichen Regelung zuvorzukommen und steht unter laufender parlamentarischer
Kontrolle, ob ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht (vgl. den Bericht der
Bundesregierung vom 9. Juni 2000, BT-Drs. 14/3611, Beschlussempfehlung und Be-
richt des Finanzausschusses vom 5. Februar 2001, BT-Drs. 14/5216 und vom 8. Juni
2004, BT-Drs. 15/3274). Haben sich die Spitzenverbande der Banken in dieser Wei-
se gebunden und betreiben damit nicht zuletzt wirtschaftliche Interessenpolitik und -
etwa durch entsprechende Internetauftritte - Imagepflege, kann dies bei der Prifung
eines Kontrahierungszwangs im Einzelfall nicht unbertcksichtigt bleiben. Vielmehr
muss der Umfang der Selbstverpflichtung als Prufungsmalstab herangezogen wer-
den. Insbesondere tragt vor diesem Hintergrund das Argument der Verfligungsbe-
klagten nicht, dass bis zu einer anderslautenden gesetzlichen Regelung ein Kontra-
hierungszwang nicht bestehe und aus der ZKA-Empfehlung nicht abgeleitet werden
konne. Aus den in Bezug genommenen Stellungnahmen des Gesetzgebers geht
deutlich hervor, dass es gerade gesetzgeberisches Ziel ist, jedem Burger die Fuh-
rung eines Girokontos auf Guthabenbasis zu ermdglichen. Eine gesetzliche Rege-
lung wurde lediglich deshalb fur entbehrlich gehalten, weil dies durch weitgehende
Beachtung der ZKA-Empfehlung entbehrlich sei (vgl. etwa BT-Drs. 15/2500, S. 2 zu
2.b)bb)), aber auch Zumutbarkeitsfragen im Einzelfall zu prifen seien.

Die Verfugungsbeklagte konnte dem Anspruch auch nicht entgegen halten, dass das
Recht zur Kindigung aus wichtigem Grund bei Annahme eines Abschlusszwangs
leer liefe. Sie kann bei Vorliegen der im Gesetz bzw. in wirksam vereinbarten Ge-
schaftsbedingungen enthaltenen Voraussetzungen aus wichtigem Grund Kreditver-
trage oder einen eingeraumten Dispositionskredit jederzeit kindigen, weil lediglich
ein Anspruch auf Flihrung eines Kontos auf Guthabenbasis besteht (und vorliegend
auch nur geltend gemacht wird). Aul3erdem kann sie - wie erwahnt - fur die Kontoflh-
rung ein bankubliches Entgelt verlangen. Eine unzumutbare Beeintrachtigung ihres
Kindigungsrechts kann damit ebenfalls nicht festgestellt werden.

II. Aus den zu |.2.c) dargelegten Grinden besteht auch ein Verfligungsgrund. Da der
Zugriff auf ein Girokonto fur die wirtschaftliche Lebensfuhrung des Einzelnen unab-
dingbar ist und der Verfugungsklager dariber hinaus ausreichend dargelegt hat,
dass er es fur die Entgegennahme seiner Einkunfte bendtigt, kann er nicht auf die
Durchfuhrung des Hauptsacheverfahrens verwiesen werden. Auch wenn Renten
rechtlich unbar ausgezahlt werden kdnnen, ist dies in der Praxis nicht der Fall und
dem Klager auch nicht zumutbar.



