Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 305, 273, 320; AGBG §§ 7, 11 Nr. 2

Eine formularmidBige Bankgarantie fiir Abschlagszahlungen
privater Bauherren nach Baufortschritt, deren Inanspruch-
nahme lediglich einen Bautenstandsbericht des Bauunter-
nehmers voraussetzt, dient der Umgehung des Verbots des
formularm@Bigen Ausschlusses des Leistungsverweigerungs-
rechts gem&B8 § 320 BGBE und des Zuriickbehaltungsrechts
gemdB § 273 BGB und ist deshalb nach §§ 7, 11 Nr. 2 AGBG
unwirksam.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. April 1986
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und
die Richter Bundschuh, Dr. Seidl, Brandes und R8hricht

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Stuttgart
vom 25, April 1985 wird auf Kosten des
Kldgers zuriickgewiesen.

von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger ist Konkursverwalter iliber das Vermdgen
der P@- BB + Bauconsulting GmbH. Die Gemeinschuldnerin
erstellte schliisselfertige Hiuser. Am 26. Midrz 1983
erteilten ihr die Eheleute G@B einen "Bauauftrag"”
zur Erstellung eines Zweifamilienhauses auf einem
ihnen gehdrenden Grundstiick zu einem Festpreis. Nach
§ 3 des von der Gemeinschuldnerin im Rahmen ihres
Geschi@ftsbetriebes verwendeten Formularvertrags war
der Gesamtpreis in zehn Raten nach Baufortschritt zu
zahlen. § 4 hat folgenden Wortlaut:
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"Die Gesamtfinanzierung ist unaufgefordert,
spdtestens vier Monate nach Auftragsbestdtigung,
vor Baubeginn mittels der verbindlichen Bereit-
stellungserklidrung einer deutschen Bank mit

der Bankbestdtigung sicherzustellen, daB die
Gesamtfinanzierung gesichert und die Bank unwider-
ruflich vorbehaltlos vom Bauherrn beauftragt ist,
die vorstehend vereinbarte Zahlung per unwider-
ruflicher Banklastschrift an die Auftragnehmerin
zu leisten."

Mit Schreiben vom 25. April 1983 bestdtigte die
Gemeinschuldnerin dem Ehepaar G@l den Bauauftrag.
Es heiBt dort unter anderem:

"Zum besseren Verstdndnis erldutern wir Ihnen
nachstehend die wichtigsten Fakten des Vertrages ...
Der derzeitige Gesamtpreis, aus welchem auch die
Abschlagszahlungen laut § 3 des Vertrages gerechnet
werden, betrdgt einschlieBlich 13 % MWST DM 342.171.
Auf diesen Betrag haben wir Ihnen einen NachlaB
von DM 9.680... eingerdumt... Nach Abzug einge-
ridumter Nachldsse und Eigenleistungen betridgt
unsere Verglitung DM 332.491. Dieser Betrag ist
uns laut Vertrag auf beigefligter "Bankbestdtigten
Zahlungsanweisung" durch ein deutsches Bank-
institut gem#B § 4 des Vertrages zu verblirgen."

Die von der Gemeinschuldnerin verwendete formular-
méBige "Bankbestdtigte Zahlungsanweisung gemdB Vertrags-
urkunde" ist am 18. Oktober 1983 von der verklagten
Sparkasse, der Hausbank der Eheleute G@l@, und am
31. Oktober 1983 von Norbert G unterzeichnet und
der Gemeinschuldnerin ausgehdndigt worden. Sie lautet
auszugsweise:

"l. Die oben bezeichneten Bauherren haben uns nach
MaBgabe des mit der P@-BEB + Bauconsulting GmbH
abgeschlossenen Bauvertrages unwiderruflich
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beauftragt, die nachfolgenden Zahlungen an

Sie vorzunehmen. Wir haben die zur Durchfiihrung
dieser Zahlungen erforderlichen Mittel bereit-
gestellt. Einzige Voraussetzung fiir die Ein-
13sung der Lastschrift ist die Einreichung

der Architektenbestdtigung bzw. die Bestdtigung
der Oberbauleitung {iber den jeweils erreichten
Bautenstand. Einreden des Bauherrn sowie ein
Zuriickbehaltungsrecht oder Aufrechnungsanspriiche
sind ausgeschlossen, sofern sie nicht rechts-
krédftig nachgewiesen bzw. festgestellt sind.

5. Die PEIR-BEA GmbH darf die fdlligen Raten im
Abbuchungsverfahren per Lastschrift zu Lasten
obigen Kontos einziehen. Die Einl&sung der
Lastschrift wird nach Vorlage des Bauberichts
gemdB Ziffer 1 von nachstehendem Institut
garantiert."

Die ersten fiinf Raten mit zusammen 184.903,05 DM
wurden nach diesem Verfahren an die Gemeinschuldnerin
bezahlt. Diese zog am 1. Februar 1984 die bei Dachein-
deckung fdllige sechste Rate mit 31.671,10 DM und am
17. Februar 1984 die beim Einbau der Fenster fdllige
siebte Rate mit 44.245,65 DM unter Vorlage entsprechender
Bautenstandsberichte mittels Lastschriften im Einzugs-
ermichtigungsverfahren ein. Die beiden Geldbetrdge sind
am 7. und 23. Februar 1984 auf dem Konto der Gemein-
schuldnerin bei der SN Bank gutgeschrieben
worden.

Am 23. Februar 1984 beantragte die Gemeinschuldnerin
die Erdffnung des gerichtlichen Vergleichsverfahrens.
Daraufhin rief die Beklagte am 2. Mdrz 1984 die beiden
Geldbetrige von der S{JR Bank zuriick. Am
15. M&rz 1984 kiindigten die Eheleute Gl den Bauauf-
trag gemdB § 8 Nr. 2 Abs. 1 VOB/B fristlos. Am 19. Mirz 1984



widersprachen sie einem erneuten Versuch der Gemein-
schuldnerin, die sechste und siebte Rate durch Last-
schriften einzuziehen. am 8. Mai 1984 wurde der Konkurs
iber das Vermdgen der Gemeinschuldnerin er&ffnet.

Der Kldger verlangt von der Beklagten die Bezahlung
der sechsten und siebten Rate mit zusammen 75.916,75 DM
zuzliglich durch die Riicklastschrift entstandener Bankkosten
in H6he von 30 DM sowie 116,10 DM "Zinsbelastung". Er hat
beantragt, die Beklagte zu verurteilen, 76.062,85 DM nebst
5 % Zinsen aus 31.671,10 DM seit 5. Februar 1984 und aus
44.254,60 DM seit 17. Februar 1984 zu bezahlen.

Die Beklagte hat geltend gemacht, die Gemeinschuldnerin
habe wegen Liquiditd@tsschwierigkeiten den Bau schnell
hochgezogen, um die Voraussetzungen fiir die Fdlligkeit
der sechsten und siebten Baupreisrate zu schaffen, obwohl
der Innenausbau (Heizung, Elektroinstallation) noch nicht
einmal in Auftrag gegeben gewesen sei. Die Bauleistungen
der Gemeinschuldnerin seien zur Zeit der Anforderung
der umstrittenen Raten bereits um 13.557,05 DM liberzahlt
gewesen.

Das Landgericht und das Berufungsgericht haben die
Klage abgewiesen. Mit der Revision, deren Zurilickweisung
die Beklagte beantragt, verfolgt der Kldger seinen Zah-
lungsanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet.
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I. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, durch die
"Bankbestdtigte Zahlungsanweisung" sei ein Garantie-
vertrag zwischen der Beklagten und der Gemeinschuldnerin
zustande gekommen. Die Gemeinschuldnerin habe dadurch
eine abstrakte, von Einwendungen aus dem Kausalverh3ltnis
zu den Eheleuten Gille unabhingige Forderung erlangt.
Die Beklagte sei daher verpflichtet gewesen, nach Vorlage
der Bestdtigungen iiber den Bautenstand die Raten sechs
und sieben an die Gemeinschuldnerin zu zahlen. Mit
Ricksicht auf den Vergleichsantrag und den anschlies-
senden Konkurs sowie die Kiindigung des Bauvertrags

durch die Bauherren sei die Beklagte jedoch berechtigt
gewesen, diese Betridge durch Riicklastschriften zuriick-
zufordern. Soweit die die Ablehnung weiterer Raten-
zahlungen rechtfertigenden Umst&dnde erst nach der Riick-
forderung der beiden Raten eingetreten seien, wirkten
diese auf den Riickforderungszeitpunkt "im Sinne der
nachtriglichen Rechtfertigung" zuriick. Ob dem gefolgt
werden kdnnte, ist zweifelhaft, weil an den Einwand

des Rechtsmifbrauchs bei einer Bankgarantie strenge
Anforderungen zu stellen sind. Dies braucht aber nicht
entschieden zu werden, weil das angefochtene Urteil

mit anderer Begriindung aufrechterhalten werden kann.

II. Dem Kl3ger steht kein Erfiillungsanspruch gegen
die Beklagte zu. '

1. Entgegen der Ansicht der Revision handelt es sich
bei der "Bankbestdtigten Zahlungsanweisung gemdB Vertrags-
urkunde” nicht um eine Anweisung im Sinne der §§ 783, 784 BGB,
aus der sich ein unmittelbarer Anspruch der Gemeinschuld-
nerin gegen die Beklagte ergibt. Diese kénnte nur in Nr. 1
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der Zahlungsanweisung enthalten sein. Die Auslegung dieser
Klausel, die der Senat selbst vornehmen kann, weil das
Formular fiir die Erkl&drung beliebiger Banken in der
Bundesrepublik Deutschland bestimmt ist, ergibt, da8

die Beklagte eine selbstindige Verpflichtung zur Zahlung
der Baupreisraten darin nicht ibernommen hat.

Inhalt der als Mitteilung an die Gemeinschuldnerin
gefaBten Klausel ist vielmehr die bloBe Bestdtigung, das
die Mittel zur Pinanzierung des Bauvorhabens bereit-
gestellt sind und die Bauherren die Beklagte unwider-
ruflich beauftragt haben, die Lastschriften der Gemein-
schuldnerin bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen
ohne Beriicksichtigung von Zuriickbehaltungsrechten und
Aufrechnungsanspriichen, soweit sie nicht rechtskridftig
nachgewiesen bzw. festgestellt sind, zu Lasten ihres
Kontos einzuziehen. Sachlich handelt es sich dabei um die
Mitteilung der Beklagten an die Gemeinschuldnerin, daB
die Bauherren der Beklagten einen unwiderrufiichen Abbuchungs
auftrag im Sinne von Abschnitt I Nr. 1 b des Lastschrift-
abkommens vom 1. Juli 1982 (abgedr. bei Baumbach/Duden/
Hopt, HGB 26. Aufl. S. 1034 f.) erteilt haben. Der Abbuchungs
auftrag ist, wie der Uberweisungsauftrag, eine (General-)
Weisung im Sinne der §§ 665, 675 BGB innerhalb des zwischen
dem Zahlungspflichtigen und seiner Bank, der Zahlstelle,
bestehenden Girovertrags, aus der der Zahlungsempfdnger
keinen Anspruch gegen die Zahlstelle herleiten kann
(BGHZ 69, 82, 85; 72, 343, 345). Aus der sogenannten
unwiderruflichen Zahlungsanweisung kann der Klédger somit
keinen Erfiillungsanspruch gegen die Beklagte herleiten.



2, Anders wire dies, wenn die Klausel Nr. 5 der
"Bankbestdtigten Zahlungsanweisung", in der die Beklagte
die Einl&sung der Lastschriften garantiert, gliltig wére.
Darin ilibernimmt die Beklagte eine eigene Verpflichtung
gegeniiber der Gemeinschuldnerin, fiir die Einldsung
der Lastschriften einzustehen. Da die Beklagte die
Zahlung der Raten sechs und sieben mit Hilfe von
Ricklastschriften wieder riickgingig gemacht hat,
widre der Erfiillungsanspruch der Gemeinschuldnerin
nach wie vor gegeben.

Aus dieser Vertragsbestimmung kann die Kldgerin
aber keine Rechte herleiten, weil sie gemdB §§ 7, 11
Nr. 2 AGBG unwirksam ist. Die Bauherren wiirden durch
die Garantie der Bank, zu deren Bestellung sie aufgrund
des Bauvertrages in Verbindung mit der "Bankbestdtigten
Zahlungsanweisung"” verpflichtet sind, unangemessen benach-
teiligt: Die Verpflichtung in § 4 des Bauauftrages, die
Bank "unwiderruflich, vorbehaltlos zu beauftragen,
die Raten per unwiderruflicher Banklastschrift an die
Gemeinschuldnerin zu leisten", die in der "Bankbest&dtigten
Zahlungsanweisung" dahin prédzisiert wird, daB Einreden
des Bauherrn sowie ein Zuriickbehaltungsrecht ausge-
schlossen sind, verstd8t gegen § 11 Nr. 2 AGBG und ist
unwirksam. Kénnten die Bauherren den Abbuchungsauftrag
gegeniiber der Beklagten nicht widerrufen, hédtten sie
keine M&glichkeit, die Zahlung der Raten, bei denen es
sich nicht um Vorausleistungen der Bauherren, sondern
um Abschlagszahlungen fiir erbrachte Bauleistungen handelt
(vgl. BGH, Urt. v. 21.2.1985 - VII ZR 160/83, WM 1985, 779),
wegen eines Leistungsverweigerungs- oder Zuriickbehaltungs-
rechts zu verweigern. Wirksam bleibt dagegen die Verpflich-



tung, der Beklagten einen jederzeit widerruflichen

" Abbuchungsauftrag zu erteilen (vgl. BGH, Urt. v.

28.5.1984 - IIT 2ZR 63/83, WM 1985, 986), weil sie es

den Bauherren ermdglicht, durch jederzeitigen Widerruf

des Abbuchungsauftrags ihre Gegenrechte geltend zu machen.
Dies wird vereitelt, wenn sich der Bauunternehmer die
Ratenzahlungen durch eine abstrakte Bankgarantie, fiir
deren F3lligkeit lediglich die Vorlage eines Bautenstands-
berichts des Bauunternehmers geniigt, absichern 1&Bt. In
diesem Falle muB die Beklagte bei Vorliegen der formellen
Voraussetzungen bezahlen und kann, wenn nicht ausnahmsweise
eine miBbr3uchliche Inanspruchnahme der Garantie liquide
beweisbar ist, eventuelle Einwendungen der Bauherren nicht
berlicksichtigen. Diese werden vielmehr von der Bank

gem3B §§ 670, 675 BGB mit dem aufgrund der Bankgarantie
gezahlten Betrag belastet. Daraus folgt, daB die Verein-
barung einer Bankgarantie den vdlligen AusschluB der
Leistungsverweigerungs- und Zurfickbehaltungsrechte der
Bauherren bewirkt. Die Widerruflichkeit des Abbuchungs-
auftrags nilitzt in diesem Falle den Bauherren nichts.

§ 11 Nr. 2 AGBG ist jedoch nicht unmittelbar auf
das Vertragsverhdltnis zwischen der Gemeinschuldnerin
und der Beklagten anwendbar, da sich diese Vorschrift
nur auf den AusschluB von Rechten bezieht, die dem Vertrags-
partner gegeniiber dem Verwender der AGB~Klausel zustehen.
Mit Hilfe der Bankgarantie wird jedoch § 11 Nr. 2 AGBG, der
im Verh&dltnis zwischen der Gemeinschuldnerih und den
Bauherren gilt, umgangen. Deshalb ist sie gemdB § 7
i.V.m. § 11 Nr. 2 AGBG unwirksam.
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III. Einen Schadensersatzanspruch hat der Kldger nicht

schliissig dargelegt.

Ein solcher Anspruch kénnte in Betracht kommen wegen
MiBbrauchs des Lastschriftverfahrens durch die Beklagte.
Die Gemeinschuldnerin hat die Lastschriften im Einzugs-
ermdchtigungsverfahren eingezogen. Wird das Konto des
Zahlungspflichtigen aufgrund einer Lastschrift belastet,
die den Einzugsermdchtigungsvermerk trdgt, und widerspricht
der Zahlungspflichtige der Belastung binnen sechs Wochen,
kann die Zahlstelle im Verhdltnis zur ersten Inkasso-
bank die Lastschrift grundsdtzlich zurilickgeben und deren
Wiedervergiitung verlangen, auch wenn der Zahlungspflichtige
ihr einen Abbuchungsauftrag ~ wie hier - erteilt hat
(BGHZ 72, 343). Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit einer
Riicklastschrift ist jedoch der Widerspruch des Schuldners.
Dieser hat nach dem Sachverhalt, von dem in der Revisions-
instanz auszugehen ist, hier nicht vorgelegen, als die
Beklagte am 2. Marz 1984 die Riickvergiitung der Last-
schriftbetrige veranlaBte. Trotzdem muB die Beklagte
die Riicklastschriften mit dem Vermerk versehen haben:
"Belastet am ... zuriick wegen Widerspruchs". Denn ohne
diesen Vermerk ist die erste Zahlstelle nicht verpflichtet,
die Lastschriftbetridge wieder zu vergiiten (vgl. Abschnitt
I Nr. 7 Abs. 3 und Abschnitt II Nr. 3 des Lastschriftabkommens).
Dieser darin etwa liegende MiBbrauch des Lastschriftab-
kommens wiirde aber nur zu einem Anspruch des Kldgers fiihren,
wenn der Gemeinschuldnerin daraus Schaden entstanden wire.
Dies hat der Kldger nicht dargelegt. Dazu hitte er, da der
Bauvertrag inzwischen gem3B § 8 Nr. 2 Abs. )1 VOB/B zuldssiger-
weise (vgl. BGH, Urt. v. 26.9.1985 - VII ZR 19/85, WM 1985,
1479) gekiindigt worden ist, entsprechend der Aufforderung
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der Bauherren das Bauvorhaben gemdB § 6 Nr. 5 VOB/B
abrechnen und die Behauptung der Beklagten widerlegen
miissen, die Bauleistungen der Gemeinschuldnerin seien
schon ohne die Raten Nr. 6 und 7 in HShe von 13.557,05 DM
iberzahlt gewesen. Da dies nicht geschehen ist, ist die
Klage zu Recht abgewiesen worden.

Dr. Kellermann Bundschuh Seidl
Brandes Réhricht
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