Nachschlagewerk: ja
BGHZ : ja

BGB §§ 662, 665, 667;
AGBG § 9 Be, Bl, C1

Die den Kreditinstituten in den Uberweisungsvor-
drucken formularmdfig eingerdumte Befugnis, den
Uberweisungsbetrag einem anderen Konto des Empfidngers
als dem angegebenen gutzuschreiben (Fakultativklausel),
benachteiligt den Uberweisungsauftraggeber entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen und

ist deshalb gemdB § 9 AGBG unwirksam.

BGH, Urt. v. 5. Mai 1986 - II ZR 150/85 - OLG Bamberg
LG Hof
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Spengler,

Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der DS B8 ~C, vertreten durch die Vorstandsmit-
glieder Karl-Ludwiq P§iiilae® und Christoph von der B{iiiilli®.

M IRy MY )

Beklagten und Revisionsklagerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (i -

gegen

Rechtsanwalt Kurt HESEES 6 oW trace @, MBI

als Verwalter im Konkurs ilber das Vermdgen der

Firma C.A. WESNSENES CrbH & Co. KG, SN

Kl3ger und Revisionsheklagter,

- ProzefBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. -—



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat auf die miindliche Verhandlung vom 5. Mai 1986
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und
die Richter Bundschuh, Dr. Seidl, Dr. Hesselberger
und ROhricht

fir Recht erkannt:
Die Revision cegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Bamberg vom 26. Marz 1985 wird auf Kosten

der Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger ist Konkursverwalter Uber das
Vermdgen der C.A. Wl GrbH & Co. XG. Er ver-
langt von der verklagten Bank aus abgetretenem Recht
des Uberweisungsauftraggebers die Riickzahlung eines
Uberweisungsbetrages, weil die Uberweisung nicht

ordnungsgemafl ausgefiihrt worden sei.

Die am 2. Februar 1982 in Konkurs gefallene
Gemeinschuldnerin verkaufte am 13. November 1981 dem
Techniker K- in Wohngrundstiick. In Nr. IV des

notariellen Kaufvertrages ist unter anderem bestimmt:
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"Der Kaufpreis betrdgt 62.252,84 DM ... Bei Fdlligkeit ist
der Kaufpreis ... auf das Konto der Verkduferin bei gder

E O S o0 S, Filialc G
Konto-Nr. (MR, zu iberweisen." Mit Schreiben

vom 2. Dezember 1981 teilte der beurkundende Notar

dem Kaufer Kyl mit, daB die im Kaufvertrag bewilligte
Auflassungsvormerkung am 27. November 1981 im Grundbuch
an erster Rangstelle eingetragen worden sei. Gleichzeitig
forderte er ihn auf, den Kaufpreis auf das vorstehend
bezeichnete Konto zu lberweisen. Ende Dezember 1981

begab sich der Kaufer zu der Zweigstelle F{jjj§ der
Beklagten, um den Kaufpreis zu lberweisen. Ein Sach-
bearbeiter der Beklagten flillte daflir einen einheit-
lichen Zahlungsverkehrsvordruck der Kreditinstitute

flir Uberweisungen aus. Als "Konto-Nr. des Empfingers"

setzte er die Nr. — ein und als Empfdnger-
bank gab er die Bijjj 00 "GN - C D

Filiale H¢§ an. Die im Uberweisungsvordruck enthaltene
Fakultativklausel: "oder ein anderes Konto des Empfangers"”
wurde nicht gestrichen, obwohl das Formular in einer
FuBnote den Hinweis enthdlt: "Soll die Uberweisung auf

ein anderes Konto ausgeschlossen sein, so sind die Worte
"oder ein anderes Konto des Empfangers" zu streichen".

Der Kiufer KU unterzeichnete den Uberweisungsvordruck.
Die zweigstelle Fjlibersandte die Uberweisung der
Filiale H{ll@ der Beklagten, bei der die Gemeinschuldnerin
ebenfalls ein Girokonto unterhielt. Da dieses Konto einen
ungesicherten Schuldsaldo von 90.000 DM aufwies, schrieb
die Zweigstelle H§jj) der Beklagten den liberwiesenen

Betrag dort gut und verrechnete ihn mit der Schuld der
Gemeinschuldnerin. Diese bat mit Schreiben vom 11. Januar

1982 die Zweigstelle HEEBJder Beklagten, den lberwiesenen



Betrag an die Zweigstelle HE der Bl -
und VR .citcrzuleiten. Die verkaufte Wohnung

sei dieser Bank verpfandet gewesen und deshalb misse sie

den Kaufpreis dorthin abfihren. Mit Schreiben vom 12. Januar
1982 lehnts die Beklagte diese Bitte unter Hinweis auf die
Fakultativklausel ab. Auch der Kaufer forderte die Beklagte
(Zweigstelle F{ll@i® vergeblich auf, den Kaufpreis auf

das Konto der Verkduferin bei der B D -
und Wi . (bcrweisen. Er hat seine Anspriiche

gegen die Beklagte erflillungshalber filir den noch offenen
Kaufpreis an den Klager abgetreten. Dieser hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, 62.252,84 DM nebst Zinsen

an den Klager zu bezahlen.

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt,
weil sie den Uberweisungsauftrag ordnungsgemaf ausgefiihrt

habe.

Das Landgericht und das Berufungsgericht haben der
Klage bis auf einen Teil der Zinsforderung stattgegeben.
Mit der Revision, deren Zurlickweisung der Kl&ger beantragt,
verfolgt die Beklagte den Antrag auf Abweisung der Klage

weliter.

Entscheidungggriinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Beklagte

habe die Uberweisung nicht ordnungsgemdB ausgefiihrt. Ohne



Riicksicht auf die Fakultativklausel habe die Beklagte
den Uberweisungsbetrag nicht einem Konto gutschreiben
diirfen, das die Gemeinschuldnerin dem Kiufer nicht bekannt-
gegeben habe. In einem solchen Falle bestehe die Gefahr,
daB der Empfanger die Leistung nicht als Erfillung aner-
kenne, wie es hier geschehen sei. Die Gemeinschuldnerin
sei dazu berechtigt gewesen, weil sie durch eine Ver-
einbarung mit der Beii i i iy " .0 OSSNy
verpflichtet gewesen sei, den Erlds aus dem Verkauf des
Grundstilickes ausschlieflich dieser Bank zur Verfigung zu
stellen. Mit der Gutschrift auf dem Konto der Gemein-
schuldnerin bei der Zweigstelle Hjji) der Beklagten sei der
zweck der Uberweisung, die Kaufpreisschuld zu tilgen,
nicht erfiillt worden. GemdB § 676 BGB habe die Beklagte
deshalb die damit verbundenen Aufwendungen den Umstanden
nach nicht fiir erforderlich halten dlirfen. Ihr stehe
daher kein Anspruch auf Aufwendungsersatz zu. Deshalb
habe sie den durch die Belastung des Girokontos des
Kdufers KB cr1angten Betrag gemiB § 667 BGB an den
Klager herauszugeben. Diese Ausfiihrungen halten der

rechtlichen Nachprifung nur im Ergebnis stand.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hingt
die Entscheidung des Rechtsstreits davon ab, ob die
Fakultativklausel im Uberweisungsvordruck wirksam oder

wegen VerstoBes gegen das AGB-Gesetz unwirksam ist.

Ist die Klausel wirksam, hat die Beklagte die Uber-
weisung ordnungsgemafB ausgefithrt. Dem Klager steht dann

kein Anspruch gegen die Beklagte zu.

Durch die girovertragliche Weisung, die der Bank

auf einem Uberweisungsvordruck mit nicht durchgestrichener



Fakultativklausel erteilt wird, wird diese beauftragt,

fir die Gutschrift des Uberweisungsbetrages auf dem

konkret bezeichneten Girokonto oder einem anderen Konto

des Empfangers zu sorgen. Die Bank kann also unter

mehreren Konten des Empfédngers wdhlen und ist nicht
verpflichtet, den lberweisungsbetrag in erster Linie

auf das im Vordruck bezeichnete Konto zu iberweisen.
Uberweist die Bank auf ein anderes Eonto als dieses,

liegt darin keine Abweichung von den Weisungen des
Auftraggebers im Sinne von § 665 Satz 1 BGB. Sie handelt
vielmehr weisungsgemdR. Die Frage, ob sie den Umstdnden
nach annehmen durfte, daBR der Auftraggeber bei Kenntnis

der Sachlage die Abweichung billigen wird (§ 665 Satz 1,

2. Halbs. BGB), stellt sich hier hinsichtlich der Uber-
weisung auf ein anderes Konto des Empfidngers deshalb

nicht. Ebensowenig hat die Bank dem Auftraggeber wvon

der "Abweichung" Anzeige zu machen und dessen EntschlieBung
abzuwarten (§ 665 Satz 2 BGB). Wird der Uberweisungsbetrag
entsprechend dem Inhalt der der Bank formularmdBig erteilten
Weisung auf irgendeinem Konto des Empfdngers gutgeschrieben,
erlangt die Uberweisungsbank gem8B §§ 670, 675 BGB einen
Aufwendungsersatzanspruch gegen den Auftraggeber. Im vor-
liegenden Falle widre also die Belastung des Girokontos

des Kdufers KSR 7u Recht erfolgt und diesem wiirde

kein Herausgabeanspruch gemdB § 667 BGB gegen die Beklagte

zustehen.

Anders 1ist dies, wenn die Fakultativklausel unwirk-
sam ist. In diesem Fall durfte die Beklagte den Uber-
weisungsbetrag nur auf das angegebene Konto der Gemein-
schuldnerin bei der Bl 0D ‘SNNENND U C VOSEE -
WP (berweisen. Ein Grund fiir eine gem#B § 665 Satz 1 BGB

zuldssige Abweichung von dieser Weisung war nicht gegeben.



Die Uberweisung auf das Konto der Empfingerin bei

der Filiale Hl#der Beklagten entsprach daher nicht

dem erteilten Auftrag. Dieser ist deshalb nicht ausge-
fiihrt worden. Die Beklagte hat keinen Aufwendungs-
ersatzanspruch gegen KB crworben, weil dieser die
Uberweisung nicht als ordnungsgemaf anerkennen mufte und
auch nicht anerkannt hat. Der Zweck der Uberweisung ist
mit der Gutschrift auf dem Konto der Gemeinschuldnerin

bei der Beklagten nicht erreicht worden. Mit der Uber-
weisung bezweckte der Kiufer Kl die Tilgung seiner
Kaufpreisschuld. Dies ist, wie noch auszufiihren ist,

nicht eingetreten. Deshalb besteht die Kaufpreisforderung
der Gemeinschuldnerin weiter. Allerdings hat KUijijlll)

einen Riickzahlungsanspruch aus ungerechtfertigter Berei-
cherung erlangt, weil die Gemeinschuldnerin auf seine
Kosten in Hohe des Uberwiesenen Betrages von ihren Schulden
gegeniiber der Beklagten befreit worden ist (BGH, Urt.

v. 18.4.1985 - VII ZR 309/84, WM 1985, 826 = ZIP 1985,
857). Ob KM nit diesem Anspruch gegen die Kaufpreis-
forderung der Gemeinschuldnerin aufrechnen kdnnte, so daB
ihm aus der weisungswidrigen Ausflihrung der Uberweisung
keine Nachteile entstehen wlirden, ist fraglich. Im Schrift-
tum wird die Zuldssigkeit der Aufrechnung in diesem Fall
mit beachtlichen Grilinden verneint (vgl. Canaris, Bank-
vertragsrecht 2. Ausg. Rz. 473). Allein diese Rechtsun-
sicherheit reicht aus, dal KWl die weisungswidrige
Ausfiihrung des Auftrags nicht hinzunehmen braucht (§ 242 BGB);
er miiBte mit Schwierigkeiten rechnen, wenn er mit Riicksicht
auf seinen Bereicherungsanspruch die Zahlung des Kaufpreises
verweigern wilirde. Daran dndert auch der Hinweis der Revision
nichts, daB die Beklagte als Bank der Gemeinschuldnerin

nach Nr. 4 Abs. 1 AGB der Banken unwiderruflich befugt war,



Geldbetrdge flir die Gemeinschuldnerin entgegenzunehmen.
Diese Bestimmung regelt das Verhdltnis zwischen der
Beklagten und der Gemeinschuldnerin. Sie gibt der

Beklagten aber kein Recht, zum Nachteil eines Uber-
weisungsauftraggebers von dessen Auftrag abzuweichen,

das Geld auf das Konto des Empfdngers bei einer anderen
Bank weiterzuleiten. Die Beklagte ist deshalb K{illijiiiQp
gegeniber verpflichtet, gemdB § 667 BGB die gewdhrte
Deckung herauszugeben. Nach der Rechtsprechung des Senats
handelt es sich dabei um einen nicht kontokorrentgebundenen
zahlungsanspruch (vgl. Sen.Urt. v. 28.11.1977 - II ZR 127/76,
WM 1978, 367), den Kl on die Kl&gerin abtreten konnte.
Bei Unwirksamkeit der Fakultativklausel ist die Klage

also begrindet.

Die Fakultativklausel verstdBft gegen § 9 AGBG und

ist deshalb unwirksam.

Bei der Klausel handelt es sich um eine Allgemeine
Geschaftsbedingung im Sinne von § 1 Abs. 1 AGBG. Der
Uberweisungsauftrag ist eine einseitige rechtsgeschift-
liche Gestaltungserklidrung des Kunden, mit dem die
im Girovertrag nur gattungsmdRig bestimmte Uberweisungs-
pflicht der Bank konkretisiert wird. Der Inhalt der
Weisung beeinfluflt also unmittelbar den girovertraglichen
Pflichtenkreis des Kreditinstituts (vgl. Hauser, ZIP 1982,
14, 19). Unschidlich ist, daBR die die Fakultativklausel
enthaltenden Vordrucke flir die UberweisungsauftrZge den
Kunden von den Kreditinstituten zur Verfligung gestellt
werden, diese also "Verwender" dieser Formulare sind.
Entsprechend dem Schutzzweck des AGB-Gesetzes ist es
gerechtfertigt, die Vorschriften des Gesetzes auch in

solchen Fallen anzuwenden, in denen einseitige rechts-



geschaftliche Erkldrungen des Vertragspartners, die

der inhaltlichen Ausgestaltung des Vertragsverhidltnisses
dienen, vom Verwender vorformuliert werden (vgl. Ulmer in:
Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 4. Aufl. § 1 Rz. 16, 17;
Hiuser aa0 S. 19). Die Fakultativklausel ist trotz des
Hinweises im Uberweisungsformular keine dem AGB-Gesetz
nicht unterliegende Individualklausel. Die blofe formular-
mifRige Erkld3rung des Verwenders, daB er zur Anderung seiner
Allgemeinen Gesch&ftsbedingungen bereit sei, genligt nicht
fiir ein Aushandeln i.S.v. § 1 Abs. 2 AGBG (vgl. MinchKomm-
Kétz, AGBG § 1 Rz. 19). Keine Bedenken bestehen auch dagegen,
daB die Fakultativklausel schon bei AbschluB des Giro-
vertrages gemidB § 2 AGBG in das Vertragsverhdltnis ein-
bezogen wird. Obwohl bei der Institutsgruppe der Banken,
der die Beklagte angehdrt, im Gegensatz zu der Sparkassen-
organisation keine ausdriickliche Verpflichtung zur Ver-
wendung der von der Bank zur Verfiligung gestellten Uber-
weisungsvordrucke besteht, wird in der Praxis grundsatz-
lich darauf bestanden, daB die Kunden die Uberweisungs-
vordrucke ihres Kreditinstituts beniitzen (Zpfelbach in WuB
I D 1. Uberweisungsverkehr 1.86). Diese den Bankkunden
allgemein bekannte Tatsache reicht fir die Einbeziehung

dieser Klausel in das Girovertragsverhdltnis aus.

Die Fakultativklausel unterliegt damit der Inhalts-

kontrolle nach dem AGB-Gesetz.

Ob es sich bei dieser Klausel um einen Anderungs-
vorbehalt im Sinne von § 10 Nr. 4 AGBG handelt (vgl.
dazu Hauser, WM 1984, 550) erscheint fraglich, weil
der Bank damit nicht eine Anderung oder Abweichung
von der vertraglichen Leistung erlaubt wird. Die Bank

hdlt sich, wie bereits ausgefiihrt worden ist, auch



wenn sie auf ein anderes als das angegebene Konto
Uberweist, im Rahmen der ihr erteilten Weisung. Sie
erbringt damit die versprochene Leistung. Dies braucht
aber nicht abschlieBend entschieden zu werden, weil die

Fakultativklausel gemdR § 9 AGBG unwirksam ist.

In der Rechtsprechung ist die Fakultativklausel
bisher zwar nicht beanstandet worden (vgl. OLG Stuttgart,
WM 1981, 1121 = ZIP 1981, 857 und OLG Schleswig, WM 1984,
549). Beide Entscheidungen haben ihre Zuldssigkeit aber
nicht nach den Vorschriften des AGB-Gesetzes gepriift.
Diese Prifung ergibt, daf die Fakultativklausel den
Uberweisungsauftraggeber entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligt, well sie wesent-
liche Rechte und Pflichten, die sich aus der Natur des
Girovertrages ergeben, so einschrankt, daf die Errei-~
chung des Vertragszwecks gefédhrdet ist (§ 9 Abs. 1 und
Abs. 2 Nr. 2 AGBG).

Eine Geldschuld ist an sich in bar, d. h. durch
ibereignung einer entsprechenden Anzahl von gesetz-
lichen Zahlungsmitteln, zu erflillen. Sie kann aber
jedenfalls dann auch durch Zahlung von "Buchgeld"
erfiillt werden, wenn die Parteien dies - sei es auch
stillschweigend - vereinbart haben; dabeil ist es eine
untergeordnete Frage, ob dann eine Leistung im Sinne
des § 362 Abs. 1 BGB oder eine Leistung an Erfiillungs-
statt im Sinne des § 363 BGB vorliegt (BGHZ 87, 15%6,
162). Die Zul8ssigkeit einer Uberweisung zum Zwecke
der Erfillung einer Schuld setzt daher das Einver-
standnis des Gl3ubigers voraus. Dieses kann stillschwei-

gend erteilt werden und liegt in der Regel in der Bekannt~



gabe des Girokontos auf Briefen, Rechnungen und dergl.

an den Schuldner. Teilt der Gl&ubiger dem Schuldner

- wie im vorliegenden Falle - lediglich ein bestimmtes
Girokonto mit, liegt darin grundsdtzlich nicht das
Einverst&ndnis mit der Uberweisung auch auf ein anderes
Konto des Gl&aubigers. Dieser kann aus mancherlei Griinden
ein Interesse daran haben, die Zahlung nicht durch
Uberweisung auf ein bestimmtes von mehreren Konten zu
erhalten, etwa weil das Konto gepfandet ist oder weil

es ein Debet aufweist (vgl. Canaris, aa0, Rz. 470).
Folglich hat die Uberweisung auf ein anderes als das

dem Schuldner vom Gldubiger angegebene Konto grundsatzlich
keine Tilgungswirkung (ebenso BGH, Urt. v. 18.4.1985,
aa0) . Der Schuldner tri3gt also, wenn er den Uberweisungs-
vordruck mit der Fakultativklausel benitzt und diese
nicht streicht, das Risiko, daB seine Leistung keine
Erfillungswirkung hat und er nochmals zahlen muB. Der
Umstand, daBR der Schuldner in der Regel gegen den
Uberweisungsempfénger einen Bereicherungsanspruch erwirbt,
schitzt ihn selbst dann nicht stets vor nochmaliger
Zahlung des Kaufpreises, wenn man die Aufrechnung gegen
die Kaufpreisforderung grundsédtzlich flr zuldssig hielte.
Wenn er den Bereicherungsanspruch zum Beispiel erst nach
der KonkurseroOffnung erwirbt, kann er gemaB § 55 Nr. 2 KO
damit nicht mehr aufrechnen. Diese Benachteiligung wird
nicht durch den Hinweis im Vordruck ausgeglichen, die
Fakultativklausel konne gestrichen werden. Abgesehen
davon, dafi dieser in Form einer Fufnote an anderer

Stelle als die Fakultativklausel und in kleinster Schrift
gedruckte Vermerk rein optisch nicht deutlich ist, sind
fir den durchschnittlichen Bankkunden die vorstehend

aufgezeigten mbglichen Nachteile der Fakultativklausel



nicht zu Uberblicken. Deshalb wird er durch den Hinweis

auf die MOglichkeit, sie zu streichen, nicht hinreichend

geschiitzt.

Die Fakultativklausel steht auch nicht mit den
vertragstypischen Erwartungen des Uberweisenden im Einklang.
Diese gehen unter anderem dahin, daB sich die Banken bei
Uberweisungen streng innerhalb der Grenzen des ihnen erteil-
ten formalen Auftrags halten und die den Uberweisungen
zugrundeliegenden Rechtsverhdltnisse der Beteiligten
grundsatzlich nicht beachten (vgl. Urt. v. 11.3.1976
- II 2R 116/74, WM 1976, 904, 905). Der Grund daflir
ist der Umstand, daf die Banken die Rechtsbezishungen
zwischen dem Uberweisenden und dem Uberweisungsempfinger
in der Regel nicht kennen und daher auch nicht beurteilen
kdnnen, ob zum Beispiel eine Uberweisung auf ein anderes
Konto des Empfdngers den Abmachungen der Vertragsparteien
widerspricht. Wenn sich die Banken trotzdem formular-
méRig diese MOglichkeit einrdumen lassen, so 1aBt sich

das mit den Belangen der Kunden nicht mehr vereinbaren.

Den schwerwiegenden Nachteilen stehen keine Vorteile
gegeniiber, die diese Klausel rechtfertigen konnten.
Vorteile fiir den Kunden entstehen daraus, daB sich
der Uberweisungsweg verkiirzen kann. Die Vcrteile fiir
die Banken bestehen, abgesehen von der Moglichkeit,
debitorische Konten aufzufiillen, darin, daB sie den
mit der Uberweisung mdglicherweise verbundenen Liqui-
ditdtsverlust durch das "Halten im eigenen Netz" ver-
ringern oder verhindern k&nnen. Dies aber rechtfertigt
es nicht, dafiir die dargestellte schwere Benachteiligung

der Kunden in Kauf zu nehmen. Die Vorteile fiir die



Banken sind auch deswegen zunehmend von geringerer
Bedeutung, well die Zahlungsverkehrsautomation die
Bedeutung der Fakultativklausel auch im beleggebundenen
zahlungsverkehr stdndig vermindern wird, da die Weiter-
leitung der automationsgerecht codierten Belege durch
die computergesteuerten Lesegerdte ausschlieBlich
anhand der Bankleitzahl als Leitmerkmal erfolgt (vgl.

Kindermann in: Bankrecht und Bankpraxis 6/141).

Die Fakultativklausel in den Uberweisungsvordrucken

der Kreditinstitute ist deshalb gemdB § 9 AGBG unwirksam.
Dr. Kellermann Bundschuh Seidl

Hesselberger ROhricht
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