trag ansieht. Es befremdet, wenn der Senat darauf hinweist,
daB einer der Verk&ufer den Vertrag nach seinen Wiinschen
von dem Notar seines Vertrauens habe entwerfen lassen, als
ob damit dessen Unparteilichkeit entfallen sei. Das fordert

zum Widerspruch heraus, denn auch der Notar, der auf Ver-

langen einer Partei einen Vertragsentwurf fertigt, ist zur
Unparteilichkeit verpflichtet (vgl. Seybo/d-Horning, Rdnrn.
36, 37 zu § 14 BNotO), und es darf ihm nicht von vorneherein
die Unparteilichkeit abgesprochen werden, weil er auf An-
suchen einer Partei den Vertragsentwurf gefertigt hat. Auch
geht m. E. der Senat uber Wortlauf, Sinn und Zweck des Ge-
setzes hinaus, wenn-er feststellt, aus § 1 Abs. 2 AGBG er-
gebe sich, daB ein Vertrag vor dem Beurkundungstermin
ausgehandelt worden sein muB, wenn er als Individuaiver-
trag gelten soll. Gerade im Beurkundungstermin wird unter
dem Eindruck der Belehrungen und Hinweise des Notars
ernsthaft und dank seiner Assistenz fundiert tber den Ver-
tragsinhalt verhandelt. Was soll eigentlich noch geschehen,
damit der Senat ein ,Aushandein“ des Vertrages anerkennt?

Angesichts dieser Rechtsprechung missen wir Notare uns
darauf einsteilen, daf nahezu alle notariellen Vertrage der
Inhaltskontroile durch die Gerichte, sei es ber das AGBG
oder § 242 BGB, unterliegen, obwohi das Beurkundungsver-
fahren und der ZivilprozeB ganz verschiedenen Vorausset-
zungen und Regeln unterliegen (vgl. dazu den Beitrag von
Wolfsteiner in ,,AGB und vorsorgende Rechispflege” — her-
ausgegeben von der Bundesnotarkammer 1975).

Nun zu der vom BGH far unwirksam erklérten Vertragskiau-
sel. Im entschiedenen Fall hatte der Verkaufer die Zahlung
der letzten Rate von 14% des Kaufpreises vor Ubergabe des
Hauses verlangt und bei etwa vorhandenen Bauméngein
lediglich gestattet, daB die Rate hinteriegt wird, bis tber die
Berichtigung der Einwendungen eine Einigung erzielt oder
entschieden ist. Der BGH sieht darin einen VerstoB gegen
§ 11 Nr.-2a AGBG.

Was fr diese Klausel gilt, muB umso mehr fur die in echten
Bautragervertréagen anzutreffende Regelung gelten, daB der
Kaufer die nach § 3 Abs. 2 MaBYV letztfallige Rate von 3,5%
des Kaufpreises vorgezogen zusammen mit der vorletzten
Rate (10,5% nach Bezugsfertigkeit und Besitziibergabe),
also 14% zahlen muB, wenn ihm der Verkaufer in Hohe die-
ser |etzten Rate eine Bankburgschaft Gbergibt. Es ist in die-
ser Zeitschrift schon mehrmals darauf hingewiesen worden,
daB diese Praxis der MaBV widerspricht (MittBayNot 1983,
216, 217 1984, 109). Nach der vorstehenden Entscheidung
des BGH muB sie auch als VerstoB'gegen § 11 Nr. 2a AGBG
angesehen werden, so daB diese Regeiung auch fir jene
Bautrager verboten und damit unwirksam ist, die nicht unter
die MaBYV fallen (§ 34 ¢ Abs. 5 GewO). Damit ist hochstrich-
terlich entschieden, daB unter der Geltung des AGBG keine
Baufortschrittsrate gem. § 3 MaBV entgegen den gesetz-
lichen Falligkeltsvoraussetzurigen' gegen Ubergabe einer
Bankburgschaft vorgezogen werden darf.

Zweifel, die bisher noch bestanden haben sollten, weil in der
Literatur die Vermischung der Sicherungsvorschriften von
§ 3 und § 7 MaBV fur zuldssig erachtet worden ist (so Reith-
mann, Kauf vom Bautréger, 4. Aufl. Rdnr. 344, Schmidt,
Munch. Vertr. Handb. Bd. 2, Anm. 16 zu VIIi, 1) und die es ge-

rechtfertigt haben kénnten, diese Regelung zu beurkunden

und lediglich auf die Zweifel an ihrer Guitigkeit nach § 17
Abs. 2 BeurkG hinzuweisen, sind durch diese Entscheidung
ausgeraumt. Es-geht nun nicht mehr an, gesetzwidrige Klau-
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sein zu beurkunden und nur auf die ,evitl. Unwirksamkeit
nach MaBV und/oder AGBG“ hinzuweisen. Was gegen das
Gesetz verstoBt, darf der Notar (iberhaupt nicht beurkunden
(§ 4 BeurkG); er hat dies abzulehnen (§ 14 Abs. 2 BNotO).

Notar Dr. Christian Schelter, Erlangen

2. AGBG §§7,9, 11 Nr. 2und 3; BGB §§ 242, 607 (Zur Unwirk-
samkeit eines unwiderruflichen Uberweisungsauftrags bel
einem Zwischenfinanzierungskonio)

a) Eroffnet der Besteller eines Fertighauses auf Veranlas-
sung des Unternehmers bei dessen Hausbank ein Zwischen-
finanzierungskonto und erteilt er der Bank den Auftrag zur
Uberweisung der vereinbarten Werklohnraten, so ist eine
AGB-Bestimmung des Kontoeroffnungsvertrags, in der die-
ser Uberweisungsauftrag fiir unwiderruflich erklirt wird,
nach § 9 Abs. 1 AGBG unwirksam. 3 _
b) Liegen bei diesem finanzierten Werkvertrag die objektiven
und subjektiven Voraussetzungen der wirtschaftlichen Ein-
heit von Werk- und Darlehensvertrag vor (vgl. Senatsurteil
BGHZ 83, 301), so muB sich die Bank Einwendungen des Be-
stellers wegen solchergMéingeI des Werkes entgegenhalten
lassen, die dieser vor der Ubemeisung der letzten Rate ent-
deckt und — zumindest gegeniiber dem Unternehmer — ge-
riigt hatte.

BGH, Urteil vom 28.4.1984 — IiI ZR 63/83 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

' Aus dem Tatbestand:

Die klagende Sparkasse war die Hausbank der — inzwischen in Kon-
kurs gefallenen — Firma L. Die Beklagte bestelite bei dieser Firma
im Herbst 1979 ein Fertighaus mit KellergeschoB. Im-Werkvertrag war
festgelegt, ‘daB der Werklohn in Raten jeweils nach AbschluB be-
stimmter Bauphasen bezahlt werden solite. Danach heiBt es weiter:

,Der Bauherr hat durch eine Finanzierungsbestatigung seiner
Bank die Zahlung ... . sicherzustellen. Er hat weiterhin die Bank
der Firma L. unwiderruflich zur Auszahlung der félligen Betrage
zu beauftragen . .. Zur Finanzierung sind nur die von der Flrma
L. zur Verfagung gestellten Formulare galtig.”

i Demgema&B unterschrieb die Beklagte die — ihr von der Firma L. vor-

gelegten — Formularantrége fur die Eréffnung zweier Treuhandkon-
ten bei der Kl&gerin. Darin heiBt es:

,,Die Sparkasse wird hiermit unwiderruflich beauftragt, zu Lasten
des oben genannten Treuhandkontos an die Firma L. folgende
Uberweisungen vorzunehmen:

Die Firma L. hat der Sparkasse zu bestéatigen, daB sie die entspre-
chend begriindeten Leistungen erbracht hat. Eine Uberpriifung
seitens der Sparkasse Ist nicht erforderlich.

Sind die erforderlichen Mittel an den vereinbarten Zahlungstermi-
nen auf dem Treuhandkonto ... nicht verfugbar, beauftrage ich
die Sparkasse unwiderruflich, die Zwischenfinanzierung der falli-
gen Raten vorzunehmen.*

In der Folgezeit unterrichtete die Firma L. die Klagerin Gber den Bau-
fortschritt und erhielt von ihr — zu Lasten der Treuhandkonten — die
vereinbarten Werklohnraten, die letzte am 7. Juli 1980. Die Beklagte
Uberwies diese Betrage spater an die Klagerin, verwelgert aber die
Bezahlung der fur die Zwischenzeit berechneten Zinsen mit der Be-
grandung, ihr habe wegen zahireicher Bauméngel und -schéden ein
Zurtckbehaltungsrecht gegenuber dem Werklohnanspruch der’
Firma L. zugestanden. Von den Baumangein habe sie die Kléagerin
schon unterrichtet, bevor diese die letzte Rate Uberwiesen habe.

Das Landgericht hat die auf Zahlung der Zinsen gerichtete Klage ab-
gewiesen. Das Oberlandesgericht hat ihr im wesentlichen stattgege-
ben. Die Revision der Beklagten fuhrte zur Aufhebung und Zurdckver-
weisung.
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Aus den Gridnden:

1. Mit Recht ist das Berufungsgericht davon ausgégangen,

daB die zwischen den Parteien geschlossenen Vertrage der

Inhaitskontrolie nach dem AGBG unterliegen. Der gesamte

Vertragstext ist bis auf die Ratenbetrage vorformuliert und

von der Kiagerin bei einer Vlelzahl von Vertragen mit Kunden
- der Firma L. benutzt worden.

2. Dieser Inhaltskontrolle halten die Vertragsbestimmungen
nicht stand, in denen der Auftrag der Beklagten an die Ki&-
gerin, zu bestimmten Zeitpunkten an die Firma L. die verein-
barten Werkiohnraten zu iberweisen und damit, soweit kei-
ne Deckung auf dem Konto besteht, der Beklagten einen
Zwlschenkredit zu gewahren, fur unwiderrufiich erklart wird.

Das Berufung_sgericht hat hierzu ausgefthrt: Nichtigkeits-
grunde ergében sich zwar nicht aus dem Vertragsverhaltnis

zwischen Bauherren und Bank. Die Unwiderrufiichkeitsklau-

- seln seien aber gemaR § 7 AGBG als Umgehung des § 11 Nr.
2 AGBG unwirksam: Der Bauunternehmer durfe in seinen
Vertragen mit dem Bauherrn nicht dessen Recht ausschlie-
Ben, bei Baumangein sein Zurlickbehaitungsrecht nach
§§ 320, 273 BGB geltend zu machen oder mit Schadenser-
satzansprichen aufzurechnen. Die gleichen Rechtsfolgen
kdnnten dann aber auch nicht durch einen Finanzierungssi-
cherungsvertrag erreicht werden, den der Bauherr auf Veran-
lassung des Bauunternehmers mit dessen Hausbank ab-
schlieBe.

Der Auffassung des Berufungsgerichts ist jedenfalls im Er-
gebnis zuzustimmen. Zur Begriindung bedarf es allerdings
nicht des Ruckgriffs auf § 7 AGBG. Zwar sind die Sondervor-
schriften des § 11 Nr. 2 und 3 AGBG im Verhéltnis der Be-
klagten zur Klagerin nicht anwendbar, da sich diese Bestim-
mungen nur auf den Ausschiu® von Rechten beziehen, die
dem Vertragspartner gegenuber dem Verwender der AGB-
Klauseln — nicht aber nur gegentber einem Dritten — zu-
stehen. Die Unwirksamkeit der hier streitigen AGB-Bestim-
mungen ergibt sich jedoch aus der Generalklausel des § 9
Abs. 1 AGBG.

a) Der Bankkunde wird namlich durch die Unwiderruflichkeit

des Uberweisungsauftrags erheblich benachteiligt: Ohne

die streitigen Klauseln kénnte er seinen Uberweisungsauf-
- trag jederzeit widerrufen (vgl. BGHZ 4, 244, 247; Canaris,

Bankvertragsrecht, 2. Aufl. Rdnr. 352 ff.) und dadurch gegen-

uber dem Uberweisungsempfanger bestehende Rechte aus
- §§ 320, 273 BGB ausiben. Durch die Ausfuhrung des Uber:
weisungsauftrags aufgrund der Unwiderruflichkeit verliert er
diese Mbglichkeit; dadurch kénnen ihm erhebliche Schaden
erwachsen, insbesondere wenn — wie hier — eine spatere
aktive Durchsetzung von Ansprichen gegen den Uberwei-
sungsempfanger nicht mehr moglich ist.

Der Berlicksichtigung dieser Nachteile steht nicht entge-
gen, daB es sich um Rechtsverluste gegenutber einem Drit-
ten handelt. Weder Wortlaut noch Sinn des Gesetzes gebie-
ten es, in die Interessenabwagung gemas § 9 Abs. 1 AGBG
nur Nachteile einzubeziehen, die den Vertragspartner gera-
de im Verhaltnis zum Klauselverwender treffen. Notwendig
ist” allein, daB die Benachteiligung in der Person des Ver-
tragspartners eintritt (Wolf in Wolf/Horn/Lindacher AGBG § 9
Rdnr. 98).

b) Ein schiitzenswertes Interesse der Bank, das die erheb-
lichen Nachteile auf seiten des Kunden rechtfertigen kdnn-
te, besteht nicht. Ein Widerruf des Uberweisungsauftrags
wirde zwar die zinsbringende Kreditgewahrung verzégern
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oder ganz verhindern. Der Vertrag gab der Kiagerin aber oh-
nehin kein Recht auf eine Zwischenfinanzierung. Er bot viel-

"mehr der Bekiagten jederzeit die Moglichkeit, durch recht-

zeitige Uberweisungen -auf das Treuhandkonto eine Kredit-
gewahrung durch- die Kiagerin Oberfliissig zu machen.

Die Unwiderruflichkeit des Uberweisungsauftrags lag hier
vor allem im Interesse des Uberweisungsempfangers, der
Firma L. Zwar ist der Verwender von AGB bei deren Gestal-
tung nicht grundsitzlich gehindert, auch interessen Dritter

wahrzunehmen, zumal wenn beide durch Vertragsbeziehun-.

gen verbunden sind und dadurch gleichgerichtete Interes-
sen haben (vgl. Brandner in Uimer/Brandner/Hensen AGBG
4. Aufl. § 9 Rdnr. 90;-Wolf in Wolf/Horn/Lindacher AGBG § 9
Rdnr. 103, 104). Aber selbst wenn man deswegen bei der Ab-
wagung gemaB § 9 Abs. 1 AGBG das Interesse an der Durch-
setzung von Anspriichen dér Firma L. auf seiten der Ki&gerin
als deren Hausbank und Kreditgeberin berucksichtigt, so
bleibt doch auch dann die Benachteiligung der Bekiagten

-unangemessen. Es widerspricht den Geboten von Treu und

Glauben, wenn der Verwender in seinen AGB — sei es auch
im eigenen Interesse — Anéprﬂche eines Dritten mit Mittein
durchsetzt, die dem Dritten seibst im Verhaltnis zum Ver-
tragspartner nicht eriaubt sind. Auch wenn man einem Fer-
tighausunternehmer ein besonderes Interesse an kurzen
Zahlungsfristen zubilligt, darf er dennoch nicht das Recht

des Bestellers zur Zuriickbehaltung oder Aufrechnung durch

AGB vollig ausschlieBen. .

3. Das — durch Wegfall des beanstandeten Klauselteils er-
dffnete — Recht, den Uberweisungsauftrag vor seiner Aus-
ftihrung zu widerrufen, bot der Beklagten eine Mdglichkeit,
gegeniber dem Werklohnanspruch Gegenrechte aus den
§§ 633 ff. BGB geltend zu machen. '

Nach den Feststellungen des Berufungsurteils hat die Be-
klagte allerdings von dieser Mdglichkeit keinen Gebrauch
gemacht. Sie hat zwar vorgetragen, sie habe der Klégerin
schon vor Uberweisung der letzten Werklohnrate das Vor-
handensein von Baumangeln mitgeteilt. Die Auffassung des
Berufungsgerichts, dies allein stelle noch keinen Widerruf
des Uberweisungsauftrags dar, wird von der Revision nicht
angegriffen und ist revisionsrechtlich auch nicht zu bean-
standen. ’

4. Ein Rechtsfehler, der zur Aufhebung und Zurtckverwei-

sung fuhren mug, liegt jedoch darin, daB das Berufungsge- -

richt den Sachverhalt nicht unter zwei weiteren rechtlichen
Gesichtspunkten gepriaft hat:

é) Die Kiagerin kann zum Schadensersatz verpflichtet sein,
wenn sie gegenlber der Beklagten vertragliche oder. vorver-
tragliche Pflichten aus dem Treuhandkontovertrag verletzt
hat. o

aa) Eine Bank, die den Darlehensbetrag auf Anweisung des
Darlehensnehmers an einen Dritten auszahit, ist zwar grund-
séatzlich nicht verpflichtet, das Rechtsverhaltnis des Darle-
hensnehmers zum Dritten zu Gberprifen, um den Dariehens-

nehmer vor Schaden zu bewahren. im Einzelfall kdnnen sich -

aber aus § 242 BGB besondere Vertragspflichten der Bank
ergeben (BGH Urteil vom 29. Mai 1978 — [1 ZR 173/77 = NJW
1978, 2547; Senatsurteil vom 21. Mai 1981 — il ZR 138/79 =
WM 1981, 869, 870). Die Parteien haben hier zwar in den Treu-
handkontovertragen ausdrucklich vereinbart, daB die Kiage-
rin vor den Uberweisungen die von der Firma L. vorzulegen-
den Bestatigungen Uber den Baufortschritt nichtzu Gberpri-
fen brauchte. Wenn die Klagerin aber — wie die Beklagte be-
hauptet — vor Uberweisung der letzten Rate bereits pqsitive

MittBayNot 1985 Heft 1



Kenntnis von Baumangein hatte, die der Beklagten gegen-
dber der Firma L. ein Zurtckbehaltungsrecht gaben, so
durfte die Klagerin nach Treu und Glauben die Uberweisung
nicht mehr durchfthren; diese Auffassung hat sie selbst in
der Berufungsinstanz vertreten. Darauf, ob die Beklagte vor-
her den Uberweisungsauftrag widerrufen hatte, kommt es in
diesem Zusammenhang nicht an; einen ausdricklichen Wi-
derruf konnte die Kléagerin um so weniger erwarten, als sie
das Recht zum Widerruf in ihren AGB — wenn auch recht-
lich unzulassig — ausgeschlossen hatte.

bb) Ein noch weitergehender Schadensersatzanspruch kaﬁn
der Beklagten gegen die Kidgerin. wegen Verschuldens bei

VertragsschluB (culpa in contrahendo) zustehen. Durch die-

Verwendung unwirksamer AGB-Kiauseln verletzt der Verwen-
der die vorvertragliche Pflicht zur Ricksichtnahme gegen-
uber dem Kunden (Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen AGB
4, Aufl. § 9 Rdnr. 54; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher AGBG § 9
Rdnr. 140). Wenn die Beklagte Rechte wegen der bereits vor
der Uberweisung der letzten Rate entdeckten Mangel und
Schaden nur gegenuber der Firma L. geltend machte, sich
deswegen aber nicht an die Klagerin wandte und den Ulber-
weisungsauftrag nicht widerrief, weil der Widerruf im Vertra-
ge ausgeschlossen war, so ist die Kidgerin ihr fur den da-
durch entstandenen Schaden ersatzpflichtig.

b) Zu prufen ist ferner, ob die Beklagte der Darlehensgeberin
nicht Gegenrechte aus dem Werkvertrag mit der Firma L. im
Wege des Einwendungsdurchgriffs entgegensetzen kann.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs lie-
gen zwar, wenn ein Darlehensvertrag der Finanzierung eines
vom . Dariehensnehmer mit einem Dritten geschlossenen
Vertrags dient, zwei rechtlich selbstandige Vertrage vor. Un-
ter besonderen Umsténden kann der Darlehensnehmer, der
nicht als Kaufmann im Handelsregister eingetragen ist, dem
Kreditgeber jedoch nach dem Grundsatz von Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) bestimmte Einwendungen aus dem finan-
zierten Vertrag entgegensetzen, wenn andernfalls die Risi-

ken der an einem solchen Geschaft Beteiligten nicht ange-

messen verteilt waren (BGHZ 83, 301, 303 m.w.Nachw.). Es
darf nicht einseitig zu Lasten einer Partei gehen, wenn auf
Veranlassung des Vertragsgegners eine Finanzierungsbank
eingeschaltet und dadurch ein wirtschaftlich einheitliches
Geschaft in zwei rechtlich selbstandige Vertrage aufgespal-
ten wird. )

Das Berufungsgericht hat hier — in anderem Zusammen-
hang — einen engen wirtschaftlichen Zusammenhang zwi-
schen den Bauwerk- und dem Treuhandkontovertrdgen be-
jaht. Die Firma L. hatte der Beklagten in den Werkvertragen
die Einschaltung der Klagerin zu deren Formularbedingun-
gen vorgeschrieben. Das Treuhandkonto bei der Klagerin
wurde danach ausdricklich zugunsten der Firma L. eréffnet,

- der Beklagten jede freie Verfiigung tber die Darlehensvaluta
verwehrt. Damit liegen die objektiven und subjektiven Vor-
aussetzungen der wirtschaftlichen Einheit vor (BGHZ 83,
301, 304). :

bb) Die Rechtsgrundsatze des Einwendungsdurchgriffs be-
schranken sich nach der Rechtsprechung des erkennenden
Senats nicht auf finanzierte Abzahlungskaufe beweglicher
Sachen im Sinne des § 1 AbzG, sondern kénnen bei gleicher
Interessenlage auch auf andere fremdfinanzierte Rechtsge-
schafte, darunter auch auf Bautrager- und Werkvertrage An-
wendung finden (Senatsurteile vom 12. Juli 1979 — lil ZR

18/78 = WM 1979, 1054 [= DNotZ 1980, 344]; vom 19. Novem-

ber 1981 — III ZR 87/80 = WM 1982, 150 = ZIP 1982, 155
m.w.Nachw.; vgl. ferner Senatsurteil vom 8. Juni 1978 — lii
ZR 136/76 = NJW 1978, 2145).

. -
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cc) Mit dem Sachverhalt, tiber den der Senat in seinem Urteil
vom 13. November 1980 (lil ZR 96/79 = NJW 1981, 389) zu ent-
scheiden hatte, ist der vorliegende Fall nicht zu vergleichen.
Dort ist eine Anwendung der Rechtsgrundsétze des Einwen-
dungsdurchgriffs auf den drittfinanzierten Beitritt zu einer
Abschreibungsgesetischaft abgelehnt worden, weil die Auf-
spaltung des wirtschaftlich einheitlichen Geschéfts in zwei
rechtlich = selbstédndige Vertrdge gerade im steuerlichen
Interesse des Darlehensnehmers selbst geschah; deshalb
sollte er auch das ,,Aufspaltungsrisiko” tragen. Im vorliegen-
den Fall diente der AbschiuB der Treuhandvertrage mit der
Kiédgerin dagegen vor allem den Interessen der Firma L. und

der Kiggerin selbst. Dle Beklagte hatte die Zahiungen tber
ihre eigene Bank unmittelbar an die Firma L. leisten kdnnen;
die Zwischenfinanzierungsvertrage mit der Klagerin hatte
sie nur geschlossen, weil die Firma L. davon den AbschiuB
der Werkvertrdge abhangig machte. .

dd) Dem Einwendungsdurchgriff steht hier auch nicht der
Grundsatz der Subsidiaritat dieses Rechtsinstituts entge-
gen (vgl. Senatsurteile vom 18. Januar 1973 — Il ZR 69/71 =
NJW 1973, 452; vom 18. Januar 1979 — Ill ZR 129/77 = NJW
1979, 2194 = WM 1979, 489). Die Beklagte kann nicht — wie
der Besteller eines Fertighauses im SenatsbeschluB vom 23.
Februar 1984 (lil ZR 192/82 zu 2. d) — darauf verwiesen wer-
den, sie musse wegen der behaupteten Mé&ngel zundchst
den Werkunternehmer in Anspruch nehmen. Die Firma L. ist
in Konkurs gefallen; gegen sie sind daher Méngelanspriiche
nicht mehr durchzusetzen.

ee) Die Beklagte kann im Wege des Einwendungsdurchgriffs
gegentber der Klagerin jedoch Rechte nur aus den Mangein
herleiten, die sie vor der (Jberweisung der letzten Rate ent-
deckt und — zumindest gegentber der Firma L. — gertgt
hatte. Die Zulassung des Einwendungsdurchgriffs will ndm-
lich nur die besonderen Risiken ausgleichen, die sich aus
der Einschaltung der Klédgerin als Zwischenfinanzierungs-
bank ergaben. Die Beklagte soll aber nicht besser gestellt
werden, als sie ohne den Zwischenfinanzierungsvertrag ste-
hen wirde. Im Werkvertrag hatten die Vertragsparteien sehr
kurze Zahlungsfristen nach AbschluB der einzelnen Bau-
phasen vereinbart. Die Beklagte konnte von der Firma L. als
Fertighausherstellerin keine léngere Kreditierung erwarten.
Sie hatte, wenn es nicht zur Einschaltung der Klagerin ge-
kommen wire, (ber ihre eigene Bank zu den vereinbarten
Terminen Zahlung leisten missen und ein Zurlckbehal-
tungsrecht auch nur wegen der Mangel geltend machen kén-
nen, die ihr vor dem letzten Zahlungstermin bekannt ge-
worden waren. Das Risiko, wegen spater erst entdeckter
Mangel ihre Anspriiche gegen die Firma L. aktiv durchsetzen
zu mussen, hatte sie auch ohne Einschaltung der Klagerin
tragen missen. Treu und Glauben gebieten es nicht, ihr
dieses Risiko im Wege des Einwendungsdurchgriffs abzu-
nehmen.

Anmerkzmg:

Dieser Entscheidung kommt erhebliche praktische Bedeu-
tung zu, weil sie eine nicht nur fur den Fertighauskauf typi-
sche, sondern auch fir den notariellen Bautragervertrag ver-
breitete Vertragskonstruktion zum Gegenstand hat: Der Ver-
kéufer (Bautrager) verlangt, daB der Kaufer bei einer be-
stimmten Bank oder Sparkasse ein Konto eroffnet, Gber das
alle Zahlungen an ihn zu erfolgen haben und das, wenn.es
bei Falligkeit einer Rate kein ausreichendes Guthaben auf-
weist, mit einem Zwischenkredit belastet wird, der die Uber-
weisung der Kaufpreisrate ermdglicht. Die Falligkeit der
Kaufpreisrate teilt der Verkaufer oder sein Bauieiter bzw.
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Architekt dem Kreditinstitut mit, das dann, ohne die Féllig-
keitsvoraussetzungen prifen zu mussen, die Uberweisung
vornimmt, gedeckt durch einen méglichst unwiderruflichen
Uberweisungsauftrag und eine Abbuchungsvollmacht, die
der Kaufer im- Kaufvertrag erteilt hat. Meist héalt sich die
Bank ihrerseits frei, ob sie den Kredit im Einzelfall gewahren
will.. Gewahrt sie ihn nicht, wird der Kdufer vom Verkaufer in
Verzug gesetzt und hat déssen Folgen zu tragen. Er zahlt
dann Verzugszinsen an den Verkaufer statt Kreditzinsen an
die Bank. :

Von den beiden mdglichen Lastschriftverfahren (vgl. Abkom-
men Uber den Lastschriftverkehr vom 1.7.1982 — abgedr. bei
Baumbach-Duden-Hopt, HGB 25. Aufl. Nebenges. 10) hat
sich beim Bautragerverirag die Einzugserm&chtigung ver-
standlicherweise nicht eingebirgert, weil der binnen 6 Wo-
chen gegen die Lastschrift zuldssige Widerspruch ein zu
groBes' Unsicherheitsmoment fir den' Verkaufer darstelit.
Seinen Interessen ist das Abbuchungsverfahren dienlicher,
besonders wenn die Abbuchungsvolimacht unwiderruflich
erteilt ist. Deren Zulassigkeit beurteilt sich nach den Vor-
schriften a) der Makler- und Bautragerverordnung (MaBV)
und b) des AGB-Gesetzes.

Ad a) Lautet das Zwischenfinanzierungskonto auf den Na-
men des Kaufers und darf die Abbuchung nur nach erwiese-
nem Baufortschritt erfolgen, bestehen nach Reithmann
(Kauf vom Bautréger, 4. Aufl. Rdnr. 298) unter dem Gesichts-
punkt der §§ 2, 3 MaBV keine Bedenken. Doch mussen sehr
wohi Bedenken angemeldet werden, wenn der Verkaufer
oder sein Bauleiter den die Falligkeit einer Rate ausibsen-
den Baufortschritt allein der Bank mitteilt. Mit Wolfsteiner
(MittBayNot 1981, 10) muB man verlangen, daB die Baufort-
schrittsanzeige rechtzeitig vor der Abbuchung auch dem
Kaufer mitgeteilt worden sein muB, wenn sich die Bank dar-
auf soll verlassen durfen. Geht die Falligkeitsanzeige, wel-
che die Abbuchung ausl6st, direkt vom Verkéufer oder sei-
nem Bauleiter an die Bank, ohne daB der Kaufer tberhaupt
eine Prifungsmoglichkeit hat, um intervenieren zu kdnnen,
liegt darin m.E. eine ,,Ermachtigung zur Verwendung von
Vermégenswerten des Auftraggebers” i.S. des § 3 MaBYV, so-
fern diese auf den Bautrager anwendbar ist. Eine solche Ab-
buchungsvolimacht kann daher als VerstoB gegen § 3 MaBV
angesehen werden mit der Folge, daB sie der Notar nicht
beurkunden darf (§§ 12 MaBV, 134 BGB, 4 BeurkG).

Ad b) Ist die Abbuchungsvolimacht formularméBig unmittel-
bar oder, wie liblich, im Kaufvertrag erteilt, unterliegt sie
auch der Inhaltskontrolle nach dem AGBG. In der Literatur
wird die Abbuchungserméachtigung an § 11 Nr. 2 AGBG ge-
messen und ihre Unwiderruflichkeit als eindeutige Verlet-
zung dieser Vorschrift angesehen (Reithmann a.a.O.;

Schmidt Munchener Vertragshandbuch, Band 2, Rdnr. 25 zu .

Abschn. Vil 1). Dabei wird aber, wie das Berufungsgericht
im vorliegenden Fall erkannt hat, nicht ausreichend unter-
schieden, daB aus dem Vertragsverhéltnis zwischen dem

Kéaufer und der Bank dieser Nichtigkeitsgrund nicht abgelei-

tet werden kann, sondern allenfalls aus dem Kaufvertrag.
Daher hat das Berufungsgericht die unwiderrufliche Abbu-
chungsvollmacht, selbst wenn sie im Finanzierungsvertrag
steht, Uber § 7 AGBG als Umgehung des § 11 Nr. 2 angese-
-hen. Der BGH halt die Berufung auf § 7 nicht fur nétig, son-
dern folgert die Unwirksamkeit aus der Generalklausel des
§ 9 Abs. 1 AGBG. Der Kaufer, so der BGH, wird entgegen
dem Grundsatz von Treu und Glauben dann unangemessen
benachteiligt, wenn ihm im Rahmen des Abbuchungsverfah-
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rens keine Mdglichkeit offengetassen wird, der Abbuchung
zu widersprechen, also z.B. ein Zurickbehaltungsrecht we-

gen Baumangeln geltend zu machen. Zwischen der Fallig-

keitsanzeige des Verkaufers an den Kaufer und die Bank und

dem Vollzug der Abbuchung muB also eine angemessene

Frist liegen, damit der Kéufer Einwendungen aus dem Kauf-

vertrag auch der Bank gegeniiber vorbringen und der Abbu-

chung widersprechen kann. Eine unwiderrufliche Abbu- .
chungsermachtigung nimmt ihm diese Moglichkeit und ist

daher nach dem AGBG nicht zulassig. Fur den Notar, der

das AGBG zu beachten und eine Beurkundung abzulehnen

hat, wenn solchermaBen erkennbar unerlaubte Zwecke ver-

folgt werden (§ 4 BeurkG), ergibt sich also die Pflicht, solche
Abbuchungsvollmachten daraufhin zu priifen. Eine unwider-
rufliche Abbuchungsvolimacht darf er nicht beurkunden.

Die Entscheidung stellt aber auch eine bedeutsame Fort:
und Festschreibung der Rechtsprechung des BGH zum sog.
Einwendungsdurchgriff dar, wie er fur finanzierte Abzah-
lungskéaufe beweglicher Sachen i.S. der §§ 1, 6 AbzG ent-
wickelt und . fortschreitend -auf andere fremdfinanzierte
Rechtsgeschéfte, auch Bautrager- und Werkvertrage, ange-
wendet wurde (ablehnend dazu noch Wolfsteiner, DNotZ
1980, 349). Danach kdnnen in dem Dreiecksverhéltnis Ver-
kaufer-Bank-Kaufer Einwendungen des Kaufers aus dem
Bautragervertrag (Zurickbehaltungsrecht, Minderungsrecht,
Aufrechnung mit Schadensersatzansprichen) auch ‘der
Bank entgegengehalten werden, wenn Kauf- und Kreditver-
trag objektiv und subjektiv eine wirtschaftliche Einheit bil-
den und die Risiken der an einem solchen Geschéft Beteilig-
ten nicht mehr angemessen verteilt sind. Die im Bautrager-
vertrag an die Bank gerichtete Abbuchungsvolimacht be-
grandet die wirtschaftliche Einheit von Kauf- und Kreditver-
trag besonders dann, wenn, wie regelméBig, die Bank auch
als Globalglaubiger die Vorausfinanzierung des Bauvor-
habens des Bautrégers und gleichzeitig die Zwischen- und/
oder Endfinanzierung fur den Kaufer durchfothrt. Auch und
gerade bei dieser haufig anzutreffenden Vertragsgestaltung
darf — so der BGH — der Kaufer durch die Einschaltung der
Bank nicht schiechter gestelit werden als ohne sie. Das be-
deutet, daB er Einwendungen aus dem Kauf-(Werk-)verirag
auch der Bank entgegenhalten und damit eine Uberweisung
zu Lasten seines Baukontos verhindern kann oder — anders
gesehen — die Bank auf eigenes Risiko eine Uberweisung
an den Verkaufer (Bautrager) vornimmt, wenn sie in Kenntnis
solcher Einwendungen handelt. Einen ausdriicklichen
Widerruf der Abbuchungsvolimacht kann man — so der
BGH weiter — seitens der Bank dann nicht erwarten, wenn
man vorher die Unwiderruflichkeit vereinbart hat.

Der Einwendungsdurchgriff wird damit vom 3. Zivilsenat in
dieser Entscheidung, bei der es um die Abbuchungsvoll-

~macht ging, mit den gleichen Argumenten begriindet, wie

sie auch der 5. Senat in Bezug auf die Freistellungsverpflich-
tung der Bank nach § 3 MaBV im Verhaltnis Verkaufer-Kéu-
fer-Globalglaubiger ausgesprochen hat (vgi. DNotZ 1984,
322 ff.). Wenn unabhéngig voneinander sowohl der far Kre-

-ditsachen als auch der ftir Inmobiliensachen zustandige Se-

nat den Einwendungsdurchgriff auch beim Bautrigervertrag
im Hinblick auf die Freistellungsverpflichtung und die Zwi-
schenfinanzierung via“ Abbuchungsvolimacht zulassen,
dann muB man eine gefestigte Rechtsprechung annehmen.
Der zur Belehrung aber die rechtliche Tragweite einer ver-
traglichen Vereinbarung verpflichtete Notar (§ 17 BeurkG)
muB die Beteiligten auf diese Chancen und Risiken des Ein-
wendungsdurchgriffs hinweisen.
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Eingedenk dieser Rechisprechung muB man sich wundern,
-daB Kreditinstitute ein so groBes Interesse an solchen Abbu-
chungsvollmachten haben, die Risiken auf sie verlagern, die
aus ganz anders gearteten Rechtisverhéltnissen entsprin-

gen. Notar Dr. Christian Schelter, Erlangen

3. GewO § 34c Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; MaBV §§ 2, 3 (Rechtsfol- -

gen eines veriraglichen Rucktrittsrechts fir den Bautrdger)

Zu den Rechtsfolgen, wenn einem Bautréger entgegen § 3
Abs. 1 Nr. 1 MaBV ein vertragliches Riicktrittsrecht einge-
- raumt ist.

BGH, Urteil vom 8.11.1984 — VII ZR 42/84 —

Aus dem Tatbestand: ]
Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 7. Juni 1978 verkaufte die

Klagerin den Beklagten ein Grundstick und verpflichtete sich gleich-’

zeitig, hierauf ein in einer Anlage zum Vertrage naher beschriebenes
eingeschossiges Wohnhaus mit Garage zu errichten. Der Preis fur
Grundstiick und Geb&ude sollte — ohne Berlicksichtigung derin ei-
ner weiteren Anlage festgelegten Eigenleistungen, Erweiterungen
und Sonderwiinsche — insgesamt 345.000 DM betragen und in vom
Baufortschritt abhéangigen Raten fallig werden. Nach § 3 des Vertra-
ges hatte die Klagerin das Recht zum Ruckiritt, sofern die Beklagten
sich langer als 14 Tage mit den jeweils falligen Zahlungen im Verzuge
befanden. In § 7 bevollmachtigten sich die Beklagten gegenseitig, Er-
klarungen mit rechtsverbindlicher Wirkung fur jeden Teil abzugeben
oder zu empfangen, -

Am 17. August 1979 unterschrleb die Beklagte zu 1 eine privatschrift-
liche Vereinbarung, derzufolge die Gesamtvergitung unter Einbezie-
hung der Mehr- und Minderleistungen 373.809,66 DM betragen und
hiervon auf die letzte Rate 5.272,14 DM entfallen sollten. Als der Neu-
bau am 1. Oktober tibergeben wurde, war gleichfalls nur die Beklagte
zu 1 zugegen; nur sie unterzeichnete auch das Ubergabeprotokoll.
Die Im Vertrage vom 7. Juni 1978 vorgesehene eingehende Besichti-
gung nebst Mangelfeststellung unterblieb. Als Eigentimer sind die
Beklagten bisher nicht eingetragen worden.

Mit der Klage hat die Klagerin in erster Linie Zahlung jener letzten
Rate von 5.272,14 DM nebst ZInsen sowle — hilfsweise — Raumung
und Herausgabe des Grundsticks fur den Fall verlangt, daB das ge-
samte Vertragswerk mangels hinreichender Beurkundung nichtig sei.
Die Beklagten haben gemelnt, daB sie an die Erklarungen vom 17. Au-
gust 1979 und 1. Oktober 1980 nicht gebunden seien, und zahlreiche
Mangel gertgt. Die Klagerin hat erwidert, daB sie sich wirksam frei-
gezelchnet habe. .

Das Landgericht hat die Beklagten zur Zahlung der 5.272,14 DM, Zug
um Zug gegen Beseitigung von im einzelnen aufgefiihrten Méangeln,
verurteilt und die weitergehende Klage abgewiesen. Mit der Berufung

" hat die Klagerin den Fortfall ihrer Zug-um-Zug-Verpflichtung zur Man-
gelbeseitigung erstrebt; den Hilfsantrag auf Raumung und Heraus-
gabe hat sie nicht mehr gestellt. Die Beklagten haben mit ihrer Beru-
fung um vollstandige Klageabweisung gebeten. Diesem Antrag hat
das Oberlandesgericht unter Zuriickweisung der Berufung der Klage-
rin entsprochen.

Mit der Revision verfolgt die Klagerin ihren Antrag auf uneinge-
schrankte Verurteilung der Beklagten weiter.

Aus den Grunden:
i.

Das Berufungsgericht fuihrt aus, daB die Kiagerin die von ihr
verlangten 5.272,14 DM an sich noch zu beanspruchen habe.
Daran &ndere nichts, daB im Vertrage vom 7. Juni 1978 nur
die.Grundvergatung von 345.000 DM beurkundet worden sei
und die Parteien sich erst am 17. August 1979 in einer ledig-
lich privatschriftlich festgehaltenen Vereinbarung tber den
endgultigen Betrag geeinigt hétten. Die flir dessen Ermitt-
lung maBgeblichen Anderungen und Eigenleistungen seien
bereits im Hauptvertrage und den ihm beigefiigten Anlagen
hinreichend konkretisiert worden. Da dieser Vertrag spater
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weder-qilalitativ noch quantitativ geéndert worden sei, habe
es einer weiteren Beurkundung nicht bedurft. Auch die Hohe -
der Restforderung stehe auBer Frage, weil die Beklagten sie,
wie es naher darlegt, mehrfach anerkannt hatten. '

Das alles I4Bt Rechtsfehier nicht erkennen. Die Beklagten
kommen denn auch im Revisionsverfahren darauf nicht
mehr zurtick.

Das Berufungsgericht meint jedoch, daB die Restforderung
noch nicht fallig sei. Hier greife die Makler- und Bautrager-
verordnung ein (MaBV — in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 11. Juni 1975 — BGBI. | 8. 1351, geandert durch
die VO vom 28. Nevember 1979 — BGBI. | S. 1986). Danach
sei der Bautrager, der vom Erwerber Vermdgenswerte entge-
gennehmen wolle, zwar unter den Voraussetzungen des § 3
MaBV von der Verpflichtung zur Sicherheitsleistung befreit.
Dazu gehore jedoch auch, daB er sich keine vertraglichen
Rucktrittsrechte habe einrdumen lassen. Gerade das sei
hier aber geschehen. Die Klagerin hatte daher Zahlungen

. nur verlangen dirfen, wenn sie zuvor Sicherheit geleistet

hatte. Da sie das unstreitig nicht getan, das vertragliche
Rucktrittsrecht auch nicht durch Eigentumsverschaffung
oder Verzicht gegenstandslos gemacht habe, sei die Klage
als zur Zeit unbegrandet abzuweisen.

Diese Ausfuhrungen halten im Ergebnis der rechtlichen
Nachprifung nicht stand.

1. Fur Bautrager, die — wie hier — ihren Auftraggebern Ei-
gentum an einem Grundsttck zu Gbertragen haben, gilt al-
lerdings, wenn sie zur Ausfuhrung ihres Auftrags Vermo-
genswerte der Auftragnehmer entgegennehmen oder sich

zur Verwendung der Vermdgenswerte ermachtigen lassen,

hinsichtlich ihrer Sicherungspflichten § 3 MaBV (Senatsur-
teil NJW 1981, 757 Nr. 12 [= DNotZ 1981, 377]). Von der Erfiil-
lung weiterer Voraussetzungen abgesehen, darf der Bautré-
ger daher Zahlungen nur verlangen, wenn ihm ein vertragli-
ches Riucktrittsrecht nicht eingeraumt worden ist (§ 3 Abs. 1
Satz 1 Nr..1 MaBV). '

2. Hat der Bautréger sich dieses Rucktritisrecht gleichwohl
vorbehalten, so ist es nicht etwa, wie die Revision meint, un-
wirksam. Das ergibt sich zun&chst aus § 3 Abs. 1 Satz 1
MaBYV, wo nicht die Vereinbarung des Rucktrittsrechts, son-
dern die Annahme von Zahlungen verboten und damit dem
Auftraggeber ein aus dem Wirtschaftsverwaltungsrecht ab-
geleitetes privatrechtliches Leistungsverweigerungsrecht
eingeraumt wird (vgl. Marcks, Makler- und Bautragerverord-
nung, 3. Aufl., § 12 Rdnr. 7 und 11; Lach, Gesetz fur Immobi-
lienmakler, Darlehensvermittler, Vermégensanlagenvermitt-
ier, Bautréger, Baubetreuer, 8. Aufl., S. 103; Kanzleiter, Wi-
Verw. 1981, 96, 98; Merle, Festschrift fur Otto Muhl (1981),
431, 448). Das zeigt ebenso § 7 Abs. 1 Satz 1 MaBV, wonach

- der Bautrager von den Sicherungspflichten des § 3 Abs. 1

und 2 MaBV freigestellt wird, insbesondere auch ein Rick-
trittsrecht vereinbaren darf, wenn er fur alle etwaigen An-
spriche des Auftraggebers auf Riuckgewahr oder Auszah-
lung seiner Vermogenswerte Sicherheit nach § 2 Abs..1 Satz

-1 MaBV geleistet hat. Das wird schlieBlich vor aliem deutlich

aus § 7 Abs. 1 Satz 3 MaBV, demzufolge die Verpflichtung zur
Sicherheit wieder entfallt, wenn das Vertragsobjekt bezugs-
fertig ist, der Besitz ibergeben ist, die Rechts&nderung oder
eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs des Auftrag-
gebers auf die Rechtsénderung im Grundbuch eingetragen .
ist.und die vor- oder gleichrangigen Belastungen, die nicht
iibernommen werden sollen, im Grundbuch geléschi sind.
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