Die Einheitlichen Richtlinien und Gebrauche
fiir Dokumenten-Akkreditive (1974)
und die Einheitlichen Richtlinien fiir Inkassi
im Licht des AGB-Gesetzes

Von Rechtsanwalt Dr. jur. Friedrich Graf von Westphalen, Kéin

Mit einer vielfach gelibten Praxis, die Internatio-
nalitit des Welthandels zu nationalisieren, hat es
nichis zu tun, wenn im Folgenden der Versuch un-
ternommen wird, die Auswirkung des AGB-Geselzes
auf die Einheitlichen Richtlinien und Gebrduche fiir
Dokumenten-Akkreditive (ER)! und auf die Ein-
heitlichen Richtlinien fiir Inkassi (ER)® zu untersu-
chen. Denn die Bestimmungen des AGB-Gesetzes
gehoéren nicht dem immer weiter um sich greifen-
den Bereich des offentlichen Rechts an, welches in
wachsendem MaB die privatrechtlich gestalteten
Rechtsverhdltnisse im Weltwirtschaftsverkehr zu
beherrschen beginnt; es ist vielmehr ein Gesetz,
welches dazu bestimmt ist, die typischerweise mit
der Verwendung von AGB-Klauseln der Vertragsge-
rechtigkeit dienenden Gefahren Einhalt zu gebieten?.

I. Die ER als AGB-Klauseln im Sinn des § 1
AGB-Gesetz

Die ER (Revision 1974) verdanken ihre Entstehung
den Bemiihungen der Internationalen Handelskam-
mer, Paris?, welche bemiiht war, die Verwendung
von Dokumenten-Akkreditiven — aufgrund verein-
heitlichter Bedingungen — zu erleichtern, womit
sie — das ist unbestreitbar — einen ganz hervorra-
genden Beitrag zur Entwicklung des internationalen
Handelsverkehrs leistete’. Die Kommission fiir
internationales Handelsrecht der Vereinten Nationen
(UNCITRAL) hat unter dem 17. April 1975 einstim-
mig die Empfehlung ausgesprochen, daf die ER mit
Wirkung vom 1. Oktober 1975 an bei allen Doku-
menten-Akkreditiv-Geschédften Anwendung finden
solltens,

1. Meinungsstand

Die rechtliche Qualifizierung der ER 1974 jst
schwankend’. Teilweise wird die Meinung ver-
treten, es handele sich hierbei um einen Teil einer
autonomen Rechtsordnung®; mehr noch: die ER
seien ein tliberaus eindrucksvolles Beispiel einer
neuen lex mercatoria, die immer weiter im Vor-
dringen sich befinde®. Mitunter werden die ER
auch als ,international festgestellter Handelsbrauch”
qualifiziert'® oder sie werden — bezugnehmend auf
deutsch-rechtliche Vorstellungen — als Handels-
brauch gemdB § 346 HGB bewertet!!, Verschiedent-
lich findet sich allerdings auch die Ansicht, die ER
seien Allgemeine Geschdftshedingungen'®, oder sie
seien teilweise als Allgemeine Geschéftsbedingun-
gen, teilweise aber auch als Handelsbrauch zu be-
werten'®, Der Bundesgerichtshof selbst hat in einem
obiter dictum' angedeutet, die ER besaBen die
Qualitat eines Handelsbrauchs i. S. des § 346 HGB.
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2. Stellungnahme

Ohne weiteres ist zuzugeben: Die Auffassung, wo-
nach die ER ausschlieBlich als Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen zu bewerten sind, wird ihrer
weitverbreiteten — internationalen — Bedeutung
nicht gerecht!®; man wird demzufolge die ER zu-
treffenderweise zumindest teilweise in den Rang
eines Handelsbrauchs verweisen, um damit sicher-
zustellen, daB Auslegung und Anwendung der ER
— soweit vertretbar — international einheitlich
vorgenommen werden. Der Unterschied zwischen
der Kategorisierung der ER als Handelsbrauch einer-
seits ist indessen nur fiir die Bewéltigung der Ein-
beziehungsvoraussetzungen gemaf § 2 AGB-Ge-
setz von Bedeutung!®, nicht aber, wie noch zu
zeigen sein wird, fiir die Anwendung der richterli-
chen Inhaltskontrolle gemdf §§ 9—11 AGB-Gesetz,
weil namlich auch ein Handelsbrauch nicht gegen
grundlegende Gerechtigkeitsprinzipien — und da-
mit auch nicht gegen die zwingenden Bestimmungen
der §§ 9—11 AGB-Gesetz — verstoBen darf!?. Mit
anderen Worten: Zwingende gesetzliche Bestim-
mungen rangieren in jedem Fall hoher als Handels-
brauch oder Handelsgewohnheiten, welche ja weder
formell noch materiell Gesetzeskraft besitzen. Mit-
hin sind die Bestimmungen des AGB-Gesetzes — in-
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nerhalb ihres sachlichen Anwendungsbereichs —
fiir die Beurteilung der Bestimmungen der ER her-
anzuziehen.

Damit ist gleichzeitig gesagt: Die ER sind entge-
gen der Auffassung von Eisemann/Eberth!® nicht
als ,besonderes System rechtlicher Vorschriften” zu
qualifizieren, was den ER einen Rang oberhalb von
Handelsbrauch und AGB verleihen konnte!?. Denn
ungeachtet der internationalen Verbreitung der ER
ist daran festzuhalten: Die [HK, Paris, besitzt keine
autonome Gesetzgebungskompetenz; sie hat ledig-
lich Usancen — im wohlverstandenen Interesse des
Welthandels — vereinheitlicht, was aber rechts-
technisch bewertet nicht zu dem SchluB verleiten
darf, daB damit die von der IHK, Paris, redigierten
und zur Anwendung empfohlenen Regelwerke einen
besonderen Rang verleihen kénnte, der Beriicksich-
tigung zwingender nationaler Bestimmungen von
vornherein ausschlieBt. Ungeachtet aller sicherlich
notwendigen Vereinheitlichungstendenzen ist daran
festzuhalten, daB der nationale Gesetzgeber die le-
gislatorische Kompetenz besitzt, auch international
vereinheitlichte Sachverhalte zu normieren — ein
Faktum, welches man bedauern, jedoch nicht &n-
dern kann, In diesem Zusammenhang ist auch die
— sicherlich vorsorglich zu verstehende — Praxis
der Banken zu erwéhnen, daB diese angesichts der
Meinungsunterschiede iiber die rechtliche Qualifi-
kation der ER einen ausdriicklichen Hinweis auf
die Anwendbarkeit der ER auf jeden einzelnen Ak-
kreditiv-Auftrag fiir zweckmaBig erachten.

Nach alledem kann davon ausgegangen werden,
da8 es sich weder um ein autonomes noch um ein
besonderes System rechtlicher Vorschriften han-
delt, sondern um Vertragsbestimmungen, welche
— nach deutsch-rechtlichen Vorstellungen — nur
Handelsbrauch?®®, AGB?*!' oder teilweise Handels-
brauch und teilweise AGB sein koénnen?. Unter
dieser Perspektive sollen im Folgenden die Art. 9,
10, 11 und 12 der ER (Revision 1974) nédher auf ihre
Vereinbarkeit mit dem AGB-Gesetz untersucht
werden.

Il. Die Vereinbarkeit der Art. 9—12 ER (Revision
1974) mit den §§ 9—11 AGB-Gesetz

1. Der Akkreditiv-Vertrag

Nach deutschem Recht liegt im Verhdltnis zwi-
schen Akkreditiv Auftraggeber/Kéufer einerseits
und Akkreditiv-Bank andererseits ein Geschéftsbe-
sorgungsvertrag gemdB § 675 BGB mit Werkver-
tragscharakter (§§ 631 ff BGB) vor®. Die Akkreditiv-
Bank schuldet einen Erfolg, ndmlich: Zahlung zu-
gunsten des Begiinstigten fiir Rechnung des Akkre-
ditiv-Aufiraggebers Zug um Zug gegen Aushdndi-
gung bestimmter Dokumente oder gegen vom Be-
giinstigten gezogene Wechsel zu bezahlen, zu ak-
zeptieren oder zu negotiieren oder eine andere Bank
zur Ausfithrung solcher Zahlungen oder zur Zah-
lung, Akzeptierung oder Negotiierung derartiger
Wechsel zu ermichtigen — je nach Ausgestaltung
der Akkreditiv-Bedingungen®. Weiter ist aner-
kannt, daB fiir die Akkreditiv-Bank drei Haupt-
pflichten bestehen:

— die Mitteilungs- und Eréffnungspflicht?®,
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— die Priifungspflicht der eingereichten Doku-
mente?® und

— die Zahlungspflicht??,

Dieses Pflichtenbiindel — losgelost von dem je-
weiligen Grundgeschdft zwischen Verkdufer und
Kaufer?® — bildet das Charakteristikum eines Ak-
kreditiv-Vertrages — eine Feststellung, die in die-
sem Zusammenhang nicht weiter vertieft werden
muf®. Doch reicht sie aus, um daraus abzuleiten,
dafl fiir die Beurteilung der Art. 9 ff ER in erster
Linie § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGB-Gesetz heranzuziehen
ist — soweit nicht § 11 N1. 7 AGB-Gesetz zum Zuge
gelangt —, weil sich die Rechte und Pflichten
eines Akkreditiv-Vertrages in der Terminologie des
§9 AGB-Gesetz aus der ,Natur” dieses Vertragsver-
héltnisses ergeben, nicht aber uneingeschrankt i. S.
des § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz Grundgedanken
einer bereits vorhandenen gesetzlichen Regelung
entsprechen?.

2. Die Angemessenheit der Regelung in Art. 9 ER

a) Der Zweck dieser Bestimmung

,Die Banken tibernehmen keine Verantwortung oder
Haftung fiir Form, Vollstdndigkeit, Genauigkeit,
Echtheit, Verfdlschung oder Rechtswirksamkeit ir-
gendwelcher Dokumente, oder fiir die allgemeinen
und/oder besonderen Bedingungen, die in den Do-
kumenten angegeben oder denselben hinzugefiigt
sind. Sie tibernehmen auch keine Haftung oder Ver-
antwortung fiir Bezeichnung, Menge, Gewicht, Qua-
litdt, Beschaffenheit, Verpackung, Lieferung, Wert
oder Vorhandensein der durch die Dokumente ver-
tretenen Waren, oder in bezug auf Treu und Glau-
ben oder die Handlungen und/oder Unterlassung
sowie flir Zahlungsfdhigkeit, Leistungsvermdgen
oder Ruf des Absenders, der Frachtfiihrer oder der
Versicherer der Waren oder irgendwelcher ande-
rer Personen.”

Satz 1 dieser Bestimmung {iberwélzt das sog.
,Félschungsrisiko” der einzureichenden und von
der Akkreditiv-Bank zu priifenden Dokumente auf
den Akkreditiv-Auftraggeber/Kaufer®, Satz 2 kon-
kretisiert demgegeniiber das allgemeine Prinzip des
Akkreditiv-Geschifts, daB sich ndmlich alle Betei-
ligten beim Dokumentenakkreditiv-Geschéft ledig-
lich mit Dokumenten, nicht aber mit Waren und
den sich daraus ergebenden Besonderheiten be-
fassen®?,
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b) Angemessenheitskontrolle

Gegen die Bestimmung des Art. 9 Satz 2 ER be-
stehen unter Beriicksichtigung von § 9 Abs. 2 Nr. 2
AGB-Gesetz keine Bedenken; diese Vorschrift fiigt
sich vielmehr — wie bereits angedeutet — nahtlos
in die besondere Typizitdt des Dokumentenakkre-
ditivs ein, was sich nicht zuletzt auch aus lit. ¢ der
+Allgemeinen Regeln und Begriffsbestimmungen”
der ER ergibt. Durchgreifende Bedenken gemaB § 9
Abs. 2 Nr. 2 AGB-Gesetz miissen jedoch gegen die
Freizeichnungsklausel gemaB Satz 1 vorgebracht
werden. Ausgangspunkt dieser Uberlegungen muB
sein, daB die Akkreditiv-Bank gemiB Art. 7 ER
verpflichtet ist, die ihr eingereichten Akkreditiv-
Dokumente rechtzeitig auf ihre OrdnungsgeméBheit,
d. h. auf ihre Ubereinstimmung in ihrer duBeren Auf-
machung mit den Akkreditiv-Bedingungen®® zu pri-
fen®, Dabei gilt der Grundsatz der ,strikten Obser-
vanz”%; hinsichtlich der von der Akkreditiv-Bank
zu beachtenden Sorgfalt ist MaBstab der § 347 HGB?S.
Bezogen ist diese Priifpflicht auf die Vollstandigkeit
der Dokumente3?, auf deren OrdnungsgemidBheit®8
sowie auf deren inhaltliche Entsprechung mit den
jeweiligen Akkreditiv-Bedingungen®?. Erweisen sich
die eingereichten Akkreditiv-Dokumente nach an-
gemessener — und sorgfaltiger — Priifung durch die
Akkreditiv-Bank als nicht-akkreditiv-gerecht, dann
ist die Akkreditiv-Bank verpflichtet, diese zuriick-
zuweisen, was sich aus Art. 8 lit. ¢c-g ER im ein-
zelnen herleiten 1a8t.

Angesichts der iiberragenden Bedeutung der Art. 7
und 8 ER ist die Regelung des Art. 9 ER keines-
wegs als Leistungsbeschreibung zu bewerten, die
gemdB §§ 8 ff AGB-Gesetz von der richterlichen In-
haltskontrolle ausgenommen wére?®. Denn eine ob-
jektiv-generalisierende Auslegung von Art. 9 ER
1d8t — und dies unzweifelhaft — erkennen, daB
Art. 9 ER darauf abzielt, zugunsten der Akkreditiv-
Bank einen Haftungsfreizeichnungstatbestand in-
nerhalb des Parameters von Satz 1 zu verankern,
und zwar ohne Riicksicht auf den Grad des Ver-
schuldens. DaB Art. 9 Satz 1 ER einen Haftungsfrei-
zeichnungstatbestand normiert, ist im {ibrigen auch
in der Literatur unbestrittenl. Gerade deswegen
aber ist wiederholt darauf aufmerksam gemacht wor-
den??, daB eine Akkreditiv-Bank sich nur dann auf
das sog. ,Falschungsrisiko” gemé&B Art. 9 Satz 1 ER
mit Erfolg berufen kann, wenn es sich um eine sol-
che Félschung handelte, die bei Beachtung der ge-
méB Art. 7 und 8 ER gebotenen Sorgfalt bei Durch-
fihrung der Dokumentenpriifung nicht erkennbar
war. Ersichtlich ist dies eine restriktive Auslegung,
die im praktischen Ergebnis eine Angemessenheits-
kontrolle im Sinn der ,richterlichen Inhaltskon-
trolle” von AGB-Klauseln ersetzt; denn der Wort-
laut von Art. 9 Satz 1 ER ist an sich eindeutig und
keiner restriktiven Auslegung zuganglich, was an-
gesichts der Systematik der §§ 5 und 9 AGB-Gesetz
Beriidksichtigung  verdient®®: Infolge des Ver-
bots einer restriktiven Auslegung in Form einer
«verdeckten” Inhaltskontrolle ist daher Art. 9 Satz 1
ER ausschlieBlich an § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGB-Gesetz
Zu messen,

Da aber — wie aufgezeigt — die sich aus Art. 7
und 8 ER herleitende Dokumentenpriifung Haupt-
pflicht der Akkreditiv-Bank ist, verstoBt Art. 9

180

Satz 1 ER insoweit gegen § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGB-
Gesetz, als sich die Haftungsfreizeichnung der Ak-
kreditiv-Bank auf die ,Form, Vollstdndigkeit* und
auf die ,Genauigkeit” bezieht. Denn die Regelung
des Art. 7 ER erstreckt sich zweifelsfrei auf die
Uberpriifung, ob die eingereichten Dokumente den
Akkreditiv-Bedingungen formal, d.h. vollstandig
und genau entsprechen. Wiirde man selbst insoweit
eine Haftungsfreizeichnung der Akkreditiv-Bank ge-
maB Art. 9 Satz 1 ER als angemessen erachten, so
wiirde dies der sich aus dem Akkreditiv-Geschaft
ergebenden Kardinalpflicht zur ordnungsgemédBen
und sorgfdltigen Priifung der vorgelegten Doku-
mente widersprechen.

Anders ist die Beurteilung im Hinblick auf das
sog. ,Falschungsrisiko" der der Akkreditiv-Bank
vorgelegten Dokumente. Es ist als sachgerecht an-
erkannt!, daB die Akkreditiv-Bank das ,Fil-
schungsrisiko” auf den Akkreditiv-Auftraggeber
itberwilzen kann — vorausgesetzt, sie hat die ihr
obliegenden Pflichten zur ordnungsgemé&fien und
sorgfaltigen Priifung der eingereichten Dokumente
erfiillt. DaB der Akkreditiv-Auftraggeber mit dem
(Falschungsrisiko” gem3B Art. 9 Satz 1 ER belastet
wird, rechtfertigt sich — nicht zuletzt dadurch, daB
zwischen der Akkreditiv-Bank einerseits und dem
Begiinstigten andererseits keine vertragsrechtlichen
Bezichungen bestehen?®; die der Akkreditiv-Bank
eingereichten Dokumente stammen eben nicht von
ihrem Kunden?,

Festzuhalten ist also, daB Art. 9 Satz 1 ER inso-
weit mit § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGB-Gesetz nicht verein-
bar ist, als sich die Akkreditiv-Bank darin von der
Pflicht zur sorgfiltigen und ordnungsgemé&Ben Pri-
fung der ihr eingereichten Dokumente freizeichnet,
weil dies dem Wesen des Akkreditiv-Geschafts wi-
derstreitet; ausgenommen bleibt hiervon das bei
sorgfaltiger und ordnungsgemaBer Priifung fiir die
Akkreditiv-Bank nicht erkennbare ,Falschungsri-
siko”. Doch auch hiervon kann sich die Akkreditiv-
Bank nur in den Fillen wirksam freizeichnen, in de-
nen sie kein Verschulden — gemessen am Sorg-
faltsmaBstab des § 347 HGB — trifft. Dieses Ergeb-
nis ist angesichts der bereits friiher in der Literatur
geduBerten Meinungen*’ keineswegs neu oder iiber-
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2 Graf von Westphaien, aa0, S. 130; Liesecke, WM 1976 S. 258, 252:
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raschend; vielmehr folgt aus der Beriicksichtigung
von § 9 Abs. 2 Nr1. 2 AGB-Gesetz lediglich eine neue
juristische Begriindung, die sich im iibrigen auch
nahtlos in das Haftungskonzept der Bank einfiigt.
Danach haftet die Bank, wenn sie Urkunden fiir
ihren Kunden (Akkreditiv-Auftraggeber} entgegen-
zunehmen und auf Echtheit, Giiltigkeit oder Voll-
stdndigkeit zu tliberpriifen hat, fiir grobes Verschul-
den (Nr. 5 I AGB Banken). Im Rahmen dieses von
ihr zu vertretenden Verschuldens haftet sie auch fiir
ihre Mitarbeiter (Nr. 251 AGB)*72,

2. Die Angemessenheit der Regelung in Art. 10
ER (Revision 1974)

a) Der Zweck der Regelung
Art. 10 ER hat folgenden Wortlaut:

»Die Banken Ubernehmen keine Haftung oder Ver-
antwortung fiir die Folgen von Verzégerungen und/
oder Verlusten bei Ubermittlung von Nachrichien,
Briefen oder Dokumenten, sowie fiir Verzégerung,
Verstiimmelung oder sonstige Irrtiimer, die aus der
Ubermittlung von Kabeln, Telegrammen oder Fern-
schreiben resultieren. Die Banken libernehmen keine
Haftung oder Verantwortung fiir Irrtiimer bei der
Ubersetzung oder Auslegung von technischen Aus-
driicken und behalten sich das Recht vor, Akkredi-
tiv-Bedingungen uniibersetzt weiterzugeben.”

Es ist anerkannt: Eine Akkreditiv-Bank, welche
einen Akkreditiv-Auftrag angenommen hat, ist ver-
pflichtet, den Begiinstigten von der ordnungsge-
maf erfolgten Stellung des Akkreditivs unverziig-
lich Mitteilung zu machen’®; dies ergibt sich auch
mittelbar aus den in Art. 5§ und 6 ER enthaltenen
Verpflichtungen, welche gleichermafBen fiir die Be-
statigung als auch fiir die Avisierung eines Akkre-
ditivs gelten. Erst durch den Zugang der Eréffnungs-
mitteilung der Akkreditiv-Bank beim Begiinstigten
ist ein Akkreditiv eroffnet; auf die Zugangsbediirf-
tigkeit dieser Erdffnungsmitteilung kann gemdf
§ 130 BGB nicht verzichtet werden, wohl aber auf
den Zugang der entsprechenden Annahmeerkldrung
des Begiinstigten, die gemd § 151 BGB als nicht
notwendig anzusehen ist®. Mit anderen Worten:
Geht die Mitteilung ber ein zu eréffnendes Akkre-
ditiv dem Begiinstigten nicht zu, so ist das Akkre-
ditiv nicht wirksam eréffnet’®. Fiir den Begiinstig-
ten sind indessen nicht die Bedingungen des Akkre-
ditiv-Auftrags maBgebend, weil ja zwischen dem
Begiinstigten und der Akkreditiv-Bank kein Ver-
tragsverhiltnis besteht; zwischen ihnen gelten aus-
schlieBlich die tatsdchlich dem Beglinstigten mitge-
teilten Akkreditiv-Bedingungen®!,

Art. 10 Satz 1 ER zielt darauf ab, eine Haftungs-
freizeichnung der Bank fiir alle Folgen von Verzo-
gerungen und/oder Verlusten bei der Ubermittlung
von Nachrichten, Briefen oder Dokumenten oder
fiir ,sonstige Irrtiimer” zu verankern; gemaf Art.
10 Satz 2 ER behalten sich die Banken das Recht vor,
die Akkreditiv-Bedingungen uniibersetzt weiterzu-
geben, und sie {ibernehmen auch keine Haftung fiir
Ubersetzungsfehler oder Irrtimer bei der Auslegung
technischer Ausdriicke.
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b) Angemessenheit der Regelung in Art. 10 ER
aa) Art. 10 Satz 1 ER

Bei der Beurteilung der Angemessenheit dieser
Klausel ist davon auszugehen, daB eine der Haupt-
pflichten der Akkreditiv-Bank darin besteht, dem
Beglinstigten die Eréffnung eines Akkreditivs mit-
zuteilen®2, Folglich kann sich die Akkreditiv-Bank
gemdB § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGB-Gesetz nicht wirksam
von der Erfiillung dieser als ,Kardinalpflicht” zu
klassifizierenden Hauptpflicht des Akkreditiv-Ver-
trages freizeichnen, ohne gegen den wesentlichen
Gehalt des Dokumenten-Akkreditiv-Geschéfts zu
verstofen. Dies schlieit ein, dafl sich die Akkredi-
tiv-Bank insoweit nicht auf die Haftungsfreizeich-
nung gemaB Art. 10 Satz 1 ER mit Erfolg berufen
kann, als sie schuldhaft nicht alles Erforderliche ge-
tan hat, um dem Begiinstigten die Erdffnung des
Akkreditivs mitzuteilen. So gesehen bestehen durch-
greifende Bedenken gegen die Wirksamkeit der in
Art. 10 Satz 1 ER verankerte Haftungsfreizeich-
nungsklausel, als nicht zweifelsfrei klargestellt ist,
ob die ,Verzogerungen’ — insbesondere aber die
. Verluste” — lediglich auf dem Postweg eingetreten
sein miissen, oder ob damit auch solche Fille erfaBft
werden, in denen ,Verzégerungen” oder ,Verluste”
innerhalb des Herrschafts- und Organisationsbe-
reichs der Akkreditiv-Bank vorliegen. DaB eine sol-
che umfassende Auslegung nicht véllig aus der Luft
gegriffen ist, ergibt sich auch aus dem sehr summa-
risch aufgefiihrten Tatbestand des letzten Halbsat-
zes, in welchem von ,sonstigen Irrtiimern” die
Rede ist, welche aus der ,Ubermittlung von Kabeln,
Telegrammen oder Fernschreiben resultieren”. Denn
damit ist sicherlich — wenngleich nicht abschlieBend
auch der Herrschafts- und Organisationsbereich der
Akkreditiv-Bank erfat. Wenn aber — wie darge-
legt — die Akkreditiv-Bank eine Hauptpflicht iiber-
nimmt, den Begiinstigten von den Akkreditiv-Bedin-
gungen in Kenntnis zu setzen und damit das Akkre-
ditiv zu eréffnen, so verstdBt es gegen diese ,Kar-
dinalpflicht” i.S. des § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGB-Gesetz,
wenn sich die Akkreditiv-Bank von dieser Haupt-
pflicht in AGB insoweit freizeichnen will, als Mén-
gel, Fehler oder Irrtiimer innerhalb ihres eigenen
Herrschafts- oder Organisationsbereichs die Ursache
fiir , Verzégerung, Verstiimmelung oder sonstige Irr-
tiimer" sind.

Dieser Wertung entspricht es, wenn anerkannter-
maBen’® die Stellung eines Akkreditivs — aller-
dings im Rechtsverhaltnis zwischen Begiinstigtem
und Akkreditiv-Auftraggeber — den Charakter
eines Fixgeschéfts i. S. der §§ 361 BGB, 376 HGB be-
sitzt, was aus der Besonderheit eines Akkreditiv-
Geschifts folgt®t. Der Akkreditiv-Auftraggeber ist
vital darauf angewiesen, dafl die Akkreditiv-Bank
dem Begiinstigten die Eréffnung eines Akkreditivs
unverziiglich mitteilt. Hinzu kommt, da8 Akkredi-
tive gemif Art. 37 ER stets befristet sind.

e ygl. Schlosser WM 1978 S. 562, wonach grobes Verschulden und
Verletzung von Kardinalpflichten nahe beleinander liegen.

# Hierzu Eisemann/Eberth, aa0, S. 124 fi.

4 Zahn, aa0, S. 73; Canaris, aa0, Rdnr. 410.

s {jerzu Elsemann/Eberth, a0, S. 125 f; Schlegelbergsr/Hefer-
mehi, aaO, Rdunr. 199,

5 ygl. Nielsen, aa0, Rdnr. 5/282 f.

5 Hierzu auch Graf von Westphalen, aa0, S. 127.

3 RG, 3. Februar 1922, RGZ 104 S. 3, 41; Canaris ae0, Rdnr. 450;
Liesecke, WM 1978/Beilage Nr. 3 S. 21,

s Hierzu Schiegelberger/Hefermehl, ag0, Rdnr. 245; Graf von West-
phalen, aa0, S. 47 1.
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Folglich verstoBt der Haftungsfreizeichnungstat-
bestand des Art. 10 Satz 1 ER insoweit gegen § 9
Abs. 2 Nr. 2 AGB-Gesetz, als sich die Akkreditiv-
Bank von eigenem Verschulden fiir die nicht recht-
zeitige Mitteilung iiber ein eréffnetes Akkreditiv
bzw. im Hinblick auf ,sonstige Irrtimer” freizeich-
net. Dieses Ergebnis ist auch in der bisherigen Lite-
ratur im wesentlichen anerkannt?®.

Selbst wenn man dieses Resultat nicht fiir richtig
ansehen wiirde, wére die Haftungsfreizeichnung des
Art. 10 Satz 1 ER gleichwohl deswegen unwirksam,
weil sich die Klausel auch auf Vorsatz und grobe
Fahrldssigkeit der Akkreditiv-Bank sowie ihrer Er-
fillungsgehilfen bezieht. So gesehen aber verstoBt
Art. 10 Satz 1 ER ersichtlich gegen § 11 Nr. 7 AGB-
Gesetz, soweit, was selten vorkommen dirfte, der
Akkreditiv-Auftraggeber Nicht-Kaufmann i.S. des
§ 24 AGB-Gesetz ist — eine Wertung, die durch die
gesetzlichen Verbotstatbestdnde der §§ 11 Nr. 8
und Nr. 9 AGB-Gesetz untermauert wird. Soweit
der Akkreditiv-Auftraggeber allerdings gemd8 § 24
AGB-Gesetz als Kaufmann einzuordnen ist, ist nach
der bisherigen BGH-Judikatur eine Haftungsfrei-
zeichnung fiir Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit des
AGB-Verwenders, also der Akkreditiv-Bank, stets
unwirksam®; soweit der Schuldvorwurf, vorsitz-
lich oder grob fahrldssig gehandelt zu haben, lei-
tende Angestellte trifft, gilt das gleiche’”. Diese
Rechtsprechungsergebnisse werden allerdings von
der iiberwiegend in der Literatur vertretenen Auf-
fassung im Hinblick auf § 9 AGB-Gesetz dahin er-
weitert, daB schlechthin in Fallen grob fahrldssiger
Vertragsverletzung eine  Haftungsfreizeichnung
— auch im kaufménnischen Verkehr — scheitert®®.
Auch unter diesem Gesichtswinkel ist also Art. 10
Satz 1 ER mit § 9 Abs. (1) AGB-Gesetz bzw. mit §§ 11
Nr. 7 und 11 Nr. 8 AGB-Gesetz nicht vereinbar.

Gleichgiiltig, welcher Auffassung man den Vor-
zug gibt, die Haftungsfreizeichnungsklausel von
Art. 10 Satz 1 ER ist unwirksam. Auch diese Un-
wirksamkeit steht jedoch im Einklang mit dem Haf-
tungskonzept der AGB-Privatbanken bei Schéden
aus Ubermittlungsfehlern, Miflverstdndnissen und
Irrtiimern im telefonischen, telegrafischen, drahtlo-
sen oder fernschriftlichen Verkehr mit den Kunden
oder Dritten (Akkreditivbegiinstigten) — vgl. Nr, 8
Abs. I AGB der Banken.

bb) Art. 10 Satz 2 ER

Soweit eine Haftungsfreizeichnung der Akkredi-
tiv-Bank im Hinblick auf ,Irrtimer bei der Uber-
setzung oder Auslegung von technischen Ausdriik-
ken” vorgesehen ist, gelten die gleichen Erwéagun-
gen, die in bezug auf die Unwirksamkeit der Haf-
tungsfreizeichnung gemdf Art. 10 Satz 1 ER vor-
gebracht worden sind. Der Akkreditiv-Bank ist es
verwehrt, sich auf derartige ,Irrtimer* in Form
eines Haftungsfreizeichnungstatbestandes zu beru-
fen, zumal es der Akkreditiv-Bank ja unbenom-
men bleibt — was ja auch praktisch in der Regel
geschieht —, die Akkreditiv-Bedingung ,uniiber-
setzt weiterzugeben”. Denn daraus folgt: Wenn und
soweit die Akkreditiv-Bank, was sie ja nicht mu8,
fremdsprachige Ubersetzungen vornimmt oder tech-
nische Ausdriicke auslegt, dann ist es unangemes-
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sen, den Akkreditiv-Auftraggeber mit etwa daraus
resultierenden ,Irrtiimern” und weiteren Folgen zu
belasten. Dies gilt selbstverstdndlich — wenn man
dieser Auffassung nicht folgen sollte — allemal
dann, wenn und soweit die Akkreditiv-Bank —
gleichgiiltig, auf welcher Ebene — vorsatzlich oder
grob fahrldssig gehandelt hat. Auch bei dieser Frei-
zeichnungsklausel zeigt sich die weitgehende Uber-
einstimmung der hier vertretenen Auffassung mit
den vergleichbaren Haftungsregelungen in den AGB
des Kreditgewerbes (vgl. z. B. Nr. 34 AGB der Spar-
kassen und Landesbanken/Girozentralen, Nr. 5 Abs.
1 AGB Privatbanken und Volksbanken).

3. Die Angemessenheit des Art. 11 ER
Art. 11 ER hat folgenden Wortlaut:

,Die Banken iibernehmen keine Haftung oder Ver-
antwortung fiir die Folgen der Unterbrechung ihrer
Geschdftstitigkeit durch Fdille héherer Gewalt, Un-
ruhen, Aufruhr, Aufstand, Kriege oder irgendwelche
anderen Ursachen, die auBerhalb ihrer Kontrolle
liegen sowie durch irgendwelche Streiks oder Aus-
sperrungen, Sofern sie hierzu nicht ausdriicklich
ermiichtigt sind, nehmen die Banken nach Ablauf
der Giiltigkeitsdauer von Akkreditiven, die wdhrend
einer solchen Unterbrechung der Geschdftstdtigkeit
verfallen, keine Zahlung, Akzeptleistung oder Nego-
tiierung vor.”

Gegen diese Haftungsfreizeichnung bestehen un-
ter dem Blickwinkel des AGB-Gesetzes keinerlei
Bedenken; diese Haftungsfreizeichnungstatbestande
bewegen sich im Bereich des § 275 BGB, wie er in
§ 323 BGB im Hinblick auf den gegenseitigen Ver-
trag Ausdruck gefunden hat. Zwischen Leistungs-
befreiungstatbestinden, die vom Schuldner — der
Akkreditiv-Bank — nicht zu vertreten sind sowie
solchen Fillen, denen die Geschéftstitigkeit der
Banken aufgrund von Umstinden unterbrochen
werden, ,die auBerhalb ihrer Kontrolle liegen”, be-
steht kein rechtlich relevanter Unterschied®.

4. Die Angemessenheit von Art. 12 ER
(Revision 1974)

Diese als wesentlich einzustufende Haftungsfrei-
zeichnungsklausel differenziert nach zwei Sachver-
halten: Zum einen enthilt sie eine Haftungsrege-
lung bei Einschaltung einer Zweitbank (vgl. unter
a), zum anderen bezieht sich die Haftungsfreizeich-
nung auf Verpflichtungen und Verantwortlichkei-
ten, welche sich aufgrund auslédndischer Gesetze
und Gebrauche ergeben (vgl. unter b).

%5 Schlegelberger/Hefermeh!, aaO, Rdnr. 157; Eisemann/Eberth, aa0,
S. 127°1; Graf von Westphaien, aa0, S. 127.

% RG, 1. Oktober 1921, RGZ 102 S. 396; BGH, 29. September 1960,
BGHZ 33 §. 216 — standige Rechtsprechung.

$BGH, 6. Marz 1956, BGHZ 20 5. 164; BGH, 13. Marz 1969, WM
1969 S. 561 — standige Rechtsprechung.
| 3we/Graf von Westphalen/Trinkner, aaO, § 11 Nr. 7 Rdnr. 17;
Schiosser/Coester/Waltjen/Graba, AGB-Kommentar, Bielefeld 1977,_
11 Nr. 7 Rdnr. 84; Kétz, in: Mdnch Komm., § 11 Rdnr. 04
och/Stiibing, AGB-Kommentar, Neuwied 1977, § 11 Rdnr. 20;
Ulmer/Brandner/Hensen, aaO, § 11 Nr. 7 Rdnr. 34. Gegenteilige
Auffassung Palandt/Heinrichs, § 11 Anm. 7c; Schmidt-Salzer,
AGB F 201 derselbe, BB 1980 S. 1, 4 f; Dittmann/Stahl, AGB,
Wiesbaden und Berlin 1977, Rdnr. 435; Stein, AGB, Stuttgart
1977, § 11 Rdnr. 61 — jedoch einschrénkend.

* ygl. auch hierzu die Formulierung in Art. 74 EKG.
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a) Der Zweck der Regelung des Art. 12 lit. a und
lit. b

Diese Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

»(a) Banken, welche die Dienste anderer Banken in
Anspruch nehmen, um die Weisungen des Akkre-
ditiv-Auftraggebers auszufiihren, tun dies fiir Rech-
nung und Gefahr dieses Auftraggebers.

(b) Die Banken iibernehmen keine Haftung oder
Verantwortung, wenn die von ihnen erteilten Wei-
sungen nicht ausgefiihrt werden, auch wenn sie
selbst die Auswahl dieser anderen Bank von sich
aus getroffen haben.”

Beim Akkreditiv-Geschdft ist es iiblich und un-
umgdanglich, daB die Akkreditiv-Bank eine Zweit-
bank einschaltet; dies geschieht entweder mit der
MaBgabe, dall die eingeschaltete Zweitbank nur als
Avis-Bank fungiert®® oder als Zahlstellen- oder Be-
statigungsbank auftritt®'. Zwischen der Akkreditiv-
Bank einerseits und der von dieser eingeschalteten
Zweitbank andererseits besteht ein Geschaftsbesor-
gungsverirag gemaB § 675 BGB, der — je nach den
Umstdnden — Werkvertrags- oder Dienstvertrags-
charakter besitzt®.

Wird die Zweitbank lediglich damit beauftragt,
das Akkreditiv gegeniiber dem Begiinstigten zu avi-
sieren, so ibernimmt sie damit gemdB Art. 3 lit. b
Satz 1 ER keine eigene Verbindlichkeit; ihre Auf-
gaben beschrénken sich vielmehr auf die Erfiillung
rein technischer Funktionen: Sie setzt den Begiin-
stigten von der Eroffnung des Akkreditivs in Kennt-
nis, leitet, soweit erforderlich, weitere Nachrichten
der Akkreditiv-Bank an den Begiinstigten weiter
und nimmt die Dokumente entgegen, um diese der
Akkreditiv-Bank zu iibermitteln, ohne zu deren
rechtliche Priifung verpflichtet oder erméchtigt zu
sein®, Wird jedoch die Zweitbank als Zahlstelle
eingesetzt, so ist sie verpflichtet, dem Begiinstigten
die Erdffnung des Akkreditivs anzuzeigen und die
ihr eingereichten Dokumente mit verbindlicher Wir-
kung fiir die Akkreditiv-Bank zu priifen und die
Akkreditiv-Summe an den Begiinstigten auszuzah-
len, sofern sich die OrdnungsmaéBigheit der Doku-
mente erwiesen hat®,

Von Wichtigkeit ist dabei: Durch die Einschal-
tung einer Zweitbank als Zahlstelle entsteht zwi-
schen dem Begiinstigten einerseits und der Zweit-
bank andererseits kein Vertragsverhéltnis, verpflich-
tet gegeniiber dem Begiinstigten bleibt vielmehr die
Akkreditiv-Bank: nur gegeniiber dieser besteht ein
unmittelbar Anspruch auf Einlésung der Doku-
mente zugunsten des Begiinstigten®®. Wird aller-
digns die Zweitbank im Rahmen eines bestdtigten
Akkreditivs tdtig, so ibernimmt sie gegeniiber dem
Begiinstigten eine selbstdndige Akkreditiv-Verbind-
lichkeit i. S. des § 780 BGB®S. Der Begiinstigte er-
hélt damit eine zusédtzliche — neben der Verpflich-
tung der Akkreditiv-Bank bestehende - selbstdn-
dige Sicherheit in Form des Akkreditiv-Verspre-
chens der Zweitbank: Akkreditiv-Bank und Zweit-
bank haften in diesen Fillen dem Begiinstigten ge-
samtschuldnerisch®,

Es liegt auf der Hand: Die Haftungsfreizeich-
nungsklausel gem&8 Art. 12 lit, a und lit. b ER hat
fiir die Bankenpraxis {iberragende Bedeutung; im
Kern zielt diese Regelung darauf ab, daB im Doku-
menten-Akkreditiv-Geschdft von der Akkreditiv-
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Bank eingeschaltete Zweitbanken stets ,fiir Rech-
nung und Gefahr" des Akkreditiv-Auftraggebers ta-
tig werden; anders gewendet: Die von der Akkredi-
tiv-Bank eingeschalteten Zweitbanken sind stets als
Substituten i. S. des § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB anzu-
sehen, nicht aber als Erftillungsgehilfen i.S. des §
278 BGB. Dieses Ergebnis deckt sich in zweierlei Hin-
sicht mit den AGB der Banken. Nach Ziff. 28 Abs (1)
Satz 2 der Banken-AGB sind zum einen die ,Einheit-
lichen Richtlinien und Gebrduche fiir Dokumenten-
Akkreditive” stets anwendbar; zum anderen gilt die
auf eine Substituten-Regelung hinauslaufende Klau-
sel der Ziff. 9 der Banken-AGB, welche folgenden
Wortlaut aufweist:

,Die Bank darf mit der Ausfiihrung aller ihr iibertra-
genen Geschdite im eigenen Namen Dritte ganz oder
teilweise beauftragen, wenn sie dies auch unter Ab-
wdgung der Interessen des Kunden flir gerechifer-
tigt hdlt. Macht die Bank hiervon Gebrauch, so be-
schrinkt sich ihre Verantwortlichkeit auf sorgfdl-
tige Auswahl und Unterweisung des von ihr beaui-
tragten Dritten (Ubertragung des Kundenauftrages
nach § 664 Abs. (1) Satz 2 des Biirgerlichen Geselz-
buches). Folgt die Bank bei der Auswahl oder bei
der Unterweisung des Dritten einer Weisung des
Kunden, so trifft sie insoweit keine Haftung. Die
Bank ist jedoch insoweit verpflichtet, ihrem Kunden
auf Verlangen die etwa bestehenden Anspriiche ge-
gen den Dritten abzutreten.”

bb) Die Angemessenheit von Art. 12 lit. a und
lit. b ER i.V.m. Ziff. 9 Banken-AGB

Angesichts der Parallelitdt zwischen der Regelung
des Art. 12 lit. a und lit. b ER einerseits und der
Bestimmung der Ziff. 9 Banken-AGB andererseits
ist es geboten, zundchst grundsétzlich die Frage zu
ventilieren, welche Abgrenzungskriterien fiir die
Erfilllungsgehilfenschaft gemdB § 278 BGB sowie fiir
die Substitution gemd8 § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB
heranzuziehen sind (vgl. unter aaa), um sodann
ndher zu untersuchen, inwieweit beim Dokumenten-
Akkreditiv-Geschdft eingeschaltete Zweitbanken
die Stellung eines Erfiillungsgehilfen gem&B § 278
BGB besitzen (vgl. unter bbb). Erst dann ist es mbg-
lich, auf Basis der gefundenen Ergebnisse die Wirk-
samkeit der Haftungsireizeichnung gemdl Art, 12
lit. a und b ER sowie der Ziff. 9 der Banken-AGBi. S.
der §§ 9—11 AGB-Gesetz zu konstatieren (vgl. wei-
ter unten ccc).

aaa) Dogmatisch-systematische Abgrenzung
zwischen der Erfillungsgehilfenschaft ge-
maB § 278 BGB und der Substitution gemas
§ 664 Abs. (1) Satz 2 BGB
Die Neufassung der Banken-AGB basiert — nicht

zuletzt — auf der grundlegenden Trennung der Haf-
tungstatbestédnde fiir die eigenen Mitarbeiter, wel-

6 Hierzu statt aller Eisemann/Eberth, aa0, S. 78 f.

¢ Ebenda, S. 79 f.

s2 Canaris, aa0, Rdnr. 403; Schlegelberger/Heformehl, aa0, Rdnr.
118; fiir Annahme eines Geschéftsbesorgungsvertrages mit Dienst-
vertragscharakter Schonle, Bank- und Bdrsenrecht, 2. Aufl,
Miinchen 1976, S. 122.

& Hierzu Nielsen, aaO, Rdnr. 5/304; Eisemann/Eberth, aaO, S. 78 f.

& Hierzu Zahn, aa0, S. 55; Nielsen, aa0, Rdnr. 5/305.

& Eisemann, ABD 1961, S. 180, 181,

¢ Statt aller Eberth/Eisemann, aaQ, S. 81 ff.

& Ganaris, aa0, Rdnr. 414; Liesecke, WM 1976 S. 258, 260; Schinne-
rer/Avancini, aaQ, S. 67.
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che stets Erfiillungsgehilfen der Bank i. S. des § 278
BGB sind, und der Einschaltung sonstiger Dritter in
Form der Substitution geméB § 664 Abs. (1} Satz 2
BGB®S,

DaB eine Substitution gemaB § 664 Abs. (1) Satz 2
BGB auch im Bereich der entgeltlichen Geschéfts-
besorgung gemdB § 675 BGB in Betracht kommt,
diirfte inzwischen gesichert sein®. Freilich darf da-
durch die — nach wie vor — scharf zu ziehende
Trennlinie zwischen einer Substitution im Sinn die-
ser Bestimmung und der Erfiillungsgehilfenschaft
gemdB § 278 BGB nicht verwischt werden. Denn daB
eine Substitution gemdB § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB
zuldssig ist, bedeutet noch nicht, daB nicht in Wirk-
lichkeit — bei der Analyse des jeweiligen Ver-
tragsverhédltnisses — Erfiillungsgehilfenschaft ge-
maf § 278 BGB vorliegt — ein Ergebnis, das sinn-
fallig durch die eindeutige Klarstellung in § 664
Abs. (1) Satz 3 BGB verdeutlicht wird.

Eine Erfallungsgehilfenschaft i.S. des § 278 BGB
setzt begrifflich-terminologisch voraus, daB ein Drit-
ter — rein tatsdchlich bewertet — mit dem Willen
des Schuldners bei der Erfiillung einer dem Schuld-
ner obliegenden Verbindlichkeit als dessen Hilfs-
person tdtig wird™. Vorausgesetzt, der eingeschal-
tete Dritte wird im Rahmen des dem Schuldner ge-
geniiber dem Gldubiger obliegenden Pflichtenkrei-
ses tdtig, ist es i. S. des § 278 BGB unschéddlich, da8
die Einschaltung eines Dritten notwendig ist, und
daB den Schuldner dem Dritten gegeniiber jegliche
Einwirkungsmdglichkeit fehlt™; es handeit sich
dann um den klassischen Fall des ,selbstdndigen
Erfillungsgehilfen“”. Demgegeniiber ist von einer
Substitution i.S. des § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB nur
dann die Rede, wenn der Beauftragte die Geschéfts-
besorgung vollstdndig einem Dritten zur Eigenver-
antwortung iibertragen hat und demzufolge selbst
aus jeder Tatigkeit fiir den Gldubiger ausscheidet™.

In diesem Zusammenhang ist nun von Erheblich-
keit, daB bei — zuldssiger — Einschaltung eines
Substituten sich die Haftung des Beauftragten auf
eigenes Verschulden bei der Ubertragung des Auf-
trags, also auch auf Auswahlverschulden im Regel-
fall’® reduziert™. Bei der sicherlich im Einzelfall
sehr schwierigen Abgrenzung zwischen einer Sub-
stitution gemasB § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB und einer
Erflillungsgehilfenschaft gem&B § 278 BGB stellen
sich mithin jeweils zwei Vorfragen: Zunidchst ist zu
fragen, ob eine eigene Leistungspilicht des Schuld-
ners gegeniiber dem Glaubiger besteht”, Dies ist
z.B. dann nicht der Fall, wenn eine inldndische
Bank sich verpflichtet, fiir eine Auslandsaufbewah-
rung von Wertpapieren Sorge zu tragen, weil dann
allein die Auslandsbank zur Durchfithrung der Ver-
wahrung und Verwaltung verpflichtet ist’’3, Sodann
ist zu priifen, ob die dem Schuldner obliegende Lei-
stung vollstandig oder nur teilweise auf einen Drit-
ten ibertragen worden ist, weil nur im ersten Fall
eine Substitution begrifflich-terminologisch i. S. des
§ 664 Abs. (1) Satz 2 BGB nach der hier vertretenen
Ansicht vorliegt.

bbb) Die Einschaltung einer Zweitbank im Doku-
menten-Akkreditiv-Geschaft

Nachdem im Vorstehenden die begrifflichen Un-
terscheidungskriterien zwischen Substitution und
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Erfiillungsgehilfenschaft festgelegt worden sind, ist
nunmehr zu untersuchen, ob die von einer Akkre-
ditiv-Bank eingeschalteten Zweitbanken beim Do-
kumenten-Akkreditiv-Geschaft als Erflillungsgehil-
fen i. S. des § 278 BGB oder als Substituten i. S. des
§ 664 Abs. (1) Satz 2 BGB tdtig werden. Dabei ist mit
Nachdruck vor dem Zirkeschlufi zu warnen, der sich
freilich durch die Formulierung der Ziff. 9 der Ban-
ken-AGB aufdrangt: Danach kdnnte es némlich den
Anschein haben, als bestdnde keine — auch haf-
tungsrechtlich relevante - Trennlinie zwischen
Substitution einerseits und Erfiillungsgehilfenschaft
andererseits, als sei vielmehr die Bank schlechthin
im Rahmen billigen Ermessens i. S, der §§ 315 ff BGB
ermichtigt, der Substitution i. S. des § 664 Abs. (1)
Satz 2 BGB den Vorzug zu geben, und zwar auch in
den Féllen, in denen — streng genommen — eine
Erfiilllungsgehilfenschaft der eingeschalteten Zweit-
bank (oder des Dritten) i. S. des § 278 BGB vorliegt™.
Vielmehr ist darauf aufmerksam zu machen, daB der
Anwendungsbereich der Ziff. 9 der Banken-AGB
— zutreffender Ansicht nach®™* - nicht alle Fille
der Einschaltung eines ,Dritten” erfaBt, sondern daB
die Falle ausgenommen sind, in denen die Bank Lei-
stungen von einem ,Dritten” erbringen 14Bt, welche
als Hauptpflichten im Rahmen des zwischen der
Bank und dem Kunden bestehenden Vertragsver-
héltnisses zu qualifizieren sind. Wenn z.B. eine
Bank ein neutrales Rechenzentrum im Rahmen eines
bestehenden Giro-Vertragsverhéltnisses einschaltet,
so besteht kein Zweifel daran, daB das Rechenzen-
trum nicht Substitut, sondern Erfiillungsgehilfe i.S.
des § 278 BGB ist, weil die ordnungsgemédlBie Ver-
buchung Kardinalpflicht — nicht aber nur Neben-
pflicht — des Giro-Vertragsverhiltnisses ist. In die-
ser Sicht reduziert sich dann der Anwendungsbe-
reich der Ziff. 9 der Banken-AGB auf Félle, in denen
+Dritte” zur Erfillung der den Banken obliegenden
Nebenpflichten eingeschaltet werden. Nach der hier
vertretenen Ansicht ist allerdings der Anwendungs-
bereich der Ziff, 9 der Banken-AGB noch weiter ein-
geschrankt: Auszugehen ist davon, daf}, wie zuvor
dargelegt, nur dort eine Substitution i.S. des § 664
Abs. (1) Satz 2 BGB vorliegt, in denen der Schuldner

‘ Hierzu Kiimpel, WM 1977 S. 694 ff; Rehbein, DB 1977 S. 1349 ff.

® So Soergel/Miihl, § 675 Rdnr. 23; Palandt/Thomas, § 664 Anm. 4;
Larenz, Schuldrecht, Bd. 1l, § 56 V; im einzelnen auch Kimpel,
WM 1977 S. 694, 700 m.w. N.; ablehnend allerdings Steffen, In:
RGRK/BGB, § 675 Rdnr. 26.

™ Hierzu neuestens BGH, 8. Februar 1974, BGHZ 62 S. 119 ff m. w. N.

' Hierzu Jauernig/Vollkommer, § 278 Anm. 2a; daB der Erfillungs-
gehilfe selbstdndig tatig ist, spricht nicht notwendigerweise fir
das vorliegen einer Substitution i. S. des § 664 Abs. (1) Satz 2
BGB, so aber Nielsen, aa0, Rdnr. 5/303.

7 Hierzu BGH, aaO.

7 Grundlegend, RG, 4. Juli 1939, RGZ 161 S. 68, 73; so auch Jauer-
nig/Vollkommer, § 664 Anm. 2a; Erman/HauB, § 664 Rdnr. 1; Soerge!/
MUhl, § 664 Rdnr. 2; Palandt/Thomas, 39. Aufl., § 664 Anm. 1
Fikentscher, Schuldrecht, 6. Aufl., S. 491, fir Bejahung einer
feilweisen Substitution bei Ubertragung von Teilbereichen eines
einheitlichen Auftrags Steffen, in: RGRK/BGB, § 664 Nr. 2; Larenz,
a0, §. 301 f; die Berufung von Larenz auf die Entscheidung des
RG, 2. Marz 1912 (RGZ 78 S. 310, 312) deckt jedoch die von lLarenz
und Steffen gezogene SchluBfoigerung nicht. Denn auch das RG
(S. 312 aE) stellt fest, daB die Geschaftsfiihrungspflicht ,volistan-
dig abgegeben“ sein muB; sofern sich jedoch der eingeschaltete
-Dritte” dieser Geschaftsfiihrungspflicht ,nur tellweise er.ledlgtv
so daB der Dritte nur zu seiner Unterstiitzung zugezogen ist, S0
liegt der Fall der Substitution nicht vor®.

7 Statt aller Steffen, in: RGRK/BGB, § 664 Rdnr. 6.

7 Hierzu auch Staudinger/Nipperdey, § 664 Rdnr. 17 m. w. N.

7 Hierzu auch Kimpel, aa0, S. 700 ff, der allerdings die zweite
Vorfrage“ nicht stellt, weil er sogleich auf die Formulierung von
Ziff. 9 der Banken-AGB iibergeht (S. 702).

77a Hierzu Coing, WM 1977 S. 472.
" Hierzu insbesondere auch Nielsen, aa0, Rdnr. 5/308.
7 Kiimpel, WM 1977 S. 664, 702.
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eine ihm obliegende Leistung vollstdndig auf einen
Dritten {ibertragt, wahrend bei der Erfiillungsgehil-
fenschaft i. S. des § 278 BGB der Schuldner bei der
Erbringung der Leistung nicht vollstindig untatig
bleibt, sondern hierfiir nur partiell einen Dritten als
Erfiillungsgehilfen einschaltet. Hinzu kommt, daf die
Haftungsnormen in beiden F&llen hochst unter-
schiedlich sind. AuBerdem ist anerkannt®, daB
AGB-Klauseln, wie z. B. in Ziff. 9 der Banken-AGB,
nicht die Rechtsmacht besitzen, individualvertrag-
lich determinierte Rechtsverhdltnisse umzuqualifi-
zieren; und es unterliegt keinem Zweifel, da Sub-
stitution und Erfiillungsgehilfenschaft voneinander
wesentlich verschieden sind. Rechtlich ergibt sich
dies zum einen aus § 4 AGB-Gesetz, zum anderen
aus § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz, weil es zum We-
sensgehalt der gesetzlichen Regelung der Substitu-
tion i. 5. des § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB gehort, dafi
der Schuldner die jeweilige Leistung nicht selbst
erbringt, so daB hiervon in AGB-Klauseln zum Nach-
teil des AGB-unterworfenen Kunden nicht abgewi-
chen werden kann, ohne daB eine unangemessene
Benachteiligung i.S. des § 9 AGB-Gesetz daraus
resultiert.

aaaa) Die Einschaltung der Zweitbank als Avis-
Bank

In diesen Fillen liegt mit Sicherheit keine Substi-
tution i. S. des § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB vor, weil ja,
wie bereits dargelegt, die Funktion der eingeschal-
teten Zweitbank darauf beschrénkt ist, rein deklara-
torisch dem Begiinstigten Mitteilung von der Erdff-
nung des Akkreditivs zu machen, weitere Mitteilun-
gen der Akkreditiv-Bank dem Begiinstigten weiter-
zuleiten und die eingereichten Dokumente entge-
genzunehmen, um diese der Akkreditiv-Bank wei-
terzuleiten, ohne eine eigene Priifung vorzunehmen
oder gar die Auszahlung der Akkreditiv-Summe zu
bewirken. In diesem Fall ist die als Avis-Bank ein-
geschaltete Zweitbank vielmehr — uneinge-
schrdnkt — als Erfiillungsgehilfin der Akkreditiv-
Bank gem&8 § 278 BGB tétig.

bbbb) Die Zweitbank als Zahlstelle

Sofern sich die Zweitbank bereiterkldrt, dafl das
von der Akkreditiv-Bank erdffnete Akkreditiv bei
ihr zahlbar gestellt wird, konzentriert sich im prak-
tischen Ergebnis die Abwicklung des Akkreditiv-
Geschifts bei ihr®, Gegeniiber dieser tatsdchlichen
Ausgestaltung der Tatigkeit der Erststelle ist von
minderer Bedeutung, weil dies alles rechtliche, nicht
faktische Wertungen sind: Nach zutreffender Auf-
fassung® verlagert sich der Erfiillungsort gemas
§ 269 BGB bei dieser Variante des Akkreditiv-Ge-
schéfts nicht; er verbleibt vielmehr bei der Akkre-
ditiv-Bank. Die als Zahlstelle fungierende Zweit-
bank handelt auch — bezogen auf das Aufenver-
hédltnis zum Begiinstigten — im Namen und fiir Rech-
nung der Akkreditiv-Bank, die ja das Akkreditiv
er6ffnet hat. Diese Stellvertreterfunktion erfiillt die
Zweitbank auch im Hinblick auf die von ihr mit
verbindlicher Wirkung gegeniiber der Akkreditiv-
Bank durchzufithrenden Dokumentenpriifung und
der danach erfolgenden Auszahlung der Akkreditiv-
Summe zugunsten des Begiinstigten®. Im Hinblick
auf die Laufzeit des Akkreditivs ist von Wichtig-
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keit: Wird die Zweitbank als Zahlstelle eingeschal-
tet — nicht aber nur als Avis-Bank — , dann reicht
es aus, wenn die anzudienenden Dokumente am
letzten Gultigkeitstag bei der Zweitbank einge-
reicht werden®,

Diese Konstruktion rechtfertigt den Schlufi: Die
als Zahlstelle fungierende Zweitbank wird aufgrund
ihrer tatsdchlichen Leistungserbringung im Rahmen
des Akkreditiv-Geschafts als Substitut der Akkre-
ditiv-Bank gemdB § 664 Abs. (1) BGB tédtig. Diese
Sicht entspricht freilich nicht der in der Literatur
vertretenen Auffassung®. Die Zweitbank wird in
diesen Fallen, wie gezeigt, zwar als Stellvertrete-
rin der Akkreditiv-Bank tétig. Doch die Akkreditiv-
Bank scheidet vollstandig aus dem Akkreditiv-Ge-
schaft aus; zwischen Zweitbank und Akkreditiv-
Bank bleibt im Grunde genommen nur eine rechtli-
che Verbindung, die sich tatsdachlich — nach Aus-
handigung der Dokumente — als Verrechnung der
von der Zahlstelle verauslagten Gelder erfassen
1aBt; mit den typischen Akkreditivpflichten hat dies
aber nichts mehr gemein.

ccce) Einschaltung der Zweitbank im Rahmen
eines bestéatigten Akkreditivs

Wie bereits weiter oben ausgefiihrt, dbernimmt
die Zweitbank im Fall der Bestdtigung eines Akkre-
ditivs eine selbstdndige, akkreditivindBige Ver-
pflichtung gegeniiber dem Begiinstigten: Akkredi-
tiv-Bank und bestdtigende Zweitbank haften dem
Begiinstigten gesamtschuldnerisch. Da die bestéti-

_gende Bank in der Regel im Heimatland des Beglin-

stigten domiziliert, erhilt der Begiinstigte auf diese
Art einen inléndischen — im Regelfall héchst sol-
venten — Schuldner, der ihm zudem das Transfer-
risiko abnimmt85,

Bei dieser Konstruktion kann weder von einer Er-
fiilllungsgehilfenschaft i. S. des § 278 BGB noch von
einer Substitution gem#8 § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB
die Rede sein; vielmehr erfiillt die Zweitbank eine
eigene Verbindlichkeit gegeniiber dem Begiinstig-
ten: Sie ist mithin selbst Schuldnerin des von ihr
abgegebenen Erfiilllungsversprechens.

dddd) Eroffnung eines Akkreditivs durch eine
Zweitbank

Besonders bei Importgeschiften kommt es vor,
daB eine in Deutschland domizilierende Bank ihre
auslandische Korrespondenzbank darum bittet, zu-
gunsten des deutschen Importeurs ein Akkreditivim
Wohnsitzland des auslédndischen Exporteurs zu er-
offnen. In diesen Fillen {ibernimmt die das Akkredi-
tiv eroffnende Korrespondenzbank die gesamten,
sich aus dem Akkreditiv-Geschdft ergebenden Ver-
pflichtungen; diese 1Bt sich dann — wobei die ver-

7 Hierzu insbesondere Schmidt-Salzer, E 24.

# Fisemann/Eberth, aa0, S. 79 ff.

& Nielsen, aaO, Rdnr. 5/306 Schinnerer/Avancini, aaO, S. 62; Eise-
mann/Eberth, aaQ, 8. 78 bei Fn. 52.

%2 Eisemann/Eberth, aa0, S. 80.

8 Schlegelberger/Hefermehl, aaO, Rdnr. 183.

o Hierzu insbesondere Zahn, aa0, S. 82; Schinnerer/Avancini, aa0,
s. 62; differenzierend nach dem Einzeifall Schiegelberger/Hefer-
mehl, aa0, Rdnr, 195; Canaris, aaO, Rdnr. 405; Eisemann/Eberth,
aa0, S. 18; differenzierend und teilweise Substitution bejahend
Graf von Westphalen, aa0, S. 133 f; génzlich auf eine Substitution
abstellend allerdings Nielsen, aaO, Rdnr. 5/302

& Hierzu Graf von Westphalen, aa0, S. 135 f.
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schiedensten Varianten in Betracht kommen — von
der Hausbank des deutschen Importeurs rembour-
sieren®,

Bei dieser Fallkonstellation ist klar: die Hausbank
hat zwar einen Akkreditiv-Auftrag mit dem deut-
schen Importeur abgeschlossen, wird aber im Rah-
men des Akkreditiv-Geschéfts praktisch nicht mehr
tdtig, sobald die Akkreditiv-Bank der Hausbank ihre
Bereitschaft bestétigt hat, das Akkreditiv zu erdfi-
nen und dem Begiinstigten hiervon Mitteilung ge-
macht worden ist. In diesem Fall handelt es sich,
und das ist eine weitere Differenzierung, weder um
eine Substitution i. S. des § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB¥"
noch um eine Erfiillungsgehilfenschaft gemdB § 278
BGB. Die Hausbank des deutschen Importeurs hat
sich gegeniiber dem Akkreditiv-Auftraggeber ledig-
lich verpflichtet, eine andere (Zweit)Bank zur Er-
offnung des Akkreditivs zu veranlassen, ohne die
mit der Akkreditiver6ffnung typischerweise verbun-
denen Verpflichtungen zu iibernehmen®’, Sobald die
Akkreditiv-Bank dem Beglinstigten Mitteiluig von
der Eréffnung des Akkreditivs gemacht hat, ist die
Hausbank des deutschen Importeurs aus dem Ak-
kreditiv-Geschéft praktisch ausgeschieden: Alle im
Zusammenhang mit der Eréffnung und Abwicklung
des Akkreditivs zusammenhangenden vertragsrecht-
lichen und technischen Fragen konzentrieren sich
ausschlieBlich auf die Akkreditiv-Bank.

ccc) SchiuBfolgerungen

Nachdem die grundsétzliche Differenzierung zwi-
schen dem Fall, in dem die Hausbank nur eine
Zweitbank zur Erbringung der gewiinschten Bank-
leistung veranlassen soll, eine Substitution gemd8
§ 664 Abs. (1) Satz 2 BGB und einer Erfiillungsgehil-
fenschaft gemédB § 278 BGB im vorstehenden her-
ausgearbeitet und die verschiedenen Fille darge-
stellt worden sind, in denen eine Zweitbank im
Rahmen eines Akkreditiv-Geschéfts eingeschaltet
werden kann, ist festzuhalten: Soweit eine Zweit-
bank als Avis-Bank tétig wird, ist sie Erfallungs-
gehilfin der Akkreditiv-Bank gem&B § 278 BGB:
soweit die Zweitbank als Zahlstelle fungiert, ist sie
Substitutin gem. § 664 BGB; soweit sie ein Akkre-
ditiv bestétigt, {ibernimmt sie gegeniiber dem Be-
glinstigten eine eigene, selbstindige Verpflichtung.
Soweit eine Bank eine andere Bank ersucht, als
Akkreditiv-Bank tétig zu werden, handelt es sich
weder um Substitution noch um Erfillungsgehilfen-
schaft. Soweit Erfiilllungsgehilfenschaft gemaB § 278
BGB besteht, haftet der Schuldner fir jedwedes
Verschulden des Erfiillungsgehilfen; es besteht in-
soweit eine Garantiehaftung®; soweit eine Substi-
tution gemdB § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB gegehen
ist, haftet der Beauftragte fiir Auswahlverschulden
sowie — abhdngig von den Umstdnden des Einzel-
falls — fiir Uberwachungsverschulden,

aaaa) im Hinblick auf Art. 12 lit. a und lit. b ER

Art. 12 lit. a ER zielt auf eine Substitution i.S.
des § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB in all den Fillen, in
welchen eine Bank die Dienste einer anderen Bank
in Anspruch nimmt, um die Weisungen des Akkre-
ditiv-Auftraggebers auszufithren. Art. 12 lit. b ER
enthdlt — darauf aufbauend — eine vollstindige
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Haftungsfreizeichnung, und zwar sowohl in bezug
auf ein eigenes Auswahlverschulden der Bank als
auch auf ein Fremdverschulden der Zweitbank. So-
weit gemdB Art. 12 lit. a ER eine Substitution im
Hinblick auf die Einschaltung der Zweitbank vor-
gesehen ist, verstoBt diese Klausel gegen § 9 Abs. 2
Nr. 1 AGB-Gesetz, falls — wie dargestellt — die
Typizitit des jeweiligen Akkreditiv-Geschifts dar-
auf abzielt, daB die eingeschaltete Zweithank in
Wirklichkeit Erfiillungsgihilfin der Akkreditiv-
Bank gemdf § 278 BGB ist. Denn die garantiemdBig
ausgepriagte Haftung fir Erfillungsgehilfen gemiB
§ 278 BGB gehort zu den wesentlichen Grundgedan-
ken der gesetzlichen Regelung, von der dann jeden-
falls abgewichen wird, wenn — statt dessen —die
fiir die Akkreditiv-Bank wesentlich gilinstigere und
haftungsmé&Big vorteilhaftere Form der Substitution
gemiB § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB gewdéhlt wird. Aber
selbst in den Fillen, in denen — angesichts der Ty-
pizitit des Akkreditiv-Geschifts — eine Substitu-
tion i.S. des Art, 12 lit. a ER vorliegt, begegnet
die Haftungsfreizeichnung in lit. @ und lit. b durch-
greifenden Bedenken. Denn nach dem Zweck dieser
Bestimmung erfolgt die Einschaltung der Zweit-
bank ,fiir Rechnung und Gefahr” des Auftragge-
bers, wobei sich die Akkreditiv-Bank vollstdndig
von jeder Haftung freizeichnet. Ein derartig weit-
reichender HaftungsausschluB aber ist — zumin-
dest — in den Féllen sowohl im nicht-kaufménni-
schen Bereich als auch im kaufménnischen Verkehr
gemdB § 11 Nr. 7 bzw. § 9 Abs. {1) AGB-Gesetz un-
wirksam, in denen ein Auswahlverschulden in Form
von Vorsatz oder grober Fahrlédssigkeit vorlag; glei-
ches gilt dann, wenn Uberwachungsverschulden
— sofern dessen Tatbestandsvoraussetzungen vor-
liegen — in Form vorsdtzlicher oder grob fahrldssi-
ger Pflichtverletzung anzunehmen ist®. Selbstver-
stindlich gelten diese Uberlegungen auch in den
Fdllen, in denen in Wirklichkeit keine Substitution
gemdB § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB gegeben war, son-
dern Erfiillungsgehilfenschaft i. S. des § 278 BGB,
weil dann nach dem zwingenden Wortlaut von § i1
Nr. 7 AGB-Gesetz eine Haftungsfreizeichnungsklau-
sel bei Vorliegen von Vorsatz oder grober Fahr-
lassigkeit auf seiten der Erfiillungsgehilfen unwirk-
sam ist — ein Ergebnis, welches auch im kaufmén-
nischen Verkehr zutreffenderweise Beriicksichtigung
gemdB § 9 Abs, (1) AGB-Gesetz findet?.

bbbb) im Hinblick auf Ziff. 9 der Banken-AGB

Es wére — wie bereits angedeutet — indessen vor-
eilig, wiirde man aus der Unwirksamkeit der Haf-
tungsfreizeichnung gem&B Art. 12 lit. a und lit. bden
SchluB ziehen, daB damit eine Haftung der Akkre-
ditiv-Bank fir vorsitzliche oder grob fahrldssige
Versdumnisse der Zweitbank — vorausgesetzt, diese
ist Erfilllungsgehilfin i.S. des § 278 BGB — unver-

% Hierzu neuestens Liesecke, Die Stellung der kreditgebenden
Bank beim Dokumenten-inkasso und Dokumenten-Akkreditiv, FS
fir Fischer, Berlin 1979 S. 397 ff.

¥ vgl. RG 5. Mérz 1923, RGZ 107 S. 7 ff.

8 Pajandt/Thomas, § 664 Anm. 1a E; RG, 6. November 1933, RGZ
142 S, 184, 187.

® Hierzy neuestens v. Caemmerer, Verschulden von Erfiillungsgehil-
fen, FS fir HauB, Karlsruhe 1978, S. 33 ff.

¥ Hierzu Fn. 56—58.
* Fn. 58.
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meidbar ist. Denn die ER (Revision 1974) finden ge-
méaB Ziff. 28 Abs. (1) der Banken-AGB lediglich
erganzende Anwendung; im Vordergrund stehen
— auch im Akkreditiv-Geschéft — die allgemeinen
Haftungsfreizeichnungsklauseln der Banken, insbe-
sondere Ziff. 9 und Ziff. 25 Abs. (1).

Ziff. 9 der Banken-AGB weicht von Art. 12 lit. a
ER in zweifacher Hinsicht — und dies ist von Wich-
tigkeit — ab: Zum einen ist die rigorose Substitu-
tionsbefugnis gemaB Art. 12 lit. a ER in Ziff. 9 Satz 1
der Banken-AGB entscheidend eingeschrdnkt; ma8-
gebend ist ndmlich, daB eine Substitution geméB
§ 664 Abs. (1) Satz 2 BGB vielmehr dann, aber auch
nur dann in Betracht kommt, wenn und soweit die
Bank eine Substitution ,auch unter Abwédgung der
Interessen des Kunden fiir gerechtfertigt” halten
darf. Zum anderen ist gemdB Ziff. 9 Satz 2 der Ban-
ken-AGB klargestellt, daf die Bank gerade in den
Féllen einer Substitution des Schuldners dafiir ein-
stehen muB, daB sie die Zweitbank ordnungsgemdB
und sorgfdltig ausgew&hlt und unterwiesen hat.
Gleichwohl ist der Unterschied zwischen der garan-
tiemdBigen Haftung fiir Erfillungsgehilfen des § 278
BGB und der Verantwortlichkeit der Bank geméaB
Ziff. 9 Satz 2 der Banken-AGB weitreichend: Die
Haftung der Bank beschrankt sich auf Eigenver-
schulden; Félle des Fremdverschuldens, die typi-
scherweise in den Bereich der Erfiillungsgehilfen-
haftung gemaB § 278 BGB fallen, sind hiervon aus-
genommen,

Damit stellt sich die Frage, ob die in Ziff. 9 Satz 1
der Banken-AGB vorgesehene Substitutionsbefug-
nis mit § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz im Einklang
steht, wenn der eingeschaltete Dritte bei tatsachli-
cher Wertung seiner Tatigkeit als Erfiilllungsgehilfe
anzusehen ist. Weiter oben wurde bereits darauf
aufmerksam gemacht, daB der Grundgedanke der
gesetzlichen Regelung — innerhalb eines Vergleichs
der Haftungsma@stdbe der §§ 278 BGB einerseits und
des § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB andererseits — erheb-
lich ist: Liegt ndmlich in Wirklichkeit der Fall einer
Erfiillungsgehilfenschaft — bei Einschaltung einer
Zweitbank — i.S. des § 278 BGB vor, dann bleibt
der Schuldner dem Glaubiger fiir jedwedes Ver-
schulden des Erfiillungsgehilfen verantwortlich, weil
ja der Erfiillungsgehilfe eine eigene Verbindlich-
keit des Schuldners — mit seinem Wissen und Wol-
len — erfiillt. Soweit Ziff. 9 Satz 1 der Banken-AGB
nun darauf abzielt, der Bank —bei Einschaltung einer
Zweitbank — fiir die Félle, in denen vom Tatigkeits-
bereich der Zweitbank her gesehen diese als Erfiil-
lungsgehilfin zu qualifizieren ist, einen haftungsma-
Bigen Vorteil zu verschaffen, ist der Widerspruch zu
der gesetzlichen Regelung eklatant.

Die sich daraus ergebende unangemessene Be-
nachteiligung des AGB-unterworfenen Kunden i.S.
des § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz wird auch nicht
dadurch beseitigt, daB Ziff. 9 Satz 1 Banken-AGB
darauf abhebt, daB die Bank eine Substitution nur
dann vornimmt, wenn sie dies angesichts der In-
teressen des Kunden fiir gerechtfertigt halten kann.
Ersichtlich wird damit der MaBstab der §§ 315 ff
BGB angewandt?!. Zur Konsequenz hat dies, daB die
Bank gehalten ist, das ihr selbst eingerdumte Er-
messen sachlich angemessen und fehlerfrei auszu-
iiben; geschieht dies nicht, greift § 315 Abs. (3) BGB
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ein. Indessen: Im Sinn der Wertungskriterien des
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz steht es der Bank nicht
frei, durch Einschaltung der Billigkeitskriterien der
§§ 315 ff BGB — in AGB-Klauseln — auch die
Frage zu regeln, ob eine Substitution i.S. des § 664
Abs. (1) Satz 2 BGB — anstelle einer Erfiillungsge-
hilfenschaft gem&B § 278 BGB — iiberhaupt in Be-
tracht kommt. Denn dies entscheidet sich ausschlie3-
lich nach den durch den Individualvertrag geschaf-
fenen Rechten und Pflichten. Demzufolge wird auch
die Substitutionsbefugnis gemaf Ziff. 9 der Banken-
AGB nach § 9 AGB-Gesetz bzw. nach § 11 Nr, 7
AGB-Gesetz fiir unwirksam bzw. bedenklich ange-
sehen®, DaB die Einschaltung Dritter notwendig ist
oder der Verkehrssitte entspricht, ist allerdings kein
zureichendes Argument, eine erhebliche Abwei-
chung von der gesetzlichen Regelung i.S. des § 9
AGB-Gesetz zu rechtfertigen, sofern daraus wegen
des unterschiedlichen Haftungsrahmens der §§ 664
und 278 BGB eine unangemessene Benachteiligung
des AGB-unterworfenen Kunden folgt.

Gerade im Akkreditiv-Geschéft wird dies deut-
lich: Wenn und soweit eine Akkreditiv-Bank eine
Zweithank als Avis-Bank einschaltet, so wird die
Zweitbank — wie gezeigt — als Erfiillungsgehilfin
der Akkreditiv-Bank i. S. des § 278 BGB tédtig. Wiirde
also — um ein Beispiel zu wahlen — eine von der
Akkreditiv-Bank eingeschaltete Zweitbank ihren
Pflichten als Avis-Bank groblich bei der Weiterlei-
tung der Dokumente verletzen, so daB ein erhebli-
cher Schaden entsteht, dann wiirde es den indivi-
dualvertraglich determinierten Rechten und Pflich-
ten entschieden widerstreiten, wiirde man der Ak-
kreditiv-Bank gestatten wollen, sich auf die Sub-
stitutionsbefugnis i. S. des § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB
mit Erfolg zu berufen und dabei unberiicksichtigt
lassen, daB die Zweitbank grobfahrldssig gem. § 278
BGB gehandelt hat. Demzufolae haftet die Akkredi-
tiv-Bank gem&B § 278 BGB fiir derartige Versdum-
nisse der von ihr eingeschalteten Zweitbank nach
den Vorschriften der §§ 675, 667 BGB; moglicher-
weise auch kann Schadenersatz geltend gemacht
werden®,

Deshalb ist beim Dokumenten-Akkreditiv-Geschéaft
die Substitutionsbefugnis der Banken gemdB Ziff. 9
Satz 1t der Banken-AGB in all den Fallen gemdB8 § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz zu beanstanden, in denen
die eingeschaltete Zweitbank in Wirklichkeit als
Erfilllungsgehilfin der Akkreditiv-Bank i. S. des § 278
BGB titig geworden ist®. Die Unwirksamkeit von
7Ziff. 9 Satz 1 der Banken-AGB fiihrt jedoch nicht
dazu, daB die Banken gemiB § 6 AGB-Gesetz der
stringenten Haftung fiir Erfiillungsgehilfen i.S. des
§ 278 BGB unterworfen sind; vielmehr kommt Ziff.
25 Abs. (1) der Banken-AGB — praktisch als Auf-
fangnorm — zum Zug, wonach die Banken fiir Er-
fiillungsgehilfen stets nur dann einstehen missen,
wenn grobes Verschulden auf seiten der Erfiillungs-
gehilfen vorliegt. Diese Regelung aber ist gemdB
§ 11 Nr. 7 AGB-Gesetz nicht zu beanstanden; und sie

7 Hierzu insbesondere Kumpel, aa0, S. 702.

2 Hierzu neuestens Palandt/Heinrichs, § 9 Anm. 7b; Anhang zu
§ 11 Rdnr. 156, weitergehend Graf von Westphalen/Trinkner, § 11
Nr. 7 Rdnr. 15 — allerdings unter Bezugnahme auf § 7 AGB-

Gesetz.
% Hierzu Schiegelberger/Hefermehl, aa0, Rdor. 194,

% A, M. Brandner, aa0.
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ist auch im kaufmédnnischen Verkehr gemaf § 24
AGB-Gesetz bedenkenfrei zu verwenden. Bei Ein-
schaltung einer Zweitbank im Akkreditiv-Geschaft
besteht folglich geméB Ziff. 9 Satz 2 der Banken-AGB
i. V.m. Ziff. 25 Abs. (1) der Banken-AGB eine dop-
pelte Haftung der Akkreditiv-Bank: Zum einen haf-
tet sie fiir eigenes Auswahl- und Uberwachungsver-
schulden; zum anderen muB sie fiir grob fahrldssig
Pflichtverletzungen der von ihr als Erfiillungsgehil-
fen eingeschalteten Zweitbanken i. S. des § 278 BGB
einstehen,

b) Die Regelung in Art. 12 lit. ¢) ER
aa) Zweck der Regelung
Diese Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

.Der Akkreditiv-Auftraggeber muBl alle Verpflich-
tungen und Verantwortlichkeiten tibernehmen, die
auf ausldndischen Gesetzen und Gebrduchen be-
ruhen, und er muf3 die Banken fiir alle hieraus resul-
tierenden Folgen schadlos halten.”

Diese Haftungsfreizeichnungsklausel zielt im Er-
gebnis darauf ab, die Akkreditiv-Bank vom gesam-
ten Risiko freizuhalten, welches sich aus der An-
wendbarkeit bzw. der Berilicksichtigung auslédndi-
schen Privatrechts bzw. o6ffentlichen Rechts erge-
ben kann®. Mit anderen Worten: Das Risiko aus-
landischen Rechts soll in jedem Fall den Akkredi-
tiv-Auftraggeber treffen; die Akkreditiv-Bank soll
im praktischen Ergebnis so behandelt werden, als
handele es sich in jedem Fall um ein — von ihr ohne
weiteres zu iiberschauendes — inldndisches Ge-
schéftsrisiko. Mithin trégt die Akkreditiv-Bank le-
diglich das Insolvenzrisiko ihres Kunden, des Ak-
kreditiv-Auftraggebers.

bb) Die Angemessenheit von Art. 12 lit. ¢) ER
i. S. des § 9 AGB-Gesetz

Keine Bank ist verpflichtet, einen Akkreditiv-
Auftrag, auf den ausldndisches Recht Anwendung
findet bzw. bei dessen Durchfiihrung ausléndisches
Recht zu beriicksichtigen ist, auszufilhren. Banken
sind im Akkreditiv-Geschéft tétig, weil sie damit
eigene Geschaftsinteressen verfolgen; dies gilt auch,
wenn sie im Rahmen eines Akkreditiv-Geschifts im
Ausland tatig werden. Nicht zuletzt wegen des Aus-
landsrisikos schalten die Banken Zweitbanken ein,
welche im Heimatland des Begiinstigten domizilie-
ren, also mit den dort geltenden Gesetzen und Ge-
wohnheiten wohl vertraut sind®, Vielfach besteht
ein enges Geflecht von miteinander in Verbindung
stehenden Korrespondenz-Banken. Diese Beziehun-
gen sind regelmdBig wesentlich intensiver — und
damit ist auch die Kenntnis ausldndischen Rechts
qualitativ hoher — als dies normalerweise bei Ak-
kreditiv-Auftraggebern der Fall ist, deren Geschafts-
kontakte — selbst bei einem hohen Import- bzw.
Exportanteil des Geschéftsvolumens — regelmiBig
keine so intensive Kenntnis des ausldndischen
Rechts und der auslindischen Gebrduche vermit-
teln. Wenn aber die Banken im Akkreditiv-Geschéft
ein eigenes Geschdftsinteresse verfolgen, dann er-
scheint es i. S. des § 9 Abs. (1) AGB-Gesetz teilweise
als unangemessene Benachteiligung des Akkreditiv-
Auftraggebers, wenn das Risiko auslidndischen
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Rechts grundsdtzlich — und zwar ohne Riicksicht
auf die kollisionsrechtliche Qualifikation und ohne
Riicksicht auf etwaige Beratungspflichten der
Bank?®2 — gemdB Art. 12 lit. ¢ ER auf den Akkredi-
tiv-Auftraggeber {iberwélzt wird. Vielmehr bietet
sich folgende Differenzierung an: Nach den Grund-
sdtzen des internationalen Privatrechts gilt — im
Verhéltnis Akkreditiv-Auftraggeber — Akkreditiv-
Bank — das Recht, welches am Sitz der Bank Gel-
tung beansprucht??; die gleiche Regel gilt im Ver-
héltnis zwischen Akkreditiv-Bank einerseits und
Begiinstigtem andererseits, und zwar auch dann,
was freilich nicht unbestritien ist®®, wenn und so-
weit eine Zweitbank als Avis-Bank bzw. als Zahl-
stelle eingeschaltet wird®. Mithin besteht also,
nach den deutsch-rechtlichen Kollisionsnormen —
gar kein Bediirfnis an der Anwendung ausldndi-
schen Privatrechts. Anderes gilt freilich im Hinblick
auf etwa zu beriicksichtigendes ausldndisches 6f-
fentliches Recht, wie z.B. das Devisenrecht!®, Ver-
stoBt z. B. eine Akkreditiv-Bank gegen zwingendes
ausldndisches Devisenrecht, und bestand dieses de-
visenrechtliche Verbot bereits vor Eroffnung des
Akkreditivs, so ist eine Freizeichnung als unange-
messen i.S. des § 9 Abs. (1) AGB-Gesetz zu werten.
Andererseits: Ergeht das devisenrechtliche Verbot
erst in einem Zeitpunkt, in welchem das Akkreditiv
bereits eréffnet war, dann erscheint die Haftungs-
freizeichnung der Bank gemdB Art. 12 lit. ¢ ER als
angemessen, denn die Erdffnung des Akkreditivs
gilt als eine Geschéftsbesorgung zugunsten des Auf-
traggebers, woran — trotz des eigenen Geschéfts-
interesses der Akkreditiv-Bank — festzuhalten ist.
Da der Akkreditiv-Auftraggeber im Rahmen seines
Vertrages gegeniiber seinem Kunden gehalten ist,
die Verbotsnormen fremden Devisenrechts zu re-
spektieren, da er mithin die Veranlassung zur Eroff-
nung des Akkreditivs gegeben hat, die nachhaltig
auch in seinem Interesse erfolgt, rechtfertigen diese
Gesichtspunkte, Art. 12 lit. ¢ ER insoweit als ange-
messen zu qualifizieren.

6. Die ER als Handelsbrauch i.S. des § 346
HGB

An den vorstehend entwickelten Ergebnissen dn-
dert sich aber auch dann nichts, wenn man — ent-
sprechend der hier vorgenommenen Definition — die
Art. 9—12 ER als Handelsbrauch i. S. des § 346 HGB
qualifizieren wiirde. Denn die §§ 9—11 AGB-Gesetz
sind zwingendes Recht; sie ‘gehen daher sowohl
dem Handelsbrauch nach § 346 HGB als auch der
Verkehrssitte vor'®, Insbesondere unterstehen sie
anerkanntermaBen?® dem Grundsatz von Treu und
Glauben, der sich in den §§ 9—11 AGB-Gesetz kon-

% Neuestens Steindorff, in: FS fiir v. Caemmerer, aa0, S. 761 ff.
d \égli“:lie!sen, aa0, Rdnr. 5/287; RG, 14. November 1919, RGZ 97

" Nielsen, aaOQ Rdnr. 5/285 f.

"SchlegelbergerlHerermehl. az0, - Rdnr.
phalen, aa0, 8. 1

"Zahn aa0, S. 19 Liesecke, WM 1966 458; LG Frankfurt,
2 Dezember 1975, NJW 1976 S. 1044; Eberth HIWIABD 1977 S. 522,

‘151; Graf von Woest-

”é 3hél8 v. Caemmerer, JZ 1959 S. 362; so auch Schiitze, WM 1979,
oo gl“ief»f'zu im einzelnen Graf von Westphalen, aaO, S. 56 ff; 59 ff;
“°‘ L8we/Graf von Westphalen/Trinkner, § 24 Rdnr. 14 1.
"2 Schiegelberger/Hefermehi, § 346 Rdnr. 39  m. w. N.
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kretisiert. Daraus aber ergibt sich: Selbst wenn die
Art. 9—12 ER Handelsbrauch i. S, des § 346 HGB
waren, rechtfertigt sich — allein daraus — kein von
den vorgefundenen Ergebnissen abweichendes Re-
sultat103.

lll. Die Vereinbarkeit der Art. 3 — 5 ERI mit
§§ 9—11 AGB-Gesetz

1. Die ERI als AGB-Klauseln i. S. des § 1 AGB-
Gesetz

Die Rechtsnatur der mit Wirkung zum 1. Januar
1979 erneut vereinheitlichten ,Einheitlichen Richt-
linien fir Inkassi” (ERI)!% wird zutreffenderweise
von der h. M. ebenso beurteilt wie die der ER1%: Zu-
zugeben ist, daff auch die ERI teilweise Bestimmun-
gen enthalten, welche als Handelsbrauch i.S. des
§ 346 HGB zu qualifizieren sind!%, iiberwiegend aber
sind sie AGB!9. MaBgebend fiir diese rechtliche
Einordnung ist — nicht zuletzt — die Tatsache, da8
die ERI im Gegensatz zu den ER eine weniger weit-
reichende Verbreitung gefunden haben!s,

2. Das Rechtsverhaltnis zwischen Inkassobank
und dem Dokumenteneinreicher

Bei einem Dokumenteninkasso bringt der Verkéu-
fer/Exporteur die zu verkaufende Ware zum Ver-
sand und iibergibt Transportdokumente und Rech-
nung seiner Bank (,remitting bank”) mit dem Auf-
trag, diese dem Ké&ufer vorzulegen, den geschulde-
ten Betrag (D/P-Geschift) oder einen akzeptierten
Wechsel (D/A-Geschift) entgegenzunehmen und an
den Verkdufer/Exporteur weiterzuleiten!®®. Im Sinne
der ,Allgemeinen Regeln und Begriffsbestimmun-
gen” der ERI (vgl. B. 1) wird unter ,Inkasso” die Be-
arbeitung von ,Dokumenten” verstanden, welche
zum einen als ,Zahlungspapiere” (Wechsel, Schedks,
Zahlungsquittungen etc.), zum anderen als ,Han-
delspapiere (Rechnungen, Verladedokumente, Dis-
positionsdokumente etc.) definiert werden; Ziel
eines von einer Bank durchzufiihrenden ,Inkasso”
ist dabei — wiederum im Sinn der Definition der
ERI Akzeptierung und/oder ggf. Zahlung zu erlan-
gen oder Handelspapiere gegen Akzeptierung und/
oder ggf. Zahlung auszuhdndigen oder Dokumente
unter anderen Bedingungen auszuh&ndigen!®,

Rechtlich bewertet handelt es sich hierbei um
einen Geschdftsbesorgungsvertrag i. S. des § 675 BGB
mit Dienstvertragscharakter gemaB §§ 611 ff BGB!!1:
Hauptpfhcht der Inkassobank ist die ordnungsge-
médBe Durchfiihrung des Inkassoauftrags, indem
ndmlich die Inkassobank die Vorlegung der Doku-
mente beim Schuldner und die Abfihrung des Erls-
ses gemdB §§ 675, 667 BGB an den Glaubiger schul-
det!?, GemdB Art. 1 ERI handeln dabei die Banken
onach Treu und Glauben und mit angemessener
Sorgfalt". Im Gegensatz zum Dokumenten-Akkredi-
tiv-Geschéft besteht beim Dokumenten-Inkasso nur
eine sehr eingeschrankte Priifpflicht der Bank; dies
galt bereits vor Inkrafttreten der neuen ERIU3, ist
aber nunmehr in Art. 2 klargestellt, wo es heifit:

»Die Banken miissen priifen, ob die erhaltenen Do-
kumente den im Inkasso-Aufirag auigezihlten Do-
kumenten zu entsprechen scheinen und vom Fehlen
irgendwelcher Dokumente denjenigen Beteiligten
sofort verstdndigen, von dem ihnen der Inkasso-
Auftrag zuging.
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Die Banken haben keine weilere Verpflichtung zur
Priifung der Dokumente.”

3. Die Haftungsfreizeichnungstatbestdnde der
Art. 3—5 ERI

Art. 4 ERI gleicht im wesentlichen der Bestim-
mung des Art. 10 ER, und Art. 5 ERI entspricht im
Kern der Bestimmung des Art. 11 ER. Wahrend ge-
gen die Regelung des Art. 5 ERI keinerlei Beden-
ken gemélB §§ 9—11 AGB-Gesetz bestehen, kann im
Hinblick auf Art. 4 ERI im wesentlichen auf die
Ausfiihrungen zu Art. 10 ER verwiesen werden.

Von besonderer Bedeutung ist indessen die Rege-
lung des Art. 3 ERI, die — ungeachtet ihrer weitrei-
chenden Ubereinstimmung mit Art. 12 ER — geson-
dert untersucht werden mu§.

a) Der Zweck der in Art. 3 ERI enthaltenen
Regelung

Diese Bestimmung hat nunmehr folgenden Wortlaut:

,Um die Weisungen des Auftraggebers auszufiih-
ren, betraut die Einreicher-Bank als Inkassobank

i) die vom Auftraggeber benannte Inkassobank,
oder, mangels einer solchen Benennung,

ii) nach eigener Wahl oder bei einer anderen Bank,
eine Bank im Land der Zahlung oder ggf. der Ak-
zeptierung.

Dokumente und Inkasso-Aufirag koénnen der In-
kasso-Bank direkt oder liber eine zwischengeschal-
tete andere Bank {ibersandt werden.

Banken, welche die Dienste anderer Banken in An-
spruch nehmen, um die Weisungen des Auftragge-
bers auszufiihren, tun dies fiir dessen Rechnung und
auf dessen Gefahr.

Der Aufiraggeber trdgt alle Verpflichtungen und
Verantwortlichkeiten, die auf ausldndischen Geset-
zen und Gebrduchen beruhen, und er muf3 die Bank
fiir alle hieraus resultierenden Folgen schadlos
halten.”

Von maBgebender Bedeutung ist in diesem Zu-
sammenhang: Inkasso-Auftrdge werden regelmiBig
unter Einschaltung einer Zweitbank abgewidkelt;
gemaB Ziff. B.2 der ,Allgemeinen Regeln und Be-
griffsbestimmungen” der ERI werden die Funktio-
nen der eingeschalteten Banken wie folgt differen-
ziert:

JEinreicherbank* ist die mit dem Inkassovorgang
betraute Bank;

JInkassobank* ist jede mit der Durchfiihrung des
Inkassoauftrags befaBte Bank mit Ausnahme der
Einreicherbank, und

vorlegende Bank“ ist diejenige Inkassobank, die
gegeniiber dem Bezogenen die Vorlegung der Do-
kumente vornimmdi. ; )

w §o auch im Ergebnis Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 Rdnr. 80.

4 Die [HK-Publikation Nr. 254 ist damit auBer Kraft gesetzt.

105 Hierzu Fn. 7--13.

s OLG Hamburg, 27. Oktober 1969. MDR 1970 S. 335.

w7 gchlegelberger/Hefermehl, aaO, Rdnr. 265; Canaris, aaO, Rdnr.
493; Graf von Westphalen, aaO, S. 113 m. w. N.

08 Niefsen, aaO, Rdnr. 5/441.

0 Nielsen, aaO, Rdnr. 5/440.

M ygl. die Definition in B 1 ERL.

m Nielsen, aa0O, Rdnr. 5/448; Canaris, aaO, Rdnr. 494; Graf von
Waestphalen, aa0, 8. 114.

12 gchlegelberger/Hefermehl, aa0, Rdnr. 267.

M Hierzu statt aller Nielsen, aaO, Rdnr. 5/445 m. w. N.
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b) Die Rechtsbeziehung zwischen ,Einreicher-
bank“ und , Inkassobank® sowie ,vorlegender
Bank*“ andererseits

Wahrend das Rechtsverhaltnis zwischen Auftrag-
geber und ,Einreicherbank” als Geschéftsbesor-
gungsvertrag mit Dienstvertragscharakter i.S. der
§§ 611, 675 ff BGB qualifiziert wurde, ist aner-
kannt!!4, daB zwischen ,Einreicherbank” einerseits

und ,vorlegender Bank” ein zweiter — rechtlich
gleich zu bewertender — Inkassoauftrag vorliegt.
Demgegeniiber bestehen — genauso wie beim Do-
kumenten-Akkreditiv — zwischen der ,vorlegen-

den Bank“ einerseits und dem Auftraggeber an-
dererseits keine unmittelbaren Rechtsbeziehungen;
gleiches gilt auch — wiederum wie beim Doku-
menten-Akkreditiv — im Verhédltnis zwischen In-
kassobank und Kéiufer/Begiinstigtem!'®, In der Lite-
ratur wird durchweg!® die ,Inkasso-Bank" bzw.
die ,vorlegende Bank” als Erfiillungsgehilfin der
JEinreicherbank” i. S. des § 278 BGB bewertet — mit
der MaBgabe, daB die ,Einreicherbank” lediglich
fiir Auswahlverschulden haften solll??,

aa) Die Angemessenheit der Regelung in Art. 3
ERI geméB §§ 9—11 AGB-Gesetz

Ahnlich wie Art. 12 lit. a ER enthdlt Art. 3 (5.
Unterabsatz) eine Substitutionsregelung, wonach
die Einschaltung einer ,anderen Bank" stets auf
Rechnung und Gefahr des Auftraggebers vorge-
nommen wird. Ob diese Regelung i.S. der §§ 9—11
AGB-Gesetz als angemessen zu bewerten ist, hingt
entscheidend davon ab, ob die Einschaltung von
Zweitbanken im Dokumenten-Inkasso-Geschéft Sub-
stitution i. S. des § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB oder Er-
fillungsgehilfenschaft gemdB § 278 BGB ist. Nach
dem weiter oben im einzelnen herausgearbeiteten
Abgrenzungskriterium zwischen beiden Instituten
ist entscheidend, ob der mit der Geschéaftsbesor-
gung Beauftragte bei Einschaltung eines Dritten voll-
stindig aus der iibertragenen Tétigkeit ausscheidet
— dann liegt Substitution vor —, oder ob die Bank
sich lediglich zur Erfiilllung einer ihr obliegenden
Verbindlichkeit der auf einen bestimmten Pflich-
tenkreis bezogenen Unterstiitzung einer anderen
Bank bedient, dann liegt Erfiillungsgehilfenschaft
vor i. S. des § 278 BGB!8,

‘Wendet man diese Kriterien auf die Einschaltung
einer ,Inkassobank” bzw. einer ,vorlegenden Bank”
im Rahmen eines Dokumenten-Inkassos an, dann
spricht vieles dafiir, daB diese Banken nicht als Er-
fillungsgehilfen der ,Einreicherbank” gemaf § 278
BGB tédtig werden!'!®, Denn die maBgebende Pflicht
bei Dokumenten-Inkasso besteht — wie gezeigt —
darin, daB die Bank die Verpflichtung iibernimmt,
dem Kiufer/Bezogenen die Dokumente vorzulegen
und den Gegenwert — als Kaufpreis — zu verein-
nahmen, um diesen dann an den Auftraggeber aus-
zukehren, ohne daf eine mehr als nur oberflich-
liche Priifung der vorgelegten Dokumente (vgl. Art.
2 ERI) durchgefiihrt wird. Wenn aber die Vorlage
der Dokumente sowie die Auskehrung des doku-
mentdren Gegenwertes an den Auftraggeber die
Hauptpflichten eines Inkasso-Auftrags sind, so
dringt sich die Erkenntnis auf: Diese Pflichten
werden jeweils von der ,vorlegenden Bank” er-
fiillt. Diese wird nicht als Vertreter der ,Einreicher-
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bank“ tatig, sondern handelt im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung, gebunden durch den In-
kasso-Auftrag zwischen der ,Einreicherbank” bzw,
JInkassobank” einerseits und ihr andererseits!?,
Mithin: Der gemé&8 §§ 675, 667 BGB an den Auftrag-
geber auszukehrende Gegenwert ist deshalb auch
— vollstreckungsrechtlich gewertet — noch nicht
in dem Augenblick der Hausbank/,Einreicherbank”
zuzurechnen, in welchem er der ,vorlegenden Bank*
gutgebracht worden'?!, sondern erst dann, wenn er
tatsdchlich der Hausbank/,Einreicherbank” zuge-
flossen ist. Diese Gesamtkonstruktion laBt aber den
SchluB zu: Die ,Einreicherbank" als aufgrund des
Inkasso-Auftrags verpflichtete Bank scheidet — tat-
sdchlich bewertet — dann aus der Erfiillung des In-
kasso-Auftrags aus, wenn sie pflichtgemdB eine
zweite Bank als ,Inkassobank” oder als ,vorlegende
Bank“ beauftragt, ihr die eingereichten und dem
Kéufer vorzulegenden Dokumente weitergeleitet hat.
Dieser Mechanismus ist dem Auftraggeber/Verkéu-
fer auch regelmdBig bekannt, weil es fiir die Durch-
fiihrung von Inkasso-Auftrdgen unerlaBlich ist, eine
méglichst am Wohnsitz des Kaufers domizilierende
Zweithank als ,Inkassobank” oder als ,vorlegende
Bank" einzuschalten:; dies aber rechtfertigt — soll-
ten noch irgendwelche Zweifel bestehen — dann
allemal eine Substitution i.S. des § 664 Abs. (1) Satz
2 BGB.

Geht man also davon aus, daB beim Dokumenten-
Inkasso entsprechend der Regelung des Art. 3 ERI
eine Substitution i. S. des § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB
vorliegt, dann beschrdnken sich die gegen diese Be-
stimmung gemaB § 9 Abs, 2 Nr. 1 AGB-Gesetz vor-
zubringenden Bedenken darauf, daB keine eigene
Haftung der ,Einreicherbank” vorgesehen ist, falls
diese ein Auswahlverschulden trifft. Entsprechend
den Darlegungen zum Dokumenten-Akkreditiv ist
folglich die in Art. 3 ERI getroffene Regelung inso-
weit mit § 9 Abs. 2 Nr. 1| AGB-Gesetz unvereinbar,
als eine grob fahrlidssige oder vorsétzliche Pflicht-
verletzung im Rahmen des Auswahlverschuldens
vorliegt; soweit indessen nur ein Fremdverschulden
der eingeschalteten Zweitbank, also der ,Inkasso-
Bank* oder der ,vorlegenden Bank” gegeben ist,
geht der HaftungsausschluB des Art. 3 ERI entspre-
chend der Grundwertung des § 664 Abs. (1) Satz 2
BGB in Ordnung.

bb) Art. 3 ERI unter Beriicksichtigung von Ziff. 9
und 25 Abs. (1) der Banken-AGB

GemiB Ziff. 28 Abs. (1) der Banken-AGB sind die
ERI ergdnzend anzuwenden. Somit stellt sich die
Frage, ob das im vorstehenden konstatierte Defizit
von Art, 3 ERI durch Ziff. 9 der Banken-AGB ausge-
glichen wird. Wiirde nadmlich beim Dokumenten-
Inkasso Ziff. 9 der Banken-AGB eine mit § 9 Abs. 2

" Hierzu Graf von Westphalen, aa0, S. 115 f m. w. N.
5 Vgl. Nielsen, aa0, Rdnr. 5/454 {.

% Schiegelberger/Hefermehl, aad, Rdnr. 270; so im Ergebnis auch
Canaris, aaQ, Rdnr. 496; Zahn, aa0, S. 205; demgegeniiber Nielsen,
aa0, Rdnr. 5/452.

"7 So ausdricklich Schiegelberger/Hefermehl, aaO.
"8 Hierzu Fn. 70—76 m. w. N.

"* Nielsen, aa0.

2 Vgl. Liesecke, FS fir Fischer, a0, S. 397, 402 {.

" Hierzu insbesondere Obermiiller, FS fiir Barmann S. 709 ff, 724 1
m.w. N.
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Nr. 1 AGB-Gesetz im Einklang stehende Klausel ent-
halten, so wire die Unwirksamkeit von Art. 3 ERI
praktisch aufgehoben; sie hidtte dann nur noch
akademischen Wert, weil — wie gezeigt — die ERI
lediglich als erganzende AGB-Klauseln bei Inkasso-
Auftrdgen herangezogen werden.

Wie zuvor ermittelt, liegt bei der Einschaltung
einer ,Inkassobank” bzw. der ,vorlegenden Bank"
eine Substitution i. S. des § 664 Abs. (1) Satz 2 BGB

‘WM Nr. 8 vom 23. Februar 1980

vor. Daraus folgt aber, da8 gegen Ziff. 9 der Banken-
AGB in diesen Fillen keine durchgreifenden Beden-
ken bestehen — nicht zuletzt auch deswegen, weil
gemdB Ziff. 9 Satz 2 der Banken-AGB die Eigenhaf-
tung der ,Einreicherbank” fiir Auswahl- und Unter-
weisungsverschulden — in Erweiterung von Art. 3
ERI — eindeutig geregelt ist. Es bedarf folglich — im
Gegensatz zum Dokumenten-Akkreditiv bei der Ein-
schaltung einer Avis-Bank — hier keines Riickgriffs
auf Ziff. 25 Abs. (1) der Banken-AGB.

191



