Relativitätsdurchbrechungen in der Überweisungskette

Drittwirkungen auf Vertragsfremde (ist eigentlich tautologisch, es sei denn, man sagt, daß aus dem Wort Dritwirkung noch nicht hervorgeht, daß die Verursachung innerhalb eines Vertrags gesetzt wird) in der Überweisungskette, 

im besonderen (im Hinblick auf (  die Drittwirkungen im Hinblick hierauf (-) ) die Relativität des Schuldverhältnisses

Dogmatik der Drittwirkung ist irreführend 
Einleitung

I.
Entstehungsgeschichte des Überweisungsgesetzes

1.
Gesetzgeberischer Anlaß:  zwei EU-Richtlinien

Durch das Überweisungsgesetz vom 21.7.1999 (BGBl. I 1642)
 wurden die §§ 676 a ff.
 in den neu geschaffenen Untertitel „Geschäftsbesorgungsvertrag“ des Bürgerlichen Gesetzbuchs aufgenommen.  Erstmalig findet sich damit ein Überweisungsrecht in kodifizierter Form in Deutschland.  Bis dato hatten Rechtsprechung und Rechtslehre, in Anknüpfung an eine einzige Bestimmung des Bürgerlichen Gesetzbuchs, nämlich § 675 a.F. (entgeltliche Geschäftsbesorgung), nicht nur das gesamte Überweisungsrecht, sondern das Recht des bargeldlosen Zahlungsverkehrs entwickelt.  Trotz der äußerst geringen Regelungsdichte jener Norm war ein weit entwickeltes, ausdifferenziertes Überweisungsrecht entstanden, das eine tragfähige Grundlage für eine Judikatur bildete.

Das Überweisungsgesetz verdankte seine Entstehung zwei EU-Richtlinien, deren Umsetzung es dient.

kurz zu deren Inhalt; kurzer Hinweis, wo die Gesetzesmaterialien zu finden sind

Zur Gesetzgebungsgeschichte der Überweisungs-Richtlinie nur Hinweis auf Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1 WM 2000, S. 5.  Ausführlich zu den inhaltlichen Vorgaben der Richtlinie S. 6 ff.

-Gesetzgebungsgeschichte des Überweisungsgesetzes:  Gößmann/van Look Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 10.
Inhalt der Zahlungssicherungs-Richtlinie:  am besten Keller, erste Seite Punkt 2  (  nur darauf verweisen.

2.
Die Umsetzung der Richtlinien-Vorgaben in das deutsche Recht und die Ausweitung des Reformvorhabens

-Bei den Neuregelungen handelt es sich nicht um eine bloße Kodifikation und Ergänzung der bisherigen, durch Rechtsprechung und Rechtswissenschaft entwickelten Rechtsregeln und –grundsätze.  Die Umsetzung der EG-Überweisungs-Richtlinie erforderte vielmehr eine „weitgehende Abkehr von der bisherigen Rechtslage“ und zwang den Gesetzgeber – nach seiner eigenen Aussage -, „die bisherigen Grundsätze des deutschen Überweisungsrechts in allen wesentlichen Fragen aufzugeben.“

-Statt eines eigenen Gliederungspunktes nur schreiben:  Das Überweisungsgesetz hat viel Kritik in der Literatur erfahren:  Selbst unter dem Zeitdruck, unter dem die Neuregelungen zustande gekommen sind, seien kaum entschuldbar die „terminologischen ‚Unsauberkeiten’“ sowie die systematischen und inhaltlichen Lücken und Unstimmigkeiten.
  Ehmann/Hadding mochten die Regelungen des – nunmehr weitgehend Gesetz gewordenen – Regierungsgentwurfs „so im BGB nicht stehen haben“.
  Eher zustimmend dagegen Koch/Klamt, DB 1999, S. 943 ff.

Alternativen, die sich Gesetzgeber boten;  Umsetzung durch Modifikationen im alten R  (  wäre das möglich gewesen? (-), RefE S. 42.; Zeitplan des Inkrafttretens

-Einbeziehung auch der Inlandsüberweisungen, Grund hierfür;  

II.
Dogmatische Charakteristika des neuen Überweisungsrechts

Hier auch den Kram der Willenserklärungen?  (  ist aber kein Charakteristikum des neuen Überweisungsrechts, sondern ein Problem, das sich unabhängig von den Charakteristika ergeben hat.

z.B. Vertragstypendenken (Ehman/Hadinng S. 16) (in eigenen Worten erklären)  (kommt aber unten!)(  ist das an den Problemen Schuld  (  das erst später.  (ist das Problem durch den Begriff des „Vertragstypendenkens“ richtig getroffen?  In jedem Falle damit auseinandersetzen).

Schreiben:  wegen des neuen Überweisungsrechts im einzelnen wird auf die Kommentierung in Palandt, B/H und Erman und die Beiträge in Aufsätzen verwiesen.

Auch Erman-F. Graf von Westphalen spricht von einer „Typologie“ (676a Rn. 1).  Handelt es sich aber wirklich um Vertragstypen?  Handelt es sich nicht eher um Vertragsdefinitionen, um einen Vertragsbegriff, weil es kein mehr oder weniger, sondern ein entweder oder gibt? (aber beim Kaufvertrag gilt doch dasselbe, und er ist trotzdem nur ein Vertragstyp!?)  (  lüd Methodenlehre.

Girovertrag wird zum Girovertrag im Sinne von § 676 f!

III.
Gegenstand und Zielsetzung der Untersuchung

Die Arbeit ist nicht nur haftungsrechtlich wegen des Komplexes:  „Direktwiderruf“  (  aber ist sie überhaupt haftungsrechtlich, nur weil Schadensersatzforderungen darin vorkommen  (  ja, weil es bei den Durchgriffshaftungen um die Relativität des Schuldvertrags/Schuldverhältnisses und Hand in Hand damit um die Begründungbarkeit der Haftung geht.

Definition für die gesamte Arbeit:  „Durchgriffsnormen/Durchgriffe des Überweisungsgesetzes“ steht für die beiden Gruppen von Vorschriften, die entweder Haftungs- oder Einwendungsdurchgriffe vorsehen (näher:  1. Teil, 2. Abschnitt);  3.  Sonstige Haftungsvorschriften (mit Relativitätsbezug?). Ferner:  Geht nur Überweisungkette (deren Vertragsbeziehungen werden im 1. Teil näher erläutert) mit mindestens einem zwischengeschalteten Kreditinstitut (Belegen, warum 2 Kreditinstitute nicht ausreichend sind)  (  kommt aber unten!;  zunächst Anspruchsgrundlagen finden, dann die vorherrschenden Haftungslehren (Definition hierfür). Klarstellen:  wenn von „Überweisungskette“ die Rede ist:  wieviele Kreditinstitute sind in dem hier verwendeten Sinn einbezogen?

(klarstellen:  solche Haftungsdurchgriffe sind bisher gesetzlich noch nicht geregelt gewesen ????  Aber:  die Durchgriffe im Bereicherungsrecht sind doch ganz ähnlich:  denn auch dort können die Parteien ursprünglich vertraglich miteinander verbunden gewesen sein  (  geht aber eben nicht um vertragliche/vertragsähnliche Ansprüche).

  (  unproblematisch ist, falls es Relativitätsdurchbrechungen geben sollte;  Aufgabe dieser Arbeit kann es nur sein, die Rechtnatur der Ansprüche zu klären;  eventuell kann sich daran anschließen, daß die Relativität des Schuldverhältnisses neu zu verstehen ist.

Wenn ich sage, daß ich Durchgriff nicht im Sinne des GmbH-Rechts meine:  Hier zitieren (und Literaturverzeichnis)  Ulrich Ehricke, Zur Begründbarkeit der Durchgriffshaftung in der GmbH, AcP 199 (1999), S. 257 ff.:  Durchgriffshaftung dort meint einen Unterfall der Durchbrechung des Trennungsprinzips bei juristischen Person, weil die Gläubiger einer Kapitalgesellschaft ihre Forderungen unter bestimmten Voraussetzungen nach verbreiteter Ansicht auf die Gesellschafter erstrecken können, also neben dem Vermögen der Gesellschaft auch das Privatvermögen von Gesellschaftern haften soll;  es geht also um die Erschließung neuer Haftungsmassen (aaO. S. 258 f.).

Nicht erörtert wird dagegen das Recht des sonstigen bargeldlosen Zahlungsverkehrs, nämlich das Inkassorecht bei Lastschrift, Wechsel- und Scheck.  Ob sich aus dem neuen Überweisungrecht Schlußfolgerungen für diese Rechte in dogmatischer und praktischer Hinsicht ziehen lassen, soll am Ende dieser Arbeit erörtert wird (s. 4. Teil...).

1.  die dogmatische Zuordnung/Deutung/Bewertung, z.B. Vertrag oder Delikt, einseitiges Leistungsversprechen etc.

2.  welche Wertung:  z.B. Vertrauensschutz

3.  Reflex zu 1:  liegt Durchbrechung von Relativität vor?  (  ist zwar an sich kein Problem (Staudinger), aber hier nur neu insofern, also 1. sogar auf vertragliche Erfüllungspflcihten (gibt auch nichtvertragliche Erfüllungspflichten) bezogen 2. die Quantität sticht hervor 3. die ersten beiden Merkmale offensichtlich damit zusammenhängen, daß hier Kettenverträge gegeben sind.

4.  Welche Bedeutung hat Begriff des „vertraglichen Anspruchs“ angesichts der Durchlöcherungen gerade im neuen Überweisungsrecht noch?

Arbeitstitel:  bezieht sich nur auf Schuldverträgen, die zur Ausführung einer Überweisung geschlossen werden, nicht z.B. die Verträge, in deren Erfüllung (Kaufvertrag) sie geschlossen werden.

Die Arbeit bewegt sich sachlich im Bankvertragsrecht, aber Gegenstand der Untersuchung sind allgemein-schuldrechtliche Fragen.

IV.
Gang und Methodik der Darstellung

Gibt einen empirischen Teil (Zahlungsverkehrssysteme), ist aber nur exemplarisch

Um die Vorschriften isoliert (bis auf den Widerrufskomplex) und fokussiert erörtern zu können, war es notwendig, die Grundsätze des neuen Überweisungsrechts vorauszusetzen (so fange ich direkt mit b III 7 an).

  (  Erörterung der einzelnen §§;  bereits III.:  zunächst Anspruchsgrundlagen zuordnen, dann die Haftungslehren (auch herkömmliche!);  letzter Teil der Arbeit:  Ausblick auf das geplante Schuldrechsmodernisierungsgesetz

Gespräche mit Juristen und Nicht-Juristen aus dem Bereich bargeldloser Zahlungsverkehr bei Banken.

Bei allen Deutungen der Vorschriften muß von folgender Prämisse ausgegangen werden:  die Vorschriften sind grundsätzlich „vernünftig“, machen Sinn, Gesetzgeber mußte sie vorsehen, die Frage ist nur, ob das geltende Recht einen geeigneten Rahmen dafür hergibt und ferner, ob dieser Rahmen vom Gesetzgeber auch gefunden worden ist.  Hierfür gib es eine Vermutung (Larenz MethodenL).  Wir unterstellen also als Arbeitshypthese, daß der Gesetzgeber eine sinnvolle Regelung getroffen hat, die sich sinnvoll dogmatisch einordnen läßt.

Die Untersuchung der Vorschriften mit Relativitäts-Bezug machte es einigen/allen Fällen erforderlich, zunächst die Rechtslage darzustellen, insbesondere anhand eines Vergleichs des alten mit dem neuen Recht ein Verständnis Vorschriften zu ermöglichen.  Bei dieser „Kommentierungsarbeiten“ wurden nicht selten eigene dogmatische Standpunkte vertreten.

1. Teil.  Allgemeiner Teil

  (  alles vor die Klammer Gezogene

1. Abschnitt.  Vertragstypen in der Überweisungskette (Vertragsbeziehung meint das VertragsschuldVH iwS) und die daraus resultierenden Rechtsverhältnisse

Institutsverrechnung, Gößmann Rn. 75 ff. nicht vergessen

Beispiel für Nostrokonto des Beauftragten beim Auftraggeber:  Rn. 78 Gößmann; dort wird auch gezeigt:  statt durch Gutschrift wird Deckung durch Belastungsbuchung erreicht.

Die Beteiligten in einer Überweisungskette stehen, bildhaft gesprochen, in einer horizontalen Linie, die beim Überweisenden beginnt und beim Kreditinstitut des Begünstigten endet, jeweils mit dem nächsten Glied der Kette in einer Vertragsbeziehung.  Diese Vertragsverhältnisse sind nachstehend (graphisch) aufgeführt, und zwar einmal nach dem alten, dann nach dem neuen Recht.  Die Darstellung nach dem neuen Recht dient dazu, den Zugang zum Verständnis derjenigen Vorschriften der §§ 676 a ff. zu eröffnen, die möglicherweise Durchbrechungen vom Grundsatz der Relativität im Zivilrecht darstellen und die daher Gegenstand dieser Arbeit sind.  Die Darstellung auch der Vertragsverhältnisse unter dem alten Recht soll die Ausgangslage, vor der sich der Gesetzgeber bei der Umsetzung der beiden EU-Richtlinien gestellt sah, vermitteln, und auf diesem Wege den Sinn und Zweck der relativitätsproblematischen Vorschriften des neuen Rechts erhellen helfen.

Willenserklärung:

Definition von Willenserklärung:  Willenserklärungen führen eine Rechtsfolge herbei, weil sie gewollt ist
 (gleiches gilt für das Rechtsgeschäft
).  Gegenbegriff ist der der Rechtshandlung;  bei ihm treten Rechtsfolgen unabhängig vom Willen des Handelnden kraft Gesetzes ein;
 (Flume nennt wohl das das „rechtlich relevante Verhalten“, § 10, 1  (  aber in seiner Auflistung ist die geschäftsähnliche Handlung nicht dabei) Die rechtmäßigen Rechtshandlungen zerfallen in geschäftsähnliche Handlungen und Realakte.
  Geschäftsähnliche Handlungen sind auf einen tatsächlichen Erfolg gerichtete Erklärungen, deren Rechtsfolgen kraft Gesetzes eintreten.
 (Tathandlungen=Realakte sind auf einen tatsächlichen Erfolg gerichtete Willensbetätigungen, die kraft Gesetzes eine Rechtsfolge hervorbringen.
)  Liegt hier überhaupt eine Willenserklärung vor, oder nicht eher einer geschäftsähnliche Handlung  (  denn auch wenn der Überweisende nur eine Weisung iSe einseitigen Rechtsgeschäfts vornehmen wollte os sonst irgend etwas gedacht haben mag:  es kommt stets ein Überweisungsvertrag zustande;  was ist dann mit Irrtümern?

Zum nächsten Absatz:  Palandt-Heinrichs Einf v § 116 Rn. 4:  Für den Rechtsfolgewillen (Begriff aaO. Rn. 3:  Die Willenserklärung bringt einen Rechtsfolgewillen zum Ausdruck, d.h. einen Willen, der auf die Begründung, inhaltliche Änderung oder Beendigung eines privaten Rechtsverhaltens abzielt;  das ist der Rechtsbindungswille, Medicus BüR Rn. 130) genügt es, daß der Wille primär auf einen wirtschaftlichen Erfolg gerichtet ist, sofern dieser als ein rechtlich gesicherter und anerkannter gerwollt wird.
  Es ist nicht erforderlich, daß der Erklärende ins einzelne gehende Vorstellungen darüber hat, wie der angestrebte Erfolg rechtstechnisch herbeigeführt wird.
(  aber hier geht es nicht um den Inhalt, nicht um das Wie, sondern um das Ob einer Willenserklärung!! 

Das neue Überweisungsrecht hat durch Modifizierung des Inhalts der Hauptleistungspflichten dieser Vertragsverhältnisse bewirkt, daß nunmehr andere Vertragtypen in einer Überweisungskette vorzufinden sind.  Dies deshalb, weil die Hauptleistungspflichten einem Vertragsverhältnis sein bestimmendes Gepräge geben (Fn.).  Es mag uns stutzig stimmen, daß gesetzgeberische Dezision in der Lage ist, den Inhalt einer vertraglichen, d.h. grundsätzlich privatautonomen Vereinbarung zu verändern.  Grundsätzlich gewährleistet das Schuldrecht mit der Garantie der Privatautonomie und deren wichtigster Escheinungsform, der Vertragsfreiheit, die Freiheit inhaltlicher Gestaltung
, so daß die Parteien grundsätzlich selbst den Inhalt von Vertragsverhältnissen bestimmen.  Diese Freiheit unterliegt Schranken etwa durch §§ 134, 138, dem AGBG oder in Form von sonstigen Vorschriften zwingenden Rechts.  Eine wichtige Zielvorstellung des bürgerlichen Rechts ist dabei der Gedanke des Verbraucherschutzes.  Der Gesetzgeber des neuen Überweisungsrechts ging jedoch über die bloße inhaltliche Ergänzung sowie Beschränkung des Vertragsinhalts hinaus, indem er die Hauptleistungspflichten selbst änderte, die das Schuldrecht sonst unberührt läßt und dann nur zum Anlaß einer gesetzgeberischen Intervention nimmt.  Beispielsweise wurde der Überweisungsvertrag vom Dienstvertrag zu einem Werkvertrag „geändert“.  Es findet damit eine Auswechslung von Ansprüchen und damit von Verträgen statt (ich bin aber der Meinung, daß vorher schon ein Werkvertrag war!!!!).  Streng genommen ist damit Freiheit inhaltlicher Gestaltung, nicht bloß partiell beschränkt, wie das etwa bei einer bloßen Regelung von Gewähleistungsrechten oder den sog. „accidentialia negotii“ (Wolf/Larenz) der Fall ist.  Nein, vielmehr bleibt von der Vertragsfreiheit lediglich die Abschlußfreiheit, während der das Gros des Vertragsinhalts, die essentialia negotii, in den Händen des Gesetzgebers liegt, der sich allerdings am Parteiwillen orientiert.  Weitergehend ist sogar die Abschlußfreiheit aufgehoben, wenn der Überweisungsauftrag, ungeachtet des Parteiwillens, stets als Vertragsangebot aufgefaßt wird, der durch seine Ausführung seitens der Bank konkludent angenommen wird (Beleg Palandt).  Allerdings ist die Abschlußfreiheit nicht durch einen Kontrahierungszwang wie z.B. nach ... (§§ in Palandt suchen) aufgehoben, sondern dadurch, daß den Beteiligten ein Vertrag von Gesetzes wegen unterstellt wird.  Problematisch ist es deswegen, in der Angebots- und der Annahmehandlung Willenserklärungen zu sehen, weil eine Willenserklärung begrifflich voraussetzt, daß die Rechtsfolge, die sie herbeiführt, gewollt ist (Beleg).  Gerade aber die Annahmehandlung des die Überweisung ausführenden Kreditinstituts, die nach dem bisherigen Recht einen bloßen Realakt darstellte (?), soll jetzt ipse lege rechtsgeschäftlichen Charakter tragen.

(übrigens im Wertpapierrecht – und bestimmt anderswo auch – ähnlich;  denn z.B. bei der Natur des Begebungsvertrags nimmt man größtenteils? eine Übereignung an, obwohl die Parteien gar nicht daran gedacht haben mögen;  vgl. Zöllner S. 73 – „weil die Verkehrsbedeutung der Übereignungserklärungen die Übertragung der verbrieften Rechte einschließt.  Auch sonst mag es sein, daß ein Beteiligter dachte, ein einseitiges Rechtsgeschäft vorzunehmen, während er in Wirklichkeit einen Vertrag schließt, z.B. bei der Schenkung oder dem Erlaßvertrag!!!  (  Umdeutung?  (  lüd im Palandt;  oder man kann bei der Auslegung der Willenserklärung den Laienhorizont zugrundeliegen und dem Erklärenden unterstellen, er habe letztenendes das erlären wollen, was nötig war, um sein Ziel zu erreichen.)

Dem Rechtsdogmatiker liegt – stillschweigend – immer die Prämisse zugrunde, daß das Recht (gemeint ist das Vertragsrecht) sich an der Parteivereinbarung oder, wenn eine solche fehlt, an dem zu vermutenden vernünftigen Willen (z.B. Gewährleistungsrecht) orientiert;  Privatautonomie;  diese Erwartung wird hier nicht erfüllt.

Bydlinski (schon im Literaturverzeichnis) WM 1999, S. 1049 zum Regierungsentwurf des Überweisungsgesetzes:  Die gesetzlich vorgesehenen Pflichten gingen weit über das hinaus, was die Vertragsauslegung ergeben würde.  Auch Kümpel sieht das Problem – es ist ja der Auslöser seiner „Theorie“ vom weitergeleiteten Auftrag, kommt aber zu einem nicht vertretbaren Schluß (Differenzierung von Haftung des überweisenden Kreditinstituts einerseits und deren Geschäftsbesorgungspflicht aus dem Überweisungsvertrag andererseits,
 eingehend dazu später).

Problem zeigt sich insbesondere beim alten Girovertrag:  Dieses ist ein Dauerschuldverhältnis.  Es soll nach dem Willen des Gesetzgebers des Überweisungsgesetzes für die Zukunft umgestaltet werden;  die neue Vorschriften gälten auch für „alte“, d.h. schon bestehende Verträge.

Diese Feststellungen sollen zunächst genügen.  Auf sie wird später noch einmal, nach der Erörterung der möglicherweise relativitätsdurchbrechenden Vorschriften, zurückgegriffen.

I.
Vertragsbeziehungen in der Überweisungskette unter dem „altem“ Recht

Das alte Recht kann auch noch nach § 676 c III von Bedeutung sein!!!  Hierzu ausführlich Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 27;  Palandt zu c III????  Im einzelnen:  § 675 I verweist wieder auf das Überweisungsgesetz und „bedeutet im Ergebnis, daß die Anwendbarkeit auf die Drittstaatenüberweisung aus diesem (Verf.:  dem Überweisungsgesetz) heraus zu beantworten ist“.
  § 676 a I gilt auch für die Drittstaatenüberweisung
, aber mit Reduzierung an den bisherigen Pflichtenkreist, also lediglich Weitergabe an die sorgfältig ausgewählte Zwischenbank ist geschuldet
, anders II und damit III-IV, weil die Kündigungsregelung eine Ausführungsfrist zur Voraussetzungen hat.  Insoweit bleibt es also bei den herkömmlichen Grundsätzen über den Widerruf der Überweisung, was den zeitlichen Rahmen des Widerrufs anbetrifft, der wegen der Geltung von § 676 a I zu einer Kündigungdes Überweisungsvertrags mutiert ist.
  §§ 676 b I, III (von II ist dort nicht die Rede): Nicht anwendbar, weil ebenfalls die Ausführungsfrist bzw. deren Überschreitung zur Voraussetzung
.  C I 2:  nicht anwendbar, weil b III nicht anwendbar ist.
  c I 3 ist nicht anwendbar, weil der Pflichtenkreis aus a I reduziert ist, s. bereits oben.  Wie sehen die AGB Banken aus??? 

Der Überweisungsverkehr war vor dem Inkrafttreten des Überweisungsgesetzes weitestgehend ungeregelt und daher überwiegend Parteivereinbarung überlassen.  Entsprechend wenig Normen lassen sich für das frühere „Überweisungrecht“ anführen.

Nach altem Recht erteilt der Überweisende, der Kunde bei einer Bank ist, dieser eine Weisung (§ 665) (ghM, Nachweise bei Gößmann/van Look S. 8;  auch sonst zum alten Recht verwenden), von seinem Konto den angegebenen Betrag abzubuchen (das ergibt aber aus dem gesetzlichen Aufwendungsersatzanspruch!) und ihn dem angegebenen Konto des Empfängers gutzuschreiben;  falls dieses.....  Die Weisung konkretisiert die Pflichten der Bank aus ihrem Girovertrag, der ein Geschäftsbesorgungsvertrag im Sinne von § 675 I ist (Belege).    (  Eman § 675 Rn. 32 zu unterschiedlichen Begriffen. Es handelt sich um einen ein gemischttpyischen Vertrag, der Elemente des Dienst- und des Werkvertrages aufweist, je nachdem, welche Pflichten die Bank zu erfüllen hat.
  (alle Nachweise im Ehman 675 Rn. 32 gegen Ende, aber zum alten Recht!).  Hier vertrete ich andere Meinung:  auch bei der Überweisungsseite liegt ein Werkvertrag vor, vor allem bei der Haus- und Filialüberweisung
 (ausführlich:  Abgrenzung richtet sich danach, ob ein bloßes Wirken, die Arbeitsleistung als solche – dann Dienstvertrag – oder ein vereinbartes, gegenständlich faßbares Arbeitsergebnis geschuldet wird – dann Werkvertrag
;  selbstverständlich schuldet die Bank bei einer Hausüberweisung die Gutschrift zugunsten des Begünstigten als Erfolg und nicht ein bloßes Bemühen hierum, und bei der außerbetrieblichen Überweisung die Weiterleitung an die nächste Bank – sie würde ja auch keine Gebühren als Gegenleistung erheben können, wenn nicht die Gutschrift erfolgt;  daß die Bank nicht immer wissen kann, ob der Überweisungsempfänger überhaupt ein Konto hat
, schließt ihre Pflicht zur Herbeiführung des benannten Erfolges nicht aus.  Mit dieser Begründe könnte man bei keinem Vertrag über eine entgetliche Arbeitsleistung, die einem Dritten zugute kommen soll, einen Werkvertrag annehmen, weil der Unternehmer nie mit letzter Gewißheit wissen kann, ob der begünstigte Dritte lebt, unbekannt verzogen ist usw.)  Ist der Überweisende nicht Kunde bei der überweisenden Bank, so schließen Bank und Kunde einen eigenen Geschäftsbesorgungsvertrag, zu dem der Überweisende durch den Überweisungsauftrag unter Einzahlung eines Betrages das Angebot abgibt.
  Verhältnis des Girovertrags zum unregelmäßigen Verwahrungsvertrag? (  (  S/B/L § 47 Rn. 1) Welche Pflichten ergeben sich aus dem Girovertrag? (zu letzterem S/B/L § 47 Rn. 4)

Dienst- /Werkvertrag:  Nur dadurch, daß die Weiterleitungspflicht erweitert wird, kann ja kein Dienstvertrag zum Werkvertrag mutieren! / Unterschied besteht in der Anwendbarkeit von § 667 1. HS. (?)

Gesetz/Vertrag:  Unterschied bei Irrtumsanfechtung.

am Anfang:  Bei der Giroüberweisung ist die Zwischenbank Erfüllungsgehilfe der Erstbank
   d.h. Verpflichtung der Erstbank beschränke sich nicht auf die bloße Weiterleitung der Überweisung an die Zwischenbank.  AA:  

(für mich sind Überweisungs-, Zahlungs-, aber auch der Girovertrag, der zur Gutschrift verpflichtet, alles Werkverträge!)

Im weiteren Verlauf ist danach zu unterscheiden, bei welcher Bank der Begünstigte, der seinerseits auch ein Kreditinstitut sein kann, sein Konto unterhält.  Ist der Begünstigte ebenfalls Kunde der überweisenden Bank, so kann die Bank ohne Einschaltung Dritter diesem den Überweisungsbetrag durch Gutschrift zur Verfügung stellen (dann liegt ausnahmsweise auch kein Dienstvertrag vor, sondern der Überweisungsvertrag ist Werkvertrag  (  wo habe ich das her;  Canaris Rn. 315 aber anders).   Die Gutschrift ist ein abstraktes Schuldversprechen oder Schuldanerkenntnis der Empfangsbank zugunsten des Überweisungsempfängers.
  Dieses kommt dadurch zustande, daß der Bank durch den Girovertrag ein „ausfüllendes Gestaltungsrecht“ eingeräumt wird, das dies jeweils bei der Erteilung einer Gutschrift ausübt;  au fden Zugang der Gestaltungserklärung hat der Kunde dabei im voraus verzichtet.  Das Schuldversprechen – gemäß §§ 780 f. ein Vertrag – wird also durch einseitiges Rechtsgeschäft in Kraft gesetzt ( (  habe ich diesen Satz von Canaris?).
  Jetzt zum Vorschußanspruch/AufwendungsA  (  habe Notizen gemacht!!! (klarstellen:  Mit der Buchung von §§ 669, 670 wird auch die Provision gebucht werden) (außerdem:  man kann einen Betrag durch bloße Rückbuchung aufgrund von Weisung/Kündigung zurückbuchen, oder zusätzlich noch einen neuen Überweisungsvertrag zur Rückbuchung schließen – in beiden Fällen kann bei wechselseitigen Kontobeziehungen über ein anderes Konto fließen).

Ist der Begünstigte dagegen Kunde einer anderen Bank, so ist eine Gutschrifterteilung durch die überweisende Bank selbst naturgemäß nicht möglich.  In der Regel muß die überweisende Bank, weil sie nur in Ausnahmefällen mit der Bank des Begünstigten eigene girovertragliche Beziehungen unterhält,
 andere Banken, sog. Zwischenbanken, einschalten.  Diese „leiten“ „den Überweisungsbetrag“ weiter.  Dabei wird selbstverständlich nicht körperliches Geld transportiert, vielmehr werden Forderungen in der Überweisungskette durch Buchungen zur Entstehung gebracht bzw. durch spätere Saldierung im Kontokorrent zum Erlöschen. (dazu genauer Kümpel und meine Ausführungen zur Weiterleitung)

Gesetzt den Fall, daß dazu die Beteiligung von Zwischenbanken erforderlich ist, stellte sich der Überweisungsvorgang rechtlich folgendermaßen dar:  Die überweisende Bank erteilt einer Bank, bei der sie ein Konto unterhält, die Weisung (§ 665), der zweiten Zwischenbank die Weisung zu erteilen, ihrerseits die Bank des Begünstigten zur Gutschrift des Betrages auf dem Konto des Begünstigten anzuweisen.
    (  am besten umgekehrt das in die Fn., und Fn.text hierher!! Problem ist nur:  wie lautet die Weisung im Rahmen von Zahlungsverkehrssystemen?  (  Deutsche Bank fragen (außerdem:  hier noch genauer werden;  es liegt zwischen den Banken ein Girovertrag vor;  die Weisung ist nach meiner Ansicht ein werkvertragliches Element;  Canaris, wohl Rn. 329:  Dienstvertrag; Gößmann/Van Look:  Werkvertrag) Zu diesem Zweck muß die erste Zwischenbank der zweiten Zwischenbank den Überweisungsbetrag zur Verfügung stellen, weil die zweite Zwischenbank für die Anweisung an die Bank des Begünstigten einen entsprechenden Aufwand erbringen wird.  Weil sie – die erste Zwischenbank –also aus dem Girovertrag durch die Weisung zur Weiterleitung des Betrages verpflichtet ist, erwirbt sie gemäß §§ 675 I, 670 einen Aufwendungsersatzanspruch gegen ihren Auftraggeber, die überweisende Bank, den sie sich durch Belastung des Kontos der überweisenden Bank verschafft.  Damit stellt der Überweisungsvorgang für die erste Zwischenbank einen neutralen Vorgang dar:  Sie muß der ihr nachgeordneten Bank Buchgeld bereitstellen und verschafft sich dieses durch eine entsprechende Belastungsbuchung bei der überweisenden Bank.  (zum Sprachgebrauch Weiterleitung sehr gut Kümpel 4.9/und meine Ausführungen zum Wortlaut von § d II 1 in der Widerrufsdatei beim Vorschuß/Aufwendungsersatzanspruch;    (  Wie ist § 676 d I zu verstehen:  wenn das zwischengeschaltete Kreditinstitut nicht ein Lorokonto des ihm nachgeschalteten Kreditinstitut führt, so daß es zur Weiterleitung keine Gutschrift erteilen kann, sondern umgekehrt es selbst ein Nostrokonto bei dem nächsten Kreditinstitut besitzt, dann kann es ja den Überweisungsbetrag nicht unmittelbar weiterleiten, denn der Aufwendungsersatzanspruch wird ja erst mit der Saldierung erfüllt  (  eben, deshalb wird in Wirklichkeit nur ein Auftrag weitergeleitet, der nicht lautet:  verschaffe dem nächsten – gleich oder durch Verrechnung – Deckung, sondern bloß die Nachricht ist, daß dem Begünstigten ein Betrag auszukehren ist!!!)

Wallach S. 165 f.:  Wie Deckungsverschaffung erfolgt, hängt davon ab, bei welchem Institut die Kontoführung für die zwischenbetriebliche Verrechnung liegt:  ist die Empfängerbank kontoführend, belstet sie das Loro-Konto der Auftraggeberbank mit dem entsprechenden Betrag;  im umgekehrten Fall wird auf dem Nostro-Konto der Empfängerbank bei der Auftraggerbank eine entsprechende Deckungsgutschrift erteilt.   Entsprechendes gilt, wenn Auftraggeber- und Empfängerbank keine direkte Kontoverbindung unterhalten, sondern zur Abwicklung der Überweisung weitere Zwischenbanken einschalten. (S. 166:  Bei Skontration ist die LZB nach ghM nicht eigenständiges Glied in der Überweisungskette, sondern lediglich die Stellung eines Boten
.  D.h. sie überbringt die Zahlungsaufträge;  sie schließt also keine Zahlungsverträge im Sinne von § 676 d I  (  das gilt entsprechend bei modernen Nettosysteme für die Verrechnungsstelle).

(zum Inhalt des Interbankenverhältnisses:  z.B. ist die letzte Zwischenbank verpflichtet, a) dem Kreditinstitut des Begünstigten die Weisung zu erteilen, daß es dem Begünstigten Deckung verschafft und b) seinerseits dem Kreditinstitut des Begünstigten Deckung zu verschaffen (wenn sie das nicht täte, könnte das Kreditinstitut des Begünstigten gemäß § 273 Erfüllung verweigern, weil es einen Anspruch aus §§ 669, 670, nach meiner Auffassung aus der ausdrücklichen vertraglichen Vereinbarung {669, 670 sind auch vertragliche Ansprüche, aber nicht ausdrücklich vereinbart} hat, der aber nicht im Gegenseitigkeitsverhältnis steht)

Analog gilt das Gesagte für das nachgeordnete Verhältnis der zweiten Zwischenbank zur Bank des Begünstigten:  Die zweite Zwischenbank kommt der ihr von der ersten Zwischenbank erteilten Weisung dadurch nach, daß sie ihrerseits die Bank des Begünstigten gemäß § 665 BGB aufgrund des zwischen ihnen bestehenden Girovertrags anweist, dem Begünstigten den Betrag gutzuschreiben.  Sobald die Empfängerbank Deckung erlangt hat????, erwirbt der Begünstigte einen kausalen Anspruch aus § 667 1. Alt. auf Gutschrift;  weil er kausal ist, kann die Bank dem Begünstigten alle Einwendungen (auch Einreden???) aus ihrem Verhältnis zur Vorbank entgegenhalten.  Erst durch die Gutschrift erwirbt der Kunde einen Anspruch gegen seine Bank (dazu nachstehend), geht diese also eine Verbindlichkeit ein.  Dieser Aufwand
 muß ihr gemäß §§ 675, 670 gleichfalls ersetzt werden.

Klären:  Was gilt, wenn der Begünstigte kein Girokonto bei der Bank unterhält (Canaris).

Wenn nicht die überweisende Bank bei der ersten Zwischenbank ein Konto, ein sog. Nostrokonto
, unterhält, sondern umgekehrt die erste Zwischenbank bei der überweisenden Bank ein Nostro!!!konto unterhält, dann erlangt die erste Zwischenbank nicht durch Belastungsbuchung (  (  Moment:  das ist so falsch:  durch die Buchung wird überhaupt keine Deckung erlangt, sondern erst ein Anspruch auf die „Deckung“ geltend gemacht!!!), sondern durch Gutschrift der überweisenden Bank ihre Deckung.  Gleiches gilt auch für den Aufwendungsersatz (§ 670) der übrigen Zwischenbanken sowie der Bank des Begünstigten.  Aber:  wird praktisch in der Regel wechselseitige Kontenbeziehungen geben??? Muß aber nicht sein, denn das Kontokorrent ist ja bereits für wechselseitige Ansprüche gedacht!  (  alle drei Formen gibt es bei grenzüberschreitenden Korrespondenzbeziehungen, s. S/B/L § 51 Rn. 5 ff.

Terminologisch unterscheidet man Haus- und Filialüberweisung sowie den außer- oder zwischenbetrieblichen Zahlungsverkehr.  In ihrer einfachsten Form ist die Verknüpfung zwischen Schuldner- und Empfängerkonto gegeben, wenn die beteiligten Konten bei demselben Kreditinstitut geführt werden und die Buchung bei derselben Buchungsstelle stattfindet.  In diesem Fall kann die Überweisung durch einfache Umbuchung erfolgen.  Man spricht vo einem Kontoübertrag oder einer Hausüberweisung.  Entscheidend dafür ist, daß die Buchungsstelle nicht gewechselt wird;  wo die Konten geführt werden, ist unerheblich.  Es genügt, daß ein Kreditinstitut den Buchungsverkehr für mehrere Filialen oder Zweigstellen bei einer zentralen Buchungsstelle konzentriert hat.
  (ebenfalls verwerten:  Canaris Rn. 309 zu diesen termini).

Sind mehrere Buchungsstellen an dem Vorgang beteiligt, liegt mehrgliedriger Überweisungsverkehr vor.  Dabei unterscheidet man z.B. zwischen einer Filialüberweisung, bei der lediglich verschiedene Buchungsstellen desselben Kreditinstituts beteiligt sind und deshalb nur eine interne Verrechnung stattfindet, und dem außer- oder zwischenbetrieblichen Überweisungsverkehr, bei dem Zahlender und Empfänger ihre Konten bei verschiedenen Kreditinstituten unterhalten.
  Im außer- oder zwischenbetrieblichen Überweisungsverkehr wird das Rechtsverhältnis zwischen zwei Banken als „Interbankenverhältnis“ bezeichnet.

Der Begriff der „Überweisungskette“ (taucht aber oben schon mehrfach auf) wird in dieser Arbeit mit der Maßgabe verwendet, daß neben dem erstbeauftragten Kreditinstitut und der Empfängerbank mindestens eine weitere Zwischenbank eingeschaltet ist.
  Gegenstand der Arbeit im wesentlichen nur Überweisungsketten, weil bei einer Überweisung ohne Einschaltung einer Zwischenbank die meisten? Relativitätsproblem, insbesondere die Haftungsdurchgriffe, nicht auftreten können.  Wenn die Überweisung ausschließlich zwischen dem überweisenden Kreditinstitut und dem Kreditinstitut des Begünstigten stattfindet, sind etwa die Regreßansprüche nach §§ 676 e I, II schlicht solche des überweisenden Kreditinstituts gegen seinen Vertragspartner und und damit ohne jeglichen Drittbezug.

Die wechselseitigen Ansprüche auf Geldleistungen aus dem Giroverhältnis, sei es dem zwischen Überweisenden und seiner Bank oder zwischen den Banken, wie etwa der Anspruch der Bank auf Aufwendungersatz nach § 670 oder der Anspruch des Überweisungsbegünstigten auf Auszahlung eines bei seiner Bank eingegangenen Überweisungsbetrags aus § 675, 667 Alt. 2 (der sog. Anspruch „auf Gutschrift“) werden nicht individuell   (  ersetzen durch einzeln und durch Zahlung von Bargeld, sondern alle gemeinsam  (  anderes Wort durch Verrechnung und anschließende Feststellung des Saldos, also durch Buchgeld“zahlungen“, erfüllt.  Demgemäß geht mit dem Abschluß eines Girovertrags die Vereinbarung eines Kontokorrents gemäß § 355 HGB einher.

Kontoeröffnung:  eigener Vertrag nach altem Recht? (davon geht Erman-F. Graf von Westphalen § 676 f Rn. 1 aus).

Der Vollständigkeit halber einige Anmerkungen zur Lehre vom „allgemeinen Bankvertrag“  (  nein:  nur sagen, daß es eine Lehre gibt, nach der noch der allgemeine Bankvertrag existiert;  dieser schließe ich mich mit Canaris jedoch nicht an (Belege:  sehr schön im neuen Eman;  außerdem B/H (7) Bankgesch A/6 f.):  Nach dieser Lehre
 soll durch Aufnahme einer Geschäftsverbindung zwischen Kunde und Bank ein Vertrag entstehen, der von den einzelnen Verträgen, also z.B. dem Girovertrag, Darlehensvertrag etc., zu unterscheiden ist.  Essentialer Inhalt des Bankvertrags ist „die Einigung über die Begründung einer Geschäftsverbindung“
.  Es kommt nur auf die Herstellung einer auf eine gewisse Dauer und Intensität berechneten Geschäftsverbindung an.
  Die Rechtsbeziehung ist „im Unterschied zum Abschluß eins unbedeutenden Einzelgeschäfts auf eine wesentliche Inanspruchnahme der Einrichtungen und Dienste der Bank durch den Kunden gerichtet“.
  Typologisch soll es sich dabei um einen Dienst- oder Werkvertrag handeln, der eine Geschäftsbesorgung zum Gegenstand hat, in dem aber auch noch andere Elemente enthalten sein können.

Mit Canaris muß man sich jedoch gegen die Annahme eines allgemeinen Bankvertrages entscheiden.  ir keine Rechtsfolge in Geltung gesetzt, weil keinerlei rechtliche Gebundenheit;  die entstehenden Schutzpflichten lassen sich ebenso gut und zum Teil sogar besser mit Hilfe eines gesetzlichen Schuldverhältnisses erklären; auch keine Pflicht zur Ausführung von weiteren Geschäften aus der Aufnahme der Geschäftsverbindung;  und schließlich ist die Vereinbarung der Bank-AGB ein gewönlicher „Geschäftsbedingungsvertrag“.  Das gilt auch unverändert für die Vertragsbeziehungen unter dem neuen Überweisungsrecht.
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II.
Vertragsbeziehungen in der Überweisungskette unter dem „neuen“ Recht

Die §§ 676 a bis 676 g gelten nicht für inländische Überweisungen der Träger der gesetzlichen Rentenversicherung (§§ 23 II SGB I, 125 ff. SGB VI) im Rahmen des Rentenzahlverfahrens sowie vergleichbare inländische Überweisungen anderer Sozialversicherungsträger (z.B. Zahlungsn der Träger der Kranken-, Unfall- und Arbeitslosenversicherung
) (Art. 228 III EGBGB).  

Zu Beginn einer Überweisungskette steht nunmehr der Überweisungsvertrag, durch den, um mit den Legaldefinitionen des § 676 a I zu sprechen, das „überweisende Kreditinstitut“ gegenüber dem „Überweisenden“ verpflichtet wird, einen bestimmten Betrag dem Kreditinstitut des Begünstigten durch Gutschrift
 auf dessen Konto zu übermitteln, § 676a I 2
 (der ganze § 676 a I ist falsch, weil dort immer nur von „Gutschrift“ die Rede ist  (  müßte korrekterweise „Deckung verschaffen“ lauten (auch bei einer Überweisung von Bank zu Bank, wenn die Empfängerbank angewiesen? wird, abzubuchen);  § 676 d I:  „Überweisungsbetrag ...weiterzuleiten“ ist dagegen richtig formuliert).  (Falsch Gößmann/van Look Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 10:  Wird der Überweisungsvertrag im Rahmen eines bestehenden Giroverhältnisses zwischen dem Überweisenden und dem überweisenden Kreditinstitut abgeschlossen, so ergibt sich der Anspruch auf Durchführung der Überweisung sowohl aus § 676a I 1 oder 2 als auch aus § 676 f I 3. Alt.  (  in der letzten Vorschrift ist nur davon die Rede, daß die Abwicklung von Überweisungsverträgen über das Konto zu geschehen hat, zu dessen Einrichtung das Institut aus dem Girovertrag verpflichtet ist. ) Der Gesetzgeber hat sich damit für eine vermittelnde Lösung zwischen zwei Alternativen entschieden, wobei die Befürworter der einen Lösung (der werkvertraglichen Auffassung) in der Literatur noch kurz vor Inkrafttreten des Überweisungsgesetzes ein Meinungsstreit entfachten.  Es ging darum, ob der Girovertrag? als Dienst- oder als Werkvertrag aufzufassen wäre und damit darum, ob die überweisende Bank bei einer außerbetrieblichen Überweisung lediglich eine Bemühung und damit Weiterleitung des Überweisungsbetrages an die nächste Bank oder einen Erfolg und damit Gutschrift auf dem Konto des Begünstigten schuldete (Nachweise:  Einsele, Hadding) (das ist von meiner obigen Diskussion über Dienst- /Werkvertrag zu trennen).  Nunmehr ist der Überweisungsvertrag Werkvertrag (Beleg;  Erman-F. Graf von Westphalen § 676 a Rn. 1:  Der Überweisungsvertrag besitzt „werkvertragliche Elemente“, Schmidt-Röntsch? ZIP 99, 676, 679  (  Literaturliste; Risse-Lindner BB 99, 2201, 2202:  Unterfall des Werkvertrags;  Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 200, S. 11:  Sonderform des Geschäftsbesorgungs-Werkvertrags, ebenso Klamt/Koch, NJW 1999, S. 2776:  Unterfall des Geschäftsbesorgungsvertrags mit werkvertraglichen Elementen;  Kümpel, WM 2000, S. 797, 802 f.), allerdings geht die Pflicht des überweisenden Kreditinstituts nur soweit, daß sie für die Weiterleitung des Überweisungsbetrages an das Kreditinstitut des Begünstigten sorgen muß, nicht aber auch noch für die Gutschrift zugunsten des Begünstigten.

Zur Abgrenzung Werk- /Dienstvertrag:  Was Ehmann/Hadding S. 12 schreiben:   Haftung im Rahmen von Gewährleistungsrechten verschuldensunabhängig  (  stimmt das überhaupt?  Ich hafte doch im Werkvertrag auch beim Verzug nur beim Verschulden;   wenn ich nachweisen kann, daß ich es nicht schaffen konnte, schulde ich doch nicht einem Verzugszinsen!?  Aber wenn das nicht stimmt, worin liegt dann der Unterschied?   (  z.B. bei der Mängelfreiheit?  Erman 676a, Rn. 12:  Verschuldensunabhängige Erfolgshaftung:  Haftung kann doch nicht Schadensersatz meinen, weil man Werkvertrag bei Nichterbringung der Leistung nicht haftet, sondern den Vergütungsanspruch, aber um den geht es ja gar nicht!? Ferner S. 13 (und der dort zitierte RegE):  Nicht daraus, daß es sich um einen Werkvertrag handelt, ergibt sich die Haftung nach § 278 – denn die wäre auch gegeben, wenn nur die Bemühung zur Gutschrift beim Kreditinstitut des Begünstigten geschuldet ist und das überweisende Kreditinstitut dann weitere Institute einschaltet – sondern daraus, daß eben die Gutschrift auf dem Konto des Kreditinstitut des Begünstigten und nicht auf dem Konto der ersten Zwischenbank geschuldet wird.  Für den Verzug – andere Fälle muß ich noch überprüfen – macht es keinen Unterschied, ob ein Werkvertrag oder Dienstvertrag vorliegt:  in beiden Fällen (also auch beim Dienstvertrag) wird nach § 278 gehaftet, und in beiden Fällen (auch beim Werkvertrag) haftet man für Erfüllungsgehilfen nur nach § 278, nicht auch verschuldensunabhängig.  Erman-F. Graf von Westphalen § 676 c Rn. 3 schreibt:  nach § 676 a sei Überweisungsvertrag so konzipiert, daß er eine vesrchuldensunabhängige Erfolgshaftung des überweisenden Kreditinstituts vorsehe  (  aber das ergibt sich nicht aus § 676 und aus der Konzeption des Überweisungsvertrags als Werkvertrag, sondern aus b I-III iVm c I 1!!!!

Kümpel:  entweder etwas kürzer oder sogar nur in Fn.:  am Anfang Kümpel!!! Kümpel vertritt singuläre Sondermeinung (?) zum Verplichtungsumfang auf Seiten der Bank beim Überweisungsvertrag.  Er vertritt, die Bank brauche den Kundenauftrag lediglich an eine andere Bank weiterzuleiten, wenn ihr selbst die Erledigung der von ihrem Kudnen gewünschten Geschäftsbesorgung nicht möglich ist.
  Das sei insbesondere dann der Fall, wenn Überweisender und Begünstigter nicht bei derselben Bank ein Girokonto unterhalten
, also bei der außerbetrieblichen Überweisung (?).  Bei diesem sog. „weitergeleiteten Auftrag“ entfalle die Haftung der erstbeauftragten Bank, weil die nachgeschalteten Banken nicht als Erfüllungsgehilfen tätig werden
 (in Nr. 3 II Satz 1 AGB Banken wird im Verhältnis von Bank und Kundem übrigens eine Definition eines „weitergeleiteten Auftrags“ vorgenommen.
  Hiernach ist ein Auftrag ein „weitergeleiteter Auftrag“, wenn er seinem Inhalt nach typischerweise in der Form ausgeführt wird, daß die Bank einen Dritten  mit der weiteren Erledigung betraut;  die Bank erfüllt dann den Auftrag dadurch, daß sie ihn im eigenen Namen (also nicht im Namen des Kunden) an den Dritten weiterleitet.  Die Haftung der Bank beschränke sich auf die sorgfältige Auswahl und Unterweisung des Dritten, Nr. II Satz 3 AGB 

Banken).  Die „Rechtsfigur“ des weitergeleiteten Auftrags sei eine spezielle Auftragsart des Bankgeschäfts
;  das Bankgeschäft mit seiner globalen Vernetzung der in- und ausländischen Kreditinstitute biete ein besonders breites Anwendungsfeld für solche weitergeleiteten Aufträge.
  In all diesen Fällen wolle sich die erstbeauftragte Bank nicht selbst zu der vom Kunden gewünschten Dienstleistung verpflichten.  Gegen die die Übernahme einer eigenen Verpflichtung spräche vor allem, daß die Banke eine solche Leistungspflicht gar nicht sinnvoll erfüllen könne. Auch der Kudne könne vernünftigerweise nicht damit rechnen, daßd ei Bank eine für sie unmögliche Geschäftsbesorgung zu übernehmen gedenkt.  Dies ergebe sich insbesondere für den Girokunden, der auf dem Überweisungauftragsformular einen Zahlungsempfänger mit einer anderen Bankverbindung angibt.  Bei praxisgerechter Vertragsauslegung solcher Kundenaufträge könne deshalb die Bank nur als verpflichtet angesehen werden, in diesen Fällen eine geeignete Bank einzuschalten („ultra posse nemo obligatur  (  eine Unmöglichkeit im Rechtssinne liegt aber ganzr und gar nicht vor!! Hier wird höchst ungenau argumentiert).
  Weil Kümpel über die Haftung der erstbeauftragten Bank nach dem neuen Recht nicht hinwegsehen kann, differenziert er zwischen der Haftung einerseits und dem Inhalt der Geschäftsbesorgungspflicht andererseits.
  Die zwischengeschalteten Kreditinstitute sind für ihn folgerichtig keine Erfüllungsgehilfen;  da er aber die Vorschrift des § 676 c I 3 nicht ignorieren kann, spricht er von einer „Quasi-Erfüllungsgehilfenhaftung“ der erstbeauftragten Bank;
  die Bank habe für die zwischengeschaltete Bank so zu haften, „als ob“ diese als ihre Erfüllungsgehilfin tätig geworden sei.
  Die Auffassung Kümpels wird zwar nicht schon durch Nr. 4.2 II der „Bedingungen über grenzüberschreitende Überweisungen innerhalb der Europäischen Union und der EWR-Staaten“ wiederlegt, wonach die Bank bei Überweisungen mit einem Betrag bis 75.000 Euro grundsätzlich für das Verschulden eines zwischengeschalteten Kreditinstituts wie für eigenes Verschulden hafte (bis zu einem Betrag von 25.000 Euro, s. § 676 I c 4), denn diese AGB harmoniert ja auch mit seiner Trennung von Haftung und Vertragspflicht (besser als „Pflichtenkreis“) des überweisenden Kreditinstituts.  Sie ist jedoch mit den §§ 676 a I 1 und 2 völlig unvereinbar, der eindeutig die Hauptpflicht des überweisenden Kreditinstituts anders als er es tut festlegt.  Seine hier vorgenommene Auslegung
 ist mit dem Wortlaut unvereinbar und hinterläßt keine sinnhafte Regelung.  Daß das gesamte Schrifftum aA ist, erwähnt Kümpel nicht einmal;  schamhaft kurz nur zum Gesetzgeber S. 800, der ja selbst ausdrücklich sagte, daß die Pflichten weiter gehen sollen als bisher.  (/diametral der neuen gesetzlichen Regelung (aE:  mutet äußerst gekünstelt und schon fast abenteuerlich an).

Auch wenn eine Überweisung von einem Kreditinstitut ausgeht, wird ein Überweisungsvertrag geschlossen, so ausdrücklich S. 41 des RefE!!!!! (anders Art. 1 der Richtlinie:  für solche Überweisungen gilt die Richtlinie nicht).  Geht auch aus c III Nr. 1 hervor.  Begünstigter kann dabei auch ein Kreditinstitut sein!

Der Girovertrag ist nicht Rechtsgrund des Überweisungsvertrags, der Überweisungsvertrag bedarf keines Rechtsgrundes (es gibt ja auch Fällen, in denen der Überweisende nicht Kunde des überweisenden Kreditinstituts ist (für diesen Fall wurde der Vertrag ja gerade eingeführt!).  Wenn der Girovertrag unwirksam  (  was soll dann kondiziert werden:  Nicht der Überweisungsvertrag, sondern das Erlangte.

War also bislang der Überweisungsauftrag eine Weisung im Rahmen eines Girovertrags gemäß § 665, so ist nunmehr die Pflicht des Kreditinstituts zur Ausführung von Überweisungen sowie die damit synallagmatische Pflicht des Überweisenden zur Leistung des Entgelts (Palandt zum Überweisungsvertrag) aus dem Girovertrag, der nach wie vor seine Bedeutung (nur als Rahmenvertrag!  (  Beleg für alte Rechtslage;  Definition RahmenV:  die Pflichten müssen noch – z.B. durch Weisungen – konkretisiert werden?) für andere Bankgeschäfte und insbesondere bargeldlose Zahlungsgeschäfte wie die Lastschrift oder den Scheckverkehr (?) behält, ausgegliedert und in ein separates Vertragsverhältnis verpflanzt (Nicht Teil des Girovertrags sind alle weitergehenden Vereinbarungen der Parteien, z.B. Lastschrift- oder Scheckinkasso, Geldkarte etc.
  Insoweit gelten die jeweiligen Abreden der Parteien.
;  aber:  der Girovertrag behält seine Bedeutung für Kreditinstitute noch beim letzten Interbankenverhältnis!!!) Grund:  der Nichtkkunde.  Die Abwicklung der Überweisungsverträge zu Lasten des Kontos soll sich aber nach § 676 f 2 2. Alt. ergeben????? (  (  Palandt)  Man kann übrigens nach wie vor von einem „Überweisungsauftrag“ sprechen, weil sich ja auch sonst andere Dienstleistungen, deren Anspruch durch Vertrag erworben wird, als Aufträge bezeichent werden.  Das soll jedoch in dieser Arbeit weitestgehend vermieden werden, wenn vom neuen Überweisungsrecht die Rede ist, um Verwechslungen mit dem alten Recht zu vermeiden.

(ist die Abrede über die Begründung des abstrakten Schuldversprechens bei Gutschrift – Canaris Rn. 462 – auch aus dem Girovertrag ausgegliedert?  (  wohl nein)

Nach Ansicht der Gesetzesbegründung sind die Pflichten aus § 676 für I Mindestinhalt eines Girovertrags.
  Angesichts dieser Minimalregelung bestimmt sich der Inhalt des Girovertrags im Einzelfall daher nach den vertraglichen Abreden mit dem Kunden.
  Neben die im Gesetz genannte Kontoführungspflicht
 treten regelmäßig die Kontokorrentabrede (  (  hier werden Gößmann/van Look ungenau:  anders als bei Lastschrift und Scheck ist hier separater Vertrag erforderlich) sowie Lastschriftvorgänge und das Scheckinkasso.
  Nach altem und neuen Recht ist der Girovertrag daher ein entgeltlicher Geschäftsbesorgungsvertrag mit dienstvertraglicher Prägung
, aber auch mit einzelnen werkvertraglichen Elementen.

Nach Auffassung des Referentenentwurfs (BR-Drs 163/990 S. 27  (  korrektes Zitat?) handelt es sich um einen „gemischt-typischen Geschäftsbesorgungsvertrag eigener Art, er das Leistungsprofil eines Überweisungsvertrags und Zusatzleistungen mit einer unterschiedlichen Breite ergänzt.“  (sehr unklar) Nach dieser Systematik ist die Kontoeröffnung kein eigenständiger Vertrag, sondern Teil des Typs (?  (  doch, weil ganz verschiedene Leistungen vereinbart sein können) Girovertrag.

Der Überweisende und damit der Vertragspartner eines Überweisungsvertrags kann auch ein Kreditinstitut im Sinne von §  KWG sein, wie sich aus § 676 c III Nr. 1 ergibt.
  Dadurch entsteht ein Zuordnungsproblem, weil ein Kreditinstitut auch als Auftraggeber eines Zahlungsvertrages gemäß § 676 d I in Betracht kommt.  Der Zahlungsvertrag definiert sich dadurch, daß zwischengeschaltete Kreditinstitut zur „Weiterleitung“ verpflichtet ist.  Das Gesetz geht folglich davon aus, daß dem Zahlungsvertrag ein Überweisungsvertrag vorgeschaltet ist.  Man muß also für jeden Überweisungsauftrag eines Kreditinstituts rekonstruieren, ob das Kreditinstitut einen Überweisungsbetrag lediglich weiterleitet oder eine Überweisung bzw. Überweisungskette originär initiiert, um eine Subsumtion entweder unter § 676 a, und damit beispielsweise unter die Ausführungsfristen des § 676 a II, oder unter § 676 d vorzunehmen.  Das wird jedoch technisch möglich sein, weil die Kreditinstitute nach § 676 a I 1, 2 sicherzustellen haben, daß die Angaben zur Person des Überweisenden und einen angegebenen Überweisungszweck, sowie üblich, weitergeleitet werden. (ist die unterschiedliche Zuordnung sachlich gerechtfertigt?) (Auch BT-Drs 14/1987 S. 3geht zum Entwurf eines Gesetzes zur Änderung insolvenzrechtlicher und kreditwesenrechtlicher Vorschriften davon aus, daß auch Überweisungsverträge im Sinne von § 676 a in ein System eingestellt werden, auch wenn in den erfassten Systemen ganz überwiegend nur Übertragungsverträge im Sinne von § 676 und Zahlungsverträge nach § 676 d abgewickelt würden).  Erman-F. Graf von Westphalen § 676 d Rn. 1: Gegenstand des Zahlungsvertrag sei „die Durchführung eines Überweisungsvertrags“.

Bei einer Überweisungskette schließt sich an der Überweisungsvertrag der schon angesprochene Zahlungsvertrag an (Erman-F. Graf von Westphalen § 676 d Rn. 1:  Gläubiger eines Zahlungsvertrages könne das Kreditinstitut des Begünstigten sein?  Es kann weder Schuldner noch Gläubiger sein, weil es einen Zahlungsvertrag doch überhaupt nicht abschließt!?) (aus den Giroverhältnissen zwischen den Banken
 wurde die Überweisung also ausgegliedert) (schreiben:  ist für mich Werkvertrag.  Ebenso vorsichtig Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 200, S. 12 „Geschäftsbesorgungs-Werkvertrag“, deutlicher S. 43:  Schwerpunkt liegt auf dem werkvertraglichen Element, aA Palandt-Sprau, § 676 d Rn. 2;  es ist nicht sinnvoll, die Unterschied hier davon abhängig zu machen, ob die bloße Weiterleitung oder mehr – Gutschrift beim Begünstigten – geschuldet ist, weil auch die Weiterleitung natürlich ein Erfolg sein kann, den die Parteien vertraglich vereinbaren;  im übrigen ist auch der Überweisungsvertrag nach a I 1 ein Werkvertrag, obwohl nur an den nächsten Beteiligten der Überweisungskette weitergeleitet wird;  Schulz:  Zahlungsvertrag sei reiner Dienstvertrag
.  Zahlungsvertrag kann auch ein Rahmenvertrag sein.
  Da der letzte Vertrag in der Überweisungskette (gemeint ist im Interbankenverhältnis??  (  bei Bydlinski, s. gelich, prüfen) ein herkömmlicher Girovertrag ist, vermeidet man einen Bruch, wenn man den Zahlungsvertrag ebenso qualifiziert.
).  Durch ihn verpflichtet sich gemäß § 676 d I das „zwischengeschaltete“ Kreditinstitut gegenüber einem anderen Kreditinstitut, im Rahmen des Überweisungsverkehrs einen Überweisungsbetrag an ein weiteres Kreditinstitut oder an das Kreditinstitut des Begünstigten weiterzuleiten.  Je nach Überweisungsziel und -weg kann die Weiterleitung eines Betrages an das Kreditinstitut des Begünstigten, der seinerseits auch ein Kreditinstitut sein kann, die Inanspruchnahme von mehreren zwischengeschalteten Kreditinstituten und damit den Abschluß einer Vielzahl von Zahlungsverträgen erfordern.    (  zum Zahlungsvertrag noch viel genauer (habe ich von anderer Stelle hierher kopiert, nicht übertragen):  Pflichten aus dem Zahlungsvertrag:  „Weiterleitung des Überweisungsbetrags“, § 676 d II 1 :  ist das richtig?? Wenn nicht nach meinem Verständnis, sondern §§ 669, 670-Modell (auch die – intuitiv so gewählte - Formulierung bei § 676 d II 1 spricht übrigens ganz für mein Verständnis, weil eine Weiterleitung eines Betrages nichts mit der Einräumung eines bloßen Vorschusses zu tun hat), dann ist die Pflicht bloß die Erteilung einer Weisung bzw. der Abschluß eines Vertrags, also eine Pflicht zur Auftragserteilung (das ganze auch beim Überweisungsvertrag untersuchen) (bei einer Kette immer mit der russischen Puppe, nur deren Inhalt kann freigestellt sein, nämlich dann, wenn keine bestimmten Kreditinstitute vorgegeben sind!!!!!!);    (  meine Graphik nehmen!!! (extra hierfür gezeichnet  (  bei „Notizen“ aufbewahrt) (falsch:  nicht bloß Auftragserteilung, sondern auch Deckungsverschaffung  (  daran zeigt sich eben, daß die Deckungsverschaffung nicht bloß durch Gesetz entstehen soll!!).  Weiterleitung – auch Palandt § 676 d Rn. 3 ist falsch, eher schon die dort genannte Weiterleitung der Daten.  Im übrigen würde sind die Verschaffung der Deckung nach dem §§ 669, 670-Modell ja schon kraft Gesetzes ergeben!!!  Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 44:  “Erfüllt hat die Zwischenbank, wenn der Überweisungsgegenwert auf dem Eingangskonto der nächsten Bank gebucht und damit in deren Verfügungsbefugnis übergegangen ist.“ Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 45:  Nach dem Überweisungsabkommen „reduziere“ (?) sich die Weiterleitungspflicht auf die technische Bearbeitung des der Zwischenbank überlassenen Datensatzes und seine Weitergabe an die nächste Bank sowie auf die Vornahme der Buchungen, die den Überweisungsgegenwert in deren Verfügungsbefugnis bringen.

Zahlungsvertrag:  wenn Begründung dafür, daß Zahlungsvertrag nur Dienstvertrag sei, zuträfe (geschuldet sei nur die Weiterleitung an das nächste Glied der Überweisungskette), dann läge bei a I 1 (Institutsüberweisung) auch nur ein Dienstvertrag vor.  So wird er aber nicht eingeordnet.

Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 12:  die Regelungen der §§ 676 f, g „paßten“ „ersichtlich nicht“ auf die Giroverhältnisse zwischen im Interbankenverhältnis, das sie von „Kunden“ (so der Gesetzestext in den §§ 676 f, g) ausgingen, die nicht Kreditinstitute seien (aber dann müßten die §§ auch dann nicht gelten, wenn der Begünstigte ein Kreditinstitut ist).

Rechtlich vollzieht sich die Weiterleitung durch Abschluß und Durchführung eines wieteren Zahlungsvertrages mit einem weiteren zwischengeschalteten Kreditinstitut.

Klarmachen:  bei Zahlungsverträgen hat das zwischengeschaltete Kreditinstitut aus dem Zahlungsvertrag die Pflicht zur Weiterleitung an die nächste Bank (mit der es eine Kontobeziehung unterhält) und aus dem Girovertrag mit der nächsten Bank auch gegenüber dieser Bank die Pflicht zur Weiterleitung (Anspruch auf Gutschrift) (allerdings nur, wenn die nächste Bank ein Nostrokonto bei der Zwischenbank unterhält; ansonsten gilt:  die nächste Bank erwirbt das Recht, eine Belastungsbuchung vorzunehmen und einen Anspruch auf Information über den eingegangen Betrag)
Das Vertragsverhältnis zwischen der letzten Zwischenbank und dem Kreditinstitut des Begünstigten ist kein Zahlungsvertrag (Palandt;  Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 11 und S. 44
), weil nach der abschließenden Definition des Zahlungsvertrags nur der Vertrag der letzten Zwischenbank mit der ihr vorgeschalteten Bank, durch den jene sich zur Weiterleitung des Überweisungsbetrags an das Kreditinstitut des Begünstigten verpflichtet, nicht aber auch sein Vertragsverhältnis mit diesem Kreditinstitut, durch welches es die Weiterleitung vollziehen kann, ein Zahlungsvertrag ist (nichtsdestotrotz ist die letzte Zwischenbank auch ein „zwischengeschaltetes Kreditinstitut“ im Sinne von § 676 d I?).  Damit bleibt es insoweit beim alten Überweisungsrecht:  die Pflichten speziell aus dem Überweisungsverkehr sind nicht in die neuen Vertragstypen ausgegliedert worden, sondern nach wie Bestandteile des Girovertrags.  Damit erfüllt das letzte zwischengeschaltete Kreditinstitut seine Verpflichtung aus dem Zahlungsvertrag zur Weiterleitung nach wie vor durch girovertragliche Weisung gemäß §§ 675 I, 665.   (  dieser Girovertrag ist sowohl von § 116, 3 InsO als auch von § 96 II 1 InsO nicht erfaßt!

In Fn.:  Weil zwischen dem letzten zwischengeschalteten Kreditinstitut und der Bank des Begünstigten kein Zahlungsvertrag besteht, erwägen Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 11 die Einordnung des von dem letzten (passiv) zwischengeschalteten Kreditinstitut abgeschlossenen Zahlungsvertrag als Vertrag zugunsten Dritter im Sinne von § 328, aufgrund dessen das Kreditinstitut des Begünstigten einen Anspruch gegen das letzte zwischengeschaltete Institut auf Weiterleitung an sich erwirbt  (  ist aber überflüssig, weil statt Zahlungsvertrag ein Girovertrag zwischen beiden besteht und kraft dessen das Institut des Begünstigten die Weiterleitung eingegangener Deckung aus eigenem Vertrag beanspruchen kann;  vor Eingang der Deckung setzt auch der Anspruch aus Vertrag zugunsten Dritter – wegen § 273 – nicht ein.  Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 29 sagen selbst, daß „kein Bedürfnis“ angesichts der erfolgsbezogenen Pflicht der Bank zur Gutschrift gemäß § 676 a I und der Ansprüche des Empfängers aus § 676 f besteht, über § 328 direkte Ansprüche zu gewähren (das dort vorgebrachte Argument mit der Kündigungsmöglichkeit nach § 676 a IV geht aber fehl, weil auch bei § 328 der Gläubiger das Recht hat, den Vertrag, der Grundlage für den Anspruch des Dritten ist, zum Scheitern zu bringen (?)).

Ist der Überweisungsbetrag dem Kreditinstitut des Begünstigten einmal zur Verfügung gestellt – man spricht auch davon, daß ihm „Deckung“ verschafft worden sei (Beleg), was bei Nostrokonten der Empfangsbank durch Gutschrift, bei Lorokonten der letzten Zwischenbank durch Belastungsbuchung geschieht – dann ist dieses durch den Girovertrag gemäß § 676 f 1 verpflichtet, die eingegangene Zahlung auf dem Konto gutzuschreiben.  Hier behält der Girovertrag seine frühere Relevanz für den Überweisungsverkehr (s. aber auch schon oben zu f 1 2. Alt.).  § 676 f 1 ist verkürzend (wenn eine Nostrobeziehung seitens des Kreditinstitut des Begünstigten beim begünstigten Kreditinstitut besteht).  Darüber hinaus ist aber auch bereits die Entgegennahme von Zahlungen, die für den Begünstigten bestimmt sind, eine girovertragliche Pflicht!  (  (  dies wirkt sich bei g III aus).

Erman-F. Graf von Westphalen § 676 f Rn. 5:  Unterhält der Begünstigte bei dem Kreditinstitut, auf dessen Konto der Überweisungsbetrag eingegangen ist, keinen Girovertrag, weil kein Konto besteht, so sit das Kreditinstitut verpflichetet, entsprechend dem Inhalt des Überweisungsvertrags den Überweisungsbetrag in bar an den Begünstigten auszuzahlten (BT-Drs 14/745 S.?  (  Recherche;  war nicht leserlich kopiert).  In der Praxis werden diese Fälle selten sein (stimmt).  Von der Systematik her belegen sie freilich, daß hier ausnahmsweise der Überweisungsvertrag erst dann beendet ist, wenn das Kreditinstitut des Begünstigten auch die Auszahlung an den Begünstigten vorgenommen hat  (  das ergibt sich aber nicht aus a I 1, a I 2!  Der Wortlaut ist dort eindeutig.  Weiter:  Unter dieser Voraussetzung sei eindeutig, daß das Kreditinstitut des Begünstigten insoweit als Erfüllungsgehilfe des Überweisenden tätig wird.  Wieso nur insoweit?  Doch, Canaris hatte ich falsch verstanden:  Nicht die Empfangsbank ist Erfüllungsgehilfe des Überweisenden!  - Moment:  Der Überweisende schuldet doch Gutschrift auf dem Konto des Begünstigten, nicht auf dem Konto der Bank des Begünstigten  (  Canaris Rn. 475a:  argumentiert so:  § 270 IV geht von der Absendung von Bargeld aus;  eine damit vergleichbare Lage ist erst dann, aber auch schon dann gegeben, wenn das Geld auf den Weg zur Bank des Empfängers gebracht worden ist;  ausdrücklich:  diese ist Erfüllunsgehilfen des Empfängers -     Trotzdem verstehe ich den Schluß vom Grafen nicht- doch:  wenn der Überweisende den Überweisungsweg beschreiten will, obwohl der Empfänger nicht am Giroverkehr teilnimmt oder dem Überweisenden nicht Genehmigung erteilte, ihn durch Buchgeld zu befriedigen, dann ist es sein Risiko, was die letzte Bank macht;  umgekehrt kann diese ja nicht Erfüllungsgehilfe des Gläubigers sein, weil sie ja gar nicht mit Wissen und Wollen von ihm tätig wird;  er hat also Recht!

III.
Zahlungsverkehrssysteme

Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 25:  scheint Zahlungsverkehrssysteme als Zahlungssysteme für elektronische Überweisungen zu verstehen! (wohl auch Gößmann in seiner Monographie, zitieren) (  aus welchen Gesetzesunterlagen ergab sich, daß das nicht der Fall ist?  Auf jeden Fall hiervon abgrenzen

Ein Einleitender Satz:  zuerst emperischer, dann normativer Teil 

1.
Vertragstypik

Das „Zahlungsverkehrssystem“ ist ein Typus (Typus eines mehrseitigen Vertrages?);  Larenz/Canaris S. 37:  „Von einem „Begriff“ im strengen Sinn läßt sich nur da sprechen, wo es möglich ist, ihn durch vollständige Angabe der ihn kennzeichnenden Merkmale eindeutig zu definieren.  Der Sinn einer solchen Definition ist der, daß „nur dann und immer dann“, wenn die sämtlichen Merkmale des Begriffs an irgendeinem Objekt anzutreffen sind, dieses Objekt unter den Begriff subsumiert werden kann .... (z.B. Sache) (  wenn das Zahlungsverkehrssystem ein Typus ist wie jeder andere, dann nur ein Satz dazu!!! Alle Schuldverträge sind Typen;  für mich war wohl der Schwerpunkt darauf, ob nun ein Brutto- oder Nettosystem vorliegt (das es Hybridformen gibt, ist ja wie ein „gemischt-typischer“ (?) Vertrag, s. Palandt, und das belegt nach Larenz/Canaris ja, daß es ein Typus sein muß (klarmachen: es geht nicht „nur“ um Abrechnung, sondern gerade um Erfüllung und also die Gegenleistung, die als Hauptleistung das Schuldverhältnis kennzeichnet!)

Die bisherige Darstellung des Überweisungsweges und damit der Vertragsbeziehungen bei Überweisungen beschränkte sich darauf, die bilateren Vertragsbeziehungen im Interbankenverhältnis aufzuzeigen, nämlich die durch Giro- oder Zahlungsverträge vermittelten Rechtsverhältnisse.  Kreditinstitute können jedoch nicht nur bilateral mit jeweils einem anderen Kreditinstitut zu Zwecke der Durchführung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs vertraglich verbunden sein, sondern sind darüber hinaus in aller Regel auch an sog. „Zahlungsverkehrssysteme“ angeschlossen, über die Überweisungen, aber auch Einzug von Schecks und Lastschriften abgewickelt werden.

(->dann ist mein Thema nicht das Überweisungsrecht, sondern der bargeldlose Zahlungsverkehr überhaupt??)

Unter einem Zahlungsverkehrssystem wird in dieser Arbeit eine gemeinsame Einrichtung einer Vielzahl von Kreditinstituten zur Abwicklung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs mit einer zentralen Buchungsstelle verstanden
 (  letzteres nur bei Nettosystemen??(wird es auch bei Bruttosystemen geben müssen, weil sonst unzählige Konten, nämlich Konten jeder Bank bei jeder anderen, notwendig wären, und so durch das System kein Mehrwert gegeben wäre  (  schreiben:  weder bei Brutto- noch bei Nettosystemen ist das denknotwendig (  (  geht auch aus englischer Version von Art. 3 hervor, den ich in Fn. habe, weil dort jeweils! „possible“ verwendet wird);  je größer die  Zahl der Teilnehmer, desto praktikabler ist es jedoch;  bei „normalen“ Bundesbankverkehr (gibt es das überhaupt?  Oder läuft alles über die System der Broschüren?)  (  gibt eine zentrale Buchungsstelle, nämlich die Bundesbank selbst, aber:  die Vereinbarungen sind nicht untereinander getroffen worden!!!!!!!!!! ).  (zentrale Buchungs- oder Verrechnungsstelle – central counterparty - ist nicht denknotwendig, vgl. verschiedene Verrechungsmodi bei Balz, ZIP 95, S. 1639 lSp)  Rechtlich gesehen wird eine solche Einrichtung durch einen multilateralen Vertrag aller am System teilnehmenden Kreditinstitute errichtet.  Darin sind gemeinsame Regeln über .. vereinbart.  Falls ich diesen Systembegriff beibehalten sollte:  dann gleich von Anfang an sagen, daß dies keienswegs dem bankenüblichen Sprachgebrauch entspricht.

2.
Großbetrags- und Massenzahlungsverkehr

Großbetrags- und Massenzahlungsverkehr unterscheiden!

Großbetragssysteme.  Massenzahlungsverkehr und „large-value funds transfer system“ Im EURO-Währungsgebiet (n. EU!) belaufen sich allein die in Großbetragszahlungssystemen abgewickelten Zahlungen wertmäßig auf insgesamt 1.500 Mrd. EURO täglich (Grundsatz der EZB (Juni 2000)).  Dort S. 5:  geringes Systemrisiko bei Massenzahlungsverkehr.

-Großbetrag/Massenzahlung:  Unterscheidung nach den zwei Kriterien Laufzeit und Betrag; wenn dieser kritisch ist, d.h. wenn entweder sehr schnell zugehen hat oder besonders hoher Betrag oder beides, dann wird ein Großbetragsverfahren gewählt.  Das ist aber nicht zwingend für die Banken, denn diese geben den Überweisungsweg selbst vor;  so können im Großbetragsverkehr Überweisung in Höhe von lediglich DM 100,- vorkommen, und umgekehrt Millionen-Überweisungen im Massenzahlungsverkehr.  Der Großbetragsverkehr ist teurer (ELF ist ein Großbetragsverfahren).  Wo die Überweisung (stimmt so nicht:  die Überweisung selbst wurde sicher nur von der Bank generiert;  Überweisungskette wäre aber auch falsch, weil 1. nur in dem Sinne der Definition oben zu verwenden wäre, und zweitens meine ich auch den Fall, daß lediglich Bank A an Bank B unter Einschaltung der Bundesbank überweist) generiert wurde, d.h. ob sie originär von einem Bankkunden oder einer Bank selbst stammt, ist gleichgültig (  (  werden Überweisungen zsmgefaßt?).  Für den Massenzahlungsverkehr (EMZ) übt die Bundesbank jedoch keine dominante Stellung aus, weil das Garagenclearing der Girozentralen der verschiedenen Kreditinstitutsgruppen kostenlos ist. (schließen die Banken mit ihren Girozentralen eigene Verträge?)

3.
Systemarten

a)
Bruttosysteme

Was ist die Aufgabe der Bruttosysteme?  Gibt es da wirklich eine zentrale Stelle????????

Es sind Brutto- und Nettosysteme sowie sog. Hybridformen zu unterscheiden (jetzt:  BT-Drs 14/1539 S. 5 mit verwerten, auch bloß als Beleg nehmen).  Bruttosysteme sind dadurch gekennzeichnet, daß Zahlungsansprüche einzeln, d.h. durch jeweiligen Buchung in Bruttoform, d.h. unverrechnet, abgewickelt werden.
  Zahlungsansprüche können im Interbankenverhältnis in Form des Anspruchs auf Weiterleitung eines Überweisungsbetrages aus einem Überweisungsauftrag
 oder in Form von Ansprüchen auf Aufwendungserstattung gegeben sein.  Z.B. erfüllt ein Systemteilnehmer den Auftrag eines systemfremden Kreditinstituts auf Überweisung an einen anderen Systemteilnehmer dadurch, daß er dem begünstigten Teilnehmer entsprechende Deckung verschafft.  Dies geschieht, anders als bei rein bilateralen Vertragsbeziehungen, nicht durch Gutschrift auf Nostro- oder Lorokonten, sondern durch Buchungen der dazwischengeschalteten zentralen Buchungsstelle???? (falls ja:  s. Definition Verrechnungsstelle in Richtlinie:  stellt Konten zur Verfügung zur Abwicklung der Zahlungsaufträge innerhalb des Systems), die das Konto des Auftraggebers belastet und das des beauftragten ???  (  s. Prospekte Bundesbank.  Entscheidend ist, daß für jeden Auftrag eine entsprechende Zahlung fließt.  „Real-time“:  innerhalb kurzer Zeit nach Belastung des Kontos des überweisenden Teilnehmers Gutschrift auf Konto des begünstigten Teilnehmers.  Was für die Erfüllung von Zahlungsaufträgen gilt, gilt ebenso für die Erstattung von Aufwendungen.  Wenn z.B. ein Systemteilnehmer eine Überweisung in Höhe von DM 1.000,- bei einem anderen Sytemteilnehmer in Auftrag gibt, so begleicht der Auftraggeber den Aufwendungserstattungsanspruch des beautragten Systemteilnehmers durch Zahlung in gleicher Höhe.

Für jede Transaktion wird eine entsprechende Deckung auf der Sender-Seite verlangt. Dies ist ein Anreiz für die Banken, die Aufträge möglichst spät abzugeben, um das bereits eingegangene Geld zur Deckung eigener? Aufträge zu nutzen. Aus diesem Grund sind diese Systeme für den Massenzahlungsverkehr prädestiniert, können aber auch als Großbetragssysteme eingesetzt werden.

b)
Nettosysteme

Nettosystem:  Aufträge müssen bilateral sein, denn Beispiele von Canaris über Skontration zeigen, daß auch die Schulden bilateral sind;  auch die Ansprüche und Verbindlichkeiten, die den Salden bei der Bundesbank zugrunde liegen, sind bilateral.

Dagegen werden in Nettosystemen (jetzt BT-Drs 14/1539 verwerten, auch bloß als Beleg) keine unverrechneten Bruttobuchungen vorgenommen, die jeweils mit Zahlungsansprüchen korrespondieren.  Der Überweisungsauftrag eines Sytemteilnehmers an einen weiteren Systemteilnehmer geht diesem zwar sofort zu (in der Regel durch Übermittlung des Informationssystems SWIFT) und wird auch unmittelbar ausgeführt, aber die Aufwendungserstattung geschieht nicht in „Echtzeit“ („Echtzeit“: darunter ist lediglich „zeitnah“ zu verstehen).  Gleichermaßen wird auch der Überweisungauftrag eines systemfremden Kreditinstituts nicht unmittelbar durch Deckungsverschaffung erfüllt.  Stattdessen werden die gegenseitigen Zahlungsforderungen, aus Überweisungen sind das vornehmlich die Ansprüche auf Weiterleitung des Überweisungsbetrags und auf Aufwendungserstattung, zum Zwecke der Erfüllung multilateral verrechnet und nur die Salden (die „Spitzen“) durch Buchungen erfüllt.  Gleiches gilt mit anderen Zahlungsansprüchen wie den Ansprüche ... 

Die Nettoverfahren in ihrer „klassischen“ Ausformung zerfallen in die Clearing- und in die Saldenausgleichs bzw. „Settlement“-Phase.  Während der Clearingphase haben die teilnehmenden Kreditinstitute zunächst Gelegenheit, Zahlungsaufträge für andere Teilnehmer einzuliefern (Einlieferungsphase).  Am Ende der Einlieferungsphase werden die Umsätze der einzelnen Teilnehmer abgerechnet? und der Saldo aller an sie gerichteten bzw. von ihr erteilten Aufträge errechnet.    (  anders schreiben:  wird ja wohl verrechnet (aber S. 6:  sei bei EBA keine Skontration).  In der anschließenden Settlement-Phase werden die Salden – je nach dem individuellen Ergebnis für den einzelnen Teilnehmer – den Konten (=Verrechnungskonten bzw. „Settlement“-Konten) der Teilnehmer bie der Zentralbank (oder privatrechtlich organisiertes...) der Teilnehmer bei der Zentralbank belastet oder gutgebracht.

Das soll nachstehend ausführlicher geschildert werden.

Als exemplarisch für die Rechtsbeziehungen bei multilateralen Nettosystemen kann der – zum 30 Mai 1997 eingestellte
 –Abrechnungsverkehr der Deutschen Bundesbank angesehen werden.
  demmach werden.
  Wie die anderen Nettosysteme durch ihre jeweiligen Vertragswerke bestimmt sind, so ist auch der Abrechnungsverkehr der Deutschen Bundesbank in starkem Maße durch die „Geschäftsbestimmungen der Abrechnungsstelle“ geprägt.
  

Die Durchführung der Abrechnung erfolgte gemäß Ziff. 2 der Gewschäftsbestimmungen in erster Linie durch Verrechnung der Beträge, die der jeweilige Abrechnungsteilnehmer für die an ihn ausgelieferten Forderungspapiere und die von ihm eingelieferten Platzübertragungen (Fn. :  das sind : S/B/L § 46) schuldet, mit den Beträgen, die er für die von ihm eingelieferten Forderungspapiere und die an ihn ausgelieferten Platzübertragungen zu fordern hat.  Für die Verrechnung hat sich, aus der englisch geprägten Bankpraxis, der Ausdruck „netting“ eingebürgert (vgl. Lamfalussy u.a. sowie die Richtlinie, die mit Fundstelle zu zitieren ist).   Die sich dabei ergebenden Salden, also die Haben- oder Debetspitzen, werden gemäß Ziff. 18 II 2 der Geschäftsbestimmungen durch Buchung auf den Girokonten ausgeglichen, die alle Abrechnungsteilnehmer bei der Deutschen Bundesbank unterhalten.

Ein wichtiger Vorteil der Nettosysteme ist die Vereinfachung des Zahlungsverkehrs, die durch die Verrechnung erreicht wird.  Der Vereinfachungseffekt erreicht seine außerdordentlich Dimension vor allem dadurch, daß eien Verrechnung nicht nur bilateral zwischen jeweils zwei Abrechnungsteilenehmern, sondern multilateral zwischen allen Abrechnungsteilnehmern erfolgt – was bei zum Teil über 100 Abrechnungsteilnehmern an den großen Bankplätzen zu enier enormen Einsparung von Zahlungsvorgängen führt.
  Der Abrechnungsverkehr wird heute überwiegend mit der Rechtsfigur der Skontration erklärt
  (  gilt auch für moderne Nettosysteme.  Der Kern dieses Instituts bildet eine Vielzahl von Verfügungsverträgen, durch welche die Aktiva und die Passiva aller Teilnehmer mit Erfüllungswirkung miteinander verrechnet werden.  Inhaltlich werden diese Verträge zum Teil als Erlaßverträge angesehen oder in die Nähe des Aufrechungsvertrages gerückt.
    (  Rn. 888:  reines Modell des Abrechnungsverkehrs, Eintritt der Bundesbank.

Angell-Report, S. 10 f. zu den Vorteilen der Nettosysteme:

4.1 Banks and others enter into netting arrangements in respect of their obligations to pay andreceive sums of foreign currencies for at least four separate purposes. The first is to reduce the number of payment messages that have to be exchanged between the counterparties and their correspondentbanks in the country of each relevant currency. This lowers message transmission costs, and possiblyhandling costs, as well as the chance of mistakes by correspondents. It also provides a simple auditand reconciliation trail.

4.2 The second purpose is to reduce both counterparty credit risk and liquidity risk. (Credit risk:  The risk that a counterparty will not settle an obligation for full value, either when due or at any time thereafter;  Liquidity risk:  The risk that settlement of an obligation will be made not on the due date, but on some unspecified date thereafter.) This can be done by entering into formal agreements resembling, in many respects, a legal “right of set-off”between a banker’s liabilities to his counterparty and his claims on that counterparty. A legally enforceable netting scheme will reduce a bank’s credit risk on its unsettled foreign currency transactions (->darum geht es hier nicht) from a gross amount to a net amount, on either a day-by-day basis or the basis of the totalposition, depending on the form of netting adopted.

4.3 The third purpose is to reduce the need for intra-day liquidity or credit used to bridge timinggaps between gross payments and gross receipts. The need for such intra-day liquidity can be particularly acute if payments must be sent and received over interbank systems that employ or aresubject to binding credit or intra-day overdraft constraints. Netting can also reduce the need to holdliquid clearing balances, on an overnight basis, with foreign correspondents, or at the central bank of the currency in question.

4.4 The final purpose for which a netting scheme might be entered into relates to the implementation of the Basle Capital Agreement. By effecting a binding reduction in its on- or off-balance-sheet assets and/or liabilities, through netting or otherwise, a bank may be able to minimise the amount of free capital required to be allocated to that segment of its business. (diesem Ziel diente die andere Netting-Richtlinie).

Die Verrechnung der wechselseitigen Zahlungsforderungen, die ein Nettosystem kennzeichnet, ist nicht mit periodenmäßigen (  (  ob das periodisch ist, ist die Frage?  Nein, auf jeden Fall periodisch, aber nach eA gestaffelt?) Verrechnung (Fezer;  Literaturliste) der als Kontokorrent geführten Girokonten zu verwechseln.  Diese Verrechnungsart existiert sowohl bei Brutto- als auch bei Nettosystemen, macht aber die Bruttosysteme nicht zu Nettosystemen, weil dort der Verrechnung immerhin die Buchung der einzelnen Forderungen bzw. Schulden vorausgeht, während Nettosysteme selbst hierauf verzichtet.  (nicht aber bei Bundesbank!!  (  FN.).  Die periodenmäßige Verrechnung der Bruttosysteme soll die bare Erfüllung der Zahlungsforderungen – der Forderungen aus Gutschrift –ersetzen (anhand von Canaris Handelsrecht belegen:  hat auch, wie die Verrechnung in Nettosystemen, Schutzfunktion bei Zahlungsunfähigkeit, weil Erfüllung sichert), die Verrechnung der Nettosysteme soll die Buchung dieser Forderungen entbehrlich machen.  Bei Nettosystemen führt eine periodenmäßige Verrechnung zur Tilgung der wechselseitigen Saldenspitzen im Verhältnis zwischen Systemteilnehmer und Zentralstelle, soweit sich die Forderungen decken.  (Verrechnungsarten  (  s. Fezer).

(  (  vielleicht alles loslösen vom Abrechnungsverkehr der Bundesbank, und dann nur in Fn. auf Canaris mit „vgl.“ verweisen)

Nettosysteme bieten ihren Teilnehmern den Vorteil einer verglichen mit Brottosystemen erhöhten Liquiditität.  Bis zum Verrechnungszeitpunkt geht die Deckung eines Teilnehmers bei der zentralen Buchungsstelle nicht durch Verbindlichkeiten aus angeommenen oder erteilten Überweisungsaufträgen verloren, sondern steht für weitere Zahlungsvorgänge zur Verfügung, die in Erwartung eingehender Zahlungen bereits ausgeführt werden können.  Hingegen kann ein Teilnehmer eines Bruttosytems solange keine Zahlungen tätigen, bis sein Konto die dazu erforderliche Deckung aufweist.

Leisten die Banken in Nettosystemen bis zur Skontration vor?

Exzerpt von anderer Quelle:

Bei den Netto-Systemen werden alle Zahlungseingänge und Zahlungsausgänge eines Kontos gegeneinander aufgerechnet und das Saldo auf das Konto gebucht. Es kann vorkommen, daß mehr Abgänge als Eingänge vorhanden sind und sich ein negativer Saldo ergibt.

Kommt es zu einem negativen Betrag auf einem Teilnehmerkonto, wird ermittelt, welcher Auftrag diesen verursacht hat und der Auftrag wird zurück gebucht!!!! (Vgl.  Hier liegt das Risiko für die Empfängerbank, denn die Zahlungen sind nicht endgültig. Zusätzlich wird das Geld zur Deckung eigener Aufträge gebraucht und steht nicht gleich zur Verfügung.

Damit überhaupt eine Buchung auf das eigene Konto erfolgen kann, müssen genügend eigene Aufträge vorhanden sein. Aus diesem Grund rentiert es sich für die Banken, möglichst früh die Aufträge herauszugeben, um die entsprechende Deckung für andere Banken zu liefern.

Diese Systeme sind eher für den Großbetragsverkehr geeignet. Wegen des großen Risikos und des aus den Rückzahlungen resultierenden Dominoeffekts, findet man in der Realität keine reinen Netto-Systeme. In den meisten Systemen werden die Risiken durch Brutto-Elemente abgefangen. Es sind auch Netto-Systeme für den Massenverkehr denkbar.

c)
Hybridformen

Jetzt:  abstrakt:  was sind Hybridsysteme  (  müßte ein System sein, bei dem zunächst Bruttobuchungen, also unverrechnete Buchungen, vorgenommen werden, und zwar bilateral, und dann multilateral verrechnet wird? Die (frühere, weil durch RTGS+ abgelöste?) EAF enthält jedenfalls überhaupt keine Bruttoelemente (BT-Drs 14/1539 ist also falsch!)  (  stimmt (schreiben:  unbegrenzte Kombinationen sind denkbar), oder auch umgekehrt, wie bei ELS  (  lieber unten zu konkreten Beispielen:  ständig alternierend vorgenommene bilaterale und multilaterale Verrechnungsprozesse, dann der jeweils resultierende Saldo wird sofort den Zentralbankkonten belastet bzw. erkannt  (  letzteres ist das Brutto-Element.  Vorteil:  die Rückabwicklung der bilateralen oder mutlilateralen Verrechnung (unwinding) ist ausgeschlossen.  Damit kann auch kein Dominoeffekt entstehen.  Das Verfahren kommt stets zu einem ordnungsgemäßen Abschluß.  Während Bruttosysteme den Nachteil eines hohen Liquiditätseinsatz einerseits aufweisen, andererseits aber den Vorteil früher Endgültigkeit, und Nettosysteme eine verzögerte Endgültigkeit und geringen Liquiditätseinsatz, kann so beides kombiniert werden.

4.
Der Systembegriff von Art. 3 der Zahlungssicherungs-Richtlinie

-System im Sinne der ZahlungssicherungsRL ist eine Vereinbarung zwischen mindestens drei Teilnehmern  (  nicht bezogen auf die einzelne Überweisung (vgl. Gößmann/van Look:  für sie kann Zahlungsvertrag auch die Geschäftsverbindung sein, d.h. für sie wäre das Zahlungsverkehrssystem ein Zahlungsvertrag!  (  möglicherweise kann man zur Widerlegung ihrer Ansicht sagen, daß in dem Fall, wo die Geschäftsverbindung in einem Zahlungssystem besteht, dies im Widerspruch zur Absicht des Gesetzgebers stünde), d.h. das Vorhandensein eines Systems hängt nicht davon ab, ob bei einer konkreten Überweisung drei Kreditinstitute beteiligt sind, sondern davon, wer bei der Gründung des Systems beteiligt war

-in Art. 2? ... (Systembegriff) nicht genannt ist die technische Einrichtung, z.B. das erforderliche Rechenzentrum zur Buchung und Speicherung, zur Abwicklung von Aufträgen  (  demnach wäre z.B. das Überweisungsabkommen selbst, also der bloße Vertrag, ein System  (  das ist natürlich nicht gemeint;  der Wortlaut greift daher zu kurz (nicht: der Anwendungsbereich ist größer, was wohl ein Fall teleologischer Extension wäre), Art. .. geht also wörtlich genommen voll daneben, man muß noch ein weiteres Tatbestandsmerkmal (handelt es sich um einen Tatbestand beim sog. unvollständigen Rechtssatz?  Vielleicht auch nur Begriffsmerkmal sagen) hinzudenken, nämlich das von den Teilnehmern betriebene Rechenzentrum.  Das Überweisungsabkommen selbst kann kein System im Sinne der Richtlinie sein, man kann ja auch keinen Auftrag in „das Überweisungsabkommen“ hineingeben.

Die Zahlungssicherungs-Richtlinie der Europäischen Union
, deren Umsetzung zu Teilen, nämlich soweit .... auch das Überweisungsgesetz dient, knüpft an die Praxis des bargeldlosen Zahlungsverkehrs in Form der Abwicklung über Zahlungsverkehrssysteme an und legt den Begriff des „Systems“ durch Legaldefinition fest.  Iher Zielsetzung ist, im Falle des Zusammenbruchs eines Teilnehmers an Zuahlungs- und Wertpapierlieferungssystemen andere Teilnehmer, den Betreiber und auch die zugehörige Verrechnungsstelle des Systems zu schützen.  Dieses Ziel soll durch eine Verbesserung des allgemeinen rechtlichen Rahmens in dreierlei Hinsicht erreicht werden: Die nationalen Insolvenzrechte (einschließlich bankaufsichtsrechtlicher Vorschriften über Sonderverfahren wie Moratorien ü.a.) der EU-/EWR
-Staaten sollen materielle harmonisiert werden, indem ein reibungsloser Aschluß von Brutto- und Nettosystem en vor allem am Tag der Maßnahme? Selbst möglich sein soll (s. Art. 3-7, Abschaffung der Null-Uhr-Regel, Ermgölcihung des insolvenzfesten bitte- und multilateralen Netting von Aufträgen  (  nur von Ansprüchen!?, Schutz noch am Eröffnungstag eingegebener bzw. gutgläubig entgegengenommener Aufträge vor der Insolvenzwirkung und Ermöglichung ihrer Verrechnung, insolvenzfester Widerrufsausschluß) (die beiden anderen Punkte lassen?).
  Demnach ist ein System (oder nur das Zahlungsystem?) eine förmliche Vereinbarung, die – ohne Mitrechnung einer etwaigen Verrechnungsstelle
, zentralen Vertragspartei
 oder Clearingstelle
 oder eines etwaigen indirekten Teilnehmers
 – zwischen mindestens drei Teilnehmern getroffen wurde und gemeinsame Regeln und vereinheitlichte Vorgaben für die Ausführung von Zahlungs- bzw. Übertragungaufträgen zwischen den Teilnehmern vorsieht (Art. 2 a 1. Abs. 1. SpStr).
  Die Vereinbarung – dieses Begriffsmerkmal trägt der Tatsache Rechnung, daß ein Zahlungsverkehrssystem durch Vertrag errichtet wird – muß dem Recht eines von den Teilnehmern gewählten Mitgliedstaats der Europäischen Union unterliegen (Art. 2 a 1. Abs. 2. SpStr).  Und schließlich die Vereinbarung auch der Kommission gemeldet worden sein (Art. 2 a 1. Abs. 3. SpStr). „Zahlungsauftrag“ ist die Weisung eines Teilnehmers (an einen anderen Teilnehmer), einem Endbegünstigten einen bestimmten Geldbetrag mittels Verbuchung????? auf dem Konto eines Kreditinstituts, einer Zentralbank oder einer Verrechnungsstelle zur Verfügung zu stellen (das kann aber nur das Endziel sein, zunächst – und so nach alter Rechtslage – geht es nur um Weiterleitung an Systemteilnehmer????) (kann auch Zahlungsvertrag sein  (  Aufsatz, aber auch Überweisungsvertrag sein!!!, s.o.), oder eine Weisung, die die Übernahme oder Erfüllung einer Zahlungsverpflichtung im Sinne der Regeln des Systems nach sich zieht???? Durch wen?.

Durch die Legaldefinition des Systems in Art. 2 a 1. Abs. erfaßt der Gemeinschaftsgesetzgeber sowohl Brutto- als auch Nettosysteme, denn auch jene sehen „gemeinsame Regeln und vereinheitlichte Vorgaben für die Ausführung von Zahlungs- bzw. Übertragungsaufträgen zwischen den Teilnehmern“ vor.
  Auch Sinn und Zweck: Art. 3 I 1. U.A. (sonst wäre bei Bruttosystemen die Erfüllung nicht insolvenzfest!), Art. 5 etc. (s. auch unbedingt Aufsatz) (Gründe der Zahlungssicherungs-Richtlinie Punkt 1.:  schließt Satz 1 der Bruttosysteme aus?  (  wohl nicht, vgl. Definition „netting“ in Art. 2 k).  Jedenfalls bezieht sich „im Zsmh mit“ nicht auf Vorsatz, wie aus englischer Fassung (gespeichert) klar wird.).  Außerdem:  erfaßt auch rein inländische Systeme:  BT-Drs. 14/1539 S. 7;  steht auch im Erwägungsgrund Nr. 6 (immer so schreiben).

Verhältnis der Netting-Richtlinie zu Art. 3 I 1. U.A.   Richtlinie 96/10/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 21.3. 1996 zur Änderung der Richtlinie 89/647/EWG im Hinblick auf die aufsichtliche Anerkennung von Schuldumwandlungsverträgen und Aufrechnungsvereinbarungen („vertragliches Netting“), Amtsblatt Nr. L 85 vom 3.4.1996, S. 17-21.:  geht dort nur um die Anerkennung von bestimmten Formen vertaglichen Nettings seitens der Aufsichtsbehördern als risikosenkend (Anhang II Punkt 3.a), und damit eine Senkung der Eigenkapitalanforderungen an Kreditinstitute ermöglichend (vgl. Präambel der Richtlinie;  Gewichtung der Netto- statt der Bruttobeträge, Anhang 3 c)  ) Hierdurch wird den Kreditinstituten der Union die Möglichkeit eröffnet, mit ihren Gegenspielern aus Drittländern auf der Grundlage gleicher Wettbewersbedingungen zu konkurrieren.  Zugleich ist für Kreditinstitute und Wertpapierfirmen ein Anreiz gegeben, vermehrt auf „Netting“-Vereinbarungen zurückzugreifen, wodurch eine Reduzierung der Kreditrisiken und damit auch des Systemrisikos auf den Märkten für Finanzderivate erzielt wird (  (  irgendwo in Fn.;  dort auch:  ist teilweise abgedruckt in S/B/L, Bankrechts-Handbuch, § 114 Rn. 113, auf der „EU-Lex“ Homepage der Europäischen Union zu finden unter: http://europa.eu.int/eur-lex/de/lif/dat/1996/de_396L0010.html) der Anhang der Richtlinie ersetzt Anhang II der Richtlinie 89/647/EWG (Art. 1 der Richtlinie).

-System im Sinne von Art 2 ... (nicht Art. 3!) müßte auch die Verbindungen der verschiedenen Gironetze zueinander sein   (  wird jeweils Vereinbarungen geben, z.B. zwischen der DGZ und der/den Kopfstellen der Kreditgenossenschaften.  Kann auch eine konkludente Vereinbarung sein, die durch die Vornahme des Garagenclearings zustande kommt   (  wäre dann aber nur bilateral, und im übrigen auch nicht gemeldet  (  erforderlich ist also, daß zwischen mehreren Kopfstellen Vereinbarungen vorliegen.;  Garagenclearing:  nichts anderes als Korrespondenz-Beziehung!
Art. 2 a aE Zahlungssicherungs-Richtlinie regelt, daß auch eine bilaterale Beziehung im Einzelfall von den Mitgliedstaaten als System angesehen werden.  Keller schreibt auch, daß der Anwednungsbereich des Kommissionsvorschlags nicht auf Systeme begrenzt war, sondern die Gesamtheit der Interbankenbeziehungen unabhängig vom Organisationsgrad erfassen sollte.

5.
Der Systembegriff des neuen Überweisungsrechts und des Insolvenzrechts

Beispiele für Bruttosysteme->sind das wirklich Systeme??????  Gibt dort jedenfalls keine zentrale Stelle!!!!!!   (TARGET is not a clearing system in itself but links the national RTGS clearing systems.)  Subsumieren:  wird durch das Überweisungsabkommen ein System im Sinne der Richtlinie geschaffen?  Enthält es Regeln über die Ausführung?  Im weitesten Sinne ja, aber Haftung etc. betriff nicht Ausführung?!  Ist zwar multilateraler Vertrag, weil „die beteiligten Verbände namens der ihnen angeschlossenen Kreditinstitute“ das Abkommen zu Abwicklung des Überweisungsverkehrs im Inland schlossen. Aber:  bezieht sich ja auch nicht auf ein bestimmtes „System“, sondern allen Überweisungsverkehr in Deutschland, d.h. dadurch würden die einzelnen „Systeme“ wie RTGS* immer noch nicht zu Systemen im Sinne der Zahlungssicherungs-Richtlinie, sondern wären ein unselbstständiger Teil eines Systems.  Was wären die Folgerungen für die Regelungen im BGB??? Müßte nicht vielmehr Art. 3 der Richtlinie eine teleologische Extension bzw. Analogie erfahren, gerade weil die ratio legis dort auch eingreift, und es völlig egal ist, wie das System errichtet wurde????  Dort, bzw. in separatem Abkommen, steht aber auch etwas über beleglosen Datenträgeraustausch?  Wenn das stimmte, dann bliebe für a III 1, a IV 1 ja kein Anwendungsbereich, weshalb wohl der deutsche Gesetzgeber einen eigenen Systembegriff gewählt haben muß?   Was sagt der Bericht der Bundesbank an die Kommission dazu?

Schimansky/B/L:  Sparkassen:  dreistufig aufgebaut (gibt regionale Landesbanken/Girozentralen und an der Spitze die DGZ), sind Anstalten des Öffentlichen Rechts (mit 7 Ausnahmen) (auch die Landesbanken mit 2 Ausnahmen).

-Bruttosyteme: auch die der DG-Banken etc.... B/H S. 1143 zu Gironetzen.  Andere Frage – neben dem Überweisungsabkommen – deren positive Beantwortung aber ebenfalls die Bejahung eines flächendeckenden Systems zur Folge hätte, ist, ob durch die Girofunktion der Bundesbank ein flächendeckendes Netz geschaffen wird;  die Frage ist aber zu verneinen, weil die Geltung der Allgemeinen Geschäftsbedingungen nur im Verhältnis der Bank zur Bundesbank gilt ausweislich I 1. I, der nichts für einen multilaterale Vereinbarung hergibt (  (  dann wäre BT-Drs 14/1539 S. 10 sowie die entsprechende Mitteilung der Bundesbank an die Kommission, die mir vorliegt, falsch!!!!!);  im übrigen wird der Zahlungsverkehr bei der Bundesbank stets nur auf der Grundlage dieser AGB vereinbart???

Gross, Bundesbank:  jede Bank, die LZB-Konto hat, kann am Zahlungsverkehr der Bundesbank teilnehmen;  das ist fast jede Bank.

Welche Bank gehört nicht zu einem System  (  offenbar keine, weil fast jede LZB-Konto hat!  Moment:  die Systeme der Bundesbank sind doch gar keine Systeme im Sinne der Richtlinie, weil nicht multilaterale Vereinbarungen geschlossen werden?????  (  kommt wohl darauf an:  der normale Zahlungsverkehr der Bundesbank (gibt es den überhaupt??) ist sicher kein System.  Eine Verrechnungsstelle wäre in Form der Bundesbank aber gegeben.

Der Gesetzgeber des Überweisungsgesetzes hat in drei Fällen Zahlungsverkehrssysteme tatbestandlich verankert, indem er auf deren Regeln über die Unbeachtlichkeit von Kündigungen, und zwar in §§ 676 a III 2, IV 2, 676 d II 2.  Da diese Vorschriften, zumindest jedoch § 676 d II 2, der Umsetzung von Art. 5 der Zahlungssicherungs-Richtlinie dienten – dies wird im einzelnen noch näher zu erörtern sein, wenn die Rechtsbeziehungen im Falle einer Kündigung von Überweisungsverträgen behandelt werden – drängt sich die Frage auf, ob der Gesetzgeber des Überweisungsgesetzes quasi im Sinne einer Legalverweisung auf deen Systembegriff der Richtlinie Bezug nahm.  

Auffallend ist zunächst, daß das Überweisungsgesetz, anders als das Gesetz zur Änderung... InsolvenzR in §§ , darauf verzichtete, explizit durch Nennung des Artikels auf den Systembegriff der Zahlungssicherungs-Richtlinie Bezug zu nehmen
   (  Art. 11 II 1 Zahlungssicherungs-Richtlinie! (allerdings mit der Präzisierung über die Notifikation).  In Konsequenz der Verweisung auf den Systembegriff in §§ ist dort von „System“ die Rede und nicht, wie in §§ 676 a III 2, IV 2, 676 d II 2, von „Zahlungsverkehrssystem“.  Andererseits ist durch den Systembegriff der Richtlinie der Tatbestand einer Zahlungsverkehrssystem typologisch richtig erfaßt, wie auch der Vergleich mit den vorangegangen aufgezeigten Systemen belegt.  Deshalb wäre an sich nicht einsichtig, warum dieser Systembegriff nicht auch den §§ 676 a ff. zugrundezulegen wäre.  Entscheidend spricht jedoch dagegen, daß der den Systemen durch die Vorgaben der Richtlinie an den nationalen Gesetzgeber gewährte Schutz gemäß Art. 2 a I 3. SpStr durch die begriffliche Fassung des Systembegriffs nur dann eingreift, wenn der Mitgliedstaat der Kommission das System gemeldet hat, nachdem er sich von der Zweckdienlichkeit der Regeln des Systems überzeugt hat.  Es ist nicht einzusehen, warum eine Kündigung einmal beachtlich sein soll, dann aber wieder nicht, und damit unterschiedliche zivilrechtliche Folgen und damit eine Unstimmigkeit im Zivilrecht hervorrufen soll, nur weil die Meldung nicht erfolgte (wie das bei den DG-Banken der Fall ist!  (  dort geht es um Insolvenzschutz;  hier geht es um Zivilrecht).  Das kann nicht die Absicht des Gesetzgebers gewesen sein.

Wenn das Überweisungsgesetz das System im Sinne des Zahlungssicherungs-Richtlinie meint, dann sind Gironetze der Sparkassen und Kreditgenossenschaften definitiv keine Systeme, weil nicht der Kommision gemeldet!!!

Neuschwander:  Kreditgenossenschaften und Sparkassen bildeten keine Systeme, weil kein Systemrisiko einer Insolvenz (wegen Anstaltslast und Gewährträgerhaftung).

Bilden alle Kreditinstitute in Deutschland ein System im Sinne des BGB aufgrund des Überweisungsabkommens? („gemeinsame Regeln und vereinheitliche Vorgaben“)  (  wohl eher sind solche technischer Art gemeint?  (  nein, denn sonst wäre für die Anwendbarkeit von a III 1, a IV 1, d II 1 kein Raum, weil die Regeln des Überweisungsabkommens für jede Überweisung gelten;  der Gesetzgeber ging aber offensichtlich davon aus, daß ein Anwendungsbereich verbleibt und stufte damit das Überweisungsabkommen nicht als System ein!
6.
Beispiele für Zahlungsverkehrssysteme nach deutschem Recht

Schreiben:  die wichtigsten drei Systeme für Großbetragszahlungen (wichtig, weil die Zahlungen dort konzentriert sind, S. 6 rSp BT-Drs) werden exemplarisch dargestellt

das Zahlungsverkehrssystem der Bundesbank besteht nicht zwischen den Banken und der Bundesbank, sondern zwischen Bundesbank und den LZBs?  (  sind das aber Beteiligte im Sinne der Richtlinie?  Liegt zwischen ihnen ein Vertrag vor?  Sie LZBs überhaupt eigene Rechtspersönlichkeiten?

  (  auch wenn ich zum Ergebnis kommen sollte, daß es sich bei den nachstehenden „Systemen“ nicht um solche im Sinne der Zahlungssicherungs-Richtlinie handelt, die Darstellung beibehalten, weil wichtig für die Rechtsbeziehungen bei Überweisungen 

auch aus  Fn. 22 Keller 

EBA  (  die 2 Teile von S. 5, den ich nicht verwertet habe, übernehmen (handelt es sich bei EBA um ein Staffelkontokorrent – B/H zitieren);  den Teil mit der Single Obligation erst aE

a)
EBA  (  alles abgeschrieben

S. 6 der BT-Drs:  die fortlaufende Verrechnung bei der EBA nicht verwechseln mit dem Bruttoelement bei EAF!!!!!

Hadding /Häuser WM 88, 11499 ff verwertbar der Hinweis, daß die Einschaltung einer Abrechnungsstelle kein zusätzliches Glied in der Überweisungskette schafft, sondern die Abrechnungsstelle nur für die Verrechnung zuständig ist (dasselbe müßte auch für EURO-1=EBA? gelten  (  dort schreiben:  wie beim mittlerweile eingestellten Abrechnungsverkehr .... );  dort auch sehr guter Einwand gegen die Kritik an Möschel hinsichtlich des Zustandekommens des Netzvertrages.

Bei dem seit Beginn 1999 stattfindenden Clearing der European Banking Association, kurz:  EBA (EURo 1  (  heißt das System?), welches der Abrechnung von Interbankzahlungsaufträgen in Euro dient, um ein klassisches Nettoverfahren der vorbeschriebenen Art.  Allerdings findet die Saldierung nicht „periodisch“, d.h. erst am Ende der Einlieferungsphase, statt.  Vielmehr verändert sich mit jedem einzelnen Auftrag der Saldo des auftraggebenden bzw. des beauftragten Teilnehmers (Verhältnis zum Staffelkontokorrent  (  B/H belegen).
  

Die Rechtsbeziehungen der EBA Clearing Teilnehmer unterliegen dem deutschen Recht  (  ist so pauschal falsch.

Die Rechtsbeziehungen der EBA Clearing Teilnehmer sind vertraglich auf der Grundlage der sogenannten Single Obligation Structure geregelt.  Danach sind bilaterale Zahlungsansprüche zwischen dem Absender und dem Empfänger einer Zahlungsmitteilung (Payment Message) ausgeschlossen.  – nicht verwechseln damit, daß nach wie vor bilaterale Vertragsverhältnisse bestehen!!!! – Nach dem Regelwerk der EBA Clearing begründen Zahlungsmitteilungen stets nur ein einziges Anspruchsverhältnis zwischen jeder Teilnehmerbank und der Gemeinschaft der jeweils (meint wohl:  von der Perspektive der unterschiedlichen Teilnehmer aus gesehen) anderen Teilnehmerbanken.  Ist der Saldo einer Teilnehmerbank aus versandten und empfangenen Zahlungsmitteilungen zu irgendeinem Zeitpunkt negativ, so schludet diese Bank der Gemeinschaft der anderen Banken von vornherein (  (  das ist eben das Netto an dem System) nur die Einzahlung des Saldos in ein bei der EZB geführtes zentrales Settlement-Konto.  Ist der Saldo einer Bank zu irgendeinem Zeitpunkt positiv, so hat diese gegenüber der Gemeinschaft der anderen Banken von vornherein nur einen Anspruch darauf, daß ihr aus den am Tagesende im Settlement-Konto tatsächlich vereinnahmten Geldern? ein Betrag ein Betrag in Höhe dieses Saldo gezahlt wird. Der Anspruch bzw. die Verbindlichkeit gegenüber der Gemeinschaft richtet sich inhaltlich auf einen variablen Betrag, nämlich den jeweiligen Saldo aus versandten und empfangenenZahlungsmitteilungen, der unmittelbar mit derVerarbeitung jeder Zahlungsmitteilung in Echtzeit ermitteltwird. Die den variablen Salden zugrunde liegendeVerrechnung soll rechtlich endgültig sein. Die Herausnahme von verarbeiteten Zahlungsmitteilungen soll, andersals möglicherweise bei anderen Nettozahlungssystemen, auch in der Insolvenz einer Teilnehmerbank nicht möglich sein. 
  (  ändert wohl nichts:  die Sekundäransprüche des auftraggebenden Kreditinstituts können sich sinnvollerweise nur gegen das fehlerhaft handelnde Kreditinstitut richten, insbesondere wenn sie als vertragliche Ansprüche einzuordnen sind, denn Vertragspartner ist ja nur dieses.  Sekundäransprüche gegen den Auftraggeber als den Gläubiger gibt es im neuen Überweisungsrecht sowieso nicht.

Die rechtliche Struktur des EBA ClearingSystems beruht weder auf Skontration noch auf einer sonstigen Auf oder Verrechnung von Ansprüchen. Da das EBA Clearing System jedoch die Verrechnung vonLeistungen zum Gegenstand hat, handelt es sich gleichwohl um ein System im Sinne des Entwurfs von§ 96 Abs. 2 Satz 1 InsO. Diese Form der Verrechnungfindet ohne Weiteres ihre Grundlage in der allgemeinenVertragsfreiheit sowie in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur Bundesbankabrechnung. Die Salden im Verlauf des Geschäftstages unterliegen einer Höchstgrenze von einer Mrd. Euro pro Teilnehmer, sie werden am Tagesende (16.00 Uhr) über die Konten derTeilnehmer bei den einzelnen nationalen Zentralbanken des ESZB ausgeglichen. Für den Fall einer Insolvenz eines Teilnehmers müssen die anderen Teilnehmer dessenAnteil nach einem vorweg festgelegten Schlüssel übernehmen.Gleichzeitig unterhalten alle Teilnehmer dauerhaft einen „cash pool“, d.h. eine verzinsliche Einlage beider EZB in Höhe von einer Mrd. Euro, der zur Sicherung der Verpflichtungen gegenüber den anderen Teilnehmern dient. Am EBA Clearing nehmen 62 bedeutende Institute aus der gesamten EU teil, in den Vertragsbedingungen wurde generell deutsches Recht gewählt  (  ist so falsch!. Ein wesentliches Argument für das deutsche Recht war die lange Tradition der Abrechnung der Deutschen Bundesbank, die vom Bundesgerichtshof wiederholt für juristisch wirksam erklärt worden ist.

Euro-1-Clearing der Euro Banking Association als Vertreter der reinen Netto-Systeme -> wie heißt das Nachfolgesystem?->Euro Access Frankfurt  (  nein, heißt doch EBA (BT-Drs 14/1539 S. 6 lSp).


Euro-1-Clearing:  Nettosystem; verwendet auch SWIFT zur Datenübertragung;  Schlußsalden werden per Target abgewickelt  (  heißt jetzt Euro Access Frankfurt
b)
EAF / ELS / RTGS+-> müßte eigtl zum letzten Punkt (Bbank) / dort gibt es ja auch schon einen Punkt EAF

Als weiteres bedeutendes Nettoverfahren nach deutschemRecht ist die elektronische Abrechnung der DeutschenBundesbank am Platz Frankfurt (EAF) anzusehen, über die auch nach Einführung des Euro noch großeVolumina an Interbankzahlungen abgewickelt werden (  (  EAF und ELS werden durch RTGS+ abgelöst werden). Die EAF hat sich jedoch von einem klassischen Nettoverfahren mit Saldenausgleich am Tagesende in Richtungeines Abrechnungsverfahrens mit „Bruttoelementen“verändert, um das Risiko hoher ungedeckter Saldenam Tagesende a priori auszuschließen, ohne aber dieVorteile des Nettoverfahrens (Liquiditätsersparnis imTagesverlauf) zu verlieren. Nach der neuesten Konzeptionwerden die Zahlungen – statt erst am Tagesende –bereits im Tagesverlauf in kürzeren Abständen „stoßweise“verrechnet und der jeweils resultierende Saldo sofort den Zentralbankkonten belastet bzw. erkannt. Damit wird das beim klassischen Nettoverfahren übliche „Auftürmen“ der gesamten Umsätze bis zum Tagesendevermieden, die Zahlungen sind frühzeitiger unwiderruflich abgewickelt und können ohne Risiken an die Kundender Teilnehmerbanken weitergeleitet werden. Außerdement fällt das bei einigen Nettosystemen existierende Systemrisiko, wenn ein Teilnehmer zahlungsunfähig ist. Der „DominoEffekt“, der daraus resultiert, dass alle Aufträge des insolventen Teilnehmers herausgenommenwerden und die übrigen Teilnehmer deshalb ihrerseitsin Liquiditätsprobleme geraten, wird weitestgehend vermieden.

Bei beiden Systemen handelt es sich um die führenden Nettozahlungssysteme im EuroRaum, die zusammen mit dem Bruttosystem „TARGET“ die Großbetragsumsätze in Euro auf sich konzentrieren. Nach den jüngsten (Stand 1999  (  nicht verwerten) Informationen der Deutschen Bundesbank bewältigenbeide Systeme seit Beginn der Stufe III der Währungsunionein tägliches Umsatzvolumen von im Durchschnitt ca. 400 Mrd. DM.

c)
Target

Ist das überhaupt Sytem im Sinne der Richtlinie:  wohl nur die Vereinbarung zwischen den Zentralbanken;  die angeschlossen Kreditinstitute (mehrere 1000) schließen ja keine Vereinbarung.  Da wohl dort keine Zentralstelle vorhanden ist  (  nicht jedes Bruttosystem weist eine zentrale Verrechnungsstelle auf!!!  (  halt:  dort wahrscheinlich bei der EZB-geführte Konten (hatte ich irgendwo gelesen!!!)

Bei ELS (Bruttosystem) (( vgl. S. 4 + 6 der Broschüre):  ebenfalls zentrale Kontoführung, wohl bei der Bundesbank.  Ebenso scheint RTGS+ zentrale Kontoführung aufzuweisen.
Kein Nettoverfahren stellt dagegen der Zahlungssystemverbund für Großbetragsinterbankzahlungen „TARGET“der EU-Zentralbanken dar. Vielmehr besteht TARGET aus den Bruttosystemen der Nationalen Zentralbanken (u.a. elektronischer Schalter „ELS“ der Deutschen Bundesbank) einschließlich des EZB-Payment Mechanism, die über ein System von EZSB-internen Verrechnungskonten bzw. Korrespondenzkonten zwischen den Zentralbanken miteinander verknüpft sind.   (  also doch keine zentrale Buchungsstelle? An die200 Mrd. DM aus den grenzüberschreitenden Umsätzenin TARGET entfallen auf das deutsche Segment. Diedurchschnittlichen Tagesumsätze seit Beginn 1999 belaufensich auf ca. 700 Mrd. DM. Darüber hinaus werdenim inländischen Zahlungsverkehr über den „elektronischenSchalter“ der Deutschen Bundesbank nochmalstagesdurchschnittlich ca. 200 Mrd. DM abgewickelt. DieAufträge werden erst weitergeleitet, wenn die Deckungauf dem Zentralbankkonto des auftraggebenden Kreditinstitutsvorhanden und realisiert ist. Die Deckung kannauch in einer durch gegen zentralbankfähige Sicherheitengewährten Innertagesüberziehungen bestehen. Wirddas Konto des Teilnehmers nicht bis Tagesende zurückgeführt,wandelt sich der bis dahin zinslose Innertageskredit in einen zum Spitzenrefinanzierungssatz desESZB verzinslichen Übernachtkredit.  Da die beiden beschriebenen Nettosysteme unter deutschem Recht organisiert sind sowie auch ein bedeutenderUmsatzanteil in TARGET auf die deutsche Komponenteentfällt, lässt sich sagen, dass der Großbetragszahlungsverkehr in der Euro-Zone zu weiten Teilen unter derGeltung deutschen Rechts abgewickelt wird.  Hingewiesen sei ferner noch auf die Clearings der Deutschen-Börse-Gruppe, mit dem zum einen die Geldseiteder börslichen und außerbörslichen Umsätze in Wertpapierenfür die Teilnehmer bislang noch im klassischenNettoverfahren verrechnet wird und die anschließend ermittelten Salden ebenfalls den Konten der Teilnehmerbei der Deutschen Bundesbank belastet bzw. gutgebracht werden. Die Wertpapierseite dieser Umsätze wird vonder Börse allerdings im Bruttoverfahren abgewickelt,d.h. jede Einzeltransaktion den Wertpapierkonten derTeilnehmer belastet bzw. erkannt. Das Clearing für dieClearingMitglieder an der Terminbörse Eurex dient derAbwicklung der täglichen Margenzahlungen sowie derAbwicklung von offenen Kontrakten zu den einzelnenLieferterminen, bei denen wie bei den Kassageschäften Geld und Wertpapierseite abgewickelt werden muss. Eigene Clearing-Kreise für den Zahlungsverkehr, aber auch für Wertpapierumsätze bilden die über ihre Spitzeninstitute miteinander verbundenen Sparkassen undGenossenschaftsbanken.

-RTGS+ (Real Time = Echtzeit Gross = Brutto Settlement)

Daten werden bei TARGET mittels SWIFT übertragen.  Abwicklungszeit in der Regel nur eine Minute.

TARGET:  ist Interlinking System, da auf vorhandenen RTGS-Systemen (RTGS:  ist keine Bezeichnung für ein bestimmtes System, sondern Bruttosysteme überhaupt?) aufbauend.

Rest: 

-ELS heißt (hieß) das GTRS von Deutschland, der den Zugang zu TARGET ermöglicht.

-Systeme:  BT-Drs. 14/1539 S. 10:  (nicht vollständige) Auflistung!!!!

7.
Die „Zahlungsverkehrssysteme“ der deutschen Bundesbank

a)
EAF2

EAF2:  1. Stufe bilaterale!!!!! Verrechnung (also trotz Verrechnung Bruttoverfahren), 2. Stufe:  Spitzen werden multialteral verrechnet

EAF2 als Beispiel für die Nutzung des Remote Access13 (Remote was für ein Scheiß?) im Eurozahlungsverkehr und als sogenanntes Hybrid-System->gibt es das noch?  (  meint wohl die elektronische Abrechnung (EAF), s. BT-Drs 14/1539 S. 6 rSp  (  dazu meine Notiz:  ist mE gar kein Hybridsystem, weil kürze Verrechnungsabstände nichts mit Bruttobuchungen zu tun haben.

Die EAF wurde 199077 als ,,Elektronische Abrechnung mit Filetransfer" von der Hessischen Landeszentralbank in Betrieb genommen. Bis 1996 arbeitete die EAF nach dem Nettoverfahren mit einmaliger mulitilateraler Verrechnung am Tag. Dann wurde mit der Umbenennung in ,,Elektronische Abrechnung Frankfurt" die 2. Ausbaustufe etabliert.78 Diese EAF2 verbindet die Vorteile von Brutto- und Nettoabwicklung in einem System.79  (  Beleg:  Verweisen auf die Broschüre!!!!

Der Zugang zur EAF ist nun auch über den Remote Access, den Fernzugang, möglich.80 Die Präsenz einer clearenden Bank im Clearing-Land ist nun nicht mehr notwendig. Via S.W.I.F.T. ist für jede Bank die Teilnahme an der EAF2 möglich.81 Mit dem Beginn der 3. Stufe zur EWU wurde das System erneut umbenannt. Aufgrund der Umstellung des Clearings ausschließlich in Euro82 wurde das System ,,Euro Access Frankfurt"83 getauft

Die EAF2 ist ein sogenanntes Hybrid-System.84 Die Abwicklung von Zahlungen erfolgt in zwei Phasen85, die ständig alternierend durchlaufen werden86. 
In der ersten Phase, werden eingehende Zahlungen bilateral verrechnet.  (  worin liegt darin das Bruttoverfahren?  (  wurden erst gebucht!!! (das steht aber nicht in der BT-Drs  (  stimmt auch nicht, steht nicht in Prospekt!!!!) (S. 6 der BT-Drs:  nicht verwechseln mit der laufenden Saldierung bei der EBA!!!!)  87 Die Hessische Landeszentralbank gibt an, daß 80% der Zahlungsströme in der 1. Phase durch bilaterale Gegenläufigkeit gedeckt sind.88 Zum Abschluß der 1. Phase erfolgt nur der Spitzenausgleich über die, bei der Hessischen Landeszentralbank geführten, Transaktionskonten.89 Sollsalden aus dieser Nettoverrechnung werden vom Clearingsystem nur insoweit zugelassen, als Deckung auf dem Konto besteht. Diese sogenannten Senderhöchstbeträge werden von jeder Bank individuell bestimmt. Der Betrag auf dem Transaktionskonto drückt somit die Bereitschaft einer Bank aus, mehr eigene Zahlungen abzusenden, als sie von der Gegenseite erwartet.90 Eine Rückabwicklung dieser Zahlungen ist nicht möglich91.92 
Zahlungen, die aufgrund einer Unterdeckung des Transaktionskontos bilateral nicht verrechnet wurden, können nun in der 2. Phase multilateral verarbeitet werden. Wird auch hier aufgrund mangelnder Liquidität nicht ausgeführt, verbleibt die Zahlung bis zum nächsten Verrechnungslauf in einer Warteschleife. Erhielt die auftraggebende Bank bis zum Ende des letzten Clearingdurchgangs keine gegenläufige Zahlung oder hat Deckung auf dem Konto angeschafft, wird die Zahlung nicht ausgeführt.93 Auch bei der multilateralen Verrechnung ist eine Rückabwicklung der Zahlung ausgeschlossen.94 Zahlungen können in der EAF2 generell nur solange zurückgerufen werden, bis sie endgültig verrechnet wurden.95 
Die Avisierung der Zahlungen erfolgt, wie bei TARGET und Euro-1-Clearing über S.W.I.F.T.96
-zwischenbetriebliche Überweisungen“ in den AGB der Bundesbank:  meint Überweisungen im Interbankenverhältnis.

-(EAF:  sitzt in Hessen)

H. Schmudde:

-bei Bundesbank gibt es für den bargeldlosen Zahlungsverkehr ausschließlich diese sog. „Zahlungssysteme“, sonst keinen anderen Überweisungsweg

(Elektronische Öffnung  (  s. meine Datei hierzu;  die Externen Spezifikationen gelten für diese Öffnung, heißen ja auch vollständig:  „Externe Spezifikationen für die Elektronische Öffnung“;  Die Elektronische Öffnung der Deutschen Bundesbank faßt Verfahren und Dienste zusammen, die einen Austausch bzw. eine Verarbeitung von Informationen und Daten zwischen der Bundesbank und ihren inländischen Geschäftspartnern mittels Datenfernübertragung (DFÜ) beinhalten.  (  Quelle:  http://www.bundesbank.de/de/zahlungsverkehr/eoeffnung/;  geht der gesamte Überweisungsverkehr über die Elektronische Öffnung?)  Im Hinblick auf die ab 1. Juni 1997 eintretende EZÜ-Pflicht im zwischenbetrieblichen Überweisungsverkehr der Kreditinstitute haben die Spitzenverbände des Kreditgewerbes und die Deutsche Bundesbank die Richtlinien für einheitliche Zahlungsverkehrsvordrucke nochmals überarbeitet.
Die Einführung der EZÜ-Pflicht hat zur Folge, dass die Gutschriftsträger bei allen Überweisungsvordrucken und Zahlscheinvordrucken wegfallen, da sie von den Kreditinstituten zur Weiterleitung nicht mehr benötigt werden.
Nach dem 1. Juni 1997 werden die Landeszentralbanken keine beleggebundenen Überweisungsaufträge (Ausnahmen: Aufträge zur telegrafischen Ausführung und Aufträge per Fernkopie zur Guthabenübertragung gemäß besonderer Vereinbarung) von den Kreditinstituten entgegennehmen

IV.
Anwendbarkeit deutschen Rechts 

  (  auch für EBA (früher Euro 1) (also auch für Zahlungsverkehrssysteme);  BT-Drs 14/1539, S. 6 ist falsch:  Die Rechtsbeziehungen der EBA Clearing Teilnehmer unterliegen dem deutschen Recht  (  zu pauschal, betrifft nur das jeweilige Verhältnis des Teilnehmers zu der Verrechnungsstelle

  (  auch kurz Palandt/Einsele;  § 48 S/B/L

eventuell auch zum EGInsO

2. Abschnitt.  Begriffliche Grundlegungen und Abgrenzungen

I.
„Relativität“ in der Zivilrechtsordnung

Der Aufbau ist folgender:  Vom Grundsatz der Selbstzurechnung zur Relativität des Schuldverhältnisses zur Relativität des Forderungsrechts.

1.
Der Grundsatz der Selbstzurechnung  (  der ist doch in meiner Arbeit relevant!!!!

Hier geht es um die Frage, wen die Rechtsfolgen von Tatbeständen treffen, die durch Handlungen
 Privater verwirklicht werden. (Begriff der Zurechnung erläutern).  Rechtsfolgen können auf dem Willen beruhen oder auf seiner Anknüpfung durch Gesetz (Schmidt macht hierüber keine explizite Aussage, aber wenn er von Privatautonomie spricht, meint er wohl nur Wille;  das wäre aber unzulässig einengend;  insofern wäre es dann aber konsequent, wenn auch falsch, die Relativität des Forderungsrechts nicht als Spezialfall der Relativität des Schuldverhältnisses aufzufassen).

„Wahrung der Selbstbestimmung und Selbstverantwortung des privaten Rechtssubjektes“.

Diese Arbeit greift die Dichotomie des Begriffs „Relativität“ im Zivilrecht bei Staudinger-Jürgen Schmidt
 im Grundsatz auf.  Schmidt geht es allerdings nur um die Relativität des Schuldverhältnisses.  Weil das neue Überweisungsrecht auch Relativitätsdurchbechungen vorsieht, die keinen Bezug zum Schuldverhältnis aufweisen,
 mußte der Arbeit insoweit ein erweiterter Relativitätsbegriff zugrundegelgt werden.  Im Gang seiner Einführung wird auch aufgezeigt, daß Staudinger-Schmidt, trotz richtiger Differenzierung zweier verschiedener Relativitätsproblematiken, sein Ziel, die Relativität des Schuldverhältnisses zu erfassen, verfehlt.  

Daß Fremdzurechnungen überhaupt zulässig sind, ist für das moderne Rechtsdenken kein Problem mehr
;  man denke an die oben bereits genannte Vertretungsmacht kraft Vollmacht oder die Innehabung einer Amtsstellung, den Vertrag zugunsten Dritter;  ferner die Leistungs als Erfüllung durch Dritte und an Dritte
; die Erfüllungsgehilfenstellung bei § 278, den Vertrag mit Schutzwirkung, Haftungsausschlüsse zugunsten Dritter, die §§ 398 ff.
;  es ist daher nicht das Anliegen dieser Arbeit, solche Durchbrechungen im neuen Überweisungsrecht lediglich offenzulegen;  entscheidend ist vielmehr die dem vorgelagerte Frage, der konstruktiven Zuordnung der Vorschriften des Überweisungsrechts, also z.B. als vertraglicher oder gesetzlicher Anspruch, und die gesetzgeberische Umsetzung gewollter praktischer Ergebnisse.

Dieser Relativitätsgrundsatz kann im BGB im Unterschied etwa zum französischen Code civil (Art. 1165) lediglich aus Indizien abgeleitet werden (§§137, 241, 305, 328, 333).

a)
Die Relativität der Rechtsgeschäftswirkungen

Diese Frage wird zunächst bei Rechtsgeschäften privater Rechtssubjekte relevant und geht in diesem Zusammenhang dahin, ob

durch Rechtsgeschäft eines Rechtssubjektes oder zwischen zwei Rechtssubjekten (= durch Verträge), d.h. durch private Rechtsmacht (wenn Privatautonomie doch weiter reicht  (  „Privatautonome Entscheidung“), Rechtsfolgen für oder gegen Dritte begründet werden können.

In dieser Frage geht es um die Grenzen privater Rechtsmacht
.  Ihre Beantwortung erschließt sich aus dem ethischen Personalismus
, der dem BGB zugrundeliegt und heute im Grundgesetz verankert ist.  Aus Art. 2 I GG, der die Freiheit des einzelnen garantiert, seine Verhältnisse selbst zu regeln, ist umgekehrt herzuleiten, daß der einzelne frei sein muß von heteronomer Bestimmung  ((  so einfach ist das nicht:  das vertritt zwar M/D (  (  Kopie), aber nicht Flume:  Weil die Vertragsfreiheit nur nach Maßgabe der Rechtsordnung bestehen könne – die Privatautonomie erfordert begrifflich die Rechtsordnung als Korrelat, § 1, 2 – so ergeben sich aus der verfassungsmäßigen Gewährleistung der Vertragsfreiheit keine konkreten Folgerungen für den Inhalt der Privatrechtsordnung, abgesehen von der Grundetnscheidung unserer Verfassung für eine Privatrechtsordnung, § 1, 10a).  Anderenfalls wäre die Freiheit des einen Unfreiheit des anderen, die Privatautonomie des einen verwirktlicht auf Kosten der Privatautonomie des anderen.  So steht der „positiven“ Vertragsfreiheit der am Rechtsgeschäft die „negative“ Vertragsfreiheit der nicht am Rechtsgeschäft Beteiligten gegenüber.
  Das ergibt sich schon aus dem Wortlaut des Art. 2 I GG, wonach das Recht auf freie Entfaltung der Persönlichkeit nicht Rechtsverletzungen anderer zuläßt.  Diesen Grundsatz muß auch das BGB gewährleisten.  In allen Büchern des BGB legen den Regelungen über die Rechtsfolgen von Rechtsgeschäften der Grundsatz zugrunde, daß die Willenserklärung als Verkörperung privater Rechtsmacht – Rechtsfolge tritt ein, weil es das Subjekt so will – keine Rechtsfolgen für oder gegen Dritte herbeiführen kann.  Allein durch private Willensäußerung
 können nur die Rechtsverhältnisse der an der an der privaten Willensäußerung Beteiligten, nicht aber die Rechtsverhältnisse Dritter ausgestaltet werden.
  Dieses Prinzip des Privatrechts wird als „Relativität“ (der Rechtsgeschäftswirkungen
) bezeichnet.  Es findet sich allerdings nicht mit absoluter Starrheit im BGB wieder, sondern kennt Ausnahmen, die später noch zu nennen sind.

  (  das auf oberste Gliederungsebene am Anfang versetzen:  Der korrespondierende (  (  Vorsicht mit diesem Wort) Begriff zu einer solchen „Relativität“ ist nicht die „Absolutheit“;  da es in allen Fällen um Selbstzurechnung an das handelnde Subjekt geht, besteht hier ein Gegensatz alleine zu den Fällen der Fremd- oder Drittzurechnung
 oder auch Fremd- oder Drittwirkung (schreiben:  warum ziehe ich Drittwirkung vor /soll ja nicht mit Zurechenbarkeit verwechselt werden!!) (d.h. zu Fällen, in denen aus der Tatbestandssetzung durch den Privaten A1 Rechtsfolgen
 zugunsten oder zu Lasten von Privaten A2–An eintreten).  Der mit dieser Bedeutung verwendete Relativitätsbegriff wird folgend in dieser Arbeit als „Grundsatz der Selbstzurechnung“ bezeichnet.

Es ist hervorzuheben, daß die die Fremd- oder Drittzurechnung nicht in einer Belastung des Dritten bestehen muß, sondern, wie z.B. beim Vertrag zugunsten Dritter und beim Vertrag mit Schutzwirkung für Dritte
, den Dritten auch begünstigen kann.  Trotzdem verbietet es der Schutz der Privatautonomie des Dritten grundsätzlich auch solche Begünstigungen, weil mit dem „ethische Personalismus“ des BGB aufgedrängte Begünstigungen nicht vereinbar sind.  Daher ist es sachgerecht, das Verbot von Drittzurechnungen auch auf Rechtsfolgen zugunsten Dritter zu beziehen.

Ja, denn es gilt eben ganz allgemein der Grundsatz der Selbstzurechnung, von dem eine Ausnahme z.B. ein Verfügungsgeschäft zugunsten Dritter, dessen Zulässigkeit von manchen bejaht wird (Wolf Sachenrecht;  in Literaturverzeichnis) aufnehmen

Geht um die Folgen von Handlungen. 

Grundsatz könnte auch lauten:  Relativität der Rechtsfolgen?

b)
Relativität von nicht-rechtsgeschäftlichen Tatbeständen

Eine ähnliche Frage stellt sich des weiteren bei der Zurechnung der Rechtsfolgen
 von nicht-rechtsgeschäftlichen Tatbeständen, die durch Handlungen Privater verwirklicht werden (also z.B. bei unerlaubten Handlungen);  auch hier geht der Grundsatz dahin, daß diese prinzipiell dem Handelnden (unter Einhaltung weiterer Zurechnungsvoraussetzungen) zugerechnet werden, auch hier ist die Begründung dafür die Wahrung der Selbstbestimmung und Selbstverantwortung der übrigen Teilnehmer am Rechtsverkehr.
  Durchbrochen ist dieser Grundsatz etwa bei § 278 oder § 831.
  Auch das neue Überweisungsrecht sieht Durchbrechungen dieser Regel vor, z.B. bei der Zurechnung der Leistungsstörungen wie etwa bei § 676 b III oder § 676 e III;  auch sie werden daher Gegenstand dieser Arbeit sein.  

Der Vollständigkeit halber sei darauf hingewiesen, daß Staudinger-Schmidt, da er er ja nur die Relativität des Schuldverhältnisses erörtern will, diese Relativität nicht einbeziehen dürfte.  So ist z.B. die Erfüllungsgehilfenstellung nach § 278 oder die Staatshaftung nach § 839 kein Problem der Relativität des Schuldverhältnisses.

Zum Vertrag mit Schutzwirkung sei im Sinne der Klarheit angemerkt, daß, stellte man auf das schadensauslösende Verhalten des Schuldners ab, die nun einmal vorhandene Fremdzurechnung in dieser Rechtsfigur nicht gewürdigt werden könnte.  Denn bei einer Verletzung seiner Schutzpflichten dem Dritten gegenüber haftet ja der Schuldner selbst, so daß insofern gar keine Fremd-, sondern eine Selbstzurechnung vorliegt.  Man muß hingegen schon früher auf den Vertragsschluß als das eigentliche Zurechnungsmoment und nicht erst auf den Schadensfall abstellen.  Der Vertragsschluß stellt ein Rechtsgeschäft zwischen zwei Rechtssubjekten im Sinne der o.g. Fragestellung (ist Frage) dar, das eine Rechtsfolge zwischen dem Schuldner und dem Dritten begründet, nämlich die Entstehung von Schutzpflichten.
  Es kommt also beim Vertrag mit Schutzwirkung für die Drittzurechnungsproblematik auf die Primärpflicht und nicht erst auf die Sekundärpflicht an.

Nicht-rechtsgeschäftliche Tatbeständen  (  meint natürlich die rein nicht-rechtsgeschäftlichen, also nicht die Leistungsstörungen innerhalb eines Vertrags????  Würde ich nicht so sehen, z.B. kann man bei § 278 nur dann ein Fremdwirkung erkennen (diese liegt rein praktisch gesehen natürlich vor), wenn man auf das Verhalten des Erfüllungsgehilfen abstellt und dieses ist natürlich nicht-rechtsgeschäftlich.
2.
Die Relativität des Schuldverhältnisses

a)
Allgemeines

Ein Schuldverhältnis im weiteren Sinn
 – einerlei, worauf es beruht (auch ein gesetzliches Schuldverhältnis) 

Relativität des Schuldverhältnisses im engeren Sinn
 

Das Schuldverhältnis im weiteren Sinn ist die Gesamtheit der Rechtsbeziehungen zwischen Gläubiger und Schuldner.
  Es besteht nicht nur aus Leistungsansprüchen, sondern kann daneben sonstige Verhaltenspflichten (Fn.  Begriff bei ...)
, Gestaltungsrechte und sonstige „Rechtslagen“ (wie etwa die Zuständigkeit zum Empfang einer Kündigung oder sonstiger Willenserklärungen) umfassen.
  Auch diese „Rechte“ und Rechtslagen gelten nur relativ im Verhältnis der am Schuldverhältnis Beteiligten.  Dies zeigt, daß die Relativität des Forderungsrechts allein nicht ausreicht, um zu erklären, daß die Begrenzung der übrigen Konstituenten des Schuldverhältnisses auf die an ihm Beteiligten zu erklären.

Ein solches Schuldverhältnis ist im übrigen nicht nur eine Summe verschiedenartiger Rechtsfolgen, sondern ein komplexes Sinngebilde, ein „sinnhaftes Gefüge“.
  Das erweist sich am Beispiel des Zurückbehaltungsrechts aus § 273 I.  Dieses besteht nur, wenn Anspruch und Verpflichtung auf „demselben rechtlichen Verhältnis“ beruhen.  Bei der Legalsukzession nach § 571 erweist nicht die isoliert betrachtete Zession der jeweiligen Ansprüche ihre Herkunft aus demselben rechtlichen Verhältnis, sondern erst das Verständnis des Schuldverhältnisses als sinnhafte Einheit.  Auch hierdurch wird deutlich, daß die Relativität des Forderungsrechts die Beschränkung des Schuldverhältnisses im Ganzen auf die an ihm Beteiligten nicht vollständig zu erklären vermag.  Denn bei § 571 muß sich auch der neue Eigentümer die Herkunft seiner Forderungen aus dem Mietverhältnis entgegenhalten lassen?  Das Kennzeichen der Verdinglichung von Schuldverhältnissen ist die Wirkung eines ganzen Schuldverhältnisses gegen einen Rechtnachfolger.

Durch ein Schuldverhältnis werden grundsätzlich nur die an ihm Beteiligten berechtigt und verpflichtet (lüd Fn.-Text).

Dieser Grundsatz steht nicht isoliert parallel zur Relativität des Forderungsrechts, sondern schließt diese mit ein
, denn das Forderungsrecht gibt dem Schuldverhältnis das hierfür typische Gepräge.  Anders formuliert:  Grundsätzlich muß nur der Schuldner als einer der beiden am Schuldverhältnis im ganzen Beteiligten (sei es, daß auf Rechtsgeschäft beruht, sei es, daß nicht auf Rechtsgeschäft beruht) dem Tatbestand des Schuldverhältnisses Beachtung schenken;  andere müssen dies nicht tun.  

Die stärkste Form der Beachtung ist dabei der Eintritt in eine Verpflichtung, wie das bei den Vertragssukzessionen der §§ 571, 613a der Fall ist (lüd Fn.!!!!).
  Auch die ... § 746 f., § 1041 ff. sind ein Fall des Pflichteneintritts, auch wenn keine gesetzlicher Vertragseintritt.
 

Denck S. 9 erfaßt mit seiner Definition: „Anspruch wie Verteidigung in ihm (Anm GT:  dem Rechtsverhältnis!!!!  (  ist das richtig?  Vgl. Med AT Rn. 57) bestimmen sich grundsätzlich nur aus den Rechtspositionen von Anspruchssteller und Anspruchsgegner“  (  kann § 571 nicht erfassen!  Außerdem: ist doch zirkulär (Anspruch und Verteidigung / Rechtsposition) 

(§ 414 als Beispiel nach oben;  pal 414:  ist Verfügungs- und Verpflichtungsvertrag).

Am Ende von a. und b.:  

Palandt-Heinrichts Einl v § 241 Rn. 3:  Relativität des Schuldverhältnisses bedeute daß durch das Schuldverhältnis „grundsätzlich nur die an ihm Beteiligten berechtigt und verpflichtet“ .  Beispiel für undifferenzierte Verständnis von Relativität, das zwei verschieden Fallgruppen zusammenfaßt:  Pal-Heinrichs Einl § 241 Rn. 3;  dort ist zunächst davon die Rede, daß durch das Schuldverhältnis „grundsätzlich nur die an ihm Beteiligten berechtigt und verpflichtet“ werden.  Dann ist davon die Rede, daß die Forderung des Gläubigers auf die Leistung als relatives Recht nur gegenüber dem Schuldner besteht und vom Gegensatz von Relativität und Absolutheit die Rede.  Entsprechend werden der Vertrag zugunsten Dritter und die §§ 571, 613 a in einem Atemzug genannt, und zwar unter einem Gesichtspunkt, daß die „Beschränkung des Schuldverhältnisses auf die Parteien“ durch praktisch wichtige Ausnahmen aufgelockert sei. Damit ist jedoch die Relativität des Schuldverhältnisses, die in diesem Zusammenhang zu erörtern war, verlassen;  enstprechend §§ 267 ff.:  Beispiel für Durchbrechung der Relativität, nicht aber der Relativität des Schuldverhältnisses, ebenso 398 ff;  der ebenfalls genannte § 1922 schließlich ist Beispiel für Ausnahme nicht von Relativität, sondern von jener Beschränkung der Parteien auf das Schuldverhältnis.  ................. Vgl. auch Med AT Rn. 64:  dort auch vermischt?  Und MüKo Einleitung § 241) Rn. 14.  Auch Henke vermischt, wenn er Relativität definiert als „eine dem Schuldverhältnis als einem Band zwischen mehreren Personen notwendig innewohnende Eigenschaft“ (  (  Quatsch!!!) definiert, die „dessen Ausrichtung auf einen übersehbaren Kreis und die im Grundsatz persönliche, nicht nur gegenständliche Prägung des Bandes“ zum Ausdruck bringt (ist doch bloß begriffliches Denken an der Oberfläche?).  Kraft seiner Relativität sei das Schuldverhältnis eine Sonderverbindung, die den Gläubiger und den Schuldner einschließe, andere Personen von den im Schuldverhältnis festgelegten Rechten und Pflichten dagegen ausschließe.
  

Schuldverhältnisse begründen nur Rechte und Pflichten zwischen den daran Beteiligten (Relativität des Schuldverhältnisses;  gemeint ist das Schuldverhältnis im weiteren Sinn);  gibt es eine Relativität der Wirkungen von Verfügungsgeschäften?  (Zwischen den Beteiligten begründet das Verfügungsgeschäft über keine Rechte und Pflichten); 

Palandt:  „durch das Schuldverhältnis werden grundsätzlich nur die an ihm Beteiligten berechtigt und verpflichtet“

Wenn unter Bipolarität des Vertrags vestanden wird, daß aus einem Vertrag nur die Vertragsparteien berechtigt und verpflichtet sind, dann ist es nur eine andere Bezeichnung für die Relativität des Schuldvertrags.

In Fn.:  Für Gernhuber sind Schuldverhältnisse in einem Ausmaß beweglich geworden, das früheren Zeiten geradezu unvorstellbar war.  Jede Zeit sei gehalten, für sich (und nur für sich) zu bestimmen, was an Wechsel und Wandel in einem Schuldverhältnis möglich sei, und welche Veränderungen mit der Vorstellung eines seine Identität wahrenden Schuldverhältnisses nicht mehr zu vereinbaren sei
 (als Beispiele für solche Veränderungen nennt er Zession, befreiende Schuldübernahme und Vertragsübernahme
).  Es sei die Identitätsgrenze, an der die sonst freie Wahl der Parteien zwischen Kontinuität (eines Schuldverhältnisses) und Diskontinuität (zweier einander folgender Schuldverhältnisse) ihr Ende findet.
  (  bei ihm steht der weitere Verlauf von Forderung und Schuldverhältnis im ganzen, bei mir die Entstehung von Forderungen und anderen Rechtsfolgen im Vordergrund.

Das, was zwischen zwei Personen gilt, soll auch nur zwischen diesen Personen Geltung behalten und nicht andere berühren.  Wieso nennt man das eigentlich „Relativität“?

Seinen Grund hat diese Relativität (die wir in der Rechtsordnung finden) darin, daß der Gesetzgeber Dritte, die qualifizierenden Merkmale dafür, warum das Schuldverhältnis zur Entstehung gelangte, nicht erfüllen – Willenserklärung oder Entreicherung und Bereicherung, Delikt und deliktischer Schaden, Geschäftsführung und Interesse des Geschäftsherrn, unbelastet siehen möchte.  Das hat seinen Grund in einer „Selbstzurechnung“ im weitesten Sinne (Staudinger-Schmidt nicht nicht extra diese Selbstzurechnung bei gesetzlichen Schuldverhältnissen, aber das er von ihr ausgeht, zeigt doch das Beispiel von § 831, den er als Fremdzurechung versteht, denn dann muß ja § 823 eine Selbstzurechnung darstellen;  nur seine Ausführungen zur Relativität im 2. Sinne verwirren den Leser, weil er dort immer betont, es ginge um Schuldverhältnisse jeglicher Art, als ob es bei der Relativität im 1. Sinne nicht darum ging) (Selbstzurechnung ist ein Prinzip nicht nur bei Schuldverhältnissen, s. z.B. bei § 164:  Fremdzurechnung eben nur bei Vollmacht oder Genehmigung, § .., erlaubt), 276 und 278, aber auch in den Bedürfnissen des Rechtsverkehrs nach Wettbewerbsfreiheit, wirtschaftlicher Betätigungsfreiheit. (juristische Scheidekunst von Henke:  ist nicht der Grund für die Relativität des Schuldverhältnis – also daß über die Beteiligten hinaus keine Personen berührt sind - , sondern für das Denken in Rechtsverhältnissen – diese liegen ja auch bei Durchbrechungen der Relativität vor!?).  Bedeutung der Regel für diese Arbeit.

b)
„Relativität des Schuldvertrags“

Relativität des Schuldvertrags:  Damit ist das Vertragsverhältnis, also das Schuldverhältnis im weiteren Sinn, gemeint, denn auch die Verhaltenspflichten, die Rechtlagen, die Gestaltungsrechte, wirken alle nur relativ!!!

Drittwirkung und Vertrag zu Lasten Dritter vergleichen:  hieran zeigen, daß die Unterschied, ob durch Willen oder durch gesetzliche Anknüpfung, nicht entbehrlich ist.

Ein Sonderfall dieser Relativität ist die hier so bezeichnete „Relativität des Schuldvertrags“   (  gemeint ist die Relativität vertraglicher Schuldverhältnisse (der Schuldvertrag ist ja nur der Entstehungstatbestand).  (  um sie wird es hier gehen.

c)
Beispiele für Durchbrechungen der Relativität des Schuldverhältnisses

Gernhuber (nicht Schmidt) bei belastenden Drittwirkungen, S. 553 ff.:  gibt in einem Abschnitt Beispiele für rechtliche und faktische Drittwirkungen  (  die unzählige Vielgestaltigkeit der Drittwirkungen zeigt doch, daß „Relativität“ nur ein Schlagwort sein kann und daraus keine Rechtsfolgen hergeleitet werden können.

Beispiele für Durchbrechungen der Relativität;  Palandt nennt mehrere Fälle der Sukzession (auch Gernhuber)  (  ich sehe das nicht als Durchbrechung der Relativität, weil zwar jetzt Dritte durch das Schuldverhältnis berechtigt und verpflichtet sein können, aber nicht nicht ohne ihr Zutun (die Relativität soll ja gerade das Auslefiertsein des Dritten ausdrücken)  (  aber das ist bei § 164 auch nicht der Fall  (  also doch als Durchbrechung auffassen.

Beispiele von Gernhuber:  Leistung an Erfüllung durch Dritte und an Dritte (letzere würde ich sicher nicht als Fremdwirkung bezeichnen) / Einziehungsermächtigung ist auch Fremdwirkung;  dann muß es Abtretung eigentlich auch sein. /Verrichungsgehilfenstellung (  beruht, Erfüllungsgehilfenstellung

d)
Grenzfälle

Schreiben: ich will keine Begriffsjurisprudenz betreiben (auch Schmidt:  keine Folgerungen? können gezogen werden).

(wenn man den Sinn und Zweck des Relativitätsgrundsatzes kennt – den führe ich aber erst aE ein – dann ist es klar, daß man den Begriff „Relativität“ sehr zu weit zu verstehen hat)

Grenzfälle (Vertrag mit Schutzwirkung;  831);  Fazit:  vorzuziehen ist ein weites Verständis;  § 278 (Schmidt  (  klar, denn er stellt ja darauf ab, ob ein Schuldverhältnis entsteht?;  Palandt?) ist auf jeden Fall Fremdwirkung, ich würde aber nicht sagen, die Relativität des Schuldverhältnisses sei durchbrochen (aA vertretbar, wenn man darauf abstellt, die Handlung – nicht Pflichtverletzung –ereigne sich im Rahmen eines Schuldverhältnisses und auf Veranlassung des Gläubigers);  entscheidend ist nur, die Durchbrechung des Grundsatzes der Selbstzurechnung (§ 276) sich zu vergegenwärtigen;  § 571:  ich würde sagen, die Relativität sei durchbrochen (anders wohl Gernhuber), weil die stärkste Drittwirkung in dem Eintritt des Dritten in .. liegt.

1.  Relativität des Schuldverhältnisses weit fassen 2. Es kommt ohnehin nur auf ein Mehr oder Weniger an (ist das wirklich so?  Dann wäre die Bezeichnung „relative und nicht relative Wirkungen“ in diesem Zusammenhang eine Typus-Bezeichnung;  ich denke aber, man kann eigentlich genau sagen, wann die Relativität durchbrochen ist oder nicht  (  ein Beispiel, wenn ich eins finde, wo das nicht der Fall ist, dann doch Tpyus); entscheidend ist bei der Relativität des Schuldvertrags jedoch, ob Vertragsfremde Rechtsfolgen treffen oder nicht, sei es direkt oder indirekt, sei unmittelbar auf rechtgeschäftlichem Willen beruhend oder nicht.  Begriffliche Zuordnung ist völlig egal, entscheidend nur, daß man das jeweilige Phänomen als Abweichung einer, sei es nun der ersten oder der zweiten Regel erfaßt.  Das ist auch nicht für weitere dogmatische Schlußfolgerungen daraus erforderlich, sondern lediglich, um die Systematik des Zivilrechts klar zu halten.

(3 problematische Fälle:)  1) Die Grenzen privater Rechtsmacht sind dagegen nicht berührt (  (  mittelbar doch schon; insbesondere wenn ich auch bei der Theorie vom gesetzlichen Begleitschuldverhältnis, s.u., eine Durchbrechung der Relativität und damit eine Ausweitung der Grenzen privater Rechtsmacht annehme;  oder ich sage einfach oben, daß es eben nicht um die Grenzen privater Rechtsmacht geht;  ich muß das Problem jedenfalls zur Relativität des Schuldvertrags rechnen, um die defensensorischen? Drittwirkungen ebenfalls hierzu zählen zu können  (  am besten gleich anschließend), wenn gesetzgeberischer Eingriff in Privatrechtsverhältnisse und damit gesetzgeberische Willensentscheidung
 der Grund eine Drittzurechnung ist, obwohl dieser Eingriff an ein Rechtsgeschäft anknüpft.  Wenn in den §§ 556 III, 581 II, 604 IV (  (  das ist doch ein Fall der Verdinglichung?!  Wenn ja, dann nach unten;  dafür spricht, daß dem Gläubigerschutz dient) beispielsweise (und die Einwendungsdurchgriffe/defensive Drittwirkungen) der Dritte Herausgabepflichten unterliegt, so ist das nicht darauf zurückzuführen, daß der Vermieter, Verp.... und Ver... das wollte.  Bei Vertragsschluß werden sich die Parteien gar keine Gedanken über die Herausgabepflicht eines Dritten gemacht haben, ein entsprechender Wille ist nicht vorhanden.  Vielmehr knüpft der Gesetzgeber zum Schutz der Forderung des Verm... an den Vertragsschluß an stattet die Forderung mit Wirkungen gegenüber Dritten ausstattet.  Man könnte dies auch so ausdrücken, daß das gesetzgeberische Dazwischentreten – das seine Entsprechung in dem Handeln des Dritten findet, der durch die Inbesitznahme? den gesetzlichen Tatbestand erfüllt – eine Zurechnung der Drittwirkung an die Privatrechtssubjekte verhindert.  Ansonste läge auch ein Vertrag zu Lasten Dritter vor.
  Selbstverständlich bedarf aber auch die private Willensäußerung zu ihrer Gültigkeit rechtlicher Anerkennung in Form der Gewährung der Rechtsfolge auf den Tatbestand des Privatrechtsaktes (sieht man besonders deutlich bei der Einklagbarkeit). / könnte man auch als Verdinglichung bezeichnen, s. die Argumente unten bei 4)

2) Allerdings ist beim „Vertrag“ mit Schutzwirkung dann die Relativitätsthematik nicht einschlägig, wenn man ihn nicht als vertragliches Konstrukt, sondern als gesetzliches auffaßt.  das Schuldverhältnis (nämlich das des Durchgriffsverhältnisses) ist originär, wenn rechtsgeschäftlich vermittelt:  das Schuldverhältnis des Durchgriffshaftung ist derivativ (  (  Canaris, Die Haftung des Sachverständigenn zwischen Schutzwirkungen für Dritte und Dritthaftung aus cic:  S. 603:  Dritthaftung aus cic ist originäre Haftung, Haftung aus Vertrag mit Schutzwirkung ist abgeleitet  )  (  nein, anders schreiben:  hier sollte man nicht zu engherzig sein, denn erst der Abschluß des drittschützenden Vertrages (ob wirksam oder nicht, ist gleich, Beleg Medicus und Canaris) ließe das „Begleitschuldverhältnis“ zur Entstehung gelangen, so der aus der Verletzung des Begleitschuldverhältnisses resultierende Ersatzanspruch des Dritten sich doch mittelbar auch über den drittschützenden Vertrag herleitet.  Die Zuordnung zur Relativität ist jedoch unerheblich, geht um ein Mehr oder Weniger, klar ist jedenfalls, daß ein Vertragsfremder einen Anspruch herleiten kann, sei es direkt oder auf dem Umwege über das gesetzliche Begleitschuldverhältnis.  / auch nach Canaris liegt zweifelsohne eine Durchbrechung einer Regel vor (nämlich daß Schuldverhältnisse – nicht bloß Schuldverträge, denn es gibt ja auch gesetzliche Schuldverhältnisse mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter, s. Gernhuber, FS Nikisch – keine Rechtsfolgen zugunsten Dritter auslösen);  dann ist es nur folgerichtig, diese Durchbrechung der Regel „Relativität des Schuldvertrags“ bzw. des Schuldverhältnisses zuzuschlagen.

3) Einwendungsdurchgriffe, defensive? Drittwirkungen  (  gute Begründung, warum der Relativität des Schuldvertrags zuzuschlagen: Weil sonst die Ausnahme von einer Regel, und die liegt zweifelsohne vor (egal, wie man diese nennt), nicht zu erfassen wäre. (Einwendungsdurchgriffe und defensive? Drittwirkungen:  Beide könnten doch auch nur Ausnahme von einer Relativität des Schuldvertrags sein, und diese könnte man überhaupt nur, wenn man pingelig sein will, die Relativität der „weiteren“, nicht willensgebunden Wirkungen, nennen).

Bei der Ausübung von Gestaltungsrechten scheint es sich um eine Fremdzurechnung zu handeln (wozu rechnet Palandt die GestaltungsRe?), weil es gerade konstitutiv zu einem Gestaltungsrecht gehört, daß seine Rechtsfolgen – jedenfalls auch - einen anderen treffen (z.B. bei einer Kündigung eines Geschäftsbesorgungsvertrages § 667, Herausgabepflicht, allerdings natürlich auf beiden Seiten); aber:  ihnen geht ja immer? ein Vetragsschluß auf Seiten desjenigen voraus, dem gegenüber das Gestaltungsrecht zur Ausübung kommt. (Larenz/Wolf:  bei GestaltungsRen keine Zustimmung des anderen Teils vorhanden, S. 643 aE).  (  Ausübung von Gestaltungsrechten:  der andere ist ja gar kein Dritter  (  das Ganze ist äußerst abwegig, womöglich daher weglassen.
e)
Relativität von Rechten, insbesondere von Forderungen

aa)
Allgemeines

Canaris reduziert § 571 etc. auf die Verdinglichung des Rechts zum Besitz.

ausschließlich „theoretisch-konstruktive Relevanz für die Erfassung der Struktur des Zivilrechtssytems.“

Die Verdinglichung, die ich hier meine, ist die Verdinglichung einer Forderung, und nicht von Zurückbehaltungsrechten, die ja Gestaltungsrechte sind? (deshalb habe ich auch nicht §§ 1000 und 369 HGB – Canaris S. 404 – hier einbezogen?);  Begriff der Verdinglichung eingangs definieren:  Die Rechtsordnung versieht eine Rechtsposition mit allen, sondern nur mit einzelnen Charaktersitika der Dinglichkeit, und schafft dadurch Zwischenstufen zwischen echten dinglichen Rechten und rein obligatorischen Rechten.
  Welche Formen der Verdinglichung habe ich nicht berücksichtigt? (  (  s. die Zusammenfassung bei Canaris auf den letzten zwei Seiten aE)

MüKo-Kramer Einl 15 § 241?:  zitiert Aicher, Das Eigentum als subjektives Recht, 1975, S. 63:  So ist etwa die Sachnutzung des Eigentümers durch die „Verpflichtung aller übrigen Rechtsgenossen, den Eigentümer in seinem sachlichen Bereich nicht zu beeinträchtigen“, geschützt.  „Das subjektive Recht des Eigentümers ist im rechtsformalen Sinn die Verhaltenspflicht aller übrigen Rechtsgenossen.“  (  Problem:  zu der Natur des dinglichen Rechts gibt es verschiedene Auffassungen!!!!  (  jedenfalls die Absolutheit des Klageschutzes ist aber normiert und damit kein Gegenstand der Diskussion?! (die Kriterien der Dinglichkeit sind aber sehr schön und wohl unbestritten in FS Flume aufgeführt, S. 373 ff.)

Staudinger-Schmidt spricht (bei der Relativität des Forderungsrechts) vom „Inhalt bestehender Schuldverhältnisse“ als dem Unterscheidungskriterium  (  das stimmt nicht, denn das Schuldverhältnis bleibt ja sogar stets bipolar, kann dadurch keinen anderen Inhalt erfahren (nur die Person des Schuldners wird ausgetauscht)

Ob ich statt auf Rechtsmacht auf Respektierung und damit statt auf den Gläubiger auf den Schuldner der Forderung abstellen muß, hängt davon ab, ob z.B. die Vormerkung, bei der die Rechtsmacht des Gläubigers sicher nicht erweitert wird, als Verdinglichung zählt  (  Canaris ja (MüKO, Kopie zur Relativität:  stand wohl etwas wie „ähnelt“ Verdinglichung);  davon ausgehend, daß die durch Vormerkung gesicherte Forderung = die „Rechtsstellung des Vormerkungsberechtigten“ (Canaris) verdinglicht ist:  man kann dann schon sagen, daß hier die Rechte des Vormerkungsinhabers erweitert sind;  aber das wäre dasselbe, wie wenn man Forderung und Pfandrecht zusammenzählt  (  bei § 571 oder § 392 II HGB dagegen anders!!!!  Fazit:  ist wohl vertretbar, auf die gesamte Rechtsstellung bei der Vormerkung abzustellen und dann zu sagen, daß die Verdinglichung zu einer Erweiterung der Rechtsmacht geht  (  anders als bei Abgrenzung Fremd- /Selbstzurechnung aber geht es nicht um die Grenze privater bzw. privat begründetere Rechtsmacht.

(eine entsprechende gesetzliche Wertung verhinderte die Zurechnung, so daß keine Fremdzurechnung vorläge, wenn eine Forderung verdinglicht ist, so wie bei § 392 II HGB  (  gutes Beispiel!!!   (  deshalb vielleicht doch keine Überschneidung  (  habe ich schon gesagt, warum bei Absolutheit keine Fremdzurechnung vorliegt??? (Beispiel § 929  (  die Absolutheit des Schutzes wird vom Gesetzgeber verliehen, rührt nicht aus dem Rechtsgeschäft Übereignung her))
Eine völlig andere Bedeutung   (  das sagt Staudinger-Schmidt besitzt die „Relativität des Schuldverhältnisses“, wenn es darum geht, wer (kraft Gesetzes
) im Rechtsverkehr dem Tatbestand einer einmal entstandenen Forderung, sei es, daß sie auf Rechtsgeschäft, sei es, daß sie nicht auf Rechtsgeschäft beruht, Beachtung schenken (oder „Rücksicht nehmen“, vgl. MüKo-Kramer Einl § 241? Rn. 14). muß.  Der Grundsatz geht dahin, daß dies nur der Schuldner muß.  „Beachtung schenken“ meint nicht bloß, daß der Schuldner schuldet, sondern bezieht darüber hinaus Rechtsbeschränkungen bzw. den Rechtverlust
 beliebiger Dritter mit ein (zu diesen später) mit ein (oder jenen Teil nach oben befördern).
    (  Das Schulden müssen muß raus, weil das sicher nicht kraft Gesetzes ist;  das die Unterscheidung davon lebt, wer kraft Gesetzes Beachtung schenken muß, ist aber richtig, denn der Schutz absoluter Rechte rührt eben aus dem Gesetz!!!!! Relativit heißt also:  Dritte müssen keine Rücksicht nehmen;  Absolut heißt: Dritte müssen Rücksicht nehmen (vgl. MüKo Einleitung Rn. 14; die Frage kann so gestellt werden:  wer muß, außer dem Schuldner, kraft Gesetzes Rücksicht nehmen?) (das mit dem personalen Band und der Sachbezogenheit wäre keine erschöpfende Abgrenzung, vgl. aaO Rn. 15 gegen Ende) Forderungen begründen Rechtsfolgen nur relativ im Verhältnis zum Schuldner.
  Beispielsweise verpflichtet die Forderung auf Übergabe und Übereignung der Kaufsache nach § 433 I 1 nur den Schuldner, also den Verkäufer, während Dritte dessen ungehindert sich durch Abschluß eines weiteren Kaufvertrages das Recht auf Übergabe und Übereignung einräumen lassen können, dem Tatbestand der Forderung des Käufers also nicht Beachtung schenken müssen.

Die Relativität des Forderungsrechts ist Beschreibung eines Abgrenzungskriteriums innerhalb der Menge der „subjektiven Rechte“:  Die Gesamtheit der subjektiven Rechte wird dabei auf einer Ebene der Regelung von außerrechtlichen Sachverhalten
 aufgeteilt in „Herrschaftsrechte“ und „Forderungsrechte“, wobei das wesentliche Kriterium zur Abgrenzung der beiden Teilmengen darin bestehen soll, daß die „Herrschaftsrechte“ absolute subjektive Rechte und die Forderungsrechte relative subjektive Rechte sind.
  Relative Rechte sind nur vom Schuldner, absolute Rechte sind von jedermann zu beachten.
  Der korrespondierende Begriff zu einer solchen Relativität ist deshalb auch nicht die Fremd- oder Drittzurechnung, sondern die Absolutheit.  

Worauf die Forderung beruht, ob also auf Rechtsgeschäft oder nicht auf Rechtsgeschäft, ist dabei unerheblich.
  Ebenso ist unerheblich, ob sich die Forderung als Ergebnis einer rechtsgeschäftlichen Selbstzurechnung oder, ausnahmsweises, einer Fremdzurechnung, darstellt (s.o. zur Relativität der Rechtsgeschäftswirkungen).  Auch wenn ausnahmsweise durch Fremdzurechnung eine Forderung begründet, so schließt sich erst als Folgeproblem an, ob diese Forderung nur gegen ihren Schuldner oder auch gegen weitere Personen Rechtsfolgen begründet.

Wichtig ist, daß diese Bestimmung von Relativität darauf abstellt, ob die Forderung kraft Gesetzes Rechtsfolgen für Dritte bewirkt.  Hier geht es also, anders als bei der Relativitätsproblematik im oben dargelegten ersten Sinn, gerade nicht um private Willensmacht, sondern um den Schutz der Forderung von Gesetzes wegen.  Deshalb liegt hier auch keine Fremdzurechnung vor, was im einzelnen später darzulegen sein wird.

Wenn „Relativität“ die Regel von der Beschränkung der Rechtsfolgen der Forderung auf das Band zwischen Gläubiger und Schuldner bedeutet, dann ist „Verdinglichung“ als partielle Annäherung an das absolute Recht
 Durchbrechung dieses Grundsatzes und Ausnahme von der Regel.
  (jetzt kam der ganze Verdinglichungskram, liegt in der Relativitätsdatei)

Die Formulierung, daß sich bei den absoluten Rechten (Verbots-)normen gegen jedermann richteten, während sich bei den nur relativen Rechten keine (Verbots-)normen gegen jedermann, sondern nur – als Gebots- oder Verbotsnormen, je nachdem, was der Schuldner „schuldet“ (wobei Gebote und Verbote im übrigen ineinander übersetzbar sind) gegen den Schuldner richteten,
 ist hinsichtlich der absoluten Rechte nicht zutreffen, denn das Wort „Verbotsnormen“ würde bedeuten, daß Unterlassungspflichten bestehen, während es bei dinglichen Rechten um Rechtsbeschränkungen, bzw. im Falle von § 392 II HGB um den Rechtsentzug geht. 

Ist eine Forderung verdinglicht, so ist die Relativität des Forderungsrechts durchbrochen;  umgekehrt liegt immer dann, wenn die Relativität des Forderungsrechts durchbrochen ist, eine Verdinglichung vor.  Die Verdinglichung ist somit die einzig denkbare Form der Durchbrechung dieser Relativität.  Verdinglichung beruht auf gesetzlicher Wertung (weshalb eben auch keine Fremdzurechnung rechtsgeschäftlichen Verhaltens und damit keine Schnittmenge, s.u., vorliegen kann).  Die oben abschließend erfaßten Fälle der Verdinglichung zeigen aber allesamt, daß der Forderung stets? auf rechtsgeschäftlichem Verhalten (Schuldvertrag?) beruht, es im geltenden Recht also keine verdinglichte Forderung aus Delikt, ungerechtfertigte Bereicherung oder anderen gesetzlichen Forderungen gibt (trotzdem gilt der Relativitätsgrundsatz selbst unbeachtet dessen, ob die Forderung auf Rechtsgeschäft oder nicht auf Rechtsgeschäft beruht, s.o.).  Obwohl sie auf gesetzlicher Wertung beruht, ist sie ein Thema der Privatautonomie (bzw. ihres Schutzes), und zwar aus Sicht des Dritten, denn seine Vertragsfreiheit wird durch Verdinglichung eingeschränkt (Anm:  nicht verletzt!), etwa bei Rechtsgeschäften mit dem Schuldner des Vormerkungsberechtigten wegen § 883 II.  Daraus wird ersichtlich, daß auch der Grundsatz der Relativität des Forderungsrechts seine Berechtigung in der Privatautonomie findet.  Aus demselben Grund hat der Gesetzgeber des BGB in § 137 rechtsgeschäftlichen Verfügungsbeschränkungen eine Außenwirkungen abgesprochen.  Damit sollte der numerus clausus der dinglichen Rechte und die Sicherheit des Rechtsverkehrs geschützt werden.
  Veräußerliche Rechte, die durch Rechtsgeschäft zu res extra commercium gemacht werden könnten, wären ein Quelle von Rechtsunsicherheit.

Der Vollständigkeit halber sei erwähnt, daß diese Erörterung zur Relativität des Forderungsrechts sonstige relative Rechte, z.B. von Zurückbehaltungsrechten, nicht einbezieht.  Die Verdinglichung dieser Rechte, die Gestaltungsrechte darstellen
, wird gesetzgebungstechnisch durch Näherung an das Pfandrecht an Moblilien oder Rechten vollzogen (vgl. §§ 1003, 371 HGB).  Dieses Phänomen besitzt für die relativitätsrelevanten   ((  dann müßte der Einwendungsdurchgriff ein Relativitätsproblem, aber kein Zurechungsproblem, darstellen) Vorschriften? des neuen Überweisungsrechts keine Bedeutung.

Die Durchbrechung des Grundsatz der Relativität des Forderungsrechts ist nicht die Absolutheit, sondern die Verdinglichung.

1. Um diese geht es nicht, 2. aber der Vollständigkeit halber.

Staudinger-Schmidt:  nicht:  absolute Rechte richten sich gegen jedermann, sondern:  in einen Rechtssatz umformuliert, richtet sich bei absoluten Rechten eine Verbotsnorm gegen jedermann (das absolute Recht selbst richtet sich nicht gegen jedermann, sondern ist ein Herrschaftsrecht an einer Sache).

Sehr irreführend ist Staudinger-Schmidt, wenn er von den „korrespondierenden Begriffen“ schreibt (korrespondieren sagt ja noch nicht, weshalb es ein Korrespondieren gibt):  einmal bezieht er sich nämlich auf das Verhältnis von Regel und Ausnahme/Durchbrechung;  dann bezieht er sich ein aliud-Verhältnis (besser:  Konträrbegriff);  ich ergänze:  Relativität des Forderungsrechts und Verdinglichung sind Regel und Ausnahme/Durchbrechung.

Bei der Verdinglichung geht es um eine Annäherung an das absolute Recht durch Gesetz.  

Ausnahme ist Verdinglichung, nicht das absolute Recht;  dieses ist ein aliud  (  aliud nicht benutzen;  besser:  das konträre Recht!!!.

MüKo RN. 14 definiert Relativität des Forderungsrechts ganz falsch!!!!

Schreiben:  Der Deliktsschutz nach § 823 würde die Relativität der Forderung im übrigen unberührt lassen;  deshalb kann die Frage hier offenbleiben.

Klarstellen:  ich bin auch der Meinung, daß man differenzieren muß (das zeigt ja gerade der Fall des § 328), aber nicht wie Schmidt abkoppeln darf.

In der Konsequenz der Relativität des Schuldverhältnisses liegt es, daß alle Rechte, die aus ihnen entstehen können (Forderungen, Zurückbehaltungsrechte), auch bei gesetzlichen Schuldverhältnissen, relative Rechte sind, also nur zwischen den Parteien gelten und Dritte ihnen keine Beachtung zu schenken haben;  ohnehin erschöpft sich das Schuldverhältnis ja nahezu in den Rechten (Rechtslagen resultieren ja aus ihnen), so daß man die Relativität des Forderungsrechts gar nicht von ihnen trennen könnte, wie das Staudinger tut. 

bb)
Auseinandersetzung mit Staudinger hinsichtlich Relativität des Forderungsrechts

Unter der Bezeichnung Relativität werden oft zwei Probleme angesprochen, die „bei genauerem Hinsehen wenig miteinander zu tun haben“
:  das Problem der Zurechnung im Rahmen von Tatbestandssetzungen, insbesondere bei rechtsgeschäftlichen Tatbeständen einerseits und das Problem des Inhaltes des subjekten Rechts „Forderung“ andererseits.  

Prima facie spricht für Schmidt der Anspruch des Dritten aus einem Vertrag zugunsten Dritter, denn hier ist die Relativität des Schuldvertrags durchbrochen, nicht aber die Relativität des Forderungsrechts.  Aber die Annahme, die Relativität des Schuldverhältnisses sei durchbrochen, zwingt ja nicht zu der Annahme, die Durchbrechung setze sich endlos fort.  Ferner:  Korrespondierende Begriff sei Absolutheit  (  aber das schließt ja nicht aus, daß sich die Absolutheit eben nur bei einer bestimmten Wirkung des Schuldverhältnisses, nämlich den Forderungen, seinen Konträrbegriff sucht.

Daß eine Forderung aus einem Vertrag zugunsten Dritter, ohne sich aus einem Schuldverhältnis im weiteren Sinn zwischen dem Dritten und dem Schuldner zu ergeben (so ausdrücklich aber der Ansatzpunkt bei 1.), nun auch ein relatives Recht darstellt, ist nicht in einer eigenen Relativität von Forderungen als Rechtstypus begründet (so aber Staudinger), die sich aus ihrer grundsätzlichen Verschiedenheit zu absoluten Rechten ergäbe, sondern stellt sich schlicht als die bruchlose Fortsetzung im System dar.  Es wäre nicht einzusehen, warum die Forderung des Dritten gegenüber sonstigen Forderungen eine stärkere Position verliehe.  In gleicher Weise verliert eine Forderung nicht deshalb ihren relativen Charakter, weil sie abgetreten wurde (§ 398) oder weil die ihr entsprechende Schuld übernommen wurde (§§).

Er will nahelegen, es ginge um die Relativität der Rechtsfolge „Forderung“ des Schuldverhältnisses;  aber

f)
Exkurs:  Auseinandersetzung mit Schmidt im übrigen 

Die Darstellung von Staudinger ist unnötig kompliziert (ist § 556 III, 571 eine Verdinglichung oder eine Fremdzurechnung;  ist jede Verdinglichung eine Fremdzurechnung), denn entscheidend ist ja nur die Ausnahme von der dogmatischen Regel.  Zweitens in sich unstimmig, weil er auf die Entstehung des Schuldverhältnisses abstellt.  Drittens unvollständig, weil er das Schuldverhältnis im weiteren Sinn nicht behandelt, es aber behandlungsbedürftig wäre in diesem Zusammenhang;  viertens:  ungenau hinsichtlich der Relativität gesetzlicher Schuldverhältnisse wird außer Acht gelassen  (  zwar § 831 im Umkehrschluß;  aber er spricht nur von nicht-rechtsgeschäftlichem Verhalten spricht;  bei § 812 kann das Verhalten ja auch rechtsgeschäftlich sein!  Außerdem:  bei der Relativität im 2. Sinne betont er immer, der Entstehungstatbestand sei unerheblich.

Mit dieser Fragestellung/Obersatz der Relativität unterscheidet sich der hier vorgelegte Relativitätsgrundsatz von dem Schmidts, weil dieser ganz darauf abstellt, ob das Rechtsgeschäft Schuldverhältnisse begründet.  Für ihn stellt sich das Relativitätsproblem daher folgendermaßen:  „Können Rechtssubjekte
 rechtsgeschäftliche Tatbestände mit der Wirkung setzen, daß Schuldverhältnisse
 zwischen ihnen und Dritten oder nur zwischen Dritten zustandekommen ...“?
  Seine Grundlegung ist um das Schuldverhältnis zentriert, indem sie auf dessen Enstehung einerseits
 sowie dessen Inhalt andererseits
 abstellt. 

Mit seiner Perspektive darauf, daß als Rechtsfolge gerade ein Schuldverhältnis entsteht, wird das Relativitätsproblem – auch das von Staudinger-Schmidt auf die Relativität des Schuldverhältnisses beschränkte – jedoch nicht richtig erfaßt.
  So sind Fremdzurechnungen wie bei der Vertretungsmacht kraft Vollmacht
, die Innehabung einer Amtsstellung, die Erfüllungsgehilfenstellung nach § 278 BGB sicher Fälle rechtlicher Drittwirkung
, aber eben kein Problem der Relativität des Schuldverhältnisses, nur weil sie Schuldverhältnisse zur Entstehung bringen.  Das ist ist bei § 164 ohnehin nicht stets der Fall, weil die Zurechnung auch beispielsweise in der Bindung an ein vertretungsweise vorgenommenes Verfügungsgeschäft bestehen kann;  Amsstellung?.  Beide Fälle zählt Staudinger-Schmidt aber zur Relativität des Schuldverhältnisses, weil er seinen Obersatz zur Relativität fehlerhaft formuliert, daß als Rechtsfolge ein Schuldverhältnis entsteht.  Die Blickwinkel ist nicht darauf zu richten, daß eine bestimmte Rechtsfolge hervorgebracht wird, ein Schuldverhältnis, sondern darauf, daß ein bestimmter Tatbestand, nämlich ein Schuldvertrag, Rechtsfolgen nicht nur zwischen den Parteien, sondern auch im Verhältnis zu Dritten erzeugt.  Zu diesen Rechtsfolgen kann ein Schuldverhältnis zählen, können aber auch andere Rechtsfolgen wie die Begründung von Einwendungen oder Gestaltungsrechten.  Nicht der verfehlte Obersatz von Staudinger-Schmidt wäre dann als „Relativität des Schuldverhältnisses“ zu bezeichnen, sondern die folgende Maxime
:  Schuldverträge erzeugen grundsätzlich Rechtsfolgen nur zwischen den Parteien.  Diese Relativität, die besser als „Relativität des Schuldvertrages
“ (besser:  Relativität des vertraglichen Schuldverhältnisses) zu bezeichnen ist, ist ein Spezialfall der Relativität der Rechtsgeschäftswirkungen, die auch andere Rechtsgeschäfte mit einbezieht.

Ist Staudinger-Schmidt wegen seines verfehlten Blickrichtung – statt auf den Tatbestand auf die Rechtsfolge – einerseits zu engherzig, weil er nicht alle Rechtsfolgen mit einbeziehen kann, so ist er – gemessen an seinem eigenen Anliegen, lediglich die Relativität des Schuldverhältnisses zu untersuchen – zu weit, wenn er auf Tatbestandsseite jedes Rechtsgeschäft, also auch das einseitige und Verfügungsverträge (gibt es sonst noch welche?), mit einschließt.

Für diese Arbeit wird ein auf Tatbestandsseite weiter Ansatz jedoch ebenfalls gewählt (nämlich bei dem obersten Relativitätsgrundsatz!), um sämtliche Zurechnungsprobleme zu erfassen, wie sie sich z.B. auch bei der – einseitgen – Mitteilung nach § 676 d II 1 stellen.  Andere Beispiele nennen.

g)
Die Unzulässigkeit der Einrede aus fremdem Recht

Die Unzulässigkeit der Einrede aus fremdem Recht

Definition Einwendungsdurchgriff:  ist der Gebrauch eines Verteidigungsmittels, das der Schuldner dem Verhältnis zu einem Außenstehenden entnimmt, um Ansprüche seines Gläubigers abzuwehren.
  Nicht verwechseln mit „defensiven Drittwirkungen“
:  Damit ist die Teilhabe an fremden Einwendungen und Einreden gemeint (Beispiel:  Teilhabe an Haftungsausschlüssen oder –beschränken, der Einrede der Verjährung, wenn z.B. zwischen Auftraggeber und Arbeitnehmer vereinbart und zugunsten des Arbeitnehmers wirkt, vgl. §§ 1 III PostG, 48 II 2, 49 a I LuftVG, 29 II CMR)

  (  ist 2. Ausnahme vom Grundsatz der Relativität des Schuldverhältnisses im weiteren Sinn!!!  Das sagt auch Henke:  „Kraft der Relativität ... sind die aus fremden, unzusammenhängenden Rechtsverhältnissen hergeleiteten Einwendungen und Einreden, deren sich der Schuldner zur Abwehr  Ansprüchen des Gläubigers bedient, unbeachtlich.“
 (lüd genau:  „unzusammenhängenden“ Rechtsverhältnissen)  (Gernhuber spricht davon, daß mit Einwendungen und Einreden Drittwirkungen verbunden werden):  die Einwendung des Haftungsausschlusses oder der Haftungsbeschränkung und die Einrede der Verjährung.
 (wiese unterscheidet Gernhuber S. 542 ff. und S. 552 ff.? – vgl. Fn. 1 mit Notiz auf S. 542)

Schließlich ist zu prüfen, ob der Grundsatz „exceptio
 ex iure tertii non datur“, also der Ausschluß von Einwendungen aus fremdem Schuldverhältnis
, (  (  Medicus BüR Rn. 667!!) ebenfalls einem Relativitätsgrundsatz
 entstammt und bejahendenfalls, ob einem der beiden bislang vorgelegten oder einem eigenständigen dritten.  Durchbrochen ist dieser Grundsatz beim sog. „Einwendungsdurchgriff“, der dann gegeben ist, wenn...

Der Grundsatz der Relativität des Forderungsrechts ist durch den Grundsatz „exceptio ex iure tertii non datur“von vornherein nicht betroffen.  Die Beschränkung des Schuldners auf Einwendungen aus dem eigenen Schuldverhältnisses hat nichts damit zu tun, daß eine Forderung grundsätzlich nur vom Schuldner zu respektieren ist.  

(((  (  z.B. kann nicht „die Unwirksamkeit“ des Kaufvertrages wegen Widerrufs gemäß § 7 VerbrKrG infolge unwirksamer Belehrung dem Kreditgeber entgegenhalten – wie sollte das auch gehen – sondern nur übertragen ein Leistungsverweigerungsrecht auslösen.)))

  (  allerdings rechnet auch Denck die Unzulässigkeit der Einrede aus fremdem Recht zur Relativität im Privatrecht!  (  (  in Fn. zitieren) (  (  er behandelt aber nicht die Ausnahme, sondern den Grundsatz!!!  (  deshalb:  der Grundsatz gehört zur Relativität; eine Durchbrechung läge nur dann vor, wenn vertraglich gewollt, aber selbst dann ist wohl fraglich, ob eine Durchbrechung vorliegt????  (  ja, wenn der Vertrag mit dem Vertrag mit einem Dritten zusammengesetzt ist, und die Parteien wollen, daß ihr Vertrag mit diesem zusammen steht und fällt, dann liegt keine Fremdzurechnung vor!!!!).  

((((Palandt Rn. 16-18:  3 Stufen mit abnehmender Intensität des Parteiwillen, Geschäftsgrundlage in der Mitte, je nachdem wie eingeordnet (?)))))

Die Bezeichnung des gemeinten Vorgangs, nämlich daß die Enstehung einer Einwendung zugleich zur Rechtsfolge hat, daß der Schuldner eines fremden Schuldverhältnisses seinerseits aus ihr eine Einwendung herleiten kann, als Einwendungsdurchgriff
 ist dabei genau besehen nicht korrekt.  Denn sie legt nahe, daß eine Einwendung – also ein Gegenrecht des Schuldners (Beleg) – unverändert auf ein fremdes Schuldverhältnis übertragen werden kann.  Daß dies nicht der Fall sein kann, belegt z.B. die Vorschrift § 9 III VerbrKrG  (  z.B. kann nicht „die Unwirksamkeit“ des Kaufvertrages wegen Widerrufs gemäß § 7 VerbrKrG infolge unwirksamer Belehrung dem Kreditgeber entgegenhalten – wie sollte das auch gehen – sondern nur übertragen ein Leistungsverweigerungsrecht auslösen.   Es geht also nicht einmal um eine von ihrem sachlichen Grund gelöste Einwendung „Nichtigkeit“, die übertragen würde (sonst aber schon?) (abgesehen davon schafft § 7 keinen Nichtigkeits- , sondern einen Unwirksamkeitsgrund;  es ist also im Grunde falsch, von einem Einwendungsdurchgriff zu sprechen!).  (  falsch:  bei § 981 II liegt ein echter Einwendungsdurchgriff vor (anders im neuen Überweisungsrecht), denn das Recht zum Besitz (Einwendung nach § 986 I 1 1. Alt.) kann dem neuen Eigentümer entgegengehalten werden.

Sinn und Zweck des Verbots von Einwendungsdurchgriffen:  Vermeidung von Fremdzurechnung ((  s. Fall Denck, 1. Seite)

Wie ist der Grundsätzlich exceptio .... hier einzuordnen?  („Die Relativität beschränkt zugleich die Verteidigungsmöglichkeiten des Schuldners.
  (  also nicht nur die Rechtsmacht)

Ist für den Gläubiger des Schuldners, der Einwendungen aus fremdem Schuldverhältnis herleiten kann, ein Problem der Privatautonomie, auch wenn kein Problem der Zurechnung sein sollte!

(Rn. 776 Medicus BüR zur Einwendung)

Einwendungsdurchgriff muß übrigens nicht nur an nicht-rechtsgeschäftliche Handlung anknüpfen (Leistungsstörung), wie das Beispiel von § 9 II 1 VerbrKrG belegt;  denn hier geht es um eine Einwendung, die nicht aus einer Leistungsstörung, sondern aus der Ausübung eines Widerrufsrechts.

§ 9 III VerbrKrG ist Ausnahme von § 463 ff. zu begreifen);  das ist der Grundsatz der Relativität des „vertraglichen Gesetzesrechts“;   (  diese Relativität ist auch im neuen Überweisungsrecht durchbrochen („vertragliches Gesetzesrecht“ meint die einen Vertrag ergänzenden Regelungen, das teils dispositive, teils zwingende Recht, z.B. zu Leistungsstörungen (also schuldrechrechtliche Regelungen).  

(  die defensiven Drittwirkungen bei Gernhuber sind rechtsgeschäftlich bewirkt!!! (so Gernhuber ausdrücklich und bezeichnet das als „Drittwirkung“ eigener Art
  (  bei ihm handelt es um Durchbrechung des ersten Relativitätsgrundsatzes in Form des Grundsatzes der Relativität des Schuldvertrages;  weil rechtsgeschäftlich, liegt auch keine Belastung des Gläubigers vor, denn er hat es ja so gewollt!)   (  aber ich differenziere ja jetzt nicht mehr zwischen unmittelbarer und mittelbarer rechtgsgeschäftlicher Bewirkung!!!

(Klarstellen:  Einwendungsdurchgriff und Verdinglichung sind beide durch Gesetzgeber bewirkt – der Einwendungsdurchgriff nicht immer, s. soeben – aber haben unterschiedliche Ziele:  Einwendungsdurchgriff stets Schutz des Gläubigers!)

;  wenn eine Ausnahme davon vorliegt:  kann einmal, wie bei einer Verdinglichung des gesamten Schuldverhältnisses, dem Schutz des Gläubigers dienen, oder, wie bei Einwendungsdurchgriffen und defensiven Drittwirkungen (aufpassen: nicht Drittwirkung im Sinne des 1. Relativitätsgrundsatzes), der Verstärkung der Rechtsposition eines Dritten;  sind heterogene Fallgruppen (gibt es noch weitere Fallgruppen?);  bei Einwendungsdurchgriffen und defensiven Drittwirkungen wäre es ein Fehler, von einer Verdinglichung des Schuldverhältnisses zu sprechen, weil das anklingen ließe, daß der Gesetzgeber zum Schutze des Schuldverhältnisses ein „Bollwerk“ darum fertigt;  hier geht es aber nicht um den Schutz des Schuldverhältnisses (bei meiner Arbeit aber mittelbar schon).

h)
Bedeutung der Relativität des Schuldverhältnisses

Als Ausnahme von der Regel bedarf die Durchbrechung stets einer dogmatischen Erklärung (keiner sachlichen Rechtfertigung). 

Tatsache - ist nirgends explizit als Rechtsgrundsatz verankert (ist ja auch kein Grundsatz;  anders im französischen Recht), aber läßt sich allenthalben ..... entnehmen,

Soeben wurde „Relativität“ im Sinne einer schlagwortartige Bezeichnung für zwei Charakteristika des geltenden Rechts verwendet.  Aus einem solchen Begriff mit reinem deskriptivem Inhalt läßt sich schon rein begrifflich kein normativer Gehalt gewinnen (diese Vorrede lassen).  Aber auch aus sachlichen Gründen kann Ist Relativität ein Rechtsgrundsatz?  Mit anderen Worten, lassen sich daraus Rechtsfolgen ableiten oder kann sie bei der Begründung von Rechtsfolgen dienlich sein?  Der Grundsatz, man solle dem Handelnden selbst die solle die Rechtsfolgen seines Handeln zurechnen, wäre erstens sehr abstrakt (vgl. Larenz zu den Prinzipien) und wird sich zweitens wegen seiner Selbstverständlichkeit weder dem Gesetzgeber noch der Rechtslehre bei der Auslegung und Fortbildung des Rechts sich bewußt als Rechtsprinzip stellen;  klingt zwar plausibel, aber es gibt gute Gründe, ihn zu durchbrechen;  wenn Ausnahmen vorgenommen werden, so bei ;  gleiches gilt dafür, daß relative Rechte nicht von Dritten zu beachten sind (er hat wohl auch keinen Gerechtigkeitsgehalt;  dahinter steckt wohl eher ein praktisches Postulat, daß man sich nicht immer im Rechtsverkehr um die Angelegenheiten anderer zu kümmern hat);  das zeigt ja auch, daß die Durchbrechungen beliebig möglich sind.  / Bedeutung haben beide Begriffe nur, um Ausnahme von einer Regel aufzuzeigen durch einen gemeinsamen Begriff vermittelbar zu machen und dienen so der Klarheit des Zivirlechtsdogmatik/des Systems.  Allerdings müssen diese Ausnahmen rechtsdogmatisch einsichtig gemacht werden, und daß ist Aufgabe dieser Dissertation für den Bereich des neuen Überweisungsrechts.  Es geht um eine dogmatische Regel.  (Durchschnitts- oder Häufigkeitstypus, Larenz/Canaris S. 290 f.?)

Grundsatz der Selbstzurechnung:  ist doch ein – äußerst abstraktes – Rechtsprinzip / er ist außerdem dogmatische Regel 

das sich aus tieferen Gesichtspunkten ergibt;  aus ihr läßt sich keine Rechtsfolge herleiten oder auch nur als Zusatzbegründung für Rechtsfolgen verwenden,

(  ist kein Grundsatz   (  besser:  kein allgemeiner Rechtsgrundsatz (nicht zu verwechseln mit den „Rechtsprinzipien“, das sind „rechtsethische Prinzipien“
, wie das Prinzip des Vertrauensschutzes oder dem Prinzip des Einstehens für Unzulänglichkeiten des eigenen Geschäftskreises
, Treu und Glauben
, das Rechtsstaatsprinzip
, das Sozialstaatsprinzip
, das Prinzip der Achtung der Menschwürde.
;  Rechtsethische Prinzipien sind „richtunggebende Maßstäbe rechtlicher Normierung, die vermöge ihrer eigenen Überzeugungskraft rechtliche Entscheidungen zu ‚rechtfertigen’ vermögen.“  Sie können deshalb als „besondere Ausprägungen“ der „Rechtsidee“ verstanden werden.  Als „Prinzipien“ sind sie keine unmittelbar auf Einzelfälle anwendbaren Regeln, sondern Leitgedanken, deren Umsetzung in Regeln, die eine Entscheidung ermöglichen, teils durch die Gesetzgebung, teils durch die Rechtsprechung durch Konkretisierung und Ausbildung speziellerer Grundsätze mittels der Bildung von Fallgruppen erfolgen.
  (  aber steht hinter dem Zivilrecht nicht sein solches Rechtsprinzip? / anders als Grundsatz der Vertragsfreiheit und der Formfreiheit der Verträge im Schuldrecht
, sog. „rechtssatzförmige Prinzipien“
 / Bei den rechtssatzförmigen Prinzipien sehe ich keinen Unterschied mehr zu allgemeinen Rechtsgrundsätzen;  so zählt der Grundsatz des „schonendsten Mittels“ und der „geringstmöglichen Einschränkung“, die als „rechtssatzförmige Prinzipien“ zählen.
  Die Ausdrücke „Rechtsgrundsatz“ und „Rechtsprinzip“ werden in der Regel gleichbedeutend gebraucht.
  Auch im Stichwortverzeichnis sind die allgemeinen Rechtsgrundsätze bei den Rechtsprinzipien geführt;  Allgemeiner Rechtsgrundsatz ist üblicherweise jedoch dadurch gekennzeichnet, daß er induziert aus einzelnen Bestimmungen, was bei den „rechtssatzförmigen Prinzipien“ nicht der Fall ist);  auch kein Regel (gemeint ist wohl Norm), vgl. ihre Bestimmung auf S. 71 Methodenlehre(  keine normative Bedeutung; daher ist es auch gleich, ob man nun im einzelnen eine Erscheinung als Durchbrechung der Relativität des Schuldverhältnisses qualifiziert oder nicht.
anders z.B. aus dem Grundsatz des Zivilrechts, daß z.B. einer Partei die Einwendungen erhalten bleiben sollen, der sich im Bereicherungsrecht .... verwenden läßt.  Anderer „allgemeiner Rechtsgrundsatz“ in Methodenlehre S. 204:  Kündigung von Dauerschuldverhältnissen.

-ist seine Durchbrechung problematisch? Nein, s. Schmidt, vgl. Gernhuber

-lassen sich aus ihm Rechtsfolgen herleiten?

II.
„Vertragliche“ und gesetzliche Ansprüche 

Geht beim Gegensatz Vertrag und Gesetz um Privatautonomie und Gesetz, s. nachstehend das Zitat von Flume aus dem Allgemeinen Teil 

Gesetzliche Schuldverhältnisse sind solche, die auf einem vom Gesetz näher gekennzeichneten Tatbestand beruhen, an den dieses als Rechtsfolge die Entstehung eines Schuldverhältnisses anknüpft.
  Sie beruhen nicht auf Rechtsgeschäft.
 (erst zusammen ist das eine richtige Definition, denn der Satz 1 ist so falsch!)  „Gesetzliche Rechtsfolgen sind ... solche, die nur kraft Gesetzes entstehen.“

Wenn man Begriff von Larenz’ „vertraglichen Ansprüchen“ zugrunde liegt, dann ist auch die Erklärung eines Vertrages mit Schutzwirkung als vertraglicher Anspruch nicht mehr problematisch.

Picker kurz ansprechen.

Larenz:  Seine Bemerkungen zu Picker auf S. 365!!! (Mißverständnis darüber, was er – Larenz – mit „vertraglich“ meinte).

Was ist dann eigentlich „vertraglich“ an den Pflichten, die auf objektivem Recht beruhen – Schutzpflichten und sekundäre Leistungspflichten?  Daß sie Vertrag ergänzen, reicht nicht, denn das tut ja auch das Bereicherungsrecht im Falle der Rückabwicklung eines Vertrags;  sie ergänzen den Vertrag im Hinblick gerade auf die Erfüllung (auch die fehlerhafte) all dessen, was vereinbart ist, nicht auf seine Auflösung (so ist auch vertragliches RücktrittsR und die sich daraus ergebenden Ansprüche erfaßt, denn es ist ja auch vereinbart) (aber es gibt ja auch das gesetzliche RücktrittsR, das durch Wandlung ausgelöst wird, und das ist ja auch vertraglich?!) (  daraus ergibt sich, daß sich durch die Beziehung zum Vertrag und zu der Vereinbarung die Bezeichnung „vertragliches“ Recht rechtfertigt.

(VertragR:  ab §§ 305 ff.; 320 ff. ggseitige Verträge)

Flume:  „Man kann sinnvollerweise nicht die Frage stellen, ob die privatautonome Gestaltung des einzelnen oder die Rechtsordnung der „eigentliche“ Grune für die Geltung des privatautonomen Akts ist, ob z.B. der Kaufvertrag oder die Norm des § 433 der „eigentliche“ Grund dafür ist, daß der Verkäufer die ware zu liefern oder der Käufer den Kaufpreis zu zahlen verpflichtet ist.  Beides, die privatautonome Gestaltung des Rechtsverhältnisses (z.B. des Kaufverhältnisses durch Bestimmung von Ware und Preis) und die Rechtsordnung (§ 433) gehören als Rechtsgrund der Geltung des privatautonomen Akts (des Kaufvertrages) untrennbar zusammen.  Die privatautonome Gestaltung hat einerseits nur Rechtswirsamkeit, wenn und soweit die Rechtsordnung dies bestimmt.  Die Rechtsordnung bestimmt die Rechtsfolgen andererseits aber gemäß der privatautonomen Gestaltung deshalb, weil die Anerkennung der Privatautonomie als Teil der Anerkennung der Selbstbestimmung des Menschen ein Grundprinzip der Rechtsordnung ist.

Beispiel dafür, daß ein Anspruch nicht den herkömmlichen Gruppen (Bereicherungsrecht, Deliktsrecht etc.) zuzuordnen ist:  § 281:  weder ein Schadensersatz- noch ein Bereicherungsanspruch, sondern ein Auslgeichsanspruch eigener Art.
  (  hier aber:  kein singulärer Fall, sondern mehrere;  und ein grundsätzliches Problem, denkbar ist, daß der Gesetzgeber jederzeit ähnliche Vorschriften einführt  (  deshalb greift Charakterisierung als sui generis zu kurz.

Z.B. das Gewährleistungsrecht ist insoweit kein rein gesetzliches Recht, weil es „im Hinblick“ auf die privatautonome Gestaltung – die Vereinbarung des Schuldvertrags – gewährt wird.
  (  hier hat doch Picker Recht  (   selbst aus den Worten Flumes geht doch kein sachlicher Unterschied zwischen diesen Ansprüchen und den Ansprüchen aus Gesetz hervor!  (  für Flume doch:  bei der privatautonomen Gestaltung von Rechtsverhältnissen geht es für die rechtliche Entscheidung immer um die Verwirklichung der Selbstbestimmung.  Auch bei den Rechtsfolgen „auf Grund eines privatautonomen Aks“ (z.B. Gewährleistungsrecht) hat die rechtliche Wertung in Hinblick auf die privatautonome Gestaltung zu erfolgen.  Der durch das Gesetz bestimmte „vertragliche“ Schadensersatzanspruch auf das Erfüllungsinteresse erhält seinen Inhalt durch die privatautonome Regelung des Vertrages, indem der zum Schadensersatz Verpflichtete seinen Vertragspartner durch Geldleistung vermögensmäßig so stellen muß, wie wenn der Vertrag erfüllt worden wäre.

Welchen Unterschied macht es nach BGB, ob vertraglicher oder gesetzlicher A (was ist mit zwischenvertraglich  (  lehne ich ja gerade ab;  aber die vertraglichen Regelungen gelten ja auch hier?) ?   (  die vier Fallgruppen von Picker, zitieren:   Für § 278 – also für die Erfüllung dieser DurchgriffsAe – sicher kein Unterschied, weil für § 278 jede Sonderverbindung und damit auch das durch einen gesetzlichen Anspruch vermittelte Schuldverhältnis genügt (831 steht demgegenüber, anders als bei Alt. Vertrag oder Delikt, nicht zur Auwahl);  für Verjährung:  macht einen Unterschied!!!, weil eine besondere Verjährung wie bei Delikt oder Bereicherung für die DurchgriffsAe, sofern er gesetzlich wäre, nicht vorgesehen ist, also § 195 gilt, während er, je nachdem ob Überweisungsvertrag (= Geschäftsbesorgungsvertrag mit Werkvertragscharakter) oder Zahlungsvertrag (=Geschäftsbesorgungsvertrag mit Dienstvertragcharakter
 die Anspruchsgrundlage für die Legalzession ist;  Umfang des Schadensersatzes  (  ist hier ohnehin vorgegeben und hängt damit nicht von der Einordnung ab;  Beweislast:  § 282 BGB   (  manche Ansprüche sind ohnehin verschuldensunabhängig;  wo das nicht der Fall ist, z.B. bei  e III 4 (aber nur teilweise, weil auch Ansprüche aus 812 ff), da läge aber eine entsprechende Anwendung sehr nahe, weil es ja hier so oder so um vertragliche Pflverletzungen geht, wenn auch relativ nur im Verhältnis zum Vertragspartner, und nicht einzusehen ist, warum hier das Kreditinstitut besser stehen soll (  Gesamtergebnis:  nur dogmatisch, nicht aber praktisch, von Bedeutung!!!!)

(wenn aber mich für Vertrag mit Schutzwirkung entscheide:  alles entsprechend durchspielen, s. auch Canaris Bankvertragsrecht Rn. 29 f.)

Ansprüche Dritter bei Nichterfüllung:  wäre nach Canaris ein gesetzlich Anspruch, der auf § 242 beruht (Medicus BüR Rn. 847:  wahrscheinlich dort als vertraglich eingestuft);  wäre wohl nach ihm (ebenso nach Med) ein Anspruch, der originär als Primäranspruch ensteht, nicht einer, der ein Sekundäranspruch ist.

Es geht nicht um vertragliche oder gesetzliche Ansprüche, sondern um vertragliche (oder aus sonstiger Sonderverbindung) oder gesetzliche Haftung!!!!!!!!
Es geht um die Anfechtungsmöglichkeit (in Fn.:  s. schon Med Allgemeiner Teil Rn. 750 f. zu der Einschränkung der Anfechtung nach § 119 beim Rechtsfolgeirrtum;  gegebenenfalls Literaturliste).

III.
Der Begriff des „Durchgriffs“ im Zivilrecht;  seine Verwendung in dieser Arbeit

Vielleicht wäre plastischer und eben auch zur Abgrenzung vom bereicherungsrechtlichen und gesellschaftsrechtlichem Durchgriff das Wort „Haftungssprung“ geeignet??  „Direkthaftung“

Weil ich doch keine Einwendungsdurchgriffe habe, muß ich nicht unbedingt von Haftungsdurchgriffen sprechen, aber ist wohl immer noch zur Abgrenzung vorteilhaft;  oder:  am besten Durchgriff als Oberbegriff auch für defensive Drittwirkungen verwenden (ganz aE habe ich einen Teil:  Analogiefähigkeit des „Durchgriffsrechts“)

Defensive Drittwirkung wird gemeinhin nicht als Einwendungsdurchgriff bezeichnet (?), deshalb soll, obwohl es genauso möglich wäre, auch hier darauf verzichtet werden. 

S. bereits oben Einführung, „Gegenstand und Zielsetzung der Untersuchung“;  „Durchgriff“:  wird hier nicht wie im GmbH-Recht verstanden (3 Kopien, nämlich 2 Kommentierungen und ein AcP-Beitrag, s. Sonstiges im Ordner)!  Sondern wie im Bereicherungsrecht, s. Pal 812 63.

GmbH-R,  Bereicherungsrecht exemplarisch gegenüberstellen;  Beispiel für bereicherungsrechtlichen Durchgriff wäre § 822 (§ 816 I 2?)

Unterscheide Haftungs- und Einwendungsdurchgriffe.

Tajan:  Wenn man „Durchgriff“ so versteht wie er zunächst, dann gibt es keinen Durchgriff beim Vertrag mit Schutzwirkung (also Durchgriff hat nichts damit zu tun, wann die Relativität des Vertrags durchbrochen ist).

IV.  Die Dogmatik von Einwendungsdurchgriffen bei Vertragsverbindungen

Palandt-Heinrichs Einf v § 305 Rn. 17 + 18;  Palandt-Putzo VerbrKrG 9, Rn. 11:  Einwendungsdurchgriff sei ein aus § 242 abgeleiteter allgemeiner Grundsatz bei verbundene Verträgen;  Beispiele hierfür Palandt § 139 Rn. 5, 6!! (daß beide Verträge miteinander stehen und fallen sollen, steht dort – beim „einheitlichen Geschäft“ nicht allgemein, sondern nur zum einzelnen Geschäft!  Anders aber zum zusammengesetzten Vertrag – Einführung von 305 Rn. 16;  das einheitliche Geschäft ist noch enger als der zsmgesetzte Vertrag??) („Vernutzung von Verträgen“:  Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 2 Rn. 86 mit drei Fällen:  sog. finanzierte Abzahlungsverträge, Zulierungsverträge bei einem Assembler, bargledlose Überweisungen) (aaO. § 23 Rn. 120 ff:  „verbundene Verträge“, Hauptbeispiel hierfür seien die in § 9 VerbrKrG geregelten drittfinanzierten Geschäfte  (  übrigens wirkt sich die Verbindung auch durch § 9 II aus!;  weiteres Beispiel bilden die sog. Netzverträge  (  meint, wie anhand der Beispiele ersichtlich ist, die bereits genannte „Vernetzung von Verträgen“  (  für ihn ist der Netzvertrag aber ebenfalls nicht ein einziger Vertrag?!)

Henke, S. 52 schreibt:  „Die Einrede aus fremdem Rechtsverhältnis muß gestattet sein, wenn sie – substantiiert vorgetragen – in der Verteidigung gegen einen schuldrechtlichen oder dinglichen Anspruch eine Schlüsselrolle einnimmt:  Wenn die Aberkennung des geltend gemachten Rechts aus der Beziehung zu dem „Dritten hergeleitet wird, wenn also in letzter Konsequenz das dem Gericht unterbreitete Verhältnis von dem Bestand des „Drittverhältnisses“ abhängt und die Partei infolgedessen befugt ist, zwei Rechtsverhältnisse zur Verteidigung des eigenen Standpunktes miteinander zu verknüpfen.“  (  das kann man ja so nicht stehen lassen, denn bei ein Einwendungsdurchgriff nimmt immer eine „Schlüsselrolle“ ein!!!  Sein Beispiel eines Rückgabeanspruchs zugunsten eines Dritten  (  hier ergibt sich die Einwendungsdurchgriffsmöglichkeit schon aus Gesetz!!!

2. Teil.  HaftungsDurchgriffe, defensive Drittwirkungen und Sonstige DRittbezogene Regelungen Im Neuen Überweisungsrecht

Wiederholen:  erst den Anspruchsgrundlagen zuordnen:  entweder Vertrag bzw. Vertrag mit SW oder cic oder Delikt (  (  ohne schon zur Rechtsnatur dieser Ansprüche Stellung zu nehmen)

Ausgangslage für Gesetzgeber:  1.  ich muß Ersatzansprüche erlauben, auch wenn keine vertragliche Beziehung besteht;  2. ich muß die Funktionsfähigkeit des Systems aufrechterhalten (  (  Kündigungsausschlüsse);  jeweils klären:  liegt eine Durchbrechung von Relativität vor (im 1. oder im 2. Sinn)

Die beiden einzigen Anspruchsberechtigten:  der Überweisende und das Kreditinstitut des Überweisenden;  auch die Einwendungsdurchgriffe sind solche des Überweisungsvertrags.

1. Abschnitt.  Haftungsdurchgriffe

I.
Die Problemlage

Daß dabei die Relativität des Schuldverhältnisses durchbrochen wird, sehen Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1 WM 2000, S. 13 auch.  Das dürfte unproblematisch sein, die Frage ist nur, wie wird diese Durchbrechung vollzogen und welche rechtlichen Konsequenzen (z.B. hinsichtlich einer Anfechtbarkeit) ergeben sich daraus.

„Das Bedürfnis nach einem Schutz des Bankkunden ... ergibt sich vor allem aus der Arbeitsteiligkeit und Mehrgliedrigkeit des Bankverkehrs.  Diese birgt die Gefahr in sich, daß Schutzpflichten, deren Bestehen bei einem nur zweiseitigen Verhältnis unzweifelhaft ist, gegenstandlos werden, weil die eingeschaltete weitere Bank zu dem Kudnen nicht in einem Vertragsverhältnis steht und auch nicht Erfüllungsgehilfen der ersten Bank ist.“
  (  auf Hauptleistungen übertragen;  warum wurde das Problem der Hauptleistungen nicht vorher gesehen?  Grund:  Ein zögerlicher Abschied von der Relativität des Schuldverhältnisses, verbunden mit einem nur langsam erwachenden Bewußtsein des Verbraucherschutzes.

II.
Haftung „zwischen Vertrag und Delikt“ für Schutzpflichtverletzungen als Modell für Haftungsdurchgriffe

geht um Haftungsgrund:  Vertrag/Delikt etc (Vertrauen ist in diesem Sinn kein Haftungsgrund!);  Begriff (Haftungen zwischen ...):  von Picker?  (  lüd seine ersten Aufsätze ( oder E. Schmidt, Fn. 84??).

Darunter werden Schutzpflichtverletzungen verstanden;  die werden vom Überweisungsgesetz jedoch gar nicht geregelt; dennoch besteht Gemeinsamkeit, oder in anderen Worten:  Warum geht es hier darum;  diese Haftung in Bezug zur Relativität setzen (  (  je nachdem, wie Haftungsdurchgriffe zugeordnet, ob vertraglich, gesetzlich oder was sonst, liegt eine Durchbrechung vor oder nicht  (  nein, eben nicht, daß es doch wurscht). 

1.
Die hergebrachte, rechtsgeschäftsbezogene Haftungslehre

Hier schon hergebrachte Lehre erklären, weil sonst die Einordnungen der Durchgriffe und sonstigen Haftungen im neuen Überweisungsrecht nicht möglich sein wird!  Dafür am besten S. 387 b) und S. 390 (mit Notiz linker Rand + Larenz S. 227 mit Notizen), Fn. 72 bei Picker, AcP 83 und S. 391 zu Rate ziehen.

2.
Andere Modelle für die Haftung „zwischen Vertrag und Delikt“

  (  nur kurz, hier geht es ja nur indirekt um diese Lehren (geht ja hier um Erfüllungsansprüche), außerdem kann ich sie als bekannt voraussetzen;  vielleicht Teile von unten bei den einzelnen Theorien hierher holen?

Zu den Fallgruppen, die hierzu zählen, sind auch die Schutzpflichten zu Lasten Dritter zu zählen (Canaris Bankvertragsrecht Rn. 25 aE und bei AcP 83; Chartervertragsfall;  wobei:  wenn unmittelbar mit dem Dritten gesetzliches Schuldverhältnis, dann ist er eben nicht als „Dritter“ anzusehen  (  ist Perspektive vom „AusgangsVH“, obwohl hier dieses eben nicht derivativ ist!)

Was Vertrag mit Schutzwirkung angeht:  offenkundig ist der Zusammenhang mit Verträgen – Überweisungsvertrag, Zahlungsvertrag etc.;  ist hier auch nicht minder vertraglich, also das LeistungsstörungsR, bis auf eben das nicht zwischen den Parteien!
ist kontraktlich und wird der Arbeit im Folgenden zunächst zugrunde gelegt;  auch wenn es nicht um Schutzpflichten geht  (  egal was für Pflichten, der Zusammenhang mit den Verträgen der Überweisungskette legt ein solches kontraktliches Denken nahe.  Grund dafür, warum kontraktliches Denken:  geht hier um Erfüllungspflichten und deren Störungen (Leistungsstörung)!!!!!

(cic / pVV quasivertraglich, weil in Analogie zu vertraglichen Haftungsvorschriften, z.B. §§ 280, 286?  (  scheint zu stimmen, s. Pal 276, 105 gaE + Notiz von mir;  dort Rn 106 2. Ggargument von Palandt  (  inwieweit verlagert Canaris pVV in 2. Spur?);  wie fügen sich die neuen Vorschriften darin ein.

III.
Durchgriffe in der Überweisungskette unter dem alten Recht

Vertrag mit Schutzwirkung, Drittschadensliquidation  (  am besten Gößmann/van Look Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 9! 

Canaris BankVR Rn. 21 ff.,  dort Rn. 22 zu der Frage des Näheverhältnisses bei der „Figur“ der Schutzwirkungen zugunsten Dritter (für Canaris gibt es keinen „Vertrag“ zugunsten Dritter);  Rn. 25:  gsztls Schuldverhältnisses zwischengeschalteter Bank und Kundem;  eleganter als die Anknüpfung an einen bestimmten Zahlungsvertrag! (ebenso Rn. 395) Rn. 26: Diskussion, ob Vertrag mit Schutzwirkung nicht der Drittschadensliquidation weichen sollte, wird dort aber abgelehnt;  Rn. 31 f.:  Canaris bejaht die Möglichkeit, Vertrauenshaftung durch Freizeichnungsklauseln auszuschließen.

IV.
Durchgriffe nach neuem Recht, mit Ausnahme des Rückleitungsanspruchs nach § 676 d II 1

Ordnung in der Reihenfolge ihres Erscheinens im Gesetz?

1.
Überblick der Vorschriften

2.
Mögliche dogmatische Konstruktionen für die Haftungsdurchgriffe

7 denkbare Einordnungsmöglichkeiten vorab, die beim Lesen gedanklich mitberücksichtigt werden und aE en datail erörtert werden sollen:

(die ersten beiden würden, wenn man das unbedingt sagen will, dem „herkömmlichen“ Modell der Haftung zwischen Vertrag und Delikt entsprechen, vgl. Picker)

1. ergänzende Vertragauslegung, die zur Bejahung eines klagbaren Primäranspruchs führt (ein Vertrag mit Schutzwirkung ist gar nicht so weit von einem Vertrag zugunsten Dritter entfernt, wenn man erstens ihn vertraglich deutet, und zweitens eine Klagemöglichkeit bei Schutzpflichten bejaht);  dagegen spricht wohl, daß der Gesetzgeber an einen solchen Anspruch nicht dachte und ihn wohl auch nicht gewollt hätte (das hieße, das der Gesetzgeber solche Ansprüche untersagen wollte, sein Haftungssystem als abschließend ansah?);  dagegen spricht auch (  (  daß nach unten aE), daß dann immer dann, wenn ein Vertrag mit Schutzwirkung vorliegt, ein echter Vertrag zugunsten Dritter gegeben sein müßte (das wäre bei der nächsten Deutung, weil diese auf Gesetz beruht, nicht der Fall).  
2. gesetzliches Vertragsrecht, welches einen Primäranspruch begründet (Theorie vom gesetzlichen BegleitSVH könnte man nur dann bestätigt sehen, wenn man diese Theorie dieser Lösung zuordnet  (  aber an einen Primäranspruch dachte Canaris wohl nicht);  in diese Richtung geht auch die Lehre vom Netzvertrag.  Dagegen spricht, wie oben, wohl, daß der Gesetzgeber an einen solchen Anspruch nicht dachte und ihn wohl auch, hätte er daran gedacht, nicht gewollt hätte.  Außerdem kann es so etwas nicht geben:  Ein Vertrag besteht nicht zwischen dem Anspruchsberechtigten und dem –verpflichteten.  Ferner:  Ob man das nun gesetzliches Vertragsrecht nennt oder, wie ich bei 6. unten, einen gesetzlichen Anspruch, ist ohnehin ein Streit um Worte?  Nein, weil nach Flume solches Recht im Hinblick auf einen Vertrag getroffen wird  (  doch, aber im Hinblick auf einen fremden Vertrag!!!!  (bei allen Durchgriffen wohl klar, nicht aber bei e III 1, 2)  D.h. 2. und 6. Gruppe sind identisch!!!! Aber was, wenn ein Vertrag unwirksam?
3. ein gesetzliches Begleitschuldverhältnis:  das ist abzulehnen, weil sich keine wirkliche, von der Hauptleistungspflicht zu trennende Leistungspflicht ergäbe (Gläubiger „minderen Ranges“  (  wäre systemwidrig);  wäre im Grunde dasselbe wie 2., also auch ein Vertrag zugunsten Dritter, aber der Dritte wäre Gläubiger minderen Ranges.

4. Theorie vom Netzvertrag 

5. „saltatorisch“

6.  gesetzlich geregelter Fall der Drittschadensliquidation:  (-), und zwar aus 3 Gründen:  Erstens müßte sich dann der Anspruchsberechtigte Einwendungen entgegenhalten lassen, und das ist ersichtlich nicht der Fall, und zweitens liegt der Schaden bei b III 7 – bei den Ansprüchen des überweisenden Kreditinstituts ist das natürlich nicht so – gar nicht beim Überweisenden wegen § 270 (was sagt Canaris bei Drittschadensliquidation im Hinblick auf § 270?).  Drittens:  Eine Abtretung wäre erforderlich (wie ist das mit der Abtretung aber bei der Spedition, wo man auch von einer Drittschadensliquidation spricht?)

6a.  gesetzlicher Garantieanspruch?  (Prof. Wolf:  Ein Garantievertrag (dazu Palandt-Sprau Einf v § 765 Rn. 16:  es gibt zwei Arten, die zweite ist hier einschlägig) sei ein Beispiel dafür, daß es Schadensersatzanspruch- ohne Primärpflicht gibt (meint wohl den Fall, daß jemand garantiert, einen entstehenden Schaden zu übernehmen)); dann läge gar keine Sekundärverbindlichkeit vor.  (  gesetzlicher Garantieanspruch ist doch im Grunde dasselbe wie unten 7., nur das ich sage, was den gesetzlichen Anspruch kennzeichnet!?

7. primärer Schadensersatzanspruch kraft Gesetzes (richtig primär ist er aber eben nicht, weil eine primäre Pflicht aus einem anderen Vertrag verletzt wird;  Deshalb wäre diese Zuordnung auch kein Systembruch);  zweite Gruppe der Haftung zwischen Vertrag und Delikt neben Schutzpflichtverletzungen;  dieselbe Rechtsnatur wie die Regreßansprüche des Wertpapierrechts (wenn aber Hueck/Canaris von „gesetzlichen“ Ansprüchen sprechen, dann könnten sie einen vertraglichen Gesetzesanspruch, wie bei § 463 meinen – auch ein solcher Anspruch ist ja der Anfechtung entzogen?  Wohl nicht, weil Anspruchsberechtiger und Anspruchsgegner ja keinen Vertrag miteinander schlossen).  Der Anspruch kann keinem bestimmten Vertrag – also dem Vertrag des Berechtigten oder dem Vertrag, aus dem die Pflichtverletzung oder - bei d II 1 – die Rückabwicklung stammt, zugeordnet werden, das wäre künstlich. (die Relativität ist auch hier durchbrochen, weil die Ansprüche aus der Verletzung fremder vertraglicher Pflichten resultieren  (  ich kann also getrost einleitend – beim Abschnitt „Problemlage“ sagen, daß unabhängig von der Konstruktion die Relativität auf die eine oder andere Weise durchbrochen ist.

Daß Durchgriff gesetzlich:  dennoch gesetzlicher Primäranspruch möglich, aber nur, wenn ein Vertrag zwischen den Banken besteht  (  eben vertragsähnlich

Bei diesem Punkt:  auch die Lehre von Picker!

Argument mit der Unwirksamkeit:  zieht das im Wertpapierrecht auch?

3.  Die Vorschriften im einzelnen;  jetzt der Rest als Untergliederungen

2.
Der Durchgriff des Überweisenden gegen das von ihm bestimmte zwischengeschaltete Kreditinstitut nach §§ 676 b III 7, § 676 c II, § 676 e V 1

e V 1:  auch der Zinsanspruch aus b III!

e V 1:  Der Anspruch ist inhaltsgleich mit dem Direkt-Haftungsanspruch aus § 676 b III 7 und setzt damit ein Erstattungsverlangen gegenüber dem überweisenden Kreditinstitut und den erfolglosen Ablauf der 14tägigen Nachfrist voraus.

§ 676 b III 6 schließt nur Ansprüche „nach diesem Absatz“ aus, also Erstattung des Garantiebetrags nebst entrichteter Engelte und Auslagen sowie Verzinsung des Überweisungsbetrags gemäß § 676 b III 1 und 2.
  Ferner:  b III 5!

Systematisch verfehlt ist die Regelung des Direktanspruchs im Zusammenhang mit dem Überweisungsvertrag (  (  das würde ich nach meinem Verständnis nicht sagen, weil diese gesetzlichen Ansprüche nicht einem bestimmten Vertrag zugeordnet werden können, das wäre gekünstelt - nicht „künstlich“), der insoweit als unzulüssiger Vertrag zu Lasten Dritter anzusehen wäre (auch hier zeigt sich:  die Unterschied, ob unmittelbar auf rechtsgeschäftlichem Verhalten oder mittelbar, weil durch Gesetz, nichts bringt), da die bloße Bestimmmung als zwischengeschaltetes  Kreditinstitut zu dessen Haftung führen würde.  Vielmehr handelt es sich in der Sache um einen Anspruch aus dem Zahlungsvertrag, den das durch den Überweisenden ausdrücklich bestimmte zwischengeschaltete Kreditinstitut mit dem überweisenden Kreditinstitut oder einem vorgeschalteten Kreditinstitut abgeschlossen hat und der insoweit eine Drittschadensliquidation ermöglicht, da die Anspruchsvoraussetzungen bei dem vorgeschalteten Kreditinstitut eingetreten sind, der wirtschaftlcihe Nachteil aus der Nichtausführung der Über aber beim Überweisenden.
  (  falsch:  wegen § 270 eben nicht!!! Außerdem gölte bei Drittschadensliquidation, daß sich der Überweisende fremde Einwendungen entgegenhalten lassen müßte.  Weiter:  Dies wird bestätigt durch § 676 e V, der einen nach Voraussetzungen und Inhalt identischen Direktanspruch de Überweisenden gegen das von ihm vorgegebene zwischengeschaltete Kreditinstitut auf Erstattung des Garantiebetrags und Verzinsung des Überweisungsbetrags regelt.
  § 676 b III 7 ist daher überflüssig.

Erman-F. Graf von Westphalen § 676 c Rn. 5:  Es liegt eine gewisse Inkongruenz der Regelung von c I 3 (anders als c II ist das keine Anspruchsnorm) mit der Regelung von § 676 b III 6 vor.  Jene Vorschriftläßt die Haftung des überweisenden Kreditinstituts schon dann entfallen, wen das zwischengeschaltete Kreditinstitut eine wesentliche Ursache dafür gesetzt hat, daß die geschuldete Überweisung nicht durchgeführt werden konnte, whrend diese die Haftung nur dann entfallen läßt, wenn das auf Weisung des Überweisenden zwischengeschaltete Kreditinstitut die ihm obliegenden Pflichten verletzt hat.

Palandt b Rn. 9:  Es liege nahe, den Anspruch dem Zahlungsvertrag zuzuordnen (Palandt nennt noch zwei Fundstelle, wobei nicht klar ist, ob sie diese Aussage vertreten, oder nur Verweisung im übrigen darstellen);  Erman-F. Graf von Westphalen § 676 b Rn. 27:  die Haftung sei offenbar unabhängig von einem zugrundeliegenden Vertragsverhältnis.  Man wird dies folglich als Fiktion deuten müssen;  was dabei fingiert wird, sagt er aber nicht (aaO.: Es kommt nicht darauf an, ob das ausdrücklich bestimmte Kreditinstitut schuldhaft handelte)  (  doch:  Zu der parallelen Regelung in § 676 c II sagt er (Erman-F. Graf von Westphalen § 676 c Rn. 14), daß das überweisende Kreditinstitut aufgrund der Fiktion nicht verpflichtet sei, den Anspruch dem Begünstigten abzutreten, der ihm, dem überweisenden Kreditinstitut, gegenüber dem zwischengeschalteten Kreditinstitut zusteht  (  Fiktion der Abtretung, saltatorischer Anspruch.

Die Ansprüche sie saltatorisch wie der Anspruch aus d II 1, weil Tatbestandsvoraussetzung die Nichtausführung ist, so daß, wie bei Widerruf, § 667 1. HS. zur Anwendung gelangt;  fließt die Deckung zurück, dann kommt in der Kette jeweils § 667 1. HS. zur Anwendung (die Deckung kann parallel durch einen neuen Überweisungsauftrag, wie bei d II 1, zurückfließen).

Beispiel für verlorenengegangen Überweisung:  z.B. Insolvenz einer zwischengeschalteten Bank (nicht der Bank des Begünstigten, denn mit der Gutschrift bei diesem Kreditinstitut (ist verkürzend:  denkbar ist auch, daß das Kreditinstitut des Begünstigten das Konto der letzten Zwischenbank (merke) führt, deshalb nicht von Gutschrift reden, denkbar ist auch die Belastungsbuchung des Kreditinstituts des Begünstigten)   (  mit der Übermittlung an dieses Kreditinstitut ist der Überweisungsvertrag erfüllt und eine Überweisung kann nicht mehr verloren gehen im Sinne des von § 676 b III);  das trotz § 116, 2 InsO, denn das Fortbestehen der Überweisungsverträge (hier:  Zahlungsverträge) bed nicht, daß sie noch erfüllt werden können? (weiteres Beispiel für verlorengegangene Überweisung:  Bei krimineller Manipulationen  (  das Geld erlangt die Mafia durch Umleitung der Buchung, d.h. der wirkliche Empfänger erhält es nicht).

Einsele:  meint, daß der Fall von c II (Bestimmung des zwischengeschalteten Kreditinstituts durch den Überweisenden = entspricht den §§ dieses Abschnitts) selten sei;  stimmt nicht, denn der Überweisende kann auch ein Kreditinstitut sein, und in den Fällen, in denen dieses nicht Teilnehmer an einem Zahlungsverkehrssystem ist, handelt es durch derartige Weisungen (vgl. einen bestimmten Prospekt, der mir von der LZB Hessen geschickt wurde).

-stecken gebliebene Überweisung:  ist praktisch nicht so abwegig, wie auf dem ersten Blick scheinen mag, weil sie nach b III 1 nach Ablauf der Nachfirst als steckengeblieben gilt; wenn z.B. in der Überweisungskette an eine gleichnamige andere Person Gutschrift erfolgte, was oft vorkommt, wird die Erstattungspflicht ausgelöst.

-So gewährt § 676 b III 7 BGB dem Überweisenden im Falle einer gescheiterten Überweisung einen verschuldensunabhängigen Ersatzanspruch gegen das von ihm bestimmte zwischengeschaltete Kreditinstitut, zu dem er aber in keiner vertraglichen Beziehung stehen muß  (  selbst wenn Vertrag:  Frage wäre zusätzlich, ob es zu vertraglichen Pflichten gehört.  Zu der Vorschrift:  Einsele S. 14!!!

-bei 676 b III 7:  liegt hier einfach ein normales, neues gesetzlich Schuldverhältnis vor, deren pVV eine Haftung auslöst?? (was sagt Canaris zu pVV eines gesetzlichen Schuldverhältnisses?).  Wie würde man dieses gesetzliche Schuldverhältnis definieren (es verpflichtet zu ....).

b III 7:  Anspruch besteht nur für den Fall, daß gerade das vorgegebene Kreditinstitut die Überweisung nicht ausführte!  V 1 scheint diese Bedingung nicht zu nennen!?

Wie ist e V 1 zu verstehen: „entfallen Ansprüche“  (  welche Ansprüche?

Wolf:  wenn c II (dasselbe gilt für hier behandelte u.a. Vorschriften) einen Vertrag mit Schutzwirkung „regelt“ (hier zeigt sich:  entweder die Beteiligten wollten einen derartigen Vertrag  (  dann ist Vorschrift überflüssig, oder eben nicht, dann kann man das auch nicht „regeln“), dann könnte doch das Kreditinstitut in seinem Zahlungsvertrag, den es mit dem vorgehenden Kreditinstitut schloss und worin es sich zur Weiterleitung verpflichtete, die Haftung ausschließen?    (  Beispiel aus dem Überweisungsabkommen wählen.

Gibt es einen mit der Pflicht korrespondierenden Anspruch (  (  Gernhuber, S. 64:  Leistensollen und Bekommensollen sind untrennbar), und wenn ja, wem steht er zu?  (  dort ist von der Erstattung des Betrages an den „Anspruchsberechtigten“ die Rede!  Anspruchsberechtigter kann ja nicht der Überweisende sein, denn er bekommt sein Geld entweder nach b III 1 vom überweisenden Kreditinstitut wieder oder nach b III 7/e V 1 von dem Kreditinstitut, das er für die Überweisung vorgab und das die Überweisung nicht ausführte  (  in letzterem Fall liegt der Betrag doch noch bei dem vorgegebenen Kreditinstitut (und diese Tatsache ist auch bekannt), es kann also auch nicht der Anspruchsberechtigte sein, d.h. es bliebe nur das überweisende Kreditinstitut? Jedenfalls wäre e IV dann auch eine Durchgriffsvorschrift, und vielleicht sogar wechselseitig:  Überweisungsbetrag gegen Entschädigung für Nachforschung (Pal e 3:  bei Abbruch des Überweisungsvorgangs ergebe sich eine Erstatungspflicht des Kreditinstituts, bei dem der Betrag aufgefunden wird, sowie! der Kreditinstitute, die den Betrag wiedererlangen, bereits aus §§ 675 I – immer dazu zitieren!!! - , 667 BGB, BT-Drs 14/1067 S 19???;  stimmt das denn:  der Anspruch ist doch ein HrsgA, aber zunächst muß das Kreditinstitut doch seinen Auftrag ausführen;  oder kann man vielleicht sagen, daß mit Verstreichen von Zeit der Auftrag als beendet gilt  (  Pal).  Nach alter Rechtslage gab es wohl auch eine Nachforschungspflicht, aber wem gegenüber?

(ist Haftung nur in Höhe des Garantiebetrages, weitere Haftung nur nach c II?) (Verhältnis von b III 7 und e V 1:  Pal e 4:  letztere Vorschrift ist überflüssig (deshalb kein Pendant zu c II), stellt klar, daß auch im InerbankenVH dieses Kreditinstitut verantwortlich ist)

E V 1  (  verweist nur auf b III;  warum kein Verweis auf c, warum also nur Haftung des vorgegebenen Kreditinstituts bis zum Überweisungsbetrag? (stimmt so nicht, es gibt ja den c II)

einen bestimmten Anspruch gegen einen Dritten richten könnte (aber nur, wenn nicht von vornherein dessen Person feststeht)(  da hier aber sekundäre Leistungspflichten (Definition:  s. nächster Abs.) gegeben sind (werden ja durch eine Leistungsstörung ausgelöst) (ist z.B. 556 III ein PrimärA?), müßte ein entsprechender Primäranspruch gegeben sein  (  das ist aber nicht der Fall, also liegt keine Verdinglichung vor? (eine sekundäre Leistungspflicht kann es natürlich schon begrifflich nicht ohne eine enstprechende primäre geben).  (   kommt auf Perspektive an:  aus Sicht des die Leistungsstörung verursachenden Kreditinstituts liegt eine sekundäre Pflicht vor, nicht aber aus derjenigen des Anspruchsinhabers? Aber:  wenn man sagt:  es liegt dem sekundären DurchgriffsA zwar kein primärer gegen dessen Schuldner zugrunde, dafür aber ein primärer aus einem fremden SVH, der hinübergezogen wird, dann könnte man durchaus von einer Verdinglichung sprechen, z.B. könnte man bei b III 7 sagen:  an sich hat der Überweisende gegen sein Kreditinstitut den Sekundäranspruch auf Erstattung des Garantiebetrages (weil von Gesetzes wegen der § 278 einschlägig ist  (  nein, daß ist für den verschuldensunabhängigen Anspruch von § 278 ohne Bedeutung, erst bei c), weil dieses seiner Primärpflicht nach a I 2 auf Gutschrift beim Kreditinstitut des Begünstigten nicht nachgekommen ist;  dieser Primäranspruch wird hinübergezogen  (  nein!  Der Primäranspruch richtet sich nach wie vor nur gegen den Vertragspartner;  man könnte höchstens sagen, daß der Sekundäranspruch hinübergezogen wird, aber das ist keine Verdinglichung, weil er alternativ entweder beim Vertragspartner oder bei dem vom Überweisenden vorgegebenen Kreditinstitut entsteht. (bei Vertrag mit Schutzwirkung, cic und bei Schutzwirkung eines nichtigen Vertrages:  Sekundäre ohne primäre Pflichten).

Sekundäre Leistungspflicht:  entstehen durch die Verlezung einer primären Leistungspflicht oder einer Verhaltenspflicht (dazu zählten auch Abwicklungspflichten bei Dauerschuldverhälntsissen und nach vollzogenem Rücktritt).
 Primäre Leistungspflichten sind diejenigen Leistungspflichten, mit denen das Schuldverhältnis als solches zur Entstehung gelangt, und durch die es in seiner besonderen Eigenart gekkenzeichnet wird (das sind aber nur die Hauptleistungspflichten).

Wird e I, II durch Canaris irgendwie klarer  (  nein, denn Canaris bezieht sich nur ein gesetzliches Schuldverhältnis, das Schutzpflichten (nämlich Nebenpflichten) begründet, hier geht es aber um Hauptleistungspflichten!!!!  (  mit Canaris wird keiner der drei Leistungsstörungen erfaßt, denn es geht jeweils um die Hauptleistung (nicht um die Nebenpflichten);  die Schutzpflichtverletzungen (z.B. Verletzung von Warnpflichten etc.) sind gar nicht durch das Überweisungsgesetz geregelt und unterliegen daher allgemeinen Regeln   (  hier bleibt es grundsätzlich bei dem, was Canaris schon zum alten Überweisungsrecht sagte  (  also:  das Kreditinstitut kommt ganz eindeutig seiner vertraglichen Pflicht nicht nach (die Frage, welcher Rechtsnatur die dadurch ausgelösten Ansprüche sind, ist hiervon scharf zu trennen);  dies löst Ansprüche Dritter aus  (  deshalb muß es sich ganz eindeutig – wenn man überhaupt in herkömmlichen Formen des Vertrages denkt – um Ansprüche aus fremden Vertrag, nicht aus eigenem, handeln, denn Sekundäransprüche setzen zwingend eine entsprechende Verpflichtung voraus, und eine vertragliche Pflicht zwischen dem überweisenden Kreditinstitut und dem fehlerhaft handelnden besteht sicher nicht!!!  Nächster Schritt:  daß aber ausgerechnet das fehlerhaft handelnde Kreditinstitut nicht nur gegenüber seinem Vertragspartner, sondern zusätzlich gegenüber dem überweisenden Kreditinstitut, zur Hauptleistung verpflichtet sein sollte, ist Blödsinn  (  deshalb:  ist ein Sekundäranspruch, mit der keine entsprechende Primärpflicht korrespondiert. (gäbe es Primärpflciht, dann müßte sie ja auch seitens des Dritten einklagbar sein! Ausnahmen von der Einklagbarkeit sind hier nicht einschlägig).  (  der Gesetzgeber hat sich hier Canaris S. 256 bzw. der dort in Bezug genommen Rechtsprechung angeschlossen!  (allerdings kann hier nur ein bestimmter Schaden ersetzt werden, da ein Regreßanspruch, während es bei Canaris um Folgeschäden ging)(  möglicherweise das erstem Mal, daß ein solcher Anspruch gesetzlich geregelt ist (aber:  Canaris will so etwas einfach aus § 242 entwickeln, hier gesetzliche Regelung, oder mit Staudinger-Schmidt:  gesetzliche Wertung);  die Frage, ob es ein vertraglicher oder ein gesetzlicher Anspruch ist, verliert an Bedeutung, weil „der Vertrag“ immer mehr aufgeladen wird mit Rechtsfolgen, die ihre Grundlage nicht im Rechtsgeschäft, sondern in gesetzgeberischer Anordnung finden, und ist aus diesem Grunde auch nicht mehr aufrechtzuerhalten  (  die Frage ist höchstens, ob die vertraglichen Regelungen Anwendung finden (geht hier um Unterscheidung Vertrag/Gesetz, nicht Vertrag/Delikt wie bei Picker);  ferner, ob eine Freizeichnung sich auswirkt (ist dafür die Rechtsnatur entscheidend?)
3.
Der Anspruch des überweisenden Kreditinstituts gegen das fehlerhaft handelnde zwischengeschaltete Kreditinstitut nach § 676 e I, II

S. die unten bei e III 1, 2 aufgeführte Textstelle (Die Ansprüche nach e III 1, 2 haben dieselbe Rechtsnatur wie die nach e I, II,  Begründung aaO.  Die Ansprüche nach e I, II haben auch dann jene Rechtnsatur, wenn sie sich gegen den Vertragspartner richten (wie bei e III 1, 2 stets der Fall)).

Zu e II Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 47 (ich vertrat andere Meinung):  Rechtlich ist das überweisende Kreditinstitut in der Wahl zwischen Erstattung und Nachüberweisung frei.  Zweckmäßigerweise wird es sich jedoch danach richten, ob der Überweisende von ihm gemäß § 676 b II Nachüberweisung oder Erstattung verlangt und den entsprechenden Anspruch dann gegen das zwischengeschaltete Kreditinstitut geltend machen.

Erman-F. Graf von Westphalen § 676 e Rn. 2 im Anschluß an BT-Drs 14/745 S. 25):  das zwischengeschaltete Kreditinstitut hat den ungerechtfertigter Weise einbehaltenen Betrag (Differenzbetrag) durch Nachüberweisung auszugleichen.

E II:  Der Überweisungsvertrag wird (teilweise, nämlich soweit es Provisionen belangt) mit belastenden Drittwirkungen ausgestattet, denn es wäre ja durchaus (zahlungs)vertragsgemäß, Provision zu verlangen!!!!  Vgl. Formulierung Erman-F. Graf von Westphalen § 676 b Rn. 13, § 676 e Rn. 2:  Sofern ein zwischengeschaltetes Kreditinstitut im Rahmen von Absatz II entgegen dem Inhalt des Überweisungsvertrags! Beträge einbehält.... Das ist richtig, ist aber auf den Fall beschränkt, daß eine der vorgeschalteten Banken sich ihrerseits vertragswidrig verhielt, weil sie den ihr erteilten Auftrag zur ungekürzten Weiterleitung (dieser Auftrag wird das überweisende Kreditinstitut am Anfang der Kette erteilen, weil es sich sonst nach b II gegenüber dem Überweisenden haftbar machte; hierfür muß die Belastungsbuchung einfach höher sein als die Deckungsverschaffung an das nächste Kreditinstitut) und damit zum Abschluß eines Zahlungsvertrages, der nicht zur Kürzung berechtigt (und die russische Puppe hierzu:  „sorg dafür, daß in der Kette immer eine ungekürzte Weiterleitung stattfindet, auch bei den Beteiligten, die nicht deine Vertragspartner sind“), verletzt haben muß. Was gilt nun in diesem Fall (praktisch wohl fernliegend, weil Provision niedrig sein wird und die Banken sie daher nicht geltend machen  (  vgl. die Gebühren in den sog. „Zahlungssystemen“;  außerdem kann sich das beauftragte Kreditinstitut die Deckung stets durch eine höhere Belastungsbuchung verschaffen – andererseits kommen gekürzte Überweisungen nicht selten vor;  wohl eher dogmatisch von Interesse)?  Es müßte einen Regreßanspruch gegen das Kreditinstitut haben, welches erstmalig von dem Inhalt des Überweisungsvertrags abwich (kann auch das überweisende Kreditinstitut sein). Anspruchsgrundlage?  Gerade bei der Rechtsfortbildung wirkt sich (dogmatisch) der dogmatische Standpunkt aus:  ich muß entweder einen Anspruch aus vertraglichem Erfüllungsanspruch zugunsten eines Dritten oder eine Analogie zu den saltatorischen Ansprüchen gewähren.

Erman-F. Graf von Westphalen § 676 e Rn. 1:  Es macht keinen Unterschied, ob das die Verspätung verursachende Kreditinstitut als erstes zwischengeschaltetes Kreditinstitut oder als ein späteres den Verspätungsschaden zu vertreten hat (  (  mithin ob es Vertragspartner ist oder nicht).

Sind Ansprüche nach e I, II auch saltatorische Ansprüche, d.h. ähneln sie einer Drittschadensliquidation, nur daß der Anspruch von Gesetzes wegen sogleich in der Person des Anspruchsberechtigten entsteht?  Angenommen, wir haben eine Hausüberweisung, die gekürzt wird:  dann hat der Überweisende gegen sein Kreditinstitut einen Anspruch auf Erstattung des Verzugsschadens nach § 286 I und außerdem die Rechte aus § 326.  Bei einer Überweisungskette gilt dasselbe, nur verlagert auf ein nachfolgendes bilaterales Verhältnis:  Der Anspruchsberechtigte ist dann nicht der Überweisende, sondern ein Kreditinstitut, das einen Zahlungs- bzw. Girovertrag geschlossen hat;  es hat gegen das Kreditinstitut, das die Überweisung kürzte, die Rechte aus §§ 286 I, 326.  Diese Rechte sind durch b I, II / e I, II dem Kreditinstitut genommen – sonst wäre das fehlerhaft handelnde Kreditinstitut zwei Anspruchsgegner ausgeliefert, und außerdem müßte, falls es seinen Vertragspartner zuerst befriedigt, die Kette losgehen (das ist wohl bei den kleinen Beträgen unökonomisch, weshalb nur bei e III 1 der Weg durch die Kette gewählt wurde?) - und dem Überweisenden zugewiesen  (  ja, und deshalb saltatorisch!

e II, zum Wahlrecht  (  hat sicher etwas mit der Vorwahl durch den Überweisenden gemäß b II zu tun.  Nach dieser Vorschrift hat das überweisende Kreditinstitut einbehaltene Beträge nach Wahl des Überweisenden entweder diesem zu erstatten oder dem Begünstigten zu überweisen.  In beiden Fällen muß jedoch das überweisende Kreditinstitut den Ersatz leisten, weshalb nicht ersichtlich ist, weshalb es an einer Überweisung an den Begünstigten (§ 676 e II 2. Alt.) ein Interesse haben könnte  ( § 676 e II 2. Alt. ist vor dem Hintergrund zu verstehen, daß das überweisende Kreditinstitut sein Wahlrecht nach § 676 e II ausübt noch bevor es den Überweisenden entschädigt;  wenn in dieser Situation der Überweisende sich gemäß § 676 b II 2. Alt. für eine Erstattung zugunsten des Begünstigten der Überweisung entschieden hat, dann kann das überweisende Kreditinstitut damit korrespondierend sich gemäß § 676 e II 2. Alt. für eine Überweisung an den Begünstigten entscheiden.  Es kann dadurch vermeiden, daß der Geldfluß über es fließt.  Allerdings würde das bei einem weitergehenden Schaden gemäß § 676 c I 2, 667 1. HS. ?, 812? für das überweisende Kreditinstitut, der durch die Verkürzung der Überweisung entstanden ist zu einer Aufspaltung des Ersatzweges führen, weil insofern das überweisende Kreditinstitut zunächst gegenüber dem Überweisenden selbst einspringen muß, und sich erst danach gemäß § 676 c III 4 schadlos halten kann  (  falsch:  gemäß § 676 c III 4 iVm § 249, 1 kann das überweisende Kreditinstitut sogleich Befreiung von der Verbindlichkeit gegenüber dem Überweisenden gemäß § 676 c I 2, 667 1. HS. ?, 812? verlangen.  Ist in beiden Fällen, also auch bei e II 2. Alt. in der genannten Situation, eine Schuldbefreiung durch das den Überweisungsbetrag einbehaltende Kreditinstitut.

Sowohl b I, II, III als auch e III 1 sind Fälle einer Garantiehaftung der haftenden Kreditinstitute?!  (  das wäre der Gedanke der Solidarität des Netzes?  

e II:  ist das wirklich ein Schadensersatzanspruch, wie Palandt (s.u.) meint  (  ist doch eine teilweise Nichterfüllung  (  aber auch dafür gibt es einen Schadensersatzanspruch!

Anspruch aus eigenem Vertrag  (  aber:  selbst wenn man nicht dem engen Willensbegriff Pickers folgt – nach dem ist hier nichts für einen Willen ersichtlich, Ansprüche aus dem Vertrag gegen andere zu erstrecken- so liegt doch die Ursache und damit der Schwerpunkt des den Anspruch auslösenden Fehlverhaltens in dem anderen Vertrag; außerdem setzte er nach herkömmlichem Denken – kein Recht ohne Pflicht, s. Engisch (hier aber umgekehrt) - voraus, daß dann das überweisende Kreditinstitut gegenüber jedem zwischengeschalteten Kreditinstitut einen Anspruch auf vollständige Weiterleitung (also auf Weiterleitung überhaupt) hätte, und das war ersichtlich nicht die Konzeption des Gesetzgebers. Fazit:  Die besseren Gründe sprechen für die Annahme eines Vertrages mit Schutzwirkung. (Wenn man annimmt, daß Anspruch aus eigenem Vertrag, wäre das dann nicht eine Form der „Verdinglichung“, weil ein subjektives Recht weiter ausgedehnt wird in seinem Anwendugnsbereich als das sonst der Fall ist?  (  nein, weil dann eben von vornherein ein Anspruch gegen 2 Schuldner;  Verdinglichung bestünde, wenn einer dieser Ansprüche ausgedehnt wird auf weitere Personen).

Pal e 1:  Die Ersatzansprüche des überweisenden Kreditinstituts (nur diese sind gemeint, also I, II, III 4!) § e sind ihrer Natur nach Schadensersatzansprüche (deshalb ist ja auch § 254 BGB entsprechend anwendbar!), davon ausgenommen ist der ErstattungsA nach e III! (ist also offenbar kein Schadensersatzanspruch;  das deckt sich mit dem Wortlaut des Gesetzes in allen drei Absätzen).

  (  hier:  auf jeden Fall „Anspruch“ in Überschrift schreiben, da nicht unbedingt Durchgriff sein muß.

(aufpassen: in Zahlungsverkehrssystemen besteht möglicherweise schon eine vertragliche Beziehung;  aber:  man muß wegen des neuen ÜberweisungsRs wohl den Vertrag zur Errichtung des Systems unterscheiden von den einzelnen Überweisungen, die Verträge wie den Zahlungsvertrag zwingend begründen; diese Frage bei allen Interbanken-Regressen berücksichtigen!).

E I, II:   sind ihrer Natur nach Schadensersatzansprüche (Pal), also, da durch die Verletzung einer Hauptleistungspflicht ausgelöst, Schadensersatz wegen Nichterfüllung?    (  genau der Fall war bei Medicus BüR angesprochen in Rn. 847;  auch dort hatte der Anspruchsberechtigte den Erfüllungsanspruch selbst nicht gehabt.  Wäre dort ein Anspruch zu bejahen gewesen, wenn der Vertrag mit dem Rechtsanwalt unwirksam gewesen wäre?  Ferner:  die Unterscheidung von Haupt- und Nebenpflichten:  wird sie hier nicht aufgehoben?  (zu diesem Problempunkt Einsele AcP 98, 153 + Canaris Rn. 395, S. 256).

4.
Der Anspruch des überweisenden Kreditinstituts gegen das fehlerhaft handelnde zwischengeschaltete Kreditinstitut nach § 676 e III 4

Klarmachen:  man muß bei der Abwicklung drei Dinge trennen:  die Garantiesumme, den restlichen Überweisungsbetrag, und zuletzt einen etwaigen Schaden (das ist ein darüber hinausgehender Schaden, weil z.B. bei § 463 der Kaufpreis – entspricht dem Überweisungsbetrag – schon zum Schaden zählt);  und für die Abwicklung des restlichen Überweisungsbetrags gilt, was ich unten geschrieben habe:  der Überweisende kann seinem Kreditinstitut nur die Weisung erteilen, sich das Geld wiederzuholen, es bleibt insofern beim alten Recht  (  nein, § 812!!!  (  das hat der Gesetzgeber nicht gesehen, als er die Haftung zum Schutz des überweisenden Kreditinstitut gemäß b III auf 12.5000 Euro begrenzte; hat nur nach c I 5 eine Begrenzungsmöglichkeit bis zu diesem Betrag eingeräumt;  umgekehrt ist § 667 überflüssig wie ein Kropf (was sagen Ehmann/Hadding dazu?).  D.h., daß der Garantiebetrag und der restliche Überweisungsbetrag werden im Verhältnis Überweisende/überweisendes Kreditinstitut abgewickelt und ebenso der Schaden, wenn durch ein Verschulden verursacht.  (812:  an sich liegt doch eine Leistung des Überweisenden an den Empfänger vor?  Ja, aber davor liegt eine Leistung an seine Bank vor in Form der Zuverfügungstellung der Deckung).

Fazit aus dem ganzen Kram unten für die Konstruktion dieses Anspruchs:  Ich würde sagen, daß hier wohl dasselbe gelten müßte, was ich oben bei c II geschrieben habe  (  ist wohl saltatorisch, weil der weitergehende Schaden an sich dem vorgeschalteten Kreditinstitut über § 667 1. HS. zustünde  (  nein, § 667 1. HS. ist kein Schadensersatzanspruch  (  also pVV wegen des Unterbleibens der Weiterleitung, das zum Steckenbleiben führte!! Aber hier wird nur der Gläubiger ausgewechselt, nicht die Schuld transferriert, wäre also nicht saltatorisch, sondern eine Legalzession  (  hier also zum ersten Mal eine Drittschadensliquidation-Situation, also ein Anspruch aus einem fremden Vertrag (die Einordnung wird jedoch dadurch gestört, daß zuvor ja schon der Anspruch des Überweisenden aus c I 2 ensteht  (  nein, denn der hat ja nichts mit einer gesetzlichen Umverteilung von Ansprüchen zu tun, sondern verweist bloß auf die herkömmlichen Ansprüche;  und b III hat nichts mit dem Schaden, der nach e III 4 zu ersetzen ist, sondern bloß mit dem Überweisungsbetrag als Garantiebetrag zu tun).  Ansonsten:  die Regreßkette klarmachen:  zuerst b III, c I 2;  dann Aufspaltung des Regreßweges:  Einmal e III 1, einmal e III 4.

-Pal e 1:  Die Ersatzansprüche des überweisenden Kreditinstituts (nur diese sind gemeint, also I, II, III 4, nicht der ErstattungsA nach III!) sind ihrer Natur nach Schadensersatzansprüche (deshalb ist ja auch § 254 BGB entsprechend anwendbar!), davon ausgenommen ist der ErstattungsA nach e III! (ist also offenbar kein Schadensersatzanspruch;  das deckt sich mit dem Wortlaut des Gesetzes in allen drei Absätzen). 

-Palandt e 1:  der Anspruch aus e III 4 ist Ausgleich dafür, daß das überweisende Kreditinstitut gegenüber dem Überweisenden für ein Verschulden des zwischengeschalteten Kreditinstituts gemäß § 676 c I 3 einzustehen hat  (  eben des nach e III 4 haftenden!

-Palandt e 1 wirft die Frage auf, ob der Anspruch, der sich seiner systematischen Stellung (ja, und eben nicht dem Wortlaut nach) nach nur auf Ansprüche bei gescheiterter (  (  in gesamter Arbeit verwenden) Überweisung bezieht, auf Ansprüche bei verspäteter oder gekürzter Überweisung entsprechend herangezogen werden kann (ohne die Frage zu beantworten) (Erman-F. Graf von Westphalen § 676 e Rn. 1 und 6 geht sogar davon aus, daß § 676 e III 4 sich auf die Schäden aus allen drei Leistungsstörungsfällen bezieht);  wenn das verneint würde  (  an sich könnte man ja bei verspäteter oder verkürzter Überweisung einen Anspruch des Überweisenden ein Drittschadensliquidation gegen das verantwortliche (das steht im Gesetz;  dort steht nicht:  das fehlerhaft handelnde!) bejahen;  diesen Anspruch hätte dann über c I 2 das überweisende Kreditinstitut als Dritter gemäß § 267 erfüllt  (  d.h. man braucht eigentlich keine Analogie, sondern kann sich mit der Rückgriffskondiktion nach § 812 I 1. Alt. ? helfen.

-was heißt hier:  „zu vertreten“  (  nur Verschulden?;  im Gesetz steht nicht:  das fehlerhaft handelnde Kreditinstitut!!!!!  Palandt e 1:  verweist auf §§ 276, 278 (§ 278:  auch die Angestellten einer Bank in der Rechtsform der juristischen Person)  (  klar:  Wenn im Besonderen Schuldrecht nichts Abweichendes vorgesehen ist, dann gelten für das Vertretenmüssen die allgemeinen Regeln.  Wenn kein Verschulden vorliegt, sondern der Betrag unverschuldet steckenblieb (Beispiel:  technisches Versagen), dann muß der Überweisende doch trotzdem 1) sein Geld wiederbekommen und 2) einen eventuell entstandenden Schaden ersetzt bekommen (  wie?  Zu 2.) ist zu sagen, daß er keinen Schaden ersetzt bekommen wird, b III ist als verschuldensunabhängiger Ersatzanspruch da schon ein Hilfe;  zu 1) ist zu sagen:  Das Geld wird über § 667 1. HS. nach meiner Auffassung zurückwandern;  er kann seiner Bank die Weisung erteilen, sich das Geld wiederzuholen;  im übrigen hat er wohl Pech gehabt, und das war nach der alten Rechtslage auch schon der Fall;  für diesen wichtigen Fall hat das Gesetz also keine Verbesserung geschaffen!!!!! (  nein, § 812!!!
-in BR-Drs 163/99 S. 13 steht, daß gegen die alte Fassung von c I 1 „Weitergehende Ansprüche bleiben unberührt“ (hat seine modifizierte Entsprechung in c I 2 gefunden) im RefE, S. 7 (dem RefE entspricht wohl voll der spätere Regierungsentwurf?), spräche, daß jene Ansprüche auch einen geringeren Ersatz bieten könnten, weshalb eine Änderung in „andere Ansprüche“ vorgenommen wurde (aber die Beispiele gehen auf den Ersatz des negativen Interesses, und das wird stets auf Ersatz des Überweisungsbetrages gehen;  wohl deshalb steht aaO. auch, daß §§ 122, 307 nicht die gesetzliche Verzinsung von b III gewährt, also wohl um zu sagen, daß deshalb keine weitergehenden Ansprüche begründet sein müssen?)  (  ist diese Änderung bei e III 4 versehentlich unterblieben?  Wohl nein, weil hier tatsächlich nur der Fall gemeint ist, daß es einen weitergehenden Schaden gibt;  falls es den nicht gibt, gibt es beim Regreß auch keine Anspruchskonkurrenz wie bei b, c (?);  natürlich kann hier nur ein weitergehender Schaden gemeint sein, weil der Schaden bis zum Garantiebetrag dem überweisenden Kreditinstitut schon über e III 1 ersetzt wird.

-das haftende Kreditinstitut:  kann das auch das des Begünstigten sein?  Nein, weil b III 1 nicht betroffen ist , wenn das Geld beim Kreditinstitut des Begünstigten steckenbleibt, weil die Überweisung bereits dann „bewirkt“ ist, wenn das Kreditinstitut des Begünstigten Deckung erhält (nach a I 2 würde der bloße Abschluß eines Zahlungsvertrages mit dem Kreditinstitut des Begünstigten ohne Deckungsverschaffung nicht genügen).  Beim „Verlorengehen“ beim Kreditinstitut des Begünstigten gilt vielmehr g I 2:  bloße Verzinsungspflicht.

-lüd unten bei c („sonstige Haftungsnormen mit Relativitätsbezug):  c umfaßt auch sonstige Verhaltenspflichten (??? Das ist doch falsch  (  aus dem Kontext mit b ergibt sich doch, daß c nur die Verletzung der Leistungspflicht in drei verschiedenen Formen meint, nicht aber die Verletzung von Schutzpflichten!?  (  Ja, habe ich unten schon geschrieben  (  aber S. 54 RefE: scheint doch so zu sein;  vgl. BR-Drs 163/99 S. 13  (  dort sind Ansprüche aus §§ 122, 307 geannt, also wegen Anfechtung und Unmöglichkeit!)  (  für diese Haftung hat das Kreditinstitut (das in e III 4 gemeinte) aber nicht einzustehen, weil es diese Verletzung nicht „zu vertreten“ (e III 4) hat, denn die  Haftung nach c I 2 für Verhaltenspflichten (s. schon eben:  c I 2 ist Haftung für Leistungspflicht-, nicht Schutzpflichtverletzung!?  (  ja! (  aber S. 54 RefE: scheint doch so zu sein)  ist nur eine solche für eigene Verhaltenspflichten des überweisenden Kreditinstituts (Zurechnung über § 278?!).  (  selbst wenn c I 2 auch Verhaltenspflichten meint, so ist ein Regreß über e III 4 nicht denkbar, weil das überweisende Kreditinstitut schon gar nicht für Verhaltenspflichtverletzungen der zwischengeschalteten Kreditinstitute einzustehen hat (das überweisende Kreditinstitut schuldet nur die volle Weiterleitung des Überweisungsbetrags an das Kreditinstitut des Begünstigten, nicht aber die Beachtung von Warn- /Schutz- und Hinweispflichten durch zwischengeschaltete Kreditinstitute  (  würde ich jedenfalls sagen).

5.
Die Nachforschungs- und Erstattungsansprüche nach § 676 e IV, V 2

Wahrscheinlich haben Gößmann/van Look doch Recht und die Norm gilt nur bei b III 7 etc., weil im Normalfall der Überweisende wegen der Haftung seiner Bank aus B III 1 (Satz 1 immer nennen) kein Interesse daran hat und seine Bank über e III 1 sich schadlos halten kann (der Gesetzgeber hat ja gerade deshalb den Weg über die Kette bei der gescheiterten Überweisung gewählt, damit sich automatisch das verantwortliche Kreditinstitut einfindet);  bei b III 7 hingegen weiß der Überweisende gar nicht, an wen er sich halten soll.

Ehman, Graf von Westphalen, Rn. 7:  Nebenpflicht des Überweisungsvertrags?

Eingangs klarstellen: es geht nur um die gescheiterte Überweisung, also b III. (?)

E IV gilt auch über V 2!!!!

Die Vorschrift beruht auf Art. 8 III Überweisungs-Richtlinie; auf sie bezieht sich auch der RegE  (  in der Richtlinie stehen die von Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 48 genannten Fälle: „Die Nachforschungs- und Erstattungspflicht greift dann ein, wenn eine Erstattung des Überweisungsbetrags gegenüber dem Überweisenden gemäß § 676 b III 5 ausgeschlossen ist, weil dieser im Überweisungsvertrag fehlerhafte oder unvollständige Angaben gemacht oder das zwischengeschaltete Kreditinstitut, das die Überweisung nicht ausgeführt hat, ausdrücklich vorgegeben hat. § 676 e IV ist aber auch dann anwendbar, wenn eine Ersattung g höherer Gewalt ausgeschlossen ist (§ 676 b IV)
 oder wenn ein Ersattungsanspruch des Begünstigten gegen sein Kreditinstitut aus dem Girovertrag gemäß § 676 g III besteht.  In allen Fällen scheiden auch Rückgriffsansprüche gegen zwischengeschaltete Institute gemäß § 676 e III 1 und 2 aus.“  (  wenn e IV tatsächlich so restriktiv gemeint ist, dann muß ich das auch unbedingt beachten!  AaO. den ganzen Punkt b (S. 48 f.) unbedingt wiederholen und verarbeiten!!! (habe ich auf Anhieb nicht verstanden).

Lüd unbedingt nochmal Palandt zu dieser Vorschrift  (  habe ich nicht verstanden!

Die Vorschrift ist doch in sich perplex:  wie soll ein Kreditinstitut, das nicht selbst auf Ersatz haftet, den Überweisungsbetrag erstatten  (  nur dasjenige Kreditinstitut, das selbst haftet, kann den Überweisungsbetrag erstatten!!!!?  (  gemeint ist, daß ein Kreditinstitut den Betrag sich beschaffen und ihn dann an den Auftraggeber auskehren soll.

Hier insbesondere an die Theorie vom Netzvertrag denken

Die Entschädigung muß ein selbständiger Anspruch des nachforschenden und dann erstattenden Kreditinstitut sein;  es muß auch möglich sein, erst den aufgefundenen Betrag zu erstatten und danach die Gegenleistung zu verlangen;  das „abzüglich“ ist also nichts anderes als eine konkludent erklärte Aufrechnung  (  es gibt also einen weiteren Haftungsdurchgriff in die entgegengesetzte Richtung!

Erman-F. Graf von Westphalen § 676 e Rn. 8:  Es handelt sich um eine gesetzliche Erstattungspflicht;  anspruchsberechtigt sei „grundsätzlich“ das überweisende Kreditinstitut.  Er bezieht sogar den Fall der verspäteten Überweisung mit ein!??  (  ist das richtig? (was sagt Palandt  (  nur verlorengegangene Überweisung?)

Die angemessene Entschädigung:  Erman-F. Graf von Westphalen § 676 e Rn. 8:  hierbei handelt es sich um die Gegenleistung für die Erfüllung der gesetzlichen Nachforschungspflicht (  (  er will zu § 316 kommen;  aber die Vorschrift handelt ihrem Wortlaut nach - „versprochen“ – nur von Verträgen;  lüd Palandt).  Ihre Höhe kann entweder zwischen den beteiligten Kreditinstituten individualvertraglich oder auch formularmäßig festgelegt werden;  mangels einer Vereinbarung ist die angemessene Entschädigung gemäß § 315 zu konkretisieren.  Das Bestimmungsrecht im Rahmen von § 316 steht dem Kreditinstitut in seiner Funktion als Gläubigerin des Entschädigungsanspruch zu.

Erman-F. Graf von Westphalen § 676 e Rn. 9:  Der Anspruch stehe jedem Kreditinstitut zu, welches an der Weiterleitung des Überweisungsbetrags beteiligt ist, ohne selbst auf Erstattung zu haften  (  das sehe ich anders:  nur das Kreditinstitut, welches den Betrag findet.  

Erman-F. Graf von Westphalen § 676 e Rn. 7 im Anschluß an BT-Drs 14/749 S. 26:  Es handelt sich um eine Bemühenspflicht, welche nicht auf die Herbeiführung eines Erfolgs gerichtet ist.  Das Kreditinstitut des Begünstigten ist nicht zur Nachforschung verpflichtet.  Dogmatisch könne man die Nachforschungspflicht als Nebenfplicht des Überweisungsvertrags gemäß § 676 a einordnen;  sie sei das notwendige Korrelat der erfolgsbezogenen – verschuldensunabhängigen – Überweisungspflicht  (  aber die schuldenden Kreditinstitute sind doch nicht Vertragspartner des Überweisungsvertrags????? 

Fazit:  würde sagen, daß es sich hier um gstln Anspruch handelt, der an Vertrag anknüpft (Flume), aber in neuer Form:  noch weiter vom Vertrag gelöst, weil sogar gegen Vertragsfremde gerichtet;  aber schon ein Anspruch, der an sich, d.h. seiner Typik nach, in der Person der Vertragsparter ensteht (auch wenn nicht hier im konkreten Fall, s.u.).

(wenn Picker von vertraglicher Verjährung redet, dann meint er nicht § 195, denn der gilt für alle Ansprüche, Palandt 195 Rn. 1, sofern Gesetz oder Rechtsgeschäft keine kürzer Verjährungsfrist bestimmt ist), sondern wohl die Verjährungsfristen aus dem Besonderen Schuldrecht?)

Nachforschungspflicht:  Ist eine Nebenleistungspflicht, keine Schutzpflicht.

Sind zwei verschiedene, zweiseitige Ansprüche!!!  (  nein:  Erstattung gegenüber dem „Anspruchgsberechtigten“, nicht umgekehrt!!!!
„Anspruchsberechtigte“:  Müßte zuerst das überweisende Kreditinstitut und dann jedes Kreditinstitut sein, welches gemäß e III 1, 2 in Regreß genommen wurde???

Ist e IV auch saltatorisch??? Wohl nicht, weil ein Nachforschungsanspruch nicht beim Vertragspartner entstehen kann, denn der wird ja wissen, wo das Geld ist;  umgekehrt richtet sich der Anspruch ja auch passiv gegen alle an der Weiterleitung beteiligte Kreditinstitute

Alle Kreditinstitute, die „nicht auf Ersatz haften“  (  das weiß man dann erst nachträglich?!

Gößmann/van Look S. 49:  Nachforschungs- und Erstattungspflicht nur gegenüber Vertragspartner (anders noch die alte Auflage!  (  zitieren).  Aber hinsichtlich der Erstattungspflicht ist das mit dem Wortlaut nicht vereinbar, es sei denn, man sieht darin eine Pflicht gegenüber dem Vertragspartner zugunsten eines Dritten.

Interessant:  Palandt e 3:  eine Entschädigung erhalten die nachforschenden Kreditinstitute nur, wenn der Betrag aufgefunden wird (gemeint ist wohl:  bei ihnen)  (  Gedanke der Solidarität des Netzes.

Gibt es einen mit der Pflicht korrespondierenden Anspruch (  (  Gernhuber, S. 64:  Leistensollen und Bekommensollen sind untrennbar), und wenn ja, wem steht er zu?  (  dort ist von der Erstattung des Betrages an den „Anspruchsberechtigten“ die Rede!  Anspruchsberechtigter kann ja nicht der Überweisende sein, denn er bekommt sein Geld entweder nach b III 1 vom überweisenden Kreditinstitut wieder oder nach b III 7/e V 1 von dem Kreditinstitut, das er für die Überweisung vorgab und das die Überweisung nicht ausführte  (  in letzterem Fall liegt der Betrag doch noch bei dem vorgegebenen Kreditinstitut (und diese Tatsache ist auch bekannt), der Überweisende kann also auch nicht der Anspruchsberechtigte sein, d.h. es bliebe nur das überweisende Kreditinstitut?  Jedenfalls wäre e IV dann auch eine Durchgriffsvorschrift, und vielleicht sogar wechselseitig:  Überweisungsbetrag gegen Entschädigung für Nachforschung (Pal e 3:  bei Abbruch des Überweisungsvorgangs ergebe sich eine Erstatungspflicht des Kreditinstituts, bei dem der Betrag aufgefunden wird, sowie! der Kreditinstitute, die den Betrag wiedererlangen, bereits aus §§ 675 I – immer dazu zitieren!!! - , 667 BGB, BT-Drs 14/1067 S 19 (  (  ist doch nur damit zu begründen, daß es sich bei Zahlungsverträgen um Werkverträge handelt!?);  stimmt das denn:  der Anspruch ist doch ein HrsgA, aber zunächst muß das Kreditinstitut doch seinen Auftrag ausführen;  oder kann man vielleicht sagen, daß mit Verstreichen von Zeit der Auftrag als beendet gilt  (  Pal).  Nach alter Rechtslage gab es wohl auch eine Nachforschungspflicht, aber wem gegenüber?

Hat e IV dieselbe Rechtsnatur wie der DurchgriffsA nach § d II 1???? (beide Male keine Sekundäransprüche?)

Aber gerade bei e IV zeigt sich, daß die Bilateralität der Schuldverhältnisse, also das Bindeglied zwischen nur zwei Beteiligten, Gläubiger und Schuldner, „gelockert“ ist (was hat diese Bilateralität mit der Relativität des Schuldverhältnisses zu tun?):  denn in einer längeren Überweisungskette, die auch mechanisch läuft, wissen die an der Weiterleitung beteiligten Kreditinstitute gar nicht, wem gegenüber sie verpflichtet sein sollen  (  vielleicht doch, denn sie werden erst aufgrund einer vorhergehenden Information darüber, daß der Überweisungsbetrag verloren ging, handeln  (  dann vielleicht anderes Beispiel für meine These, daß Bilateralität von Schuldverhältnissen gelockert ist. (gelockert auch insofern:  z.B. beim Lastschriftabkommen entnimmt man diesem durch Auslegung Schutzwirkungen zugunsten Dritter (Pal 328, 17);  Durchgriffe gab es vorher schon vieler Art,  Unterschied zu neuem Recht:  diese „Konstruktion“ ist nicht mehr möglich und auch gar nicht mehr beabsichtigt, alles hat sich noch mehr vom vertraglichen Denken entfernt).

V.
Würdigung der Haftungsdurchgriffe des neuen Überweisungsrechts

Bei Haftungsdurchgriffen ist Privatautonomie tatsächlich eingeschränkt;  Gesetzgeberisches Leitbild ist hier der unmündige, hilsbedürftige Kunde, der seine Ansprüche (die nach altem Recht) nicht selbst geltend machen kann.

Feststellen:  wer sind die einzigen Anspruchsberechtigten;  hat das Bedeutung für die Einordnung der Haftungsdurchgriffe.

2. Abschnitt.  Vorschriften mit Drittbezug im Kündigungs- und Widerrufsrecht des neuen Überweisungsrechts

Liegt rechtlich zwischen einem Einwendungsdurchgriff und einer defensiven Drittwirkung ein Unterschied vor???? Nein, beide Male ist die Relativität des Schuldverhältnisses durchbrochen!!!!! Man könnte auch die defensiven Drittwirkungen als Durchgriffe bezeichnen, weil hier der Kündigungsgegner gemäß a III 2, a IV 2 auf ein fremdes Schuldverhältnis „durchgreift“.

I.  Das Widerrufsrecht des Überweisenden nach dem alten Überweisungsrecht

1.  Überweisungskette ohne Inanspruchnahme eines Zahlungsverkehrssystems

Jetzt wirklich abschließend zum Vorschuß- Aufwendungsersatzanspruch:  ich folge Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 29:  Da die Bank nicht mehr nur die Weiterleitung an das erste zwischengeschaltete Kreditinstitut schuldet, sondern ihre Pflichten erst mit der Gutschrift auf dem Eingangskonto des Kreditinstituts des Begünstigten erfüllt hat, fallen der Zeitpunkt der Belastungsbuchung und derjenige Zeitpunkt weiter auseinander, in welchem die Überweisungsbank den Gegenwert endgültig verdient hat.  Diese Zeitspanne legt es nahe, § 669 anzuwenden, weil nach der Konzeption des Gesetzes? die Belastungsbuchung gerade im Vorgriff auf den noch zu erbringenden Erfolg geschieht.  An dieser Bewertung ändert sich trotz des Umstandes nichts, daß die Überweisungsbank unverzüglich an die Zwischenbank weiterzuleiten hat, weil die Weitergabe die Erfüllung nur vorbereiten soll, nicht aber schon die (teilweise) Erfüllung der Pflichten darstellt.  Erst im Zeitpunkt der Buchung bei der Empfängerbank werden aus dem Vorschuß endgültige Aufwendungen.  Scheitert die Überweisung, so hat die Bank gemäß § 676 b III den Überweisungsbetrag im Rahmen der Money-Back-Garantie zurückzuerstatten (Palandt:  Nachweis dafür, daß das § 667 1. HS. modifiziert ist).  Die Rückerstattung beim Fehlschlagen eines Auftragse ist indes typisch für den Vorschuß nach § 669.
  Dem steht die Begrenzung auf den Garantieanspruch nicht entgegen, weil die Garantie eine weitergehende Verschuldenshaftung nicht ausschließt  (  der letzte Satz ist falsch, sondern die Begründung ist, daß § 667 1. HS. durch b III nur modifiert ist.

Nachdisposition, Rechtsnatur der Belastungsbuchung:  sei nur ein technischer Akt, der noch keine Rechtswirkungen entfaltet
  (  das ist beim Vorschußanspruch bedeutend!!  Auch S. 34 rSp:  jede Überweisung wird zuerst bearbeitet – das bedeutet die Annahme des Vertragsangebots – und um sich dann lösen zu können, braucht die Bank das Kündigungsrecht.

Abschließend zum Vorschuß- Aufwendungsersatzanspruch:

§ 49 Rn. 14 bei S/B/L gebe ich voll Recht:  Ein Aufwendungsersatzanspruch entsteht wenn überhaupt, nur bei Auslandsüberweisungen (was mit Verschaffung der Deckung dort gemeint ist, verstehe ich noch immer nicht, s. Füllernotiz und nächster Satz aaO.).  Dafür 2 Argumente:

1.  Wegen Widerruflichkeit (Argument gegen Canaris) entsteht nicht schon ein Vorschußanspruch (Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, 20:  Nunmehr wäre im übrigen die Widerruflichkeit/Kündbarkeit vorverlagert:  ist doppelt falsch:  nach altem Recht war ein echter Widerruf nur bis zur Deckungsverschaffung an die nächste Bank möglich, danach eine Weiterleitung des Widerrufs;  nach neuem Recht:  es ist nicht ersichtlich, daß nach a IV 1 2. HS., d II 1 eine Weisung des Überweisenden, das überweisende Kreditinstitut solle noch eine Weisung an die Empfängerbank erteilen – also wenn keine Zwischenbanken eingeschaltet sind -, doch nicht auszukehren, unzulässig sein soll;  anderenfalls wäre das Argument von Canaris, der Anspruch auf Gutschrift sei auflösend bedingt – hat er das wirklich gesagt – hinfällig! Bei einer Überweisungskette wäre eine Weiterleitung theoretisch möglich, praktisch aber wegen der kurzen Fristen des § 676 g I nicht mehr angebracht).

2.  Durch die Belastungsbuchung erlangt die Bank Deckung (lüd Nachweise dort und diese zitieren!!!!  Meine Anm. dazu:  die Belastungsbuchung dokumentiert zwar nur einen Anspruch auf Geld, aber rein faktisch erhöht sich die Verfügungsmöglichkeit der Bank)  (  diese Deckung muß sie sofort an die nächste Bank gemäß § 667 1. HS. herausgeben, und der Anspruch aus § 667 1. HS. stellt eine Aufwendung dar!

(gegen Annahme eines Vorschusses spricht übrigens auch, daß der Vorschußanspruch ja in der Regel erst nach der Ausführung der Überweisung erfüllt sein wird, wenn nämlich die Saldierung erfolgt!!!!  Und bei Bundesbank-Konten, die überhaupt keine Kontokorrent-Konten sind, ist das noch fernliegender!  (  aber:   das Problem ist:  welcher Rechtsnatur hat die Belastungsbuchung zu Lasten des Überweisenden?  Sie muß auf jeden Fall einen Anspruch dokumentieren  (  wie entsteht dieser Anspruch, wie ist er rechtlich einzuordnen?  (  es ist ein Anspruch auf Verrechnung in Höhe der Buchung, ein Verrechnungsanspruch (  Problem: dieser VerrechnungsA entsteht wie  (  er entsteht nicht „kraft Gesetzes“ wie §§ 669, 670 (also als gesetzliche Wertung aufgrund Privatautonomie, Flume), sondern nur kraft Auftrags:  der Auftrag lautet, eine Belastungsbuchung vorzunehmen und sich durch die spätere Verrechnung Geld zu verschaffen; der Überweisende räumt ein Verrechnungsrecht ein, also ein Gestaltungsrecht, keinen Anspruch.  Gegen die §§ 669, 670-Lösung spricht auch der Wortlaut von d II 1, der von „Weiterleitung“ spricht  (  wenn man wie ich sagt, daß der Auftrag dahin geht, der Beauftragte solle sich Deckung verschaffen oder der Auftraggeber erteilt zu diesem Zweck gleich selbst Gutschrift, und dann der Beauftragte „dieses“ Geld selbst dem nächsten gutschreibt oder ihm ein entsprechendes Gestaltungsrecht erteilt, dann wird eher Geld „weitergeleitet.“

warum spricht man überhaupt von Aufwendungsersatzanspruch:  ist es in Wirklichkeit nicht so, daß die Bank „das Geld“ des Kunden nur weitertransportiert (deshalb handelt es sich ja um einen vermögensneutralen Vorgang für die Bank)  (  sie hat ja in Wirklichkeit nicht durch die Weiterleitung Aufwendungen gehabt, sondern bloß die Weiterleitung durchgeführt  (  rechtlich ausgedrückt:  der Auftrag bestand ja gerade darin, eine Verbindlichkeit einzugehen (wenn Bank der ersten Zwischenbank Gutschrift erteilt oder auch dann, wenn die nächste Bank ihrerseits den Aufwendungsersatzanspruch als Belastungsbuchung bucht  (  merke!!!!!) {wäre Weiterleitung nicht mehr eine Abtretung?} (  nein:  es ist vielmehr so:  der Auftrag besteht darin, eine weitere Bank anzuweisen, ihrerseits die Weisung vorzunehmen, etc... (gegebenenfalls steht die Person des Angewiesenen im Ermessen des beauftragten Bank), die Verbindlichkeit ergibt sich in der Folge davon  (  trotzdem diesen Absatz verwerten, u.U. auch nur in einer Fn.  (selbst wenn man den Auftrag im Eingehen einer Verbindlichkeit sähe, müßte man nach § 670 einen Aufwendungsersatzanspruch gewähren).

BGHZ 4:
Leitsatz:  Anspruchsgrundlage:  einmal § 667 2. HS., einmal § 667 1. HS. oder pVV? (S. 248 letzter Absatz klingt eher nach § 667 1. HS. (Canaris:  H.S.?), weil dort so argumentiert wird, daß die Aufwendungen des überweisenden Kreditinstituts nicht endgültig seien, und deshalb zurückgefordert könnten  (  das Erhaltene ist bei § 667 1. HS. hier die Befreiung von einer Verbindlichkeit bei der Saldierung;  aber:  § 667 1. HS. kommt doch nicht in Frage, wenn der Auftrag schon erfolgreich ausgeführt wurde, und das war ja hier der Fall!?).  Zusätzlich sagt der BGH, daß die Bank den Kunden auf die Abteretung ihrer Ansprüche gegen die nächste Bank (das sagt Canaris nicht!) hätte verweisen können;  der BGH stellt diese – für die Bank günstige Abtretungsmöglichkeit, unter keine Bedingung, anders als Canaris (woher er diese Bedingung schöpft, ist mir nicht klar)

Ferner:  irgendwo ganz am Anfang schreiben:  der Aufwendungsersatz besteht natürlich nur in der durch die Saldierung eingetretene Erfüllung/Befreiung von einer Verbindlichkeit;  wenn aber solche Fälle zu gerichtlicher Entscheidung anstehen, dann ist wird die Saldierung immer schon eingetreten sein, denn nach den Bank-AGB ... (vierteljährlich?)!!!!!

Abtretungslösung:  herauszugeben von der ersten Zwischenbank ist die Befreiung von einer von einer Verbindlichkeit?   (  klären;  außerdem:  dieses Herauszugebende kann die erste Zwischenbank hat nichts mit dem zu tun, was sie ihrerseits von der ihr nachgeordneten Zwischenbank zu fordern hat, so daß es zwingend nicht zu einer Anspruchfadenkette bis zu dem Kreditinstitut kommen kann, wo der Überweisungsbetrag steckengeblieben ist!

Gegenüber der Abtretungslösung bedeutet die neue Rechtslage eine Verbesserung (Die Kündigung ist ja noch nach Weiterleitung an die erste Zwischenbank möglich, und dann tritt 675 I, 667 1. HS. bzw. 812 ein??  (  unten schauen:  ist § 667 1. HS. überhaupt anwendbar, wenn das Vertragsverhältnis erlischt?)

Klarstellen:  bei Widerrufs- bzw. Kündigungssituation hat die Bank zunächst (nach dem § 667 1. HS.-Modell) noch nichts erlangt außer der Buchung!!! Erst wenn es zu einem gerichtlichen Streit kommen sollte, weil die Bank den Widerruf z.B. nicht anerkennen wollte oder versehentlich nicht beachtet hat, hat die Bank etwas erlangt durch die zwischenzeitliche Saldierung, nämlich ...).  Nach meinem Modell erlangt die Bank mit dem Abschluß des Überweisungsvertrags bzw. Erteilung der Weisung zunächst nichts – der Überweisende hat die Pflicht, seiner Bank einen Anspruch zu verschaffen – dieser soll ja nicht weitergegeben werden, wie bei einer Abtretung, sondern die Bank nur instande setzen zur Ausführung des Auftrages – dann gibt er seiner Bank statt Bargeld Buchgeld, nämlich bei der Buchung über ein Nostrokonto des Beauftragten bzw. dem Beauftragten bei einem Lorokonto des Beauftragten das Recht, sich Buchgeld zu verschaffen (bei Nostrokonto des Beauftragten: (  § 350 ist kein Problem!, weil das Nostrokonto des Beauftragten immer von einem Kaufmann geführt sein wird;  die Frage ist nur, wie der Anspruch=das Buchgeld (ist aber kein Buchgeld im Sinne einer Gutschrift) zustande kommt  (  ich würde sagen, daß die Bank laut Vertrag das Recht hat, sich einen solchen Anspruch durch Buchung zu verschaffen, bzw. sogar dazu die Weisung erteilt worden ist, genauso wie die Weisung zur Weiterleitung, also die Weisung, der nächsten Bank Buchgeld zu verschaffen.  Falls ich die Konstruktion lasse, dann gilt, daß bei einem Nostrokonto des Beauftragten der Auftraggeber durch Gutschrift=abstraktes Schuldversprechen den Vorschußanspruch erfüllt und daß gemäß § 350 HGB dazu keine Schriftform erforderlich ist.  Was mich gestört hatte:  kann man hier von Ersatz von „Aufwendungen“ (§§ 669, 670) sprechen, oder ist es nicht vielmehr so, daß der Beauftragte etwas erhält, was sachnotwendig zur Ausführung des Auftrags gehört, so wie eine Tasche, die jemand reparieren soll, nicht ein Vorschuß ist;  hier zufällig so, daß gerade die Beauftragung mit Geld zu tun hat, während der Vorschußanspruch immer auf Geld geht
;  Aufwendung ist ein Vermögensopfer, das der Beauftragte zum Zwecke der Ausführung des Auftrags macht.
  Die zu reparierende Tasche ist sicher keine Aufwendung.  Grenzziehung ist schwierig. Nein:  das ist nicht entscheidend dafür, daß mich etwas gestört hat, sondern vielmehr, daß ich sage:  der Auftrag geht einmal dahin, abzubuchen und gleichzeitig dahin, der nächsten Bank Deckung zu verschaffen (der erste Teil wäre auch noch mit Definition des Überweisungsvertrags vereinbar) („Deckung Verschaffen“, „Betrag zur Verfügung stellen“, zu letzterem vgl. auch § 676 a I 1, Definition des Überweisungsvertrags:  ist guter Oberbegriff für beide Fälle der Weiterleitung)

ganz am Anfang klären:  Vorschuß- /Aufwendungsersatzanspruch: den Ausführungen von § 49, 14 S/B/L zum Teil folgen (was Canaris schreibt, muß ich erst in neuen Kopien lesen):  demnach ensteht bei Haus- und Filialüberweisungen  (was die zu Auslandsüberweisungen schreiben, gilt nur über Korrespondenzbanken und nicht Zahlungsverkehrssysteme im Inland) (schreiben sie das auch für sonstige Inlandsüberweisungen?  Ja) sofort ein Aufwendungsersatzanspruch und nicht erst ein Vorschußanspruch, denn mit Eingang der Deckung
 ensteht gegenüber dem Begünstigten eine Verpflichtung der Bank zur Auskehrung aus dem Girovertrag (Beleg:  S/B/L § 47 Rn. 6).  (Pal 670, 2 mit Bezug auf Rechtsprechung:  auch Vermögensopfer, die der Beauftragte nicht freiwillig oder auf Weisung (Bedeutung klarmachen) des Auftraggebers macht, wie z.B. Steuern, die Kosten eines Rechtsstreit, is Aufwendungen;  insbesondere ist auch die Eingehung einer Verbindlichkeit zur Ausführung des Auftrags eine Aufwendung) (daß S/B/L betonen, für einen Vorschußanspruch sei nur Platz, wenn die Aufwendung demnächst erfolgte, ist aber falsch, weil auch dann, wenn die Aufwendung bald oder „unverzüglich“
 erfolgen müßte, ein Vorschußanspruch denkbar ist, während hier die Aufwendung bereits entstanden ist durch bzw. in Form der Verbindlichkeit gegenüber dem begünstigten Bankkunden); insofern folge ich S/B/L;  bin aber anderer Ansicht, was sonstige inländische Überweisungen angeht (aber nur teilweise anderer Ansicht, nämlich nur soweit die nächste Bank ein Nostrokonto bei der überweisenden Bank besitzt;  hier aber auch problematisieren: Möglicherweise oder sogar sehr wahrscheinlich besitzten die Banken wechselseitig Konten):  denn wenn die Bank ein Nostrokonto bei einer anderen Bank hat, dann besteht dieser gegenüber keine Pflicht zur sofortigen Auskehrung – die liegt ja gar nicht in der Hand des überweisenden Kreditinstituts, wie das bei einer Hausüberweisung – „Lorokonto“ des Begünstigten bei der Bank – der Fall ist)!  (daß sich das überweisende Kreditinstitut der bloßen Möglichkeit ausgesetzt sieht, daß die andere Bank einen Vorschuß- oder Aufwendungsersatzanspruch geltend machen kann, also deren Rechtsmacht ausgesetzt sieht, genügt wohl nicht).  (wichtig: selbst wenn ein Nostrokonto der nächsten Zwischenbank bei der überweisenden Bank, hat diese ja, weil sie nicht Begünstigte, sondern nur Erfüllungsgehilfe im Sinne von § 278 ist, keinen Anspruch auf Herausgabe aus § 667 2. HS.!!!!!!  Insbesondere dann nicht, wenn der Überweisende den Überweisungsweg nicht vorgegeben hat {wird besonders deutlich, vergegenwärtigt man sich, daß eine Bank mehrer Konten bei anderen besitzen kann und somit auch auf verschiedenem Weg den Überweisungsbetrag weiterleiten kann};  lüd auch zu Canaris zu den vertraglichen Ansprüchen Dritte aus dem Überweisungsauftrag)Daß ein Dritter den Anspruch erlangt und nicht der Überweisende selbst ist entscheidend, denn sonst würde ja jeder Auftrag – der ja den Anspruch des Überweisenden zur Ausführung begründet – sogleich auch einen Anspruch der Bank nach § 670 BGB begründen! (bei Lorokonten der ersten zwischengeschalteten Bank bei der überweisenden Bank gilt aber dasselbe wie im Verhältnis von Kunde zu Bank, d.h. dann ensteht sogleich ein Aufwendungsersatzanspruch);  für den Aufwendungsersatzanspruch, wenn er denn einmal entstanden ist, gilt:  zunächst ensteht er als Anspruch wegen erbrachter Aufwendung in Form einer „eingegangenen“ Verbindlichkeit;  dann erlischt (oder:  wandelt sich um, wegen etwaiger Sicherungsrechte? Das erste ist Novation, das zweite?) dieser Anspruch, denn die Bank erfüllt diese Verbindlichkeit gegenüber dem nachfolgenden Glied der Überweisungs“kette“ (bei Haus- /FilialÜ. ihr Kunde, sonst die nächste Bank) dadurch, daß sie den Anspruch auf Gutschrift mit der Gutschrift erfüllt (  (  das gilt aber nur bei Lorokonten des nächsten Gliedes der Überweisungskette);  es ensteht ein neuer Aufwendungsersatzanspruch, diesmal wegen der Aufwendung in Form des dem nächsten Glied erteilten Schuldversprechens.  (ferner:  für die Frage des Herausgabeanspruchs nach § 667 BGB ist die Qualifikation als „Vorschuß“ ohne jedoch Bedeutung.
).  Wenn die überweisende Bank ein Lorokonto der Zwischenbank führt, dann entsteht sofort der Aufwendungsersatzanspruch (s.o.);  mit der Gutschrift wandelt er sich in einen anderen Aufwendungsersatzanspruch um.  Zuletzt:  Wenn das nächste Glied der Überweisungskette ein Nostrokonto des überweisenden Kreditinstituts führt, dann entsteht zunächst ein Vorschußanspruch aus den o.g. Gründen, der sich mit Verbuchung und damit Geltendmachung eines Vorschußanspruchs bzw. – je nach Fallgestaltung – der Verbuchung eines bereits entstandenen Aufwendungsersatzanspruchs (die Verbuchung ist zwar nur deklaratorisch, für die Saldierung aber konstitutiv) der ersten Zwischenbank in einen Aufwendungsersatzanspruch wegen der dadurch eingegangenen Verbindlichkeit umwandelt.
Merke:  nach Weiterleitung ist nach altem Recht hinsichtlich § 667 1. HS. Sense (herausgebbar wäre ohnehin nur die Buchung selbst):  der Vorschuß- bzw. Aufwendungsersatzanspruch bleibt bestehen und durch den Widerruf unberührt, es geht nur um § 667 2. HS., falls etwas zurückfließt.  Im Falle eines Direktwiderrufs gilt das Gleiche:  im Verhältnis zwischen Überweisendem und seiner Bank ändert sich nichts durch den Direktwiderruf;  erst wenn die Bank etwas wiedererlangt, muß sie es nach § 667 2. HS. auskehren (deshalb gilt:  „aus der Geschäftsbesorgung“ bedeutet die gesamte Geschäftsbesorgung und somit auch die Ausübung des Direktwiderrufsrechts, nicht bloß die – ohnehin die schon bestehende Pflicht aus dem Girovertrag nur konkretisierende – Pflicht zur Weiterleitung).

alte Rlage: Direktwiderruf war Widerruf welcher Weisung  (  im letzten Vertragsverhältnis?  Ja!(  Häuser NJW 94, 3125 f:  1. Begründung:  Vollmacht 2. Begründung:  zusätzlich Widerrufsrecht zugunsten der 1. Bank (wird dort auch gesagt, welcher Auftrag oder ob überhaupt irgendein Auftrag widerrufen werden soll?  Auch wenn das nicht der Fall ist  (  schreiben)

Das, was Ehmann/Hadding die Weiterleitung des „Widerrufs“ nennen
, würde ich nicht so bezeichnen, weil das nahelegt, daß ein Widerruf an sich noch möglich und nur noch weiterzuleiten ist.  Der Widerruf ist jedoch die Weisung, der Weisung zur Weiterleitung des Überweisungsbetrages (dafür Beleg finden;  wie verhält sich der Inhalt der Weisung zum Inhalt der Pflichten?  Geht die Weisung immer soweit, wie der Überweisungsvertrag verpflichtet, also einmal zur bloßen Weiterleitung, dann zur Gutschrift?) doch nicht nachzukommen, was begrifflich ausscheidet, wenn die Weisung bereits vollzogen ist  (  stimmt:  Canaris Rn. 391:  nach der Weiterleitung des Widerrufs hat der Kunde kein eigentliches Widerrufsrecht mehr  (Hadding /Häuser WM 88, 11499 ff:  ungenau bzw. falsch zum Widerruf!  Ebenso Erman-Ehman § 675 Rn. 42 im Anschluß an BGHZ 27, 241 – ist die von mir kopierte Hinterlegungsentscheidung mit Ehekrach, abgelegt beim „Widerruf“ im Ordner;  Erman-Ehmann aaO. (§ 675 Rn. 42) ist spricht fehlerhaft von Rückgängigmachung der „Stornobuchung“ – gemeint ist die Belastungsbuchung – die den Vorschußanspruch dokumentiert, und daß der Anspruch hierauf auf § 667 beruhe; das tut er eben bei einer Überweisungskette nicht, weil der Überweisende, wenn überhaupt, sein Geld nur über § 667 2. HS. wiederlangt und dieser Anspruch erst später mit Rückleitung entsteht)(  ist es die – unveränderte – Weiterleitung der Erklärung, die einen „versuchten“ (nicht unwirksam!), weil verspäteten Widerruf darstellt?  (  nein, denn der Widerruf hat nur den Inhalt „ich weise dich an, meine Weisung doch nicht zu vollziehen“);  Ich würde daher sagen:  der Überweisende erteilt die Weisung an seine Bank, sie solle der nächsten Bank entweder die Weisung erteilen, den Zahlungsauftrag nicht auszuführen oder hilfsweise, sofern das bereits geschehen ist, sie solle der nächsten Bank die Weisung erteilen, ihrerseits diese doppelte Weisung zu erteilen (ist diese Weisung mit zwei Alternativinhalten ein Minus, also eine Umdeutung?, gegenüberüber dem normalen Widerruf vor Ausführung?).  (so auch Canaris Rn. 391; lüd auch Rn 362 ff.).  Anspruch des Kunden auf Abtretung bei noch rechtzeitiger (d.h. vor Gutschrift beim Empfänger (beim 1. Mal schreiben: entweder als Empfänger oder Begünstigter bezeichnet), aber nach Weiterleitung erteilter Weisung, gegen seine Bank (das steht nicht im Gesetz, das ist nur Rspr) (  ist das der Anspruch auf Herausgabe des Vorschusses (aus § 675 – ohne I - , 667 1. Alt.), den die Bank gegen die nächste Bank hat, und den der Kunde herausverlangen kann (  (  lüd im Urteil)?    (  aber dann wäre diese Rechtsprechung ja falsch, wenn es stimmt, was ich woanders sage, daß nämlich die von der überweisenden Bank beauftragte Bank vor der Saldierung nur die Buchung erhält, denn vor der Saldierung ist der Vorschußanspruch ja nicht erfüllt (wenn Bank an nächste Bank Überweisungsauftrag aufgibt:  bei Nostrokonto der überweisenden Bank kommt durch die Buchung der Vorschußanspruch zustande bzw. wird geltend gemacht (worin liegt der Unterschied?), aber noch nicht erfüllt;  bei Lorokonto der überweisenden Bank dagegen wird durch die Gutschrift dieser Anspruch bereits erfüllt!!!)

Die Argumentation, daß ein Widerruf ausschied mit Gutschrift auf dem Empfängerkonto, weil in diesem Augenblick der Empfänger eine nicht mehr zerstörbare Rechtsposition erlange
, ist erstens zirkulär und zweitens falsch:  Zirkulär, weil ja gerade davon, ob ein Widerruf noch zulässig ist, abhängt, ob die Rechtsposition des Empfängers unzerstörbar ist;  falsch, weil der Widerruf (richtig ohnehin nur:  die „Weiterleitung“ des Widerrufs) deshalb ausscheidet, weil die letzte Bank ihre Pflicht mit der Gutschrift erfüllt und ein Widerruf der Weisung mit Ausführung derselben nicht mehr in Betracht kommt.

Die Einschränkung des „Widerrufs“ (alte Rechtslage), gilt in Deutschland schon seit langem für das beleglose Verfahren nach den Richtlinien für den beleglosen Datenträgeraustausch (Magnetbank-Clearing-Verfahren), das als Ausgleich einen „Direktwiderruf“ gegenüber der Empfängerbank zuläßt (Häuser, Zur Umsetzung der Richtlinie über grenzüberschreitende Überweisungen, WM 99, 1042  (  Literaturliste) (für beide Regelungen die Bedingungs-Nr. zitieren)  (  hat das überhaupt was mit dem neuen Überweisungsrecht zu tun?  Wohl kaum! (was dachte sich Häuser dabei?)

Was war überhaupt Sinn der Abtretungs-Rechtsprechung?  Waren Ansprüche gegen die letzte Zwischenbank schon verjährt?  Denn wenn der Widerruf noch rechtzeitig durch die Kette ging (damals gab es noch nicht die Direktwiderrufs-Möglichkeit), dan hätte der Überweisende sein Geld ja noch bekommen müssen?!  Ist die Rechtsprechung nicht nur bloß vor diesem eventuell singulären Einzelfall zu sehen?

Müßte der Vorschußanspruch nicht kraft Gesetzes entfallen? Wenn der Widerruf noch wirksam ist – d.h. nach Belastungsbuchung, aber vor Gutschrift beim Begünstigten, der auch Kunde der Bank ist, dann ja!  Wenn nach Ausführung der Weisung in einer Überweisungskette, aber bei noch rechtzeitigem Direktwiderruf:  nein, der Vorschußanspruch entfällt nicht, weil der Widerruf zu spät kam (die Herausgabepflicht ergibt sich dann nur aus § 667 2. Alt, vgl. Canaris Rn. 349).  (  die Frage ist reichlich dumm, weil die Beauftragte nichts herauszugeben hätte, wenn nicht der Vorschußanspruch auch entfallen wäre (Canaris sagt in alter Aufl. in Rn. 356 auch, daß der Vorschußanspruch erlischt). 

Nach Durchführung der Weisung:  Bank kann auf Abtretung verweisen (wohl nur die nächste Bank;  kann die dann auch auf Abtretung verweisen?) (Canaris Rn. 364 – Abtretungslösung steht für die Bank – denn ist ja für sie günstig - aber unter Bedingung, daß eine der eingeschalteten weiteren Banken die Rückbuchung verweigert (wenn aber nicht verweigert:  hieße das, daß die Bank schon zur Rückbuchung verpflichtet ist, bevor sie irgend etwas erhält???  Kann man nicht Canaris entnehmen);  daß der Überweisende mit dieser Lösung nicht direkt an die fehlerhaft handelnde Bank gelangt, ist unproblematisch:  er will nur sein Geld zurück, von wem, ist ihm egal;  die zweite Bank, gegen die er sich nach Abtretung wendet, bekommt ihr Geld ihrerseits, wenn der Widerruf zu spät durch Kette ging, auf diesselbe Weise wie der Überweisende zurück (?)  (  die Prämisse für die Abtretungslösung stimmt doch gar nicht:  auch für das überweisende Kreditinstitut kommt doch der Widerruf, den es seinerseits vornimmt, zu spät  (  es hat doch gar nicht gegen ihre Bank einen Anspruch aus § 667 1. Alt. , sondern müßte, wie der Überweisende im Verhältnis zu ihm, auch nur einen Anspruch auf Abtretung haben??    (  stimmt wohl, aber es müßte eben die o.g. Bedingung erfüllt sein; (  wie sah Fall von BGHZ 4 aus?;  jedenfalls:  gegen die Bank, die den Überweisungsbetrag noch hat, besteht nicht bloß ein Anspruch auf Abtretung des Anspruchs, den sie gegen die ihr nachfolgende Bank hat (den gibt es ja gerade nicht), sondern ein Anspruch aus § 667 1. Alt. BGB); angenommen der Rückruf kommt noch rechtzeitig an, gerade bevor die letzte Bank den Betrag auskehrt  (  wenn der Widerruf durch die Kette gegangen ist:  jedes Glied der Kette hat gegen jedes den Anspruch auf 667 – aber nur 667 2. Alt., und das auch nur, wenn sich der Betrag wieder in den Händen des an der Kette Beteiligten befindet - bis zum letzten Kreditinstitut;  hat dann beispielsweise das 2. Kreditinstitut in der Kette:  1. den Vorschußanspruch gegen das erste nicht erhalten, 667 1. HS. und 2. einen Anspruch nach 667, den es nach 667 2. HS. herausgeben muß?  (  dann würde es Sinn machen, nach Durchführung der Weisung und noch rechtzeitigem Widerruf dem Kunden den Anspruch abzutreten, denn er käme so im Ergebnis an das fehlerhaft handelnde Kreditinstitut ran????!!!!!  (  nein:  das 2. hat sie nicht aus Geschäftsführung erlangt, denn ihr Geschäft bestand nicht darin, ihrerseits ihren Auftrag zu widerrufen, das tut sie ihm eigenen Interesse, um ihrerseits wieder Deckung zu erlangen    (  das muß ich noch überarbeiten.  AA S/B/L:  differenzieren bei § 667 danach, wo die Überweisung scheitert  (  das ist richtig, das habe ich oben auch geschrieben:  wenn die Durchführung der Überweisung bei der Bank des Überweisenden unterbleibt, so gilt 667 1. HS.; dagegen, wenn die Gutschrift bei einer anderen Bank scheitert, soll die überweisende Bank nicht etwa die Belastungsbuchung oder die durch sie erlangte Leistung zurückgewähren, sondern die zurückfließende Deckung nach 667 2. HS. erstatten
 (  (  von hier habe ich meinen Lösungsansatz) (bei auftragswidriger Ausführung:  S/B/L § 49 Rn. 22:  die Bank hat auf Verlangen ihren Rückerstattungsanspruch {aus § 667 1. HS. (?)} als das aus der Geschäfsbesorgung „Erlangte“ nach § 667 1. HS. abzutreten?); dagegen spricht jedoch auch praktisch, daß dann erst ein Anspruch bestünde, wenn die Bank das Geld wiedererlangt, was gerade bei Auslandsüberweisungen lange dauern kann;  dogmatisch spricht dagegen das Argument von eben:  die wiedererlangte Deckung rührt nicht aus der Geschäftsführung her, sondern aus dem Handeln der Bank in ihrem eigenen Interesse (sie muß ja ihrerseits nicht qua Auftrag widerrufen  (  stimmt das?).

Canaris Rn. 346 (2. Aufl.  (  nicht 4.):  ist doch falsch, daß der Anspruch nach § 667 1. HS. (HS. ist Zitierweise von Canaris) wieder verrechnet werden müßte, denn er wird doch bereits mit der Rückbuchung erfüllt???  (  trifft doch nur zu nach kontokorrentmäßiger Saldierung?!

Die „Deckung“, die das überweisende Kreditinstitut erhalten – kann nur heißen, vom Auftraggeber erhalten zur Ausführung des Auftrags - haben soll: das überweisende Kreditinstitut hat in Wirklichkeit nichts erhalten außer einer Buchposition, die den Saldo, über den sie verfügen kann, erhöht (natürlich könnte sie auch reine Luftnummern für sich buchen, aber hier liegt der Buchung ein realer Anspruch zugrunde!;  sie hat eben diese Buchung „zur Ausführung des Auftrags“ erhalten, 667 1. HS.!);  denn der Vorschußanspruch und der Aufwendungsersatzanspruch müssen ja erst noch erfüllt werden!  Man kann ja nicht den Anspruch aus § 670 dem Auftraggeber gleich wieder über § 667 1. HS. wieder wegnehmen!  (anderes gilt wohl nach Periodenabschluß, denn da hat Bank Befreiung von einer Verbindlichkeit erlangt?) Wenn Canaris trotzdem sagt, die Belastungsbuchung sei nur deklaratorisch (s. Kopien 2. Aulf. relativ am Anfang), dann ist damit gemeint:  deklaratorisch im Verhältnis zum schon bestehenden Aufwendungsersatzanspruch!  Ferner:  die überweisende Bank hat Deckung erhalten, nicht den Aufwendungsersatzanspruch (erhalten hat sie ihn schon, aber nicht „zur Ausführung des Auftrags“ im Sinne von 667 1. HS.) (den Anspruch müßte sie ja sonst gleich wieder nach 667 1. HS. herausgeben);  vielmehr hat sie die Deckung=Buchung wegen ihres Aufwendungsersatzanspruchs erhalten.  Dieser Anspruch muß bei Widerruf erlöschen, weil sonst die Bank weiter einen Anspruch auf die Belastungsbuchung hätte (stimmt, habe ich oben auch schon gesagt).  Das der Anspruch erlischt, sagt Canaris auch (bezieht sich auf den Vorschußanspruch, Rn. 356 alte Aufl.);  dieser Widerruf ist zu unterscheiden etwa von der Beendigung des Auftrags durch Erfüllung:  hier muß natürlich der Aufwendungsersatzanspruch nach § 670 weiterbestehen bleiben.

Verhältnis § 667 1. HS. zu §§ 812 ff.:  Die Pflicht zur Weiterleitung ergab sich unmittelbar aus dem Girovertrag, wurde nur durch Weisung konkretisiert.
(die Weisung hat ja keine, von dem Girovertrag zu trennende Schuld erfüllt; anders bei § 670:  eigener Rechtsgrund?);  damit war für die Anwendung von § 812 überhaupt kein Raum (höchstens 812 I 2 2. Alt.  (  nein, denn hier sollte nur die Pflicht aus dem Girovertrag und nichts darüber hinaus erfüllt werden.);  667 hat daher 812 nicht verdrängt oder war lex specialis, sondern 812 war von vornherein nicht einschlägig (Canaris:  Die Rechtsgrundlage des Anspruchs auf Rückgängigmachung ist nicht in § 812 BGB zu sehen (so aber...), sondern in § 667 Halbs. 1 BGB.
).

Wird Rückabwicklung durch Direktwiderruf nach alter Rechtslage nicht als Bevollmächtigung (und damit Ausübung des der letzten Zwischenbank zustehenden Widerrufsrechts?) verstanden, sondern als zusätzliches Widerrufsrecht des jeweils erstbeauftragten Kreditinstituts, dann stellt sich zunächst die Frage, welcher Auftrag dadurch widerrufen werden soll  (  kann ebenfalls nur der Auftrag sein, den das vorletzte Kreditinstitut dem letzten erteilt hat, weil an anderer Auftrag an das letzte Kreditinstitut gar nicht gerichtet wird  (  d.h. im Ergebnis geht die Rückabwicklung beim Direktwiderruf denselben Weg.

Dagegen – und zwar gegen beide o.g. Ansichten - spricht jedoch:  dann wäre das vorletzte Kreditinstitut nicht verpflichtet, den Überweisungsbetrag zurückzuleiten, es sei denn:  man nimmt an, daß zusätzlich zu dem Widerrufsrecht eine Rückleitungspflicht des vorletzten Kreditinstituts im Abkommen vereinbart wurde, der es dadurch nachkommt (wer ist Anspruchsberechtigter dieser Pflicht?), daß es wie oben geschildert eine neuen Überweisungsauftrag erteilt.

Besser wohl:  der Direktwiderruf ist gar kein Widerruf (im Abkommen ist ja auch von „zurückrufen“ die Rede), sondern die Vereinbarung, daß bei entsprechender Mitteilung das letzte Kreditinstitut das Geld nicht an den Empfänger auskehren darf, sondern zurückleiten muß, und an der Rückleitung sind alle Kreditinstitute unmittelbar aufgrund des Überweisungsabkommens beteiligt!!! (wenn das nicht so gesehen würde, sondern – sei es durch konstruktive Einordnung als Bevollmächtigung oder zusätzliches Recht zum Widerruf des letzten Auftragsverhältnisses – dann wäre zwar die Bank des Begünstigten zur Herausgabe an die ihr vorgeschaltete Bank verpflichtet, aber damit hätte sich die Rückleitung in der Kette, weil die anderen Giroverträge unberührt blieben!!!)  Die Vereinbarung der Direktwiderrufsmöglichkeit begründet eine vertragliche (aus dem Überweisungsabkommen) Pflicht des vorletzten Kreditinstituts (das genügt), eine neue Überweisung aufzugeben.    (  falsch, das geht sicher nicht, weil irgendwie die Pflicht des Kreditinstituts zur Weiterleitung erlöschen muß, und das Instrument dazu ist nun einmal ein Widerruf (selbst wenn dogmatisch nicht als Widerruf im Sinne deutschen Girovertragsrechts eingeordent, wird man den Direkt“widerruf“ doch als „Widerruf“ im Sinne von Art. 5 der Zahlungssicherungs-Richtlinie einzuorden nach Sinn und Zweck) (ohne die Direktwiderrufsmöglichkeit – also wie in BGHZ 4, 244 ff:  der BGH spricht auf S. 249 von der Rückforderungsmöglichkeit der überweisenden Bank gegenüber der ihr nachfolgenden Bank sowie in den nachfolgenden Interbankenverhältnissen;  damit ist gemeint:  der Widerruf wird durch die Kette geleitet;  irgendwann kommt er in jedem Fall noch rechtzeitig an, weil in BGHZ 4, 244 ff. die Überweisung gerade stecken geblieben war;  an dieser Stelle wird der Widerruf also noch wirksam, und es greift § 667 1. HS. ein.  Die Bank, die den ihr erteilten Auftrag wegen des Steckenbleibens noch nicht erfüllt hat und deshalb aus § 667 1. HS. haftet, muß den Überweisungsbetrag ihrem Vertragspartner wieder gutbringen.  Jene Bank hat dann – wegen des (verspäteten) Widerrufs – den Bank an ihren Vertragspartner usw. auszukehren, und zwar aus § 667 2. HS.;  der verspätete Widerruf zeugt also noch Rechtswirkungen!!!  Ohne den Widerruf wäre nicht verständlich, warum der Betrag an den Vertragspartner auszukehren wäre, denn hier wird ja gerade keine neue Überweisung durch die Kette geleitet, wie das bei der Direktwiderrufsmöglichkeit der Fall ist).  

(schreiben:  der ganze Scheiß gilt übrigens auch für Zahlungsverkehrssysteme mit einer zentralen Buchungsstelle, die nicht Vertragspartnerin ist, weil die Vertragsbeziehungen dann ganz normal zwischen den beteiligten Kreditinstituten bestehen;  hinsichtlich des Entstehens des Vorschuß- bzw. Aufwendungsersatzanspruchs gilt:  es handelt sich immer um Nostrokonten des auftraggebenden Kreditinstituts – muß ja nicht das überweisende Kreditinstitut iSds Gesetzes sein – und damit ensteht zunächst ein Vorschußanspruch:  der Bank entsteht nämlich erst dann eine Aufwendung, für die schon jetzt durch den Vorschuß Ersatz beansprucht – wenn die zentrale Buchungsstelle einen Vorschuß- bzw. Aufwendungsersatzanspruch (gegebenenfalls aller wie bei der EBA) geltend macht, weil das beauftragte Kreditinstitut dem Auftrag nachkommt bzw. nachkommen wird).

Rückabwicklung durch Direktwiderruf nach alter Rechtslage (gilt ja bis 1.1.2002 noch für Inlandsüberweisungen):  wenn Direktwiderrufsmöglichkeit als Bevollmächtigung verstanden wird, das WiderrufsR des dem letzten Kreditinstitut vorgeschalteten Kreditinstituts auszuüben (und auch dann, wenn als zusätzliches Widerrufsrecht aufgefaßt), dann erlischt dessen Auftrag an das letzte Kreditinstitut, den Betrag an den Empfänger auszukehren und damit entsteht eine Rückgabepflicht nach § 667 1. HS. BGB (falls noch keine Saldierung:  Buchung „herausgeben“ bedeutet nur, sie zu löschen bzw. rückgängig zu machen).  Die Rückabwicklung geschieht dann nicht nach § 667 BGB (im Verhältnis zwischen Empfängerinstitut und dem ihm vorgeschalteten nach § 667 1. HS., überall sonst nach dem 2. HS. - auch wenn der Direktwiderruf eingeht, bevor der Überweisungsbetrag beim Empfängerinstitut eingeht, werden keine weiteren Widerrufe getätigt werden, sondern die Überweisung wird ihren normalen Gang durch die Kette nehmen, bis sie beim letzten Kreditinstitut eintrifft) rückwärts durch die Kette, was voraussetzte, daß das 1. Kreditinstitut zusätzlich zum Direktwiderruf noch einen Widerruf durch die Kette in Richtung Empfänger leitet (geschieht praktisch sicher nicht), sondern durch eine normale Überweisung, in Auftrag gegeben durch das vorletzte Kreditinstitut  (  das geht aber von der – unzutreffenden – Annahme aus, daß die Rückabwicklung etwas anderes sei als eine normale Überweisung;  in Wirklichkeit werden Überweisung wie auch Rückabwicklung gleichermaßen durch Buchungen vorgenommen;  unterschiedlich ist nur, daß einmal aufgrund einer Weisung, dann aufgrund einer Gegenweisung gebucht wird.  Mit meiner Theorie, wonach der Direktwiderruf weder eine bloße Vollmacht noch ein bloßes zusätzliches Widerrufsrecht darstellt, sondern darüber hinaus noch eine vertragliche (aus dem Überweisungsabkommen) Pflicht des vorletzten Kreditinstituts (das genügt) darstellt, seinerseits eine Weisung aufzugeben, habe ich jedoch eine Weisung und nicht eine Gegenweisung. 

-nach alter Rechtslage:  angenommen der Direktwiderruf wird in Anspruch genommen;  wenn dann der Überweisungsbetrag bei der Bank des Begünstigten eingeht oder wenn er bereits eingegangen ist, muß sie diesen der vorherigen Bank – sagen wir der (einzigen) Zwischenbank – wieder gutschreiben.  Wie geht der Überweisungsbetrag dann in der Kette wieder zurück?  Wohl doch wieder von der überweisenden Bank in Richtung der normalen Überweisung   (  nein!!!!!! (  (  eben;  schreiben:  geht nicht sukzessiv „hinkend“ hin- und zurück vom Überweisenden aus, eben weil es um Ansprüche nach § 667 2. HS. geht, und da kann es gar nicht anders sein, weil der Anspruch voraussetzt, daß eine Deckung wieder zurückfließt;  die Deckung ist hier – anders als bei der Situation, daß der Widerruf noch vor Weiterleitung vollwirksam ist – nicht bloß eine Buchung, sondern ein echter Anspruch, der durch Gutschrift – abstraktes Schuldversprechen – oder – bei Nostrokonten des in der Überweisungskette späteren beim in der Kette früheren Kreditinstitut... vgl. nachfolgend Einschub {Einschub:  was ist, wenn der Begünstigte ein Kreditinstitut ist, und die ihm vorgeschaltete Zwischenbank bei ihm ein Nostrokonto hat [die Frage stellt sich übrigens auch schon bei der Weiterleitung in der Überweisungskette, oder bei einer Überweisung in umgekehrter Richtung oder auch bei der rückläufigen Überweisung aufgrund eines Widerrufs] (  dann kann es ihm ja keine Gutschrift erteilen  (  wie kommt ihm der Überweisungsbetrag zugute?  (  durch Belastungsbuchung – egal, ob Konto im Soll oder Haben steht - , der ein ErlaßV zugrundeliegt???  Aber in das Kontokorrent sollen doch nur Ansprüche eingestellt werden?  Ja, aber rechnerisch kommt das richtige Ergebnis heraus, denn ob die Belastungsbuchung einen Anspruch der einen Seite dokumentiert oder einen Anspruch, der jetzt erloschen ist, und deshalb auch zu subtrahieren ist, ist einerlei.  Aber:  ErlaßV hilft nicht weiter, wenn der Überweisungsbetrag über den Habenstand des Kontos hinausgeht.  Man muß es so sagen:  durch die Belastungsbuchung dokumentiert die Bank, daß ihr ein Anspruch auf Herausgabe von Geld zusteht, der dann verrechnet wird;  dieser Anspruch ergibt sich aus???? Oder:  ein solcher Überweisungsweg kann überhaupt nicht gewählt werden?  Wohl ja, denn:  der Anspruch aus einer Überweisung kommt ja nur dann als Buchgeld dem Bargeld gleich, wenn es fast genauso sicher ist;  das ist hier aber nicht der Fall! Es sei denn, die Bank darf sich selbst ein abstraktes Schuldversprechen erteilen????? Wäre konstruktiv kein Problem.  Wenn aber die Banken wechselseitig Konten besitzten, dann stellt sich das Problem nicht) (vgl. Überschrift Kümpel Rn. 4.8;  das Problem stellt sich doch auch bei Inkassoverfahren!?)
((((Der Rücklauf muß aber nicht zwingend von Richtung des 1. zum letzten Glied gehen;  denkbar auch, daß die Zwischenbank den Überweisungsbetrag von der Bank des Begünstigen zurückverlangt, bevor sie der Überweisende von seiner Bank oder die überweisende Bank von der Zwischenbank zurückverlangt.  (  das ganze ist falsch, weil nicht berücksichtigt, daß der Direktwiderruf eben nicht durch die Kette geht?? )

(schreiben:  falls einmal zusätzlich neben dem Direktwiderruf ein Widerruf durch die Kette gehen sollte  (  dann ändert sich nicht viel, es gilt das Gesagte entsprechend?) (S/B/L § 47 Rn. 6 relativ aA:  durch Belastung des Lorokontos einer anderen Bank bei der Empfangsbank erhält diese die Deckung für den Kunden!!!!  (  dort Fundstelle angegeben, schon bei mir in Recherche-Datei).

-Modifizierung des Herauszugebenden, § 667, im Überweisungsverkehr: Canaris Rn. 399 (alte Aufl.).

-Canaris Rn. 310:  dritte Bank  (  ergibt sich daraus etwas über Nostro- und Lorkonten?

-Canaris Rn. 311:  zu den Gironetzen

-Grund dafür, daß Widerruf noch nicht ausgeschlossen, wenn Empfangsbank Deckung erhalten hat:  Canaris S. (  (  nicht Fn.!!!!) 183 lSp:  Deckung ist ja nur Vorschuß (ist damit gemeint:  wenn sie nur Vorschuß erlangt hat und keine endgültige Aufwendung, dann kann sie auch nicht ihrem Kunden zur Gutschrift verpflichtet sein?  Schimansky/B/L § 47 Rn 7 klingt danach (nachgeschaut:  dort geht es darum, daß der kausale Anspruch auf Gutschrift insoweit vorläufiger Natur ist, als er wieder entfällt, wenn der Überweisungsauftrag widerrufen wird).  

Klar zum Widerruf:  Klammt/Koch DB  S. 944 rSp.; dort aber, wie sonst auch, ist die Begründung dafür, daß mit Gutschrift auf Konto des Begünstigten ein Widerruf des (1.) Überweisungsauftrages nicht mehr möglich ist (der kann sowieso mit seiner Ausführung, also der bloßen Weiterleitung, nicht mehr widerrufen werden), die Erfüllung des ersten Überweisungsauftrages „denn hiermit ist die weisungsgemäße Vermittlung der bargeldlosen Zahlung abgeschlossen“)(  aber dieser ist doch eben schon mit der ersten Weiterleitung an die nächst Zwischenbank erfüllt  (  das Argument kann doch nur sein, daß eben der letzte Auftrag – von letzter Zwischenbank an Bank des Begünstigten – bereits erfüllt ist und damit nicht mehr widerrufen werden kann!

Punkt II. 4 a „Richtlinien für den beleglosen Datenträgeraustausch“:  Direktwiderruf ist dort vorgesehen;  s. aber Ausnahme in Fn. 1 beim Abdruck der Richtlinien in S/B/L.

Magnetband-Clearing-Verfahren  (  bei der Bundesbank?  Muß es dort geben, denn es gibt „Besondere Bedingungen“ hierfür  (  Hinweis darauf in Fn. 1 beim Abdruck der Richtlinien in S/B/L.  Außerdem:  hat das was mit „Garagen-Clearing“ zu tun?  Canaris Rn. 520:  „Richtlinien für den beleglosen Datenträgeraustausch“ werden vertraglich vereinbart  (  zwischen welchen Kreditinstituten?

Widerruf wirkt ex-nunc (Kümpel Rn. 4.246);  Kündigung wohl ganz allgemein auch.

„Widerruf“ nach alter Rechtslage ist in Wirklichkeit neue Weisung

der Direktwiderruf nach dem Überweisungabkommen, der Widerrufsausschluß beim Magnetbank-Clearing-Verfahren etc.

schreiben:  man kann davon ausgehen, daß die Banken die Korrespondenzbeziehungen anderer Banken kennen

Lösung:

Nach Weiteleitung des Überweisungsbetrags von Bank A an Bank B ist der Widerruf nicht mehr möglich;  möglich ist nur noch eine „Weiterleitung“ des Widerrufs, d.h. die Bank A widerruft ihrerseits ihren Auftrag (bzw. weist an zum Widerruf);  das macht sie deshalb, weil als „Minus“ zum Widerruf die Anweisung zum Widerruf steckt und dies dem mutmaßlichen Willen des Überweisenden entspricht (?), weil er s.  Diese Anweisung zum Widerruf ist keine Anweisung, die Kette hindurch zu widerrufen, weil der Überweisende diese Kette auch gar nicht kennen wird.

s. Fn. 7 in Text-Datei:  was dort zur Weisung zur Weisung gesagt wurde, gilt analog für die Weisung beim „Widerruf“

Frage ist:  warum leitet die Bank den verspäteten Widerruf in der Kette weiter, warum nutzt sie die Direktwiderrufsmöglichkeit?  Zunächst zur Klarstellung:  die Weiterleitung ist nichts anderes als ein eigener Widerruf bzw. eine Anweisung an die nächste Bank, ihrerseits zu widerrufen bzw. ... (also das schon ermittelte Subsidiaritäts-Verhältnis);  ist die Bank zu diesem Widerruf aus dem Girovertrag verpflichtet?  Ja, das sagt ja BGHZ 4 (sie ist zur Weiterleitung verpflichtet, weil sie dann das Geld wiedererhält, und zwar über § 667 2. HS.  (  man könnte eine Nebenpflicht – ergibt sich aus Gesetz bzw. Vertragsauslegung - annehmen, aber hier liegt eine Umdeutung - des verspäteten Widerrufs in eine andere Weisung - vor!)!  Ist dies aber auch in ihrem eigenen Interesse, weil sie sonst haften würde?  Nein, weil mit der Weiterleitung der Auftrag nun einmal ausgeführt wurde!

Canaris Rn. 363 scheint von einer ganz anderen Lösung des Rückbuchungsproblems auszugehen:  es scheint, daß nach ihm auch bei verspätetem Widerruf erst einmal eine Rückbuchung vorgenommen werden muß, wenn sich aber durch einen Konkurs einen Schaden ergibt, in der Höhe des Schadens nicht zurückgebucht werden muß;  ich dagegen sage, daß erst, wenn die Bank etwas erhalten hat, sie es nach § 667 2. HS. herausgeben muß.

Obacht:  wenn die überweisende Bank bei einem Lorokonto der ersten Zwischenbank dieser eine Gutschrift aufgrund deren Vorschußanspruchs verschafft, dann geht ja nicht der Vorschußanspruch, sondern der Anspruch aus der Gutschrift in die Saldierung ein  (  der Vorschußanspruch ist ja durch die Gutschrift erloschen!!

(zum Schaden, Canaris Rn. 363:    (  seine Darstellung trifft aber nur für den Fall zu, daß vor der Insolvenz die konkokorrentmäßige Saldierung eingetreten war, weil sonst nichts erlangt wurde seitens der in Insolvenz befindlichen Zwischenbank – es sei denn, sie hatte bei der Vorbank ein Nostrokonto und diese hatte ihr Gutschrift erteilt, denn dann hat sie ein abstraktes Schuldversprechen erlangt, das gerade wegen seiner Abstraktheit durch den Widerruf nicht betroffen wird).
Durch Saldierung hat die Bank Befreiung von einer Verbindlichkeit aber nicht stets in deren vollen Höhe erlangt  (   das hängt von dem Theorienstreit ab!!!!  Soweit der Vorschußanspruch nicht verrechnet wurde, entfällt er (insoweit Canaris Rn. 356 richtig).  Wenn aber das Konto des Überweisenden rein kreditorisch, ohne einen Habenposten war, dann hat die Bank durch Saldierung sowieso nichts erlangt.  Wie ist die Befreiung von einer Verbindlichkeit nach § 667 1. HS. herauszugeben?  Das hat nichts mit Unmöglichkeit zu tun, wenn man § 818 II anwendet (diese Vorschrift soll ja nach ihrem Wortlaut die Anwendung von § 280 vermeiden, die eintritt, weil Herausgabe in Natur scheitert).  Für die entsprechende Anwendung spricht einmal die Regelungslücke, dann die vergleichbare Lage:  die Zufälligkeit, daß Herausgabe in Natur nicht möglich ist, soll ja, genausowenig wie sie den Bereicherten bevorteilen soll, den Beauftragten bevorteilen.

Zu a III 2, a IV 2  (  vgl. mit Canaris Rn. 363 (Widerruf sei auf ein rechtlich unmögliches Verhalten gerichtet); allerdings kann ... (auch dieses Bedenken habe ich artikuliert). 

-Fn 72 bei Häuser, NJW 94, S. 3126:  Ausführung trotz widerrufenen Auftrags:  die Bank muß Belastungsbuchung rückgängig machen, aber nur Zug um Zug gegen Abtretung des Bereicherungsanspruchs des Bankkunden gegen den Empfänger.

wenn Überweisungsvertrag gekündigt wird:  der Vorschuß-/Aufwendungsersatzanspruch entfällt (sonst hätte ja Bank weiterhin Anspruch auf die Belastungsbuchung); woraus ergibt sich das?  Der Anspruch hat seine Grundlage nach wie vor im Girovertrag (?) (ganz am Anfang zu den Rechtsbeziehungen im Allgemeinen Teil schreiben, wo die Rechtsgrundlage zu finden ist), weshalb man nicht ohne weiteres von der Kündigung und damit der Beendigung des Überweisungsvertrags auf das Erlöschen des Aufwendungsersatzanspruchs schließen kann (hier zeigt sich die Schwäche der gesetzlichen Regelung, die aus der Zerklüftung eines einheitlichen privatautonomen  {(   ist nicht richtig, weil die Privatautonomie eben aufgehoben wurde  (  stattdessen Bereichs privater Regelung} Bereichs resultiert).

2.  Überweisungskette unter Inanspruchnahme eines Zahlungsverkehrssystems, das einen Widerrufsausschluß vorsieht

Überschrit lautete in a.F.:  Widerruf in Überweisungskette nach altem Recht mit Einführung der Überweisung in ein Zahlungsverkehrssystem, das einen Widerrufsausschluß vorsieht (wie beim Magnetband-Clearing-Verfahren) – d.h. den Ausschluß des Widerrufs von Weisungen, die innerhalb des Systems erteilt wurden (also nicht die systemfremde Weisung an den ersten Systemteilnehmer in der Kette  (  das wird nicht von Art 5 erfaßt;  a III 2, a IV 2 gelten ohnehin nicht für das alte Überweisungsrecht) durch die Bank A, in dem auch Bank B und C Teilnehmer sind (Beispiel:  EBA) (besser formulieren:  Überweisungskette nach altem Recht mit Inanspruchnahme eines Zahlungsverkehrssystems, das einen Widerrufsausschluß vorsieht  (  s. in Textdatei-Überschrift)

Gesetzt den Fall, daß der Überweisende bei seiner Bank A eine Überweisung zugunsten eines Empfängers bei der Bank C in Auftrag, und Bank A eine Bank B zum Zwecke der Weiterleitung des Überweisungsbetrages (besser müßte es heißen:  der Verbindung durch Buchung) einschaltet.  Bank A, B und C sind Teilnehmer eines Zahlungssystems, das für den Überweisungsweg vorliegend auch eingeschaltet wird, und welches einen völligen Widerrufausschluß von Überweisungsaufträgen – also der Weisungen im Sinne von § 665, vorsieht.

Zunächst sei vorab klargestellt, daß Art. 5 der Zahlungssicherungs-Richtlinie nicht einschlägig ist und damit die Rechtsbeziehungen vorliegend auch nicht beeinflußt  (  doch!!!!.  Art. 5 war, wie die gesamte Zahlungssicherungs-Richtlinie, gemäß Art. 11 I 1 Zahlungssicherungs-Richtlinie vor dem 11.12.1999 umzusetzen. 

Richtlinien sind gemäß Art. 189 III, 5 EGV von den Mitgliedstaaten in innerstaatliches Recht umzusetzen.  Sie sind daher grundsätzlich nicht unmittelbar anwendbar.  Der EuGH
 hat jedoch entschieden, daß auch einzelne Bestimmungen einer Richtlinie in Ausnahmefällen unmittelbar anwendbar sein können, ohne daß es zuvor eines Umsetzungsaktes der Mitgliedstaaten bedarf („unmittelbare Anwendbarkeit“).

Die Bestimmungen einer Richtlinie sind dann unmittelbar anwendbar, wenn 

1.
die Umsetzungsfrist abgelaufen und die Richtlinie nicht oder unzulänglich umgesetz wurde.

2.
die Bestimmungen der Richtlinie inhaltich unbedingt und hinreichend genau sind,

3.
die Bestimmungen der Richtlinie den einzelnen Rechte verleihen.

Folge der unmittelbaren Anwendbarkeit einer Richtlinie ist, daß die nationalen Behörden bis hinab zur untersten Verwaltungsebene sowie die Gerichte verpflichtet sind, die betreffendene Richtlinienbestimmung als geltendes Recht zu beachten.
  Der einzelne kann sich unter en genannten Voraussetzungen gegenüber allen Trägern 

  (  Problem:  Geht um horizontale Drittwirkung!!!!

Re verleihen:  wenn man darunter nicht bloß einen Anspruch versteht, sondern auch eine Einwendung genügen läßt, dann wäre selbst das zu bejahen.

Differenzieren:  was galt vor Art. 5 (der ja nicht direkt gilt), was gilt ohne Art. 5 (interessant:  der Gesetzgeber hat ja hinsichtlich Art. 5, anders als nach den anderen Vorschriften, die Umsetzung versäumt  (  gilt er jetzt direkt  (  wohl ja!!!!!  (  nachschauen im Hemmer-Skript, vielleicht sogar im Palandt!  (  halt:  Art. 5 ist ohnehin in Deutschland deklaratorisch, was die zivilrechtliche Gegenanweisung geht!!!  Nein:  ein Widerruf ist selbst dann nicht mehr möglich, wenn der Auftrag noch gar nicht ausgeführt wurde!!!!!! Das Folgende woanders hin: Art. 5 meint wohl auch insolvenzrechtliche Gestaltungsrechte, z.B. Anfechtungen
 (  geht das überhaupt nach InsR?  (  ja, denn die Überweisung ist eine Rechtshandlung, die die Gläubiger benachteiligt, § 129 I InsO, z.B. nach § 132 InsO – unmittelbar nachteilige Rechtshandlung(  aber das ist doch Quatsch:  die Anfechtung muß doch sicher in einem förmlichen Verfahren viel später nach der Überweisung vorgenommen werden  (  was wäre überhaupt der Sinn davon, eine solche Anfechtung auszuschließen?????  Wäre vielmehr nicht Art. 5 teleologisch zu reduzieren?  Wenn man den Überweisungsvertrag anficht, muß dann auch nach § 143 I 1 der InsO das Geld zurückgewährt werden? die „anfechtbare Handlung“ im Sinne des Gesetzes ist der Überweisungsvertrag;  „durch“ die anfechtbare Handlung weggeben  (  ja, selbst wenn man sagt, daß der Vorschußanspruch nach § 670 durch den Beauftragten geltend gemacht werden muß, so ist es ja nichts anderes wie der Kaufpreis, der unmittelbar aus dem Kaufvertrag resultiert!).  BR-Drs 456/99, S. 3 f., Stellungnahme des Bundesrates zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung:  Art. 5 forde umfassend jede Form der nachträglichen „Ungültigmachung“ von Aufträgen ab dem in den Systemregeln niedergelegten Zeitpunkt (wie ist Bemerkung aE der Begründung auf S. 4 dort zu verstehen?)

Schon einmal diskutiert:  was ist Inhalt des Überweisungsauftrags  (  andere Lösung:  ist nicht der Überweisungsauftrag, von dem Kunden abzubuchen und anderer Person gutzuschreiben?  (  insofern wäre der Aufwendungsersatzanspruch nach § 670 hinfällig!!!!!!!!!!  Das zeigt sich besonders klar, wenn der Überweisende ein Lorokonto des Beauftragten führt:  dann hat er ja selbst das Geld bereit gestellt;  im übrigen klingt Vorschuß nach etwas, was der Beauftragte als Mittel für die Ausführung braucht, was aber nicht selbst Gegenstand der Ausführung ist  (  wenn man jemanden beauftragt, eine Sache auszuliefern, und die Sache aushändigt, ist das ja auch kein Vorschuß oder Aufwendungsersatz!!!!

Datenträger:  sind auch Magnetbänder

Anders als wohl nach Art. 5 der Zahlungssicherungs-Richtlinie ist ein Direktwiderruf an einen Systemteilnehmer nicht nach II. 4 a S. 3 der Richtlinien für den beleglosen Datenträgeraustausch (Magnetband-Clearing-Verfahren) (gibt es das überhaupt noch?    (  in AGB und EADK Bundesbank steht nichts;  ja:  werden im EMZ noch verwandt, vgl. Anhang 8 zu Kapitel 7 der ExSpez, und 1.74. Kapitel 1 (Dientunabhängiger Teil) Ist es Teil der Elektronischen Öffnung?) ausgeschlossen?  Wohl doch, weil der Vorsatz durch S. 3 nicht aus den Angeln gehoben werden soll!

Verbietet Art. 5 auch die bloße Weiterleitung des Widerrufs mit dem Ziel, daß dieser erst nach der Zahlungssystem wirksam wird (also den bedingten Widerruf)?  (  nein, ist ja dasselbe wie der Direktwiderruf, der ebenfalls das System überspringen kann.

Art. 5 der Richtlinie verbietet nur den Widerruf von Zahlungsaufträgen, die per Definition die Weisung eines Teilnehmers (an einen anderen Teilnehmer), also sich ausschließlich zwischen den Systemteilnehmern und damit systemintern abspielt.  Nicht erfaßt ist ein Widerruf an einen Systemteilnehmer von systemexternen Personen;  unabhängig davon kann so etwas von Systemen im Einzelfall natürlich vorgesehen sein – das bedarf allerdings der Umsetzung durch Vereinbarung zwischen der Vorperson und dem Systemteilnehmer!

(Art. 5:  die Dritten:  nicht gemeint ist wohl damit, daß Dritte eine Kündigungskette auslösen, denn das wird schon direkt von der 1. Alt. erfaßt).

Klarstellen:  Eine verspätete Kündigung kann nur in einem Fall vor der Gutschrift auf dem Konto des Begünstigten geben, nämlich dann, wenn der Überweisungsvertrag bei einer außerbetrieblichen Überweisung erfüllt ist, der Begünstigte die Gutschrift aber noch nicht erhalten hat, also wenn sein Kreditinstitut die Gutschrift erhalten hat!!!!!  Der Überweisungsvertrag ist dann also schon erfüllt, die Kündigung des Überweisungsvertrags geht ins Leere  (  trotzdem könnte die Gutschrift zugunsten de Begünstigten (oder die Belastungsbuchung bei einem Nostrokonto des Kreditinstituts des Begünstigten beim Begünstigten, § 676 a I 1 ist unvollständig, erfaßt nicht alle Fälle von Überweisungen!!!!) noch verhindert werden, indem der letzte Vertrag in der Überweisungskette, also der Girovertrag zwischen der letzten zwischengeschalteten Bank und dem Kreditinstitut des Begünstigten und die auf seiner Grundlage ergangene Weisung (  (  hier wird möglicherweise noch alles, was ich zur alten Rechtslage schreibe, relevant), widerrufen wird  (  insofern muß man auch in der Kündigung gegebenenfalls eine Weisung sehen, den Direktwiderruf vorzunehmen  (  ist das auch im Interesse des Überweisenden, § 140? Ja, denn wenn die Kündigung zu spät ist, bekommt er nun einmal nichts wieder!!!

Früher war der Widerruf nicht nur eine Weisung, die vorangegangen Weisung doch nicht vorzunehmen, sondern u.U. auch noch die Weisung zur Vornahme eines Direktwiderrufs;  jetzt gilt für die Kündigung:  ist auch noch eine Weisung zur Vornahme des Direkt“widerrufs“?  (  ist das im Interesse des Überweisenden, § 140 (ist ja dort Tatbestandsvoraussetzung)?  (  s.o.:  ja, denn wenn die Kündigung zu spät kommt, bekommt er nun mal sein Geld nicht wieder! (wenn es Direktkündigungs- bzw. –widerrufsmöglichkeit nicht gäbe, dann müßte das überweisende Kreditinstitut die Weisung an das nächste Glied erteilen, daß in der Kette Kündigungen oder Weisungen erteilt werden oder die Weisung hierzu weitergegeben wird).

Vorweg klarstellen:  Wenn nur A und B Teilnehmer eines Systems sind, dann dürfte ein Direktwiderruf problemlos möglich sein!!! („die Regeln des Systems“, § 676 a III 2, IV 2, sind ja nur für das System determinierend, nicht für systemfremde Kreditinstitute)  (  d.h. das a III 2, IV 2 einen sehr engen Anwendungsbereich haben, nämlich immer beschränkt darauf, daß das Kreditinstitut des Begünstigten am Ende der Systemkette steht, eben weil in Deutschland stets von der Direktwiderrufsmöglichkeit kraft Girovertrags Gebrauch zu machen ist 

(Canaris:  Stelle, wonach Kündigung wegen § 275 bloß unwirksam ist).

Essenz:  In den wegen des Bestehens der Direktwiderrufsmöglichkeit seltenen Fällen, in denen das Kreditinstitut des Begünstigten selbst durch seine Teilnahme an einem System (nicht ausreichend ist es natürlich, daß das Kreditinstitut des Begünstigten überhaupt Systemteilnehmer ist – die Überweisungskette muß auch im konkreten Fall zu ihm gehen) den Überweisungsbetrag erhält, besitzt zwar der Überweisende nach wie vor das Recht zum Widerruf, hier also (ohne Direktwiderruf wäre Widerruf ja verspätet, so daß nur die Weisung mit dem Subsidiaritätsverhältnis noch in Betracht käme!) das Recht zur Erteilung einer Weisung zum Direktwiderruf durch die Bank selbst!, aber – wenn ich die Bedingungen richtig verstehe (das alles hängt natürlich von den Vereinbarungen im System ab!) – dann ist die Weisung als ein Rechtsgeschäft, das auf ein unmögliches Verhalten gerichtet ist – der Direktwiderruf ist ja dann eben nicht möglich – unwirksam.  Ist im praktischen Ergebnis natürlich so, als ob, wie in a III 2, a IV 2, das Widerrufsrecht abgeschnitten wird, also für den Überweisenden gleich, nur dogmatisch unterschiedlich (nachschauen: wo gab es, außer im Magnetband-Clearing-Verfahren, noch Widerrufsausschlüsse?  Jedenfalls nicht im Überweisungsabkommen, dort gibt es nur die Direktwiderrufsmöglichkeit)

gibt es heute bei Inlandsüberweisungen einen vereinbarten Widerrufsausschluß?  Nein, weder im Überweisungsabkommen noch in Banken-AGB (für Inlandsüberweisungen gibt es noch keine Sonderbedingungen);  noch gelten die a ff. nicht für Inlandsüberweisungen;  wenn sie in Kraft sind, brauchen keine entsprechenden Vereinbarungen in AGB getroffen zu werden, weil ex lege? Geltung.

II.  Das Kündigungsrecht des Überweisenden nach dem neuen Überweisungsrecht

1.  Überweisungskette ohne Inanspruchnahme eines Zahlungsverkehrssystems

Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 46:  § 676 d II 1 stelle einen Sonderfall von § 667 dar;  nach dem Widerruf der Weisung der Überweisungsbank (ist ja keine Weisung mehr) habe die Zwischenbank die Deckung als das im Rahmen des Geschäftsbesorgungsvertrags Erhaltene zurückzugeben (§ 667 2. HS. spricht aber davon, der Beauftragte habe alles, „was er aus der Geschäftsbesorgung erlangt“, herauszugeben  (  aber Palandt 667, 3: Ist extensiv zu verstehen (an anderer Stelle von mir ausführlicher kommentiert)).

irgendwo habe ich problematisiert, ob trotz § 676 a IV 1 2. HS., wonach das (eigentliche) Kündigungsrecht entfällt, wenn die Mitteilung an das Kreditinstitut des Begünstigten zu spät erfolgt, eine Weisung des Überweisenden an seine Bank möglich ist, die nächste Bank anzuweisen, den Betrag doch nicht auszukehren (kommt nur bei einer Überweisung ohne Einschaltung von Zwischenbanken in Betracht);  in diesem Zusammenhang ergänzen:  Falsch ist die Argumentation bei Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 35, daß das Gesetz den Zeitpunkt der Kündigung gegenüber dem Widerrufsausschluß nach altem Recht vorverlagern mußte, weil die Überweisungsbank nunmehr „nur“ die Gutschrift auf dem Eingangskonto der Empfängerbank schuldet  (  der Pflichtenkreis ist ja gegenüber dem alten Recht erheblich erweitert!

Überschrift lautete in a.F.:  Widerruf des Überweisenden in einer Überweisungskette nach neuem Recht ohne Inanspruchnahme eines Zahlungsverkehrssystems  (  aber die Kündigung des Überweisenden ist doch nicht mit dem sich anschließenden Direktwiderruf seiner Bank zu verwechseln?!

Erman-F. Graf von Westphalen § 676 a Rn. 39 ist er Ansicht, daß nach Beginn der Ausführungsfrist berechtigt (in Rn. 41 nennt er es sogar eine Verpflichtung, die er aber dadurch entkräftet sieht, daß es auch möglich ist, die Kündigung an das überweisende Kreditinstitut zu „adressieren“, und dieses das Kreditinstitut des Begünstigten hiervon in Kenntnis setzt, und zwar als Erfüllungsgehilfe des Überweisenden nach § 278) ist, die Kündigung des Überweisungsvertrags gegenüber dem Kreditinstitut des Begünstigten zu erklären;  im Gesetz ist aber davon die Rede, daß die Kündigung „mitgeteilt wird“  (  der Passiv legt nahe, daß ein anderer die Kündigung weiterleitet  (  ja, aber das sieht der Graf auch so, er will nur daneben ein direktes Kündigungsrecht sehen; es wäre aber rechtsdogmatisch nicht einordbar, es sei denn man sieht im Kreditinstitut des Begünstigten den gesetzlichen Empfangsvertreter  (  aber es hat ja nach dem Überweisungsgesetz keine Pflicht zur Weiterleitung an den eigentlichen Empfänger!?;  andererseits:  ist praktisch viel schneller!? Palandt sagt hierzu nichts;  im RegE (nur dort, nicht auch in sonstigen Gesetzesmaterialien geprüft) steht hierzu nichts.

Einleitung:  Es gibt 2 Einordnungsprobleme:  die Rechtsnatur der Mitteilung;  die Einordnung der Rückleitungspflicht aus § 676 d II 1.

Relativität (steht auch an anderer Stelle):  Wenn ich statt auf den Vertrag auf die Handlung/Unterlassung abstelle (wie beim Vertrag mit Schutzwirkung  (  nein:  da gerade nicht) (wie auch bei der Legalzession:  z.B. § 267, 812, weil dort Fremdwirkung durch nicht-rechtsgeschäftliches Verhalten, nämlich die Leistung?), liegt dann auch eine Durchbrechung der Relativität (im erweiterten Verständnis) des Schuldvertrages vor, z.B. bei d II 1 oder b III 7?  Bei b III 7 läge dann Selbstzurechnung vor, ebenso bei allen Leistungsstörungsfällen;  anders nur bei dem Widerrufsfall d II 1:  dort läge eine Fremdwirkung rechtsgeschäftlichen Verhaltens, nämlich der Mitteilung des überweisenden Kreditinstituts, vor.

Pal d 5:  d II 1 begründet einen Anspruch des überweisenden Kreditinstituts gegen das Kreditinstitut des Begünstigten.

„Entsprechende Mitteilung“:  kann auch heißen (  Mitteilung, daß es zurückleiten soll!!!  D II 2:  „die Kündigung“: vielleicht meint der Gesetzgeber damit, daß die letzte Weisung widerrufen wird  (  wohl sehr abwegig.

Wenn man das ganze vom Kündigenden aus sieht, dann klar:  er hat Tatbestand gesetzt, dessen Rechtsfolgen nicht ihn treffen;  wenn man das von der Warte der die Mitteilung machenden Bank aus sieht, dann nicht so klar:  sie hat Tatbestand gesetzt (Mitteilung), die Folge trifft – zT – auch sie (nämlich ein Anspruch).
Gemäß § 676 c I 2 läßt § 676 b Ansprüche aus ungerechtfertigter Bereicherung unberührt.  Wie kommt es überhaupt zu dieser Anspruchskonkurrenz?  Unter dem alten Überweisungsrecht verhinderte das Fortbestehen des Girovertrags bei Vornahme einer Gegenweisung in Form des Widerrufs die Anwendbarkeit des § 812 I 2 Alt. 1.  Durch die Einführung eines Überweisungsvertrags findet 812 I 2 Alt. 1 Anwendung, denn bis zur Kündigung (wirkt ex-nunc, s. Pal) war der Überweisungsvertrag Rechtsgrund;  der Überweisende kann sich bei Kündigung sowohl girovertraglich nach § 667 1. HS (der Girovertrag bleibt durch neues Überweisungsrecht unberührt – Beleg Palandt u.a. - , jedenfalls wenn keine der geregelten Leistungsstörungen vorliegt, also b III nicht einschlägig ist, eben wenn der Überweisende einen Widerruf tätigt oder wenn der Überweisungsvertrag wegen Irrtums angefochten wird, also bei anderen Beendigungsgründen als § 676 b III 3 (  Palandt § 676 c Rn. 2 u.a.:  teleologische Reduktion  (  falsch:  eine teleologische Reduktion kommt gar nicht in Frage, weil c I 2 gar nicht einschlägig ist – er setzt ja die Anwendbarkeit von b III voraus!  Bei Palandt aaO. steht: sei str., mit Verweis auf Schulz ZBB 99, 282/299), als auch nach § 812 I 2 Alt. 1 an sein Kreditinstitut halten.  Sowohl bei 667 als auch 812 kommen zwei erlangte Gegenstände in Betracht:  einmal die Buchung („herausgeben“ bedeutet hier:  „zurücknehmen“) und dann, nach Verrechnung, die Tilgung von Forderungen (wenn also das Konto in irgendeiner Höhe zugunsten des Überweisenden kreditorisch – nicht debitorisch - war);  davor:  Bank hat nur durch Buchung eine günstige Position erhalten (ja:  denn ein erhöhter Haben-Stand schafft rein faktisch schon eine erhöhte Verfügungsbefugnis, auch wenn die Buchung, der kein Aufwendungsersatzanspruch mehr zugrundeliegt, wie das der Fall ist, wenn der Widerruf vollwirksam ist, mangels Anspruchs nicht in die Saldierung eingeht, der gebuchte Saldo also fehlerhaft wird);  bei Pal bei „vorteilhaften Rechtsstellungen“ nicht dabei, aber wohl vergleichbar mit wenigen dort genannten Fällen  (  wäre aber ebenfalls keine Leistungskondiktion, sondern wenn überhaupt eine EingriffsK, aber geschah das gegen Zuweisungsgehalt????  Zunächst nicht, aber wohl nachträglich durch späteren Wegfall des Rechtsgrundes  {gibt es bei 812 I 2 1. Alt. Eingriffskondiktion?  Nach Palandt scheint das nicht der Fall zu sein; überhaupt:  ist so etwas denkbar?  Wenn ein rechtlicher Grund vorliegt, also vor allem im Rahmen einer Vertragsbeziehung, liet ja wohl auch ein Leistungsverhältnis vor} (  vielleicht doch Leistungskondiktion, denn Initiative für die Abbuchung ging ja vom Kunden aus, er wollte, daß eine Abbuchung vorgenommen wird  (  nach meiner Lösung ganz klar eine Leistung;  aber auch nach §§ 669, 670-Modell liegt Leistung vor:  der Vorschuß- bzw. Aufwendungsersatzanspruch entsteht ja genauso, wie der Kaufpreis-Anspruch  (  darauf kommt es nicht an, denn der Anspruch ist ja nicht Gegenstand der Leistung, sondern die Buchung und die Erfüllung durch Verrechnung (  die Erfüllung durch Verrechnung ist sicher Leistung, weil im Rahmen des Kontokorrents;  die Buchung:  beim Nostrokonto des Überweisenden schwierig, aber wohl auch Leistung, weil nicht einseitig, sondern aufgrund des vereinbarten Kontokorrents). (der Vorschußanspruch ensteht erst mit Verlangen
  (  nach meiner Auffassung entsteht ja u.U. auch gleich der Aufwendungsersatzanspruch, und dann nicht erst auf Verlangen, im übrigen wandelt sich der Vorschußanspruch um, so daß dann, wenn die Frage auftacht, womöglich schon der Aufwendungsersatzanspruch besteht).

Zum Herauszugebenden bei § 812:  Die Belastungsbuchung gibt die Ansicht der Bank wieder, eine Forderung in dieser Höhe gegen den Kunden zu haben.
  Obwohl die fehlerhafte Buchung zu keiner Rechtsänderung führt, kann ein bei schuldhafter Verursachung zu ersetzender wirtschaftlicher Schaden dadurch entstehen, daß der Kudne bis zur Rückbuchung wegen des fehlerhaft dokumentierten Tagessaldos in seiner Verfügung über das Konto beschränkt ist, die Bank also Barabhebungen nicht zuläßt, Überweisungen nicht ausführt oder Schecks, Wechsel und Lastschriften nicht einlöst.

Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 39:  §§ 667 1. HS.:, 675 I sei durch § 676 b III als lex specialis verdrängt (mit Verweis auf Begründung zum RegE, allerdings im Umdruck)

Ausführungsfrist, a III 1, a IV 1:  unerheblich ist, ob schon vor Beginn der Ausführungsfrist mit der Ausführung begonnen wurde (vgl. die Prior-Zahlungen bei der Bundesbank  (  wie wirkt es sich da aus), selbst dann ist bei a IV 1 eine Mitteilung entbehrlich (wenn aber schon begonnen wurde  (  was macht dann das Kreditinstitut des Überweisenden  (  es will ja sein Geld wiederhaben;  wenn es das Geld nicht bekommt  (  bleibt der Schaden dann nach § 670 beim Überweisenden kleben?  Nicht vergessen:  nach wie vor besteht die Direktwiderrufsmöglichkeit!)

Die Mitteilung im Sinne von § 676 d II 1 ist wohl eine geschäftsähnliche Handlung (  (  was sagt Palandt-Sprau hierzu?  (  nichts) (Geschäftsähnliche Handlungen sind auf einen tatsächlichen Erfolg gerichtete Erklärungen, deren Rechtsfolgen kraft Gesetzes eintreten.
) (Die Mitteilung:  ist sie Rechtsgeschäft (ja, wenn Kündigungsrecht des vorletzten Kreditinstitut ausgeübt wird  ( stop!!!! man muß sehr vorsichtig sein:  liegt der Wille des überweisenden Kreditinstituts bei derMitteilung wirklich final darauf gerichtet, den Überweisungsauftrag der letzten Zwischenbank zu widerrufen  (  kann man wohl bei großzügiger Auslegung bejahen;  die Rechtsfolge des Direktanspruchs kann im übrigen ja kraft Gesetzes entstehen, wie ja auch § 667 1. HS. beim einem Widerruf kraft Gesetzes entsteht, ohne das der Widerruf dadurch seinen rechtsgeschäftlichen verlöre) oder rgähnlich (Definition des geschäftsähnlichen Handlung)? (in letzterem Fall:  keine Lockerung der Relativität, aber - so wie auch Vertragstypendenken – Lockerung vom Parteiwillen))  (  hierzu unten:  je nachdem, ob als Widerruf eingeornet oder den Überweisungsauftrag von Gesetzes wegen zum Erlöschen bringt  (  naheliegender ist es doch zu sagen, der Gesetzgeber knüpft an das Abkommen zum Überweisungsverkehr an und daher liegt eine rechtsgeschäftliche Handlung vor!!!.

(ist in d II 1 an den im Überweisungsabkommen vorgesehenen Direktwiderruf angeknüpft worden?  (  scheint so zu sein, weil genaus dasselbe Muster:  Widerruf/Kündigung, Mitteilung der Bank – bzw. Direktwiderruf, Rückleitungsanspruch)

Wenn in der Kette noch keine Saldierung stattgefunden hat (das wird der Regelfall sein!!!!, weil nur quartalsmäßige Saldierung), dann bringt die Kündigung des Überweisungsvertrags diesen zum Erlöschen;  damit erlischt auch der Anspruch nach §§ 669 oder § 670;  es ist noch nichts erlangt, die Buchung ist lediglich rückgängig zu machen (aus § 667 1. HS. und aus § 812, weil ihre Rechtsgrundlage, der Überweisungsvertrag, nicht mehr besteht), den Interessen des Überweisenden ist damit schon vollständig Genüge getan, was sonst in der Kette nachfolgend geschieht, kann ihm egal sein?  ( nein, weil seine Bank sonst nach §§ 675 I, 670 den Aufwand, den sie „zum Zwecke der Ausführung des Auftrags“ machte, wobei der Auftrag der ursprüngliche Überweisungsauftrag ist, ersetzt verlangen kann  (  Canaris Rn. 363 aE irrt, wenn er schreibt, daß es sich um einen Schadensersatzanspruch handelt, denn die Aufwendung war freiwillig, wenn auch aufgrund des Auftrages  (  man könnte höchstens sagen, daß sie unfreiwillig dadurch wurde, daß das Kreditinstitut das Geld wiederholen wollte, aber nicht mehr konnte  (  das muß man auch sagen:  wenn jemand eine Aufwendung macht und sie dann nicht wiederbekommt, hat er einen Schaden erlitten);  die Mitteilung des überweisenden Kreditinstitut könnte man als Widerruf (nicht als Kündigung!) der Weisung des vorletzten Kreditinstituts an das Kreditinstitut des Begünstigten gemäß § 665 einordnen oder auch sagen, daß durch die Kündigung von Gesetzes wegen die Weisung erlischt (je nachdem wäre sie Rechtsgeschäft oder geschäftsähnliche Handlung);  dann gilt hier zwischen dem Kreditinstitut des Begünstigten und der letzten Zwischenbank wieder wie dasselbe wie zwischen Überweisenden und seiner Bank:  da noch keine Saldierung erlischt bloß der Anspruch nach § 669 oder § 670, die Buchung ist nach § 812 I 2 Alt. 1 rückgängig zu machen;  damit ist auch allen Interessen Genüge getan  (  eine Rückleitung des Überweisungsbetrages nach § 676 d II 1 ist entbehrlich!!!!  Auch die Kommentierung bei Palandt – Anspruch des überweisenden Kreditinstituts gegen das Kreditinstitut des Begünstigten, ist falsch!!!  (Problem ist nur:  die beiden letzten Banken werden nicht wissen, ob eine Saldierung vorgenommen wurde;  was wäre, wenn eine Überweisung zurückgeschickt würde in diesem Grundfall?)  Aber Scheiße:  das überweisende Kreditinstitut hat ja schon der ersten Zwischenbank Deckung erteilt  (  das Geld will sie wiederhaben  (  war also alles Quatsch!!!!! (deshalb ist auch nur Rückleitung an das überweisende Kreditinstitut, nicht an den Überweisenden selbst notwendig)
(§ 676 d II 1:  „entsprechende Mitteilung“:  könnte heißen:  Mitteilung von der Kündigung des Überweisenden oder auch Mitteilung, daß das Geld zurückzuleiten ist  (  im letzteren Fall wäre der Grund gleichgültig, ein Rückleitungsanspruch bestünde auch in dem Fall, daß das Kreditinstitut sich vertragswidrig verhalten möchte oder auch bei einer Kündigung nach § 676 des überweisenden Kreditinstituts selbst nach a II 1!!!!  (  Ja:  Palandt-Sprau § 676 d Rn. 5; lüd BZ-Drs 14/745 S. 24)

(Mit der Rückleitung sähe das Gesetz auch den Zahlungsvertrag als beendet an, sofern dieser als Einzelvertrag ausgestaltet sei;  dies folge daraus, daß das überweisende Kreditinstitut einen Anspruch auf Rückleitung des Überweisungsbetrages gegen das Kreditinstitut des Begünstigten besitzt
  (  über den ersten Satz kann man sich streiten;  daß diese Aussage aber aus dem 2. Satz folgt, ist sicher falsch.  Weiter:  Man wird das Rückleitungsverlangen in diesem Fall als Angebot zur Aufhebung des Zahlungsvertrages auffassen können  (  das ist sicher falsch, weil das Rückleitungsverlangen gegenüber dem Kreditinstitut des Begünstigten erklärt wird und nicht gegenüber dem nachfolgenden Kreditinstitut, welches der Vertragspartner des erklärenden, nämlich des überweisenden Kreditinstituts ist;  das Kreditinstitut des Begünstigten ist also der falsche Adressat;  ferner ist es falsch, weil es eben nicht nur einen Zahlungsvertrag geben kann und außerdem aE der Kette der Girovertrag besteht).
Jetzt gibt es hierzu – noch keine Saldierung in der Kette - noch drei Alternativen:  1) zwzeitliche (also nach Abschluß des Überweisungsvertrags und vor Kündigung) Saldierung im Verhältnis Überweisende-seine Bank;  2) zwzeitliche Saldierung (also nach Abschluß des Überweisungsvertrags und vor Kündigung) im Verhältnis letzte Zwischenbank - Kreditinstitut des Begünstigten;  3) beides kumuliert.  (  müßten die 4 Fälle nicht auch für den Direktwiderruf des alten Rechts gelten???  Ja!!!!

Fazit:  weil § d II 1 die Direktwiderrufsmöglichkeit zugrunde liegt, ist die Relativität des Schuldverhältnisses nicht durchbrochen (§ 676 d II 1 ist im Hinblick auf die bislang geltende Rechtslage, so wie ich sie verstehe, rein deklaratorisch!!!  Aber:  es gab den Direktanspruch nach § 676 d II 1 nicht!!  Insofern ist auch die Relativität durchbrochen!!! Doch – es gab diesen Anspruch, s. meine später eingefügte Notiz im 1. Teil.  Welche Rechtsnatur hat dieser Anspruch aber nach dem neuen Recht?);  anders wäre es für eine Überweisung, bei der das nicht zugrundeliegt (z.B. wenn die Kreditinstitute im Hinblick auf die getroffene gesetzliche Regelung auf eine eigene Vereinbarung eines Direktwiderrufs verzichten sollten)  (  dann läge in § 676 d II 1 aber nicht eine Durchbrechung der Relativität des Schuldvertrages (der die Fremdzurechnung auslände Tatbestand ist ja auch kein Schuldverhältnis/Schuldvertrag, sondern die Mitteilung, also ein einseitiges Rechtsgeschäft, auch wenn sie auf einer Kündigung im Rahmen eines Schuldvertrags beruht), sondern eine andere Ausnahme vom Grundsatz der Selbstzurechnung!  Die Ausnahme, d.h. die Fremdzurechnung, liegt darin begründet, daß, anders als bei sonstigen einseitigen Geschäften, die Mitteilung nicht im Rahmen eines Vertrags stattfindet (teilweise liegt natürlich eine Selbstzurechnung vor, nämlich insofern, als der Anspruchsberechtigte das mitteilende Kreditinstitut ist).
Nach altem Überweisungsrecht:  erlischt der Anspruch aus §§ 669, 670 rückwirkend  (  was sagt Canaris?  Wenn ja, dann hätte die Bank ja nicht einmal Befreiung von einer Verbindlichkeit erlangt!!!????  Glaube ich aber nicht, denn dann hätte die Bank ja auch Zinsen für die Zeit zwischen Abbuchung bis zum Widerruf zu erstatten  (  eben:  die Bank hatte ja in der Zwischenzeit einen Anspruch auf den Vorschuß gehabt, die Belastungsbuchung war mit Rechtsgrund erfolgt, der Vertrag erlischt ja auch nicht rückwirkend!!!
(nach neuer Rechtslage ist diese Frage damit noch leichter zu beantworten).

(Rn. 346 bei Canaris:  klarmachen:  durch eine Buchung kann konstitutiv bereits eine Wirkung für einen Zinsanspruch erreicht werden;  davon zu trennen ist, daß eine etwaige Herausgabe – wegen schon erfolgter Saldierung – erst ihrerseits durch periodische Saldierung erfolgen kann, zeitlich also nachfolgt!!!)

Fall 1)  Durch die Kündigung des Überweisungsvertrags erlischt dieser;  der Überweisende hat einen Anspruch aus § 667 1. HS. auf Herausgabe des Erlangten, hier der Befreiung von einer Verbindlichkeit, wohl analog § 818 II durch Wertersatz –aber nach der Theorie der Gesamtaufrechnung! – es sei denn, ich mache mein Beispiel:  nach SaldoFdg nur eine Buchung!, ebenso einen Anspruch in gleicher Höhe aus §§ 812 I 2 Alt. 1, 818 II, und auch auf Herausgabe=Beseitigung der Belastungsbuchung = Vornahme einer Gutschrift (diese Gutschrift ist ja davon von der Herausgabe durch Wertersatz zu trennen, weil man buchen kann was man will, obwohl beispielsweise schon längst verrechnet wurde!  Sie dokumentiert – denke an mein Buchungsbeispiel – den Anspruch auf Leistung des Wertersatzes;  dieser Anspruch wird dann verrechnet {Verrechung:  wenn nur zwei Habenposten  (  werden die zu einer Forderung addiert?  Davon hängt auch ab, was bei Widerruf herauszugeben ist!}).  Gleichzeitig nimmt die Bank die Mitteilung vor  (  im Verhältnis der beiden letzte Banken bleibt alles beim alten  (  nur die überweisende Bank steht vor dem Problem:  sie muß Buchgeld an ihren Kunden rausgeben (nach Rückbuchung ist Situation so wie oben:  sie hat sozusagen kein Geld von ihrem Kunden bekommen, aber Geld aufgewendet bei der nächsten Bank), muß eine Gutschrift=Schuldversprechen erteilen, sie will ihrerseits also auch Geld wiederbekommen (Problem ist auch:  die beiden letzten Banken werden nicht wissen, ob eine Saldierung vorgenommen wurde)  (  wie bekommt sie das Geld wieder?  Das Geld muß wieder an sie zurückfließen  (muß Rückleitung in allen Fällen wieder auf demselben Weg erfolgen?) (den Banken wird auch das Bewußtsein fehlen, ob eine Buchung deklararotisch ist, weil der zugrundeliegende Anspruch entfallen ist, oder ob sie einen tatsächlichen Buchgeldfluß darstellt)  (  es fließt eine normale Überweisung zurück;  für die überweisende Bank ist es gleich, ob das Konto des Überweisenden schon unrichtig ist oder ob sie ihm erst tatsächlich Geld buchen muß  (  sie wird die Buchung zurückhalten, weil sie rein tatsächlich das verfügungsbereite Guthaben erhöht für den Kunden, und warten, bis ihr Geld wieder kommt.  Ihr Geld wird auch immer wieder kommen, weil das Kreditinstitut des Begünstigten, weil es nun einmal nicht wissen kann, wie die Saldierungsverhältnisse im 1. Verhältnis sind, das Geld stets zurückschicken wird.

Der Anspruch nach §§ 669, 670 hat seine Grundlage im Überweisungsvertrag, und zwar über § 670, nicht im Girovertrag (so aber schreiben), ebenso der Anspruch aus § 667

2. Fall (nach Abschluß des Überweisungsvertrags und vor seiner Kündigung erfolgt Saldierung im Verhältnis der letzten Banken):  nach Rückbuchung zugunsten der letzten Zwischenbank (oder, je nachdem wie die Verhältnisse waren, nach Belastung des Kontos des Kreditinstituts des Begünstigten bei der letzten Zwischenbank  (  zusammengefaßt:  nach Rückerwerb der Deckung / zu diesem Rückerwerb sind die beiden Kreditinstitute girovertraglich verpflichtet, wenn und weil man sagt, daß die Mitteilung die Weisung durch Gegenweisung aufhebt) ist alles wie im Grundfall:  damit das überweisende Kreditinstitut sein Geld wiederbekommt und damit der Überweisende anderenfalls dem überweisenden Kreditinstitut dieses Geld auch nicht als Schaden gemäß § 670 zu erstatten hat (ist das Überweisungsabkommen in seinem Interesse getroffen worden????  Natürlich, es soll in seinem Interesse einen langsameren Widerruf durch die Kette ersparen helfen), wird das Geld wieder durch Verträge zurückgeleitet;  an erster Stelle dieser neuen Kette steht jetzt aber ein Überweisungsvertrag!!!!

3. Fall:  nach Rückerwerb der Deckung im Verhältnis der beiden letzten Banken ist alles wie in der ersten Abwandlung zum Grundfall;  es wird also eine Überweisung zurückgeschickt;  dadurch erlangt das überweisende Kreditinstitut wieder Deckung;  es schreibt die Deckung schon im voraus ???? (  (  ja, weil unmittelbar durch Kündigung die Rechtsgrundlage für ein Behalten der Buchung/Deckung entfallen ist) seinem Kunden wieder gut. Kann es auf Abtretung verweisen wie nach altem Recht?  Bedingung dafür war ja – nach Canaris, nicht nach BGHZ 4 (nochmal nachlesen) – eine Weigerung eines Kreditinstituts in der Kette;  man kann nicht sagen, daß im Falle einer solchen Weigerung das überweisende Kreditinstitut wegen seines DurchgriffsAs nach § 676 d II 1 besser dastünde, weil das nur ein Rückleitungs-, kein ÜbermittlungsA ist (vgl. demgegenüber § 676 a I 2), also nicht erfolgs-, sondern tätigkeitsbezogen ist.

Neue Rechtslage:  die Mitteilung könnte eventuell konstruktiv so eingeordnet werden, daß dadurch das erste Kreditinstitut das Kündigungsrecht des vorletzten ausübt;  das hieße, das das letzte Kreditinstitut bei Eintreffen des Betrages auch gegenüber dem vorletzten (wegen § 667 1. HS.), nicht nur gegenüber dem ersten, verpflichtet wäre, den Betrag zurückzuleiten (  (  hinsichtlich § 667 kommt es darauf an, ob schon Saldierung oder nicht, s.o.). Ansonsten bleibt es dabei:  die Rückabwicklung geschieht nicht dadurch, daß zusätzlich zu der Mitteilung die Kündigung, vom überweisenden Kreditinstitut aus, durch die Kette geht, sondern durch den Abschluß von Verträgen.  

Rechtsnatur des Anspruchs aus § 676 d II 1 (das überhaupt ein Anspruch, und zwar einer des überweisenden Kreditinstituts, gegeben ist, ist zwingend, denn also bloße Pflicht des Kreditinstituts des Begünstigten, der kein Anspruch entspricht, wäre eine systemwidrige Konstruktion gegeben, die der Gesetzgeber nicht wollte;  außerdem fehlte es dann an einer Stelle, die die Befolgung forciert und sanktioniert;  könnte man aber sagen, daß die Pflicht nur gegenüber der letzten Zwischenbank besteht - dann wäre die Relativität nicht durchbrochen, weil eben kein DurchgriffsA gegeben ist - ?  Nur wenn man sagt, daß kraft Gesetzes alle Verträge, die zur Durchführung der Überweisung im Interbankenverhältnis geschlossen wurden, erlöschen  (  ist aber eine künstliche Auffassung):  2 Möglichkeiten:  es ist ein Anspruch aus dem Überweisungsvertrag oder dem ersten Zahlungsvertrag, also aus eigenem Vertrag, oder es ist ein Anspruch aus dem letzten Girovertrag, also aus fremdem Vertrag (letzteres ähnelt ein bißchen der Ansprüche Dritter bei Nichterfüllung, Medicus BüR);  oder der Anspruch hat mit Verträgen gar nichts zu tun, ist sui generis (eben saltatorisch), gesetzlicher Anspruch  (  saltatorisch ist wohl am besten, denn die Zuordnungsversuche zu einem bestimmten Vertrag sind bei Kettenverträgen gekünstelt, vgl. Canaris (beim Vertrag mit Schutzwirkung im Bankvertragsrecht?) (aber:  bislang verwendete ich saltatorisch in einem anderen Sinn, nämlich bei der Haftung, die der Drittschadensliquidation ähnelt!);  außerdem:  ist ja kein Primäranspruch, weil keine typische Hauptleistungspflicht, und auch kein Sekundäranspruch, weil keine Verletzung einer typischen Hauptleistungspflicht.  Allerdings gab es auch schon nach dem alten Recht eine Direktanspruch des überweisenden Kreditinstituts gegen das Kreditinstitut des Begünstigten, und zwar aus dem Überweisungsabkommen (s. oben später eingefügte Notiz im 1. Teil);  kann man sagen, daß der Gesetzgeber an diesen vertraglichen Anspruch in § 676 d II 1 lediglich anknüpfte??  Nein, wohl nicht, weil die Regelung unabhängig von einer etwaig vorhandenen oder eben fehlenden Vereinbarung der Kreditinstitute gedacht ist  (  daher eben doch ein saltatorischer gesetzlicher Anspruch, der sich eben jetzt mit einem vertraglichen Anspruch deckt (Anspruchskonkurrenz).    (Wenn d II 1 ein vertraglicher Anspruch wäre:  ungeklärt bliebe, welcher Vertrag die Anspruchsgrundlage bildet:  der Überweisungsvertrag oder der ihm unmittelbar folgende Zahlungsvertrag (vgl. Canaris BankVR S. 15, Rn. 25  (  solche Anknüpfung hält er bei der Frage von Schutzpflichtverletzungen gekünstelt und zieht auch deshalb die Annahme eines gesetzlichen Schuldverhältnisses vor).

Gekünstelt ist es anzunehmen, daß das Kreditinstitut des Überweisenden dessen (die des Überweisenden) Kündigung, also eine fremde Willenserklärung, an das Kreditinstitut des Begünstigten weiterleitet und in fremden Namen handelt (=gesetzliche Vollmacht;  Vollmacht auch bei Gestaltungsrechten?  Natürlich, ich kann ja auch in fremdem Namen kündigen;  im Palandt gab es dazu keinen Beleg, vielleicht mal in MüKo schauen).  Außerdem spricht dagegen, daß dann kein Gleichlauf mit der alten Rechtslage bestünde.  

Was bringt die Vorschrift?  Sie hält die gegenwärtige, auf Grund des Überweisungsabkommens gegeben Rechtslage fest, aber ist auch gegen eventuelle Veränderungen resistent.  Gäbe es weder die Vereinbarung im Überweisungsabkommen noch d II 2, dann müßte die Bank des Überweisenden, da sie diesem nach § 667 das Geld zurückgeben muß, ihrerseits den Zahlungsvertrag widerrufen  (  das ginge aber nicht mehr, weil der Zahlungsvertrag bereits mit Weiterleitung erfüllt ist  (Palandt grundsätzlich:  „im Hinblick auf die Besonderheiten des ... nicht möglich“), so daß wie bei alter Rechtslage für den Widerruf des Überweisenden, nur verlagert um einen Schritt auf das Kreditinstitut, gilt, daß das zwischengeschaltete Kreditinstitut die Kündigung weiterleiten muß (Nebenpflicht aus Zahlungsvertrag) 

Pflichten aus dem Zahlungsvertrag:  „Weiterleitung des Überweisungsbetrags“, § 676 d II 1 :  ist das richtig?? Wenn nicht nach meinem Verständnis, sondern §§ 669, 670-Modell (auch die – intuitiv so gewählte - Formulierung bei § 676 d II 1 spricht übrigens ganz für mein Verständnis, weil eine Weiterleitung eines Betrages nichts mit der Einräumung eines bloßen Vorschusses zu tun hat), dann ist die Pflicht bloß die Erteilung einer Weisung bzw. der Abschluß eines Vertrags, also eine Pflicht zur Auftragserteilung (das ganze auch beim Überweisungsvertrag untersuchen) (bei einer Kette immer mit der russischen Puppe, nur deren Inhalt kann freigestellt sein, nämlich dann, wenn keine bestimmten Kreditinstitute vorgegeben sind!!!!!!);    (  meine Graphik nehmen!!! (extra hierfür gezeichnet  (  bei „Notizen“ aufbewahrt) (falsch:  nicht bloß Auftragserteilung, sondern auch Deckungsverschaffung  (  daran zeigt sich eben, daß die Deckungsverschaffung nicht bloß durch Gesetz entstehen soll!!).  Weiterleitung – auch Palandt § 676 d Rn. 3 ist falsch, eher schon die dort genannte Weiterleitung der Daten.  Im übrigen würde sind die Verschaffung der Deckung nach dem §§ 669, 670-Modell ja schon kraft Gesetzes ergeben!!!

Kann man vor diesem Szenario sagen, daß es reicht, daß sowohl nach dem Überweisungsabkommen als auch nach neuer Rechtslage die Verträge „zwischen“ dem Direktwiderruf, also in der „Mitte“ der Überweisungskette, unberührt bleiben, die Überweisung nur so wie eine originäre Überweisung zurückfließt?!  Handelt nicht etwa die letzte Zwischenbank gegenüber ihrer Vorbank vertragswidrig, wenn die Ausschüttung an den Begünstigten unterbleibt?  Wären dann Ansprüche aus Vertrag mit Schutzwirkung für den Überweisenden gegeben?  Ich würde sagen nein:  die letzte Zwischenbank hatte den Auftrag, dem Kreditinstitut des Begünstigten eine girovertragliche Weisung zu erteilen;  das hat sie gemacht, die Weisung ist nicht rückwirkend erloschen, ebensowenig wie der Anspruch aus §§ 669, 670 (s.o.);  selbst wenn das anders wäre, dann hat ja nicht die letzte Zwischenbank, sondern ein anderer Beteiligter an der Kette, diese Weisung unterbunden, und das war ja auch im Überweisungsabkommen von allen Beteiligten so vereinbart, und auch der Überweisende muß, aufgrund seiner AGB?, wissen, daß das passiert -          Eine Stufe früher, also im Verhältnis der Zwischenbank 1 und dem Kreditinstitut des Überweisenden, ist es noch einfacher, weil dort der Auftrag, den die Zwischenbank 1 der ihr nachfolgenden Zwischenbank erteilte, nicht einmal widerrufen wurde, und die Zwischenbank 1 keine Verantwortung dafür tragt, was danach in der Überweisungskette passiert:  daher ist meine Lösung richtig. (Ansprüche aus Vertrag mit Schutzwirkung der Kreditinstitute sind nicht gegeben, weil die Inanspruchname der Direktwiderrufsmöglichkeit im Abkommen vorgesehen ist und daher niemals Schutzpflichten gegenüber dem am Abkommen Beteiligten verletzen kann;  Ansprüche des Überweisenden kann es auch nicht geben, weil die Schutzpflichten nicht weiter gehen als gegenüber dem Vertragspartner selbst????)

Kann man zum Erlöschen der Pflicht aus dem letzten Girovertrag nicht auch sagen, daß sie kraft des Abkommens, also durch vertragliche Vereinbarung, erlischt?

Nach alter Rechtslage muß im Überweisungsabkommen bei der Regelung des Direktwiderrufs nicht nur eine Möglichkeit gesehen werden, denn letzten InterbankenV zu widerrufen, sondern auch eine Pflicht des letzten Kreditinstituts gegen das überweisende, den Vertrag zurückzuleiten, denn:  nur der Widerruf würde bedeuten, daß das letzte Kreditinstitut nun nicht mehr den Betrag an den Begünstigten auskehren darf;  d.h., es muß an das ihm vorgeschaltete Kreditinstitut den Betrag nach § 667 BGB zurückgeben;  da der Direktwiderruf aber die zwischengeschalteten Vertragsverhältnisse unberührt läßt (diese „schlummern“ quasi), wäre dann das Thema erledigt und dem Überweisenden nein:  dem überweisenden Kreditinstitut nicht geholfen, weil das Geld bei der vorletzten Bank bliebe.     – (im Falle einer vertraglichen Beziehung zwischen überweisendem Kreditinstitut und Kreditinstitut des Begünstigten würde das überweisende Kreditinstitut den Girovertrag mit dem Kreditinstitut des Begünstigten kündigen, ohne daß dafür ein Direktwiderruf notwendig wäre, dann läge auch keine Fremdzurechnung vor).

-§ 676 d II 1:  was ist nach Eingang der Deckung beim Kreditinstitut des Begünstigten, aber noch vor Gutschrift auf Konto des Begünstigten?  (  das sagt ja schon das Gesetz  (  dann ist es zu spät;   das ist unter dem alten Recht anders, weil dort der Direktwiderruf – sofern man ihn als Recht zum Widerruf der letzten Banken-Weisung einordnet – noch bis zu dem Zeitpunkt möglich ist, indem die letzte Banken-Weisung vollzogen ist, und daß ist eben mit Eingang der Deckung beim Begünstigten (besser als Gutschrift, denn der Begünstigte kann auch ein Kreditinstitut sein).  Das neue Recht verkürzt also die Direktwiderrufsmöglichkeit etwas (könnte immerhin ein Tag z.B. sein):  was waren die Gründe hierfür aus Sicht des Gesetzgebers?  Sind wohl keine ersichtlich, aber fällt in den Ermessensspielraum des Gesetzgebers.

-§ 676 d II 1:  Rückleitung an das überweisende Kreditinstitut;  das überweisende Kreditinstitut muß, wenn der Überweisende und nicht es selbst kündigte, nach § 667 1. Alt. dann den Überweisungsbetrag an den Überweisenden herausgeben.  Warum sieht das G nicht gleich eine Weiterleitungspflicht an den Überweisenden vor?  Eben wegen des Vorsatzes:  der Überweisende soll ja nicht doppelt das Geld erhalten.

-Verpflichtung nach § 676 d II 1 entspricht Anspruch von wem?  Anspruch des überweisenden Kreditinstituts, s. Pal 676 d, 5. 

-hilft die Lehre vom Netzvertrag beim Verständnis des Anspruchs aus § 676 d II 1 (nicht: beim Verständnis der Vorschrift, denn auch die Direktwiderrufsmöglichkeit ergibt sich aus § 676 d II 1, iVm § 676 a IV 3, weil § 676 a IV 3 ohne die Rechtsfolge einer Mitteilung unvollständig ist)?  Nur dann, wenn der Anspruch überhaupt ein vertraglicher Anspruch ist.  Aber würde hier nur der – banale – Hinweis durch die Lehre möglich, daß zwischen den Verträgen eine Vernetzung besteht?

-ist der Anspruch aus § d II 1 bereicherungsrechtlich zu begründen?  Nein, weil für eine Ausnahme vom Vorrang der Leistungskondiktion kein Wertungsgesichtspunkt spricht, es sei denn man sagt:  wenn der Überweisungsbetrag beim Kreditinstitut des Begünstigten eintrifft, kann es keine Leistung der letzten Zwischenbank mangels besseren Wissens annehmen  (  aber es bleibt ja dabei, das dieses Kreditinstitut leisten will.

-hat das überweisende Kreditinstitut bei längeren Überweisungsketten nicht eine Möglichkeit, die Überweisungskette vorher aufzuhalten?  Nein, weil eben kein DirektwiderrufsR gegenüber anderen Kreditinstituten besteht;  es könnte nur eine Überweisung zusätzlich durch die Kette schicken, also Weisungen zum Widerruf (mit russischer Puppe) erteilen.

-ist § 667 1. HS. im Falle des Widerrufs ein Sekundäranspruch?  Was ist nochmal Definition hiervon?  Im Medicus wird das vorausgesetzt, und es wird klar:  schon begrifflich setzt Sekundärpflicht eine korrespondierende Primärpflicht voraus, die n o n richtig erfüllt wurde  (  das ist bei § 667 1. HS. ja nicht der Fall.

§ 362:  tritt Erfüllungswirkung auch dann ein, wenn vorher direkt vom Schuldner an Gläubiger außerhalb des Überweisungsverkehrs Mitteilung ergeht, daß er Überweisung nicht als Erfüllung gelten lassen möchte?  Nein!  „negative Tilgungsbestimmung“ ist möglich, Pal 362 Rn. 6, BGH NJW 72, 1750;  85, 377, Düss NJW-RR 87, 364 (  (  nachlesen, weil dort möglicherweise auch oder nur von Bedingungssetzungen die Rede ist!) (gilt das auch für Erfüllungen an Erfüllungs Statt, sofern Überweisung eine solche Erfüllung ist?  (  ist strittig, Nachweise Palandt-Heinrichs § 362 Rn. 9, ist aber hier unerheblich, weil die Bank nicht Dritter im Sinne von § 362 II ist, sondern Zahlstalle des Gläubigers
, d.h. als ob bei einer jP eine Stelle zahlt= der Überweisende selbst zahlt).  Aber:  nützt das dem Schuldner bei einer Insolvenz des Gläubigers?  Nein:  Er hat dann einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung, den er zwar als Massegläubiger gemäß §§ 53, 55 I Nr. 3 geltend machen kann (auch wenn schon vor Insolvenz?), deren Erfüllung aber eben nicht sicher ist.

Rückleitung nach d II 1:  ist nicht gesagt, daß denselben Weg wie auf Hinleitung gehen muß;  auch das spricht dafür, daß bei einem Direktwiderruf die zwischengeschalteten Vertragsverhältnisse „schlummern“, ist ja im Interesse des Überweisenden, wenn eine zwischengeschaltete Bank zwischenzeitlich insolvent geworden sein sollte.

Der Wortlaut von d II 1 („Mitteilung“) ist irreführend, denn er klingt nach einer Wissensmitteilung (vgl. Flume oder Palandt), während in Wirklichkeit eine Willensäußerung und damit ein Rechtsgeschäft gegeben ist.

Was passierte, wenn das Kreditinstitut des Begünstigten entgegen einer Mitteilung nach § 676 d II 1 den Betrag an den Begünstigten auskehrte?  Dann muß man wohl dem überweisenden Kreditinstitut einen Sekundäranspruch gewähren, der aus der Nichterfüllung seines Anspruchs aus § 676 d II 1 resultiert (und parallel einen der letzten Zwischenbank, den wie gesagt korrespondiert der Anspruch aus § 676 d II 1 mit dem Anspruch der letzten Zwischenbank aus § 667 1. HS.  (  Moment:  das stimmt nicht, weil dann die letzte Zwischenbank den Betrag behalten dürfte  (  der Anspruch aus § 676 d II 1 ist wieder saltatorisch, er stellt den Anspruch aus § 667 1. HS. dar!!!!)

-d II 1:  klarstellen, daß man annehmen könnte, daß bei der Rückleitung sozusagen ein Widerruf durch die Kette geht, daß das aber nicht der Fall ist, vielmehr eine normale Überweisung zurückläuft (oder nach meiner Auffassung:  daß durch den Widerruf das Geld über § 667 1. HS. wieder durch die Kette zurückläuft

Theoretisch wäre es denkbar, § 676 d II 1 den Charakter eines Rechtsgeschäfts abzusprechen, von einer bloßen Mitteilung auszugehen, die aber dann die Folge von § 826 hat  (  problematisch wäre dann aber, wie der Anspruch aus d II 1 einzuordnen ist   (  aus §§ 823, 1004 als quasinegatorischer Anspruch des überweisenden Kreditinstituts?  (lüd Canaris Rn 365 zu § 826 BGB).

2.  Überweisungskette unter Inanspruchnahme eines Zahlungsverkehrssystems, das einen Widerrufs-/ Kündigungsausschluß vorsieht

a IV 2 wäre nur verständlich, wenn es Direktwiderrufsmöglichkeit nicht gäbe, weil dann durch die Weiterleitung des Widerrufs dieser irgendwann das Zahlungsverkehrssystemssystem erreichen muß  (  aber selbst dann würde eine Weiterleitung des Widerrufs schlicht an dem Widerrufsausschluß im System scheitern, es wäre nicht notwendig, bereits das Kündigungsrecht des Überweisenden auszuschließen, dieses würde einfach nur leerlaufen.

In Fn.:  Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 200, S. 12 ordnen den Anspruch aus § 676 d II 1, allerdings ohne jegliche Reflektion, als einen „Folgeanspruch aus der Kündigung des Überweisungsvertrags gemäß § 676 a IV“ ein, der dort und nicht im Rahmen des Zahlungsvertrages hätte geregelt werden müssen;  insbesondere dann, wenn die Überweisung unmittelbar vom überweisenden Kreditinstitut an das Kreditinstitut des Begünstigten ohne Zwischenschaltung eines weiteren Kreditinstitut erfolgt, mithin also überhaupt kein Zahlungsvertrag vorliege.  Wenn aber saltatorisches Verständnis, dann wäre das nicht richtig. (man muß ihre Äußerung davor verstehen, daß für sie die Haftungsdurchgriffe allesamt auf dem Zahlungsvertrag beruhen).

§ 676 a IV 1 2. HS. verschlechtert die Position des Überweisenden bei einer Überweisung ohne Einschaltung von Zwischenbanken gegenüber dem alten Recht, weil nach Deckungserlangung durch die Empfängerbank ohne seine Geltung eine Weisung des überweisenden Kreditinstitut an die Empfängerbank möglich wäre, den Geldbetrag noch auszukehren  (  nein:  es muß neben dem Kündigungsrecht noch das Recht des Überweisenden geben, die Bank anzuweisen, die Empfangsbank ihrerseits entsprechend anzuweisen.

je nachdem, welches Vertragsverhältnis bei einer Überweisungskette betroffen ist, liegt ein Kündigungs- oder eine Widerrufsausschluß vor!

Article 5 
A transfer order may not be revoked by a participant in a system, nor by a third party, from the moment defined by the rules of that system.
???????

->Keller legt andere Auslegung nahe als der englische Text!!! Wenn es aber richtig wäre, dann wäre die Richtlinie nicht in Deutschland umgesetzt worden und man müßte sich über eine unmittelbare Anwendbarkeit Gedanken machen (wie verstand der deutsche Gesetzgeber laut Materialien die Richtlinie?)  Aber:  eine Definition hinsichtlich des Zeitpunkts setzt ja voraus, daß eine Regelung über einen Widerruf getroffen wurde (es sei denn die Richtlinie meint, daß das System z.B. den Zeitpunkt des Eintritts einer Überweisung in ein System regelt, was aber eher abwegig ist).

Art. 5 der RL hat nach Keller auch eine insolvenzrechtliche Bedeutung.

problematisch:  was heißt „im Rahmen von“, a III 2, a IV 2  (  wörtlich genommen hieße das, die Überweisung läuft ausschließlich im Rahmen eines Zahlungsverkehrssystems ab.

Wenn die Fallkonstellation vorliegt, daß das Kreditinstitut des Begünstigten ein Teilnehmer eines Systems ist, dann müßte für einen Ausschluß des Kündigungsrechts nach a III 2, a IV 2 erst einmal durch Auslegung ermittelt werden, daß die Regeln eines Systems den Direktwiderruf ausschließen  (  das ist ja niemals in Deutschland der Fall, wegen Nr. 4 S. 1 des Überweisungsabkommens!!!! (auch die deutsche Bundesbank kann sich wohl nicht einseitig dem Überweisungsabkommen entziehen;  jedenfalls müßte man deren Widerrufsausschlüsse für ihre Systeme erst einmal auslegen) (Man muß eben den Begriff des Zahlungsverkehrssystems so eng wie in der Richtlinie verstehen;   damit wären nur multilaterale Vereinbarungen zu verstehen;  dort können die Parteien Vereinbarungen vorsehen, die gegenüber dem Nr. 4 S. 1 des Überweisungsabkommens spezieller sind  (  in Deutschland wird das aber nicht geschehen, weil das ein Bruch des Überweisungsabkommen wäre; das wäre also nur bei grenzüberschreitenden Systemen möglich!!!  Das Überweisungsabkommen gilt laut Präambel/Kopf nur für die „Abwicklung des Überweisungsverkehrs“ im Inland)

Zum Begriff des „Zahlungsverkehrssystems“:  wenn schon der EU-Gesetzgeber den Begriff durch die Multilateralität der Vereinbarung unnötig eingegrenzt hat, dann wird sich hier gerade der Unterschied zum Begriff im Überweisungsrecht zeigen!!!!!

D II 2 ist doch überflüssig (vgl. Pal d, 5 aE in Klammern), weil, wenn nach a III 2 und a IV 2 schon kein Kündigungsrecht besteht und damit keine Kündigung möglich ist, auch eine Mitteilung von einer Kündigung in Betracht kommt!  (daß d II 1 nicht eine Mitteilung meint, die nicht durch eine Kündigung – sei es durch den Überweisenden, sei es durch sein Kreditinstitut – veranlaßt wurde, z.B. etwas wenn sich das Kreditinstitut vertragswidrig verhält und den Überweisungsbetrag zurückleiten will, obwohl keine Kündigung vorliegt, ergibt sich aus d II 2, der von der Kündigung spricht – gemeint ist natürlich die Kündigung nach a III 1, a IV 1)

D II 2 kann nur meinen, daß das Kreditinstitut des Begünstigten sich noch im Zahlungsverkehrssystem befindet (die Regeln des Systems werden zwar keinen Ausschluß eines Widerrufs für den Fall des Direktwiderrufs vorsehen, aber der Direktwiderruf ist ja nichts anderes als ein Recht zum Widerruf des letzten Auftrags, als ob der Auftraggeber und Systemteilnehmer selbst widerrufen würde);  in diesem Fall wäre die Vorschrift deklaratorisch und überflüssig, wenn sie nicht schon deshalb überflüssig wäre, weil nach a III 2, a IV 2 kein Kündigung mehr möglich ist, die mitzuteilen wäre.

Wenn a III 2 mit dem Zeitpunkt meint, daß die Überweisung schon im System steckt, dann ist es doch im Verhältnis Überweisende-überweisenden Kreditinstituts nicht möglich, diesen Zeitpunkt zu kennen?!  Eigentlich schon:  vgl. die Zahlungsarten bei der Bundesbank (Prior 1 etc...);  bei Korrespondenzbank-Beziehungen – um die geht es ja hier, denn wir wollen ja wissen, wie lange eine Überweisung bis zum Erreichen des Systems, also auf dem Weg außerhalb des Systems, unterwegs ist – kann man zwar immerhin, aber eben nur, Regelzeiten angeben  (  d.h. a III 2, a IV 2 werden praktisch schwierig anwendbar sein.

Wenn es a III 2 nicht gäbe, dann gälte für das neue Überweisungsrecht, daß wegen des Werkvertragscharakters eine Kündigung (gem. 641?) möglich wäre bis zum Eintreffen beim Kreditinstitut des Begünstigten;  der Überweisende bekäme nach § 667 1. HS. sein Geld wieder (sei es auch nur die Buchung, die seine Verfügungsmöglichkeit wiederherstellt);  aber das Kreditinstitut müßte sein Geld auch wiederbekommen – das kann es nicht, weil der Zahlungsvertrag, den es geschlossen hat, schon erfüllt ist!  Es müßte also eine Kündigung durch die Kette leiten   (  bei Erreichen des Systems ist die Kündigung aufgrund seiner Bedingungen unbeachtlich  (  es hat nur die Möglichkeit des Direktwiderrufs (Nr. 4 Satz 1 des Überweisungsabkommens differenziert nicht danach, woduch der Rückruf des erstbeauftragten Kreditinstituts ausgelöst wurde;  hier sowieso durch den Überweisenden ausgelöst, also normale Standardsituation);  das überweisende Kreditinstitut kann aber, wenn das Kreditinstitut des Begünstigten (also das „Kreditinstitut des Überweisungsempfängers“, so Nr. 4 Satz 1 des Abkommens) nicht auch Mitglied des Systems ist (dann funktioniert der Direktwiderruf – bleibt übrigens Direktwiderruf, nicht –kündigung! - nicht), den Direktwiderruf tätigen und sich so das Geld wiederholen, so daß bei ihm kein Schaden entsteht, den es sich vom Überweisenden über § 670 wiederholen müßte  (  Fazit:  in diesem Fall, in dem also das Kreditinstitut des Begünstigten nicht selbst im System ist, schränkt a IV 2 die Kündigungsmöglichkeit unnötig ein  (  man muß die Vorschrift so auslegen, daß dadurch dieser (=das Kreditinstitut des Begünstigen als Empfänger des Direktwiderrufs ist nicht Mitglied des Systems) Direktwiderruf nicht ausgeschlossen wird, teleologische Reduktion.  

Das Überweisungsabkommen hat nur die Bundesbank, nicht die LZBn geschlossen!?  Sind nicht rechtsfähig sondern gemäß § 8 I BBankG (unselbständige) Hauptverwaltungen der Deutschen Bundesbank.

(denkbar ist auch, daß „Mitteilung“, d II 1, und „Kündigung“, d II 2, als Synonym gebraucht wurden  (  das würde meine These erhärten, daß durch die Mitteilung der letzte Auftrag widerrufen wird  (  allerdings hätte der Gesetzgeber dann von einem Widerruf und nicht von einer Kündigung sprechen müssen).

a IV 2 (nicht d II 2) ist überflüssig, anders als entsprechende Vorschrift der Richtlinie (Art. 5  (  Moment:  Art. 5 regelt was ganz anderes, nämlich nicht die Kündigung von Überweisungsverträgen), und stellt daher kein Relativitätsproblem (ist nur faktische Drittwirkung, s. Staudinger)  (  falsch:  an sich wäre Kündigung noch zulässig, denn sie bedeutet ja nur, daß der Überweisungsvertrag nicht ausgeführt werden soll;  die Rechtsfolge von 667 (Anspruch besteht, obwohl Überweisungsvertrag nicht mehr besteht) und 812 ergibt sich automatisch; wenn allerdings das Kreditinstitut des Begünstigten Teilnehmer des Systems ist, dann kann das überweisende Kreditinstitut sein Geld nicht wiederbekommen?? und der Überweisende muß es nach § 670 erstatten  (  auch in diesem Fall wäre die Kündigung an sich zulässig und der Anspruch nach 667 bestünde (könnte aber aufgerechnet werden mit Anspruch aus 670), so daß die Vorschrift sicher nicht deklaratorisch ist;  die Kündigung geht ja nicht daraufhin, daß das überweisende Kreditinstitut seinerseits den Zahlungsvertrag kündigt, denn das könnte es wegen den Regeln des Zahlungssystems nicht, aber auch dann wäre die Regelung nicht bloß deklaratorisch, weil sie schon das Kündigungsrecht tatbestandlich eleminiert, während sonst das Kündigungrecht bestünde und die Kündigung unwirksam wäre, das Kreditinstitut aber wegen § 275 I von seiner Verpflichtung zur Leistung – der Kündigung des Zahlungsvertrages - frei würde (zu Art 5:  Keller, WM 2000, 1277:  verpflichte den nationalen Gesetzgeber dazu, den Systembetreibern freizustellen, den Zeitpunkt selbst festzulegen, ab dem der Widerruf nicht mehr zulüssig ist; gemeint ist also die Bestandsfestigkeit des Widerrufsausschlusses gegenüber dem nationalen Gesetzgeber, nicht den Systemteilnehmern  (  hier gerade Problem:  Ist der Überweisende der „Willkür“ der Zahlungsverkehrssysteme ausgeliefert?  Ehman/Hadding S. 11 sprechen von „offenem Blankett“ (Tautologie?)).

Ein Ausschluß einer Schadensersatzpflicht aus § 280 BGB durch a IV 2 liegt auch nicht vor, denn erstens unterbricht die Kündigung die Zurechenbarkeit?, deshalb kein Vorsatz, und auch keine Fahrlässigkeit ersichtlich, wenn der Betrag über ein System weitergeleitet wird, das einen Widerrufausschluß vorsieht (ist ja im Interesse aller Beteiligten).

Stellt a IV 2 nun ein Relativitätsproblem?  Ist jedenfalls keine Fremdzurechnung (besser ist doch:  Drittwirkung), denn die Regelung eines Kündigungsausschlusses nach den Systemregeln (sonst läge ein Vertrag zu Lasten des Überweisenden, im Falle von a IV, und des überweisenden Kreditinstituts, im Falle von a III, vor) ist nicht durch private Rechtsmacht bewirkt (der Wille der Systemteilnehmer bei der Vereinbarung geht ja überhaupt nicht dahin).  Ist aber eine Ausnahme von dem Grundsatz, daß ein Schuldverhältnis grundsätzlich für Dritte keine Rechtsfolge hervorbringt, also unbeachtlich ist, und zwar aufgrund einer gesetzlichen Wertung  (  ist ein Einwendungsdurchgriff???  (  nein, sondern eine defensive Drittwirkung, Gernhuber!!!!!! (Einwendungsdurchgriff würde bedeuten, daß jemand aus seinem eigenen Schuldverhältnis mit einem Dritten eine Einwendung gegenüber seinem Gläubiger herleitet;  defensive Drittwirkung bedeutet, daß jemand aus einem fremden Schuldverhältnis eine Einwendung gegen seinen Gläubiger herleiten kann) (den Begriff „defensive Drittwirkung“ sollten wir nicht mit den Drittwirkungen im Sinne der Durchbrechung der Relativität der Rechtsgeschäftswirkungen verwechseln)
a IV 2 findet seinen Niederschlag in Punkt 6.2 S. 3 der „Bedingungen für grenzüberschreitende Überweisungen innerhalb der EU und der EWR-Staaten“

(nach neuer Rechtslage ist eine Umdeutung der Kündigung in eine Weisung zur „Weiterleitung“ der Kündigung nicht notwendig, weil die Kündigung noch längere Zeit möglich ist;  trotzdem kann eine Weisung zur Kündigung durch die Kette gehen, weil das überweisende Kreditinstitut seinerseits den Zahlungsvertrag nicht mehr kündigen kann  (  nein:  dann wird das überweisende Kreditinstitut eben den Direktwiderruf tätigen!).

Warum gibt es a III 2, a IV 2 (durch die Richtlinie bedingt?  Wenn ja, was ist ratio legis der Richtlinie?)  Antwort:  Die Richtlinie will wohl nur den reibungslosen Ablauf der komplexen Zahlungssysteme sichern (habe ich irgendwo gelesen), der durch die Herausnahme individueller Überweisungen aus einer Millionflut von Überweisungen und deren gesonderte Abwicklung empfindlich gestört sein könnte;  denn für die beteiligten Kreditinstitute ist das ohnehin nur ein vermögensneutraler Vorgang (und die Rücknahme hat ja auch nichts mit einer eventuellen Insolvenz zu tun, odr?  Angenommen ein Zahlungsvertrag wird gekündigt durch Direktwiderruf oder Weiterleitung einer Kündigung – für den letzteren Fall sagt Palandt, daß das im Hinblick auf die Besonderheiten des Interbankenverkehrs nicht möglich sei -, bevor das beauftragte Kreditinstitut die Deckung erhalten hat, und das auftraggebende Kreditinstitut wird nach der Kündigung insolvent  (  gemäß § 116, 3 bleibt der Zahlungsvertrag bestehen;  daß der Girovertrag erlischt, ist unerheblich, denn er bildet wohl nicht seinen Rechtsgrund  (  wenn der Direktwiderruf nicht möglich wäre, dann würde das Kreditinstitut den Zahlungsvertrag ausführen müssen – aber § 321? - ).  Wichtig:  die Dritte aus Art. 5 kann z.B. das überweisende Kreditinstitut sein, das einen Direktwiderruf vornimmt!!!!   Zweitens:  a III 2, a IV 2, um die eingangs gestelllte Frage zu beantworten, sind nicht durch Art. 5 bedingt, weil der nur den Widerrufsausschluß bei Systemen gegenüber dem nationalen Gesetzgeber fest machen möchte (ist also nicht deklarativ) (denkbar wäre z.B., daß der nationale Gesetzgeber vorsieht, daß ein Direktwiderruf entgegen den Regeln des Systems möglich sein soll), nicht aber Kündigungen im Verhältnis zwischen Überweisendem und seiner Bank.  Was war also die Absicht des deutschen Gesetzgebers?  Der deutsche Gesetzgeber wollte, daß eine Kündigung des Überweisungsvertrags nicht dazu führt, daß eine Kündigung innerhalb des Systems vorgenommen werden muß  (  das hat er aber handwerklich schlecht umgesetzt, denn erstens ist die Vorschrift sprachlich ungenau („von dem in den Regeln des Systems bestimmten Zeitpunkt an“), zweitens kann bei einem Direktwiderruf das System einfach übersprungen werden, und drittens und ganz entscheidend wird es in der Regel immer dann zu einem Überspringen kommen, wenn das Kreditinstitut des Begünstigten nicht in einem System Teilnehmer ist, weil dann das überweisende Kreditinstitut keine Kündigung bzw. genauer keine Weisung zur Kündigung durch die Kette schickt, sondern vom Direktwiderruf Gebrauch machen wird.

(was ist mit § 321?  Ist nicht deshalb § 116, 3 InsO zwecklos?)

(das bei § 116, 3 beauftragte Kreditinstitut, das eine Leistung vornehmen soll, wird dadurch entschädigt, daß die Verrechnung aus den gegenseitigen Ansprüchen gemäß § 96 II 1innerhalb Tagesfrist noch möglich ist.)

Verbietet a IV 2 auch die Weiterleitung eines Widerrufs (die Frage der Weiterleitung einer Kündigung stellt sich angesichts der verlängerten Rücknahmemöglichkeit nicht)?  Antwort:  Wenn der Gesetzgeber den Überweisungsvertrag nicht kündigen lassen will, weil die Kündigung weitere Kündigung in der Kette veranlaßt, (weil der die überweisende Bank dazu zwingt, im eigenen Interesse ihrerseits eine Kündigung vorzunehmen?  Ist das so?  Nach neuer Rechtslage ist alles anders  (  eine Umdeutung ist ja gar nicht nötig, kommt nicht in Betracht, weil der Ausschlußzeitpunkt für die Kündigung weitmöglichst nach hinten verlagert wurde;  deshalb steckt in der Kündigung auch nicht die Anweisung an die überweisende Bank, ihrerseits zu widerrufen!), dann die irgendwann auch ein Zahlungsverkehrssystem erreichen, dann muß er ja nicht auch noch was dagegen haben, das nach dem Zahlungsverkehrssystem eine Kündigung in der Kette wirksam wird  (  eben:  diese bedingte Weiterleitungsanweisung – für Weisungen im Sinne von § 665 ist nach wie vor Raum – ist zulässig;  (  insofern geht X.F 16 II 2 über das hinaus, was von der Richtlinie verlangt wird (ist auch wohl von TARGET ausgehend und nicht von den Vorgaben der Richtlinie).  Jedenfalls ist dies nicht ins deutsche Recht umgesetzt worden, wäre aber, wenn die Frage zu bejahen wäre, notwendig, weil die Richtlinie auch rein inländische Zahlungsverkehrssystem erfassen will.  Aber:  wegen der Direktwiderrufsmöglichkeit wird es dazu doch gar nicht kommen!

Die Regeln des Systems gelten selbstverständlich nur für Systemteilnehmer selbst kraft privatautonomer Gestaltung;  sie können nicht vorsehen, daß schon der Überweisungs- oder Zahlungsvertrag mit einem Systemteilnehmer, der mit einem Systemfremden geschlossen wurde, einen Widerrufsausschluß vorsieht (sie können nur einen Systemteilnehmer zwingen, einen solchen Ausschluß mit seinen Kunden zu vereinbaren, wie das z.B. das TARGET-Agreement mit der Bundesbank (Quelle:  TARGEt-Datei, Rules...), die in Abschnitt X.F. Nr. 16 Abs. 2 S. 1 den Ausschluß umgesetzt hat.

A III 2:  kann nur zur Anwendung kommen, wenn Überweisungsbetrag schon im Zahlungsverkehrssystem ist!!! (das ist mit „Zeitpunkt“ gemeint, ist ja nicht rückwirkend);  Die Regeln von Zahlungsverkehrssystemen bestimmen nicht, wann der Überweisende nicht mehr kündigen kann, sondern wann die Kündigung eines Teilnehmers, also die Kündigung eines Zahlungsvertrages, die – gegebenenfalls, durch die Kündigung des Überweisenden – veranlaßt ist, nicht mehr beachtet werden darf.

hier geht es auch um einen Einwendungsdurchgriff, denn auch bei 9 III VerbrKrG wird die Einwendung nicht bloß durchgegriffen, sondern entsprechend angewandt!!!!! (z.B. kann er eine Anfechtung des Kaufvertrages dem Vertragspartner des Kreditvertrages entgegenhalten

Daß eine Überweisung am Ende des Zahlungsverkehrssystems wieder herausgenommen werden dürfte (  (  Beleg finden;  Palandt?  Lüd unbedingt BT-Drs 14/745 S. 20) – gemeint kann ja damit nur der Direktwiderruf gemeint sein, und auch das nur in dem Fall, daß das Kreditinstitut des Begünstigten gerade am Ende der Kette im Zahlungsverkehrssystem steht - , ist nicht richtig, denn der Direktwiderruf wurde von mir als Widerruf des letzten Auftrags eingeordnet  (  aber:  man könnte den Direktwiderruf auch gar nicht als Widerruf ansehen, sondern einfach als vertragliche Pflicht zur Rückverweisung;  daß wäre auch den Interessen der Beteiligten gerechter, weil gar nicht einzusehen, warum in dem vorgenannten Fall die Rückverweisung nicht möglich sein soll!!!!    (  doch, die Rückverweisung soll eben noch vor der an sich geplanten Auskehrung an den nächsten in der Überweisungskette erfolgen  (  das könnte den Ablauf im System hemmen

§ 676 d II 2 BGB müßte im Hinblick auf Art. 5 Zahlungssicherungs-Richtlinie richtlinienkonform dahingehend ausgelegt werden, daß die Kündigung nicht beachtet werden darf, nicht bloß nicht beachtet werden kann.

Klarstellen:  es geht nicht, wie damals bei Canaris, darum, daß sich eine Weisung auf ein unmögliches – wegen des Widerrufsausschlusses des Sytems - Verhalten richtet, sondern hier wird die Rechtslage aktiv durch den Gesetzgeber geändert.

Beim Direktwiderruf habe ich geschrieben, daß sich aus dem Abkommen auch ein Anspruch auf Rückleitung ergeben muß;  das ist aber nicht zutreffend, wenn es richtig wäre, daß sich eine Rückleitung über § 667 1. oder 2. HS. vollzieht!?  Die Beantwortung dieser Frage hängt ihrerseits wohl davon ab, ob man den Zahlungsvertrag als Dienst- oder als Werkvertrag einstuft  (  da ich ihn als Werkvertrag einstufe (s. Skizze B bei Notizen), hat die letzte Zwischenbank ihre Pflicht aus ihrem Werkvertrag mit der ihr vorgeschalteten Bank nicht erfüllt;  denn hiraus war sie verpflichtet, a) dem Kreditinstitut des Begünstigten die Weisung zu erteilen, daß es dem Begünstigten Deckung verschafft und b) seinerseits dem Kreditinstitut des Begünstigten Deckung zu verschaffen (wenn sie das nicht täte, könnte das Kreditinstitut des Begünstigten gemäß § 273 Erfüllung verweigern, weil es einen Anspruch aus §§ 669, 670, nach meiner Auffassung aus der ausdrücklichen vertraglichen Vereinbarung {669, 670 sind auch vertragliche Ansprüche, aber nicht ausdrücklich vereinbart} hat, der aber nicht im Gegenseitigkeitsverhältnis steht)  (  sie hat zwar die Weisung erteilt (diese Weisung ist auch durch den Direktwiderruf nicht rückwirkend unwirksam geworden), aber sie hat keine Deckung – dauerhaft – verschafft, denn die Deckung fließt ja aufgrund des Direktwiderrufs wieder an die letzte Zwischenbank zurück  (  weil die letzte Zwischenbank ihre vertragliche Pflicht somit nicht erfüllt hat, muß sie gemäß § 667 1. HS. ihrer Vorbank Deckung zurückgeben (wenn man aber irrigerweise den Zahlungsvertrag für einen Dienstvertrag hält, dann bleibt es dabei, daß das Überweisungsabkommen einen Anspruch des überweisenden Kreditinstituts gegen die letzte Zwischenbank auf Rückleitung gewährt, so wie das d II 1 für das neue Recht tut);  das ganze gilt analog auch in den Vorverhältnissen (ja:  weil – s. Skizze – Zwb 1 gegenüber dem überweisende Kreditinstitut die Pflicht hatte, Zwb 2 eine Weisung – nicht Weisungen! – zu erteilen und ihr Deckung dauerhaft zu verschaffen, diese Deckung ja aber wieder an sie zurückfließt!) bis das Geld automatisch beim überweisende Kreditinstitut landet.  Praktisch wird sich das aber durch eine normale Überweisung vollziehen, die das Kreditinstitut des Begünstigten in Auftrag gibt (es müßte ja sonst immer der Grund angegeben werden, daß ein Widerruf vorlag);  diese Überweisung überlagert dann die gesetzlichen Ansprüche   (  nein, das geht nicht, weil daraus ja wiederum Ansprüche nach §§ 669, 670 erwachsen würden!  (  d.h. es fließt Geld aufgrund von Weisungen (es sei denn Lorokonten bei der schuldenden Bank) zurück, diese sind aber keine Überweisungsaufträge und auch keine Zahlungsverträge  (  nein, es liegt doch eine Überlagerung vor:  der Überweisungsauftrag wird nämlich vom Kreditinstitut des Begünstigten in Auftrag gegeben;  der 669, 670-Anspruch überschneidet der Vorbank überschneidet sich dann mit dem § 667 1. HS.-Anspruch der Vorbank.  (Problem:  wenn ich Recht hätte, dann muß die Überweisung unbedingt denselben Weg zurücknehmen;  so ganz stimmt es dann auch nicht, daß Verträge in der Mitte schlummern, denn mit der jeweiligen Rückleitung werden Ansprüche aus § 667 1. HS. ausgelöst; wenn ich Recht habe, dann wäre es auch nicht mehr so weit entfernt zu sagen, daß mit der Mitteilung alle Verträge in der Kette gekündigt werden  (  nein:  das sollte ich auch schreiben:  dann gäbe es ja auch noch Bereicherungsansprüche!!)  Hauptproblem:  im Ergebnis ginge doch ein Widerruf in Systeme rein bzw. als ob ein Widerruf durchs Netz geht???!!!!! Nein::  Von der durch den Rücklauf veränderten Rechtsbeziehung bekommen die Kreditinstitute nichts mit;  die Ansprüche laufen durch die Kette, dabei entsteht der Anspruch aus § 667 1. HS. (nein, ensteht bei allen Kreditinstituten mit Steckenbleiben, ist ja nicht der Anspruch aus § 667 2. HS.; Halt: ist doch richtig:  der Anspruch wird erst dadurch ausgelöst, daß Vertragspflichten – die dauerhafte Überlassung – nicht erfüllt wird – das geschieht ja erst mit Rückfluß der Deckung was ist übrigens mit Bereicherungsansprüchen?  Nichts, weil die Verträge durch die Nichtausführung j an erlöschen.  Wird der Zahlungsvertrag durch das Merkmal der dauerhaften Überlassung zum Dauerschuldverhältnis?  Nein, natürlich nicht;  man muß es ihm als Sinn und Zweck nur unternehmen, genauso wie ein Kaufvertrag nicht heißt, das der Verkäufer sich kurz danach die Sache wiederholt  (  nein, dann hat er schon erfüllt und hafter anderweitig,  ist aber genauso, wie wenn jemand beauftragt wird, einer dritten Person etwas zu geben, und sich dann gleich danach die Sache wiederholt  (  hat seine vertragliche Pflicht nicht erfüllt) und wird mit Deckungsverschaffung auch erfüllt.  Der Betrag geht wie eine normale Überweisung durch die Kette:  er wird einmal gutgeschrieben, einmal belastet (?);  das ist nichts anderes als bei einer neuen Überweisung

(in Fn.:  In Palandt d 5 steht:  „Wird die Überweisung im Rahmen eines Zahlungsverkehrssystems ... durchgeführt, kann nach dessen Regeln die Lösung von Überweisungsverträgen und Zahlungsverträgen sowohl für das Kreditinstitut des Überweisenden (§ 676 a III 2) wie auch für den Überweisenden selbst (§ 676 a IV 2) und ein zwischengeschaltetes Kreditinstitut (Art. 5 Zahlungssicherungs-Richtlinie) ausgeschlossen sein.“  (ganz falsch ist der Satz nicht, man muß Zuordnungen vornhemen, s. die Pfeile in meiner Kopie;  aber: ) Die Nennung von Art. 5 der Richtlinie ist fehl am Platz, weil sich die Richtlinie an den nationalen Gesetzgeber richten, um zu gewährleisten, daß diese Regeln (über den Widerrufsausschluß, nicht:  diese Regeln gegen Widerrufe Bestand haben) EU-weit Bestand haben;  der Ausschluß des Widerrufs ergibt sich jedoch aus den Regeln selbst.

Vielleicht schon oben:  Wenn das Kreditinstitut des Begünstigten nicht Teilnehmer eines solchen Systems ist, dann muß ein Direktwiderruf zulässig sein (Keller sagt hierzu nichts);  das System bliebe unberührt, wenn – was ich woanders bereits geprüft habe – die Überweisung einfach durch nochmalige Überweisung zurückgeleitet würde (nach Sinn und Zweck der Richtlinie unbedenklich);  was aber, wenn Kreditinstitut des Begünstigten Systemteilnehmer ist?  Die Regeln des Systems (=die Regeln nicht über die Kündigung von Überweisungsverträgen – es sei denn der Überweisende ist Kreditinstitut und Systemteilnehmer – , sondern die Regeln über Kündigung von Zahlungsverträgen) verbieten die Kündigung von Zahlungsverträgen (Auslegungsfrage für den Direktwiderruf);  (das wird von der Richtlinie so verlangt  (  nein:  die Richtlinie verlangt nur, daß, falls die Auslegung der Regeln auch den Ausschluß des Widerrufs ergibt, der nationale Gesetzgeber hieran nicht rüttelt!!!!  Es sei denn, die englische Fassung der Richtlinie zwingt zu anderem Schluß)  Aber:  Fall:  Kreditinstitut des Begünstigten ist letzte Bank in der Überweisungskette unter Inanspruchnahme eines Zahlungsverkehrssystems;  Art 5 der Zahlungssicherungs-Richtlinie verbietet nur den Widerruf, also nur so lange bis die Aufträge erfüllt sind;  denn gegen Zurücküberweisung wird die Richtlinie wohl nichts haben.  Müßte man dann nicht d II 2 teleologisch reduzieren, um zur Anwendung von d II 1 zu gelangen?

Hier kein Einwendungsdurchgriff, sondern defensive Drittwirkung, aber a III 2, a IV 2 sehen nichtsdestotrotz rechtsvernichtende Einwendungen vor (bringen nämlich das Kündigungsrecht zum Erlöschen).

Ich hatte in den Anfängen (zeitlich) der Arbeit geschrieben, daß a III 2, a IV 2 schon aber auch nur, das Kündigungsrecht des Überweisenden und seines Kreditinstituts ausschließen  (  das stimmt aber nicht, denn bei einer zulässigen Kündigung hätte der Überweisende auch den Anspruch aus § 667 1. HS. auf Herausgabe (es sei denn, das System schlösse unmittelbar an das überweisende Kreditinstitut an, dann gälte nämlich das, was Canaris schrieb, nämlich § 275, also dann würde a III 2, a IV 2 tatsächlich nur das Kündigungsrecht ausschließen)

3.  Zusammenfassung der Ergebnisse unter dem Gesichtspunkt des Drittbezugs

a)  Der Kündigungsausschluß des § 676 a IV 1 2. HS.

Ist es nicht so, als ob z.B. bei einer Behörde eine Mitteilung zu machen ist, also ohne Bezug zu Schuldverträgen?  Die Gutschrift beim Kreditinstitut des Begünstigten (sofern nicht die umgekehrte Kontokorrentbeziehung vorliegt) (a IV 1 genau lesen:  nicht gemeint ist die Gutschrift zugunsten des Begünstigten!), die nach der Vorschrift den Kündigungausschluß begründet, ist zwar ein Rechtsgeschäft, aber hier liegt keine rechtsgeschäftliche Drittwirkung vor, sondern eine rechtsgeschäftlich vermittelte Drittwirkung vor, also eine Drittwirkung, die der Gesetzgeber durch Anknüpfung an ein Rechtsgeschäft (sogar an einen Schuldvertrag, denn die Gutschrift ist als abstraktes Schuldversprechen ein abstrakter Schuldvertrag) bewirtk  (  ist auch eine defensive Drittwirkung wie bei a III 2, a IV 2 (a IV 1, 2 sind beides Fälle von Einwendungen) (sie spielt sich aber, anders als in den Beispielsfällen – dort wird die Drittwirkung wohl durch Richterrecht bewirkt, es sei denn man stützt sich auf eher fiktive ergänzende Willensauslegungen - von Gernhuber, nicht bei einem „angegliederten“ Schuldverhältnis ab, ist aber egal;  der Zweck ist gleich:  ;  warum ist das Kündigungsrecht schon dann erloschen, wenn das Kreditinstitut des Begünstigten Deckung erlangt hat und nicht erst wenn der Begünstigte Deckung erlangt hat (die Frage stellt sich auch bei d II 1)  (  so nach der Direktwiderrufsmöglichkeit iVm dem alten Recht:  sowohl die Mitteilung von d II 1 als auch a IV 1 sind wohl etwas zeitlich nach vorne verlagert zum Schutz des Kreditinstituts des Begünstigten, das sonst Geld zurückleiten muß, obwohl es dieses versehentlich noch an den Begünstigten weiterleitet?  (a IV 1 bewirkt ein Erlöschen des Kündigungsrechts).

Was bezweckt die MitteilungsPfl in § 674 a IV 1? (lüd Einsele JU 2000, S. 12 rSp: Kündigung natürlich nur zulässig bis zur Erfüllung des Vertrages;  wegen d II 1 – Rückleitungspflicht, die an Mitteilung anknüpft – wird die Kündigungsmöglichkeit aufrechterhalten).

A IV 1:  Unterschied zu früher klar machen:  früher war „Widerruf“ möglich, bis der Empfänger Gutschrift erhielt (genauer heißt das für den Fall einer Zwischenschaltung:  bis zur Gutschrift auf Konto des Empfängers blieb Bank des Überweisenden dazu verpflichtet, die Direktwiderrufsmöglichkeit zu nutzen;  konnte bei rechtzeitigem – d.h. vor Gutschrift auf Konto des Begünstigten – Widerruf seine Ansprüche an Kunden abtreten – welche?);  dieser Zeitpunkt war vorgegeben durch den Girovertrag:  durch ihn war die Bank bei Zwischaltung einer anderen Bank 1. zur Weiterleitung an nächste Bank und 2. nach dieser Weiterleitung zur Nutzung des Direktwiderrufs verpflichtet;  der Direktwiderruf war natürlich nur möglich, solange nicht Gutschrift auf dem Konto des Empfängers erfolgte (das ganze durchspielen für die Rechtslage vor dem Überweisungsabkommen  (  wann war das?;  es kann nur um Zeit davor gehen, weil jetzt das Überweisungsabkommen für jede Überweisung in Deutschland gilt!!!!!);  jetzt neue Rechtslage:  das Kreditinstitut des Überweisenden ist bei Zwischenschaltung anderer Banken verpflichtet, 1. zur Gutschrift auf dem Konto des Kreditinstituts des Begünstigten (wenn es Direktwiderruf nicht gäbe, wäre a IV 1 keine Einschränkung, sondern eine Erweiterung für den Kunden  (  das ist wohl für Auslandsüberweisungen auch zutreffend) und 2. zum Direktwiderruf;  dieser wäre, wie nach alter Rechtslage, natürlich an sich zulässig bis zu dem Zeitpunkt, zu dem ein Widerruf des letzten Vertragsverhältnisses nicht mehr möglich ist, also bis zur Gutschrift auf dem Konto des Begünstigten  (  hier gibt a IV 1 eine Einschränkung (eine Einwendung???);  Einwendungen nach dem Überweisungsgesetz sind begründbar nicht aus dem Gedanken gesetzlicher Fälle ergänzender Vertragsauslegung, sondern einer „Gesamtsicht“ im Gegensatz zu einer „isolierten“ Sicht  (  hierfür noch ein schönes lateinisches Wort finden (vielleicht auch „holistisch“  (  prüfen:  ist so eine Sicht – auch wenn sich die Ansprüche und Einwendungen des Überweisungsgesetzes nicht dadurch erzielen lassen – nicht schon durch herkömmliche Auslegung möglich?).  Ist eine aufschiebende Bedingung, denn zunächst „kündigt“ der Überweisende ja, und die „Kündigung“ muß dem Kreditinstitut des Begünstigten noch mitgeteilt werden.  aber:  es geht bei a IV 1 um darum, daß dem Zeitpunkt zuvorgekommen wird, in dem das Kreditinstitut des Begünstigten den Betrag „zur Verfügung gestellt“ bekommt (dieser Ausdruck ist wohl statt „Gutschrift“ gewählt, weil das Zurverfügungstellen bei einem Nostrokonto des Kreditinstituts des Begünstigten auch durch Verringerung der Schulden bewirkt werden kann), nicht darum, der Gutschrift auf dem Konto des Begünstigten zuvorzkommen  (  ändert das an dem Gesagten etwas? (außerdem:  g I 1 aE berücksichtigen).

Wenn es Kündigungsregelung (a III, a IV) nicht gäbe: es gälte § 671 (Pa.:  649?;  obwohl in 675 I nicht darauf verwiesen wird?) – jederzeitiger Widerruf des Auftraggebers bzw. Kündigung des Beauftragten - Kündigung wäre zwar zulässig und würde Vertrag zum Erlöschen bringen.  Da aber wegen a I 2 bei außerbetrieblicher Überweisung Werkvertrag bis zur Bank des Empfängers -   (  Differenzierung wie bei alter Rechtslage danach, ob Auftrag schon erfüllt (dann nur Pflicht zur Weiterleitung des Widerrufs, d.h. Anweisung an nächste Bank zum Widerruf, der dort, wenn schon weiter, als Anweisung zum Widerruf seinerseits umgedeutet? oder ausgelegt? werden müßte).

Zweck der Mitteilungspflicht von a IV 1?? S. 45 RefEntwurf unklar  (  klingt danach, daß sonst das Kreditinstitut des Begünstigten den Betrag schnell auszukehren hätte (stimmt, aber davor schützt 676 d II 1 (  eben: d II 1 – die Direktrückleitung- muß an etwas anknüpfen  (  das ist die Mitteilung). (Mitteilung zu unterscheiden von einer Regelung, wonach eine Kündigung nur bis zu dem Zeitpunkt zulässig ist, bis Kreditinstitut des Begünstigten Gutschrift erhält).

Wer soll Mitteilung bei a IV 1 machen  (  wohl die Bank, die ist dazu auch aus Überweisungsvertrag verpflichtet  (  stellt IV 3 klar, ist aber überflüssig.  Wer sie tatsächlich macht, ist egal (aber nicht für d II 1), Hauptsache, die message kommt an. (Formulierung in a IV 1 etwas unklar: „zur Gutschrift auf dem Konto es Begünstigten zur Verfügung gestellt“  (  aber Pal Rn. 12 gegen Ende:  meint die Gutschrift für die Bank des Begünstigten, also wie a I 2;  gegebenenfalls:  vielleicht auch andere Form des zur Verfügungstellens außer Gutschrift, geht jedenfalls um Kreditinstitut des Begünstigten und nicht Begünstigen selbst).

Das Kreditinstitut des Überweisenden kündigt seinerseits, wenn es den Betrag, den es aus § 667 dem Überweisenden herausgeben muß (nach neuer Regelung, nicht nach alter, dort nämlich aber Weiterleitung nur zur Abtretung und zur Weiterleitung verpflichtet), wiederhaben will, ist hierzu jedoch nicht verpflichtet  (  ist aber im Interesse des Überweisenden, weil der sonst den Schaden des Kreditinstituts nach § 670 zu ersetzen hat.

b)  Der Rückleitungsanspruch nach § 676 d II 1

c)  Defensive Drittwirkungen nach §§ 676 a III 2, a IV 2

d)  Der Kündigungsausschluß von § 676 d II 2

3. Abschnitt.  Sonstige Fremdwirkungen

1.
Der Anspruch des Überweisenden gegen sein Kreditinstitut nach §§ 676 b I 1, II, III 1

Altes Recht:  Führt die Bank den Überweisungsauftrag nicht unverzüglich durch, so gerät sie analog § 284 II in Verzug, ohne daß es einer Mahnung bedarf;  denn für eine solche ist kein Raum, zumal der Überweisende keinen Einblick in die Durchführung des Vorgangs hat, und daher tritt ipso iure Verzug ein, weil es eine Selbstverständlichkeit ist, daß der Auftrag unverzüglich zu erledigen ist.
  Anders im neuen Recht dagegen, wo Verzug erst einsetzt, wenn die Überweisung erst nach Ablauf der Ausführungsfrist „bewirkt“ ist (Bewirken der Überweisung bedeutet Erfüllung der Pflichten gemäß § 676 a I 1, 2
)– das heißt aber nicht, daß mit der Überweisung durch Abschluß eines Zahlungsvertrages nicht schon früher begonnen worden ist, d.h. es liegt nicht zwangsläufig ein gegenüber dem alten Recht zeitlich späterer Verzugseintritt vor.

Der Verzugsschaden bei b I 1, b II:  trotz § 270 IV kann der Überweisende einen Schaden durch die Verzögerung davontragen, wenn er nicht bloß eine Schuld gegenüber seinem Gläubiger zu tilgen hat, sondern darüber hinaus Rechtsfolgen zu seinen Gunsten herbeiführen will;  Beispiel dafür die später noch zu behandelnde Entscheidung des OLG München vom 4. Dezember 1986 (ist das Urteil, auf das sich Canaris bezieht);  der Überweisende erlitt dadurch einen Schaden, daß er wegen Fehlbuchung der Empfängerbank (nicht sie war beklagt, sondern ein Notar  (  ging um anderweitige Ersatzmöglichkeit nach § 19 I 2 BNotO) und damit der verzögerten Löschung eines Grundpfandrechts längere Zeit Bereitstellungszinsen zu zahlen hatte (als Sicherungsrecht erlischt diese erst mit der zu sichernden Forderung, also wenn der Leistungserfolg der Tilgung der Forderung eintritt, während es bei § 270 IV iVm § 284 I 1 für den Eintritt des Verzugs auf die Rechtzeitigkeit der Leistungshandlung ankommt). (der OLG-Fall ist kein Fall einer gescheiterten Überweisung, denn das Gericht spricht selbst von Schadensersatz wegen „verzögerter Löschung eines Grundpfandrechts, d.h. die Überweisung muß irgendwann einmal bewirkt worden sein – andererseits ist nicht klar, ob auch die Bank die Überweisung letztendlich bewirkte!!!!  Falls nicht, läge doch eine gescheiterte Überweisung vor!)

die folgenden Notizen sind sehr alt (danach einige Leerzeichen): 

b II:  2. Alt. als „Nachüberweisungsanspruch“ bezeichnet.
   Die Wahlmöglichkeit soll dem Überweisenden Gelegenheit geben, statt durch Nachüberweisung dem Begünstigten den Differenzbetrag auch auf andere Weise zukommen und ihn sich dann durch das überweisende Kreditinstitut erstatten zu lassen.
  Es handelt sich um eine Wahlschuld im Sinne der §§ 262-265, bei der das Wahlrecht kraft gesetzlicher Anordnung dem Gläubiger zusteht (vgl. § 262).

B III wird ausgelöst z.B. durch Fehlleitungen, Buchungsfehler oder Insolvenz eines zwischengeschalteten Kreditinstituts.

Das Folgende u.U. zu b I-III verschieben:

§ 270->auch bei b II bedenken, da ein Teilverzug ist (Palandt 326, 28 ff.)

b I 1 2. Alt.->Fremdwirkung nicht-rechtsgeschäftlichen Verhaltens? (darauf achten:  beim Vertrag mit Schutzwirkung habe ich auf den Vertrag, nicht auf das den Schaden stiftende Verhalten abgestellt)->wohl (-), weil ja dann gerade eine Rechtsfolge ausbleibt.

Wenn b I, II ein pauschalierte Schadensersatzanspruch ist, muß dann nicht überhaupt ein Schaden möglich sein?  (Nach Larenz läge kein Schaden vor, solange überhaupt seitens des überweisenden Kreditinstituts mit der Überweisung begonnen wurde).  Voraussetzung für b I ist, daß die Überweisung nach Ablauf der Nachfrist bewirkt wurde;  daß der Überweisenden bereits Erstattung na ch b III 1 verlangt hat, hindert die Anwendung von b I nicht, solange noch vor Ablauf von 14 Bankgeschäftstagen vom Erstattungsverlangen des Überweisenden an die Überweisung bewirkt wurde. (Wann Überweisung „bewirkt“ ist, bestimmt sich nach a I 1, 2).  Palandt b Rn. 3:  aus a II 1 ergebe sich, daß auch schon vor Ablauf der gesetzlichen Frist ein Verzug möglich sei (?);  so wie Palandt es formuliert, ist es mE falsch, weil er die legaldefinierte Ausführungsfrist umdefiniert!?  Falls kein Schaden denkbar ist, kann man sagen, daß ratio legis sei, daß überweisende Kreditinstitut wie auch das gesamte Kreditgewerbe zu einer fristgemäßen Durchführung anzuhalten.

B III 3:  Die Wirksamkeit der Kündigung ist an die Entrichtung des Garantiebetrags gebunden.

Höhere Gewalt:  Weder ein Versagen der technischen Einrichtungen noch Insolvenz.
  „Wenn der Fehler auf einem von außen kommenden, nicht vorhersehbaren, keinen betrieblichen Zusammenhang aufweisenden, auch durch äußerste vernünftigerweise zu erwartende Sorgfalt nicht abwendbar war“.
  BT-Drs 14/745 S. 7, daran anschließend Erman-F. Graf von Westphalen § 676 b Rn. 29:  Definition des Begriffs sei § 651 j zu entnehmen.  Danach liegt ein Fall höherer Gewalt vor, wenn es sich um ein unabwendbares, von außen kommendes Ereignis handelt, das nicht dem Betriebsrisiko des Kreditinstituts zuzurechnen ist und ach von ihmn vorhergesehen werden konnte.  Erman-F. Graf von Westphalen § 676 b Rn. 30:  Die Bezugnahme in Absatz IV auf die Regelung von Absatz II sei wohl ein Redaktionsversehen, weil es praktisch schwer vorstellbar sei, daß das überweisende Kreditinstitut oder ein zwischengeschaltetes Kreditinstitut entgegen dem Inhalt des Überweisungsvertrags irgendwelche Beträge aufgrund eines Ereignisses höherer Gewalt einbehält.

C I 2:  gibt es solche Ansprüche auch im Falle von b I, II?

b II:  Verhältnis über c I 2 zu § 667 1. HS. klarstellen:  Nach Canaris müßte § 667 anwendbar sein, wenn ein Kreditinstitut des Überweisungsbetrag gekürzt weiterleitet?  Nein, Erman-F. Graf von Westphalen § 676 e Rn. 2 hat Recht:  Kürzung entgegen dem Überweisungsvertrag, nicht entgegen dem Zahlungsvertrag, ist für b II und damit e II entscheidend!  Wenn und soweit mit dem Zahlungsvertrag konform, kann § 667 1. HS. auch nicht eingreifen.

Erman-F. Graf von Westphalen § 676 b Rn. 26:  spricht von einer analogen Anwendung von § 278.  Meine Meinung:  Ist jedenfalls eine Haftung für fremdes vertragswidriges (relativ zum eigenen Vertrag des sich pflichtwidrig verhaltenden Kreditinstituts) Verhalten.  

Erman-F. Graf von Westphalen § 676 b Rn. 14:  Dogmatisch normiere § 676 b II eine Schadensersatzhaftung des überweisenden Kreditinstituts.  Denn inswo irgendwelche Beträge entgegen dem Inhalt des Überweisungsvertrags einbehalten worden sind, liegt der Fall einer teilweisen Nichterfüllung vor.  Ich dagegen meine, daß kein über die bloße Nichterfüllung hinaus entstehender Schaden ersetzt (das Ausbleiben der Erfüllung stellt keinen Schaden im Sinne von §§ 249 dar, weil der Gläubiger seinen Anspruch gegen den Schuldner nach wie vor hat und deshalb die bloße Nichtleistung die Vermögenslage nicht verschlechtert), sondern die schlichte Erfüllung hergestellt werden soll (nur weil b I ein Schadensersatzanspruch ist, muß es nicht auch b II sein).

Handelt es sich ebenfalls um saltatorische Ansprüche/liegt eher ein Fall des Vertrag mit Schutzwirkung hinsichtlich der Hauptleistung vor??  Zunächst könnte man meinen, daß die Frage fernliegt, weil doch über § 278 eine Zurechnung erfolgt, so daß die Thematik damit gar nichts zu tun hätte, aber die Ansprüche nach b sind ja gar nicht verschuldensabhängig, c I 1.  Selbst wenn man sagt, daß eben verschuldensunabhängig ein nicht-rechtsgeschäftliches Verhalten zugerechnet wird – das ist ja sicher auch der Fall, daß ist zwar der Grund genannt, aber noch nicht die gesetzgeberische Umsetzung (?).  a) b I:  das Kreditinstitut, das mit dem verantwortlichen (nicht:  fehlerhaft handelnden) den Zahlungsvertrag schloß, hat einen Anspruch aus § 286 I, nicht den Zinsanspruch aus § 288 I, weil es sich nicht um eine GeldS handelt.  Wenn es b I (und entsprechend e I) nicht gäbe, der Überweisungsvertrag aber nach wie vor ein Werkvertrag wäre, dann bräuchte nicht der Überweisende (wegen 270 I), sondern der Begünstigte einen Anspruch aus Vertrag mit Schutzwirkung;  jedenfalls hätte das Kreditinstitut, das mit dem beauftragten den Zahlungsvertrag schloß, einen Anspruch aus § 286 I wegen Verzugs (sofern schudlhaft, was aber vermutet wird);  dieser Anspruch muß aber nach wie vor bestehen, damit der Begünstigte den Anspruch aus  Vertrag mit Schutzwirkung (wegen Nichterfüllung, Canaris!!) geltend machen kann  (  deshalb kann von einem saltatorischen Anspruch bei b I nicht gesprochen werden (dafür spricht ja auch das eben Gesagte, daß hier nämlich eine Einstandspflciht vor fremdes nicht-rechtsgeschäftliches Verhalten vorliegt). b)  b II  (  dasselbe in Grün,l weil Teilverzug.  c)  b III:  Schon deshalb nicht saltatorisch, weil der Erfüllungsanspruch aus dem Zahlungsvertrag, den das Kreditinstitut mit dem für das Ausbleiben der Überweisung verantwortlichen Kreditinstitut geschlossen hat, nicht erloschen ist;  dieser erlischt erst mit Geltendmachung des Anspruchs aus e III 2? (analog b III 3) Aber das hieße, daß das Kreditinstitut die Weiterleitung des Überweisungsbetrags noch ausführen könnte und dann von seinem Auftraggeber Aufwendungsersatz verlangen könnte  (  dagegen spricht aber nichts, weil der Auftraggeber ja von seinem Auftraggeber Aufwendungsersatz erhalten hat, und sich für die Zahlung, dies es nach e III 2/oder e III 1 leisten mußte, nach e III 2 Ersatz verlangen kann, so daß für den Auftraggeber ein vermögensneutraler Vorgang bleibt;  es ist auch besser, den Erfüllungsanspruch erst mit Geltendmachung erlöschen zu lassen, weil vorher möglicherweise keine Kenntis vom Ablauf der Nachfrist vorliegt?  Nein, weil die Infos ja wegen a I 2 weitergegeben werden müssen;  andererseits: das Geld wird ja dann beim Begünstigten landen, so daß sich der Überweisende sein Geld wiederholen muß   (  ist das mit den Schutzzwecken des Überweisungsgesetzes vereinbar?  Ja, weil er einerseits noch den Direktwiderruf nach d II 1 vornehmen kann, um den vollen Überweisungsbetrag wiederzuholen, andererseits eine Weisung zur Weiterleitung der Kündigung an sein Kreditinstitut vornehmen kann;  steht er dann aber wegen des Garantiebetrags besser als vorher da??   (  das verantwortliche Kreditinstitut muß, wenn der Garantiebetrag schon geleistet ist, diesen abziehen dürfen (weil es ja seinerseits den Garantiebetrag über e III 2 erstatten muß) (wie kann man das konstruieren?);  dann handelt es sich, von Schadensersatz abgesehen, um einen für das verantwortliche Kreditinstitut vermögensneutralen Vorgang.  Wenn man sagte, daß der Zahlungsvertrag und damit der Erfüllungsanspruch schon mit b III 3 erlöschte, dann könnte man daran denken, daß hier ein saltorischer Anspruch vorläge (im Sinne eines Anspruchstransfers, nicht eines bloßen Gläubigerwechsels), weil § 667 1. HS. mit b III ausgetauscht würde, aber man muß b I, II und III auf eine einheitlcihe Grundlage stellen (außerdem soll ja durch b III § 667 1. HS. im Verhältnis Überweisender - überweisendes Kreditinstitut abgelöst werden, nicht ein § 667 1. HS. aus dem anderen Vertragsverhältnis!).  Im übrigen sprechen dagegen praktische Erwägungen  (  wenn das verantwortliche Kreditinstitut den Zahlungsvertrag doch ausführt, dann kann es wegen des Erlöschens des Zahlungsvertrages nicht Aufwendungsersatz verlangen;  es muß also irgendwie sein Geld wiederholen;  man könnte nur sagen, daß der Überweisende insofern ungerechtfertigt bereichert wäre, als sein Gläubiger (=der Begünstigte) voll befriedigt wäre, er den Garantiebetrag und außerdem (nach meiner Lösung, s.o., den Überweisungsbetrag abzüglich des Garantiebetrags erhielte  (  Anspruch des überweisenden Kreditinstituts gegen den Überweisenden aus ungerechtfertigte Bereicherung (Nichtleistungskondiktion) in dieser Höhe hätte  (  vielleicht ist das im Sinne des Überweisenden sogar die bessere Lösung!!!!  Bei b III übrigens berücksichtigen:  Hier ist der Überweisende dem Begünstigten, also seinem Gläubiger, nach § 270 I verantwortlich und haftet daher auf Schadensersatz wegen Verzugs  (  halt:  Aus § 270 I ergibt sich nur, daß der Überweisende erst frei wird von seiner Leistungspflicht, wenn das Geld beim Gläubiger eingeht;  die Verzinsungspflicht ergibt sich aus § 288 I iVm § 270 IV, 243 (?).

  (  Ergebnis:  b I-III sind nicht saltatorisch

b II:  ist an sich ein Fall teilweisen Verzugs (hierzu stand im Palandt nichts), für den das Gesetz in b II eine Sonderregelung trifft.

Kann man hier, ebenso wie bei e III 1, von einer Einstands- oder Garantiepflicht der an einer Überweisungskette Beteiligten sprechen???  Dann gäbe es eine „Solidarität“ oder Haftungsgemeinschaft des „Netzes“.  Halt:  davon kann man sprechen, ist aber nicht ungewöhnlich, weil die zwischengeschalteten Kreditinstitute alle!!Erfüllungsgehilfen nach § 278 des nach b I, II, III haftenden überweisenden Kreditinstituts sind (allerdings setzen b I, II, III kein Verschulden voraus).  Ungewöhnlich ist dagegen die Einstandspflicht des zwischengeschalteten Kreditinstituts nach e III 1!!  Man kann also durchaus von einer gesteigerten Einstandspflicht im Netz sprechen;  im Augenblick sehe ich allerdings nicht, daß sich daraus irgendwelche (n.:  zstzle, weil ich leite überhaupt keine ab) Rechtsfolgen ableiten lassen.

Ist kein Fall von § 278, da verschuldensunabhängig!

Ist Haftung für nicht-rechtsgeschäftlichen Tatbestand (Staudinger-Schmidt).

2.
Der Anspruch des Überweisenden gegen sein Kreditinstitut nach § 676 c I 2 (möglicherweise schon woanders abgehandelt?)

Anspruchsgrundlage ist nur c I 2, nicht Satz 1!!!

Auch Wallach S. 56 (klarstellen:  zum alten Recht):  In den Fällen einer Zuvielüberweisung, Fehlbuchung zugunsten eines falschen Empfängers oder bei einem gänzlich fehlenden Überweisungsauftrag sei die Bank gemäß §§ 675
, 667 verpflichtet, die Belastungsbuchung auf dem Konto des Auftraggebers rückgängig zu machen  (  im zweiten Fall – Fehlbuchung zugunsten eines falschen Empfängers – ist das m.E. unzutreffend. Auch Gößmann/van Look Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 9 falsch (und zwar für beide folgenden Alternativen):  „Führt ein beteiligtes Kreditinstitut die Überweisung nicht oder weisungswidrig aus, so steht dem jeweiligen „Auftraggeber“ ein Anspruch auf Wiedergutschrift des Überweisungsbetrags aus §§ 667 Fall 1, 675 BGB zu, da in diesem Fall kein Aufwendungsersatzanspruch ... besteht.
  Hierdurch „läuft“ der Überweisungsbetrag gleichsam „in der Kette“ zum Überweisenden zurück.“  (  letzer Satz:  trifft aber bei Direktwiderruf zu, weshalb nach dem Überweisungsabkommen kein Direktrückleitungsanspruch notwendig ist (?).  
Erman-F. Graf von Westphalen § 676 c Rn. 3 f.:  Sowohl die verschuldensunabhängige nach b I-III als auch die verschuldensabhängige nach c I 2 Haftung des überweisenden Kreditinstituts tritt auch dann ein, wenn das Kreditinstitut des Begünstigten pflichtwidrig (bezogen auf den Girovertrag mit dem ihm vorgeschalteten Kreditinstitut) handelt, solange der zu überweisende Geldbetrag noch nicht auf dem Konto dieses Kreditinstituts eingegangen ist!!  (  aber fällt das dann nicht in die Sphäre des Begünstigten

Erman-F. Graf von Westphalen § 676 c Rn. 6:  Eine Anknüpfung an die bisherige Rechtsprechung sei nicht angezeigt, weil die Rechtsfigur (?) des mehrgliedrigen Überweisungsverkehrs durch Neuregelung des § 676 a abgelöst wurde (gemeint ist womöglich:  aus Sicht des Überweisenden ist nun nicht mehr eine Kette von Verträgen zur Bewirkung einer Überweisung erforderlich, sondern ein Hautpvertrag mit u.U. mehreren Subverträgen), so daß rechtsgrundlose Zahlungen innerhalb des mehrgliedrigen Überweisungsverkehrs irrelevant sind.  Der Bereicherungsausgleich gemäß §§ 812 ff. spielt nur insoweit eine Rolle, als der Überweisungsvertrag oder das Rechtsverhältnis zwischen Überweisendem/Schuldner – Begünstigtem/Gläubiger rechtsgrundlos ist.  Trifft dies allerdings zu, gelten die bisherigen Erwägungen (Verweis auf den mir bekannten Bereicherungsausgleich) ungekürzt.  

Ist Haftung für nicht-rechtsgeschäftlichen Tatbestand (Staudinger-Schmidt).

  (  ist nur ein Fall v § 278, der ist unproblematisch; (gehört zur Durchbrechung der Relativität.

Pal c 2:  c I 2: beinhalte auch Mitteilungs-, Warn – und Hinweispflichten  (  also sind solche Pflichten doch im neuen Überweisungsrecht geregelt!    (  ich würde dem widersprechen:  wegen des Zusammenhangs mit b sind Schutzpflichten gar nicht mit c I 2 gemeint!!! (  aber S. 54 RefE: scheint doch so zu sein Hat das überweisende Kreditinstitut für die Erfüllung solcher Pflichten auch seitens der zwischengeschalteten Kreditinstitute einzustehen?   (  nein, denn (ist zwar denkmöglich) für eine solche Garantie- (weil verschuldensunabhängig) gibt das Gesetz nichts her.  C I 2:  Wenn keine Schutzpflichtverletzungen gemeint wären, dann bliebe doch für andere verschuldensabhängige Ansprüche nichts übrig, weil die schuldhafte Nichterfüllung fv Leistungspflichten in der Überweisungskette durch ein zwischengeschaltetes Kreditinstitut, die über § 278 zuzurechnen ist, beim Überweisenden doch gar keinen Schaden (wegen § 270 I  ( nein, wegen § 270 IV!!!!!) verursacht  (  doch, nämlich bei b III  (  hier trägt der Überweisende nach § 270 IV das Verlustrisiko  (  Definition:   er wird erst von seiner Leistungspflicht frei, wenn das zu übermittelnde Geld beim Gläubiger eingeht.
  Verzugszinsen nach § 288 sind trotzdem nicht zu zahlen!!!!!    (  d.h. der Überweisende hat keinen rechtlich relevanten Schaden (die Vermögenslage hat sich nach der Differenztheorie nicht verschlechter;  den Anspruch auf Leistung hatte der Begünstigte=Gläubiger bereits zuvor)  (  d.h. meine Aussage stimmt:  Wenn in c I 2 nicht auf Schutzpflichtverletzungen Bezug genommen wurde, dann bleibt keine Haftung aus eigenem/fremden Verschulden auf Schadensersatz wegen Nichterfüllung von Hauptleistungspflichten (genauer:  nur ein Anspruch, aber kein Schaden)!  Doch:  Wenn der Überweisende aus irgendeinem Grund den Überweisungsbetrag abzüglich des Garantiebetrags nicht wiederbekommt, dann trägt er insoweit einen Schaden davon, der kausal durch ein schudlhaftes Verhalten eines Erfüllungsgehilfen seines Kreditinstitut hervorgerufen wurde.

Bei c I 4:  Daneben muß Anspruch aus Vertrag mit Schutzwirkung bestehen!!!!  Ein solcher Anspruch sollte, mit Einführung der saltatorischen Ansprüche, als gsztlr Anspruch eingeordnet werden  (  nicht die Lehre von Canaris hat Wirkungen auf das neue Überweisungsrecht, sondern umgekehrt das neue Überweisungsgesetz hat Rückwirkungen auf Canaris!

3.
Die Regreßkette im Interbankenverhältnis nach §§ 676 e III 1, 2

Ist eine Garantiepflicht;  ist es eine normale Garantiepflicht?  Nein, weil der Gesetzgeber diesen Anspruch nicht im Hinblick auf die vertragliche Regelung trifft (s. Flume;  sondern im Hinblick auf einen fremden Vertrag!  (  nein!!!! S. Notiz nachstehend aE dieses Absatzes!!!)!!!!!!!  Man kann auch nicht sagen, daß das bei allen Regreßansprüchen der Fall ist, denn dann liegt ja auch eine entsprechende vertragliche Vereinbarung zugrunde  (  die Ansprüche nach e III 1, 2 haben dieselbe Rechtsnatur wie die nach e I, II.  Die Ansprüche nach e I, II haben auch dann jene Rechtnsatur, wenn sie sich gegen den Vertragspartner richten (wie bei e III 1, 2 stets der Fall).  (man könnte sagen, daß bei e III 1, 2 ein „Vertrag mit Schutzwirkung“ von Anfang an besteht?  Die Konstruktion durch einen saltatorischen Anspruch scheitert hier)  e III 1, 2 sind zwar keine „Durchgriffe“, teilen aber die Rechtsnatur der Durchgriffe (der Begriff des Durchgriffs stellt nur auf das rein äußerliche Merkmal ab, ob eine Vertragsbeziehung besteht oder nicht). / kann man bei e III 1, 2 nicht sagen, sie seien doch im Hinblick auf den Vertrag getroffen, nämlich im Sinne einer ergänzenden Vertragsauslegung:  Was wäre, wenn das auftraggebende Kreditinstitut (bei e III 2) vom überweisenden Kreditinstitut in Anspruch genommen wird?  Und bei e III 1:  was wäre, wenn das überweisende Kreditinstitut vom Überweisenden nach b III in Anspruch genommen wurde?

Warum geht e I, II den direkten Weg, und e III über die Kette?

Saltatorisch:  nein, bloß gesetzlich angeordneter Regreß (wie beim Regreß des Bürgen gegen den Hauptschuldner?  Nein, weil dort im Wege der Legalzession nach § 774 I 1)

saltatorisch  (  s. Skizze C!!!!!!!  Hauptthese:  wenn man e III 1 als saltatorischen A. erklären wollte, dann wäre aber der Anspruch aus e III 2 nicht zu erklären;  daß aber beide dieselbe Rechtsnatur haben müssen, ist doch klar!!!!!

e III 1, 2 ist kein Durchgriff, weil immer gegen den Vertragspartner gerichtet, und deshalb habe ich diese Vorschrift nicht zum Teil nach oben gesetzt;  aber liegt darin ein qualititativer Unterschied?  Ist e III 1 ein vertraglicher Anspruch? (im Sinne von Larenz oder Flume  (  d.h. hat der Gesetzgeber ihn im Hinblick auf den Vertrag gemacht, oder nicht vielmehr im Hinblick auf die tatsächlich vorhandende Verknüpfung und im Hinblick darauf, daß die Überweisung nun einmal geraden diesen Weg geflossen ist)  Ist diese Frage überhaupt eindeutig zu beantworten?  Man könnte es so sagen:  wenn man vertritt, daß bei einer steckengebliebenen Überweisung durch § 667 1. HS. der Betrag zurückfließt (das habe ich woanders angesprochen), dann hat der Gesetzgeber diesen Anspruch verlagert  (  ist aber wohl ziemlich gekünstelt.  Ansonsten wird man sagen müssen, daß hier weder ein Primäranspruch, noch ein durch eine Störung hierduch verursachter Sekundäranspruch typologisch gegeben ist. 

Schon bei e I, II habe ich geschrieben, daß dem aufgrund der Leistungsstörung eigentlich berechtigten Kreditinstitut, also dem dem fehlerhaft handelnden Kreditinstitut vorgeschalteten Vertragspartner, die Rechte wegen b I, II / e I, e II abgeschnitten sein müssen (saltatorische Ansprüche).  Was ist bei der Regreßkette über b III, e III?  Da ist das nicht der Fall: das dem fehlerhaft handelnden Kreditinstitut vorgeschaltete Kreditinstitut hat gegen dieses wegen des Unterbleibens der Überweisung einen Anspruch aus § 667 1. HS. (durch welchen Zeitablauf wird dieser Anspruch ausgelöst?  Canaris Rn. 346 sagt dazu nichts, ich kann also selbst etwas dazu sagen);  man kann vertreten, das dieser Anspruch bestehen bleibt und mit einem Anspruch aus § 676 e III 2 1. Alt. kollidiert;  in diesem Fall, weil der Anspruch aus § 667 1. HS. sogleich entsteht, der aus § 676 e III 2 1. Alt. jedoch erst bei Eintreffen der Regreßkette beim Kreditinstitut, das dem fehlerhaft handelnden vorgeschaltet ist, daß sich deshalb die Erstattungsabwicklung nicht sukzessiv vom Überweisenden über das überweisende Kreditinstitut in Richtung der Überweisungskette vollzieht, sondern auch von hinten losgehen kann und sich irgendwann trifft (denn das Kreditinstitut, das mit dem vorgeschalteten kontrahierte, hat seinerseit auch einen Anspruch aus § 667 1. HS., weil die Weiterleitung eben nicht vollzogen wurde?  (  nein:  Inhalt des Zahlungsvertrages ist nur, den Auftrag zu erteilen und zu diesem Zweck Deckung zu verschaffen  (  das hat das Kreditinstitut auch getan??? Für welchen Erfolg muß es – das dem fehlerhaft handelnden Kreditinstitut vorangehende – einstehen  (  hängt eben davon ab, ob man den Zahlungsvertrag als Werk- oder als Dienstvertrag einstuft! (  (  s. Gößmann/van Look, S. 43).  Hier muß ich aufpassen:  nach altem Recht gab es keine Regreßkette, weil das erstbeauftragte Kreditinstitut schon mit der Weiterleitung seine Pflicht gegenüber dem Kunden erfüllt hat, Rn. 346 Canaris;  man konnte also nur an einen Anspruch aus Vertrag mit Schutzwirkung denken  (  sagt Canaris auch etwas hierzu für den Fall der gekürzten Überweisung?  (  eben Rn. 395!    -  nach neuem Recht gibt es zwar den Überweisungsvertrag als erfolgsbezogenen Werkvertrag, gleichzeitig aber die Regreßkette über b III, e III 1, die davon eben nicht wegzudenken ist;  Fazit:  kann ich wohl entscheiden wie ich will:  entweder das dem fehlerhaft handelnden Kreditinstitut vorgeschaltete muß dem ihm vorgeschalteten das Geld nach § 667 1. HS. herausgeben – aber muß dieses dann seinerseits weiterleiten? - , und das Geld fließt immer über § 667 1. HS. bis zum Überweisenden zurück – nach alter Rechtslage, oder es besteht nach alter Rechtslage ein Vertrag mit Schutzwirkung.)

Palandt e Rn. 1:  Die Ersatzansprüche des überweisenden Kreditinstituts (nur diese sind gemeint, also I, II, III 4!) § e sind ihrer Natur nach Schadensersatzansprüche (deshalb ist ja auch § 254 BGB entsprechend anwendbar!), davon ausgenommen ist der ErstattungsA nach e III! (ist also offenbar kein Schadensersatzanspruch;  das deckt sich mit dem Wortlaut des Gesetzes in allen drei Absätzen).

E III 1:  woraus ergibt sich Abbruch der Regreßkette? (Pal e, 2)  (  vgl. Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 47:  „... der wirtschaftliche Nachteil aus der Erstattungspflicht letztlich dasjenige zwischengeschaltete Kreditinstitut triff, das die Überweisung nicht ausgeführt hatte und bei dem der Überweisungsbetrag verblieben ist, da ihm kein Erstattungsanspruch gegen ein weiteres nachgeschaltetes Kreditinstitut zustehen kann.“
  (  Wenn man die Ansprüche aus e III 1, 2 als gesetzliche Ansprüche erklärt, die aus der Verletzung einer anderen Vertragspflicht resultieren, dann ist es klar, warum die Regreßkette abbrechen muß:  eine Vertragspflicht hat das nachgeordnete Kreditinstitut ja gar nicht verletzt!!!

E III 2:  „oder nach dieser Vorschrift“?  (  Abs. I und II kann doch nicht gemeint sein, denn dann würde das nachfolgende Kreditinstitut haften, obwohl nicht dieses, sondern das vorgeschaltete, die Leistungsstörung zu verantworten hat!?  Allenfalls so:  wenn nach e I, II – weil verschuldensunabhängige Ansprüche – einmal ein Kreditinstitut haftet, was es nicht zu verschuldet hat, dann soll nach e III 2 dasjenige Kreditinstitut haften, welches es verschuldet? (über das Verschulden steht aber nichts in e III 2!?)  (  Antwort:  Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 47: „Für das erste zwischengeschaltete Kreditinstitut ergibt sich der – betragsmäßig identische – Erstattungsanspruch gegen das zweite zwischengeschaltete Kreditinstitut aus § 676 e III 2 1. Alt., für dieses gegen das dritte zwischengeschaltete Kreditinstitut aus § 676 e III 2 2. Alt. usf.!!!  (  ist sprachlich aber sehr irreführend formuliert, denn man müßte meinen, das jedes zwgeschaltete Kreditinstitut nach beiden Alternativen haftet!

Ist Haftung für nicht-rechtsgeschäftlichen Tatbestand (Staudinger-Schmidt).

Rein vertragliche Sicht würde wenn überhaupt nur bei e III 1 Sinn macht, wenn man sagt, daß Gesetzgeber mit dem Zahlungsvertrag eine Garantie verbindet.

E III 2:  Zahlungsvertrag „zur Weiterleitung“ der Überweisung  (  die Worte „zur Weiterleitung“ sind an sich überflüssig, weil nach d I der Zahlungsvertrag per definitionem zur Weiterleitung verpflichtet;  aber:  ist wohl zur Klarstellung gedacht, weil ein zwischengeschaltetes Kreditinstitut zwei Zahlungsverträge schließt, und es hier um den zweiten, eben zur Weiterleitung bestimmten Vertrag geht.

Was, wenn der Betrag beim Kreditinstitut des Begünstigten stecken geblieben, denn mit diesem ist ja kein Zahlungsvertrag geschlossen!?

4.
Der Anspruch des Begünstigten gegen sein Kreditinstitut auf Erstattung des Garantiebetrags gemäß § 676 g III

Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 24:  als „weitergehende Ansprüche“ im Sinne des § 676 g IV 2 kämen auch Ansprüche aus pVV bei zu vertretender Verletzung von Nebenleistungs- und Schutzpflichten in Betracht
  (  so wie bei Palandt im spiegelbildlich gelagerten Fall bei c I 2.

Bei Eingreifen von g III:  Die Überweisung muß dann als „bewirkt“ im Sinne von b III 1 angesehen werden, weil ansonsten sowohl der Überweisende als auch der Begünstigte Gutschrift des Garantiebetrags verlangen könnten.
  Hierdurch entfallen auch Erstattungsansprüche des überweisenden Kreditinstitut und gegebenenfalls zwischengeschalteter Kreditinstitute aus § 676 e III.

Der Gutschriftsanspruch setzt voraus, daß das zwischengeschaltete Kreditinstitut durch das Institut des Begünstigten, das nicht Partner des Zahlungsvertrages sein kann, mit der Entgegennahme des Überweisungsbetrags „beauftragt“ worden ist.  Gedacht ist dabei wohl an den Fall, daß das Kreditinstitut des Begünstigten, z.B. aufgrund eins Avis (  (  Recherche), den Leitweg der Überweisung durch die Benennung eines oder mehrerer zwischengeschalteter Kreditinstitute vorgibt, entsprechende Zahlungsverträge auch tatsächlich abgeschlossen werden und eines der vorgegebenen Institute, meistens das letzte zwischengeschaltete Kreditinstitut, den Zahlungsvertrag nicht ausführt
 (jo).  Wie sich aus der Formulierung „beuaftragt“ ergibt, ist ein –wie auch immer geartetes – Rechtsverhältnis zwischen dem Kreditinstitut des Begünstigten und dem zwischengeschalteten Kreditinstitut, das den Zahlungsvertrag nicht ausführt, erforderlich
  (  dem letzten Satz stimme ich nicht zu, weil ein bestehendes Rechtsverhältnis zwischen den beiden Kreditinstituten nicht erforderlich ist, es ja für den Garantieanspruch des Kunden nach g III schon ausreichen müßte, wenn das Kreditinstitut des Begünstigten, auch welchen Gründen auch immer, den Leitweg vorgibt;  allerdings:  an eine Vorgabe des Kreditinstitut des Begünstigten wird sich eine Bank nur dann halten, wenn zwischen beiden bereits ein Giroverhältnis besteht!  Z.B. kann das Kreditinstitut des Begünstigten nicht dem überweisenden Kreditinstitut verbindlich vorgeben, wie es die Überweisung zu leiten hat, sondern das überweisende Kreditinstitut würde dies nur aus Kulanz tun.  Praktisch werden die beiden Fuzzis daher schon recht haben.

Erman-F. Graf von Westphalen § 676 g Rn. 8 versteht die Norm falsch:  Schuldner ist nicht das beauftragte Kreditinstitut, sondern das Kreditinstitut des Begünstigten; so sieht das auch Palandt-Sprau, vgl. § 676 g Rn. 6 (sprachlich zu begründen:  „dieses“/“jenes“;  außerdem redet IV 3 bei der verschuldensabhängigen Haftung – die Haftung nach III ist verschuldensunabhängig
 - von der Haftung des Kreditinstitut sdes Kunden).

Welche Rechtsnatur hat die Beauftragung bei g III?  Kommt darauf an, ob schon ein Vertragsverhältnis (ein Girovertrag) besteht oder nicht;  wenn ja, dann liegt wohl nur eine Weisung vor;  wenn nein:  ein Vertrag sui generis (kein Dauerschuldverhältnis);  in beiden Fällen könnte man auch einen Zahlungsvertrag annehmen (irgendwo habe ich das schon problematisiert);  Erman-F. Graf von Westphalen § 676 g Rn. 8 ist jedenfalls völlig falsch, denn er bezieht sich auf den Zahlungsvertrag, der in g III genannt ist, und das ist m.E. nicht der Vertrag mit dem Kreditinstitut des Begünstigten, sofern ein solcher überhaupt zustande kommt, s. soeben;  davon geht auch Palandt-Sprau § 676 g Rn. 6 aus, wonach es sich um ein „nicht näher geregeltes Vertragsverhältnis“ zwischen diesen handelt (Palandt-Sprau problematisiert allerdings nicht, ob ein solches Vertragsverhältnis a) überhaupt vorlag b) durch die „Beauftragung“ zustande kam).  

Canaris Bankvertragsrecht Rn. 406:  Der Anspruch auf die Gutschrift ist zum frühest möglichen Zeitpunkt zu erfüllen.  Verzögert die Bank diese, so gerät sie analog § 284 II ipso iure in Verzug, ohne daß es einer Mahnung bedarf.  Denn eine solche ist vom Überweisungsempfänger nicht zu erwarten, weil er in der Regel vom Eintreffen der Überweisung nichts weiß bzw. dessen genauen Zeitpunkt nicht kennt, und andererseits ist auch zum Schutz der Bank eine Mahnung nicht erforderlich, weil die unverzügliche Erteilung der Gutschrift eine Selbstverständlichkeit ist (vgl. auch Palandt-Heinrichs § 284 Anm. 4 c cc).  Ab Eintritt des Verzugs haftet die Bank gemäß § 287, 2 auch für Zufall.

g III statuiert eine Einstandspflicht des Kreditinstituts des Begünstigten für das Unterlassen des von ihm beauftragten Kreditinstituts (das Unterlassen muß das beauftragte Kreditinstitut nicht zu vertreten haben);  ist deshalb eine Vorschrift mit Relativitätsbezug, weil die Relativität nicht-rechtsgeschäftlichen Verhaltens durchbrochen ist (klarmachen:  beim Vertrag mit Schutzwirkung ist die Relativität rechtsgeschäftlichen Verhaltens durchbrochen, weil ja schon mit dem Rechtsgeschäft eine Drittwirkung, nicht erst mit der Pflichtverletzung, vorliegt!!!!!;  das ist hier ja anders – es ist ja nicht so, daß die Beauftragung – ein Vertrag oder im Rahmen eines Vertrags – Schutzwirkungen zugunsten des Begünstigten auslöst, deren Verletzung in Form des Unterlassens der Ausführung des Zahlungsvertrages den Anspruch aus g III auslöst???? Wenn ja, müßten die anderen Ansprüche auch auf eine solche Grundlage gestellt werden;  bei g III und auch sonst gälte dann:  dieser Vertrag löst Schutzwirkungen hinsichtlich der Nichtleistung aus, nicht aber hinsichtlich Schutzpflichten  (  stop:  hier kommt er sowieso nicht in Betracht, weil bei einem Vertrag mit Schutzwirkung das beauftragte Kreditinstitut haften müßte, denn es ist ja Schuldner)

g III: ist auch, wie a I 2, verkürzend, weil nur von der Gutschrift die Rede ist (ist pars pro toto zu verstehen, weil wohl pars pro toto gemeint).

G IV 3:  wohl wie bei Palandt:  Nach der Vorstellung des Gesetzgebers ist es nicht denkbar, daß ein Kreditinstitut durch die Bank des Begünstigten zwischengeschaltet wird, da letzeres nicht Partner eines Zahlungsvertrages sein kann.  Der Haftungserweiterung kommt nur dann ein Anwendungsbereich zu, wenn man das Tatbestandsmerkmal „von ihm zwischengeschalteten Kreditinstituts“ erweiternd im Sinne des Absatzes 3 so auslegt, daß die Vorgabe („mit der Entgegennahme beauftragt“) als zwischengeschaltetes Institut ausreicht.

Canaris Rn. 346 (der erste Absatz bezieht sich nur auf Hausüberweisungen!):  Er nennt abstrakt das Unterbleiben der Überweisung;  der von ihm genannte Beispielsfall jedoch, daß Unterbleiben wegen Unauffindbarkeit des Begünstigten, ist jedoch ein Fall von Unmöglichkeit und führt gemäß § 275 dazu, daß die Weisung des Überweisenden gegenstandslos wird und die Pflicht des überweisenden Kreditinstitut zur Weiterleitung des Überweisungsbetrags erlischt;  das löst dann selbstverständlich die Rechtsfolge des § 667 1. HS., weil § 667 1. HS. u.a. diesen Fall meint, daß sich der Auftrag erledigt (Beleg Pal).  Wenn aber keine Unmöglichkeit vorliegt, z.B. wenn die überweisende Bank aus Fahrlässigkeit den Auftrag nicht ausführt, dann sehe ich nicht, warum die Bank den Überweisungsbetrag wieder an ihren Kunden rückführen soll, denn er hat ja nach wie vor ein Interesse an der Ausführung des Auftrags z.B. aufgrund einer Verbindlichkeit gegenüber einem Gläubiger, und der Durchschnittsbürger wird ja auch nur eine Kontoverbindung haben, so daß er auf Ausführung der Überweisung durch seine Bank angewiesen ist.  Anders wäre es doch nur, wenn der Kunde das Geld wiederverlangt – dann nimmt er eine Gegenweisung vor (das klingt in Rn. 347 bei Canaris an, „Herausgabe verlangen“) / Was außerbetriebliche Überweisungen angeht (2. Absatz von Rn. 346), so stimme ich Canaris zu, daß nach Weiterleitung des Überweisungsbetrags durch die überweisende Bank (dasselbe gilt analog auch im Interbankenverhältnis) eine Rückbuchung ausscheidet;  aber ich sehe das aus anderen Gründen so:  erstens aus demselben Grunde, warum ich eine Rückbuchung soeben für die Hausüberweisung abgelehnt habe – ich sehe nämlich überhaupt nicht, warum diese ausgelöst werden soll, sie widerspricht den Interessen des Überweisenden (in Rn. 349 -  Verstoß gegen Sorgfaltspflichten – ist das anders, denn wenn z.B. Überweisung ausgeführt, obwohl Bank von der Zahlungseinstellung des Empfängers oder einer zwischengeschalteten Bank wußte, Rn. 348, dann will der Überweisende natürlich sein Geld zurück, aber nicht mehr die Ausführung der Überweisung, §§ 675 I, 665 S. 2) und ist außerdem rechtlich nicht zu begründen;  zweitens:  mit der Weiterleitung hat die Bank, auch nach neuem Recht, ihre Pflicht bereits erfüllt, daß heißt die durch die Weisung begründete Schuld ist erfüllt;  die Bank hat dasjenige, was sie zur Ausführung des Auftrags erhalten hat (vgl. § 667 1. HS.), verwendet, und muß es damit auch nicht herausgeben (die Begründung von Canaris dagegen, daß der überweisenden Bank eine endgültige Verpflichtung gegenüber einer anderen Bank erwachsen ist, trägt demgegenüber nicht einen Ausschluß von § 667 1. HS., sondern bedeutet nur, daß der Bank ein Aufwendungsersatzanspruch aus § 670 erwachsen ist).
Rn 346 Canaris muß man so verstehen, daß der Erfüllungsanspruch fortbesteht, aber natürlich die Rückbuchung einstweilen rückgängig zu machen ist, weil bislang keine Aufwendungen „für erforderlich“ gehalten werden durften.  Lüd aber meine Notiz beim Ausdruck hierzu.

Rn. 349 Canaris:  er scheint aber nur die Abtretung in dem Fall zu meinen, daß nicht die überweisende Bank, sondern eine Zwischenbank den Auftrag weisungswidrig durchführte, denn er schreibt ja, es sei Sache des Auftraggebers und nicht seiner Bank, den Prozeß über die Frage der korrekten Auftragsdurchführung mit der betreffenden Bank auszufechten; außerdem spricht er von „Fehlern der Zwischenbanken“;  wenn er aber tatsächlich von der Situation ausgeht, daß eine Zwischenbank und nicht die überweisende Bank einen Verstoß gegen eine Sorgfaltspflicht zu verantworten hat, wie kann er dann einen RückbuchungsA aus § 667 1. HS. gegen die überweisende Bank gewähren, denn hier bleibt es doch bei seinem Argument von 346 2. Absatz, daß nämlich der überweisenden Bank schon ein Aufwendungsersatzanspruch entstanden ist (was ich für das falsche Argument halte, s.o., und für vorzugswürdig die Begründung ansehe, daß der Anspruch auf Erfüllung erloschen und der Überweisungsbetrag verwendet – !aber eben nicht ordnungsgemäß!!!! – wurde)  (  ich finde seine Lösung zu dem Fall des Verstoßes gegen Sorgfaltspflichten, Rn. 349, falsch!!!!!!!

Nochmals zu Rn. 349 Canaris:  Entweder Canaris meint, daß nicht die überweisende Bank, sondern eine Zwischenbank einen Fehler begangen hat („Fehlern der Zwischenbank“);  dann ist die überweisende Bank ohnehin nicht zur Rückbuchung aus § 667 1. HS. verpflichtet, denn ihren Auftrag hat sie ja erfüllt  ( das meint er aber nicht, wie S/B/L § 49 Rn. 22 zu Recht sieht:  er meint gleich den Fall von § 667 2. HS.!!!!;  oder er meint einen Fehler der überweisende Bank;  dann kann sie diese doch nicht darauf berufen, daß sie von den nachfolgenen Banken keine Deckung zurückerhalten hat!!! (Rn. 347 halte ich auch für falsch;  ein Fall „weisungswidriger Durchführung des Auftrags“ liegt nämlich auch vor bei einer Fehlleitung, so Canaris selbst Rn. 332 auf S. 215 o.;  warum soll die Bank da nicht weiterhin zur Ausführung verpflichtet sein?!);  S/B/L § 49 Rn. 22 sehen alles genauso wie Canaris.

Die Ausführungen zu § 667 1. HS. werden übrigens mit dem 1.1.2002 nicht hinfällig, sondern bewahren ihre Bedeutung für das Verhältnis des letzten zwischengeschalteten Kreditinstituts zum Kreditinstitut des Begünstigten, also wenn beispielsweise das Kreditinstitut des Begünstigten den Überweisungsauftrag gemäß § 665 der letzten Zwischenbank nicht ausführt  (  dann darf m.E. nicht § 667 1. HS. angewandt werden, solange nicht durch Geltendmachung dieses Anspruchs der Überweisungsauftrag konkludent widerrufen wird, sondern es besteht nach wie vor der Erfüllungsanspruch auf Weiterleitung des Überweisungsbetrags.

Zu § 667 1. HS.:  Erman-Ehman § 675 Rn. 40 (zum Stornorecht, drei Fälle  (  hinsichtlich des Stornorechts hat er Recht;  differenziert zu Recht zwischen ungerechtfertigter Belastungsbuchung und ungerechtfertigter Deckung, wenn er damit meint, daß nur im zweiten Fall ein Auftrag zugrundelag;  aber daß er zur Anwendung von § 667 im zweiten Fall gelangt, halte ich eben für falsch) zitiert BGHZ 87, 376 (Seitenzahl nicht sicher) und BGH WM 91, 1912;  das Ganze in die Arbeit aufnehmen (das Ganze gilt übrigens auch für B/H Bankgesch (7) C/12, denn von dort hat Ehmann es abgeschrieben!   (  nein, doch nicht, denn B/H nennt nicht den Fall des fehlerhaft ausgeführten Überweisungsauftrags;  differenzieren aber auch zwischen Belastungsbuchung und erhaltener Deckung  (  auch bei einem fehlenden Überweisungsauftrag kann Bank Deckung erhalten haben dadurch, daß sie z.B. geringeres Saldoanerkenntnis erteilen mußte??).  Dem Leitsatz nach ist in BGHZ 87, 376 (vom Gericht selbst geschrieben?) von einer „nicht ordnungsgemäß ausgeführten“ Rentenüberweisung die Rede  (  es ging darum, daß zwar der Auftrag ausgeführt, aber Warnpflicht nicht erfüllt wurde (auch ein Fall von Canaris, nämlich in Rn. 348), es ging aber gerade nicht um eine Fehlbuchung/gescheiterte Überweisung  (  hier stimme ich der Anwendung von § 667 zu, denn das Kreditinstitut durfte dann die Aufwendungen „nicht für erforderlich“ halten!!!! (auf S. 380 spricht BGH von „ungerechtfertigter Deckung“, obgleich er gleichzeitig sagt, die Sparkasse hätte keinen Aufwendungsersatzanspruch für sich herleiten können  (  kann also nur aus einem Rechnungsabschluß sich ergeben)  (  halt:  an sich wäre es, wenn die Rechtslage beim beleglosen Datenträgeraustauschverfahren so wie beim beleggebunden Verfahren wäre, was der BGH dahinstehen ließ
, so, daß der Name maßgeblich war, weil hier Divergenz Name/Kontonummer vorlag, Name hatte sich nach dem Tod durch Umschreiben des Kontos auf Tochter geändert  (  dann wäre der Fall so wie in BGH WM 91, 1912, s. sogleich:  für die Gutschrift auf die Tochter der verstorbenenen Rentenzahlungsempfängerin hatte die Bank keinen Auftrag bekommen, es lag also eine weisungswidrige Ausführung vor;  wenn es beim beleglosen Datenträgeraustauschverfahren dagegen anders wäre als beim beleggebundenen Verfahren, also die Konto-Nummer, wie von der Beklagten behauptet, maßgeblich war, dann wäre immer noch ein Anspruch aus § 667 1. HS. gegeben, wie der BGH begründete
  (  selbst dann lag eine weisungswidrige Ausführung vor, nicht ein Fall von Canaris Rn. 348 (besser wohl man sagt in der 2. Alt., sie war zwar formal so beauftragt, hätte aber Rückfragen müssen, weil der Erfolg nicht mehr eintreten konnte) (  aber in beiden Fällen würde auch ich die Anwendung von § 667 1. HS. bejahen;  Begründung s. zum nachstehenden Urteil BGH WM 91, 1912;  BGH WM 91, 1912:  hier ging es um Fehlleitung eines Überweisungsbetrags durch die Empfängerbank (hatte der Angestellte Vollmacht, so daß der Auftrag der Klägerin zuzurechnen war?  Wenn nein, dann liegt auch keine gescheiterte Überweisung vor, wenn ja, dann lag ein Fall einer Verletzung von Warn- oder Sorgfaltspflichten – je nachdem, ob man auf die Gefahr der Unterschlagung oder die Divergenz im Auftrag abstellt??!!!!  Nicht vergessen:  geht so oder so um abgetretene Rechte der M-Bank;  der BGH behandelt es so, als ob ein Auftrag vorlag, den Betrag an die Auftraggeberin, die Klägerin, auszukehren  (  dann muß der Auftrag des ungetreuen Mitarbeiters wirksam gewesen sein   (  um ihn geht es gar nicht, es geht um Auftrag der M-Bank, nicht der Klägerin!!!!!!!!;  auf S. 1914 redet der BGH von einer „Fehlbuchung“, auf S. 1913 davon, daß die Beklagte zumutbare Vorkehrungen zur Vermeidung der Fehlbuchung – Rückfrage – unterließ  (  auf S. 1913 wird aber klar, daß gegen die gefestigte Rechtsprechung bei Divergenzen im Überweisungsauftrag verstoßen wurde  (  andererseits steht aaO., daß die Klägerin trotzdem Rückfrage halten müssen  (  abschließende Würdigung:  Die Divergenz des Auftrages, die die Vorbank (=M.-Bank) der in Anspruch genommenen Volksbank dieser erteilte, war von der Volksbank so zu würdigen, daß in jedem Fall die Klägerin (war vielleicht gar keine Bank) und nicht die C-GmbH das Geld erhalten sollte – dies wegen des Vorrangs des Namens – der Grundsatz der formalen Auftragsstrenge gilt nach Canaris auch bei der Auslegung, Doppelbedeutung - gegenüber der Kontonummer;  sie hat also den Auftrag weisungswidrig durchgeführt, es lag, wie in dem Leitsatz steht, eine „Fehlleitung“ des Überweisungsbetrags vor;  der Hinweis des BGH, daß die Volksbank=Beklagte „zumutbare Vorkehrungen zur Vermeidung der Fehlleitung“ unterließ, bezog sich nur auf die Vereinbarkeit von Klausel Nr. 4 III 3 AGB-Banken a.F., wonach nur bei grobem Verschulden bei Fehleitung einer Überweisung verantwortlich ist, wenn sie zumutbare Maßnahmen zur Vermeidung der Fehlleitung unternommen hat  (  das war nicht der Fall;  zuletzt:  auch bei Divergenz von Nummer und Konto besteht keine Rückfragepflicht, eben wegen des Grundsatzes der formalen Auftragsstrenge, der nach Canaris auch ein Recht der Bank zur Weiterleitung begründet)   (  insofern liegt der Entscheidung tatsächlich ein Fall der weisungswidrigen Ausführung vor, und trotzdem wurde  - zu Recht - § 667 1. HS. bejaht  (  hier waren aber die Besonderheiten des Falles ausschlaggebend!!  Hier liegen die Interessen doch ganz anders als bei einem Normalfall, in dem der Überweisende nach wie vor die Erfüllung seiner Überweisung verlangt;  hier wollte die Klägerin ja nie die Ausführung des durch den ungetreuen Mitarbeiters erteilten Auftrags;  wenn man das nicht genügen läßt, dann muß man sagen, daß die Klägerin durch Geltendmachung des ihr abgetretenen Anspruchs den Auftrag des Zedenten (=der M.-Bank) widerrief (ging das überhaupt?)  (die beiden Urteile übrigens als Beispiele für die Notwendigkeit einer Abtretung nach altem Recht nennen!!!);  Canaris Rn. 327 mit Verweis auf Rn. 347: eine weisungswidrige Durchführung – d.h. eine gegen das Prinzip der formalen Auftragsstrenge verstoßende – braucht der Auftreggeber nicht gegen sich gelten zu lassen  (  § 667 1. HS.
(auch für Canaris ist die weisungswidrige Auführung (ich ergänze:  ein Fall hiervon ist die Fehlbuchung auf ein falsches Konto) hinsichtlich § 667 1. HS. gleich zu behandeln wie die gänzlich unterbliebene Überweisung.

  (  wenn ich das mit § 667 1. HS. aber anders sehe, was sage ich dann bei c I 2?????? Palandt c Rn. 2  (  sieht das ausdrücklich auch so bei gescheiterter Überweisung, verweist auf 2 Urteile (KG NJW-RR 1996, 427:  Dort ist aber nicht von einer unausgeführten, in Auftrag gegebenen Überweisung die Rede, sondern von einem Mißbrauch der Postbank-Card durch einen Dritten;  ich bin ohnehin der Meinung, daß dann kein Anspruch aus §§ 675 I, 667 1. HS. auf Herausgabe des Vorschusses besteht, weil die Bank beim Mißbrauch der Postbank-Card durch einen Dritten keinen Vorschuß vom Auftraggeber „zur Ausführung des Auftrags“ erhalten hat; in Wirklichkeit hat sich der – rechnerische – Saldo des Kontos nicht verändert, sondern es wurde nur unrichtig gebucht;  2. Urteil:  OLG Hamm, BB 1978, S. 1686 (auf dieses Urteil verweist auch Erman
:  auch dort ist nicht von einer unausgeführten Überweisung die Rede, sondern einer Falschbuchung {falsche Ktonummer, aber richtiger Name} (  eben:  der Auftrag wurde dann nicht ausgeführt;  wie das Gericht zu § 667 1. HS. gelangt, ist mir aber immer noch nicht klar;  s. im übrigen Recherche:   es geht von einer ganz unzutreffenden Annahme aus {Verrechnung von 667 mit 670)!) (  aber sogar Canaris steht ja im Widerspruch hierzu, denn in Rn. 346 2. Abs. sagt er ja, daß bei einer zwbetrieblichen Überweisung der Anspruch nicht besteht!!!!!!!  Nach neuem Recht kann ich § 667 1. HS. aber anwenden – gemäß b III 3 gilt der Überweisungsvertrag mit dem Erstattungsverlangen ohnehin als gekündigt – so daß die Bank alles herausgeben muß, was sie zur Auführung des Auftrags erhielt.  Fazit:  § 667 1. HS. gilt nur beim neuen, nicht beim alten Recht.->aber mit der Einschränkung von Palandt!!!!!!! B III 3 ist mit der Folge von 667 gerade ausgeschaltet;  was bringt aber das, wenn 812 anwendbar ist???->muß c I 2, 812 I 1 nicht analog b III auch nach dem Willen des Gesetzgebers eingeschränkt sein? Hat das ja übersehen!

Auch BT-Drs 14/745, S. 23, schreibt, daß für § 667 eine Kündigung erforderlich wäre!!! (§ 649, 1:  Jederzeitiges Kündigungsrecht des Bestellers bis zur Vollendung des Werkes!)

Bezieht sich Canaris stillschweigend auf § 326 II? Lüd aber im Palandt:  Daran sind hohe Anforderungen zu stellen;  wäre ohnehin nur in Ausnahmefällen der Fall, war von Canaris aber allgemein gehalten.

(was ich zu § 818 II analog geschrieben habe, gilt nicht erst, wenn der Überweisungsbetrag weitergeleitet wurde, sondern schon vor Weiterleitung, weil die Befreiung von einer Verbindlichkeit von Anfang an nicht in natura herausgegeben werden kann).

Palandt g Rn. 6:  welche Zeit ab Entgegennahme des Überweisungsbetrages durch das beauftragte Kreditinstitut verstrichen sein muß, damit von einer Nichtausführung gesprochen werden kann, ist (anders als im Falle des § 676 b III) nicht näher geregelt  (  überhaupt nicht geregelt.  Erman-F. Graf von Westphalen § 676 g Rn. 10:  Unter welchen zeitlichen Voraussetzungen ein Zahlungsvertrag (er meint damit das Rechtsverhältnis zwischen dem Kreditinstitut des Kunden und dem von diesem im Sinne von § 676 g III beauftragten Kreditinstitut) gemäß Absatz 3 nicht ausgeführt wird, entscheidet sich nicht gemäß § 676 b III 1, sondern nach der allgemeinen Norm des § 326.  Dies ist darauf zurückzuführen, daß die für den Überweisungsvertrag geltenden Fristen des § 676 b nicht für den Girovertrag unmittelbar eingreifen.  Gelcihwohl wird man auch in dieen Fällen ein nach § 326 zu unterstellende Nachfrist von 14 Bankgeschäftstagen – entsprechend dem Vorbild von § 676 b III 1 – für zutreffend erachten müssen.  Es könnte sogar sachgerecht sein, diese Frist erheblich zu verkürzen, weil beim Überweisungsvertrag u.U. mehrere Kreditinstitute zwischengeschaltet sind, während bei dem hier geregelten Zahlungsvertrag (falsch, s. soeben) lediglich ein weiteres Kreditinstitut von dem Kreditinstitut des Begünstigten mit der Entgegennahme des Überweisungsbetrags beauftragt worden ist.  Die Kette ist also wesentlich kürzer.

Ein Fall von g III läge z.B. vor im Verhältnis einer Step 1-Bank und einem an EBA beteiligten Kreditinstitut, daß von der Step 1-Bank mit der Entgegennahme betraut wurde (allerdings unterliegt diese Rechtsbeziehung nicht deutschem Recht);  die Implikationen wären aber in einem solchen Fall – generelle Beauftragung mit der Entgegennahme – sehr weitreichend, weil ja dann jede Korrespondenzbeziehung ausreichte;  allerdings ist die Situation im grenzüberschreitenden Zahlungsverkehr anders als im Inlandsverkehr, wo durch den Anschluß an die Bundesbank und ihre „Zahlungssysteme“ die Teilnahme am Überweisungsverkehr gesichert ist und keine besondere Beauftragung zur Entgegennahme von Überweisungen notwendig ist.  Praktisch wird auch vorkommen die individuelle Beauftragung mit der Entgegennahme.  Besser ist folgende Argumententation:  Da es bei § 676 g III um eine Risikoverlagerung vom Kreditinstitut des Überweisenden, daß im Regelfall gemäß § 676 a I 2 für den Eingang des Überweisungsbetrags auf dem Konto des Kreditinstituts des Begünsgtigen zu sorgen hat, auf das Kreditinstitut des Begünstigten.
  Diese vom gesetzlichen Regelfall (§ 676 a I 2 mit der Folge von b III bei Unterbleiben der Überweisung) abweichende Risikoverteilung ist aber nur gerechtfertigt, wenn im konkreten Fall das Kreditinstitut des Begünstigten dafür verantwortlich ist, daß der Überweisungsbetrag gerade diesen Weg genommen hat; nicht ausreichend ist dagegen, daß ein Weg – wie sonst auch immer – durch Kontobeziehungen vorgegeben war, wenn also ein konkreter Wunsch seitens des Kreditinstituts des Begünstigten geäußert wurde (allerdings ist mir nicht klar, wo der Unterschied ist, wenn das Kreditinstitut des Begünstigten irgendeine Bank in der Kette beauftragt, also zur „Weiterleitung“, gegenüber der Beauftragung zur „Entgegennahme“ liegen soll)  (  vielleicht gar keiner, vielleicht endet auch dort schon die Verantwortlichkeit des überweisenden Kreditinstitut!?

Aus Pal g 6 aE geht klar hervor:  Es geht bei g III um das Verhältnis zwischen dem Begünstigten und seinem Kreditinstitut („dieses“ ist das Kreditinstitut des Begünstigten, weil „jenes“ das zur Entgegennahme beauftragte Kreditinstitut ist.);  Regreß:  Pal g 6: richtet sich nach dem nicht näher geregelten Vertragsverhältnis zwischen diesen  (  was wenn aber ein solches nicht besteht???? (dazu bereits oben: wird in der Regel bestehen;  aber Palandt unterscheidet nicht zwischen verschuldensabhängigem und –unabhängigem Regreß, s. nachstehend!)  Gößmann/van Look S. 24:  Rückgriff durch Erstattungsanspruch analog e III 2
 (ist doch gar nicht vergleichbar, Regreß geht bei e III 2 doch in die umgekehrte Richtung;  wenn überhaupt, dann doch e III 1!!!  Wäre ein Fall der von Wolf gemeinten Analogiefähigkeit;  die von Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 24 angesprochene Analogie für die verschuldensabhängige Haftung, § 6767 e III 4 analog
, bräuchte ich bei bestehendem Vertragsverhältnis nicht, weil dann das zwischengeschaltete Kreditinstitut aus der Verletzung der Weisung des Kreditinstituts des Begünstigten haften würde;  aber die Analogie aus e III 1 – verschuldensunabhängig – macht durchaus Sinn!);  und e III 2 geht auch davon aus, daß eine Vertragsbeziehung besteht;  allerdings könnte man sagen, daß der Gesetzgeber eben durch die Schaffung der Durchgriffsvorschriften sich vom Vertrag gelöst hat, daß es sich eben dann um gesetzliche Vorschriften handelt, wenn eine Vertragsverbindung fehlt – umgekehrt aber die Ansprüche nicht an „Vertraglichkeit“ zunehmen, wenn zufällig eine Vertragsbeziehung besteht (z.B. e III 1:  wenn das 1. zwischengeschaltete Kreditinstitut den Überweisungsbetrag nicht weiterleitete, weil sämltiche Vertragsbeziehung zwischen ihm und dem überweisende Kreditinstitut unwirksam bzw. nicht zustandekamen, z.B. mangels Vermögen, dann besteht trotzdem dieser Anspruch?  (  nein, dann natürlich nicht);  alternativ statt e III 2 analog:  Vertrag mit Schutzwirkung  (  hier zeigt sich die Austauschbarkeit beider Konstruktionen.

Warum bei einer steckengebliebenen – besser:  gescheiterten - Überweisung der Erfüllungsanspruch erlösche und dafür eine Rückgabepflicht nach § 667 1. HS. bestehen soll (so habe ich Canaris verstanden), ist mir immer noch nicht klar;  das würde doch gegen die Regeln des Allgemeines Schuldrechts verstoßen!?  Canaris meint vielleicht:  Die Weisung ist gegenstandslos geworden, hat sich erledigt (das würde ich aber bestreiten;   selbst bei einem relativen Fixgeschäft muß der Rüchtritt ja auch noch erklärt werden, § 361;  natürlich kommt hier wegen der Weisung aber kein Rücktritt in Betracht), der Beauftragte hat das Geld nicht gebraucht, muß es daher herausgeben;  der Girovertrag bleibt aber natürlich bestehen  (  daß ist mit Zahlungsverträgen anders!?  Es widerspricht doch auch der Interessenlage, weil dann der Überweisungsbetrag nach meinem Verständnis wegen des Werkvertragscharakters der Zahlungsverträge wieder vollständig durch die Reihe zurückgehen müßte!?  (das wäre unter dem alten Recht nicht der Fall).  Wenn es aber richtig wäre, dann würde bei g III gelten, daß das beauftragte Kreditinstitut, weil es seinen Zahlungsvertrag nicht ausgeführt hat, gemäß § 667 1. HS. Herausgabe dem ihm vorgeschalteten Kreditinstitut schuldet, aber gleichzeitig nach wie vor das Kreditinstitut des Begünstigten den Anspruch auf die Gutschrift hat!  (  das spricht auch gegen Canaris (er hat es vielleicht nur auf das Verhältnis Überweisende/überweisendes Kreditinstitut bezogen).

Klarmachen:   Auch unter dem neuen Recht bedarf es zur Herausgabe nach § 667 einer Kündigung, vgl. § 361!!!!!!!!! (warum dort Rücktritt, hier Kündigung?->im Palandt stand dazu nichts;  höchtswahrscheinlich kann auch ein Werkvertrag gekündigt werden)

Klarmachen:  bei Zahlungsverträgen hat das zwischengeschaltete Kreditinstitut aus dem Zahlungsvertrag die Pflicht zur Weiterleitung an die nächste Bank (mit der es eine Kontobeziehung unterhält) und aus dem Girovertrag mit der nächsten Bank auch gegenüber dieser Bank die Pflicht zur Weiterleitung (Anspruch auf Gutschrift) (allerdings nur, wenn das nächste Kreditinstitut ein Nostrokonto bei der Zwischenbank unterhält;  ansonsten gilt:  die nächste Bank erwirbt das Recht, eine Belastungsbuchung vorzunehmen und einen Anspruch auf Information über den eingegangen Betrag).

G III:  kein Verschuldensanspruch, § 676 g IV 1!

Der Begünstigte hat nach wie vor gegen den Überweisenden seinen Anspruch;  § 676 g III stellt ihm verstärkend einen Garantieanspruch zur Seite.  Wenn es § 676 g III nicht gäbe:  Das Kreditinstitut des Begünstigten ist gegenüber diesem aus dem Girovertrag verpflichtet, eingehende Zahlungen auf dem Konto gutzuschreiben, § 676 f 1 (ist aber verkürzend, weil ja auch ein Nostrokonto des Kreditinstitut des Begünstigten beim begünstigten Kreditinstitut bestehen kann).  Darüber hinaus ist aber auch bereits die Entgegennahme von Zahlungen, die für den Begünstigten bestimmt sind, eine girovertragliche Pflicht!  Denn ansonsten würde ja die ausdrücklich im Gesetz geregelte Pflicht zur Gutschrift völlig unterlaufen werden können, weil das Kreditinstitut schon kein Geld entgegennimmt.  Weil also auch die Entgegennahme des Überweisungsbetrags eine girovertragliche Pflicht ist, ist ein hierzu beauftragtes Kreditinstitut Erfüllungsgehilfe?  Nein, weil ja nicht das hierzu beauftragte Kreditinstitut mangels Kontobeziehung mit dem Begünstigten das Geld wird an den Begünstigten auskehren können, sondern immer noch eine Weitergabe an das Kreditinstitut des Begünstigten und damit eine Entgegennahme durch dieses notwendig sein wird;  was das Kreditinstitut im Vorfeld macht, um das Geld zu erhalten, geht den Kunden nichts an (bei gegenteiliger Annahme hätte der Begünstigte über § 278 gegen sein Kreditinstitut einen Schadensersatzanspruch aus § 286 wegen Verzugs;  § g III ist aber wohl eher ein verkürzter ErfüllungsA als ein Schadensersatzanspruch?).  Was ist mit g IV 2????  (  kann doch nur ein Verschulden des Kreditinstituts des Begünstigten (oder seiner Beauftragten, aber eben nicht ein Verschulden des beauftragten Kreditinstitut sein).  IV 3: hierzu Palandt g Rn. 8:  die zwischengeschalteten Kreditinstitute bei g IV 3 seien wohl beauftragte Kreditinstitute im Sinne von g III;  IV 3 stelle klar, daß diese Institute als Erfüllungsgehilfen des Kreditinstituts des Begünstigten anzusehen seien  (  Erfüllungsgehilfen sind sie aber schon aus dem o.g. Grunde nicht (das Kreditinstitut des Begünstigten schuldet nur die eigene Entgegennahme des Überweisungsbetrags);  außerdem kann es sich schon begrifflich nicht um ein zwischengeschaltetes Kreditinstitut handeln, weil das nach d I nur ein Kreditinstitut sein, welches an eine anderes Kreditinstitut weiterleitet, nicht an den Auftraggeber selbst, wobei sich das zugegebenermaßen nicht zwingend aus d I ergibt.  Wenn man aber sagt, daß die bei besonderer Vorgabe des Überweisungswegs durch das Kreditinstitut des Kunden der Weg ab dem vorgegeben Kreditinstitut einschließlich zur Schuld des Kreditinstituts des Kunden gegenüber diesen zählt, dann könnte man Kreditinstitute, die zwischen dem vorgebeben Kreditinstitut und dem Kreditinstitut des Kunden stehen, als zwischengeschaltete Kreditinstitute ansehen.

(8.  g III  (  darin, daß die Beauftragung aE der Überweisungskette den Pflichtenkreis des Kreditinstituts des Überweisenden einschränkt (Pal g 6), könnte man auch eine Einschränkung der Relativität im Verhältnis zu ihm sehen) (generell:  hier sind rechtliche, nicht bloß faktische Drittwirkungen vorgesehen).

5.  Andere Drittwirkungen

Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 44 f.:  Ein Zahlungsvertrag sei sofort, möglichst noch taggleich auszuführen;  Eine Regelung hierzu sei allerdings nicht nötig, weil die Weiterleitung innerhalb der in § 676 a II 2 (Überweisungsvertrag!) genannten Fristen und so rasch zu erfolgen habe, daß die Frist bis zur Erfüllung (  (  des Zahlungsvertrages?) eingehalten wird  (  allerdings kann man das mit herkömmlichen Auslegungsgrundsätzen auch erklären (im Hinblick auf die Umstände – der Zahlungsvertrag dient der Erfüllung der Pflichten aus dem Überweisungsvertrag - muß eine kurze Frist gelten)

§ 676 g II 1, „vertragwidrige“ Kürzung:  Eine vertragsgemäße Kürzung liegt dann vor, wenn der Überweisende mit dem überweisende Kreditinstitut vereinbarte, daß die Entgelte und Auslagen ganz oder teilweise vom Begünstigten zu tragen sind (sog. BEN- oder SHARE-Überweisungen)
  (  dazu noch aaO. Punkt 4 a aa (2).  „Insofern beeinflußt der Überweisungsvertrag auch die Ansprüche aus dem Girovertrag, da beide als „Kettenverträge“ anzusehen sind.“

3. Teil.  DER GELTUNGSGRUND DER HAFTUNGSDURCHGRIFFE im neuen Überweisungsrecht

Diesen Punkt habe ich zu Recht ans Ende gesetzt und nicht direkt nach den Haftungsdruchgriffen, weil ich so auch noch e III 1, 2 behandeln kann!

1. Abschnitt.  Fortschreibung der Lehren zur Haftung „zwischen“ Vertrag und Delikt durch die Haftungsdurchgriffs-Normen?

(*Erfassung ist besser als Einordnung, denn Einordnung bedeutet, einer vorhandenen Ordnung zuordnen, während hier diese Ordnung erst hergestellt wird)

herkömmliche Lehre   (  bereits oben AT bei „Haftungen zwischen Vertrag und Delikt“ (z.B. Pal; was sagt Larenz?):  cic ist gesetzlich, Vertrag mit Schutzwirkung aber nicht;  klarstellen, daß die anderen wie Picker diese Anspruchsgrundlagen beibehalten wollen (aber auch Köndgen?);  herkömmliche Lehre stößt hier noch mehr als sonst auf ihre Grenze

Picker:  nach ihm müßte man bei Durchgriffen nur klären, ob Sonderverbindung vorliegt, und der Gesetzgeber hätte wäre hier nur deklaratorisch vorgegangen?

Jeweils:  I.  Darstellung der Lehre  II.  Inbezugsetzung

I.
Die Dichotomie des zivilrechtlichen Haftungsrechts

Denkbar ist auch, daß ich sage, durch das neue Recht sei keine Aussage zu Picker getroffen worden.

Picker an der Stelle mit den vier Unterschieden:  ihm geht es um die Unterscheidung von Vertrag und Delikt, nicht allgemein Gesetz (anders Med in „Gesetzliche Schuldverhältnisse“)

Picker:  Abkehr von einer privatautonom-versprechensbegründeten Deutung der Haftung, Hinwendung zu einer heteronom-sanktionsbegründeten Einstandspflicht. (auch S. 410 ff. in seinem Aufsatz in AcP).

Picker Gutachterhaftung, S. 415: auch für ihn bilden Vertrag mit Schutzwirkung, Vertrag zugunsten Dritter, pVV eine Gruppe;  dieselbe Seite:  zeigt, daß die Ausdehung der cic auf Dritte, z.B. Sachwalter, in Wirklichkeit keine Ausdehnung, sondern eine Veränderung darstellt;  S. 423:  Vertrauen ist immer ein Glieder in der Ursachenkette, die vom Kontakt über die Verletzungshandlung zur Schädigung führt, auch bei Delikt!  S. 425: Begriff der „Pflichtverstärkungsfaktoren“ gut erläutert (Verstärkung gegenüber der allgemeinen deliktischen Haftung, strengere, eben vertragsähnliche, Haftung), besondere Haftung durch besondere Zurechnungsgründe;  S. 426-428:  ist aber eben – gegenüber deliktischem Handeln - kein besonderes Verhalten, Besonderheit liegt darin, daß nur ein allgemeiner Vermögensschaden hervorgeruffen; Picker in Fn. 73:  Kritik konzentriere sind gerade auf das Problem der Rechtswidrigkeit;  dort ist auch von einem „zu schaffenden Recht“ die Rede  (  aber Picker argumentiert doch de lege lata?!  Sich: 429:  Ursache der Anerkennung einer Haftung für primäre Vermögensschäden ist nicht ein verändertes Gerechtigkeitsdenken, sondern die Unerfaßtheit von Schädigungen im Rahmen von organisierter vertragsloser Leistungsbeziehungen (im BGB, denn S. 431:  „nach dem geschriebenen Recht“)  (  aber:  solche Leistungsbeziehungen gab es zur Genüge auch schon in 1900 (gab auch Überweisungsverkehr), nennt auf S. 430 Beispiele:  eigenständige Tätigkeit von Vertretern, Sachwaltern oder Verhandlungsgehilfen, Gutachtern, Auskungebern und Beratern  (  gab es früher auch;  trotzdem stimmt, daß das BGB seinen Ausganspunkt von bilateralen Beziehungen nimmt;  S. 430/433:  die Darstellung macht aber deutlich, daß auch in umgekehrter Richtung, also im Vergleich mit Vertrag, kein Unterschied gegeben ist, denn es handelt sich um Vertragsverletzungen, die normalerweise den Vertragspartner treffen würden, hier aber einen Dritten, der wegen der Ausdifferenzierung der Wirtschaft in einer vertragslosen Leistungsbeziehungen zu dem Schädiger steht.  S. 432:  die bürgerlichrechtliche Haftungsanordnung ist fortbildungsfähig, entgegen der hM läßt sie sich unmittelbar aus den grundsätzlichen Wertungen und Gestaltungsprinzipien dieser Ordnung entwickeln;  man müsse sich nur von der Vorstellung der „Pflichtverstärkungsfaktoren“ befreien;  S. 433:  was war rechtspolitischer Zweck der grundsätzlichen Nichtbeachtung primärer Vermögensschäden, und inwieweit ist er heute noch schlüssig;  S. 434-436:  skiziiert, wie historisch eine Umkehrung der haftungsrechtlichen Gestaltungsmethode eintrat, nämlich von der Ausweitung der Kasuistik zur Begrenzung des neminme laedere;  (S. 436:  gute Beispiele für primäre Vermögensschäden);  Ersetzung primärer Vermögenschäden würde zu einer uferlosen Haftung führen und die Handlungsfreiheit des potentiellen Schädigers einschränken  (  da wo die Gläubigerzahl von vornherein begrenzt ist, müssen primäre Vermögenschäden ersetzt werden! S.: 437:  Nichtbeachtung primärer Vermögenschäden entspringt nicht etwa einer Geringschätzung solcher Schäden;    (  hier zeigt sich (GT): hM verfährt umgekehrt, versucht gerade die Besonderheit der Verletzung zu begründen, um eine Haftung zu bejahen, die nach Picker gewissermaßen „indiziert“ ist durch das „neminem laedere“, und die sich im übrigen auch nicht von der deliktischen Verletzungshandlung unterscheidet. S. 438:  Vermögen als solches könne geschützt werden, wenn eine rechtlicher Sonderverbindung gesetzlicher ( (  welche sind das??  (  z.B. zwischen Schädiger und Geschädigtem, wenn der Schädiger Naturalrestition vornimmt), vertraglicher oder vertvertraglicher Begründung besteht (  (  aber wann ist das nach Picker der Fall?!);  S. 39, Fn. 88:  auch Lehre vom Netzvertrag ist auf der Suche nach Pflichtverstärkungsfaktoren (ist wohl der Netzvertrag);  S. 442:  die entwicklungsbedingte Unabgeschlossenheit der Zahl von Sonderverbindungen karft faktischer Leistungsbeziehungen;  S. 446:  Haftung als solche ist heteronom (Wille bleibt aber insofern konstitutiv, als sich der Schädiger willentlich in den Leistungsverbund gegeben hat  (  auch der deliktische Schädiger handelt willentlich), die Ausgestaltung des Drittschutzes unterliegt daher nicht der Gestaltungsfreiheit der Parteien.

Was ist Anspruchsgrundlage bei Picker????  Oder argumentiert der de lege ferenda?

Picker:  muß Willenserklärung und Wille differenzieren  (  Willenserklärung könnte eher so verstanden werden, daß normativ verformt ist.

Wenn Picker angreift, daß man von „vertraglicher Haftung“ spricht (z.B. JZ 87, 1041), dann versteht er doch diesen Ausdruck falsch:  gesagt wird doch damit nicht, daß die Parteien selbst eine Haftung vereinbart haben, sondern daß der Gesetzgeber Verträge im allgemeinen (Ausnahmen z.B. bei unentgeltlichen Leistungen) als ausreichende Grundlage dafür ansieht, daß sie einheitlichen Regeln (z.B. §§ 320 ff) unterwirft!??  (  ja:  Picker JZ 87, 1043, Fn. 12  (  Larenz;  lüd auch Larenz im Original (für Larenz ist das Vertragsverhältnis ein Gefüge von Pflichten, die auf dem Willen der Parteien beruhen, also vor allem den Hauptleistungspflichten, und solchen, die auf objektivem Recht beruhen;  auf beide Pflichten bezieht sich auch der Begriff „vertragsgerechtes“ Verhalten  (  die Stelle ist sehr gut, muß unbedingt ausführlich verarbeitet werden;  die Erwiderung von Picker geht in die Hose;  im Grunde ist mit dieser Replik von Larenz, deren Inhalt Larenz als allgemeinene Meinung versteht, einer der Hauptfundamente von Picker aus den Angeln gehoben (lüd Larenz S. 77!). Im übrigen:  Rn. 316 Medicus BüR zur Rechtsanalogie (nicht:  Gesetzesanalogie) zu §§ 280, 286, 326, 326. Dort steht auch:  es genügt Berufung auf Gewohnheitsrecht;  Gewohnheitsrecht ist aber objektives Recht;  dann stimmt These von Picker, daß die hM hier von vertraglicher Haftung spricht, ebenfalls nicht (Picker legt denselben Rechtsbegriff zugrunde, s. Fn. 14!) (  aber seine These, daß solche Haftung eben nicht vertraglich ist, sondern auf objektivem Recht beruht, wird damit bestätigt!

Argumentation von Picker ist:  1.  Vertragliche Haftung ist für Geschädigten günstiger als deliktische (S. 1041);  2. Um dem Geschädigten eine günstigere Haftungsgrundlage zu erschließen, wird die vertragliche Haftung ausgeweitet (Hypertrophie der vertraglichen Schadenshaftung, Sich: 1042);  3.  Dies geschieht, indem man „Pflichtverstärkungsfaktoren“ geltend macht bei bestehender Vertrags- oder sonstiger Sonderbeziehung (S. 1043), die das schadenstiftende Verhalten zu einem besonders Sanktionsbedürftigen Unrechtsakt qualifiziert (S. 1043).  4.  Solche Pflichtverstärkungfaktoren gibt es nicht;  z.B. ist geht ein Vertrag nur auf das Leistungs-, nicht aber auch auf das Integritätsinteresse (S. 1043);  die anderen Lehren, die ebenfalls Pflichtverstärkungsfaktoren behaupten, werden im folgenden dargestellt und abgelehnt (weiteres Argument:  das Verhalten ist nicht besonders qualifiziertes Unrecht, oder ist das dasselbe, nur anders formuliert?);  Lüd auch Fn. 17 zu Vertrag und Gesetz.

Zusammenfassung JZ 87, 1041 ff:  S. 1042:  wenn Picker die Verletzung der Integrität bereits vorhandener Rechts- und Vermögenspositionen des Vertragspartners, die bei Vertragsdurchführung erfolgt, nicht der als Verletzung einer vertraglichen Schutzpflicht einstufen möchte, wie stuft er dann die Verletzung von durch den Vertrag erworbenen Gütern ein?  S. 1042, III.:  ist Picker sogar gegen die unterschiedliche Haftungsregelung von vertraglicher und deliktischer Haftung?  Jedenfalls ist er der Meinung, daß Haftung innerhalb einer Sonderverbindung kein gesteigertes Unrecht darstellt (S. 1043);  S. 1045: ordnet Vertrauenshaftung den modernen Lehren zu, die auf faktische Kriterien gestützt sind;  S. 1046, 3.:  sehr gute, knappe Darstellung von Berufshaftung – was ist dort Anspruchsgrundlage?- und von sog. Verkehrspflichten zum Schutz fremden Vermögens;  sind „deliktisch orientiert“ (so die Überschrift zu Punkt 3) (sind auch die deliktischen Theorien für Picker auf der Suche nach Pflichtverstärkungsfaktoren?  (  ja, dieselbe Seite, rSp);  ganz o. in dieser Datei habe ich schon einmal notiert:  Picker sagt nicht, was für ihn eine Sonderverbindung außerhalb des Vertrages ist; das stimmt:  lüd unbedingt Fn. 36;  Fn. 37:  Stoll bestreitet neminem laedere, andere auch (s. „Vornote“:  wohl Fn. 36);  S. 1049 f.:  zum Problem der Rechtswidrigkeit:  das schädigende Verhalten ist vorpositiv nur prinzipiell widerrechtlich qualifizierbar, nicht jede vermeidbare Schadenszufügung ist widerrechtlich.;  hier geht um Verhalten, das ausschließlich schädlich erscheint, nicht solches, das auch in sich höhren Zwecken dient (wie der Abbruch von Vertragsverhandlungen, der dem Zweck der Verwirklichung von Handlungsfreiheit dient, anders als die Begebung von falschen Prospekten);  es geht also um Fälle, in denen man um die Frage der Haftung nur deshalb streitet, weil man sie mit den bilsang eingesetzten domatischen Mitteln nicht einsichtig zu begürnden und – zur Wahrung eines unabdingbaren Maßes an Handlungsfreiheit – zu bgrenezn vermag (S. 1050);  S. 1051:  Rechtswidrigkeitsproblematik ist eine Folgeproblematik; S. 1055:  Dichotomie von „vertraglicher“ und deliktischer Schadenshaftung ist aufzuheben;  die Tatsache, daß trotz dieser Gleichheit der Geltungsgründe die „vertragliche“ und die deliktische Schadenshaftung äußerlich doch differieren, erklärt sich aus einem rein äußerlichen, technischen Umstand:  Beide Haftungen arbeiten mit einer unterschiedlichen Methode der Haftungsbeschränkung;  S. 1056:  es stehen sich nur die einerseits vertraglich begründete oder ausnahmsweise durch einseitiges Leistugnsversprechen begründete Schuld, andererseits die Schadenshaftung als solche (d.h. alle Haftungen) gegenüber;  das tertium einer auf Schadensersatz gerichteten quasivertraglichen Haftung gibt es nicht;  Differenzierung der Haftungssysteme nach allgemeiner und Sonderrechtsebene.

Daß pVV überhaupt nicht geregelt sei, ist unzutreffen, Medicus BüR Rn. 313  (  ist im Besonderen Schuldrecht geregelt.

-gegen Picker spricht, daß es reine Privatautonomie nie gibt (z.B. bei Willenserklärungen wegen des objektiven Empfängerhorizontes)  (  aber:  was genau sagt Picker  (  causa der Leistung  (  ist immer noch die Willenserklärung, sagt nicht, daß nicht unmodifiziert wäre!?

-was ist nach Picker die Sachmängelgewährleistung des BGB:  kann ja nur gesetzlich sein, da nicht auf Leistung gerichtet???

Meine Meinung zu Pickers „neminem laedere“:  Picker sagt:  grundsätzlich hat man immer für Schädigungen anderer zu haften, nur die Ausnahme von dieser Haftung sei begründungsbedürftig;  man muß also – wenn ich ihn richtig verstehe – nur hergehen, ob so ein Ausnahmetatbestand vorliegt.  Dieser liegt dann vor, wenn keine Sonderverbindung und auch kein deliktisch geschütztes Rechtsgeschäft und keine  schutzgeseztliche Position gebeben ist;   in Wirklichkeit muß man also doch prüfen, ob eine solche Sonderverbindung bzw. ein solches Rechtsgeschäft vorliegt!  Dann sind diese doch der sachliche Grund für eine Haftung, und diese ist doch nicht schon zu vermuten, sondern ist begründungsbedürftig!?  Aber:  daß jeder Schaden zunächst grundsätzlich ersatzbedürftig sein soll, leuchtet durchaus ein, und bedarf keiner Begründung.

Picker ist aber Recht zu geben, wenn er sagt:  Vertrauen ist immer kausal für Haftung; dagegen kann man auch nicht sagen, daß eben für den Fall des Vertrags und des Delikts der Gesetzgeber hier konkrete Regelungen vorgesehen hat, und daß in deren Ermangelung eben die normale Vertrauenshaftung wieder auflebt, denn damit ist noch nicht gesagt, in welchen Fällen gerade eine Haftung zu bejahen ist (wann also das Vertrauen rechtlich relevant ist und in welchen nicht)  (  es fehlt noch das weitere Auswahlkriterium?

II.
Die Lehre vom Netzvertrag

Auch Wallach S. 168 versteht Lehre vom Netzvertrag als Vertrag zwischen allen Beteiligten der Kette.

Wenn man tatsächlich eine einklagbare Primärpflicht bejaht, dann läge ein berechtigender Vertrag zugunsten Dritter vor im Sinne von § 328 vor (  (  Folge:  Gesamtgläubigerschaft im Sinne von § 428;  das würde Theorie von Möschel stärken).

Rn. 315 Bankvertragsrecht Canaris zum Netzvertrag.

Möschel S. 223 o. und S. 222:  geht über Vertrag mit Schutzwirkung hinaus

Möschel S. 222 Mitte:  Verbundsystem schaft keine neuen Pflichten, sondern stellt Identität von Pflichtenkreis und Schutzberechtigugn andererseits her.

Setzt für Möschel die Haftung immer Sonderverbindung voraus?    (  wohl ja, denn er sagt selbst, daß sein Denken im Sinne Pickers von Pflichtverstärkungsfaktoren seinen Ausgang nimmt.

III.
Berufshaftung

Larenz S. 369 und S. 122 zu Pickers Widerlegung der Berufshaftung: gibt ihm dort Recht.

Wenn deliktsrechtlich ist, dann kann ich diesen Ansatz ganz schnell vergessen.

IV.
Vertrauensschutz bei einseitigem Leistungsversprechen

Stoll, Vertrauensschutz bei einseitigem Leistungsversprechen, S. 1:  Einseitige Leistungsversprechen setzen einen besonderen, nicht-rechtsgschäftlichen Haftungstatbestand, sofern durch solche Versprechen Vertrauen in Anspruch genommen wird.

Einseitige Leistungsversprechen von Stoll:  meint tatsächlich, wie im Wortsinne, einseitige Leistungsversprechen (s. meine Notiz zur 8. Seite;  wie will er die anderen Fälle der cic lösen?) (  deshalb kann seine Lehre auch nichts zur Lösung des Überweisungsgesetzes beitragen?;  Stoll will auf die Funktion eines Rechtsbindungswillens verzichten, und die Rechtsgeschäftslehre entlasten (7. Seite).  8.Seite:  kritisiert an Ballerstedt und Canaris, daß sie zu viele Fallgruppen der Vertrauenshaftung unterstellen, kritisiert ferner wie Picker, daß Vertrauen überalll im Privatrecht anzutreffen sei.  9. Seite:  nicht jede beliebe Erklärung (Canaris:  Erklärungshaftung), sondern nur das einseitige Leistungsversprechen, riefen das Bedürfnis nach einer besonderen Vertrauenshaftung hervor.

V.  Von Bar, Verkehrspflichten, 1980 (deliktsrechtlicher Ansatz)

Auch Huber in FS für von Caemmerer, 1978, S. 359 (deliktische Haftung für primäre Vermögensschäden bei Verletzung von Berufspflichten).  (  weil deliktsrechtlich, dann kann ich diesen Ansatz ganz schnell vergessen.

VI.  Durchgriffe im Wertpapierrecht

Geht um wertpapierrechtliche Durchgriffe!!!

„Rückgriff“ ist bei Art. 43 irreführend, anders bei Art. 49

Ist die Situation wirklich so wie im Wertpapierrecht?  Im Wertpapierrecht soll ja nicht ein Dritter aus einer Pflichtverletzung des Schuldners einen Anspruch herleiten können, sondern der Gläubiger aus einer Nichtleistung des Schuldners einen Anspruch gegen einen Dritten!!!!

Baumbach/Hefermehl, Art. 14 WG Rn. 2:  Wegen Art. 17 kann die Rechtsstellung des Indossatars eine andere sein als die des Indossanten.

-Bülow S. 6:  Die Rechtsfolgen, die durch die so begründete Wechselforderung oder ihren Übergang erwachsen, gestalten sich ... unabhängig vom Willen der Parteien, sie entstehen vielmehr sogar gegen ihren vielleicht ausdrücklich erklärten Willen (s. z.B. Art. 9 II, 12 I 2 WG) kraft Gesetzes.  Die Besonderheit des wechselrechtlichen (und auch scheckrechtlichen) Begebungsvertrags liegt darin, daß er die Wechselrechte so verschafft, wie sie durch das WG aufgrund der Skriptur (Ausstellerunterschrift, Indossament, Akzept) festgelegt sind.  Der Begebungsvertrag ist nach dieser Sicht also ein Rechte einräumendes, auf die Skriptur mit ihren gesetzlichen Folgen verweisendes Rechtsgeschäft (  (  verweist auf Zöllner, § 6 V 4 -> bereits verwertet);  ähnlich äußert er sich bei Art. 6 Rn. 2.

-Hueck/Canaris § 3 I 2 b:  Entstehung der Wechselverpflichtung wird unterschiedlich beurteilt (nach einer Auffassung, wohl nach der von Hueck/Canaris), Art. 9 z.B. sei nur Nebenfolge (d.h. gesetzlich) eines Verfügungsvertrags?  In diesen Lehrbuch auch sonst noch zur der Haftung im Wechselrecht lesen.

Die Verpflichtung des Veräußerers bei der Indossierung eines Wechsels oder Schecks tritt „kraft Gesetzes und nicht kraft Rechtsgeschäfts ein
“ (meine Ansicht:  die Haftung ist aber vertragsähnlich, weil sie – genau? – der Haftung des Akzeptanten enstpricht?);  (das ändert nichts daran, daß die Haftung an ein Rechtsgeschäft anknüpft u dementsprechend bei dessen Unwirksamkeit entfällt  (  das ist im neuen Überweisungsrecht anders!!!!!, ähnlich wie z.B. die gesetzliche Einstandspflicht nach § 437 oder §§ 459 ff. die Wirksamkeit des Kaufvertrages voraussetzt
) entsprechendes gelte für die Haftung des Ausstellers eines gezogenen (im Unterschied zum Solawechsel und zum bereits akzeptierten W.) Wechsels und eines Schecks.
  (infolgedessen sei der Begebungsvertrag ein reiner Verfügungsvertrag);  die Regreßhaftung des Ausstellers und des Indossanten beim Wechsel ist keine primäre Haftung, sondern subsidiäre Regreßhaftung.
  Daß die Haftung des Ausstellers eine gesetzliche Haftung sei, ergebe sich schon darau, daß nach Art. 9 II HS. 2 WG sogar die ausdrückliche Erklärung, nicht zu haften, wirkungslos ist.  Dies entspräche außerdem der Rechtsnatur des gezogenen Wechsels.  Denn dieser enthalte gerade nicht das Versprechen des Ausstellers, selbst zahlen zu wollen, sondern lediglich die Anweisung an einen anderen, daß dieser zahlen solle, und daher sei der rechtsgeschäftliche Inhalt der Erklärung eben nicht auf eine eigene Zahlungspflicht des Ausstellers gerichtet. (ganz anders sei die Rechtslage insoweit beim eigenen Wechsel.  Denn dieser stelle nicht eine Zahlungsanweisung an einen Dritten, sondern ein eigenes Zahlungsversprechen des Ausstellers dar.  Hier liege in der Tat eine echte rechtsgeschäftliche Einstandspflicht des Ausstellers vor.  Dem enstpricht es, daß diese hier nicht lediglich den Charakter einer subsidiären Regreßhaftung hat, sondern eine primäre Zahlungspflicht begründet, wie sich auch aus der Gleichstellung mit der Haftung des Akzeptanten in Art. 78 I WG ergebe.
  (aA vgl. Ulmer S. 201  (  Literaturliste:  Haftung des Ausstellers sei rechtsgeschäftlicher Natur). / zur Haftung des Annehmenden:  Zöllner bis zur 10. Aufl. (zitieren als Rehfeldt/Zöllner, (10. Aufl.), nicht extra in Literaturverzeichnis!): Annahmevertrag des Bezogenen;  in späteren Auflagen dagegen wird es als denkbar angesehen, daß die Verpflichtung gegenüber den späteren Erwerbern des Wechsels (gegenüber Inhaber wohl nach allen Ansichten eine vertragliche Haftung) als „gesetzliche Folge von Wechselannahme und –übertragung“ zu verstehen sei.
  Ebenfalls in der 14. Aufl. ist davon die Rede, der Begebungsvertrag sei ein auf die Skriptur verweisendes Rechtsgeschäft, d.h. für den Inhalt des verbrieften Rechts aus dem Papier sei letztlich die Skriptur und nicht der Inhalt des Begebungsvertrags entscheidend;  ein „Rechte einräumender Vertrag“

Die Haftung der Regreßverpflichteten beim Wechsel:  Ist keine eigentliche Sekundärhaftung wie beim Schadensersatz, sondern eine subsidiäre Haftung.
  Aber auch bei d II 1 habe ich keine Sekundärhaftung, sondern sozusagen eine subsidiäre Haftung, nämlich im Rahmen eines Rückabwicklungsverhältnisses;  vgl. auch e IV!

Zum Indossament:  Nach der Offertentheorie, die vor allem vom Reichsoberhandelsgericht vertreten wurde
 und vom Reichsgericht übernommen worden ist
, macht sowohl der Aussteller als auch jeder weitere Zeichner eines Wechsels ein Haftungsangebot gegenüber allen späteren Indossataren, das diese kondludent annehmen.  Der Indossatar erworbt also die Rechte aus dem Wechsel nicht derivativ vom Indossanten (was ist mit der Haftung des Bezogenen), sondern originär durch entsprechende Erklärungen der Wechselverpflichteten (ist rechtsgeschäftliche Deutung?  (  ich meine ja, und daß der Zusammenhang mit der Frage Rechtsgeschäft oder Gesetz nicht gesehen wird) (es geht also darum, wie die Regreßrechte des Indossanten – nicht des Insossatars – zu erkären sind, so klar Baumbach/Hefermehl Art. 14 WG Rn. 2).
  Canaris dagegen ist der Ansicht, daß das Indossament – ebenso wie z.B. die Zession und die Übereignung – zu einem derivativen Rechtserwerb des Indossatars führt und sich bruchlos in das System des geltenden Rechts einführt.

I.
Die Lehre vom gesetzlichen „Begleitschuldverhältnis“ / VII. Einführung von „saltatorischen Ansprüchen“ in das Zivilrecht durch den Gesetzgeber

Leite ich die Haftungsdurchgriffe aus der Rechtsprechung zur Haftung gegenüber Dritten bei Nichterfüllung ab, so müßte noch klären, ob diese Haftung vertraglich oder gesetzlich zu deuten wäre  (  wohl gesetzlich, denn ich sage ja, daß die Ansprüche unabhängig davon, ob das Schuldner-Gläubiger-Verhältnis wirksam ist, bestehen müssen;  dann gäbe es ein gesetzliches Begleitschuldverhältnis im Sinne von Canaris und die Relativität des Schuldverhältnisses wäre nicht durchbrochen.

Wenn ich eine überzeugend Erklärung für die Haftung bei Nichterfüllung nach der Rechtsprechung gefunden habe, dann erübrigt sich womöglich die Annahme gesetzlicher, vertragsähnlicher Ansprüche   (  d.h. die Haftung nach der Rechtsprechung ist vorrangig, auch in der Arbeit, zu klären (und die Reihenfolge auch so begründen!).  Man wird z.B. im Testaments-Fall, gerade weil der Schaden nur bei der T entstehen konnte (hinzu kam der besondere Umstand dieses Falles, daß gerade sie auch den Anstoß zu dem Vertragsschluß zwischen dem Erblasser und dem Anwalt gab), sagen dürfen, daß zwischen beiden ein besonderes Vertrauensverhältnis bestand (so wie bei der Vertragsanbahnung, die zur Haftung aus cic führt).  Dieses Vertrauensverhältnis hat der Anwalt natürlich durch die Nichterfüllung verletzt.  Es kann aus § 242 hergeleitet werden (genauso wie beim herkömmlichen Vertrag mit Schutzwirkung manche, wie später auch Larenz, § 242 zur Begründung heranziehen);  es kommt dadurch entstanden, daß der Schuldner kontrahiert und nach dem Inhalt des Vertrags seine Leistung einem Dritten zugute kommt bzw. die Nichtleistung einen Dritten schädigen kann (?) (d.h. also der Begründungsgesichtspunkt wäre die Vertrauenshaftung, würde wohl Canaris stärken).  Was ist der Inhalt dieses Vertrauensverhältnisses?  Ist es überhaupt ein Rechtsverhältnis (technisch gesprochen)?  Man kann doch sagen, es verpflichtet den Schuldner auch dem Dritten gegenüber zur Leistung/(bei der Schlechtleistung:  zur sorgfältigen Leistung   (  ist doch dasselbe), und löst bei Mißachtung einen Schadensersatzanspruch aus;  genauso wie eine Schutzpflicht im Einzelfall einklagbar sein kann (und damit zur Nebenleistungspflicht wird  (  wo stand das?  Weder Palandt/Larenz/Medicus BüR gefunden;  wer dies geschrieben hat, unterscheidet demnach zwischen Nebenleistungs- und weiteren Verhaltenspflichten nach ihrer Klagbarkeit?  Stürner sicher aA), so könnte dieser Gläubiger minderen Ranges zu einem echten Gläubiger im Sinne von § 328 erstarken; umgekehrt wäre genauso wie beim herkömmlichen Vertrag mit Schutzwirkung, wo im Falle einer Nichteinklagbarkeit das Schutzverhältnis nur konstruktive Bedeutung hat, auch dieses Schuldverhältnis ohne primäre Leistungspflichten nur von konstruktiver Bedeutung.  Wenn man dem folgt, dann könnte man die Durchgriffe des neuen Überweisungsrecht als gesetzliche Konkretisierungen dieses Vertrauensverhältnisses deuten (hätte den Nachteil, daß die Voraussetzungen sonst bei fehlender gesetzlicher Fixierung schwammig wären).  Für dieses Konstruktion spricht, daß auch bei Vertrag mit Schutzwirkung wegen Schlechterfüllung kein, Primärpflichten zugunsten des Dritten schaffendes, Rechtsverhältnis angenommen werden kann;  Nachteil dagegen, daß die Regreßansprüche des Wertpapierrechts nicht gleich mit erfaßt werden können / Was ich zur Reflexanordnung geschrieben habe, ist doch genau dasselbe:  Die Verletzung des Vertrauensverhältnisses hat den Schadensersatzanspruch zur Folge!!! / Die saltatorischen Ansprüche:  ich kann mich damit begnügen zu sagen, es handele sich um gesetzliche Ansprüche (wie das Canaris bei den wertpapierrechtlichen Durchgriffen auch macht); ich kann aber auch versuchen, deren tieferen Grund aufzudecken;  wenn ich das mache - und einen Ansatz leiste ich ja dadurch, daß sie aus der Verletzung der Leistungspflicht aus einem fremden Vertrag ausgelöst werden - , dann muß ich noch den Grund dafür, daß der Gesetzgeber die Auslösung durch eine Verletzung einer Leistungspflicht aus einem fremden Vertrag anordnete  (  das könnte man eben darin sehen, daß hier das Vertrauen des Dritte iVm mit seiner Schutzbedürftigkeit verletzt wurde.

Ist die Situation wirklich so wie im Wertpapierrecht?  Im Wertpapierrecht soll ja nicht ein Dritter aus einer Pflichtverletzung des Schuldners einen Anspruch herleiten können, sondern der Gläubiger aus einer Nichtleistung des Schuldners einen Anspruch gegen einen Dritten (Gemeinsamkeit:  in beiden Fällen liegt eine Pflichtverleztung vor, aber einmal Sekundär-, ein anderes Mal Subsidiärhaftung  (  man aber könnte die Sekundärhaftung vielleicht auch als Sekundärhaftung verstehen, eben wenn man sie so wie die Durchgriffe des Überweisungsrechts ansieht?!) !!!!  Es mutet daher zwar auf den ersten Blick plausibel an, sowohl bei wertpapierrechtlichen Durchgriffen als auch im Überweisungsrecht eine gesetzliche Rechtsnatur anzunehmen, einfach weil in beiden Fällen Durchgriffe vorliegen, aber die Situation jedenfalls nicht absolut gleich.

Klären:  ging es in der Rechtsprechung um „Nichterfüllung“?  Bedeutet das Verzug?  Oder könnte auch verschuldete Unmöglichkeit vorliegen  (  wohl beides  (  aufschreiben!!!!

Auch Einsele AcP 98, 153 ff. zur Testaments-Fall-Rechtsprechung.

Zur Klagbarkeit von Schutzpflichten Medicus Bürgerliche Recht S. 151 f., insbesondere S. 152  (  Stürner arebeite bei eV „ohne einen zugrunde liegenden Anspruch“!!!  (  das ist für mich interessant, wenn ich von einem Gläubiger minderen Ranges spreche.

OLG München, Urteil vom 4. Dezember 1986, WM 1988, S. 373 f.
 (auf dieses Urteil bezieht sich Canaris und sagt, daß das OLG „auf die skizzierten Schwierigkeiten nicht eingehe.“).  Leitsatz der Entscheidung (möglicherweise nicht durch das Gericht selbst verfaßt):  „Schreibt die Empfängerbank (nicht sie war beklagt, sondern ein Notar) pflichtwidrig einem nicht zutreffenden Konto gut (sprachlich besser:  einem anderen als dem durch den Überweisenden und bei korrekter Weiterleitung auch durch die Zwischenbank/en vorgegebenen Konto) gut, haftete sie dem Überweisenden für den dadruch versachten Schaden;  denn die Empfängerbank treffen aus dem Vertragsverhältnis zur Überweisungsbank Schutzpflichten zugunsten des Überweisenden.“  Allerdings bin ich mir gar nicht sicher, ob hier eine Hauptleistungspflicht oder nur eine Aufklärungs?pflicht verletzt wurde, denn nach Auffassung des Gerichts war es für die Bank „erkennbar“, daß das Konto, dem sie den Überweisungsbetrag gutschrieb, nicht das richtige Konto war (nicht:  daß das im Überweisungauftrag angegebene Konto das falsche Konto war, denn warum die Bank so handelte, wissen wir nicht);  wenn dieses Konto eindeutig im Überweisungsauftrag gestanden hätte, so die Bank doch eine Pflicht zur Rückfrage verletzt (die Hauptleistungspflicht hingegen hätte sie erfüllt) (das Urteil ist nicht eindeutig für mich verständlich:  Dort steht, der Beklagte macht geltend, der Überweisungsbetrag hätte nicht einwandfrei einem Konto des namentlich bezeichneten Hypothekengläubigers zugeordnet werden können – daher den Betrag unverzüglich zurückweisen müssen;  das Gericht dagegen schreibt in den Gründen, daß die Bank pflichtwidrig den Überweisungsbetrag einem für sie erkennbar nicht zutreffenden Konto gutschgeschrieben hat, und im Tatbestand, daß der Notar das Konto „nicht zutreffend mitgeteilt“ hat, was wohl heißen wird, daß er ein falsches Konto mitteilte, nicht aber das richtige nur mißverständlich bezeichnete  (  in diesem Falle hätte die Bank, da ihr entsprechender Auftrag erteilt worden war, diesen sogar erfüllt, und nur eine Benachrichtigungspflicht verletzt, da nach Auffassung des Gerichts für sie „erkennbar“ nicht das richtige Konto bezeichnet war (  das wäre eine Schutzpflicht einem Dritten, dem Überweisenden, gegenüber)  (  weil nur Schutzpflciht verletzt, mußte das Gesetze entgegen Canaris auch nicht auf die „skizzierten Schwierigkeiten“ eingehen (aber der Fall zeigt: aus Sicht des Überweisenden ist es wurscht, wie der Fehler der Bank dogmatisch eingeordnet wird).

Wenn man meiner Auffassung folgte, daß die Durchgriffe gesetzliche Ansprüche seien, die durch eine Verletzung einer fremden Vertragspflicht resultieren, dann sieht man also den Grund für ihre Existenz in der gesetzlichen Anordnung.  Wenn man dieser Auffassung folgt, dann muß man noch begründen, warum die Urteile wie der Testaments-Fall richtig waren (wovon ich ausgehe);  ich würde sagen:  sie waren richtig, weil sich aus § 242 eine „Reflexanordnung“ ergibt (die der gesetzlichen Anordnung bei den gesetzlich geregelten Durchgriffen entspricht):  die Verletzung einer fremden Vertragspflicht hat den Reflex zur Folge, daß ein Dritter einen Sekundäranspruch erhält.  § 242 wäre hier also erstmalig Grundlage für einen LeistungsA (was nach Palandt bislang nicht der Fall ist:  § 242 sei keine Anspruchsgrundlage – nur für Verhaltenspflichten sei § 242 Anspruchsgrundlage).  Der Schuldner müsse sich auch Treu und Glauben entgegenhalten lassen, daß der eigentlich Geschädigte Dritte hier den Ersatz haben muß;  Treu und Glauben ist anwendbar (an sich ja nur im Rahmen bestehender Schuldverhältnisse), weil der Schuldner dem Gläubiger gegenüber zugunsten des Dritten die Anwendung Treu und Glaubens verspricht (?), also daß er sich dem Dritten gegenüber nicht treuwidrig verhalten und ihn schadlos stellen werde (?) (wenn man sagt, daß damit ein Schuldverhältnis – aufschiebend bedingt – ohne Mitwirkung des Dritten entsteht, so ist das aber nicht problematisch;  .

Kegel will eine „Verdoppelung“ des Erbes auf Kosten des Anwalts vermeiden, die seiner Meinung nach dadurch ensteht, daß die Nichte (?) ihr Erbe behalten darf und der verhinderte Erbe einen Ersatzanspruch gegen den Anwalt erhält („Erben kraft Erbrechts und Erben kraft Schadensersatzrechts“
);  kraft „besseren Erblasserwillens“ sei jedoch der Formmangel unschädlich, so daß der die Nichte (?) nicht erwürbe (die erbrechtliche Form habe hinter den „besseren“ Erblasserwillen zurückzutreten);  die Tochter wird Alleinerbin.
  Dieser erbrechtliche Lösungsweg verhindert, daß Kegel mit allgemein-schuldrechtrechlichen Fragen in Berührung kommt.  Zimmermann hält sowohl die Lösung des BGH als auch die Kegels für falsch und läßt T leer ausgehen, weil die Voraussetzungen für einen Vertrag mit Schutzwirkung nicht vorlägen, insbesondere keine Neben- oder Schutzpflicht verletzt sei.
  Allerdings ist er grundsätzlich gegen die Einbeziehung reiner Vermögensschäden Dritter in den vertraglichen Schutzbereich.
  In Fn.:  Fraglich überhaupt, ob der T ein Schaden entstanden ist.

Schreiben:  es geht um Unterscheidung Schlecht- und Nichtleistung (  (  von Caemmerer;  aber möglicherweise versteht er den Ausdruck so wie Med in Rn. 845, der kurz später ihn aber selbst wiederum anders benutzt)  (  aber das stimmt so nicht, weil auch bei Verletzung weiterer Verhaltenspflichten pVV iVm Vertrag mit Schutzwirkung gewährt wird (wird pVV iVm Schutzwirkung auch bei Schlechtleistung gewährt???  Ja, Palandt-Heinrichs § 276 Rn. 108  (  dort steht nur pVV, nicht aber Vertrag mit Schutzwirkung!!!!!!  Aber in dem Fall mit dem Essen in der Universität???  Was mit dem Sachverständigen-Fall von Wandt?? und Medicus BüR Rn. 847a:  Formfehler der Urkungsperson  (  wenn Anwalt ein privatschriftliches Testament aufsetzt und Formfehler macht, dann liegt ein Mangel des versprochenen Werkes und damit eine Schlechtleistung vor!;  Medicus BüR Rn. 847 setzt übrigens die Schlechterfüllung mit der Verletzung einer Schutzpflicht gleich!!!!!???    (  anders aber Larenz, Allgemeines Schuldrecht, S. 364 (dort etwas mißverständlich zum Begriff der Schlechtleistung, s. meine Notiz) (auf S. 368 sehr gute Beispiele); vielleicht wurde das eben noch nicht so deutlich gesehen, daß schon eh und je bei Nichtleistung A aus Vertrag mit Schutzwirkung gewährt wurde?).  Da auch bei einer Schlechtleistung der Vertrag mit Schutzwirkung existiert, und die Schlechtleistung keine Nebenpflichtverletzung darstellt, wird doch schon eh und je bei Leistungspflichten (nicht aber als Nicht- , sondern eben als Schlechtleistung  (  sind bei den Bspsfällen von Palandt 328, 15 auch solche der Schlechtleistung?) Schadensersatz gewährt??????  (wenn das stimmt, dann schreiben, daß das in Literatur so noch nicht gesehen wurde).  In der Tat wäre dann der nächste Schritt, also von der Schlecht- auf die Nichtleistung, im Grunde sehr klein.  Was schreibt die Literatur dazu, welche Pflichten der Schuldner bei der Schlechtleistung gegenüber dem Dritten hat?????  Kann es da klagbare Pflichten geben?  Wäre dann doch ein echter VzgD?  (Beim Kauf:  man kann doch klagen auf mangelfreie Sache???  Muß man meine Vorstellung nicht auf den Stückkauf reduzieren wegen § 243 I????? Palandt-Sprau § 633 Rn. 1:  Die Herstellung des Werkes frei von Mängeln sei Hauptpflicht des Unternehmers  (  die Betonung liegt auf der Silbe „Haupt-“:  es geht darum, die Anwendbarkeit der §§ 320 ff. zu erreichen (z.B. das Zurückbehaltungsrecht aus § 320 nach der Abnahme, das sich aus dem Nachbesserungsanspruch, der ein modifizierter Erfüllungsanspruch ist
 - der Anspruch auf fehlerfreie Erfüllung konkretisiert und beschränkt sich auf das hergestellte und bereits als Erfüllung angenomme Werk
.  Palandt-Sprau Vorbem v § 633, Rn. 3:  Weil Anspruch auf fehlerfreie Erfüllung HauptleistungsA ist, habe der Besteller bei mangelhafte Werk das Recht, Abnahme zu verweigern, und sei nicht auf Gewährleistung beschränkt  (  wie ist es beim Kauf bei einem Sachmangel?? Dort besteht keine Abnahmepflicht, aber gerät Käufer in Gläubigerverzug?    (  nein, Palandt-Heinrichs § 294 Rn. 4 ausdrücklich!!! (  d.h. es kommt hier nicht darauf an, daß die Pflicht zur Lieferung einer mangelfreien Sache keine Hauptleistungspflicht ist  (  aber beim Stückkauf dann Unmöglichkeit nach §§ 275, 320 ff.? (jedenfalls wäre es sinnvoll, Sache zu übergeben, um sie dann aufgrund einer Wandelung sogleich zurückzugeben, vgl. Larenz).  Verschaffung frei von Rechtsmängeln ist Hauptpflicht, deshalb auch Verweis in § 440.  Merke: beim Stückkauf erlischt mit Lieferung der mangelhaften Sache die Hauptleistungspflicht des Verkäufers;  wenn der Käufer seine (automatisch entstehenden Gewährleistungsansprüche – auf W/M) nicht geltend macht, dann passiert ja auch nichts (aA bei Palandt-Putzo Vorbem v § 459 Rn. 5 genannt, wonach teilweise Nichterfüllung vorliege);  anders beim Gattungskauf:  mit Lieferung einer mangelhaften Sache oder einer solchen, die nicht mittlerer Art und Güte ist, aht der Verkäufer noch nicht erfüllt;  die Schuld ist nicht konkretisiert (§ 243 II) und besteht als Gattungsschuld weiter.
  Daß jemand die mangelfreie Leistung schuldet, und das aus Vertrag, ist ja wohl klar (aber:  wie kann man dann, wie Palandt, bei Leistung einer mangelhaften Stückschuld-Kaufsache Erfüllung annehmen???  (  das bedeutet nur, daß der Erfüllungsanspruch nach dieser Ansicht erloschen ist;  daß die Leistung nicht vertragsrecht gerecht war, wird durch die Gewährleistung Rechnung getragen);  daß bei Werkvertrag, Gattungskauf die Mangelfreiheit Hauptleistungspflicht ist, soll nur heißen, daß nicht Gewährleistungsrecht = Sekundäransprüche gilt, sondern nach wie vor der Erfüllungsanspruch (ist eigentlich Blödsinn, weil dann e contrario die Mängelfreiheit auch Nebenleistungspflicht sein müßte!!!  (  dazu Aufsatz veröffentlichen?!) !!!;  die von mir aufgeworfene Frage, warum beim Werkvertrags-Beispiel von Larenz nicht Haftung aus Verzug, sondern aus pVV eingreift, ist daher so zu beantworten:  weil ja immer „ordnungsgemäße“ Leistung, auch bei Dienstverträgen, geschuldet wird, käme ja immer Verzug und nie pVV in Betracht (in dem Futterfall nur deshalb nicht, weil das Futter schon übergeben war und man eben nach üA das Erfüllung ansah, so daß kein Verzug mehr möglich war, aA bei Palandt-Putzo Vorbem v § 459 Rn. 5 genannt, wobei man das eben auch nicht als Erfüllung hätte ansehen müssen, so daß kein Verzug eingriffe);  das wollte man aus welchen Gründen auch immer nicht;  da also die Nicht-Ordnungsgemäßheit pVV auslösen soll, ist es dafür egal, ob nun die Mängelfreiheit eine „Hauptleistungspflciht“ ist (s.o.:  also der Erfüllungsanspruch nach wie vor bestehen bleibt) oder nicht!!!!!!  Umgekehrt kommt es ja für den Verzug nicht darauf an, ob eine Haupt- oder eine Nebenleistungspflicht verletzt ist.
Testamentsfall:  Von Caemmerer, FS Wieacker, S. 321, hält Entscheidung für richtig;  er sagt, BGH habe gesagt, daß dem Anwalt nach Sinn und Zweck des Vertrages (ergänzende Vertragsauslegung?) nicht nur dem Erblasser, sondern auch der Tochter gegenüber „eine vertragliche Sorgfaltspflicht“ „obgelegen“ habe;  „aus ihrer Verletzung“ sei der Tochter ein unmittelbarer Ersatzanspruch wegen des entstandenen Vermögensschadens erwachsen  (  aber es ging doch gar nicht um eine Sorgfaltspflicht!?  Beide Zitate sind aber richtig  (  im BGH-Urteil steht auch aaO. (mehr Notizen gab es zu der Entscheidung nicht zu machen), daß es sich eben nicht um eine Schutzpflicht, sondern eine Leistungspflicht handelte.
  (Lorenz ist der Ansicht, daß sich die Formel vom „Sinn und Zweck des Vertrags“ sowohl auf ergänzender Vertragsauslegung als auch die „drittbezogene Sozialwirkung“ – Verweis auf Gernhuber, FS Nikisch, habe ich kopiert, wohl § 242 – stützen ließe.
)  Weiter:  Das Interesse, das der Anwalt zu wahren hatte, war nach dem Willen des Erblassers das der Tochter.  Nur ihr konnte aus Nicht- oder Schlechterfüllung des Anwaltsvertrages ein Schaden entstehen, nicht dem Erblasser selbst.  Würde der Anwalt für diesen Schaden nicht haften, so wäre mangelnde Sorgfalt sanktionslos.  Das normale Haftungsrisiko, das mit der Wahrnehmung der Interessen des Mandanten verbunden ist, wäre hier ersatzlos entfallen.  Ein Notar würde nach § 839, § 19 BNotO bei Pflichtverletzungen in der Testamtentserrichtung entsprechend haften (BGH v. 28.9.1959, BGHZ 31,5,10). Es ist anzunehmen, daß das dem Anwalt erteilte Mandat entsprechende Berufspflichten mit entsprechendem Haftungsrisiko zum Inhalt haben sollte.
  Alle Beschränkungen und näheren Voraussetzungen, die bei den auf Körper- und Sachschäden gerichteten Verträgen mit Schutzwirkung für Dritte erarbeitet worden sind, wollen die Fälle in Grenzen halten, in denen Verkehrssicherungspflichten um des § 831 und der längeren Verjährung willen materiell in Vertragshaftungen transformiert werden.  Zu diesem Behuf sind sie entwickelt worden.  Wo es nicht um diese Probleme geht, kann auf sie nicht abgestellt werden.

Lorenz:  Der Klägerin wurde im Testaments-Fall dasselbe gewährt, was ihr asl (Mit)Gläubigerin des Anwaltsvertrags wegen schuldhafter Säumnis des Schuldners als nicht befriedigtes primäres Leistungsinteresse zuzusprechen gewesen wäre....  Es sei nicht recht einzusehen, warum man sich scheut, in solche Fällen (wenn unter den Beteiligten Klarheit besteht, daß überhaupt nur die Vermögensinteressen des Dritten im Spiele sind) eine echte Gläubigerstellung des Dritten anzuerkennen;  denn es handelt sich wohl nicht mehr nur darum, aus fremdem Vertrag zu seinen Gunsten eine Schutzpflicht abzuspalten, sondern er hat das eigentliche Interesse an der Leistungserbringung durch den Schuldner.  Im Testaments-Fall läge eine Gesamtgläubigerschaft (aus Vertrag zugunsten Dritter, nicht aus Vertragsschluß) sogar näher als eine Drittberechtigung (gemeint ist wohl Vertrag mit Schutzwirkung).  Wir seien zwar heute gewohnt, auch in den Fällen der Personenbeförderungsverträge und der Verträge auf ärztliche Betreuung, die z.B. Eltern zugunsten eines Kindes abschließen, nicht mehr mit §§ 328 ff. zu arbeiten;  aber man sollte deswegen nicht bezweifeln, daß es auch heute noch Fälle geben kann, in denen sachgerechte Auslegung solcher Verträge eine echte Gläubigerstellung des Dritten ergibt.

BGH, Urteil vom 1. Oktober 1987, IX ZR 117/86
 (den Sachverhalt noch stark kürzen):  Zwischen dem Kläger (der Ehemann) und den Beklagten (Rechtsanwaltssozietät)  bestand ein Anwaltsvertrag, der die Beklagten verpflichtete, die Interessen des Klägers zu 1 in den Verhandlungen mit seiner Arbeitgeberin über eine vorzeitige Beendigung des Arbeitsverhältnisses wahrzunehmen.  Sie hatten aufgrund des ihnen erteilten Auftrages darauf hinzuwirken, daß durch den angestrebten Vertrag über die Beendigung des Arbeisverhältnisses die in den Ruhegeldrichtlinien der Arbeitgeberin für den Fall eines vorzeitigen Ausscheidens eines Mitarbeiters vorgesehene zeitanteilige Kürzung der Ruhegeldanwartschaft ausgeschlossen und ungeachtet des vorzeitigen Ausscheidens des Klägers zu 1 für den Versorgungsfall der volle Ruhegeldanspruch gewährleistet wurde.  Das schloß die Verpflichtung ein, in den Entwurf des schriftlichen Aufhebungsvertrags eine eindeutig formulierte Vereinbarung des vom Kläger zu 1 gewünschten Inhalts aufzunehmen, nachdem der Kläger zu 1 den Beklagten 3 (der für die Sozietät handelnde Rechtsanwalt) informiert hatte, er habe sich mit dem Vorstandsvorsitzenden seiner Arbeitgeberin entsprechend geeinigt, und ihn mit dem Entwurf und Abschluß eines Aufhebungsvertrags auf der Grundlage des mitgeteilten Verhandlungsergebnisses beauftragt hatte  Der Beklagte zu 3 hatte die Verpflichtung, die vom Kläger zu 1 gewünschte Vereinbarung über das Ruhegeld eindeutig zu formulieren (der Kläger wollte erreichen, daß die zeitanteilige Kürzung des Ruhegeldes, die gemäß § 11 der Richtlinie iVm § 2 BetrAVG bei vorzeitigem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhältnis gölte, nicht eintrete, vielmehr bei Eintritt des Versorgungsfalles das volle Ruhgeld gewährt werde), schlecht erfüllt und damit eine fahrlässige Vertragsverletzung begangen;  er hafte damit aus pVV
  (Schaden:  entsteht der Klägerin zu 2 dadurch, daß ihr im Falle des Vorversterbens des Klägers zu 1 die durch die Arbeitgeberin zu zahlende betriebliche Witwenrente von einer durch den Kläger zu 1 erworbenen unverfallbaren Anwartschaft – vgl. § 1 BetrAVG - auf die betriebliche Altersversorgung in geringerer monatlicher Höhe ausgeht;  Gemäß § 6 der Richtlinien wird Witwenrente in Höhe von 50% des Ruhegeldes gewährt, auf das der Mitarbeiter im Zeitpunkt seines Todes einen Anspruch oder eine Anwartschaft {hier einschlägig, s. Vorsatz} hatte).   Der Beklagte zu 3 habe mit der unklaren Formulierung der Vereinbarung über das Ruhegeld nicht nur „Vertragspflichten gegenüber dem Kläger zu 1, sondern auch gegenüber der Klägerin zu 2, verletzt.  Die Klägerin zu 2 sei zwar nicht Vertragspartnerin der Beklagten gewesen;  der vom Kläger zu 1 abgeschlossene Anwaltsvertrag stelle jedoch einen Vertrag mit Schutzwirkung auch zu ihren Gunsten dar.  Für die vom Kläger zu 1 angestrebte Vereinbarung über das Ruhegeld sei nämlich auch die Anwartschaft auf die nach den Richtlinien der Arbeitgeberin ihr zustehende Witwenrente unmittelbar betroffen woren.“  (  welcher Art waren nun die Schutzpflichten gegenüber der Klägerin zu 2?  Das sagt der BGH nicht;  jedenfalls liegt für ihn ein Fall der Schlechterfüllung und damit ein Fall der Verletzung der Hautpleistungspflicht??? vor (  (  ja, weil beim Werkvertrag Mängelfreiheit Hauptleistungspflicht ist und wohl beim Werkvertrag für einen Anspruch aus pVV neben der mangelhaften Erstellung keine zusätzliche Pflichtverletzung erforderlich ist).  Der BGH konnte den Anspruch aus pVV nur als weiten Mangelfolgeschaden begründen (das hat er nicht ausdrücklich getan), weil ganz eindeutig das versprochene Werk – die Erstellung eines Vertragsentwurfs mit einer hinsichtlich des Ruhegeldes eindeutigen Klausel – mangelhaft ist (die Mängelfreiheit ist Hauptleistungspflicht beim Werkvertrag, s. Palandt).   M.E. hingegen liegt ein enger Mangelfolgeschaden vor;  Anspruchsgrundlage ist daher nicht pVV, sondern § 635;  auf die Voraussetzungen von §§ 633 ff. kam es nicht an, weil mit Vertragsabschluß (vorher fand Abnahme durch den Kläger zu 1 statt!) die Mängelbeseitigung – eine eindeutige Formulierung des Vertragsentwurfs – zwar noch möglich, aber ihren Zweck verfehlen würde (Zweckverfehlung ein Fall von Unmöglichkeit?  Nach Palandt § 633 entfällt jedenfalls bei Unmöglichkeit die Einräumung der Nachbesserung als Voraussetzung für den Anspruch aus § 635).  Hier hat wieder Lorenz in seinen Anmerkungen zum Testaments-Fall recht:  naheliegend wäre doch ein Anspruch aus berechtigendem Vertrag zugunsten Dritter der Klägerin zu 2 (nach Palandt hat man dann ganz unstreitig Schadensersatzansprüche, nur keine Rücktrittsrechte uäm).  Das hat der BGH aber ausdrücklich nicht gemacht, denn er spricht von einem Vertrag mit Schutzwirkung.   Es bleiben dann aus Sicht des BGH nur eine Möglichkeit:  Die Klägerin zu 2 ist Gläubigerin „minderen Ranges“ (die Annahme eines berechtigenden Vertrag zugunsten Dritter, wobei die Klägerin zu 2 nur einen Schadensersatzanspruch erwürbe, scheidet ebenfalls aus, weil der BGH eben von Schutzwirkungen spricht).
Nicht nur d II 1 fällt aus der Reihe, auch e IV!!!  Übrigens:  Der Zahlungsvertrag kann bei e IV 1 nicht Anspruchsgrundlage sein;  z.B. wenn der Überweisungsbetrag steckengeblieben ist bei einer (passiv) zwischengeschalteten Bank und der sie beauftragende Zahlungsvertrag unwirksam ist, dann besteht trotzdem die Nachforschungspflicht!!!!!!!!!!  Auch bei e I muß das überweisende Kreditinstitut einen Schadensersatzanspruch gegen die (passiv) zwischengeschaltete Bank haben, wenn dieses die Überweisung verzögert, auch wenn sein Zahlungsvertrag unwirksam ist (damit scheidet auch eine Deutung der Haftungsdurchgriffe als Ansprüche aus Vertrag zugunsten Dritter und saltatorisch aus).  Auch bei d II 1 gilt:  wäre der Girovertrag zwischen der letzten Zwischenbank und der Empfängerbank unwirksam, so müßte dem überweisende Kreditinstitut im Interesse des Überweisenden trotzdem ein Rückleitungsanspruch zustehen!

Bei d II 1 würde ein Vertrag zugunsten Dritter die Vorstellungen der Parteien überfordern (ergänzende Vertragsauslegung:  was hätten wir geregelt, hätten wir gewußt, daß ein Direktwiderruf eintrifft  (  hätten wir dem überweisende Kreditinstitut einen Direktanspruch auf Rückleitung eingeräumt?  Und warum nicht dem Überweisenden?)

Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 200, S. 12:  Gehen davon aus, daß die Durchgriffsansprüche (bis auf den Rückleitungsanspruch aus § 676 d II 1, den sie als „Folgeanspruch aus der Kündigung des Überweisungsvertrags gemäß § 676 a IV“ ansehen
, aus dem Zahlungsvertrag resultieren, den sie deshalb als „Kettenvertrag“ titutieren.  Aus ihm sollen sich nicht nur Ansprüche der Vertragsaprteien, sondern auch Ansprüche anderer ander Überweisungskette Beteiligter ergeben.
  Soweit es sich um Sekundäransprüche handelte, ließen sie sich zum Teil als gesetzlich geregelte Fälle der Drittschadensliquidation erklären, so wie § 421 I 2 HGB  (  das ist falsch, weil sich der Dritte (Fracht...?) bei § 421 I 2 HGB Einwendungen aus dem fremden Vertragsverhältnis entgegenhalten lassen muß.
  Die Drittschadensliquidation resultiere aus der „vom Gesetz gewollten ‚Verknüpfung’ von unterschiedlichen Vertragsverhältnissen (Girovertrag, Überweisungsvertrag, Zahlungsvertrag) ... als ‚Kettenvertrag’“.  „Bildhaft (könne) man – ähnlich wie in der Physik – von einem System miteinander „kommunizierender“ Vertragsverhältnisse sprechen, die sich gegenseitig beeinflussen, indem sie Rechte und Pflichten bzw. Ansprüche auch von nicht am konkreten Vertragsverhältnis Beteiligten erzeugen, beschränken oder vernichten...“

(Über das Schuldverhältnis mit Schutzpflichten als Primärpflichten kann ich nicht hinweggehen, denn es ist im geplanten Schuldrechtsmodernisierungsgesetz verankert in § 241 II 2.  Der ganze § 241 II lautet:  Das Schuldverhältnis kann unter Berücksichtigung seines Inhalts und seiner Natur jeden Teil zu besonderer Rücksicht auf die Rechte und  Rechtsgüter des anderen Teils verpflichten. Hierauf kann sich das Schuldverhältnis beschränken.”)

Wenn man tatsächlich eine einklagbare Primärpflicht bejaht, dann läge ein berechtigender Vertrag zugunsten Dritter vor im Sinne von § 328 vor (  (  Folge:  Gesamtgläubigerschaft im Sinne von § 428;  das würde Theorie von Möschel stärken).

Wolf zu Recht:  Die Annahme eines Primäranspruchs des Überweisenden – bei b III 7 – oder des überweisenden Kreditinstituts in den übrigen Fällen, ist nicht schon deshalb utopisch, weil seine Realisierung im Wege einer Klage stets zu spät kommen würde   (  man denke an eine einstweilige Verfügung!  Ein solcher Fall wäre denkbar z.B. wenn das überweisende Kreditinstitut der Haftung aus b III 1 entgehen will;  allerdings:  an einen solchen berechtigenden Vertrag zugunsten Dritter dachte Canaris und auch der BGH Rn. 847a Medicus BüR sicher nicht!  Gegen diese Deutung spricht auch – und das als Ziel meiner Dogmatik vor allen Überlegungen voranstellen – das sie von den Zufälligkeiten der Durchgriffe des Überweisungsrechts abhängt und nicht gewährleistet, daß bei einem anderen gesetzlich geregelten Vertragsnetz – diese Formulierung dem „Netzvertrag“ vorziehen – dieselbe Deutung möglich sein wird.  Man muß weiter differenzieren:  ist der Primäranspruch ein Fall gesetzlicher Fixierung eines durch ergänzende Vertragsauslegung gewonnenen Anspruchs (so wohl Wolf) oder ist „vertragliches Gesetzesrecht“?  (der Unterschied liegt darin, daß im einen Fall eine Anfechtung möglich, im anderen nicht möglich wäre;  der 2. Fall ähnelt meinem dritten Lösungsvorschlag mit dem Unterschied, daß ich keinen Primäranspruch bejahe).  Erster Fall:  gibt es überhaupt einen Anspruch zugunsten Dritter, der im Wege ergänzende Vertragsauslegung zu gewinnen ist???   (  ja, BGH NJW 75, 344, Palandt-Heinrichs § 328 Rn. 3:  Der Rechtserwerb des Dritten kann sich auch aus einer ergänzenden Vertragsauslegung ergeben (Voraussetzung ergänzender Vertragsauslegung:  Regelungslücke im Vertrag, „planwidrige Unvollständigkeit“, Palandt-Heinrichs § 157 Rn. 3;  zum Verhältnis von ergänzender Vertragsauslegung und § 242 Palandt § 242 Rn. 18;  zu ergänzender Vertragsauslegung auch Larenz/Wolf und Med Allgemeiner Teil konsultieren).  Palandt-Heinrichs § 157 Rn. 3:  in der Regel sei die Lücke darauf zurückzuführen, daß die Parteien an einen bestimmten regelungsbedürftigen Punkt nicht gedacht haben.
  (  es wäre zu entscheiden, ob hier ein regelungsbedürftiger Punkt vorliegt;  ebenso aaO.:  Die Lücke kann sich auch aus einer nachträglichen Änderung der wirtschaftlichen oder rechtlichen Verhältnisse ergeben.
  (  die nachträgliche Änderung liegt im Scheitern einer Überweisung;  man könnte z.B. bei b III 7 sagen, daß die Parteien, hätten sie den Haftungsausschluß von b III 6 gekannt – der entsteht ja schon mit dem Vorgeben durch den Überweisenden und nicht erst mit dem Scheitern der Überweisung – ihm nach Treu und Glauben als redliche Parteien
 einen Primäranspruch eingeräumt hätten, um dem Scheitern vorzubeugen (hypothetischer Parteiwille, Palandt-Heinrichs § 157 Rn. 7).  Es handelte sich, sofern man dieser Ansicht folgt, um eine Gesamtgläubigerschaft im Sinne von § 428.  Der Anspruch des Dritten (also entweder des Überweisenden oder seines Kreditinstitut) wäre nicht auf Leistung an ihn (gemeint ist nicht der bereicherungsrechtliche Leistungsbegriff), sondern auf Leistung an die nächste Zwischenbank gerichtet

(Argumentation der Klagbarkeit:  1.  Eine Pflicht muß mit einem Anspruch korrespondieren 2.  Das Rechtsstaatsprinzip verlangt die Klagbarkeit eines Anspruchs)

(Was mich bisher störte beim Vertrag zugunsten Dritter:  Wie kann eine Forderung ohn Vertrag enstehen  (  hierzu schreibt Larenz S. 218 sehr schön;  m.E. handelt es sich also um eine Ausnahme von § 241  (  S. 219:  Larenz sagt ausdrücklich, es liegt Ausnahme von § 305 vor;  hier zeigt sich überdies, daß die gesetzliche Anerkennung – durch § 328 - notwendig war  (  s. S. 219:  „... das Gesetz (kann) eine solche Ausnahme machen“;  im römischen Recht gab es so etwas wohl auch nicht  (  stimmt, S. 219 bei Larenz).

Lüd nochmal Einsele AcP 98, 153)

Canaris sieht den Vorzug des Vertrags mit Schutzwirkung gegenüber der Drittschadensliquidation im mehrgliederigen Überweisungsverkehr darin, daß sich der Überweisende bei der Drittschadensliquidation die Einwendungen Schuldners gegen den Anspruchsberechtigten/Verletzten entgegenhalten lassen muß (z.B. Rn. 395; weiteren Beleg!;  vor Abtretung wegen der Entstehung im Schuldverhältnis im weiteren Sinn, danach über § 404).  Das wäre bei saltatorischen Ansprüchen aber nicht der Fall.  Weiteres Argument für den Vertrag mit Schutzwirkung (aber nicht zugleich gegen Drittschadensliquidation) Rn. 395 Bankvertragsrecht:  Entscheidend sei, daß sowohl der Überweisende als auch die betreffende (= aus Vertrag mit Schutzwirkung haftende) Bank bei einer überbetrieblichen Überweisung nicht anders gestellt werden dürfen als bei einer Haus- oder Filialüberweisung;  denn die Zuffälligkeiten der Aufspaltung eines einheitlichen wirtschaftlichen Vorgangs auf mehrere Rechtssubjekte darf nicht dazu führen, daß der Überweisende um seine Ansprüche aus Schutzpflichtverletzung gebracht wird – die er bei einer Haus- oder Filialüberweisung zweifellos hätte – und daß die den Schaden herbeiführende Bank von ihren Schutzpflichten entlastet wird – die sie bei einer Haus- oder Filialüberweisung zweifellos träfen.

Statt saltatorisch:  nicht vergessen:  im Sinne von Canaris muß man noch an einen vertraglichen (ist genausowenig vertraglich wie der Anspruch aus Vertrag mit Schutzwirkung) Erfüllungsanspruch zugunsten eines Dritten denken;  z.B. bei b I, e I:  Das Kreditinstitut muß auch gegenüber dem überweisenden Kreditinstitut (nicht gegenüber dem Überweisenden, denn er hat ja nicht den Anspruch aus e I), mit dem u.U. nicht in vertraglicher Beziehung steht, fristgemäß erfüllen.  Wo ist dann der Unterschied zu Vertrag zugunsten Dritter?  Nur, daß er nicht auf privater Rechtsmacht beruht?  Nein:  Es handelt sich um ein Schuldverhältnis, dem kein Primäranspruch (wäre hier ein Erfüllungsanspruch zugunsten eines Dritten) zugrundeliegt, sondern bloße Sekundärpflichten, die bei der Verletzung des Primäranspruchs des Gläubigers ausgelöst werden.  Wie soll man diese Rechtsfigur nennen:  Vertrag mit Schutzwirkung hinsichtlich der Hauptleistungspflicht?  (  Problem ist:  beim „echten“ Vertrag mit Schutzwirkung liegt die Schutzwirkung nicht erst im Schadensersatzanspruch des Dritten, sondern bereits in den Schutzpflichten zugunsten des Dritten;  hier läge ein „reines“ Schuldverhältnis vor ohne primäre Leistungs- und Schutzpflichten vor, welches typische Sekundärpflichten auslöst, die aber keine solchen sind (eben mangels Primärpflichten);  der Schutz liegt also nur im Schadensersatzanspruch!  Die Formulierung „Vertrag mit Schutzwirkung hinsichtlich der Hauptleistungspflicht“ könnte also bestehen bleiben. Halt:  man kann eine Schutzpflicht darin statuieren, daß die Hauptleistung ordnungsgemäß (nein:  nicht ordnungsgemäß – das wäre der VmSW- sondern bloß erfüllt, aber auch rechtzeitig erfüllt) erfüllt wird (=Anspruch auf ordnungsgemäße Erfüllung der Hauptleistung), ohne einen Anspruch auf die Hauptleistung selbst zu haben!!!!  (  dann gibt es doch ein Schuldverhältnis mit PrimärAen (nämlich ein gesetzliches Begleitschuldverhältnis)!  Das erscheint auch irgendwie einsichtig, denn z.B. das das überweisende Kreditinstitut ein Interesse daran hat, daß die nachfolgenden Kreditinstitute ihre Pflichten ordnungsgemäß erfüllen, liegt wegen seiner Haftung aus b I-III auf der Hand;  auch der Überweisende hat bei b III 7 ein Interesse an ordnungsgemäßer Erfüllung, weil es nach b III 6 2. HS. 2. Alt. seinen Anspruch aus b III 1 verliert (das gilt im Fall von Med Bürgerliche Recht aber .  Diese Rechtsfigur beruht, anders als der „echte“ Vertrag mit Schutzwirkung, nicht auf Richterrecht, sondern auf gesetzgeberischer Anordnung, kann aber wohl im Wege der Rechtsfortbildung auf andere Fälle erstreckt werden.

Problem eines „Vertrags mit Schutzwirkung hinsichtlich der Hauptleistungspflicht“ (besser:  Vertrag mit Schutzwirkung nennen, weil hier nur eine neuartige Schutzpflicht bestünde, nämlich auf ordnungsgemäße Erfüllung;  Geltungsgrund könnte der Rechtsgedanke – nicht Analogie - von § 335 sein:  genauso wie der Versprechensempfänger nicht den Leistungsgegenstand selbst, sondern nur Leistung an den Dritten fordern kann, so kann hier der Durchgriffsgläubiger als der „Versprechensempfänger“ eines gesetzlichen Versprechens nicht die Leistung fordern, sondern nur ordnungsgemäße Leistung  (  nein, es wäre dann nur der Rechtsgedanke von § 335 einschlägig, wenn er Leistung an einen anderen fordern könnnte  (  doch, ist § 335 minderen Ranges:  er kann es nicht fordern, aber der Gedanke ist schon so, daß der Schuldner auch dem Dritten gegenüber zur Leistung an den Gläubiger verpflichtet ist;  wo aber noch finden wir eine solche Situation?  Etwa im Familienrecht?  Nein, es ist eben genau die Situation des Vertrags mit Schutzwirkung:  Nur geht es nicht um die ordnungsgemäße Erfüllung, also Schlechtleistung, sondern überhaupt die Leistung):  Begründbar nur damit, daß man sagt, warum soll der Dritte, wenn er bei Schutzpflichtverletzung einen Anspruch hat, nicht auch dann einen Schadensersatzanspruch hat, wenn (zufälligerweise) einmal eine Hauptleistung verletzt (=nicht erfüllt) ist (so argumentiert wohl auch Medicus BüR) (aber das ist sehr gut begründbar, s. soeben:  statt um ordnungsgemäße Erfüllung, geht es überhaupt um Erfüllung).  Denn von den verschiedenen Begründungen:  vertragliche Miteinbeziehung, Vertrauensschutz, Analogie zu § 328 sehe ich keine wirklich tragend; 328 und vertragliche Einbeziehung ist wohl dasselbe, vgl. Palandt 328 Rn. 14:  !!!  (  brauche ich auch nicht, weil anders als der Vertrag mit Schutzwirkung beruht diese Rfigur auf gesetzgeberischer Anordnung (anders im Fall von Med Bürgerliche Recht);  es geht also nicht um die dogmatische Herleitung, sondern darum, den inneren Geltungsgrund aufzuzeigen (wobei man auch sagen könnte, daß hier ein vertraglicher Haftungswille gesetzlich verankert ist, und so doch auch noch eine dogmatische Herleitung trifft;  das kann man durchaus machen, nur ich persönlich fände das genauso fiktiv wie beim Vertrag mit Schutzwirkung, bei dem ich den dogmatischen Standpunkt Canaris’ einnehme).  

Klarmachen:  Es wurde eine neuartige Schutzpflicht eingeführt oder vielleicht besser nur:  eine neue Pflicht:  Die Pflicht gegenüber einer vom Schuldner verschiedenen Person, zu erfüllen (n.:  ordnunsgemäß zu erfüllen!).  Diese Pflicht sollte man nicht Schutzpflicht nennen, um nicht eine Verwechslung mit der Schlechtleistung zu eröffnen (außerdem wäre sie ja nicht von der Leistungspflicht zu unterscheiden).  Der Durchgriffsgläubiger ist ein „Gläubiger minderen Ranges“ (ähnlich wie bei § 335), er hat einen nicht einklagbaren Anspruch  ((  hier muß ich aufpassen:  beim Vertrag mit Schutzwirkung ist ja, soweit ich das sehe, auch nirgendwo von einem Anspruch die Rede, sondern nur von der Schutzpflicht);  damit korrespondiert nicht eine „weitere Verhaltenspflicht“ – diese könnte ja nicht von der Leistungspflicht unterschieden werden;  er hat eine „Leistungspflicht minderen Ranges“ (das ist genauso viel oder wenig „theorisierend“ wie die Annahme von Schutzpflichten;  man könnte auch, wie bei den „saltatorischen Ansprüchen“, in beiden Fällen ohne solche Primärpflichten auskommen!!!!  Aber ich kann nicht Schutzpflichten beim Vertrag mit Schutzwirkung und damit ein gesetzliches Begleitschuldverhältnis annehmen, ohne es hier auch zu tun!).

Ein Unterschied liegt darin:  Saltatorisch wäre sehr gekünstelt;  außerdem könnte diese Erklärung nicht einsichtig machen, daß schon vorher, vor dem Ausbleiben der Erfüllung (besser als „Fehlverhalten“), ein Schuldverhältnis zwischen dem Dritten und dem Schuldner besteht  (  ich folge also Canaris!!!!  Andererseits müßt ein solches Begleitschuldverhältnis aber doch zwischen allen Beteiligten wechselseitig bestehen und bei jedem Ausbleiben der Erfüllung einen Schadensersatzanspruch auslösen, nicht nur in den gesetzlich geregelten Fällen?  Die Beschränkung im neuen Überweisungsrecht ist nur so zu erklären:  (voranstellen:  es gibt drei Druchgriffsgläubiger: das überweisende Kreditinstitut bei e I, II und der Überweisende bei b III 7):  Ein Interesse auf Erfüllung besteht für das überweisende Kreditinstitut wegen seiner Haftung nach b I 1, II, b III 1 immer, nur liegt es am Gesetzgeber zu entscheiden, wie es dieses Interesse befriedigt:  einmal durch unmittelbaren Durchgriff (e I, II), dann durch den Regreß in der Kette (e III 1) (für die anderen Kreditinstitute besteht so ein Interesse nie, es sei denn sie haften  (  bei e III 2 könnte man ein solches Begleitschudlverhältnis zugrundelegen;  das ist wohl auch besser, als es dem Vertrag zuzuordnen und spricht abermals für den Vorzug dieser Rechtsfigur gegenüber einem saltatorischen Verständnis);  bei b III 7 ist ja ohnehin ein Durchgriff vorgesehen.

Man kann die Durchgriffe nicht vertraglich einordnen, weil sonst immer eine Haftung bestünde – es sei denn man sagt, ein solches Interesse besteht eben nur dann, wenn der Gesetzgeber eine entsprechende Haftung (nämlich in b I-III) oder einen Haftungsverlust (nämlich den Verlust des Anspruchs aus b III 1 gemäß b III 6) vorgesehen hat  (  eben, das ginge noch.

Konsequenz aus diesem neuen Vertrag mit Schutzwirkung (Schutzpflicht besteht also darin, daß auch gegenüber dem Dritten der Vertrag ordnungsgemäß zu erfüllen ist;  die Relativität ist dabei aber genausowenig wie beim Vertrag mit Schutzwirkung in der dogmatischen Einordnung Canaris’ durchbrochen, weil es sich nicht um eine abgeleitete, sondern originäre Haftung aus Gesetz handelte;  damit ist auch die Beantwortung der Frage von Canaris klar:  genausowenig wie beim „herkömmlichen“ – nicht „echten“ – Vertrag mit Schutzwirkung nach Canaris ein Haftungsausschluß Folgen hätte (Beleg), hat er hier folgen, weil er z.B. bei b III 6 das Verhältnis zwischen dem ausdrücklich bestimmten und seinem Vertragspartner, dem ihm vorgeschalteten beträfe;  man kann nur sagen, daß – und vielleicht tut das Canaris auch – der Dritte nicht besser gestellt sein soll), daß in den Durchgriffsvorschriften ein gesetzliches Begleitschuldverhältnis hineinzulesen ist bzw. diesen zugrundeliegt;  etwa bei b III 6 2. HS. 2. Alt. würd durch die ausdrückliche Bestimmung (ist eine Weisung im Sinne von § 665) ein solches Schuldverhältnis zwischen dem Überweisenden und dem ausdrücklich bestimmten Kreditinstitut zustandekommen.

Klarmachen:  Saltatorisch oder gesetzliches Begleitschuldverhältnis:  ist von Drittschadensliquidation und Vertrag mit Schutzwirkung im herkömmlichen Sinne aus gedacht;  ist eine Fortentwicklung, bei der allerdings die Unterschiede erheblich eingeebnet sind.  Allerdings:  ich würde dann nicht mehr von einem „Vertrag mit Schutzwirkung“ sprechen, sondern nur noch von einem gesetzlichen Begleitschuldverhältnis!!!!!

Canaris, Die Haftung des Sachverständigen zwischen Schutzwirkungen für Dritte und Drithaftung aus cic:  S. 603:  Dritthaftung aus cic ist originäre Haftung, Haftung aus Vertrag mit Schutzwirkung ist abgeleitet  (  bezieht sich aber wohl nur auf den vorliegenden Fall, vgl. nämlich nächste Seite und in dieser Datei nachstehend (hat Canaris deshalb wohl in JZ 65 bejaht, daß Einwendungen auf den Dritten erstreckt werden, was er nämlich hier auf S. 605, rSp oben, nicht tut?);  in dem BGH-Fall klagte der Darlehensgeber gegen den Sachverständigen;  Begründung BGH:  der Sachverständige nahm besonderes Vertrauen in Anspruch;  Canaris:  geht um Vertrauen von Sachwaltern und Vertetern oder Verhandlungsgehilfen der künftigen Vertragspartei  (  d.h. er knüpft cic nicht an den Gutachervertrag, sondern an den sich anbahnenden Kaufvertrag an? (  (  so nicht, ist daran angelehnt, vgl. S. 605, 2. aE, und vor allem Punkt 3:  der Sachverständige fungiert ähnlich wie ein Verhandlungsgehilfe)  (  allerdings:  ist das nicht gleich, ist doch wohl nur entscheidend, daß überhaupt Vertrauen in Anspruch genommen wurde?  (  oder ist es vielleicht für den Umfang der Pflichten entscheidend?  S. 604 geht in diese Richtung:  Canaris geht davon aus, daß im Grundfall eines Vertrages mit Schutzwirkung für Dritte der Anspruch des Dritten abgeleitet! ist, und zwar an den Vertrag („oder“ an das mit diesem korrespondierenden gesetzlichen Schuldverhältnis) (s. bereits o. in dieser Datei).  

Wenn ich Canaris richtig verstehe, dann ist das gesetzliche Begleitschuldverhältnis bei einem Vertrag zu unterscheiden von dem Schuldverhältnis, das derselbe Vertrag zu einem Dritten begründet (Schutzwirkungen für Dritte).

Daß sich bei einem „Vertrag mit Schutzwirkung“ eine Haftung auch dann ergibt, wenn der Gläubiger mit dem Schuldnerverhalten einverstanden war (  (  Medicus BüR), ist in der Tat nicht mehr durch einen Vertrag mit Schutzwirkung zu erklären.

Warum hat Canaris in seinem Aufsatz zum Verlöbnis dieses als „gesetzliches“ Schuldverhältnis bezeichnet, wobei er „gesetzlich“ in Anführungszeichen setzte?   (  S. 12:  ist aber normales gesetzliches Rechtsverhältnis. S. 2:  Haftungsgründe:  Vertrag, Delikt, weitere Zurechnungsgründe z.B.:  Gefährderung, Vertrauen, Aufopferung; § 1298, 1:  Haftung aus Rücktritt des Verlöbnisses auch Eltern gegenüber und Dritten, die an deren Stelle handelten!  Aber auch hL behauptet nicht, daß Verlöbnis Vertrag zugunsten Dritter oder Vertrag mit Schutzwirkung einschließt; für hM daher nur als ausdrückliche gesetzliche Ausnahme erklärbar  (  die folgenden Worte, S. 3, habe ich nicht verstanden;  „ 1298:  Anspruch auf Vertrauensschaden!  §§ 1298 ff. ist Garantiehaftung (d.h. kein Verschulden erforderlich), wenn aber Vertrag, dann wäre Verschuldens zu erwarten;  außerdem:  § 1298 geht vor freiem Rücktritt aus, also keine Rechtpflicht zur Eingehung der Ehe!!!! (was ist aber beim Auftrag!?), weitere Begründung hierzu S. 6 f.:  guter Vergleich mit MietV!  S. 9:  Verlöbnisbruch ist nicht deliktisch, weil, wie gezeigt, keine Rechtspflicht zur Eingehung der Ehe besteht, daher der Verlöbnisbruch nicht rechtswidrig und schuldhaft sein kann;  Deliktstheorie müßte ferner statt 105 ff. die 827 ff. anwenden, und wegen der niedrigen Altersgrenzen praktische immer zur Haftung kommen; daher:  gesetzliches Rechtsverhältnis der Vertrags- (  (  Ehe!) vorbereitung.  Vertrauen ist bei Verlöbnis besonders groß.  Aber: kein Unterfall der cic da nicht Vermögensrecht, außerdem Garantiehaftung und nicht Verschuldenshaftung.  Verlöbnisbruch und cic sind beide Unterfälle der Vertrauenshaftung.  Wie cic ist Verlöbnis Rechtsverhältnis mit lediglich Sekundärpflichten (früher glaubte man Ersatzpflichten offenbar nicht ohne die Annahme einer vorhergehenden Leistungspflicht erklären zu können); auch mit Eltern ensteht gesetzliches Verhältnis der Vertrauenshaftung.  Innerhalb der Vetrauenshaftung neben Verschuldenshaftung (z.B. 179, 307, cic etc.) auch Garantiehaftung (z.B. 54, 2;  122, 179 II und Haftung für anfängliches Unvermögen, S. 13.

Gab auch schon in der Rechtsprechung derartige Fälle – Canaris FS Larenz Fn 249   (  für deren Erklärung gilt also dasselbe. Auch Möschel.

-Canaris S. 33:   § 618 und § 307 (lüd Fn 21) sind Beispiele für Haftung außerhalb der Vertragshaftung (oder nur „Nichterfüllung“ von Verträgen, sofern er damit Ausbleiben der Leistung meint?  (  wohl nicht).

Die Lehre von Canaris ist nicht bedeutungslos, denn er gründet die Ansprüche Dritter bei Nichterfüllung offensichtlich auch als gesetzliches Schuldverhältnis ein;  damit wären e I, II z.B. gesetzliche Ansprüche. Aber:  man muß vorsichtig sein;  daß Schutzpflichten einem gesetzlichen Schuldverhältnis enstpringen, ist plausibel;  daß aber auch Ansprüche wegen Nichterfüllung vertraglicher Pflichten einem gesetzlichen Schuldverhältnis mit dem Dritten entspringen, liegt eher fern, und kann daher nicht Canaris einfach unterstellt werden, zumal er ausdrücklich zu der Frage vertragl/gesetzlich gar nicht Stellung nimmt und die ganze Passage im Bankvertragsrecht I diese Frage bloß streift.

Canaris knüpft nicht an einen „allgemeinen BankV“ (dessen Existenz bestreitet er - Beleg) oder an den Girovertrag als Grundlage für die Vertrauenshaftung an, sondern an die rein tatsächliche „Geschäftsbeziehung“ zwischen Bank und Kundem, die er als gesetzliches Schuldverhältnis qualifiziert.

Man muß zumindest gedanklich trennen:  was sagt Canaris allgemein über das gesetzliche Begleitschuldverhältnis, und wie sind seine Erörterungen speziell zu der Haftung in Überweisungsketten;  zu letzterem:  ist für ihn ein Grenzfall zwischen der Annahme von Schutzwirkungen und der Figur der Drittschadensliquidation.

„Darüber hinaus wird man sich sogar von der Figur eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter im engeren Sinn u.U. (bei mehr als 2 Banken?  (  s. nächster Satz) lösen und ein unmittelbares gesetzliches Schuldverhältnis zwischen dem geschädigten Kunden und der schädigenden Bank annehmen.  Denn wenn merh als zwei Banekn beteiligt sind, kann es höchst gekünstelt wirken, die Schutzwirkungen an eingen ganz bestimmten Vertrag (welchen?) anzuknüpfen, und daher dogmatisch eleganter sein, ein eigenständiges gesetzliches Schuldverhältnis zwischen Geschädigtem und Schädiger zu konstruieren, da auch diese in einer – durch die anderen Banken vermittelten – Sonderbeziehung stehen.“
  Wo sagt er konkret, wo solches Vertrauen vorliegt?

Canaris, Verkehrspflichten, gegen Ende:  wieso Haftung Dritter aus fremden Schuldverhältnis?  In Wirklichkeit doch Haftung aus eigenem Schuldverhältnis des Dritten!

Jetzt der Teil, der früher bei saltatorischen Ansprüchen stand

Auch denken (  (  diesen Abschnitt vielleicht zum nächsten Teil, mit dem Abschnitt „saltatorische Ansprüche“):  vielleicht sind Haftungsfälle gesetzliche Regelungen der Drittschadensliquidation??????????  (  dann müßte sich aber der Anspruchsinhaber die Einwendungen entgegenhalten lassen;  das ist aber offensichtlich nicht der Fall, weil vom Gesetzgeber nicht bezweckt!!!!  Außerdem.  Liegt eine Schadensverlagerung (  welche der 3 Fallgruppen lieg hier vor?  Mit. Stellvertretung?  Ja, weil z.B. wenn nur das überweisende Kreditinstitut und das Kreditinstitut des Begünstigten, ohne Zwischenbank, involviert sind, das überweisende Kreditinstitut im Verhältnis zum Kreditinstitut des Begünstigten als mittelbarer Stellvertreter agiert;  bei einer Überweisungskette sind die Zwischenbanken aber nicht mittelbare Stellvertreter des Überweisenden, weil sie gar nicht direkt von ihm eingeschaltet wurden, aber sie werden ja ohnehin dem mittelbaren Stellvertreter als Erfüllungsgehilfen zugerechnet (  (  Gößmann/van Look Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 9:  „das jeweils weiterleitende Kreditinstitut handelt erkennbar als mittelbarer Stellvertreter des Überweisenden“ mwN?  Bei einem Verlust des Überweisungsbetrags, z.B. durch Insolvenz, trägt gemäß § 270 I der Überweisende den Schaden davon, denn er muß noch einmal an seinen Gläubiger leisten, und kann auch nichts von seiner Bank gemäß § 667 wiedererlangen (nach altem Recht), weil ja der Vertrag schon ausgeführt war;  das in die Insolvenz gefallene Kreditinstitut, das für das Scheitern der Überweisung verantwortlich ist, haftet aber nicht seinem Auftraggeber auf Schadensersatz, weil der Auftraggeber keinen Schaden hat, denn er hat mit der Weiterleitung seine Vertragpflicht erfüllt->es läge also eine Schadensverlagerung vor!  (obwohl eine Zwischenbank nicht direkt vom Überweisenden eingeschaltet wird, aber indirekt, kann man den Auftraggeber der Zwischenbank durchaus als mittelbaren Stellvertreter bezeichnen, weil die Situation gleich ist:  er hat einen Anspruch, aber keinen Schaden, der Überweisende einen Schaden, aber keinen Anspruch;  argumentiert Canaris auch auf diese Weise, wenn er Ansprüche aus Drittschadensliquidation bejaht?  ->er ist aber für VmSW!, denn er hängt ja gerade dem Vertrauensgedanken an;  Canaris sagt gerade, daß VmSW besser sei, weil auch Schadenserweiterungen damit zu erfassen seien, Rn. 26/ Klarmachen:  bei bloßer Verzögerung wäre Drittschadensliquidation nicht notwendig wegen § 270, weil der Überweisende keinen Schaden hat/irgendwo habe ich gelesen, daß es ungewöhnlich sei, wenn aus dem Vertrag des Erfüllungsgehilfen Schutzwirkungen- aber wohl nicht DSL – konstruiert würden?).  Wenn also eine mittelbare Stellvertretung zu bejahen ist, dann liegt kein Verlagerung, sondern Erweiterung vor  (  bei e I, II:  den Schaden hat sie auch wegen b I-III (kann man dagegen sagen, daß das aber gerade eine gesetzgeberische Konstruktion ist?); bei Verzögerung aber wegen 270 I besonders acht geben;   bei e III 4:  hier geht es um eine 2. Drittschadensliquidation!  (Einsele!) (aber:  der Schaden aus der Haftung nach c I 2 kann nur dem überweisenden Kreditinstitut enstehen!!;  zufällig muß aber nur die Schadensverlagerung, nicht die Person des Beschädigten sein->anders Möschel S. 223?);  bei b III 7:  Schadensverlagerung wegen b III 6 2. Alt.  (  nach alledem:  keine Drittschadensliquidation im herkömmlichen Sinn, sondern gesetzliche Legalzessionen von Sekundäransprüchen iVm Einwendungsausschlüssen!!!!!   (Legalzession:  heißt das, das auch Anspruch in Höhe des Schadens beim Anspruchinhaber übergeht?  In die Richtung scheint Med Gesetzliche Schuldverhältnis Fall 17 zu gehen).  Drittschadensliquidation würde voraussetzen:  erstens:  Schaden zufällig verlagert; 2. der Anspruchsinhaber macht den Schaden des Dritten geltend oder tritt ab  (  beides hier nicht der Fall;  aber:  wenn Legalzession:  würde sich auch auf evtln Haftungausschluß auswirken  (  aber ist eben Einwendung, und die ist nach meinen eigenen Worten ausgeschlossen):   oder Schadenserweiterung vor (was sagt Canaris dazu?   (  Rn. 26, 45, 365  (  geht um ein- und denselben Schaden, nicht um irgendeinen Schaden) Ich würde sagen:  ist auf jeden Fall Drittschadensliquidation (warum nicht § 667  (  ist auch nach altem Recht falsch, weil 667 nur gegen jeweiligen Vertragspartner?), mit der Besonderheit, daß erstens keine Einwendungen entgegenhalten werden können und zweitens der Anspruch auch nicht durch fremdes Vermögen geht!!!!( und zwar von vornherein – wie drückt man das aus? (Anspruch entsteht dort neu, so wie bei 116 SGB X?), nicht erst durch „nachträglcihen Ausschluß von Einwendungen“  (  sonst hätten wir schon wieder einen Einwendungsausschluß) (Rn. 395:  Argument der Interessenlage bei Canaris iVm Rsprs:  sehr vage.) Alles andere ist gekünstelt:  ein rein gesetzlicher, primärer Anspruch kommt nicht in Frage, weil Zusammenhang mit der vertraglichen Leistungsstörung zu groß ist;  ein vertraglicher Sekundäranspruch kommt nicht in Frage, wie kein entsprechender Primäranspruch existiert (anders als bei Schutzpflichten:  die bestehen als Primäransprüche und erst die Verletzung löst Schadensersatzanspruch aus);  und schließlich ein vertraglicher Anspruch, der selbst Primäranspruch ist: g eht nicht, weil dann originär wäre zwischen den Parteien, diese aber keinen Vertrag vereinbart haben.  Stop:  für die Legalzession stellt sich das Problem der Einwendungen nur einmal:  da der Anspruch von Gesetzes wegen übergeht und nicht bloß ein Anspruch auf Abtretung besteht, kann das Kreditinstitut, dem der Anspruch „an sich“ zustünde, auch einem – eben nicht gegebenen – Anspruch auf Abtretung keine Einwendungen entgegnen.  Das Problem der Einwendungen stellt sich aber bei §§ 412, 404 BGB (die Einwendungen von 404 können sowohl vertraglich als auch gesetzlich begründet sein). (die Unanwendbarkeit von 412 läßt sich damit begründen, daß die jeweiligen Haftungsdurchgriffs-Normen des Überweisungsrechts gegenüber den Vorschriften, auf die §§ 412 verweist, lex specialis sind (bedeutet Legalzession, daß es für eine juristische Sekunde einen anderen Berechtigten gibt?  Ja, denn Zession heißt „Übergang“  (  begrifflich ist das so;  Jedenfalls:  dieser „früher“ Berechtigte ist es jetzt nicht mehr, er selbst kann keine Ansprüche mehr geltend machen, es besteht keine Gläubigermehrheit).  (  muß aber keine Legalzession sein;  kann sogleich in der Person in der Person des Anspruchsberechtigten entstehen, ist dann eben keine Zession. (dann hätte man eben das Problem nicht mit der Begründung eines lex specialis-Verhältnisses). (Legalzession von Sekundäransprüchen gibt es wohl nicht sonst im Zivilrecht, zitiere die Normen, die in Palandt 412, 1 zitiert sind). (andes als Legalzession entsteht dann Anspruch originär und erstmals in der Person des Anspruchsberechtigten). Also:  wie sonst in der Arbeit retardieren, auch die Legalzession als denkbares Modell einführen, dann zuletzt dafür entscheiden, daß der Anspruch sogleich originär in der Person des Berechtigten entsteht – denn die Legalzession wirkt demgegenüber gekünstelt und entspricht wohl auch nicht dem Willen es Gesetzgebers, denn es finden sich in den Materialien keine Anhaltspunkte für eine solche Annahme, daß aber diese gesetzgeberische Konstruktion einer Legalzession sehr ähnlich ist.  Man kann nicht gegen die Annahme eines originären Anspruchs einwenden, daß diese Anspruchsberechtigung schon aus der Gesetzeslektüre ersichtlich ist und daher keinen Erkenntniszuwachs vermittelt, denn es geht darum zu zeigen, daß hier ein vertraglicher Sekundäranspruch originär in einer anderen Person entsteht (damit sind wir wieder beim Vertrag mit Schutzwirkung?  (  nein, denn selbst wenn man sagt, daß der ein vertraglicher Anspruch sei, so ist hier anders erstens, daß seinen Sekundäransprüchen Primärpflichten gegenüber dem Dritten zugrundeliegen – hier aber nicht – und daß diese Primärpflichten bloße Verhaltens- und keine Leistungspflichten sind – auch das ist hier anders.).

Larenz S. 218:  Seine Formulierungen zum Forderungserwerb des begünstigten Dritten bei § 328 könnte man für den saltatorischen Anspruch verwenden.

Ich spreche immer von Schutzpflichten   (  Larenz Allgemeines Schuldrecht S. 105 versteht sie jedoch offenbar als bloße Teilmenge weiterer Verhaltenspflichten.

Larenz S. 9:  Die Schadensersatzpflicht aus einer unerlaubten Handlung ist eine primäre Leistungspflicht, da das Schuldverhältnis erst mit ihr entsteht  (  das ist also das Abgrenzungskriterium.

Larenz Allgemeines Schuldrecht S. 12:  die Parteien haben es in der Hand, durch die genaue Kennzeichnung eines bestimmten Verhaltens und seine Festlegung als Schuldinhalt bestimmte Pflichten zu „Nebenleistungspflichten“ zu erheben, die dann auch selbständig eingeklagt werden können;  die Frage, ob es sich um eine vertragliche (Schutzpflichten können auch gesetzlich sein bzw. sind es nach Auffassung von Canaris) Nebenleistungspflicht oder ob es sich um eine weitere Verhaltenspflicht handelt ist von Bedeutung für die Abgrenzung eines Vertrags zugunsten Dritter und eines Vertrags (nur) mit Schutzwirkunge für Dritte / Die Schutzpflichten aus § 618 sind gesetzliche Nebenleistungspflichten.  

Larenz Allgemeines Schuldrecht S. 14:  beim Vertrag mit Schutzwirkung – nicht bei der cic – handelt es sich um eine „sekundäres Schuldverhältnis“ (n.:  sekundäre Pflicht), die daraus entsteht, daß ein „primäres Schuldverhältnis“ zur Grundlage von Verhaltenspflichten auch gegenüber dritten Personen wird.  Die sekundären Schuldverhältnisse stellen sich als eine Erweiterung des primären Schuldverhältnisses, nämlich als eine Erstreckung auf dritte Personen, aber eben nur hinsichtlich der „Schutzpflichten“, dar.  Von einem „Schuldverhältnis“ können wir hier, da es an enier primären Leistungspflicht fehlt, freilich nur in einem weiteren, übertragenen Sinne sprechen.  Doch hat sich die Bezeichnung „Schuldverhältnis“ auch für derartige, zunächst nur Verhaltenspflichten begründende Rechtsverhältnisse durchgesetzt  (  es ist also nicht von vornherein klar, sie als Schuldverhältnisse zu bezeichnen.  Entscheidend dafür ist, daß es sich um eine spezielle Pflichtbindung gerade zwischen bestimmten Personen handelt, die nach ihrem Umfang und hinschtl der Sanktion dieser Pflichten über das durch das Deliktsrecht sanktionierte Gebot hinausgeht, Leben, Gesundheit, Eigentum und andere Rechtsgüter eines jeden nicht zu verletzen.

Nebenpflichten muß man unterteilen in leistungsbezogenen Nebenpflichten und weitere Verhaltenspflichten, vgl. Palandt-Heinrichs § 242 Rn. 23 f.

Larenz S. 9:  auch die Abwicklungspflichten bei Dauerschuldverhältnissen und nach vollzogenem Rücktritt sind sekundäre Leistungspflichten!!  Grund (?):  im Nachsatz:  auch diese sekundären Leistungspflichten beruhen nach heutiger Anschauung auf dem ursprünglichen Schuldverhältnis.

Argument Med Rn. 847a:  die Ansicht v Caemmerers, der Fall dürfe n anders entschieden werden als bei einem Formfehler der Urkundsperson->dann ist allerdings von einem anderen Vertrag die Rede, nämlich nicht mehr von dem Vertrag mit dem Rechtsanwalt A über die Besorgung eines Notars sondern über den Vertrag mit dem Notar selbst über die notarielle Beurkundung  (  macht das einen Unterschied?

§ 242 ist keine selbständige Anspruchsgrundlage.
  (was ist mit weiteren Verhaltenspflichten  (  sind die nicht genannt, weil sie nicht einklagbar sind?) Er kann aber im Anwendungsbereich der Geschäftsgrundlage und im Unterhaltsrecht
 Grundlage von Ausgleichsansprüchen sein.
  Außerdem können die sich aus § 242 ergebenden Nebenpflichten klagbare Ansprüche begründen.
  / wichtig auch sonst:  Palandt-Heinrichs § 242 Rn. 8 zur Abgrenzung von § 242 und §§ 133,157.

Daß bei dieser Rechtsfigur keinen Einwendungen entgegengehalten werden, ergibt sich von selbst:  Da es sich nicht um eine Legalzession handelt (sonst §§ 412, 404), kommt § 404 nicht zur Anwendung;  und da deshalb der Anspruch originär in der Person des Durchgriffsberechtigten entsteht, kann es keine fremden Einwendungen geben, denn Einwendungen „haften“ niemals einem Anspruch „an“!

Erman-F. Graf von Westphalen § 676 c Rn. 14:  zur Regelung in § 676 c II sagt er, daß das überweisende Kreditinstitut aufgrund der Fiktion nicht verpflichtet sei, den Anspruch dem Begünstigten abzutreten, der ihm, dem überweisenden Kreditinstitut, gegenüber dem zwischengeschalteten Kreditinstitut zusteht  (  Fiktion der Abtretung, saltatorischer Anspruch! (er sagt aber nicht, daß ein solcher Anspruch dem Kreditinstitut des Begünstigten nicht mehr zusteht!)

Saltatorisch: Sollte ich lieber lassen, wenn das heißen soll, daß ein Anspruch hinübergezogen wird, weil es doch sehr gekünstelt ist zu behaupten, es handele sich um ein- und denselben Anspruch (ist eher „als ob“).

Bei c I 4:  Daneben muß Anspruch aus Vertrag mit Schutzwirkung bestehen!!!!  Ein solcher Anspruch sollte, mit Einführung der saltatorischen Ansprüche, als gsztlr Anspruch eingeordnet werden  (  nicht die Lehre von Canaris hat Wirkungen auf das neue Überweisungsrecht, sondern umgekehrt das neue Überweisungsgesetz hat Rückwirkungen auf Canaris! (denn warum sollte man einen Durchgriff, der auf Gesetzgeber beruht, als gesetzlichen Anspruch ansehen, den anderen, der auf § 242/Richterrecht beruht, als vertraglichen Anspruch)

Worin liegt der Unterschied zwischen saltatorischen Ansprüchen und dem Konzept von Canaris – Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter hinsichtlich der Hauptleistung?  Eine Gemeinsamkeit liegt zunächst darin, daß für Canaris so ein Anspruch gesetzlicher Grundlage wäre (für andere wäre das ein Fall ergänzender Vertragsauslegung);  ein Unterschied liegt darin, daß mit Canaris kein Anspruchstransfer, kein Gläubigerwechsel eintritt (ist die Situation der Drittschadensliquidation, also Schadensverlagerung statt Schadenskumulierung), sondern ein Gläubiger neu hinzutritt.

Schreiben:  Warum ist der Gedanke saltatorischer Ansprüche nicht fernliegend?  Weil bei einem Durchgriff der Schuldner ja nur nicht zwei Ansprüchen zweier Gläubiger ausgesetzt sein kann, also der an sich Berechtigte seinen Anspruch an den Durchgriffsberechtigten verlieren müßte (entscheidend:  das kann man auf alle Durchgriffe in allen Vertragsnetzen übertragen!);  Problem ist nur:  z.B. bei e III 2 sind die Beteiligten in der Mitte nicht berücksichtigt (  (  weil es ja hier keinen „an sich“ Berechtigten gibt, der Gesetzgeber diesen Anspruch ja kreierte?);    (  aber ist ja auch kein Durchgriff!!!  Ist ein Regreßanspruch wie bei der Bürgschaft;  Gesetzgeber kann ja jederzeit neue Ansprüche vorsehen, ohne daß das etwas mit einem Durchgriff und diesen Einordnungsproblem zu tun hätte.

Unterschied gesetzliche und vertragliche Schuldverhältnisse, den Picker erläutert  (  auch anhand von Med, Gesetzliche Schuldverhältnisse, S. 4 ff. belegen (und in Literaturverzeichnis aufnehmen)

Zu den unterschiedlichen Verjährungsfristen:  generell gilt im Deliktsrecht § 852, während sich die im Vertragsrecht geltenden Fristen unterscheiden:  Für die primären Leistungspflichten sowie für bestimmte Pflichten zum Auslagenersatz gelten die §§ 196, 197, für Ansprüche aus Leistungsstörungen gelten viele Sondervorschriften (vor allem §§ 477, 558, 638).  Da in den §§ 676 a ff. keine Sondervorschriften vorgesehen sind, sind die Vorschriften (vgl. Palandt 676 a Rn. 9:  die §§ 676 a ff. sind Sonderregeln gegenüber den §§ 631 ff., 675 I  (  würde ich u.U. auch so am Anfang der Arbeit bei den Rechtsbeziehungen schreiben) des Werkvertragsrechts insoweit anwendbar (für mich sind Überweisungs-, Zahlungs-, aber auch der Girovertrag, der zur Gutschrift verpflichtet, alles Werkverträge!).

Wenn die Überweisung zwar auftragsgemäß ausgeführt wurde, aber Sorgfaltspflichten verletzt wurden (Rn. 349 Canaris), liegt dann ein „Mangel“ des Werkes vor?  Hat das was mit engel/weiter Mangelfolgeschaden zu tun?  Nein, weder noch, s. Palandt vor 633 Rn. 22:  es handelt sich dann um einen Schaden, der nicht mit einem Mangel zusammenhängt, und bei gegebenen Voraussetzungen nach den Regeln der pVV zu ersetzen ist, und der nicht nach § 638 verjährt (so habe ich letzteres aber nicht im Palandt gefunden).  Andere Frage:  Wenn einer der drei Leistungsstörungsfälle von b I-III vorliegt, ist das Werk dann mangelhaft?  Nein, die verspätete, gekürzte oder unterbliebene Überweisung stellen keinen Mangel des Werkes dar, sondern nur den Verzugsfall (bei b II teilweiser Verzug  (  hierzu Palandt 326 Rn. 28 ff. noch lesen!).

Fazit: § 638 gilt nicht, es gilt, da 196 I nicht einschlägig ist, und wegen § 11 Nr. 10 f (die gesetzlichen Gewährleistungsfristen – was ist das? - dürfen nicht verkürzt werden) keine Verkürzung der Verjährungsvorschriften in den Banken-AGB möglich ist, stattdessen § 195;  ist § 638 analog anzuwenden?  (  besteht eine Regelungslücke?  Was entspräche der Abnahme des Werkes?   (  wegen § 646 wäre Abnahme ohnehin nicht erforderlich;  196 I Nr. 1, II beim Zahlungsvertrag?

Ich muß die vier Unterschiede zwischen Vertrag und Gesetz (darum geht es bei Med, Picker geht es um Vertrag und Delikt, und zwar Schadensersatzhaftung!!!!!!!! Bei Medicus übrigens auch bei genauerem Hinsehen Schadensersatzhaftung)  Picker nennt, anders als Medicus!, den für ihn entscheidenden? Unterschied hinsichtlich allgemeiner Vermögensschäden) subsumieren;  vorab:  Medicus spricht zwar thematisch vom Zusammentreffen von gesetzlichen und vertraglichen Schuldverhältnissen, behandelt in der Sache aber dann den Unterschied von Vertrag und Delikt, also wie Picker;  warum? / Innerhalb bestehender Sonderverbindungen, also auch Delikt/GoA/Bereicherung wird doch auch für allgemeinen Vermögensschaden gehaftet über § 249?  Ja (auch bei Delikt in der Haftungsbegründung Ersatz allgemeiner Vermögensschäden, aber nur wenn durch eine Rechtsgutsverletzung vermittelt)  (  der Unterschied ist doch dann besser als Unterschied zwischen Haftung innerhalb einer Sonderverbindung (vertragliches oder gesetzliches Schuldverhältnis) und Haftung außerhalb einer Sonderverbindung bezeichnet!!!!  (das gilt auch für § 282, denn § 282 gilt auch bei gesetzlichen Ansprüchen
) Hinsichtlich der Verjährung wäre zu sagen, daß bei Schadensersatzansprüchen völlige Heteregonität zwischen allen Haftungsgruppen gegeben ist.  Das belegt auch die Gleichgültigkeit der Verjährungsregelungen im Sinne von Picker.  (§ 195 gilt ja auch für gesetzliche und vertragliche Ansprüche!  (  d.h. es ist keine Frage der Zuordnung zu Vertrag und Gesetz, sondern steht im Gesetz geregelt!!!)  Die Beweistlastumkehr bei Schadensersatzansprüchen ist tatsächlich ein Unterschied zwischen Vertrag und Gesetz.  

  (  nur § 282 verbleibt zur Entscheidung!!!!!!!! (ist eine ähnlich zu beantwortende Frage wie die Zuordnung der pVV zu § 282, vgl. Medicus Gesetzliche Schuldverhältnisse S. 5!) (ist aber natürlich, ob statt dessen einer deliktischen Beweisverteilung zuzuordnen wäre, denn daß es sich um Delikt handelt liegt ganz fern, mal abgesehen davon, daß es keine deliktische Sonderregelung gibt, sondern die ganz allgemeine Beweisverteilung gilt, wonach jeder die Voraussetzungen der ihm günstigten Tatbestandsmerkmale zu beweisen hat).  Liegt also eine ausreichende Sonderverbindung vor, welche die Anwendung von § 282 rechtfertigt (wenn also Unmöglichkeit oder sonstige Pflichtverletzung gegeben ist)? (was sind die Argumente dafür und dagegen?  Wohl andere Situation als beim allgemeinen Vermögensschaden, wo Picker gute Argumente hatte!?  Argumente sind wohl:  Vergleichbarkeit der Interessenlage?!)  Ansonsten ist die Einordnung eher theoretisch, höchstens die Abdingbarkeit steht in Frage?  Antwort:  § 282 direkt (nur Unmöglichkeit) findet sicher Anwendung, denn er findet für alle Ansprüche Anwendung;  die Frage ist nur, ob bei pVV dieses Schuldverhältnisses § 282 analog Anwendung findet  (  das ist aber eine generelle Frage der pVV und nicht von diesen Ansprüchen?  (es gibt auch pVV von gesetzlichen Schuldverhältnis? Ja, steht im Palandt
).  Halt:  auch die Beweislastumkehr von §§ 282, 285 und § 282 analog (pVV) ist eine Frage von der Haftung innerhalb und außerhalb einer Sonderverbindung, nicht von Vertrag/Gesetz!!!!!! (oder ist das mit Vertrag/Gesetz gemeint gewesen?)  (  Fazit:  Es ist wurscht, ob man sagt, die Ansprüche seien gesetzliche oder vertragliche – nicht nur im Sinne von Flume, sondern auch praktische bei der Subsumtion unter Rechtsregeln.  Palandt 276 zu Canaris  (  er verwische die Grenze zwischen Vertrag und Delikt – tue ich das auch? (ganz wichtiges Argument übrigens aaO. gegen Canaris:  pVV umfasse auch die Schlechtleistung, bei der es „eindeutig um Vertragsverletzung“ ging!  Wichtiges Argument hingegen, welches für Canaris spricht:  pVV greift auch bei der Verletzung von Pflichten aus gesetzlichen Schuldverhältnissen ein
  (  wie kann es sich dann um eine vertragliche Haftung handeln!!!!!  Canaris sagt aber wohl, daß aber die Vertragsregeln entsprechend Anwendung finden  (  so könnte ich das auch machen, sagen, daß es sich um ein gesetzliches Schuldverhältnis „zwischen Vertrag und Delikt“ handelt, auf das ebenso wie bei den Schutzpflichtverletzungen die Vertragsregeln Anwendung finden.  Argument:  Ein Vertrag muß zwischen den Beteiligten nicht geschlossen sein, sind aber den vertraglichen Ansprüchen „nachgebildet“ – weshalb ich zuerst auf saltatorisch kam;  dagegen kann man nicht sagen, daß es sich mal um vertragliche Ansprüche handelt – nämlich wenn zufällig einmal doch ein Vertrag besteht – und mal nicht, weil ich ja sage, daß es sich um nachgebildete Ansprüche handelt.  In die Richtung ging ja wohl auch Canaris an der Stelle zu Ansprüchen Dritter bei Leistungspflichtverletzungen.)  Dieses gesetzliche Schuldverhältnis könnte man auch als „vertragsähnlich“ bezeichnen, sollte das aber nicht, weil es nicht offenlegen würde, daß es sich völlig unabhängig vom Willen er Beteiligten ergibt (und auch nicht derivativ von einem fremden Vertrag abzuleiten;  man kann auch nicht einen dritten Weg gehen und mit Flume sprechen – wenn man seiner Differenzierung von vertraglichem und gesetzlichem Haftungsrecht überhaupt folgt, statt Picker zu folgen – und sagen, daß „gesetzliche Rechtsfolgen aufgrund privatautonomer Gestaltung“, § 1 3 b,  vorliegen  (  aber das Gesetz soll ja nicht der Privatautonomie Geltung verschaffen, es geht nicht um „die Verwirklichung der Selbstbestimmung“, § 1 3 e->Halt:  Das bezog Flume auch auf § 1 3 a, nicht b!!!!! Es ist zwar so, daß der Gesetzgeber an einen Vertrag anknüpft, aber nicht „im Hinblick“ auf den Vertrag, § 1 3 b, er will nicht den Wilen der Parteien ergänzen, es ist so, als ob er an ein irgend einen anderen Tatbestand anknüpft, der mit einem menschlichen Willen nichts zu tun haben muß.  Stop:  Das ist unter folgender Einschränkung richtig:  Der Parteiwille soll nicht ergänzt werden, aber die Regelung erfolgt durchaus im Hinblick auf die privatautonome Regelung – aber als bloßes Faktum, sonst läge Vertrag zu Lasten Dritter vor - , denn z.B. e III 1 ist durch den Überweisungsvertrag und eine Störung hieraus vorgegeben – natürlich nicht in dem Sinne von § 1 3 e Flume:  durch „die privatautonome Gestaltung vorgegeben.“  Was ist, wenn ein Vertrag unwirksam ist;  was wäre bei § 43 WG?  Z.B. bei e III 4:  wäre der Zahlungsvertrag, den das fehlerhaft handelnde Kreditinstitut als beaufragtes Kreditinstitut – nicht als Auftraggeber – geschlossen hat, unwirksam oder besser mangels Vermögen nicht geschlossen worden, dann kann auch keine Gutschrift – weil ein Vertrag – erteilt sein, sofern das Konto auch ohne Vermögen eröffnet wurde;  der Anspruch aus e III 4 müßte aber trotzdem bestehen;  wenn umgekehrt der Überweisungsvertrag unwirksam war, dann hat der Überweisende aber nicht den Anspruch aus b III und damit das überweisende Kreditinstitut nicht den Anspruch aus e III 4;  trotzdem dient der Anspruch aus e III 4 nicht der Verwirklichung des Parteiwillens und damit der Selbstbestimmung, es wird an ein bloßes Faktum, nämlich die Tatsache, daß ein wirksam Vertrag geschlossen wurde, und nicht an einen normativen Willen angeknüpft, also keine Regelung im Hinblick auf den Willen getroffen, und wenn dieses Faktum – hier der Überweisungsvertrag – nicht vorliegt, dann erübrigt sich auch die sonst vorgesehene Rechtsfolge), also nicht wegen der Willensnatur, sondern wegen des Inhalts (vertragstypisch) einem Vertrag ähnelt und daher „vertragsähnlich“ ist.  Das Faktum z.B. bei e III 4 ist welcher Vertrag:  der Überweisungsvertrag oder der Vertrag, den das verantwortliche Kreditinstitut geschlossen hat->wohl beide, wohl das ganze „Netz“, ebenso bei b III 7.  Warum wurden die Differenzierungen von Med/Picker der Haftung aus Vertrag und Delikt nicht relevant bei mir?  Antwort:  Weil die Haftungsvoraussetzungen (  (  zu § 278/831 kommt es nicht, weil es verschuldensunabhängige Haftung ist) sowie Verjährung und Beweislast aller gesetzlich geregelt sind – ja, aber daß ist bei Vertrag und Delikt auch der Fall; der Punkt ist, es liegt keine andere als die Vertragsregelung vor.
Für die Annahme eines gesetzlichen Durchgriffsanspruchs spricht doch auch, daß bei e III 4 gar nicht klar gesagt werden, welcher Vertrag die Anspruchsgrundlage bildet – der Überweisungsvertrag oder der Vertrag mit dem verantwortlichen Kreditinstitut;  wenn ein gesetzlicher Anspruch angenommen wird, dann ist die Frage auch klar beantwortet, welche Wirkung ein Haftungsausschluß im Verhältnis der verantwortlichen Bank und der Bank, die sie beauftragte hat->nämlich keine Wirkung.

Verzug:  Der Gläubiger trägt für die tatbestandlichen Voraussetzungen des Verzugs die Beweislast, die Leistung und ihre Rechtszeitigkeit hat dagegen der Schuldner zu beweisen.
 (aber der Gläubiger muß doch die Nichtleistung beweisen?)   (  § 285!!!!

Ist durch die Durchgriffsvorschriften eine neue Kategorie von Ansprüchen zwischen Von und Delikt neben den Schutzpflichtverletzungen aufgetan??? Ja, s.o.

Die Frage, die Wolf aufwarf (Vertrag mit Schutzwirkung oder etwas anderes, ist Haftungsfreizeichnung möglich):  selbst wenn Vertrag, muß noch geklärt werden, ob zwingendes Recht!

(VMS=Vermögensschaden;  VMSn=Vermögensschäden)

(merke:  der Grund dafür, daß str. ist, ob der Mangelfolge- oder Begleitschaden §§ 463, 638 etc. zuzurechnen ist, ist eben wie von Picker gesagt:  der Schaden hat an sich nichts mit dem Vertrag zu tun, ist nur anläßlich der vertraglichen Fehlleistung eingetreten, es ist also nicht einsichtig, warum Vertragshaftung gelten soll!!!!  Aber so einfach stimmt das nicht:  Medicus BüR schreibt, daß es auch darum geht, ob z.B. § 463 abschließend ist;  ferner unterschiedliche Voraussetzungen von pVV und dem gesetzlichen Gewährleistungsrecht)

Art. 43 WG (entspricht wohl Art. 44 I ScheckG):  Ist auch ein Anspruch der Art, daß der Gesetzgeber an eine privatautonome Regelung anknüpft, genauso wie beim Gewährleistungsrecht;  einziger Unterschied:  dort ist die Regelung auf die Vertragsparteien beschränkt, hier erstreckt sich auf Dritte.  Aber:   Dahinter steckt noch mehr als ein bloß formaler, sondern auch ein sachlicher Unterschied:  Dort will der Gesetzgeber den Willen der Parteien ergänzen;  die Legitimation ist dort eher vorhanden, weil die Parteien ja freiwillig und selbst den Vertrag eingangen sind.  Bei Art. 43 WG ist der Rechtfertigungsgrund nicht die freiwillige Selbstverpflichtung, sondern der Rechtsschein, den der kaufmännische Verkehr und sein Funktionieren setzen??? / Eine „echte“ privatautonome Regelung liegt bei Art. 43 nicht vor, weil ein entsprechender Wille fehlen wird, mag auch ein Wissen über die gesetzliche Lage vorhanden sein.  Ist Art. 43 ein Sekundäranspruch?  

Wird man, wenn man Picker folgt, die Durchgriffsvorschriften des Überweisungsrechts und Art. 43 WG als gesetzlich, wenn man dem herkömmlichen Verständnis des Gewährleistungsrechts und der Ansprüche aus Schutzpflichtverletzung folgt, sie als vertraglich bezeichnen müssen?-> Mein Punkt könnte sein:  Man kann selbst mit dem herkömmlichen Veständnis hier nicht mehr von vertraglichen Ansprüchen sprechen.

Der Grundsatz der Relativität des „vertraglichen Gesetzesrechts“ ist auch im neuen Überweisungsrecht durchbrochen  (  nicht aber der Grundsatz der Selbstzurechnung nicht-rechtsgeschäftlichen Verhaltens (bei allen Leistungsstörungsfällen, nicht aber bei d II 1, dort nämlich Fremdwirkung)   (  hier zeigt sich eben, daß es eine Verkürzung der Relativität des Schuldvertrags wäre, nur auf den Grundsatz der Selbstzurechnung abzustellen (dieser ist im Grundsatz der Relativität des Schuldvertrags mitenthalten).  Stop:  der Grundsatz der Selbstzurechnung nicht-rechtsgeschäftlichen Verhaltens ist gar nicht einschlägig, weil alles nicht-rechtsgeschäftliche Verhalten innerhalb eines Vertrags zum Vertrag und damit zum rechtsgeschäftlichen Verhalten gezählt wird (das habe ich oben so definiert).
Entfernt sich der Gesetzgeber immer mehr vom herkömmlichen Bild des Vertrags, so daß es nicht mehr legitim ist, von „vertraglichen“ Ansprüchen zu sprechen, wenn nicht gerade die Erfüllungs- (Haupt- und Neben?) ansprüche gemeint sind?  Das ginge ganz in Richtung von Picker.  

Saltatorische Ansprüche enstehen dadurch, daß der Gesetzgeber die Ansprüche in der Kette „umverteilt“;  sie könnten auch bei anderen Vertragsnetzen entstehen;  da ich diese Ansprüche so definiert habe, daß ein Anspruch in einer anderen Person entsteht, dem an sich Berechtigten also nicht verbleibt, ist Voraussetzung, daß dieser Übergang (eben nicht kumulativ) auch bei anderen Vertragsnetzen vorgesehen ist;  daß liegt aber nicht fern, weil der Gesetzgeber den Schuldner sonst zwei Gläubigern aussetzen würde.

Canaris hilft bei saltatorischen Ansprüchen nicht weiter, weil er nicht erklären kann, warum der an sich Berechtigte seinen Anspruch verliert.

Canaris hilft bei saltatorischen Ansprüchen nicht weiter, weil diese nicht mit Schutzpflichtverletzungen zu tun hat (  (  es sei denn, man geht noch ein Stück weiter, s. Canaris im Bankvertragsrecht)

Bei e III 1, 2 habe ich festgestellt, daß eine Einordnung in herkömmliche Sekundäransprüche wie bei e I, II nicht möglich ist  (  d.h. man müßte die saltatorischen Ansprüche auf eine einheitliche, andersartige Grundlage stellen (die Ansprüche aus e I, II könnte man mit dem herkömmlichen Muster erklären, d.h. man bräuchte hier keinen Canaris etc.;  bei e III 1, 2 ist das aber nicht der Fall); diese Grundlage kann natürlich immer nur sein:  ein gesetzlicher Anspruch (eine ganz andere Frage ist, was Haftungsgrund ist, z.B. bei Gefährdungshaftung die Haftung für eine gefährdende, aber erlaubte Tätigkeit...)

Statt saltatorisch könnte man sagen sui generis wie beim Anspruch aus d II 1, aber die Einordnung in die herkömmlichen Regreßansprüche, die saltatorisch bezeichnen soll, ist besser, weil sie besser mit dem herkömmlichen Recht harmoniert und außerdem das originäre Entstehen des Anspruchs in der Person des Berechtigten zugleich erklären kann, warum der an sich berechtigte – bei e I, II, nicht aber e III 2 – keinen Anspruch hat.

Saltatorisch ist aber auch nicht das richtige Bild, denn es sugerriert, daß der Anspruchsberechtigte, der sich ansonsten nur an seinen Vertragspartner halten könnte, jetzt über die Vertragswand springen kann;  in Wirklichkeit tut er das gar nicht, sondern der Anspruch „springt“ zu ihm bzw. wird hinübergezogen (nicht im Sinne einer Legalzession), so wie bei der Drittschadensliquidation;  das Ganze also von der Warte des fehlerhaft handelnden Kreditinstituts aus sehen.  Bessere Bezeichnung daher:  Anspruchsverschiebung??? Fremdwort?

Bezug zur Relativität (s. nächster Abschnitt  (  dorthin verlagern):  die Anspruchsverschiebung ist keine Durchbrechung der Relativität, weil sie sicher nicht durch „private Wertung“
 begründet wird, auch wenn es sich hier um die Verschiebung eines vertraglichen Anspruchs handelt;  denn eine solche Anspruchsverschiebung läßt sich in keiner Weise einem Vertragswillen unterstellen, anders als das eher noch beim Vertrag mit Schutzwirkung der Fall ist.

IX.  Herleitung der Durchgriffe aus berechtigenden Verträge zugunsten Dritter

Man kann sagen:  das neue Überweisungsrecht sprengt die Belastbarkeit der Willenserklärungen der Parteien;  ihnen hier auch noch in ergänzender Vertragsauslegung (nur die ergänzende Vertragsauslegung kommt in Betracht!) zu unterstellen, sie hätten einem Dritten Ansprüche iSe eines echten Vertrags zugunsten Dritter einräumen wollen, ist künstlich (das tut beim Canaris beim Vertrag mit Schutzwirkung übrigens gerade nicht, denn er deutet ihn gesetzlich);  im übrigen wäre es dann beliebig zu sagen, es sei nun auch ein Primäranspruch gegeben oder nur ein Sekundäranspruch – an dem hypothetischen Parteiwillen läßt sich das nicht festmachen.

Lückenhafte Verträge (=die Schließung von Vertragslücken über § 157) sind Vereinbarungen mit offenen Fragen, die unbedingt eine Antwort finden müssen.  Und zwar, weil der Vertrag sie fordert.  Verträge, die nichts über die Rechtsstellung Dritter aussagen, sind aber nicht lückenhaft.  Die Frage nach Drittberechtigungen wird nicht durch sie aufgeworfen, sondern vom entscheidenden Richter, der die Auskunft des Gesetzes – mit Recht! – als unbefriedigend empfindet und nun von den Parteien verlangt, was der Gesetzgeber versäumt hat
 (dieser Ansicht schloß sich Larenz S. 227 an:  die Parteien haben nicht an die Möglichkeit einer Schädigung eines Dritten gedacht – das gilt aber sicher nicht im Überweisungsverkehr – und diese daher auch nicht in ihren Regelungsplan einbezogen)  (  das Ganze von Gernhunber und Larenz war auf den Vertrags mit Schutzwirkung bezogen, ist aber auf einen Vertrag zugunsten Dritter aus ergänzender Vertragslegung wohl übertragbar;  es geht in beiden Fällen um die Frage:  wann liegt überhaupt eine „Lücke“ vor (  (  was steht dazu in der Methodenlehre?)

Wer Dritten verstärkten Rechtsschutz gewähren will auf Wegen, die dem Vertragsrecht (Ergänzung:  § 157) angehören, kann aber auch nicht über die vertraglichen Schuldverhältnisse hinaus, während die Sachproblematik allen Schuldverhältnissen eigen ist.  Beispiel: Statt ArztV Geschäftsführung ohne Auftrag des Arztes mit Eltern  (  Anspruch des Kindes aus pVV wäre hier genauso zu bejahen.
  Auch bei Verbindlichkeiten aus unerlaubter Handlung oder ungerechtfertigter Bereicherung:  Beispiel.:  Glaserarbeiten verursachen Drittschädigung, einmal weil vertraglich, dann weil als Naturalrestitution geschuldet.

2. Abschnitt.  Implikation aus vorgenommenen dogmatischen Einordnung für die Relativität des Schuldverhältnisses

Liegen Durchbrechungen vor;  was ist neu daran?  Hier (anders 1. Abschnitt) auch die Einwendungsdurchgriffe und die sonstigen Haftungsnormen mit einbeziehen!

4. Teil.  Zusammfassung und Rückbeziehung auf das europäische AusgangsRecht?

  (  Ist Vertragstypendenken (Einl) an Problemen Schuld?  Wohl nein, denn den Rechtbeziehungen liegen auch nach altem Recht Verträge zugrunde.  Sind Durchbrechungen der Relativität durch Richtlinien zwingend vorgegeben?  (  wohl ja, soweit in Überweisungs-Richtlinie Regresse durch die Kette hindurch vorgegeben sind.

x.
Bewertung der legislativen Einführung des Durchgriffsrechts

Einerseits: das Vertragstypendenken dem Schuldrecht fremd ist, weil es sich vom Parteiwillen löst und auch in sich unstimmig ist (alte und neue Rechtslage gehen miteinander her, weil der letzte Vertrag in der Überweisungskette nach wie vor Girovertrag ist;  mal schließt die Bank einen Zahlungsvertrag zur Weiterleitung, mal gibt sie einen Auftrag im Sinne von § 665 BGB als einseitiges Rechtsgeschäft zur Weiterleitung auf);  andererseits:  die saltatorischen Ansprüchen z.B. sind sinnvoll und erweiterbar auf andere Kettenverträge.

Gründe für die Relativitätsdurchbrechungen:  Vgl. mit Medicus, Drittbeziehungen im Schuldverhältnis, S. 621 f.

x.  Rückwirkungen der Durchgriffsvorschriften auf die Dogmatik des Vertrags mit Schutzwirkung/Drittschadensliquidation, insbesondere im bargeldlosen Zahlungsverkehr

x.
Analogiefähigkeit des Durchgriffsrechts auf das Recht des bargeldlosen Zahlungsverkehrs im übrigen sowie auf andere Vertragsnetze

Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 50:  In allen Fällen (die beiden Varianten des Lastschriftverfahrens sowie das Scheckinkasso= handelt es sich – ebenso wie bei der Überweisung – um Geschäftsvorgänge mit dem Zweck, einem Begünstigten einen Geldbetrag über ein Kreditinstitut oder mehrere Kreditinstitute zur Verfügung zu stellen, so daß die Interessen der Beteiligten im Ausgangspunkt gleichgelagert sind.  Hieraus ergibt sich die grundsätzliche Analogiefähigkeit der Neuregelungen (welche ist nicht gesagt) für den Lastschriftverkehr und das Scheckinkasso.

Dieser Teil ist für Wolf wichtig

Lüd S. 49 Gößmann/van Look

Das Recht des sonstigen bargeldlosen Zahlungsverkehrs, nämlich das Inkassorecht bei Lastschrift, Wechsel- und Scheck.  Ob sich aus dem neuen Überweisungrecht Schlußfolgerungen für diese Rechte in dogmatischer und praktischer Hinsicht ziehen lassen....

x.
Weitere Aufweichung der Bipolarität des Vertrags durch das geplante Schuldrechtsmodernisierungsgesetz?

„Vertragslockerung“:  umfaßt erstens: gibt es dort ein Recht der Kettenverträge;  zweitens:  wird der Relativität abgesehen davon irgendwie weiter aufgelockert;  drittens: gibt es gesetzgeberische Entscheidungen aus dem Allgemeinen SchuldR zu diesem Bereich?  (  das alles kann natürlich erst aE der Arbeit kommen!

S. 305 des Diskussionsentwurfes eines Schuldrechtsmodernisieurngsgesetzes:  „der neue Absatz II verzichtet bewußt auf eine Regelung der Frage, ob das die Schutzpflichten erzeugende Schuldverhältnis in jedem Fall auf Gesetz beruht oder auf auf einem wirksamen Rechtsgeschäft beruhen kann.  Das ist eine Frage der von der Rechtswissenschaft zu leistenden systematischen Einordnung.“(steht ja wohl auch nicht in der Dispositionsfreiheit des Gesetzgebers, zu definieren, ob es etwas vertraglich oder gesetzlich sei).  Dieselbe Seite:  aus Satz 2 geht hervor:  auch cic, Schutzwirkung für Dritte und nichtiger Vertrag sind einbezogen in § 241 II;  S. 343:  der Entwurf geht davon aus, daß das Institut der cic nach den bisherigen Erkenntnissen in Wissenschaft und Rechtsprechung nicht in allen Einzelheiten geregelt werden kann;  die vorgeschlagene Vorschrift (305 I 2) enthält nur eine grundsätzliche Aussage zur cic

Anhang:  Texte der Zahlungssicherungs- und der Überweisungs-Richtlinie

aber hier geprüft, nur noch der Gliederung zuordnen:

Da Staudinger in Rn. 449 ausdrücklich den Vertrag mit Schutzwirkung zu den Fällen der Fremdzurechnung zählt, folgt er nicht der Ansicht von Canaris, daß es sich in Wirklichkeit um ein gesetzliches Schuldverhältnis handelte.

§ 676 e III 2:  was ist mit ErstattungsPfl des Kreditinstituts des Begünstigten (denn mit diesem wird der ZahlungV ja per definitionem nicht geschlossen)?

Folgen von 676 b III 3 (Überweisungsvertrag gilt als gekündigt) durchdenken:  

-lüd BAUMBACH/HOPT C10 / D4 (rot)->Schutzpflichten ex lege bei Lastschriftverfahren oh Umweg ü eine Drittschutzwirkung eines bestimmten Bankvertrages  (  Hopt wird bei Canaris BankVR S. 9 RN. 29 zitiert, weil er ebenfalls die Geschäftsverbindung zwischen Bank und Kundem als Grundlage eines gesetzlichen Schuldverhältnisses sieht (  nachlesen;  Notiz C/11 aE 

-Folge von § 676 b III 3 (Fiktion der Kündigung des Überweisungsvertrags):  eben § 676 e III 1:  Erstattungspflicht (gilt dadurch der Zahlungsvertrag ebenfalls als gekündigt?).

-Fn. 249 bei Canaris, Schutzgesetze, nacharbeiten

Überweisungsgebühren im Ausland:  im Bericht der Kommission vom 31.1.2000, ausgedruckt, in der Regel 12 Euro auf 100 Euro (S. 5)! Dort S. 8:  Auslandsübewreisungen auf fast jeder Stufe manuell, ferner keine umfasende automatisierte Verknüpfung zwischen den inländischen Systemen noch grenzübergreifende Systeme.

Richtlinie für den beleglosen Datenträgeraustausch (Magnetband-Clearing-Verfahren):  Punkt I. 4 ist entscheidend:  Verrechnungen aller Art sind im Rahmen der bestehenden Verrechnungswege und Vereinbarungen vorzunehmen (hier zeigt sich:  wohl von „Verrechnungen“ die Rede ist, handelt es sich um kein Nettoverfahren?)

EZÜ- und BZÜ-Abkommen zu einheitlichem Abkommen über Überweisungsverkehr zusammengefaßt.

lüd AGB Bundesbankd II.1.  

Garagenclearing  (  ist das auch eine Form des (bilateralen) Nettoverkehrs?

lüd S. 37 Ref-Entwurf zum Überweisungsgesetz vom 30.12. 1998 zu gesetzlichen Ansprüchen aus Vertrag und solchen aus Gesetz.

Liquiditätsrisiko:  möglicherweise zahlt Vertragspartner später;  Kreditrisiko:  Vertragspartner zahlt nie.

Auch Überweisung mit Diskette ist beleglos!!!

Korrespondenzbankverkehr:  wird auch im Inland (durch Garagenclearing) in Anspruch genommen, weil schneller und günstiger (bei Bundesbank dauert einen Tag und kostet ein Pfennig pro Überweisung).

Canaris BankVR Rn. 904 + 908 unbedingt wiederholen!!! S. 629, V.:  wieso kommt so die Abrechnung nicht zustande (wenn Sollsaldo nicht ausgeglichen wird).

Systeme sind durch Richtlinie insolvenzrechtlich privilegiert.

Sicherungsmittel in Systemen:  z.B. wenn ein Auftrag nicht aufgrund vorhandener Deckung, sondern im Rahmen einer Überziehungslinie (im Bruttoverfahren) ausgeführt wird.

§ 116, 3 InsO beruhte auf der Umsetzung der Überweisungs-Richtlinie, nicht der Zahlungssicherungs-Richtlinie!

DGZ kann am Bundesbank-Giroverkehr teilnehmen, wenn sie LZB-Konto hat  (  auf Webpage nachschauen.

Fall Canaris „Haftung Dritter aus pVV“  (  so gelagert wie Chartervertragsfall?  Findet hier außerdem Zurechnung nach § 278 statt, so daß 2 haften? Ja!

Absatzkette:  ganz normale Vertragskette bei Konsumgütern, vgl. Giesen, NJW 69, 583 rSp;  

Giesen, NJW 69, 583 rSp:  dort wird auf Canaris, Die Produzentenhaftpflicht in dogmatischer und rechtspolitischer Sicht, JZ 68, 494 ff., Bezug genommen, der in Fällen wie dem Hühnerpestfall eine Vertrauenshaftung des Produzenten gegenüber dem Konsumenten annimmt!

Netzvertrag: stimmt These, daß herkömmliches System nicht ausreicht?

Vertrauen:  ist ein sehr schwammiger Begriff, aber kann durch Fallgruppen faßbar gemacht werden.

ETB: macht in- und ausländischen Zahlungsverkehr

Wieso spricht man z.B. bei der Sachwalterhaftung (dogmatisch Vertrauenshaftung kraft Tatherrschaft, Canaris) von der Haftung Dritter aus cic  (  der Dritte ist zwar nicht die den Vertrag anbahnende Partei, jedoch besteht doch mit ihm selbst das gesetzliche Schuldverhältnis!?

Angell-Report:  bei Gelegenheit lesen, da sehr aufschlußreich.

  (  was bringt netting gegenüber Bruttoverfahren  (  nur andere Risiken/andere Liquiditätsregelung, aber keine „Zahlungs“- bzw. Buchungsersparnis?!  (  s. Ausdruck Angell-Report, S. 10  (  beides!

Als Quelle für die verschiedenen Zahlungsverkehrssysteme kann im Grunde nur Angell- bzw. Lamfalussy-Bericht benutzt werden, weil nur dort alle Banken ihre Infos zusammengestellt haben;  ansonsten wäre eine umfassende, detaillierte Recherche notwendig.

Da der Überweisende auch ein Kreditinstitut sein kann, macht die Haftungsregelung von c II – Haftung des vorgegebenen zwischengeschalteten Kreditinstituts mehr Sinn.

Einsele, S. 14:  Netzvertrag kommt durch Teilnahme an einem Zahlungssystem mit allen hieran Beteiligten zustande;  S. 211 bei Möschel deutet aber eher daraufhin, daß es der einzelne Vertrag sein soll.

Wertpapierbegriff beim Übertragungsvertrag:  fallen darunter auch Derivate?  Wenn ja, dann wäre Bosch, WM 95, auch einschlägig;  lüd Fn. 8 bei Bosch! S. 368 f:  RahmenVe werden je bilateral für Finanztermingeschäfte oder einzelne Arten davon abgeschlossen.  Ein solcher Vertrag bestimmt typischerweise, daß alle unter ihm dokumentierten Einzelgeschäfte einen einheitlichen gegenseitigen Vertrag bilden.  Dabei wird vereinbart, daß bei Vertragsverletzung oder Insolvenz einer Partei der Vertrag nur insgesamt beendet werden kann oder automatisch endet.  Die vetraglichen Ansprüche werden dann durch einen einheitlichen Ausleichsanspruch der einen oder der anderen Vertragspartei ersetzt.

Wenn netting in Zahlungsverkehrssystemen nicht anerkannt wäre:  dann wäre – mangels der Tilgungswirkung der Verrechnung – die Erfüllung der Forderungen nicht gesichert?  (das sagt jedenfalls Bosch für Finanzterminkontrakte auf S. 367, 1 aE)  Bei Nettosystemen allerdings:  da Forderungen aller gegen aller  (  der Ausfall trifft auch alle?

Wenn Canaris auch die Haftung aus „Vertrag mit Schutzwirkung“ dem einen gesetzlichen Schuldverhältnis zuordnet: wie bezeichnet er diesen Fall dann?  Auch als cic?

Gespräch mit Dr. Clausius:  (  Notiz angefertigt, bei „Notizen“ abgelegt;  bei Dr. Werner gab es nichts abzulegen.

Dr. Werner:  es ist unüblich, daß Banken untereinander, individuell, Haftungsausschlüsse vereinbaren.

�





Girovertrag








� In Kraft getreten am 14. August 1999, Art. 3 Satz 1 Überweisungsgesetz.


� Alle Paragraphen sind, soweit nicht anders bezeichnet, solche des BGB.


� Allein der Beitrag von Canaris im Großkommentar zum Überweisungsrecht bemißt einen ... seitigen Umfang.


� Die Texte der Richtlinien finden sich in einem Anhang am Ende des Buches.


� So die Begründung zum Regierungsentwurf vom 3. März 1999, BR-Drs. 163/99, S. 18;  abgedruckt mit einer Einführung von Köndgen, in:  ZBB 1999, S. 103 ff. (stimmt, die kommt danach!)


� Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 50.


� Ehmann/Hadding, Sonderbeil. Nr. 3, WM 1999, S. 8.


� Palandt-Heinrichs Überbl v § 104 Rn. 2.


� Palandt-Heinrichs Überbl v § 104 Rn. 4.


� Palandt-Heinrichs Überbl v § 104 Rn. 4.


� Vgl. Palandt-Heinrichs Überbl v § 104 Rn. 6, 9.


� Palandt-Heinrichs Überbl v § 104 Rn. 6.


� Palandt-Heinrichs Überbl v § 104 Rn. 9.


� BGHZ NJW 93, 2100.


� BGH aaO.


� Palandt-Heinrichs Einl v § 145 Rn. 13.


� Kümpel, WM 2000, S. 799.


� Referentenentwurf zum Überweisungsgesetz S. 64.


� Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 27.


� Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 27 lSp.


� Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 27 rSp.


� Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 27.


� Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 27.


� Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 27.


� Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 315.


� Schon nach bisherigem Recht lag bei der Haus- und Filialüberweisung ein Werkvertrag vor, weil die Überweisungsbank Gutschrift auf dem Empfängerkonto schuldete, Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 28;  Schimansky in:  S/B/L, § 49 Rn. 12;  Klamt/Koch, NJW 1999, 2776, 2777.


� Palandt-Sprau Einf v § 631 Rn. 5.


� Damit begründet Canaris seine Auffassung, der Girovertrag weise hinsichtlich der Erteilung eines Überweisungsauftrags eine dienstvertragliche Seite auf, Bankvertragsrecht Rn. 315.


� Palandt-Heinrichs § 675 Rn. 9.


� Köndgen, Bankhaftung S. 145-151, in Köndgen, Neue Entwicklungen im Bankhaftungsrecht und hieran anschließend Soergel-Wolf § 278 Rn. 44;  Koller/Faust ZBB 1989, 68 ff., die § 278 aber weitgehend von § 664 I 2 verdrängt sehen.


� BGHZ 4, 244, 248 und Koller, Grundstrukturen S. 23, in:  Köndgen, Neue Entwicklungen im Bankhaftungsrecht, 1987, die die Pflicht der Erstbank auf die Weiterleitung der Überweisung an die Zwischenbank beschränkt sehen.


� Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 415 (in neuer Aufl. überprüfen).


� Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 417 (in neuer Aufl. überprüfen);  vgl. die Formulierung in §§ 780 f., wo von „Erteilung“ des Schuldversprechens und des Schuldanerkenntnisses, also von einer einseitigen Willenserklärung die Rede ist.


� S/B/L § 46 Rn. 9.


� Weisungen mit dem Inhalt, der Angewiesene solle seinerseits Weisung zur Weisung erteilen, lassen sich mit beliebig hoher Zahl von Weiterweisungen vorstellen.  Praktisch werden solche Weisungen allerdings nur erteilt, wenn die überweisende Bank den Zahlungsweg vorgibt;  daß wird allerdings gerade bei Auslandsüberweisungen, bei denen der reine Korrespondenzbankweg noch vorkommt (vgl. S/B/L ....), nicht der Fall sein, weil die überweisende Bank das Gironetz des Auslandes nicht kennen wird.  Dann wird die Weisung der überweisende Bank an die nächste Bank nur lauten, daß diese auf einem Weg, der ihr überlassen bleibt, für die Gutschrift auf dem Konto des Begünstigten zu sorgen hat.


� BGHZ 103, 143, 145;  OLG Zweibrücken WM 1984, 531;  Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 387;  Schlegelberger/Hefermehl, § 365 Anh. Rn. 49.


� Auch die Eingehung einer Vglk zur Ausführung des Auftrags ist Aufwendung im Sinne von § 670, Palandt-Sprau § 670 Rn. 2.


� Das Konto ist für die das Konto innehabenden Bank ein sog. Nostro-Konto (italienisch:  „unser Konto“).  Für die kontoführende Bank handelt es sich dagegen um ein sog. Loro-Konto (italienisch:  „Ihr Konto bei uns“), Kümpe., Bank- und Kapitalmarktrecht, S. 442; S/B/L § 46 Rn. 7 Fn. 4.  Englisch:  nostro and loro accounts.


� Näher hierzu S/B/L § 46 Rn. 5.


� Vgl. S/B/L § 46 Rn. 6;  Palandt-Sprau § 676 a Rn. 3.


� So der Sprachgebrauch etwa bei S/B/L § 46 Rn. 11;  Palandt-Sprau § 676 a Rn. 7.


� So der Vorschlag von S/B/L § 46 Rn. 6 für den Begriff „Kettenüberweisung“, der in der Literatur als Synonym sowohl für die mehrgliedrige als auch für die außerbetriebliche Überweisung verwendet wird, vgl. Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 385 (was steht da?).


� Ausnahme:  II.2 AGB Bundesbank:  Girokonten werden nicht als Kontokorrentkonten geführt!  (  wie findet Verrechnung statt  (  eben nicht auf dem Konto, sondern woanders (Netting-Verfahren?)?       In der Literatur findet sich durchweg die Formulierung, daß im Kontokorrent „kausale“ Forderungen verrechnet werden und anschließend über den Saldo ein abstraktes Schuldanerkenntnis erteilt wird (vlg. Fezer  (  Litliste, oder Canaris HaR, ebenfalls Litliste).  Das ist jedoch durchweg an den Gegebenheiten des ausgehenden 19. Jahrhunderts ausgerichtet und damit dem Leitbild zweier Kaufleute, die ihre wechselseitigen Ansprüche reelmäßig miteinander verrechnen.  In der Haupterscheinungsform des Kontokorrents, dem Bankkontokorrent, stellen jedoch auch die zur Verrechnung gelangenden Forderung aus der Gutschrift abstrakte Forderungen aus Schuldversprechen oder Schuldanerkenntnis dar.  Im übrigen käme auch nach der „Urform“ des Kontokorrents der abstrakte Saldoanspruch, soweit er nicht erfüllt wird, beim nächsten Stichtag mit den neuen Posten zur Saldierung, B/H § 355 Rn. 11.


� Nachweise bei Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 2.


� Von Godin, Kommentar zum Handelsgetzbuch, Anm. 4 unter b und ähnlich Anm. 1. unter Ziff. 2 am Anfang nach § 365.


� Pikart, Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Bankvertrag, S. 1238 m. Nachw. aus der Rspr.


� Pikart, Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Bankvertrag, S. 1238 m. Nachw. aus der Rspr.


� Pikart, Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Bankvertrag, S. 1238;  Von Godin, Kommentar zum Handelsgetzbuch, Anm. 4 unter a nach § 365.


� Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 14.


� Die Formulierung „zur Gutschrift“ ist inkorrekt, denn die Gutschrift kann nur die Überweisungsbank erteilen, Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 28. AA Kümpel, WM 2000, S: 800; für ihn ist der Überweisungsvertrag ein Fall des „weitergeleiteten Auftrags“, weshalb er die Pflichten der Bank aus dem Überweisungsvertrag irrig stark gegenüber der vom Gesetzgeber wollten Regelung reduziert sieht.  Gerade zur Begründung dieser Auffassung nimmt er seine Auslegung vor („diese Rechtslage (gemeint ist der weitergeleitete Auftrag) im bargeldlosen Zahlungsverkehr hat der Gegesetzgeber bei der Ausformulierung der neuen Bestimmungen gebührend berücksichtigt“, aaO.).  Er muß sich aber die Frage stellen lasen, was sonst mit der Formulierung in § 676 a I 1 gemeint sein soll, denn ein Geldbetrag kann, wenn er nicht bar ausgezahlt wird, nun einmal nur durch Gutschrift zur Verfügung gestellt werden.    (  die Frage beantwortet er selbst gerade nicht.


� Zu der Frage, ob das Überweisungsgesetz auf Geldbewegungen Anwendung findet, hinter denen eine Pflicht der Bank zur Gutschriftserteilung oder zur Auszahlung eines Geldbetrages steht, ohne daß diese unmittelbar auf eine Kundenauftrag zurück, Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 25, die die „mittelbare Veranlasserschaft“ genügen lassen.


� Kümpel, WM 2000, S. 797.


� Kümpel, WM 2000, S. 799.


� Kümpel, WM 2000, S. 797.


� Im einzelnen hierzu B/H ... (einfach als Literaturverweis).


� Kümpel, WM 2000, S. 797;  m.E. wäre darin weder eine „Rechtsfigur“ zu sehen (sondern nur ein praktikabler Oberbegriff für eine bestimmte Art von Aufträgen), noch ist ein weitergeleiteter Auftrag – das ist schlicht vertragliche Vereinbarung – auf das Bankrecht beschränkt, wie Kümpel selbst sieht (s. sein Beispiel eines Hausverwaltungs-Vertrags aaO., S. 798.


� Kümpel, WM 2000, S. 798 mit Beispielen;  er zitiert auch Hansen, BB 1989, S. 2418, 2424 f.  (  gegebenenfalls nachschlagen und dann in Literaturverzeichnis aufnehmen.


� Kümpel, WM 2000, S. 798.


� Kümpel, WM 2000, S. 799.


� Kümpel, WM 2000, S. 801.


� Kümpel, WM 2000, S. 801.


� Kümpel, WM 2000, S. 797 f.


� Klamt-Koch DB 99, 943, 946;  Wilkens (  (  Literaturliste) MDR 99, 1236, 1238.


� Erman-F. Graf von Westphalen § 676 f Rn. 6.


� BT-Drs. 14/745, S. 13:  „Beschränkung auf die zur Umsetzung der Überweisungsrichtlinie notwendigen Teile“;  vgl. auch Gesetzesentwurf BR-Drs. 163/99, S. 28.  Im Laufe des Gesetzesgebungsverfahrens sind jedoch noch eine Wertstellungsvorschrift in § 676 g I 4 und die Verpflichtung hinzugekommen, dem Empfänger weitergeleitete Angaben zur Person des Auftraggeberes und zum Verwendungszweck mitzuteilen, Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, 18.


� Palandt-Sprau, § 676 f Rn. 4.


� Der Girovertrag kann wie im alten Recht Grundlage mehrere Konten sein, Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, 19.


� Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, 19.


� Palandt-Sprau § 676 f Rn. 1.


� Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, 19.


� Erman-F. Graf von Westphalen § 676 f Rn. 1.


� So auch ausdrücklich RefE der ...., S. 41;  ebenso Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 25. anders Art. 1 der Überweisungs-Richtlinie, wonach für Überweisungen, die on Kreditinstituten im Sinne von Art. 2.... in Auftrag gegeben wurden, die Richtlinie nicht gilt.


� BGH WM 1988, 321;  BGH WM 1989, 1754;  Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 44.


� Schulz, ZBB 1999, S. 292.


� Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 43.


� Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 2000, S. 43;  Bydlinski, WM 1999, 1048  (  gegebenenfalls Literaturverzeichnis.


� Gößmann/van Look, Sonderbeil. Nr. 1, WM 200, S. 11.


� Der Bundesrat (BT-Drs. 14/1067, S. 9 zu Nr. 34) hatte eine Einbeziehung des Kreditinstituts des Begünstigten als zwischengeschaltetes Kreditinstitut und Partner eines Zahlungsvertrages vorgeschlagen, was die Bundesregierung (aaO., S. 19 zu Nr. 34) jedoch im Hinblick auf die Haftungsvorschrift des § 676 e BGB abgelehnt hat.


� Vgl. auch Palandt-Sprau § 676 a Rn 3:  “…Vereinbarung einer größeren Zahl von Kreditinstituten“ zur Durckführung von Überweisungen „nach einheltichen Regeln“;  Palandt-Sprau rechnet aber fälschlicherweise das Verrechnungsnetz der Bundesbank ebenfalls zu den Zahlungsverkehrssystemen.


� Englisch:  real-time (Echtzeit) gross (brutto) settlement.


� „Auftrag“ ist untechnisch gesprochen und meint sowohl die Weisung im Sinne von § 665 als auch den Zahlungsvertrag gemäß § 676 d I.


� BT-Drs 14/1539 S. 5.


� Gleichzeitig eingestellt wurden:  MAOBE-Verfahren für Überweisungen und der konventionelle Platzüberweisungsverkehr. 


� Vgl. auch BT/Drs 14/1539 S. 5, wo die bekannten Nettosysteme ebenfalls der Rechtsfigur der „Skonrtration“ zugezählt werden.


� Der Abrechungsverkehr ist? Bankgeschäft nach § 1 I 2 Ziff. 9 KWG.


� Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 878;  die „Geschäftsbestimmungen“ sind dort unter Rn. 892 abgedruckt.


� Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 880.


� Beispiele mit exemplarischen Zahlungssummen bei Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 883 und 887.


� Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 885.


� Canaris WM 1976, 997 m. Nachw.


� Richtlinie 98/26/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 1998 über die Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und –abrechungssystemen, ABl. L 166/45 vom 11.6. 1998 (englisch:  „settlement finality directive“).


� Europäischer Wirtschaftsraum;  die Vertragsstaaten des Europäischen Wirtschaftsraumes sind Norwegen, Liechtenstein, Island.


� Keller, WM 2000, S. 1269.


� Legaldefiniert in Art. 2 d der Richtlinie;  die Verrechnungsstelle stellt Konten zur Abwicklung der Zahlungs- bzw. Übertragungsaufträge innerhalb des Systems zur Verfügung (entgegen dem Wortlaut muß ist nicht erforderlich, daß sie die Positionen der Teilnehmer im Wege der Skontration verrechnet;  das ist nur bei Nettosystemen der Fall, nicht aber auch bei Bruttosystemen, die ebenfalls eine „Verrechnungsstelle“ im Sinne der Richtlinie einschalten können).


� Legaldefiniert in Art. 2 c der Richtlinie.


� Legaldefiniert in Art. 2 e der Richtlinie;  die Bezeichung „Clearingstelle“ erfährt hier eine Reduktion auf die bloße Aufgabe der Berechnung der Nettopositionen vornehmlich der Institute (aus Zusammenhang mit Art. 2 d geht hervor, daß die Institute Teilnehmer sind) (so ist das Wort auch in der Begründung zum Entwurf eines Gesetzes zur Änderung insolvenzrechtlicher und kreditwesenrechtlicher Vorschriften verwendet, BT-Drs 14/1539 S.5);  anders z.B. S/B/L § 46 Rn. 7, wo „Clearingstelle“ die Girozentralen der jeweiligen Gironetze wie derjenigen des Sparkassen oder Kreditgenossenschaften bezeichnet.  Die Unterschiede relativieren sich jedoch dadurch, daß gemäß Art. 2 f II nach den Regeln des Systems ein und derselbe Teilnehmer als zentrale Vertragspartei, als Verrechnungsstelle oder als Clearingstelle auftreten oder alle diese Funktionen ganz oder teilweise ausüben kann.  


Zentrale Vertragsparteien, Verrechnungs- sowie Clearingstellen zählen zu den Teilnehmern des Systems im Sinne von Art. 2 f I der Richtlinie, weshalb sie der Gesetzgeber überhaupt ausnehmen mußte, um für das System im übrigen mindestens drei Teilnehmer vorauszusetzen.  Ausnahmsweise kann nach Art. 2 a III  ein Mitgliedstaat auch eine förmliche Vereinbarung, die nur zwischen zwei Teilnehmern – ohne Mitrechnung der genannten Stellen sowie indirekter Teilnehmer – getroffen wurde, als System ansehen, wenn er dies unter dem Aspekt des Systemrisikos als gerechtfertigt erachtet.


� Legaldefiniert in Art. 2 g der Richtlinie;  ein indirekter Teilnehmer wären z.B. die Girozentralen des Sparkassensektors, die die Brücke zum Gironetz der Kreditgenossenschaften bilden, selbst aber nicht die förmliche Vereinbarung zur Begründung des Systems geschlossen hat (bzw. sich dem System nicht später angeschlossen hat?), das aber zu einem Kreditinstitut, das Teilnehmer ist, in einer vertraglichen Beziehung steht, um seine Zahlungsaufträge in das System einzubringen.


� For the purpose of this Directive: (a) “system” shall mean a formal arrangement:   between three or more participants, without counting a possible settlement agent, a possible central counterparty, a possible clearing house or a possible indirect participant, with common rules and standardised arrangements for the execution of transfer orders between the participants,


� System:  kann sich nicht auf den individuellen Auftrag beziehen, weil die Vereinbarung „Regeln und Vorgaben“ (pl.!) für die Ausführung von „Zahlungs- und Übertragungsaufträgen“ (pl.!) vorsieht.


� Vor dem Hintergrund, daß der Gemeinschaftsgesetzgeber durch seinen Sytembegriff Brutto- und Nettosysteme gleichermaßen erfaßte, ist die Verwendung des Wortes „netting“ bzw. des synonym gebrauchten Wortes „Aufrechnung“ in der Legaldefinition von Art. 2 k oder dem 1. Erwägungsgrund der Richtlinie ein wenig verwirrend, weil auch Bruttosysteme die (kontokorrentmäßige) Verrechnung kennen, s. bereits oben.  vor dem Hintergrund, daß der Gemeinschaftsgesetzgeber durch den Systembegriff.  Klärungsbedürftig ist, ob mit „netting“ auch die kontokorrentmäßige Verrechnung gemeint ist.  





„Netting“ ist gemäß Art. 2 k „die Verrechnung von Forderungen und Verbindlichkeiten aus Zahlungs- bzw. Übertragungsaufträgen, die ein oder mehrere Teilnehmer an einen oder mehrere Teilnehmer??? erteilt haben oder von einem oder mehreren Teilnehmern erhalten haben, zu einer einzigen Nettoforderung bzw. –verbindlichkeit pro Teilnehmer mit der Folge, daß nur diese Nettoforderung bzw. –verbindlichkeit besteht.“ („Nur diese“:  ist beim Kontokorrent nach der Novationstheorie der Rechtsprechung zu bejahen;  Novation ist übrigens nicht die Ersetzung des Abschlusses insgesamt, sondern nur die Novation der Einzelansprüche, s. B/H § 355 Rn. 7) (mit welchen Forderungen und Verbindlichkeiten die Forderungen und Verbindlichkeiten aus Zahlungs- und Übertragungsaufträgen verrechnet werden, ist unerheblichm, oder ist gemeint, daß nur – wechselseitige – Forderungen und Vblken aus Zahlungs- und Übertragungsaufträgen zu verrechnen sind?  Dann ist aber der Richtlinien-Text, am deutschen Recht besehen, ungenau, denn nach dem neuen Überweisungsrecht stammt die Forderung, die ein Teilnehmer gegen den anderen hat, zunächst aus dem Girovertrag, dann – bei Bruttosystemen – aus dem Schuldanerkenntnis!  Aber selbst nach der Richtlinie stammt die Forderung ja nicht aus dem Zahlungs- bzw. Übertragungsauftrag, den der begründet ja nur Rechte bzw. Pflichten zwischen den Parteien des Auftragsverhältnisses)(  





Dagegen spricht:  Forderungen aus Zahlungs- und Übertragungsaufträgen, bei Bruttosystemen:  Verrechnung aus Gutschriften!!!! (aber nicht nur  (  bei Belastungsbuchung  (  ist kausal!!!).  Dagegen spricht auch die Gegenüberstellung im 1. Erwägungsgrund; andererseits:  vom Sinn und Zweck, z.B. Art. 3 I 3. Alt. müßte es genauso erfaßt sein.  Wie ist die Bedeutung von „Verrechnung“ in § 96 II InsO?





Geht es der Zahlungssicherungs-Richtlinie auch um die Wirksamkeit des Netting vom Rechnungsabschluß?? Wohl ja, weil sonst der andere Systemteilnehmer keine Befriedigung für seine Leistungen erhielte, er somit leer ausginge, so daß die Insolvenz eine Kette auslösen würde.





S/B/L-Jahn, Bankrechts-Handbuch, § 114 Rn. 105:  „position netting“ (=bilaterale Positionenaufrechnung), auch als „payment netting“ oder „settlement netting“ (abwicklungstechnische Verrechnung) bezeichnet, stelle sich, sowie Kaufleute betroffen sind, als Vereinbarung eines Staffelkontokorrents gemäß § 355 HGB dar mit der Besonderheit, daß der Rechnungsabschluß jeweils bei der Verrechnung an dem Tag erteilt wird, an dem sich zwei saldierungsfähige Positionen aus einem Einzelabschluß gegenüberstünden (netting im Sinne des Angell-Reportes  (  stimmt mE nichts, denn im Angell-Report steht nichts vom Staffelkontokorrent, s. S. 11).  Zu anderen netting-Formen, insbesondere aus dem Recht der Finanztermingeschäfte, s. S/B/L-Jahn, Bankrechts-Handbuch, § 114 Rn. 104 ff., sowie Bosch, WM 1995, S. 376 ff (bilater Schuldumwandlungsverträge passen nicht zum Kontokorrent, weil einmal nach alter Rechtslage ohnehin nur ein einziger Vertrag, der Girovertrag, die Grundlage der gegenseiten Ansprüche bildet, und nach neuer Rechtslage einmal der Girovertrag, dann der Überweisungsvertrag oder der Zahlungsvertrag die Grundlage bildet, deren Umwandlung in einen Vertrag aber, nach Erfüllung der charakteristischen Leistung (Weiterleitung des Überweisungsbetrages bzw. dessen Gutschrift) keinen Sinn mehr macht  (  doch, gerade nach Erfüllung erst wird eine Umsetzung möglich;  aber:  die Fälligkeiten der Geldansprüche müßten identisch sein;  ist im übrigen nicht gerade das Kontokorrent nach Auffassung der Rechtsprechung ein Fall der Novation?!) .  Durch Art. 3 I 1. U.A. und den seiner Umsetzungen dienende § .. InsO wird, anders als bisher, auch die bloße position netting insolvenzrelevant, weil nunmehr ihre Insolvenzfestigkeit feststeht (war vorher unklar?)





Bosch, WM, darstellen (Definition auf S. 367, a):  „netting“ heißt Verrechnung oder Saldierung (vorläufiges Ergebnis: mein Eindruck ist, daß das netting bei Finanzterminkontrakten die Ausgangslage hat, daß sich dort Verträge mit wechselseitigen Ansprüchen auf Lieferung und Zahlung gegenüberstehen, während sich beim zahlungstechnischen Kontokorrent nur Ansprüche auf Zahlung gegenüberstehen.  Das Beispiel von Bosch, WM, S. 366, ist ein Währungsbeispiel, da kann man eine einzige Forderung fingieren;  auf welches netting beziehen sich Angell-report und Lamfalussy-Report?  Problematik des „cherry picking“ (  (  besteht diese Gefahr auch bei Zahlungsverkehrssystemen???? Wenn überhaupt, dann doch nur bei Nettosystemen, weil Bruttosysteme sofort erfüllt werden;  bei Bruttosystemen müßte, sofern eine Verrechnungsstelle eingeschaltet ist, das Insolvenzrisiko auf diese verlagert sein!!, weil im Grunde eine Snerauswechslung eintritt).





Angell-Report:  erfaßt auch Geldsysteme, vgl. S. 3.


� Dies wird von Keller, WM 2000, 1277 Fn 68 als auffällig bezeichnet.


� BT-Drs. 14/1539 S. 6.


� BT-Drs. 14/1539 S. 6.


� rechtsgeschäftliche und nicht-rechtgeschäftliche Handlungen.


� So Staudinger-Schmidt zu seiner – allerdings verfehlten – Formulierung der Drittwirkungsproblematik, Einl Rn. 435 zu §§ 241 ff.


� Staudinger-Schmidt Einl 432 ff. zu §§ 241 ff.


� §§ ....


� Staud-Schmidt Einl 449 zu §§ 241 ff.


� Beide Fälle sind solche der Fremdzurechnung (durch nicht-rechtsgeschäftliches Verhalten), nicht jedoch ist der Grundsatz der Relativität des Schuldverhältnisses berührt.


� Die Fremdwirkung liegt darin begründet, daß die Abtretung Rechtsfolgen über die an diesem Verfügungsbeteiligten hinaus bewirkt, nämlich auch an den Schuldner.


� MüKo-Kramer Einl § 241 Rn. 14.


� Anders Staudinger-Schmidt Einl 434 zu §§ 241 ff., für den es um die  „Grenzen der Privatautonomie“ geht.  Die Privatautonomie gewährleistet jedoch lediglich, seine eigenen Angelegenheiten regeln zu dürfen;  gewährleistet Art. 2 I das Recht, fremde Angelegenheiten zu regeln bzw. zu beeinflussen?  (bei § 328 ausnahmsweise ja) (Kopie M/D war nicht hilfreich) (Ja:  Die privatautonome Gestaltung wird durch die Rechtsordnung grundsätzlich nur anerkannt, wenn jemand für sich selbst handelt.  „Der Grundsatz der Privatautonomie gibt keine Legitimation zum Handeln in ‚Selbstherrlichkeit’ für andere.“, Flume, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 1 6 a)(klarmachen:  Privatautonomie des GG muß nicht dieselbe sein wie die des BGB) Die Privatautonomie ist die Freiheit des einzelnen, seine Lebensverhältnisse im Rahmen der Rechtsordnung eigenverantwortlich zu gestalten (Palandt-Heinrichs Überbl v § 104 Rn. 1;  Kursivstellung durch Verfasser).  Da die Privatautonomie thematisch hier gar nicht einschlägig ist, kann es auch nicht um ihre Grenzen gehen.  Das gilt jedenfalls insoweit, als durch Handeln des einzelnen Rechtsverhältnisse zwischen Dritten ausgestaltet werden, also nicht einmal Rechtsverhältnisse des einzelnen im Verhältnis zu Dritten in Frage stehen.  Schmidt spricht selbst auch an anderer Stelle von „privatautonomer Entscheidung“, Staudinger-Schmidt Einl 449 zu §§ 241 ff.


� Begriff bei Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 2 Rn. 2.


� So der plastische Sprachgebrauch bei MüKo-Kramer Einl 14 zu § 241.


� Für Staudinger-Schmidt Einl 434 zu §§ 241 ff. geht es darum, ob private „Wertungen“ Geltungsgrund für Fremdzurechnungen sein können;  die Willenserklärung, die Geltungsgrund für die Rechtsfolgen des BGB ist, stellt jedoch keine „Wertung“, sondern eine Willensäußerung dar, vgl.  .... (aber vgl. Flume, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, § 1 3a:  es handelt sich um eine rechtliche Wertung des Gesetzgebers von Verhältnissen und Vorgängen, insbesondere von menschlichen Handlungen, wenn er eine Rechtsfolge bestimmt).


� Staud-Schmidt Einl 434 zu §§ 241 ff.  Vgl. Art. 1165 code civil:  «Les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes ; elles ne nuisent point aux tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l'article.»  («Verträge wirken nur unter den Parteien, die sie eingehen.  Dritten gereichen sie nicht zum Nachteil und zum Vorteil.  Unberührt bleibt die Vorschrift des Art. 1121.“) sowie den Grundsatz der „privity of contract“ des anglo-amerikanischen Rechts (s. Staud-Schmidt Einl 434 zu §§ 241 ff.).


� Staud-Schmidt Einl 434 zu §§ 241 ff.


� Staudinger-Schmidt Einl 436 zu §§ 241 ff.  Eine Drittzurechnung liegt naturgemäß nur vor, wenn das die Zurechnung begründende Rechtsgeschäft ein zweiseitiges ist.


� Staudinger-Schmidt Einl 436 zu §§ 241 ff. spricht bedingt durch seine verfehlte Perspektive auf die Schuldverhältnis als Rechtsfolge der Tatbestandssetzung von „Rechtsfolgen in der Form von Schuldverhältnissen“.


� Der Vertrag mit Schutzwirkung stellt allerdings nur dann ein Drittwirkungsproblem, wenn er als vertragliches Konstrukt aufgefaßt wird, dazu nachstehend im Text.


� Auch Staud-Schmidt Einl 435 zu §§ 241 ff. spricht von „Rechtsfolgen“ allgemein und nicht bloß der Rechtsfolge Entstehung eines Schuldverhältnisses, aber das ist wohl von ihm gemeint;  im übrigen folgt der Verfasser hier Staudinger-Schmidt.


� Staud-Schmidt Einl 435 zu §§ 241 ff.


� Wenn man die Haftung für eigene Fehlleistung nur als konstruktive Entscheidung betrachtet, Staudinger-Schmidt Einl 449 zu §§ 241 ff.  Bei §§ 845 f. geht es dagegen um den Drittschaden, nicht eine Fremdzurechnung.


� Entsprechend rechnet auch Staud-Schmidt Einl 449 zu §§ 241 ff. den Vertrag mit Schutzwirkung zu den Fällen der Fremdzurechnung.


� Das „Schuldverhältnis im weiteren Sinn“ ist die Gesamtheit der Rechtsbeziehungen zwischen Gläubiger und Schuldner;  der Begriff wird u.a. von Brox, Allgemeines Schuldrecht, Rn. 10 gebraucht.  Demgegenüber ist das Schuldverhältnis im engeren Sinn der einzelne Anspruch, die Forderung des Gläubigers gegen den Schuldner, Brox, Allgemeines Schuldrecht, Rn. 11.


� Die Forderung ist „äquivalenter Systemgesichtspunkt“ zum Schuldverhältnis im engeren Sinn, Staudinger-Schmidt Einl 438 zu §§ 241 ff.


� BGH 10, 395;  Palandt-Heinrichs Einl § 241 Rn. 2;  Larenz, Allgemeines Schuldrecht, S. 26 f.


� Den „weiteren Verhaltenspflichten“ entsprechen keine Ansprüche (Larenz, Allgemeines Schuldrecht, S. 14;  Palandt-Heinrichs Einl v § 241 Rn. 8), sie sind grundsätzlich nicht einklagbar (Larenz, Allgemeines Schuldrecht, S. 14, Palandt-Heinrichs Einl v § 241 Rn. 7), s. bereits oben ....


� Larenz, Allgemeines Schuldrecht, S. 26.


� Larenz, Allgemeines Schuldrecht, S. 27.


� Gernhuber, Handbuch des Schuldrechts Bd. 8, S. 46.


� Palandt-Heinrichs Einl v § 241 Rn. 3;  Die Berechtigung liegt in der Gläubigerstellung, aber auch in der Zuordnung von Gestaltungs- und sontigen Rechten sowie Zuständigkeiten, etwa der Empfangszuständigkeit für Willenserklärungen.


� Die Relativität des Forderungsrechts bildet einen Spezialfall der Relativität des Schuldverhältnisses (MüKo-Kramer, 3. Aufl., Einl Rn 14 §§ ???  


� Gernhuber zufolge verschleiere die Regelungstechnik in diesen Fällen das wirkliche Geschehen, weil der Rechtsnachfolger im Wege der gesetzlichen Vertragsübernahme in das Schuldverhältnis eingewiesen wird (zuweilen mit Milderung durch Gewährung eines Rechts zu vorzeitiger Beendigung;  vgl. die §§ 1056 II, 2135, 57a ZVG, 37 II WEG), in Zukunft also selbst Gläubiger und Schuldner ist, mithin nicht als Dritter in dieser oder jener Form von Leistungsgegenständen (z.B. der Mietsache bei § 571) ferngehalten wird (Gernhuber, Handbuch des Schuldrechts Bd. 8, S. 46).  Trotz Wahrung des Grundsatzes von der Relativität schuldrechtlicher Beziehungen handele es aber um eine Form der Verdinglichung (Gernhuber, Handbuch des Schuldrechts Bd. 8, S. 47).  Gernhuber verwendet dabei „Relativität“ nicht im Sinne der Relativität des gesamten Schuldverhältnisses, sondern meint damit, daß eine Forderung ein bipolares Band zwischen Gläubiger und Schuldner darstellt (die Relativität des Forderungsrechts im hier verwendeten Sinne ist aber ebenfalls durchbrochen, weil sie den Eintritt in die Verbindlichkeit als stärkste Form der Respektierung einer fremden Forderung mit einschließt).


� Die Relativität des Forderungsrechts ist nicht betroffen, weil es nicht darum geht, wie weit eine Forderung vom Rechtsverkehr zu respektieren ist.


� Henke, Die sog. Relativität des Schuldverhältnisses, S. 11.


� Palandt-Heinrichs Einl v § 241 Rn 3.


� Gernhuber, Handbuch des Schuldrechts, Bd. 8, S. 12.


� Gernhuber, Handbuch des Schuldrechts, Bd. 8, S. 13.


� Gernhuber, Handbuch des Schuldrechts, Bd. 8, S. 12 f.


� Wiederum spricht Staud-Schmidt Einl 434 zu §§ 241 ff. von (gesetzlicher) „Wertung“.


� Ein Vertrag zu Lasten Dritter ist mit dem Grundsatz der Privatautonomie unvereinbar und unzulässig, Nachweise bei Palandt-Heinrichs vor 328 Rn. 10.


� Staud-Schmidt Einl 438 zu §§ 241 ff.


� Canaris, FS Flume I, S. ? (ist vorletzte Seite)


� Kraft privater Willensmacht läge eine Fremdzurechnung vor, weshalb thematisch die Relativität in ihrem ersten Sinn einschlägig wäre.


� Bei § 556 III etc.... sogar den Eintritt in eine Pflichtenstellung, also das Schuldenmüssen des Schuldners.


� Denkbare Rechtsfolge wäre aber auch z.B. eine Schadensersatzpflicht des Dritten bei Mißachtung des schuldrechtlichen Anspruchs des Gläubigers (Beispiel bei Medicus, Drittbeziehungen im Schuldverhältnis, S. 613:  der Dritte zerstört eine Sache, auf deren Übereignung der Gläubiger einen Anspruch aus Kaufvertrag hat, nur ist eine solche Rechtsfolge bislang nicht vorgesehen  (  vielleicht aber im neuen Überweisungsrecht?


� Daß die Forderung durch ihre Bipolarität, d.h. ihrem Bestehen nur zwischen einem Gläubiger und einem Schuldner (das gilt auch für die Gläubiger- und Schuldnermehrheiten ?) gekennzeichnet ist, trifft die Relativität in diesem zweiten Sinn nicht, weil auch bei den verdinglichten Forderungen nach wie vor ein bipolares Verhältnis vorliegt.


� Andere Ebene:  Regelung der Geltung von Rechtssätzen:  Gestaltungsrechte;  Verfügungen u.ä.m, Staud-Schmidt Einl 438 zu §§ 241 ff.


� Staudinger-Schmidt Einl 438 zu §§ 241 ff.  Für ihn ist die Relativität des Forderungsrechts eine Frage des „Inhalts“ bestehender Schuldverhältnisse.  Diese Begriffswahl scheint jedoch verfehlt, weil die Forderung in keinem Fall der Verdinglichung einen anderen Inhalt zugewiesen bekommt, sondern nach wie vor nur einen Leistungsanspruch gegenüber dem Schuldner vermittelt.  Diese Begriffsleichkeit ist wohl daraus zu erklären, daß Staudinger-Schmidt seine Darstellung um das Schuldverhältnis zentriert und hinsichtlich seiner Relativität die Entstehung einerseits dem „Inhalt“ andererseits gegenüberstellt.


� Palandt-Heinrichs Einl § 241 Rn. 3;  Ob darüber hinaus die „Rechtszuständigkeit an der Forderung“ (Larenz, Allgemeines Schuldrecht, § S. 572 ff.) oder das „Rechtsband der fremden Forderung“ von allen zu respektieren sind (so eine Mindermeinung), ist hier ohne Belang;  zum Meinungsstreit Staud-Schmidt Einl 441 zu §§ 241 ff.


� Staud-Schmidt Einl 438 zu §§ 241 ff.;  Klarstellend sei gesagt, daß die Relativität von Schuldverhältnissen mit ausschließlich sog. „weiteren Verhaltenspflichten“ (Larenz ...) hier nicht einbezogen ist, weil Schutzpflichten gar keinen Ansprüchen gegenüberstehen, Larenz S. 14 rot/Palandt Einleitung von § 241 Rn. 7.  Geht hier doch wohl nur Leistungspflichten (Haupt- und Nebenleistungen)


� Charakteristisch ist, daß es lediglich um die Zuerkennung einzelner dinglicher Eigenschaften geht;  denn wenn die betreffende Rechtsstellung mit allen Spezifika der Dinglichkeit ausgestattet ist, handelt es sich grundsätzlich nicht mehr um ein verdinglichtes obligatorisches Recht, sondern um ein echtes dingliches Recht (Canaris, FS Flume I, S. 372;  Gernuber, Handbuch des Schuldrechts Band 8, S. 45.


� Gernuber, Handbuch des Schuldrechts Bd. 8, S. 46 Fn. 43, unterscheidet die Verdinglichung von relativen Rechten (Gestaltungsrechte wie Zurückbehaltungsrechte und Forderungen) von der Verdinglichung von obligatorischen Rechten (nur Forderungen) – so der Sprachgebrauch Canaris’ – weil ein Zurückbehaltungsrecht nicht obligatorisch, d.h. verpflichtend, ist.


� Staud-Schmidt Einl 440 zu §§ 241 ff.


� Palandt-Heinrichs § 137 Rn. 1;  BGH 134, 182, 186.


� BGH 56, 278.


� Problematisch ist es daher, zusammenfassend von einer „Verdinglichung obligatorischer Rechte“ zu sprechen (so Canaris in seinem gleichnamigen Beitrag in FS für Werner Flume).  Obligatorischen = verpflichtenden Gehalt haben etwa Zurückbehaltungsrechte nicht, Gernhuber, Handbuch des Schuldrechts Bd. 8, S. 46 Fn. 43.


� Staud-Schmidt Einl 433 zu §§ 241 ff.


� Auch ein einzelnes Rechtssubjekt, vgl. Staud-Schmidt Einl 434 zu §§ 241 ff.


� Kursivstellung von Staudinger-Schmidt.


� Staud-Schmidt Einl 434 zu §§ 241 ff.


� Staud-Schmidt Einl 434 ff. zu §§ 241 ff.


� Staud-Schmidt Einl 438 ff. zu §§ 241 ff.


� Auch wenn Staudinger-Schmidt in den Rn. 433-437 nicht von den „Relativität des Schuldverhältnisses“, sondern nur von „Relativität“ spricht, ist erstere gemeint;  das ergibt sich aus der Überschrift zu jenem Abschnitt sowie daraus, daß er in Rn. 438 vortfährt, von einem „völlig anderen Fall der ‚Relativität der Schuldverhältnisse’ zu sprechen“, er also bislang von einem solchen gesprochen haben muß;  ansonsten wäre auch nicht einsichtig, warum er die einbezogenen Rechtsfolgen gerade auf Schuldverhältnisse beschränkt, s. sogleich im Text, und sogar durch Kursivstellung hervorhebt.


� Der Vertreter gibt eine eigene Willenserklärung ab, deren Folgen aber nicht ihn, sondern den Vertretenen treffen.


� So zu Recht Staud-Schmidt Einl 449 zu §§ 241 ff.


� Nicht zu verwechseln ist dieser Relativitätsgrundsatz mit der „Relativität des Schuldverhältnisses im weitern Sinn“, s. Punkt …., weil es dort um den gesetzlichen Schutz des Schuldverhältnisses oder auch um gesetzliche Anknüpfung an ein Schuldverhältnis im Verhältnis zu Dritten geht.  Worauf dieses Schuldverhältnis beruht, ob also auf Rechtsgeschäft oder nicht auf Rechtsgeschäft, ist dabei unerheblich.


� Soweit ersichtlich, ist ein solcher Terminus bislang in Rechtsprechung und Literatur noch nicht verwendet worden. - Der Schuldvertrag ist der Entstehungstatbestand für das Schuldverhältnis im weiteren Sinn;  er ist von diesem zu unterscheiden, weil er sich lediglich in der Übereinstimmung zweier Willenserklärungen erschöpft.


� Vgl. Denck, Die Relativität im Privatrecht, S. 9.


� v. Reinersdoff, Zur Dogmatik des Einwendungsdurchgriffs, S. 14 und 25.


� Gernhuber, Das Schuldverhältnis, S. 542 ff.


� Henke, Die sog. Relativität des Schuldverhältnisses, S. 11.


� Gernhuber, Handbuch des Schuldrechts, S. 542 f.
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� Darüber hinaus ließe sich auch von einem Ausschluß von Einwendungen aus fremdem Rechtsverhältnis (  (  med AT RN. 57 verarbeiten!) sprechen, z.B. aus einem Verfügungsgeschäft wie der Abtretung, denn auch solche Einwendungsdurchgriffe kommen praktisch vor.  Wenn Grund- und Erfüllungsgeschäft durch den Willen der Parteien zu einer Einheit im Sinne des § 139 zusammengefaßt werden (die Anwendung des § 139 wird in einem solchen Fall in stRspr bejaht, BGHZ 31, 323;  NJW 52, 60;  67, 1130;  BAG NJW 67, 751) dann wird in der Regel ein Durchgriff aus einem Verfügungsgeschäft vorliegen (§ 139 ist überhaupt ein Fall gesetzlich vorgesehenen Einwendungsdurchgriffs).  Die überwiegende Zahl der praktisch vorkommenden Einwendungsdurchgriffe wird jedoch aus Schuldverträgen hergeleitet, vgl. die Beispiele bei Palandt-Heinrichs Einf v § 305 Rn. 16-18 und Palandt-Heinrichs § 139 Rn. 6 (nochmal prüfen!);  


� Wählt man wie hier die enge Formulierung bezogen auf die Einwendungen aus fremden Schuldverhältnissen, dann kann so ein Relativitäts-Grundsatz sich entsprechend nur auf die Relativität des Schuldverhältnisses beziehen.
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� So ausdrücklich die Begründung zum RegE, S. 60.  Die Umsetzung geht damit über Art. 9 Überweisungs-Richtlinie hinaus, nach dem höhere Gewalt von allen aus der Richtlinie sich ergebenden Verpflichtungen befreit.  Nicht ausschließen wollte di Richtlinie allerdings die schon nach der bisherigen Rechtslage bestehende Nachforschungspflicht als ungeschriebene Nebenpflicht aus dem Giroverhältnis und den Erstattungsanspruch aus § 667 (vgl. dazu Schimansky in:  S/B/L, § 49 Rn. 13).


� RegE S. 60.
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� Palandt-Sprau § 669 Rn. 1.
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� BGHZ 87, S. 378 f.
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� Canaris, Recht der Wertpapiere, S. 30.
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