Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: . Ja

Allg. Geschiftsbedingungen der Banken Nr. 2, 19

a) Zur Frage, wann ein Gemeinschaftskonto ("Und"-Konto)
vorliegt, wenn in der Bezeichnung des Kontos neben dem,
der es als Unterkonto zu seinem Hauptkonto errichtet
hat, noch eine weitere Person aufgefiihrt ist, die bel
Verfligungen ilber das Konto als "Zeichnungsberechtigter"
mitzuwirken hat (EBrgtnzung zu BGHZ 21, 148).

b) Zum Ausschlu8 des Pfand-, Aufrechnungs- und Zuriickbe-

haltungsrechts der Bank bel der Anlegung eines Kontos
durch einen Treuhéinder.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. Juni 1973
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter
Liesecke, Dr. Bauer, Dr. Kellermann und Dr. Tidow

fir Recht erkannt:

Die Revision der Kliligerin gegen das
Urtelil des 2. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Hamm vom 28, Juni 1971 wird
zurlickgewiesen.

Auf die AnschluBrevision der Beklagten
wird die Kostenentscheidung dieses Urteils
aufgehoben. Die Kosten der Berufungsinstanz
trigt ebenfalls die Kldgerin.

Die Kosten der Revisionsinstanz fallen der
Kldgerin zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kllgerin stand in laufender Geschléftsverbindung
nit der H. K¢JD-NND kG in MR deren einziger
persdnlich haftender Gesellschafter der am 8. April 1968
verstorbene Dipl.-Ldaw. Hubert E@§war. Diese Firma unter-
hielt bei der beklagten Bank ein Girokonto. Sie beantragte
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am 15. April 1966 auf einem Formblatt der Beklagten
die Erdffnung eines Unterkontos. Die Bezeichnung

des Kontos, das die Nummer@ii30/2 (spiter Jjjj§>0/02)
erhielt, lautete:

"H, K&-D— KG, Unterkonto
Prod t:l.onsgemeinscﬁaft/L. J. l_ﬂ. v.",

Auf der Riickseite des Antrages befinden sich die
"Handzeichnungsproben" gemdB Vordruck:

1. Namen der vertretungsberechtigten Inhaber
" oder Vorstandsmitglieder bzw. Geschiftsfiihrer:

Hubert K@D (B)

(B bedeutet: beschrinkt zeichnungsberechtigt =
nur mit einem A-Zeichnungsberechtigten gemeinsam).

2. Namen der Handlungsbevollmlichtigten:

H. L. HEEED(A)

(A bedeutet: allgemein zeichnungsberechtigt, mit
Jedem anderen Zeichnungsberechtigten gemeinsam).

Ferner war der Angestellte der Firma K¢I-DED kG,
otto S, 215 zeichnungsberechtigt mit dem
Zusatz B benannt.

H. L. HG var damals Geschiiftsfilhrer der
Klégerin, die in der Kontobezeichnung des Unterkontos
genannt war. SpHdter trat auf Grund eines Antrages von
Hubert K@) an dessen Stelle B. HEJJ) 218 Zeichnungs-
berechtigter A.
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Der Geschiiftsverbindung lagen die Allgemeinen
Geschiiftsbedingungen der Beklagten zugrunde, die mit
den AGB der Banken ilbereinstimmen.

Die H. K@Jp-DED KG nahm auf dem Hauptkonto
erhebliche Kredite in Anspruch, auf dem Unterkonto
entstanden Guthaben.

Am 1, Februar 1968 teilte die Beklagte der H. K@D~
DD KC mit, daB die Laufzeit ihres Kredits ver-
léngert werde und zur Sicherheit eine Grundschuld ver-
wendet werden solle. Ferner heift es in dem Schreiben:
"Wie dariiber hinaus mit Ihnem vereinbart, wird Ihr
laufendes Konto mit den auf den Sonderkonten unter-
haltenen Guthaben kompensiert werden."

Am 25. Juni 1968 kiindigte die Beklagte, die von
einen Konkursantrag der H. K@)-DJl) KG erfahren
hatte, den Kredit und teilte mit, daB sie das laufende
Konto mit einem Debet von etwa 174.800 DM mit den Gut-
haben auf den Sonderkonten, darunter dem Konto {p0/02
mit 9.397,05 DM vereinigt habe. Neue Verfiigungen wlirde
sie nicht zulassen.

Uber das Vermdgen der H. K@J)-DElEEED KG ist an
27. Juni 1968 das Konkursverfahren eriffnet worden.
Der Konkursverwalter, der das Unterkonto als ein Konto
der Kliégerin anerkannt hat, hat sie ermichtigt, Anspriiche
aus dem Unterkonto im eigenen Namen geltend zu machen.



Die Kligerin hat vorgetragen, das Unterkonto
@30/02 stehe ihr zu, weil es ausschlieBlich als
Fremd- und Treuhandkonto fiir die Zahlungen ihrer
deutschen Kunden bestimmt gewesen und wie ein
"Anderkonto" zu behandeln sei. Ihre Kunden seien
"aquf Konsignationsbasis" Uber die H. K{p-DUlEEND kG
beliefert worden und die eingehenden Gelder hitten
ihr gehirt. Diese Art der Zahlung sei nitig geworden,
weil die Einfuhr-Lizenz nur der H. K@)-DED kG,
nicht aber den einzelnen deutschen Kunden, erteilt
gewesen sei. Der Beklagten sei bekannt gewesen, daS
es sich bei den Eingingen auf dem Unterkonto um
"zweckgebuniene Fremdgelder flr Konsignationsware"
gehandelt habe, die von Zeit zu Zeit abgeflihrt worden
seien. Auch habe die Zeichnungsberechtigung den Treu-
handcharakter des Kontos ergeben. Die Kllgerin hat bean-
tragt, die Beklagte zur Zahlung von 9.397,05 DM zu ver-
urteilen.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat
bestritten, dariiber unterrichtet gewesen zu sein, das
Unterkonto solle ein Treuhandkonto fir die Kligerin
sein. Zudem sei die Aufrechnung mit dem Debet auf dem
Hauptkonto ausdriucklich mit der H. K@-DEND ¢
vereinbart worden.

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben
die Klage abgewiesen, das letztere auf Grund der erst
in der Berufungsinstanz vorgelegten Vereinbarung vom
1. Februar 1968. Es hat die Kosten der Berufungsinstanz
der Beklagten auferlegt. Mit der vom Berufungsgericht
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zugelassenen Revision verfolgt die Klégerin ihren
Klagantrag weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision
zuriickzuweisen. Sie hat sich der Revision der KliHgerin
angeschlossen und beantragt, auch die Kosten der Beru-
fungsinstanz der Kligerin aufzuerlegen. Die Kligerin
beantragt, die AnschluSirevision zuriickzuweisen.

Entscheid 8 e:

I. Das Berufungsgericht hilt das Unterkonto 111 430/02
fur ein solches der H. K@)-DEJIKG. Die Zeichnungs-
berechtigung, nach der H. L., spiter B. HENIIED je-
weils mitzuzeichnen gehabt habe, ergebe nicht, daS die
Inhaberschaft bei diesem Konto eine andere habe sein
sollen als die beim Hauptkonto. Die Revision rligt, die
nur beschriéinkte Zeichnungsbefugnis der H. K@P-DUlEP KC
sel nicht gentigend beachtet worden. Aus ihr ergebe sich,
daB die Kligerin das Recht habe, das Unterkonto als ihr
"Treuhandkonto®™ in Anspruch zu nehmen. Dem ist nicht zu
folgen.

Beli einem Sonderkonto, auch einem Unterkonto, das
zu einem Hauptkonto errichtet wird, ist Kontoinhaber
regelmiiSig derjenige, der das Konto hat eriffnen lassen,
mag auch in der Bezeichnung des Kontos noch eine weitere
Person aufgefiihrt worden sein (BGHZ 21, 148, 152 m. w. N.).
Die Umstiinde kinnen aber ergeben, da8 ein gemeinschaft-
liches Konto der genannten Personen oder ein Treuhand-
konto fiir die benannte weitere Person errichtet werden
sollte. Das Berufungsgericht verneint beides.



Ein Gemeinschaftskonto schlieBft das Berufungsgericht
aus, weil der Zusatz "Unterkonto K{JJll§ Produktions-
gemeinschaft L. J. HEJP N. V." zwar ergebe, da8
es mit diesem Konto eine besondere Bewandtnis habe. Aus
der Sicht der Bank sei aber nicht deutlich gemacht
worden, daB die Inhaberschaft bei diesem Sonderkonto
(Unterkonto) eine andere sein sollte als bei dem Haupt-
konto, zu dem es gehirte. Die Revision meint, daS nach
den mitgeteilten Zeichnungsberechtigungen bei Verfiigun-
gen Uber dieses Konto Hubert K@lPals B-Zeichnungs-
berechtigter nur gemeinsam mit dem Vertreter der Firma
HEE (A-Zeichnungsberechtigter) zeichnen konnte.
Durch diese Regelung des Zeichnungsrechts wird aber
nicht in bankiiblicher Weise zum Ausdruck gebracht, daBS
der genannte Zeichnungsberechtigte, der stets mitzu-
zeichnen hat, Mitinhaber des Kontos werden soll. Der
Antrag auf Erbffnung des Kontos war nur von der
H. KE-DER KG unterzeichnet. H. L. HENIINNED
wurde auf der Riickseite des Kontoerdffnungsantrages
als "Zeichnungsberechtigter® unter der irrigen Angabe
aufgefilhrt, er sei "Handlungsbevollmiichtigter® des
Kontoinhabers des Hauptkontos. Nach der Vorderseite
des Antrages auf Kontoerdffnung war die Zeichnungs-
berechtigung nur bis zum Widerruf durch die H. K@j-
DD kG erteilt. H. L. P wurde zudem nur
als "vertretungsberechtigt®" gegeniilber der Bank be-
zeichnet, sollte also keine selbstiéindige, sondern nur
eine von der H. KB DENED KG abgeleitete Mitver-
fligungsbefugnis erhalten. Weder der Sitz noch die An-
schrift seiner Firma wurden im Antrag angegeben. Sie
ist bei der Kontoerdffnung nicht aufgetreten.



Unter diesen Umstiinden hat das Berufungsgericht
ohns Rechtsfehler eine Mitinhaberschaft der Firma des
Mitzeichnungsberechtigten beziiglich des Unterkontos
und damit ein Gemeinschaftskonto der beiden Firmemn
(sog. "Und"-Konto mit gemeinsamer Verfligungsbefugnis;
vgl. Nr. 2 Abs. 2 a. B. AGB der Banken) verneint.

Der Kontoinhaber hat nach dem festgestellten Sachverhalt
nicht deutlich erkennbar gemacht, daB8 dem benannten
Mitzeichnungsberechtigten Rechte gegeniiber der Bank

als Mitgldubiger der Guthabensforderung eingeriumt wer-
den sollten (vgl. BGHZ 11, 37 mit Anm. Pohle,MDR 1956,
727). Eine Prilfungs- und Aufklirungspflicht der Benk,

ob ihr Kunde im Verh#ltnis zu Dritten befugt war, als
alleiniger Kontoinhaber flir bestimmte Einzahlungen auf-
zutreten, bestand hier nicht.

II. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch der Kli-
gerin auf Zshlung des Guthabens auf dem Unterkonto aus
dem Recht der H. K@EB-DEJPKG, den sie mit Er-
nichtigung des Konkursverwalters dieser Firma geltend
macht, ebenfalls verneint. Es stellt fest, deB zwischen
der H. K- KG und der Kligerin ein Treuhand-
verhéiltnis bestand, wonach die Gelder auf dem Sonder-
konto zwar "formell" der KG, "materiell" aber der
Kligerin zustanden (S. 11 BU). Bs sei aber nicht be-
wiesen, daB die Beklagte Kenntnis von diesem Treuhand-
verhiiltnis hatte.



Ist der Bank bekannt, da8 die auf dem Konto ein-
gehenden Betriige dem Kontoinhaber nur als Treuhiinder
zustehen und ist ihr auch ersichtlich gemacht worden,
daB dieser den Willen hat, die Betriige auf dem Konto
nur treuhiinderisch fiir den Treugeber anzulegen, so
erwirbt die Bank, die ein solches Konto antragsgemis
eriffnet, weder ein Pfandrecht am Guthaben noch ein
Aufrechnungs- oder Zuriickbehaltungsrecht gegeniber
der Guthabenforderung fiir Anspriiche gegen den Konto-
inhaber. Das Pfandrecht nach Nr. 19 AGB der Banken
setzt voraus, daf die Parteien sich ilber seine Ent-
stehung einig sind. Das Einverstiindnis des Kunden wird
in Nr. 19 AGB allgemein erklirt, sofern sich nicht aus
den Umstiinden etwas anderes ergibt, insbesondere der
Kunde bei einem einzelnen Geschift erkennbar macht, die
Einverstindniserkliéirung solle flir diesen Fall nicht
gelten (vgl. BGH WM 1968, 695). Dieser AusschluB des
Pfandrechts ist auch beim sog. offenen Treuhandkonto
anzunehmen, bei dem durch die Kontobezeichnung der Bank
gegenilber deutlich gemacht wird, daB auf dieses Konto
ausschlieflich Werte gelangen sollen, die dem Konto-
inhaber nur als Treuhinder zustehen (vgl. BGHZ 11,

37, 40, vollsténdig WM 1955, 372; Capeller, MDR 1954,
708). Zugleich wiire nach §§ 133, 157 BGB der AusschluB
des Aufrechnungs- und Zuriickbehaltungsrecht der Bank
als vereinbart anzusehen (vgl. z. B, OLG Hamburg,

MDR 1970, 1008 = WM 1970, 1307; ferner RGZ 78, 334,
337). Durch solche Abreden wiirde dieselbe Rechtslage
herbeigefiihrt werden, wie sie fur die Anderkonten der
Rechtsanwiilte usw. in Nr. 8 der Geschiftsbedingungen
flir Anderkonten und Anderdepots vorgesehen ist. Bei
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diesen Konten erklirt die Bank ausdriicklich, weder
das Recht der Aufrechnung noch ein Pfand- oder
Zurlckbehaltungsrecht wegen ihrer Forderungen gegen
den Kontoinhaber geltend machen zu wollen. Dieser
Ausschlu8 ist aber nicht auf Anderkonten beschrinkt,
sondern kann auch bei sonstigen Konten durch die
deutliche Kennzeichnung als "Treuhandkonto® vereinbart
werden. An einer solchen fehlt es hier. Die Angriffe
der Revision gegen diese Auffassung bleibem erfolglos.

Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, da8
die Beklagte gewuBt habe, es handele sich um ein Konto,
das ausschlieSlich fiir Vermdgenswerte bestimmt war,
die dem Kontoinhaber nur treuhiinderisch zustanden und
in dieser Weise verwaltet werden sollten. Damit be-
findet es sich in Ubereinstimmung mit dem Landgericht,
das in eingehender Wiirdigung der Beweisaufnahme dar-
gelegt hat, das Unterkonto sei nicht erkenmbar als
Treuhandkonto fir "Konsignationsgelder" der Firma
HEP 2rgelegt worden. Die Beweislast ist dabei
nicht verkannt worden, wie die Revision meint. Die Kl&-
gerin, die Rechte des Kontoinhabers geltend macht, ist
beweispflichtig dafiir, daS die regelmiifige Entstehung
eines Pfand- und Aufrechnungsrechts zugunsten der Bank
hier ausgeschlossen worden ist. Eine Nachforschungs-
pflicht der Beklagten, ob der Kunde gegenilber der Firma
HEEEEPhefugt war, die Gelder bei ihr anzulegen,
ohne sich als deren Treuhiinder zu bezeichnen, bestand
nicht.
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III. Zu Unrecht nimmt das Berufungsgericht (S. 11 BU)
an, die Beklagte miisgse Jjetzt, nachdem der Sachverhalt
aufgekliéirt sei und feststehe, daB es sich um "fremde
Gelder" auf dem Unterkonto gehandelt habe, die "intern"
der Kl#gerin zustanden, nach Treu und Glauben das Gut-
haben auf dem Unterkonto als Treuhandkonto behandeln
und das Guthaben der Kliligerin auszahlen. Der Treuhiinder
habe Anspruch darauf, da8 der Treugeber vor anderen
Gléubigern aus dem Treugut befriedigt werde. Dem kann
nicht gefolgt werden.

Die Beklagte kannte, wovon das Berufungsgericht nach
dem Beweisergebnis ausgegangen ist, die nur treuhlinderi-
sche Berechtigung des Kontoinhabers nicht, als das Konto
errichtet wurde und die Gelder eingingen. Infolgedessen
ist es weder zu einem wirksemen AusschluB8 des Pfand-
rechts (Nr. 19 AGB) noch des Aufrechnungsrechts ge-
kommen. Der Kontoinhaber war GlHubiger der Guthaben-
forderung. Er verpfiindete seine Forderung gegen die
Beklagte mit der in Nr. 19 AGB allgemein abgegebenen
Erkldrung, die von ihm nicht eingeschriénkt wurde. Die
Befugnis zur Aufrechnung wurde nicht durch einen Hinweis
auf die nur treuhiinderische Berechtigung des Kontoinhabers
ausgeschlossen. Die hierdurch erlangte Rechtsstellung der
Beklagten (etwa die Sicherung von Krediten, die auf dem
Hauptkonto im Hinblick auf Gutheben beim Unterkonto ge-
wihrt wurden) kann ihr nicht deshalb entzogen werden,
well Jetzt dargelegt wird, es habe sich um Treugut ge-
handelt. Der Treuhiinder ist Dritten gegenilber grund-
stitzlich als Inhaber des Vollrechts anzusehen (BGHZ 11,
37). Die Beklagte hatte keinen AnlaB, Erkliérungen abzu-~
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geben, die ihre Sicherungsrechte beziiglich des Unter-
kontos beschrinkten. Fiir die Frage, ob ein Gliubiger
des Treuhiinders die Zwangsvollstreckung in ein Sonder-
konto betreiben darf und dem Treugeber ein Widerspruchs-
recht nach § 771 ZPO zusteht, mag es auf die sog. Publi-
zitédt des besonderen Treuhandkontos nicht ankommen und
entscheidend sein, ob tatséichlich das Sonderkonto nur
fiir Fremdgelder eingerichtet und benutzt worden ist
(vgl. BGH WM 1959, 686; WM 1971, 220). Hier steht in
Frage, ob die Bank, der die Natur des Sonderkontos als
Treuhandkonto nicht offengelegt worden ist, auf ihre
Rechte aus Nr. 19 AGB und das Aufrechnungs- und Zuriick-
behaltungsrecht, die sie bereits erworben und von denen
sie Gebrauch gemacht hat, etwa nachtréglich verzichten
muB. Das 1st zu verneinen. Wirde der Treugeber wegen
seiner Anspriiche gegen den Treuhiinder in das Sonder-
konto vollstrecken, so wiirde auch ihm das Pfandretht
der Bank nach Nr. 19 AGB vorgehen (§ 805 ZP0) und die
Aufrechnung auch ihm gegeniiber erklirt werden kinnen

(8§ 1275, 406 BGB; § 804 ZPO).

Iv. Die Beklagte verstiSt auch nicht, wie die Revision

meint, gegen Treu und Glauben, wenn sie sich auf ihr
Pfand- und Aufrechnungsrecht beruft. Der Revision ist
nicht zu folgen, wenn sie meint, die Beklagte habe sich
grob fahrllissig der Erkenntnis verschlossen, daB ein
Treuhandverhiiltnis bezliglich des Unterkontos vorliege,
und eine Schidigung der Kliigerin in Kauf genommen., Ein
Mitverfugungsrecht, wie es die H. KGB-DENINED KG bei
L. J. HGED einréumte, konnte auf verschieden-
artigen Vereinbarungen der Beteiligten beruhen, die

{

{}
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die Beklagte nichts angingen und {iber die sie keine
Nachforschungen anzustellen hatte. Fliir den Bankverkehr
ist eine klare und eindeutige Erklirung des Konto-~
inhabers zu verlangen, wenn er ein Unterkonto als
"Treuhandkonto" fiir einen in der Kontobezeichnung

neben seiner Firma benannten Dritten behandelt wissen
will. Ferner ist nbtig, daB die Bank mit dieser Art

der Kontoerrichtung einverstanden ist. AuSlerdem bot

sich den Betelligten die Mbglichkeit, deutlich ein
Gemeinschaftskonto ("Und®"-Konto, Nr. 2 Abs. 2 Satz 1 a. B.
AGB) zu errichten, bei dem es ausgeschlossen war, daS es
fiir die Verbindlichkeiten nur eines Mitinhabers in An-
spruch genommen wurde (vgl. Hansen, Die Rechtsnatur von
Gemeinschaftskonto und -Depot S. 126). Die Kligerin hitte
daher, als sie mit der H. Kil-D{JlllD KG die Einrich-
tung eines Unterkontos vereinbarte und die Unterschrifts-
proben zeichnete, priifen miissen, ob demit ihrem etwa be-
stehenden Interesse, das jeweilige Guthaben vor einer
Haftung fir Schulden des Hauptkonto-Inhabers zu schiitzen,
geniligend Rechnung getragen wurde, und sich gegebenenfalls
an die Beklagte wenden kinmnen, um Aufkliérung zu erhalten.
Es geht nicht an, nachtrliglich die Beklagte nach Treu
und Glauben so0 zu behandeln, als sei ein AusschluB des
Pfand- und Aufrechnungsrechts beziiglich des Unterkontos
vereinbart worden.

V. Hiernach bedarf es keiner Erdrterung, ob erst die
Vereinbarung vom 1. Februar 1968 ein Aufrechnungsrecht
der Beklagten begriindet hat, insbesondere wie sie aus-
zulegen ist und ob Bedenken gegen ihre Wirksamkeit, wie
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sie die Revision geltend macht, bestehen. Die Beklagte
hitte, auch wenn sie die Vereinbarung vom 1. Februar 1968
in der Berufungsinstanz nicht vorgelegt hiitte, die Zuriick-
weisung der Berufung erzielen miissen. Ein Anlaf, ihr die
Kosten gemdB § 97 Abs. 2 ZPO aufzuerlegen, bestand daher
nicht; auf die umstritteme, vom Berufungsgericht beJjahte
Frage, ob diese Vorschrift auch anzuwenden ist, wenn das
klagabweisende Urteil des Landgerichts nur zufolge eines
erst im weiteren Rechtszuge nachgeschobenen Vorbringens
der beklagten Partei aufrechterhalten werden kann, braucht
infolgedessen nicht eingegangen zu werden.

Die Revision war hiernach zuriickzuweisen, und auf die

AnschluBirevision waren auch die Kosten der Berufungs-
instanz der Klégerin aufzuerlegen. ' -

Stimpel 1Liesecke Dr. Bauer Dr. Kellérmann Dr. Tidow
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