BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 161/73 URTEIL Verkiindet am
5. Dezember 1974

Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiiftestelle

in dem Rechtsstreit

des Bankkorrespondenten Ralf L il , "CEED,
Callllie strase @B,

Beklagten und Revisionsklé&gers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. W -
gegen

den Kaufmann Dr. Claus S D , 'dalD,
. Stirate @@,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. JED -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 28. November 1974
durch die Richter Fleck, Dr. Bauer, Dr. Kellermann,
Dr. Tidow und Bundschuh

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 12. November 1975 wird

auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand :

Der Kl&dger entschlofl sich auf den Rat des inzwischen
verstorbenen Kaufmanns Arno H@p, iiber dessen NachlaB
der Konkurs erdffnet worden ist, einige Wertpapiere,
hauptsdchlich deutsche Aktien, in die Schweiz zu trans-
ferieren und sie zu diesem Zweck auf ein Bankdepot des
Beklagten zu ilibertragen. Der Beklagte arbeitet in Deutsch-
land als Korrespondent und Transferagent (Remissier) der
I B-nk in Z@EER. Er unterhdlt bei dieser Bank
unter der Nummer 6@® ein Eingangsdepot fiir deutsche
Werte. Die vom Kldger am 27. Mai 1971 mit der Ubertragung
der Wertpapiere beauftragte Wirttembergische Bank sandte
sie an die Rheinische Bank, die sie an die Il
Bank weiterleitete. Die an diese Bank gerichteten Depot-
anzeigen der Rheinischen Bank lauteten: "Auftrags Herrn

Dr. SGj» (Kliger), VMg, z. G. Konto 6@i".



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Investmenl Bank teilte dem Beklagten die Einginge
mit dem Vermerk mit: "Einlieferung von Herrn Dr. S,
M@, bei unserem Korrespondenten in Deutschland".

Im Auftrag des Beklagten begann die Rheinische Bank
am 4, Juni 1971 mit dem Verkauf der Papiere. Die IallllD-
@» Bank iberwies den den Gegenstand der Klage bildenden
Verkaufserlos in Hohe von insgesamt 25.757,72 DM aufgrund
der Weisungen des Beklagten vom 7. Juni und 9. Juli 1971
in zwei etwa gleich grofBen Betrdgen auf das Biiro-Sonder-
konto Arno HEI®, der das Geld unrechtmiBig fiir sich
verbrauchte.

Der Kliger hat vorgetragen, HE habe ihm vorge-
spiegelt, die Papiere kénnten in der Schweiz glinstig
beliehen werden. Von ihrem Verkauf habe er erst durch
die Antwort des Beklagten vom 5. Oktober 1971 auf seine
Nachfrage erfahren. Der Beklagte hitte ihn aus den
Depotanzeigen als den Auftraggeber und damit auch das
Fehlen einer Verkaufsbefugnis HE® erkennen miissen.
Keinesfalls hitte der Beklagte den Erlss HEp aus zahlen
diirfen. Er, der Kl&dger, fiihle sich von dem Beklagten und
H@l» betrogen. Der Klidger hat beantragt, den Beklagten
zur Zaehlung von 25.757,72 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Der Beklagte hat erwidert, er habe lediglich den ihm
von seinem Kunden H@ll® - wie iiblich - fernmiindlich er-
teilten Auftrag ausgefiihrt, die ihm einzeln genannten
Wertpapiere nach ihrem Eingang zu verkaufen und den Erlos
H@® auszuzahlen. Mit der Beleihung von Wertpapieren
befasse er sich nicht. Der Name des ihm damals unbekannten
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Kligers hitte ihm nichts gesagt, zumal er - wie bei
solchen Verkaufen hdufig - hitte vorgeschoben sein
kénnen. Bei den ersten Verkaufen hitten ihm die Depot-
anzeigen auch noch nicht vorgelegen. Im ibrigen hatte

er auch HEll® als zum Verkauf der Wertpapiere berechtigt
ansehen konnen, weil der Kliger diese, wie von Hauke
angekiindigt, Ubersandt, und dann drei Monate lang nicht
nach ihrem Verbleib gefragt habe.

Das Landgericht hat der Klage, abgesehen von einem
Teil des Zinsanspruchs, stattgegeben. Die Berufung des
Beklagten blieb erfolglos. Mit der Revision, deren Zuriick-
weisung der Klidger beantragt, verfolgt der Beklagte den
Antrag auf Klagabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde :

Die Revision ist unbegriindet.

I. Sie wendet sich allerdings mit Recht gegen die Auf-~-
fassung des Berufungsgerichts, aus den Umst&nden folge,
dal H@l®» bei der Beauftragung des Beklagten im Namen
des - wenn auch nicht benannten - Eigentiimers der Wert-
papiere und somit als Vertreter des Klégers gehandelt
habe. Diese Wirdigung des Sachverhalts ist, wie die
Revision mit Recht riligt, mit dem Vortrag der Parteien
unvereinbar und kann deshalb nicht zugrunde gelegt wer-
den (§ 28 ZPO).



Das Vorbringen des Kldgers enthielt nichts dariiber,
daB er H@ bevollmichtigt habe, als sein Vertreter den
Beklagten mit dem Verkauf der Wertpapiere zu beauftragen
und daB Hauke demgem&dB in seinem Namen tdtig geworden
sei, Ein dem Beklagten von H@JR etwa erteilter Auftrag
zum Verkauf der Papiere kann danach nicht dem Kléger
als dem Vertretenen nach § 164 BGB zugerechnet werden.
Dasselbe folgt im Ergebnis aus dem vom Berufungsgericht
in erster Linie herangezogenen Vortrag des Beklagten.
Danach hat HEP ihn bei diesem ebenso wie bei fritheren
gleichartigen Geschdften "flir sich" oder "in eigenem Namen™"
mit dem Verkauf der Wertpapiere beauftragt (Klagebeant-
wortung S. 2 f; Berufungsbegriindung S. 4; Schriftsatz
v. 5. 7. 1975). Hiernach stimmen die Parteien jedenfalls
darin lberein, dal3 H@ tatsichlich nicht als Vertreter
des Klagers gehandelt hat. Ein solches Handeln konnte
sich daher auch nicht aus den Umstdnden ergeben.

Damit verbietet es sich, mit dem Berufungsgericht
von einem durch HEJ als Bevollmichtigten des Kl&gers
zwischen den Parteien zustande gekommenen Vertragsver-
hdltnis auszugehen, Ebenso entfdllt die vom Berufungs-
gericht erdrterte Moglichkeit, dal HElP mit dem Ver-
kauf sauftrag an den Beklagten eine ihm vom Kliger er-
teilte Vollmacht iiberschritten, der Kldger aber durch
seine Klage den Verkauf - wenn auch nicht die Auszahlung
des Erldses an HE@P -~ gemdB § 177 Abs. 1 BGB genehmigt
hat, Denn diese Vorschrift setzt voraus, daB Jjemand, wenn
auch ohne Vertretungsmacht, im Namen eines anderen ge-
handelt hat, woran es hier gerade fehlt.




1I. Unter einem vom Berufungsgericht nicht gepriiften
rechtlichen Gesichtspunkt ergibt sich aus dem insoweit
unstreitigen Sachverhalt aber doch, daB es zwischen den
Parteien zu vertraglichen Beziehungen gekommen ist:

1. Der Beklagte unterhidlt nach seinem unwider-
sprochen gebliebenen Vortrag das Wertpapierkonto bei
der I Bank in Z@E fiir die Eigentiimer von
Wertpapieren, die diese aus Deutschland in die Schweiz
transferieren lassen, aber nicht selbst als Inhaber
eines dortigen Depots in Erscheinung treten wollen;
zu diesem Zweck arbeitet er sté@ndig mit der Rheinischen
Bank in Diisseldorf zusammen. Damit bringt der Beklagte
gegeniiber eingeweihten Interessenten nach Treu und Glauben
und der Verkehrssitte die Bereitschaft zum Ausdruck,
die ihm anvertrauten Wertpapiere im Innenverhiltnis wie
ein Treuhdnder fiir den Jjeweiligen Eigentiimer zu ver-
walten und nach dessen Weisungen und Interessen damit
zu verfahren. Vertragliche Pflichten dieses Inhalts
werden nach §§ 133, 145 ff, 157 BGB regelmidBig dadurch
begriindet, daB ein Wertpapierbesitzer, wie der Klager,
von dem Erbieten des Beklagten Gebrauch maiht, seine
Papiere auf dessen Depot ibertragen 1lidf(t und der Beklagte
sie dort widerspruchslos entgegennimmt. Auf diese Weise
kommt zwischen ihm und dem Eigentiimer ein Auftragsver-
hdltnis zustande, das den Beklagten auch ohne ausdriick-
liche Abrede dazu verpflichtet, die Papiere mit der nach
den Umstanden gebotenen Sorgfalt flir den Eigentiimer zu
verwalten,



Dem steht jedenfalls bei dem vorliegenden Sachver-
halt nicht der Vortrag des Beklagten entgegen, seine
Kunden legten hdufig groBen Wert auf eine, soweit mdglich,
anonyme Abwicklung der Geschédfte; so habe er insbesondere
bei den ihm iiber H{» zugeleiteten Papieren nicht gewufit
und sich auch nicht dafiir interessiert, wer die Kunden
HEEs waren und ob sie unter eigenem Namen oder einem
Decknamen auftraten. Abgesehen davon, dafl die Unkemntnis
der Person des anderen das Zustandekommen eines Vertrags
mit dem wahren Berechtigten nicht unbedingt ausschliefit
(sog. Geschift fiir den es angeht), hat hier der Kliger
die Effekten tatsichlich nicht anonym, sondern offen
unter seinem Namen iiber die von ihm damit beauftragten
Banken dem Beklagten zugehen lassen, wie aus den Depot-
anzeigen der Rheinischen Bank und der I+ Bank
ersichtlich ist. Ob und wann der Beklagte von der ihm
damit gebotenen Gelegenheit, Person umd Namen seines
Auftraggebers zu erfahren, Gebrauch gemacht hat oder
Uberhaupt Gebrauch machen wollte, ist unerheblich. Ent-
scheidend ist vielmehr, wie der Kliger nach Treu und
Glauben und den Gepflogenheiten des redlichen Rechts-
verkehrs die Tatsache verstehen durfte, daB3 der Beklagte
auf seinem eigens hierflir bereit gehaltenen Konto die
ihm anvertrauten fremden Wertpapiere entgegennahm, némlich
als das Versprechen, die Papiere auftragsgemidf mit der
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt flir den Kliger zu ver-
‘walten.,

Die Auf fassung des Berufungsgerichts, durch die
Ubertragung der Wertpapiere auf das Konto des Beklagten
bei der 14N Bank sei zwischen den Parteien ein
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Auf trags- oder Geschiftsbesorgungsverhdltnis zuystande
gekommen, trifft daher im Ergebnis zu.

2. Seine hiernach begriindete vertragliche Sorg-
faltspflicht hat der Beklagte nach dem unstreitigen
Sachverhalt schuldhaft verletzt. Da er die in seinem
Depot liegenden Papiere nicht als eigene, sondern fiir
fremde Rechnung und in fremdem Interesse verwaltete,
durfte er iiber sie nur verfligen, wenn er sicher sein
konnte, daB dies dem Willen des Eigentiimers entsprach.
Anweisungen eines Dritten durfte er daher nur beachten,
wenn er sich zuvor davon iiberzeugt hatte, daB dieser im
Rahmen einer ordnungsméfiigen Ermachtigung des Eigentlimers
handelte. Der Beklagte h&tte also den Verkaufsauftrag
HEls , dem, wie er unstreitig wuBlite, die Papiere nicht
gehorten, nicht ausfithren, geschweige denn den Verkaufs-
erlds an Hauke auszahlen lassen diirfen, ohne daB Hdll
ihm zuvor eine entsprechende Vollmacht des Kligers nach-
gewiesen hatte. Dafiir reichten weder die genaue Kenntnis
Haukes von dem kurz bevorstehenden Wertpapiertransfer
noch die Tatsache aus, daB der Beklagte nach seinem Vor-
trag schon in zahlreichen F&llen dhnliche Verkaufsauftrége
HElls ausgefiihrt hatte, ohne daB sich jemals Beanstandun-
gen ergeben hatten. Mit dem Kliger hatte er jedenfalls
bis dahin solche Geschédfte weder unmittelbar noch durch
Vermittlung H@s getdtigt. Die Papiere waren auch nicht
iiber ein Bankdepot HEWs gelaufen - was moglicherweise
auf dessen Verfligungsberechtigung hédtte schlieBen lassen -,
sondern unmittelbar von der Wirttembergischen Bank, die
sie fir den Kliger verwahrte, iliber die Rheinische Bank

S et



der TGP Bank zur Verbuchung auf dem Depotkonto

des Beklagten zugeleitet worden. Ob der Beklagte diese
Tatsache zur Kenntnis genommen hat oder nehmen wollte,
ist wiederum fiir eine objektive Wirdigung seines Ver-

haltens unerheblich.

Es entlastet den Beklagten auch nicht, dafB seine
Auftraggeber im allgemeinen Wert auf eine modglichst
diskrete Abwicklung der Wertpapiergeschiafte gelegt
haben sollen. Daraus konnte fiir die vom Beklagten zu
wahrende Sorgfalt nicht mehr folgen, als daB er
- sofern es sich nicht etwa um ein ersichtlich gesetz-
widriges Geschdft handelte, woflir aber der vorgetragene
Sachverhalt keinen geniligenden Anhalt bietet - in ent-
sprechend diskreter Weise die Interessen des Eigentlimers
wahren muB3te. Das konnte etwa in der Weise geschehen,
daB er sich von der ihm die Wertpapiere zuleitenden Bank
eine Bestdtigung iiber die Verfligungsberechtigung Helll®s
geben lieB. Ob dies schon den Verkauf der Wertpapiere
oder gar die Uberweisung des Erldses an Hauke als vertrags-
m&éfBig oder zumindest entschuldbar erscheinen lassen konnte,
bedarf keiner Entscheidung. Denn der Beklagte hat nichts
dergleichen getan. Er rdumt vielmehr ein, sich um die
Person des Eigentiimers und die Erm#chtigung H@lis, fir
diesen zu handeln, nicht gekiimmert und vor dem Verkauf
der Papiere nicht einmal eine Bankanzeige abgewartet
zu haben. Damit hat er seine vertragliche Sorgfaltspflicht
gegeniiber dem Kliger als seinem wirklichen Auftraggeber
schuldhaft verletzt.




g

3. Durch diesen Verstof hat der Kl&dger nicht nur
das Eigentum an den Wertpapieren verloren, sondern auch
der an deren Stelle getretene Erlds ist ihm infolge der
schuldhaft vertragswidrigen Uberweisung an Hauke vorent-
halten geblieben. Fiir diesen Schaden muf3 der Beklagte
dem Kliger unter dem Gesichtspunkt der Vertragsverletzung
Ersatz leisten. Da sich die vom Kliger zu Recht bean-
spruchte Ersatzleistung mit dem ihm zustehenden und der
Hohe nach unstreitigen Erlos der Wertpapiere deckt, ist
die Sache auch insoweit entscheidungsreif.

ITI. Damit erweist sich das Berufungsurteil im Ergebnis
als richtig. Die Revision ist daher zurilickzuweisen.

Fleck Dr. Bauer Dr. Kellermann Dr. Tidow Bund schuh
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