Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB §§ 665, 157 F

Eine Bank, die von einer anderen Bank treuhinderisch
einen Geldbetrag mit dem Auftrag erhélt, ihn im
eigenen Namen, aber fiir Rechnung und Risiko der Treu-
geberin einem Kunden der beauftragten Bank auf dessen
Girokonto als Darlehen zur Verfligung zu stellen, ist
ohne Zustimmung des Kunden nicht berechtigt, das durch
die Gutaschrift des Darlehensbetrages entstandene Gut-
haben im Rahmen des Kontokorrents mit dem Schuldsaldo
zu verrechnen.
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Werner,
Justizhauptsekretér

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der FENP Anstalt, VegiP/Liechtenstein, K@strase,
vertreten durch ihren Verwaltungsrat Dr. Peter Mg,

daselbst,
Kl&gerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. (D
und Prof. Dr. @ -

gegen

die Bankhaus 0@ KG, SOINED, SQGEEEN:trat: @D,

vertreten durch ihren Komplementdr Curt E. SCEED,
daselbst,
Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. h. c. (i -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt le/ﬂ Qrinz.law

~

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 31. Januar 1974
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter
Dr. Schulze, Dr. Kellermann, Dr. Tidow und Bundschuh

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin wird das
Urteil des 10, Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Stuttgart vom 13. April 1972
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zurilick-

verwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl#gerin macht abgetretene Anspriiche der (i
bank QD segen die Beklagte aus folgendem Sachverhalt
geltend:

Die Kl&gerin sagte im Sommer 1969 dem Kaufmann
Dieter ¢, der Inhaber mehrerer Handelsgesell-
schaften mit beschrénkter Haftung und einer Einzelhandels-
firma in Schwaigern und Auenstein war, ein Darlehen von
200.000 DM zu. Das Darlehen sollte der G D AC in
Zug, deren Hauptaktionir 4l war, gewdhrt und von
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dieser der Firmengruppe @ in Deutschland zur
Verfligung gestellt werden. Mit Treuhandvertrag vom

24, Juli 1969 beauftragte die (EJJJJIIP AG die
@i < @D, "den Bankhaus @ k¢ D
(Béklagte), zur Weiterleitung an Herrn D. ¢l ® ...
treuhdnderisch einen Kredit in der Héhe von 200.000 DM
zu gewdhren", Schon mit Schreiben vom 15. Juli 1969 hatte
die @®bank der Beklagten angekiindigt, sie werde ihr
in den ndchsten Tagen 200.000 DM zur Verfiigung stellen,
die als Darlehen "an die Firma (NP in Auenstein"
weiterzugeben seien. Am 17. Juli 1969 schlossen die
Beklagte und die Transitbank einen Treuhandkreditver-
trag. Denach iberlieB die Transitbank als Treugeberin
der Beklagten als Treuhdnderin 200.000 DM mit der Weisung
"diesen Betrag unverziiglich nach Eingang beim Treuhidnder
als Darlehen der Firma ¢ ... Auvenstein ... im
Namen des Treuh@nders filir Rechnung des Treugebers zur
Verfligung zu stellen"., Die Transitbank blieb "Vollrechts-
inhaber" und erméchtigte die Beklagte, ibber den Betrag
weisungsgemif3 im eigenen Namen zu verfiigen. Die Beklagte
verpflichtete sich zum Abschlufl eines Darlehensvertrags
mit dem Darlehensnehmer, der nach Laufzeit, Verzinsung,
Tilgung, Sicherheiten und Informationspflicht den Be-
dingungen des Treuhandkreditvertrages entspricht. In

dem daraufhin von der Beklagten am 17. Juli 19690 ent-
worfenen Darlehensvertrag ist die "Firma Dieter ¢l DD. ...
Auenstein ..." als Darlehensnehmerin bezeichnet. Fermer
heifB3t es unter anderem: "Das Darlehen wird auf dem Giro-
konto des Darlehensnehmers, Konto Nr., 2363 zur Verfligung
gestellt." In einer Besprechung am 21. Juli 1969 wnter-
zeichnete ¢ diesen Vertrag. Nach Ansicht der




Kldgerin handelte er fiir die am 30. Juni 1969 gegriindete,
am 10. September 1969 ins Handelsregister eingetragene
Dieter Gl GubH, Die Beklagte dagegen meint, G D
habe fiir die Einzelhandelsfirma Dieter ¢ lll® unter-
zeichnet. Wdhrend der Besprechung lieB die Beklagte

auf Wunsch vonGJ® den Vertragsentwurf auf die
Dieter @ GubH abindern. Streitig ist, ob diese
Anderung einverstdndlich wieder riickgingig gemacht wurde.
In der Vertragsausfertigung der Beklagten ist der GmbH-
Zusatz gestrichen, nicht dagegen in der Ausfertigung,
die @IJ®» iberlassen worden war.

Am 24, Juli 1969 richtete die @jjjbank folgendes
Fernschreiben an die Beklagte: "Bitte vergliten Sie Valuta
heute DM 194.000 (Darlshensbetrag abziiglich Zinsen und
Disagio) an Dieter (JJMEM® ... Auenstein ..., Konto-

Nr. 2363 gem#B Treuhandkreditvertrag vom 17. Juli 1969",

Das Konto Nr. 2363 wurde bei der Beklagten als

Kontokorrentkonto filir die Einzelhandelsfirma Dieter
@ cofiihrt. Auf diesem Konto hatte die Beklagte
der Inhaberin einen Kredit in laufender Rechnung bis
zum Ho6chstbetrage von 150.000 DM und einen zunichst

bis 30. Juli 1969 befristeten, sodann bis 30. Septem=-
ber 1969 verliéngerten Uberziehungskredit von 50,000 DM
zur Verfligung gestellt. Der Gesamtkredit wvon 200.000 DM
war am 21. Juli 1969 um 51.201,39 DM ilberzogen. Im

Juli 1969 waren iberdies Konzernwechsel in Hohe von

ca. 240,000 DM begeben, die bei der Beklagten im
Wechselobligo standen und bei F&lligkeit auf das Konto
Nr. 2363 umgebucht werden sollten. Wegen der Uberziehung



des Kredits ldste die Beklagte einen ihr am 24. Juli
1969 vorgelegten Scheck iber 152.500 DM, der von
@D :usgestellt und auf das Konto Nr. 2363 ge-
zogen war, nicht ein. Am 28. Juli 1969 schrieb die
Beklagte den Betrag von 194.000 DM dem Konto Nr. 2363
gut. Als @ Ende Juli 1969 von der Beklagten
erfuhr, daB er iiber den Darlehensbetrag nicht frei
verflgen kdnne, kam es zu einer Auseinandersetzung,
in deren Folge die Beklagte den Kontokorrentkredit
kiindigte und den Darlehensbetrag mit dem Debetsaldo
verrechnete. Die Einzelhandelsfirma Dieter o lllp
stellte am 2. Oktober 1969 ihre Zahlungen ein. Am
18. November 1969 wurde der Konkurs ertffnet.

Die Kl&gerin hat insbesondere geltend gemacht,
die Beklagte habe durch die Verbuchung und Verrechnung
des Darlehensbetrages mit dem Debetsaldo auf Konto
Nr. 2363 den Treuhandkreditvertrag mit der jjjiiBvenk
nicht erfillt und sich schadensersatzp¥lichtig gemacht.
Der Darlehensbetrag hitte Dieter (R fur die
Dieter G GrbH zur Verfligung gestellt werden
miissen., Sie hat beantragt, die Beklagte zur Zahlung
von 200,000 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Das Landgericht hat der Klage in Hthe von 194.000 DM
stattgegeben und sie im ilbrigen abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der Revision,
deren Zurlickweisung die Beklagte begehrt, erstrebt die
Kl4gerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils. T
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision geht in Ubereinstimmung mit dem Beru-
fungsgericht davon aus, daB die Beklagte nach dem
Treuhandkreditvertrag verpflichtet war, Dieter il
und nicht der S GmbH das Darlehen zu gewdhren
und ihm auf dem Konto Nr. 2363 zur Verfiligung zu
stellen. Umstritten ist, ob die Beklagte den Dar-
lehensvertrag mit ¢l abgeschlossen hat und ob
sie verpflichtet war, die Darlehensvaluta auf dem Konto
Nr. 2363 ohne Einstellung in das Kontokorrent zu <D
Verfligung zu halten.

I. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, der Darlehens-
vertrag vom 17, Juli 1969 sei mit Dieter (P abge-
schlossen worden. Es filhrt aus, trotz entgegenstehender
Aussagen der Zeugen Dieter G, Ginther D
und @ sprichen gewichtige Umstinde gegen einen
Vertragsschlufl mit der GmbH. Nach der Bekundung des
Zeugen-, Bankdirektor bei der Beklagten, sei der
wihrend der Besprechung am 21. Juli 1969 im Vertrags-
entwurf angebrachte Zusatz: "GmbH" in Anwesenheit wvon
Dieter (I vwieder gestrichen worden, nachdem &
von ¢ erfahren habe, daB dieser nicht Geschéfts-
fiihrer der GmbH werden solle und er ihm daraufhin er-
kl4rt habe, dann kénne @EJJ® den Darlehensvertrag

fiir die GmbH nicht unterzeichnen. Fiir die Richtigkeit
dieser Aussage spreche der Umstend, daf @ a1sbald
einen Scheck tber 152.500 DM auf sein Konto Nr. 2363
gezogen habe., Daraus folge, dafl er angenommen habe,

der Darlehensbetrag werde diesem Konto gutgeschrieben.



Wegen der Uberziehung des Kredits sei der Scheck

nur unter dieser Voraussetzung einldsungsfahig ge-
wesen. Diese Umstidnde verschafften dem Berufungs-~
gericht die Uberzeugung, daB8 auch Dieter D

sich bewufit gewesen sei, den Vertrag im eigenen Namen
geschlossen zu haben. Die Erklidrung ~, es sei
wohl vergessen worden, in der ¢JJlll®» iberlassenen
Vertragsausfertigung den GmbH-Zusatz zu streichen,

sei einleuchtend. Die von Dieter- gegeniber
Giinther- abgegebene AuBerung, das Geld kosme flr
die GmbH, lasse sich damit erkléren, daB Dieter (W
die ihm durch das Darlehen zuflieflenden Mittel der GmbH
habe zufilihren wollen. Diese unter Heranziehung des
Ergebnisses der Beweisaufnahme und Wirdigung s@mtlicher
Umstiande getroffenen tatrichterlichen Feststellungen
greift die Revision ohne Erfolg an.

Das Berufungsgericht brauchte entgegen der Ansicht
der Revision die Rechtsfrage nicht zu priifen, ob Dieter
@» :1s Criindungsgesellschafter der GmbH berechtigt
war, als deren Vertreter den Darlehensvertrag zu unter-
zeichnen. Dafir, zwischen welchen Parteien ein Vertrag
zustande kommt, ist der Wille der Vertragspartner aus-
schlaggebend. Da — als Vertreter der Beklagten der
Ansicht war, -kb’nne die GmbH nicht vertreten,
wollte er den Vertrag mit dieser nicht abschlieflen.
Unerheblich ist ferner, daB nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts in der Revisionsinstanz davon
auszugehen ist, daB der GmbH-Zusatz erst nach Unter-
zeichnung des Darlehensvertrages gestrichen wurde. Ent-
scheidend ist die Feststellung im Berufungswrteil, der




Zusatz sei in Anwesenheit von Schéfter gestrichen worden
und diesem sei bewullt gewesen, daB der Vertrag mit ihm
abgeschlossen werde. Das Berufungsgericht hat damit

- allerdings nicht ausdricklich - festgestellt, daB
- mit der nachtriglichen Vertragsinderung ein-
verstanden war.

Die weiteren Verfahrensriigen, die die Kl&gerin in
diesem Zusammenhang noch angebracht hat, hat der Senat
gepriift. Sie sind unbegriindet; von Ausfilhrungen dazu
wird gem&s Art. 1 Nr. 4 BGHEntlG abgesehen.

II., Fiir die Entscheidung der Frage, ob die Beklagte
berechtigt war, den auf dem Konto Nr. 2363 gutzuschreibenden
Darlehensbetrag in das Kontokorrent einzustellen und mit

dem Debetsaldo zu verrechnen, kommt es auf den Inhalt

des Auftrags der (J§bank an, wie er sich aus dem
Treuhandkreditvertrag ergibt.

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts enth#lt dieser
Vertrag keine Weisung an die Beklagte, den dem Konto
Nr. 2363 gutzubringenden Darlehensbetrag nicht mit dem
Debetsaldo zu verrechnen, Die Beklagte sei lediglich
beauftragt worden, das Darlehen auf dem Konto "zur Ver-
fligung" zu stellen. Dies bedeute, wie sich aus Nr. 4
Abs. 1 der Allgemeinen Geschidftsbedingungen der Banken
ergebe, kein Verbot der Verrechnung im Rahmen einer Konto-
korrentabrede. Auch aus der Bezéichnung als "Darlehen"
lasse sich ein Verrechnungsverbot nicht herleiten. Der
Sinn eines Darlehens konne sehr wohl darin liegen, einen
Schuldsaldo zuriickzufiihren und so einen neuen Kredit-
rahmen zu schaffen.



2. Diese Auslegung wird dem Inhalt der vertrag-
lichen Abmachungen zwischen der {i®benk und der
Beklagten nicht gerecht. Sie 148t wesentliche Umstinde
auBer Betracht und versttB8t deshalb gegen §§ 133, 157 BGB.
Das Berufungsgericht hat den treuhdnderischen Charakter
des Bankgeschdfts, der zu einer anderen Beurteilung des
Inhalts des der Beklagten erteilten Auftrags fiihren
kann, unbeachtet gelassen. Diese unvollstdndige Wiirdi-
gung des Vertrags setzt den Senat in die Lage, den
Treuhandkreditvertrag selbstédndig und frei auszulegen
(vgl. SenUrt. v. 24. 11. 51 - II ZR 51/51, LM BGB § 133

['AJ Nr. 2).

3. Nach dem Vortlaut des Vertrags iberl&dft die
@ E»o:nk als Treugeberin aus ihrem Vermdgen der Be-
klagten als Treuhidnderin einen Betrag von 200.000 DM
mit der Weisung, ihn unverziiglich nach Eingang dem Dar-
lehensnehmer im Namen der Beklagten fir Rechnung der
@k zur Verfiigung zu stellen. Die {(lDbank
bleibt nach ausdriicklicher Bestimmung "Vollrechtsinhaber",
ermdchtigt aber die Beklagte, ilber den Betrag weisungs-
gemdB im eigenen Namen zu verfligen und tridgt das volle
Ausfallrisiko fiir die Darlehenssumme, die Zinsen und
etwaige Nebenleistungen. Die Haftung der Beklagten da-
gegen ist auf die Verletzung der "nach diesem Vertrag
dem Treugeber gegeniiber ibernommenen Pflichten" beschrénkt.
Aus dieser vertraglichen Regelung, insbesondere ibber die
Risikoverteilung, ergibt sich, daB es sich in Wirklich-
keit um eine Darlehensgewshrung der (jjiiibank an
Schéfter handelt, in deren Rahmen der Beklagten lediglich
eine formale, einem Stellvertreter der @jiPbank stark
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angendherte Rechtsstellung zukommt., Daraus folgt bei
sachgerechter, an Treu und Glauben orientierter Aus-
legung die Verpflichtung der Beklagten, bei der
Darlehensgewdhrung im Interesse der (Jiibank

tdtig zu werden. Sie muBte also das Darlehen -

so gewihren, wie es die @ bank getan hdtte. Der
Treuhandkreditvertrag bietet keinen Anhalt daflir, daB
die Transitbank das Darlehen zur Abdeckung alter
Schulden von @ vei der Beklagten bestimmt hatte.
Zweck der Darlehensgewdhrung konnte es deshalb nur sein,
— einen fiir diesen "verwertbaren™ Kredit zur

- Verfigung zu stellen. Dies lieB sich aber nur dann ver-
- wirklichen, wenn QJJl® iber die Darlehensvaluta nach
eigenem Ermessen frei verfligen konnte. Damit steht der
Inhalt des der Beklagten erteilten Auftrags fest, nédmlich
das Darlehen so zu gewdhren, daB - iber die Valuta
frei disponieren konnte. In Verbindung mit der Weisung
der @ vank, die Darlehensauszahlung iiber das Konto
Nr. 2363 abzuwickeln, lag darin zugleich die Anweisung,
das durch Gutschrift des Darlehensbetrages entstehende
Guthaben nicht in ein eventuell bestehendes Kontokorrent
einzustellen, es sei denn, der Darlehensnehmer verflige
dariiber in diesem Sinne.

I1I. Die Beklagte hat unstreitig den Darlehensbetrag
nach Gutschrift im Rahmen des Kontokorrents mit dem

Debet verrechnet. Eine weisungsgemdfe Ausfiihrung des
Auftrags der Transitbank kann darin nach den vorstehenden
Aus fihrungen nur dann gesehen werden, wenn der Darlehens-
nehmer in Ausiibung seines Bestimmungsrechts mit der Ver-
rechnung des Darlehens zur Abdeckung des Schuldsaldos

auf dem Konto Nr. 2363 einverstanden war.
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1. Das Einverstdndnis kann nicht schon dem Dar-
lehensvertrag zwischen der Beklagten und (il vom
17. Juli 1969 und der darin vereinbarten Abwicklung
des Darlehens iiber das Konto Nr. 2363 entnommen werden.
Insoweit entspricht dieser Vertrag dem Inhalt des Auf-
trags der @bank. Es miiBten daher weitere Umsténde
hinzutreten, um den Vertrag zugleich im Sinne eines
Einverstédndnisses des Darlehensnehmers mit der Ver-
rechnung auslegen zu kdnnen. Dies ist nicht der Fall.
Das Berufungsgericht hat sich wegen der widerspriichlichen

Aussagen der Zeugen @ und Dieter I nicht in

der Lage gesehen, die Behauptung der Beklagten als er-
wiesen anzusehen, zwischen - und P sei bei
Vertragsschlufl klar gewesen, dafl das Darlehen zur Ab-
deckung des laufenden Kredits und des Wechselkredits
verwendet werden solle.

2. Eine abschlieflende Entscheidung dariiber, ob der
Auftrag weisungsgemidB ausgefiihrt worden ist, ist in der
Revisionsinstanz indessen nicht mdglich. Dazu bedarf
es weiterer tatsdchlicher Feststellungen. Das Berufungs-
gericht hat - von seinem Standpunkt aus zu Recht - nicht
erortert, ob — damit einverstanden war, daB
wenigstens ein Teil des Darlehensbetrages zur Abdeckung
des Schuldsaldos auf dem Konto Nr. 2363 verwendet wird.
Darauf konnte seine Aussage vor dem Landgericht (Bl. 102 GA)
hindeuten, das Darlehen hdtte zur Abdeckung der Uberziehung
des Kontokorrentkredits in Hohe von ca. 25.000 DM ver-
wendet werden sollen. Uberdies hat~die Beklagte im Beru-
fungsrechtszug vorgetragen, - habe die Verrechnung
spédter genehmigt, als er bei der Abldsung seiner Verbind-
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lichkeiten bei der Beklagten durch die Kreisspar-

kasse — im August 1969 den um den Darlehens-
betrag verringerten Schuldsaldo anerkannt habe. Grund-
sdtzlich wire der Darlehensnehmer kraft seines Be-
stimmungsrechts auch befugt gewesen, die wrspriinglich
unberechtigte Verrechnung nachtréglich mit der Wirkung
zu genehmigen, daB der Auftrag im Verh#ltnis der Be-
klagten zur @l@bank als ordnungsgemdB ausgefiihrt
zu gelten hidtte. Auch dazu fehlen tatrichtliche Fest-
stellungen, insbesondere, ob (J® ein Saldoan-
erkenntnis abgegeben hat. Gegebenenfalls ist zu priifen,
ob das Anerkenntnis als Ausiibbung des Bestimmungsrechts
des Darlehensnehmers im dargelegten Sinne oder lediglich
- moglicherweise unter dem Eindruck des bevorstehenden
wirtschaftlichen Zusammenbruchs - als Anerkennung des
durch die Beklagte unberechtigt geschaffenen faktischen
Kontostands aufzufassen ist. Aus diesen Griinden mufl das
angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen werden.

IV. Sollte - kein Anerkenntnis erteilt oder ein
solches nur unter dem Zwang der Verhdltnisse abgegeben
haben und auch nicht mit teilweiser Verrechnung einver-
standen gewesen sein, dann h&tte die Beklagte den Auftrag
der @l ank nicht weisungsgem#B und damit im Rechts-
sinne nicht ausgeflihrt (vgl. das zur Verdffentl. be-
stimmte SenUrt. v. 31. 1. 74 - II ZR 3/72). Da der Auf-
trag wegen des Konkurses von- nicht mehr ausgefiihrt
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werden kann, wdre die Beklagte verpflichtet, den

zu seiner Ausfliihrung erhaltenen VorschuB gemidf §§ 667,
398 BGB der Kligerin herauszugeben.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Kellermann Dr. Tidow Bundsdwi
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