BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 70/74 URTEIL Verkindet am
) 17. November 1975
Kaufmenn,
Justinn‘utollto

als Urkundsbeamter
der Geschiiftestelle
rin dem Rechtsstreit

des Rechtsanwalts Otthinrich MEEND,
BIGENED 8, els Konkursverwalter der Firme _
Stell CEENENE) PENER GubH, HelNNND.

Kléigers und Revisionskliigers,
- ProzeSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP -

gegen

die C AG, vertreten durch ihren Vorstands
Helmut B Robert Paul - Walter
m-n- Heinz Ni oD, ch PO,

, Brast Ri , Wolko Graf von RoUlED,
xurt ‘HlED B, Ve @ - B,

Beklagte und Revi sionsbeklngto .

- ProzeBbevollnlchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. Wl -



Der 1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. November 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter Dr. Schulze,
Dr. Kellermann, Bundschuh und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des KlHgers wird das Urteil des
1. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg vom 25. Januar 1974 sufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an
das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestands

Der Kliger macht als Konkursverwalter der am
2. Juni 1970 in Konkurs gefallenen An@EED SR CGIED

PED GmbH gegen die beklagte Bank Schadensersatzanspriiche
geltend.

Die Gemeinschuldnerin hatte einen TextilgroB8- und
Einzelhandel betrieben und zehn Ladengeschiifte unterhalten.
Sie stand mit der Beklagten, die jedoch nicht ihre Haus-
bank war, durch ein Girokonto bei der Filiale ANNNED in
Gesehﬁftsverbinduﬁg. Alleiniger Geschéftsfilhrer der Gemein-
schuldnerin und Inhaber eines Geschiftsanteils von 25 %

war Alfred L), der bei derselben Filiale der Beklagten
ein eigenes Girokonto unterhielt.

Der Kldger macht im wesentlichen geltend, L
habe der GmbH von November 1969 bis zur Konkurs- '
er8ffnung unberechtigt 540.033,73 DM entzogen. 509.500 DM
habe er in dieser Zeit den Tageskassen der Ladengeschifte
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entnommen, in 89 Einzelbetrigen nahezu tiglich in bar
bei der Filiale A der Beklagten einbezahlt und

dem eigenen Girokonto gutschreiben lassen. Weitere
30.533,73 DM habe L im Januar und Februar 1970

vom Konto der GmbH bei der Beklagten auf sein

eigenes Girokonto {iberwiesen. Uber das Guthaben habe er
fiir eigene Zwecke verfiigt. Fur den dadurch der Geﬁein-
schuldnerin entstandenen Schaden macht der Kliger die
Beklagte verantwortlich. Diese sei, so meint er, aus dem
Girovertrag verpflichtet gewesen, diesen Schaden von

der GmbH abzuwenden. Die Bekiagte habe gewuSt, daB die
vorstehend aufgefiihrten Bareinzahlungen den Tageseir~
nahmen der GmbH entnommen worden seien. Ihr seien

auch die schlechten wirtschaftlichen Verhiiltnisse 1.,
iber dessen Vermégen ebenfalls am 2. Juni 1970 Konkurs
erffnet worden sei, bekannt gewesen. Die Beklagte habe
bereits im November bzw. Dezember 1969 mehrere von LG
ausgestellte Schecks nicht eingel8st. Sie habe ferner
gewuBt, daS LEJJ sich nur mit Hilfe eines Scheck- wund
Wechselreiterrings iiber Wasser habe halten kinnen. thver-
dies habe IL@JJ§ Angestellte der Beklagten gegen Geld-
geschenke bewogen, nicht gedeckte Schecks oder Wechsel
liegenzulassen und ihm Gelegenheit zur Beschaffung der
Deckungssumme 2zu geben. Flr ein Privatkonto ungewtthnlich
seien die Geldbewegungen auf dem Girokonto von L geve-
sen. In der Zeit von Oktober 1969 bis Mai 1970 seien dem
Konto -~ wie unstreitig ist - 7.394.623,75 DM - davon
4,252,000 DM aufgrund von Bareiniahlung'en - zugeflossen
und von ihm 7.191.042,03 DM abgebucht worden. Aus diesen

~ Umsttinden, so fHhrt der Kléger aus, hitte die Beklagte

den MiBbrauch der Verfiigungsbefugnis durch L@} erkennen
miissen und die Weisungen des Geschiftsfiihrers nicht befol-
gen diirfen. Da sie sich daran nicht gehalten habe, miizsase
sie den Schaden der Gemeinschuldnerin, von dem nur ein
Teilbetrag von 50.000 DM nebst Zinsen geltend gemacht

- wird, ersetzen.
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Die Beklagte hat das tatsiichliche Vorbringen des
Klégers bestritten und dariiber hinaus unter anderem
vorgetragen, es seien auch Geldbewegungen von dem Privat-
konto auf das Geschiftskonto der GabH vorgekommen. Im
Januar/Februar 1970 seien insgesamt. 360.000 DM. auf
dieses Konto iibertragen worden.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen. Mit der Revision, deren Zurlickweisung die

Beklegte beantragt, verfolgt der Klidger den Klaganspruch
weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Als Anspruchsgrundlage fiir die Klage kommt nur die
schuldhafte Verletzung der der Beklagten aufgrund der
girovertraglichen Geschiiftsverbindung mit der AnilED
St CGIN PEE GubH (klinftig: GmbH) obliegenden
allgemeinen, aus § 242 BGB sich ergebenden Schutzpflicht,
die Interessen des Kunden zu wahren, in Betracht (vgl.
SenUrt. v. 2. 6. 58 - II ZR 142/57, WM 1958, 871). Dies
bringt zwar fiir die Beklagte nicht die Verpflichtung mit
sich, von vornherein die Geschiftsfihrung fUr die GmbH,
soweit sie sich im Rechtsverkehr mit ihr als Bank nieder-
schligt, zu tiberwachen. Die Beklagte ist insbesondere
nicht ohne besonderen Anlaf verpflichtet zu priifen, ob
etwa einzelne MaSBnahmen des Geschidftsfilhrers einer GmbH
sich noch im Rahmen einer pflichtgemiiSen Geschiftsfilhrung
halten. Dréngt sich aber der Verdacht auf, daB8 der
Geschiiftsfilhrer seine Befugnisse in einer Weise miB-
braucht, die sich leicht zum Nachteil der Gesellschaft
auswirken kdnnte, ist sie verpflichtet, durch geeignete,
sich in zumutbarem Rahmen haltende MaSnahmen die Inter-
essen ihres Kunden wahrzunehmen (vgl. SenUrt. v.

22. 11, 56 - II ZR 347/55, WM 1957, 28; Liesecke,



WM 1959, 614). Verletzt sie diese Verpflichtung, sei es,
da8 sie vor dem sich aufdréngenden Verdacht die Augen
verschlieft, sei es durch schuldhafte Unterlassung der
gebotenen MaBnahmen, macht sie sich schadensersatzpflich-
tig. Einem so begriindeten Schadensersatzanspruch gegeniiber
kann sich die Beklagte nicht - wie sie erstmals in der
Revisionsinstanz vorbringt - auf die Freizeichnung in

. Nr. 10 Satz 3 der Allgemeinen Geschiiftsbedingungen der
Banken (AGB), wonach die Bank keine Haftung aus einer
etwaigen Unterlassung von Auskiinften und Ratserteilungen
Ubernimmt, oder auf Nr. 11 AGB berufen, in der bestimmt
ist, daB die Bank mangels einer ausdriicklichen und schrift-
lichen abweichenden Vereinbarung keine anderen als die in
den Geschiftsbedingungen erwiihnten Verwaltungspflichten
ibernimmt, Diese Bestimmungen der Allgemeinen Geschifts-
bedingungen der Banken beziehen sich nicht auf solche
Verpflichtungen, die der Bank aus einer mit einem Kunden
bestehenden Geschiiftsverbindung erwachsen (ebenso Liesecke,
WM 1970, 502, 512; Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. nach

§ 357 HGB, Anm. 54). '

II. Nach dem Vortrag des Kligers, von dem mangels gegen-
teiliger Feststellungen des Berufungsgerichts in der
Revisionsinstanz auszugehen ist, mufite sich der Beklagten
der Verdacht des MiBbrauchs der Geschiftsfihrerstellung
‘durch L@@ zum Nachteil der Gemeinschuldnerin aufdringen.

1. Das Berufungsgericht geht entsprechend dem Sach-
vortrag des Kligers davon aus, L sei seit Frilhherbst 1969
dazu iibergegangen, stmtliche auf dem Firmenkonto eingehen-
den Betridge auf sein Privatkonto zu Uberweisen und auf
ersterem kein Guthaben zu belassen. Die Bewegungen auf
dem Privatkonto héitten ihrem Umfang und ihrer Zahl nach
fir die Beklagte die Vermutung nahegelegt, daB
L@ Geschifte der GmbH {iber sein eigenes Konto



abwickle. Ferner hat das Berufungsgericht unterstellt,

L@p hadbe in der fraglichen Zeit die Tageseinnahmen aus

den Ladengeschiiften auf sein Konto einzahlen lassen und
zunehmend mit Finanzierungswechseln gearbeitet, die er,

die GmbH und Dritte abwechselnd aufeinander gezogen hitten.
Das Berufungsgericht ist auch hierbei, wie dem Zusammenhang
der Entscheidungsgriinde zu entnehmen ist, davon ausgegangen,
daB all dies der Beklagten bekannt war. Es hitte weiter

die nunmehr fiir die Revisionsinstanz als richtig zu unter-
stellende Behauptung des Kl#gers berlicksichtigen miissen,

die Beklagte habe bereits im November bzw. Dezember 1969
mehrere von L) auf sein Privatkonto gezogene Schecks
nicht eingel8st (GA 41, 71, 93). SchlieSlich hat der Kliger
unter Beweisantritt noch dargelegt, daS LY} die zustlindi- |
gen Angestellten der Beklagten mit Geldgeschenken dazu
gebracht habe, nicht gedeckte Schecks und Wechsel liegen-
zulassen, bis durch neue GeflHlligkeitsschecks oder Wechsel
Deckung beschafft gewesen sei (GA 114, 115).

2. Das Berufungsgericht meint mit Recht, daraus ergebe
sich eine unsolide Geschiftsfilhrung durch L, die bedenk-
lich sei und nicht mehr den Sorgfaltspflichten eines ordent-
lichen Kaufmanns entspreche. Dennoch verneint es eine
der Beklagten gegentiber der GmbH obliegende Ver-

pflichtung, MaBnahmen gegen L{§jj zu ergreifen. Dem kann
nicht gefolgt werden.

Aus dem vorstehend unter 1. dargelegten Sachverhalt
war der Beklagten bekannt, da8 die Geschiftsfihrung IQp
nicht mehr den Grundsiitzen eines ordentlichen Kaufmenns
und Geschiiftsfilhrers entsprach. Es handelte sich vielmehr
um das typische Finanzgebaren eines kurz vor deam Konkurs
stehenden Kaufmanns. Bei dieser Sachlage muSte sich der
Beklagten der Verdacht aufdridngen, daB die HuSerst unge-~
wthnliche Einzahlung der Tageseinnahmen der GmbH auf das
Privatkonto des Geschiftsfihrers zu einer Vermgens-
gefihrdung der GmbH filhren kdnnte.



-7 -

III. Die Beklagte muBte deshalb im Interesse ihrer Kundin,
der GmbH, dem Verdacht nachgehen. Entgegen der Ansicht

- des Berufungsgerichts war es ihr zumutbar und auch not-
wendig, sich zun#chst an LEJP zu wenden und von ihm Auf-
klirung zu verlangen. Dem Berufungsgericht kann nicht
zugestimmt werden, wenn es ausfiihrt, durch eine Rlckfrage
bei L wire nichts bewirkt worden, weil die Beklagte
dessen Erklirungen nicht hitte Uberpriifen und widerlegen
ktnnen. Dazu ist zu bemerken, daB sich die Beklagte mit
einer nichtssagenden Auskunft nicht hitte zufrieden geben
diirfen. Sie hiitte vielmehr auf eingehenden Darlegungen,
soweit miglich unter Vorlage von Urkunden, bestehen miissen,
Einen Erfahrungssatz, da8 sich ein erfahrener Bankkaufmann
_dadurch nicht ein einigermaBSen zutreffendes Bild Uber die
wahre Sach~ und Rechtslage verschaffen kénne, gibt es nicht.
Wire die Auskunft L@l indessen nicht befriedigend aus-
gefallen, und hétte er trotz der Anfrage sein Verhalten
fortgesetzt, dann wire der Beklagten zuzumuten gewesen,

die Gesellschafter der GmbH zu befragen. Das Bankgeheimnis
wiire dem in einem solchen Falle nicht entgegengestanden.

IV. Das Berufungsgericht scheint der Ansicht zu sein,
die unterlassene Riickfrage der Beklagten sei fiir einen
eventuellen Schaden nicht ursiichlich, denn es filhrt aus,
L@® hitte sich, wenn er tatsiichlich Gelder der Gemein-
schuldnerin habe beiseite schaffen wollen, nach der Lebens-
erfahrung durch die Riickfrage der Beklagten nicht davon
abhalten lassen. Damit kann indes die Kausalit#ét nicht
verneint werden. Da man nicht davon ausgehen kann, daf
L@ sein pflichtwidriges Handeln als rechtal8ig hiitte
darstellen k$nnen und die Gesellschafter der GmbH damit
einverstanden gewesen wiiren, miiBte die Beklagte die Mig-
lichkeit darlegen und beweisen, daB eine Nachfrage der
Bank den Schaden nicht verhindert hitte.



V. Das Berufungsgericht hiflt offensichtlich den Vortrag
des Kligers tiber den der Gemeinschuldnerin entstandenen
Schaden nicht flir schliissig. Es flihrt aus, bei der Priifung,
ob LEP in der Zeit von November 1969 bis Mai 1970 darauf
ausgegangen sei, Vermgen der GmbH in sein Privat-
vermtigen zu_iiberfihren und so dieser Sechaden zuzu-

fiigen, diirften die einzelnen MaBnahmen nicht isoliert
gesehen, es miisse vielmehr die Gesamtheit der von LED
veranlafSiten Vermigensbewegungen in Betracht gezogen werden.
Hiernach aber lasse sich auch nach dem Vortrag des Klligers
nicht verléSlich sagen, ob L@ zum Nachteil der

' GmbH gehandelt habe. Diese Ausfiihrungen halten einer
rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Der Kléger hat behaup-
"~ tet, daB Iy die im einzelnen genau bezeichneten Betrige
unter MiSbrauch seiner Geschiéftsfiihrerstellung, also unbe-
rechtigt, dem Vermigen der Gemeinschuldnerin entzogen und
durch Gutschrift auf seinem Girokonto seinem Vermiigen zuge-
flihrt hat., Damit ist der Schaden schlussig dargelegt, ohne
de8 es zunkchst auf weitere Kontobewegungen auf den beiden
Girokonten ankéme. Es ist nicht Sache des Kligers, sondern
der Gegenpartei darzulegen, daB der Gegenwert der ver-

untreuten Betriége in der einen oder anderen Form dennech
wieder der GmbH zugeflossen ist.

Vi. Nach alledem kann das angefochtene Urteil nicht auf-
rechterhalten werden. Die Sache muB8 an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen werden, das nunmehr den bislang lediglich
unterstellten Sachverhalt auf seine Richtigkeit wird
priifen miissen. Sollte es dabei zum Ergebnis kommen, daB

die Beklagte grunds#itzlich flir den Schaden verantwortlich
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ist, wird es bei der Priifung der Schadenshhe unter
anderem darauf ankommen, von welchem Zeitpunkt ab
sich der Beklagten ein Verdacht aufdriéngen muBSte.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Kellermann
Bundschuh Dr. Skibbe
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