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Nachschlagewerk: 3ja

BGB § 823 Be; StGB 1975 § 266

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen bei Warentermin-
geschidften fiir Rechnung eines nicht termingeschédftsfihigen
Dritten ein Schidigungsvorsatz fiir eine Untreue (§ 266
Abs, 1, 2, Alternative StGB) anzunehmen ist.

BGH, Urt. v, 6. Dezember 1983 - VI ZR 117/82 - OLG Frankfurt a,M.
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Der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6, Dezember 1983 durch die
Richter Dr, Steffen, Scheffen, Dr., Kullmann, Dr, Lepa und
Bischoff

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 1)

und 3) wird das Urteil des 16, Zivil-

senats des Oberlandesgerichts in Frankfurt

am Main vom 25. Mirz 1982 im Kostenpunkt sowie
insoweit aufgehoben, als es zu ihrem Nachteil
erkannt hat.

In diesem Umfang wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iber die Kosten der Revision, an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klidger trat 1979 in Geschdftsbeziehungen zu der
Erstbeklagten, die Warentermingeschiéfte als Direktgeschéfte
im eigenen Namen fiir Rechnung ihrer Kunden abschliefit,
Geschiftsfilhrer der Erstbeklagten war von Oktober 1979
bis September 1980 der Zweitbeklagte; fiir das "Trading"
war der drittbeklagte Alleingesellschafter der Erstbeklagten
allein verantwortlich, Zur Abwicklung der Geschdfte bediente
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sich die Erstbeklagte der amerikanischen Brokerfirma
M.L. Thre Kunden leisteten Zahlungen direkt auf das
Konto der Erstbeklagten bei M.L. Mit diesen Betr&gen
tdtigte die Erstbeklagte im eigenen Namen fiir Rechnung
ihrer Kunden die Direktgeschéfte.

Im Oktober 1972 zahlte der Kliger auf das beil
M,L., gefiihrte Konto der Erstbeklagten 21,800 DM ein,
Mit diesem Betrag sollte die Erstbeklagte fiir Rechnung
des Kldgers Warentermingeschifte t#tigen., Die zunichst
fir jede Trading-Order erforderliche Einwilligung des
Kldgers wurde im Dezember 1979 durch eine allgemeine
Vollmacht des Kl&gers ersetzt, die folgenden Wortlaut
hatte:

"Hiermit bevollmichtige ich die Firma

Hermes Finanz-Management GmbH, ....

je nach Marktlage fiir mich und mein Broker-
konto zu handeln, Jedoch nur, wenn ich tele-
fonisch nicht erreichbar bin. Dann erbitte
ich Jeweils Telegramm, mit Angabe von Trans-
aktion....,, Telefon ...., am besten zwischen
10,00 und 12,00 Uhr oder ab .... erreichbar",

Im Februar 1980 zahlte der Kliger weitere 40,000 DM
auf das Konto der Erstbeklagten bei der Brokerfirma M,L,
ein,

Die Erstbeklagte tdtigte fiir den Kl#ger eine Reihe
von Geschdften, Im MBrz 1980 wies das Konto des Kligers
ein Guthaben von 36.199,93 US-% auf, Durch Verbuchung
von Verlustgeschiften verringerte sich das Guthaben im
Mai 1980 auf 2,911,23 US-$, Dieser Betrag wurde dem Kliger
ausgezahlt,




Mit der Behauptung, die eingetretenen Vefluste
beruhten auf Geschiften, die die Frstbeklagte in Wahr-
heit fir einen anderen Kunden getdtigt habe, oder auf
Geschdften, die sie unter Verletzung der in der Voll-
macht getroffenen besonderen Abrede ohne seine Zustimmung
abgeschlossen habe, hat der Kl&ger von den Beklagten die
Zahlung von 33%,288,70 US-$ nebst Zinsen verlangt, Das
Landgericht hat die Beklagten als Gesamtschuldner zur
Zahlung von 31,157,77 US-% nebst Zinsen verurteilt und
die weitergehende Klage abgewiesen, Das Berufungsgericht
hat der Berufung des Zweitbeklagten stattgegeben und inso-
weit die Klage abgewiesen. Die Berufungen der Erstbeklagten
und des Drittbeklagten sind erfolglos geblieben.

Mit der Revision verfolgen die Erstbeklagte und
der Drittbeklagte ihre Klageabweisungsantrige weiter.

Entscheidungsgriinde

Nach Auffassung des Berufungsgerichts sind die
Erstbeklagte und der Drittbeklagte (im folgenden: Beklagte)
dem Kl#ger wegen Untreue nach §§ 823 Abs, 2, 831 BGB in
Verbindung mit § 266 Abs, 1 StGB zum Schadensersatz ver-
pflichtet. Allerdings scheide -~ so fiihrt das Berufungsge-
richt aus - die Verwirklichung des MiBbrauchstatbestandes
des § 266 StGB aus, weil der Geschiftsbesorgungsvertrag,
den der Kldger und die Erstbeklagte abgeschlossen h#tten,
wegen Verstosses gegen §§ 60, 61 und 53 B8rsG unwirksam
gewesen sei, Der Drittbeklagte habe Jjedoch den Treubruch-



tatbestand verwirklicht., Zwischen dem Kliger und

der Erstbeklagten habe ein Treueverhdltnis bestanden,
das die Erstbeklagte zur Wahrung der Vermdgensinter-
essen des Kldgers verpflichtet habe. Diese Treuepflicht
habe der fir sie in eigener Verantwortung handelnde
Drittbeklagte verletzt, indem er ohne Zustimmung des
Kldgers die verlusttrdchtigen Warentermingeschifte abge-
schlossen habe. Die Beklagten ktnnten sich nicht mit
Erfolg darauf berufen, daf der Kliger vor Abschluf3 dieser
Geschdfte telefonisch nicht erreichbar gewesen sei, so
daf3 es nach der getroffenen Abrede seiner Zustimmung
nicht bedurft habe, Der Drittbeklagte habe sich n#mlich
nicht mit dem gebotenen Nachdruck darum bemiiht, den
Kldger telefonisch zu erreichen, Hitte er sich ernst-
haft bemiiht, so hdtte er - so stellt das Berufungsge-
richt fest - den Kl&ger telefonisch erreicht,

Zum subjektiven Tatbestand fiihrt das Berufungsgerich=*
aus, der Drittbeklagte habe zumindest mit bedingtem Vorsatz
gehandelt. Ihm sei bekannt gewesen, daB die Vollmacht
des Kldgers beschridnkt gewesen sei. Zwar habe er es
nicht bewuBt darauf angelegt, dem Kliger einen Nach-
teil zuzufiigen. Angesichts des ihm bekannten hohen Risikos
der getdtigten Geschifte miisse aber angenommen werden, dapn
er die Zufiigung eines Nachteils fiir den KlZger wenigstens
billigend in Kauf genommen habe,

11,

Diese ErwHgungen halten einer rechtlichen Nachpriifung
im Ergebnis nicht stand.
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1. Allerdings sind die Ausfithrungen, mit denen
das Berufungsgericht die Tathandlung des Treubruchs-
tatbestandes des § 266 StGB begriindet hat, nicht zu bean-~
standen,

a) Im Ergebnis zutreffend hat das Berufungsgericht
die Anwendbarkeit von § 266 Abs. 1, 2.Alternative StGB
nicht daran scheitern lassen, dafl der vom KlHiger mit
der Erstbeklagten eingegangene Geschiftsbesorgungsver-
trag, weil dem Kliger die dazu erforderliche Terminge-
schiftsfihigkeit (§ 53 B&rsG) fiir die zwar erlaubten
(BGHZ 58, 1, 3), aber "inoffiziellen Borsenterminge-
schifte" im Ausland fehlte (§ 61 BdrsG), unwirksam ge-
wesen ist (8§ 52, 60 BsrsG) und deshalb grundsdtzlich
keine klagbaren Verbindlichkeiten begriinden konnte (BGHZ
80, 80, 86; BGH, Urteil vom 19, Mai 1980 - II ZR 269/79
= NJW 1680, 1957, 1958), Auch eine auf unwirksamer Rechts-
grundlage beruhende, nur faktische Herrschaft iiber fremde
Vermdgensinteressen kann Betreuungspflichten ausldsen,
die durch § 266A StGB geschiitzt sind, Das ist selbst fiir
Geschdfte mit einem rechtlich oder sittlich mifbilligten
Zweck aerkannt (BGHSt 8, 254, 256; Dreher/Trindle, 41,Aufl.,
§ 266 Rdn, @ a; LK-Hiibner, 10.Aufl,, § 266 Rdn, 43, 45;
Samson-SK, § 266 Rdn., 33). Umso eher hat das fiir Auf-
trédge zu prinzipiell erlaubten Bsrsentermingeschiften
zu gelten, die - wie hier - nur wegen des Terminein-
wands unverbindlich sind, weil der Auftraggeber nicht
dem Personenkreis angehdrt, auf den das Bdrsengesetz
solchen Terminhandel beschrinken will, Es ist nicht Sinn
dieser gesetzlichen Beschr#nkung, einen Mifibrauch der
faktischen M8glichkeit, die der Auftraggeber dem Beauf-
tragten zum Einsatz seines Vermdgens flir solche Geschédfte
einriumt, sanktionslos zu lassen (vgl. BGHZ 80, 80, 86
m,w,N, ).



b) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, § 266
Abs., 1 StGB scheide schon im Ansatz aus, weil sich die
Beziehungen zwischen dem KlHger und der Erstbeklagten
auf den AbschluB von Risikogeschiften bezogen hdtten
und der Kliger das Risiko bewuBit eingegangen sei, Damit
verkennt die Revision Inhalt und Bedeutung der besonderen
Pflichtenstellung der Erstbeklagten, Sie sollte nicht
schlechthin Warentermingeschifte flir Rechnung des Kl&gers
tdtigen, Der Kliger hatte ihr durch Einzahlung auf ihr
Konto bei M,L., hohe Geldbetrige anvertraut und ihr er-
laubt, diese Betr#ge in den Fdllen, in denen er tele-
fonisch nicht erreichbar war, nach eigener Entscheidung
zu Spekulationszwecken zu verwenden, Damit brachte er
der Erstbeklagten ein hohes MaB an Vertrauen entgegen.,
Er vertraute darauf, daB sie von ihrem Entscheidungsermessen
nur Gebrauch machen werde, wenn die Voraussetzung (Uner-
reichbarkeit des Kli#gers) dazu vorlag; ferner vertraute
er darauf, da die Erstbeklagte in diesen Fillen um-
sichtig und verantwortungsbewuf3it seine Interessen wahr-
nehmen werde, Aus dieser (faktischen) Entscheidungsmdg-
lichkeit Uber die Vermdgensinteressen des Kligers erwuchs
der Erstbeklagten ihm gegeniiber eine Treuepflicht im Sinne
des § 266 Abs., 1 StGB (vgl. BGHSt 1, 186, 190), In diese
Pflichtenstellung riickte auch der Drittbeklagte ein, dem
die Erstbeklagte die Alleinverantwortung flir das "Trading"
{ibertragen hatte. § 266 Abs. 1 StGB ist daber auch auf
ihn anzuwenden (vgl. Dreher/Tréndle, aa0O, § 266 Rdn. 15;
Lenckner in Schdnke/Schrdder, 21.Aufl., § 266 Rdn. 33).

c) Es trifft auch nicht zu, daB - wie die Revision
meint - der fir die Erstbeklagte handelnde Drittbeklagte
lediglich eine Nebenpflicht zur Einholung der Zustimmung,
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nicht aber die Pflicht zur Wahrnehmung der Vemmdgensinter-
essen des Kligers verletzt habe. Mit diesem Argument
erfaft die Revision nur einen Teil des rechtlich rele-
vanten Verhaltens des Drittbeklagten, Entscheidend ist
nicht allein, dafB er die ihm nach den Feststellungen

des Berufungsgericht mtgliche Einholung der Zustimmung
des Kl&gers unterlassen hat, sondern daff er sich iber

die ihm gezogenen Grenzen fiir sein Entscheidungsermessen
hinsichtlich der Verm&gensinteressen des Kl#gers hinweg-
gesetzt hat. In diesem Verhalten hat das Berufungsgericht
zu Recht einen Treubruch im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB
erblickt,

Die Bedeutung des Zustimmungserfordernisses wurde
entgegen der Auffassung der Revision auch nicht dadurch
vermindert, daB Warentermingeschidfte "Minutengeschdfte"
sind. Der Kl&Zger hatte sich in Kenntnis der Besonderheiten
der Warentermingeschifte zum Schutz seiner Interessen die
Zustimmung vorbehalten, Diesem Vorbehalt konnte das Be-
rufungsgericht ohne Rechtsfehler entnehmen, daB der Dritt-
beklagte die Geschdfte nach eigener Entscheidung nur dann
abschlieflen durfte, wenn er alle nach den Umst&nden még-
lichen Anstrengungen unternommen hatte, um die Zustimmung
des Kldgers einzuholen. Zwar oblag entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts dem Kl#ger der Nachweis dafiir, daf
der Drittbeklagte sich hieriiber hinweggesetzt hat; dieser
Nachweis ist jedoch gefiihrt. Das Berufungsgericht hat
rechtsfehlerfrei festgestellt, daB es der Drittbeklagte
an den gebotenen Anstrengungen hat fehlen lassen.

d) Die Revision rigt weiter, das Berufungsgericht
habe nicht festgestellt, daf der Kléger seine Zustimmung
zu den verlusttrichtigen Geschiftsabschllissen versagt
hitte, wenn er zuvor befragt worden widre. Hieraus leitet



sie ohne Erfolg ab, daR die Ursichlichkeit des Treu-
bruchs flir den entstandenen Schaden nicht festgestellt
sei, Der Kl&iger hat im einzelnen vorgetragen, daf er

zu den Geschdften, die die Verluste herbeigefiihrt haben,
seine Zustimmung nicht erteilt h#tte, wenn er zuvor ge-
fragt worden wire (GA 186). Dem haben die Beklagten nicht
widersprochen, so daBl das Berufungsgericht den Vortrag
des Kldgers rechtsfehlerfrei seiner Entscheidung zugrunde
legen konnte (§ 138 Abs, 3 ZPO).

e) Die Revision erblickt zu Unrecht einen Ver-
fahrensfehler darin, daB es das Berufungsgericht unter-
lassen hat, die Ehefrau des Kl&gers als Zeugin zu der
Behauptung des Drittbeklagten zu vernehmen, er habe vor
AbschluB der Geschidfte die Zustimmung des Kligers einge-
holt, Die Verfahrensweise des Berufungsgerichts ist nicht
zu beanstanden (§ 528 ZPO), Der Drittbeklagte hat diese
- mit dem bisherigen Vortrag der Beklagten im Widerspruch
stehende - Behauptung erst in der mlindlichen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht aufgestellt. Die beantragte Ver-
nehmung hi8tte die Erledigung des Rechtsstreits verzdgert
(vgl. BGH, Urteil vom 17. April 1980 - VII ZR 147/79 - NJW
1980, 1960).

Zu Unrecht weist die Revision darauf hin, daB die
Beklagten die Ehefrau des Kl&gers schon im ersten Rechts-
zug als Zeugin benannt haben. Denn die Zeugin ist dort nur
zu einer anderen, nicht erheblichen Behauptung benannt
worden (GA 87).

f) Die Verfahrensriige aus § 139 ZPO hat der Senat
gepriift, jedoch nicht fiir durchgreifend erachtet (§ 565 a
ZP0).
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2. Das Berufungsurteil mufB3te aber aufgehoben
werden, weil die Feststellungen des Berufungsgerichts
die Annahme des Schidigungsvorsatzes des Drittbeklagten
nicht tragen.

Zwar geht das Berufungsgericht zutreffend davon
aus, dafB ein bedingter Schidigungsvorsatz fiir die Be-
jahung der inneren Voraussetzungen der Untreue ausreicht
(vgl. Senatsurteil vom 14. Januar 1953 - VI ZR 8/52 -
BGHZ 8, 277, 281; Lenckner in Schdnke/Schrdder, aa0,
§ 266 Rdn. 49 m,w,N,). AnerkanntermaBen sind aber wegen
des weitgesteckten Tatbestandsrahmens des § 266 Abs, 1
StGB an den Nachweis des inneren Tatbestandes strenge
Anforderungen zu stellen; dies gilt vor allem fiir die
Fille des bedingten Vorsatzes (vgl. Dreher/Tr&ndle, aaO,
§ 266 Rdn. 26; Lenckner in Schénke/Schrdder, aa0O, § 266
Rdn, 50). Die Annahme des Schidigungsvorsatzes kann des-
halb nicht allein mit der ErwHgung begriindet werden, daB
dem Drittbeklagten das mit Warentermingeschiften verbun-
dene hohe Verlustrisiko bekannt gewesen sei, Der Drittbe-
klagte hatte fiir den Klidger eine Reihe von Warentermingeschiften
getdtigt, die dieser ohne Beanstandungen hingenommen hatte.
Er durfte davon ausgehen, dafl dem Kliger der Spekulations-
charakter der Geschidfte und das damit verbundene hohe
Verlustrisiko bekannt war und dafl er in Grenzen seine
Vermbgensinteressen mit diesem Wagnis selbst belasten
wollte., Das muB fiir die Vorstellung des Drittbeklagten
von einer Schidigung des KlHgers durch solche Risikoge-
schidfte mitberiicksichtigt werden. Keinesfalls kann allein
der Umstand, daB der Drittbeklagte den KlHiger einem Ver-
lustrisiko ausgesetzt und dieses sich spdter verwirklicht
hat, bei solchen Geschiften bereits die Feststellung
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eines bedingten Schidigungsvorsatzes rechtfertiecen,
Dieser kann hier vielmehr nur in Betracht gezogen
werden, wenn - aus der Sicht exante - mit den in-
frage stehenden Termingeschidften ein Verlustrisiko
verbunden war, das deutlich hther lag als diejenige
VermSgensgefihrdung, die der Klidger nach seinem bis
dahingezeigten Verhalten selbst in Kauf zu nehmen
bereit gewesen war,

Hier haben erst die GeschiZfte, die nach dem
24, Mirz 1980 abgewickelt wurden, zu den hohen Verlusten
geftthrt, auf die der Kl#ger seinen Klageanspruch stiitzt
(vgl. Konto-Ausziige 10-13, GA 16-18). Es bedurfte daher
im einzelnen der Feststellung, ob es sich hierbei um
Geschifte handelte, bei deren Abschluf der Drittbeklagte
ein solches das "normale" Spekulationsrisiko uUberstei-
gendes zus#tzliches Verlustrisiko fiir den KlZger erkannt
und in Kauf genommen hat, Hier gewinnt die Behauptung
des Kl#gers Bedeutung, daB es sich bei diesen Geschiften
um eine Art zuvor nicht getitigter Warentermingeschifte
handelte, die in besonderem MafBe risikobehaftet waren
und sich durch die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit von
Verlusten auszeichneten (GA 34/35, 173).
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Nach Lage der Dinge war es deshalb erforderlich,
im einzelnen festzustellen, ob der Drittbeklagte bei
diesen Geschdften erkannt hatte, daB er mit ihrem Ab-
schluf3 fiir den Kl#ger ein Verlustrisiko einging, das
das bisher mit Billigung des Kligers eingegangene Ver-
lustrisiko deutlich iiberstieg, Erst eine solche Fest-
stellung erlaubt zuverl&ssige Riickschliisse auf den
subjektiven Tatbestand.

Dr, Steffen Scheffen Dr. Kullmann

Dr, Lepa Bischoff
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