Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR : ia

BSrsG §€§ 61, 53, 55, 96; EGBGB Art. 30;
ZPO § 1027 a

a)

Die Vereinbarung eines ausldndischen Schiedsgerichts in
einem Vertrag iliber Termingeschdfte an ausldndischen
Bbrsen, die zugleich Differenzgeschdfte sind, ist nicht
anzuerkennen, wenn sie in Verbindung mit einer Rechts-
wahlklausel zur Folge hdtte, daf das Schiedsgericht den
Termin- und Differenzeinwand nicht beachtet (Fortfiih-
rung von BGH, Urteil vom 12. M&rz 1984 - II ZR 10/83,
LM B&6rsG Nr. 12/13).

Edelmetalle gehdren nicht zu den ausldndischen Zah-

lungsmitteln im Sinne von § 96 Abs. 1 BOrsG.

Die Vereinbarung, daf eine Vorauszahlung der Vorauser-
fillung kiinftiger Verbindlichkeiten dienen soll, muB

sich auf ein bestimmtes Bdrsentermingeschdft beziehen,
weil sonst keine Leistung "auf Grund des Geschdafts" im

Sinne von § 55 BorsG vorliegt.

BGH, Urt. v. 15. Juni 1987 - II ZR 124/86 - OLG Frankfurt

am Main
LG Frankfurt

am Main
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die

miindliche Verhandlung vom 15. Juni 1987 durch den

Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter

Dxr.

Bauer, Bundschuh, Brandes und R&hricht

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 16. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Frankfurt am Main vom 27. Mirz
1986 im Kostenpunkt und insoweit aufge-
hoben, als die Beklagte verurteilt worden
ist, an den Kldger 77.658,15 US-Dollar
nebst 8 % Zinsen hieraus seit 7. April
1983 zu zahlen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Der Kldger verliangt von der Beklagten die Riickzah-
lung eines Betrages von 86.658,15 US-Deollar nebst Zinsen,
den er nach seiner Behauptung in drei Teilbetrdgen von
55.000, 21.658,15 und 10.000 US-Dollar als Sicherheits-
leistung fiir Warentermingeschédfte an die Beklagte bezahlt
hat.

Die verklagte Merrill LEIS PEENN, FEEER : SENE

Inc. (MLP) mit Sitz in New York geh&rt zu den Gesell-
schaften des Merrill L{§l8 Xonzerns und ist das grdfite
Borsenmaklerhaus der USA. Eine weitere Gesellschaft des
Konzerns ist die Merrill L{Jl Futures Inc., die friher
als Merrill Ll Commodities Inc. (MLC) firmierte. Sie
wurde Anfang 1981 fiir die Durchfihrung von Warentermin-
geschdften gegriindet; seit 1. April 1981 wickelt sie alle
Warentermingeschdfte des Merrill L@ Konzerns ab.

Der 84-jdhrige Kldger ist von Beruf Immobilien-
makler, jetzt aber nicht mehr gesché&ftlich t&tig. Er
wandte sich 1981 an den Kundenberater St- der Merrill
L AG (MLAG) in F{llER an M@ der Repridsentanz
der Gesellschaften des Merrill LjjjjjKonzerns in der
Bundesrepublik Deutschland, da er an Warentermingeschaf-
ten interessiert war. Die MLAG iibersandte ihm ein Formu-
lar mit der Uberschrift: "Angaben zur Kontoer&ffnung mit
Merrill L{jlB, "D, @ : S8l Inc., New York."
Dieses fiillte der Klager am 29. Oktober 1981 aus und

unterzeichnete es. AnschlieBend erhielt er von der MLAG




mehrere Vertragsformulare in englischer Sprache mit
deutscher Ubersetzung, u.a. ein “Customer Agreement‘
(Kundenvereinbarung), das als Vertragspartner Merrill
LS "R 4 - S8 nc. nannte und ein
"Commodity Account Agreement” (Vereinbarung fir Waren-
termingeschédfte}, das im englischen Formular "Merrill
M Commodities Inc." und in der deutschen Uberset-
zung "Merrill LD, "D, OB « SGE Inc.' als
Vertragspartner angibt. Die formularmafig abzugebende
"Anerkennung des besonderen Risiko-Hinweises und der Kun-
den-Vereinbarung" enthielt im englischen Text die Firma
der MLC und im deutschen die der Beklagten. Die unter-
schiedlichen Firmenangaben im englischen Text und in

den deutschen Ubersetzungen beruhen darauf, dafB die Be-
klagte bis 1981 die Warentermingeschafte selbst durchge-
fihrt hat und nach deren Ubergang auf die MLC die alten

Formulare noch aufgebraucht wurden.

Das erwdahnte Formular iiber die Anerkennung des be-
sonderen Risiko-Hinweises und der Kunden-Vereinbarung
enthielt folgende, gesondert zu unterzeichnende "Schieds-

gerichtsvereinbarung":

"Alle Streitigkeiten, die sich aus meinem Konto oder
im Zusammenhang damit aus Geschadften, die Sie fir
mich durchfiihren, oder aus dieser Vereinbarung oder
ihrer Verletzung ergeben, werden durch Schiedsver-
fahren geregelt, in Ubereinstimmung mit den jeweils
geltenden Bestimmungen des Kontraktmarktes, an wel-
chem das Geschdft, das zur Forderung AnlaB gegeben
hat, durchgefiihrt wurde, oder der New York Stock
Exchange Inc., nach meiner Wahl. Wenn ich meine Wahl
Thnen nicht innerhalb von 5 Tagen nach Ihrer



Aufforderung, diese zu treffen, durch eingeschrie-
benen Brief an ihr Hauptbiiro mitteile, dann treffen
Sie die Wahl. Die Vollstreckbarerkldrung eines
Schiedsspruchs kann durch jedes zustdndige Gericht
erfolgen."”

Der Kldger hat die Vertragsformulare mit englischem
Text unterzeichnet. Die deutschen Ubersetzungen enthiel-
ten kleingedruckt am unteren Rand den Hinweis: "Der vor-
stehende Text wurde von Merrill L}, PR, FEUEER &
S S.2A. aus dem Englischen iibersetzt und wird ledig-
lich zu Informationszwecken liberreicht. Rechtlich ver-

bindlich ist nur der englische Originaltext.’

Bei der Beklagten wurde ab November 1981 filir den
Kldager ein "Security Account" gefiihrt, das dazu diente,
die Einzahlungen des Klagers voriibergehend verzinslich
anzulegen, soweit sie nicht fiir Warentermindirektge-
schidfte bendtigt wurden. Die Beklagte hat das Guthaben
auf diesem Konto nach und nach zur Abdeckung von Ver-
lusten auf das bei der MLC gefilhrte Warenterminkonto des
Klagers iberwiesen. Bei Beendigung der Geschaftsverbin-
dung im August 1986 war auf dem Warenterminkonto bei der
MLC noch ein Guthaben von 4.450,39 US-Dollar zugunsten

des Kldgers.

Der Kladger stiitzt die Klage in erster Linie auf un-
gerechtfertigte Bereicherung. Die mit der Beklagten abge-
schlossenen Vertridge seien nach deutschem Bdrsenrecht un-
verbindlich, da er nicht Kaufmann und deshalb nicht b&r-

sentermingeschdftsfdhig sei. Seine Einzahlungen seien un-



wirksame Sicherheitslelistungen gewesen, die er von der

Beklagten zurilickverlangen kOnne.

Die Beklagte hdlt die Klage wegen der zwischen den
Parteien getroffenen Schiedsgerichtsvereinbarung fir un-
zulédssig. Hilfsweise macht sie geltend, sie sei hinsicht-
lich der Warentermingeschadfte nicht Vertragspartner des
Kldgers gewesen. Diese Geschdfte habe ausschliefilich die
MLC abgewickelt, an die sich der Klager halten miisse. Im
iibrigen sei der Klager Vollkaufmann und bdrsenterminge-
schdftsfahig. Letztlich hdtten seine Zahlungen der Erfiil-
lung eingetretener Verluste im Sinne von § 55 BorsG ge-

dient, so dalB eine Rickforderung nicht mehr méglich sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Beru-
fungsgericht hat ihr in HShe von 77.658,15 US-Dollar
nebst Zinsen stattgegeben und sie im ilibrigen abgewiesen.
Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Kl&ger bean-
tragt, erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des

landgerichtlichen Urteils.



Entscheidungsgrinde

Die Revision ist begriindet.

I. Das Berufungsgericht hat nicht erdrtert, ob die
deutschen Gerichte fiir die vorliegende Klage gegen die
Beklagte mit Sitz in New York international zustdndig
sind. Dies ist unschaddlich, da der Klager und die Beklag-
te ibereinstimmend davon ausgehen, daB sich die &rtliche
und damit auch die internationale Zustdndigkeit des
Landgerichts Frankfurt am Main aus § 23 ZPO ergibt, weil
die Beklagte im Bezirk dieses Landgerichts Vermdgen be-
sitzt,

II. Das Berufungsgericht h&lt die Einrede der
Schiedsgerichtsbarkeit fiir unbegriindet, weil die Schieds-
abrede nach deutschem B&rsenrecht unverbindlich und des-
halb unwirksam sei. Dies hdlt den Angriffen der Revision

stand.

1. Nach der auf einer umfassenden Wiirdigung der Ver-
tragsverhandlungen beruhenden Feststellung des Berufungs-
gerichts ist die Beklagte und nicht die MLC Vertragspart-
nerin des Kl&gers filir die Warentermingeschdfte geworden.
Der Kldger habe aufgrund der vorangehenden Verhandlungen
die Beklagte als kilinftigen Vertragspartner angesehen

und dieser gegeniiber sein Angebot zum Abschlull des



"Customer Agreement" und des "Commodity Account Agree-
ment" abgegeben. Dieses Angebot habe die Beklagte ange-
nommen, da sie nicht deutlich gemacht habe, daB der Ver-
trag nicht mit ihr, sondern mit einer anderen Konzern-
gesellschaft zustande kommen solle. Die von der Revision
dagegen erhobenen Verfahrensriigen hat der Senat gepriift
und nicht filir begriindet erachtet (§ 565a ZPO).

Die Beklagte hat nicht geltend gemacht, dafl diese
Erwdgung des Berufungsgerichts gegen das in beiden Ver-

trdgen vereinbarte Recht des Staates New York verstoBt.

2. Gegeniiber der Klage kann sich die Beklagte auf
die Schiedsabrede nicht berufen. Dafilir spielt es keine
Rolle, ob der Kldger - was das Berufungsgericht offen
gelassen hat - als Kaufmann im Handelsregister eingetra-
gen ist oder nicht, weil die Versagung der Anerkennung
der Schiedsabrede nicht davon abhdngt, ob der Kldger im

Sinne von § 53 BOrsG h8rsentermingeschdftsfdhig ist.

a) Ist der Klager nicht bdrsentermingeschaftsfahigqg,
sind die vereinbarten Warentermingeschdfte und die
Schiedsabrede aufgrund der bdrsenrechtlichen Vorschriften

nicht wverbindlich.

Bei den Warentermingeschdften, die der Klager mit
der Beklagten vereinbarte, handelte es sich um erlaubte
auslindische B&rsentermingeschdafte, fir die gemdf
§ 61 BSrsG die §§ 52 - 60 BOrsG gelten. Nach § 53 BOrsG
sind diese Geschdfte fir den Kldger nicht verbindlich.

Daran adndert es nichts, dafl die Parteien die Geltung des



Rechts des Staates New York vereinbart haben, das auf
US-Bundesrecht verweist, welches unstreitig den Termin-
und Differenzeinwand nicht kennt. Nach § 61 BorsG gelten
die §§ 52 - 60 BOrsG auch filir ausldndische B&rsentermin-
geschdfte, wenn auslandisches Recht anzuwenden ist. Es
handelt sich um eine Kollisionsnorm des deutschen inter-
nationalen Privatrechts, die die Anwendung entgegenste-
henden ausldndischen Rechts ausschlieft {vgl. Sen.Urt. v.
12. Md3rz 1984 - 1I ZR 10/83, LM BorsG Nr. 12/13 = WM
1984, 1245 m.w.Nachw.). Dies filhrt dazu, daB der deut-
sche Richter den Termineinwand auch dann bericksich-
tigen muf3, wenn im iibrigen nach den Grundsdtzen des
internationalen Privatrechts auf das zu beurteilende
Rechtsverhdltnis ausldndisches Recht anzuwenden ist, das
diesen Einwand nicht kennt. Zweck von § 61 BdrsG als in-
ternational-privatrechtlicher Kollisionsnorm ist es,
deutsches (B&rsenprivat-) Recht auch gegen entgegenste-
hendes auslidndisches Recht durchzusetzen. Weil dieser
Zweck verfehlt wiirde, hat der Bundesgerichtshof ein
ausldndisches Urteil iiber Forderungen aus BOrsentermin-
geschdften, in dem die Vorschriften des deutschen Rechts
liber die Termingeschdftsfahigkeit nicht beachtet worden
sind, nicht zur Vollstreckung anerkannt (BGH, Urt. v.

4, Juni 1975 - VIII ZR 232/73, LM BorsG Nr. 4 = WM 1975,
676). Aus demselben Grunde wurde auch eilner Gerichts-
standsvereinbarung die Wirksamkeit versagt, die bei ihrer
Anwendung in Verbindung mit einer Rechtswahlklausel zur
Folge hatte, dall die zur Entscheidung berufenen Gerichte
den Termineinwand nicht beachten (Sen.Urt. v. 12. Mirz
1984 aa0).



Nichts anderes kann gelten, wenn die Vereinbarung
eines ausldndischen Schiedsgerichts in Verbindung mit
einer Rechtswahl dazu filhrt, daB dem Bdrseninldnder der
Termineinwand versagt wird, wie dies hier unstreitig der
Fall wdre. Wirde die Schiedsabrede anerkannt, stunden die
borsenrechtlichen Schutzvorschriften zur Disposition der
Parteien, was ihrem Charakter als unabdingbaren gesetz-

lichen Bestimmungen widersprache.

b) War der Kldger bdrsentermingeschdaftsfdhig, steht
der Differenzeinwand gemdB §§ 764, 762 Abs. 1 BGB der An-

erkennung der Schiedsklausel entgegen.

Das Berufungsgericht geht ohne nahere Begriindung
davon aus, dafB3 es sich bei den Warentermingeschdften des
Kldgers gleichzeitig um verdeckte Differenzgeschafte ge-
handelt habe. Obwohl es nicht selbstverstdndlich oder gar
zwingend ist, daB Borsentermingeschédfte zugleich Diffe-
renzgeschdfte sind (vgl. Bundschuh, WM 1986, 728, 729),
kann nach dem Vortrag der Parteien hier davon ausgegangen
werden, daBl es dem damals fast 80-jdhrigen Klager - fir
die Beklagte erkennbar - nicht auf die tatsdchliche Er-
fillung der Warenterminkontrakte, sondern darauf ankam,

aus den Schwankungen der Marktpreise Gewinn zu erzielen.

Nach der Rechtsprechung des Senats ist der Diffe-
renzeinwand auch dann - von Amts wegen - zu beachten,

wenn ihn das sonst fiir die Rechtsbeziehungen der Ver-



tragsparteien maBgebliche auslandische Recht nicht kennt.
Dabei ist es gleichgiiltig, ob der an dem Geschaft betei-
ligte Inldnder bdrsentermingeschdftsfdhig ist oder nicht
(vgl. die Sen.Urteile v. 12. Juni 1978 - II ZR 48/77, LM
EGBGB Art. 30 Nr. 30 = WM 1978, 1203 und v. 25. Mai 1981
- II ZR 172/80, LM BGB § 762 Nr. 7 = WM 1981, 758). Die
mallgebliche Erwdgung dafiir ist, daB der durch die Verein-
barung einer auslandischen Rechtsordnung herbeigefiihrte
Ausschlufl des Differenzeinwands gegen den ordre public
(Art. 30 EGBGB a.F., der gemaf3s Art. 220 EGBGB auf den
vorliegenden Sachverhalt noch anzuwenden ist) verstoft,
da die Vorschriften iiber die Spiel- und Differenzge-
schifte den Einzelnen vor den wirtschaftlichen Gefah-

ren dieser Geschdfte schiitzen sollen und damit der Ord-
nung des innerstaatlichen Soziallebens dienen. Sie konn-
ten bei uneingeschrédnkter Anerkennung des Ausschlusses
des bDifferenzeinwands ihrer Wirkung beraubt werden. Dies
zu verhindern und damit der in der gesetzlichen Regelung
zum Ausdruck gekommenen Wertentscheidung des Gesetzgebers
zur Durchsetzung zu verhelfen, ist ein berechtigter Grund
fiilr die Nichtanerkennung des Ausschlusses des Differenz-
einwands durch Vereinbarung ausldndischen Rechts, das

diesen Einwand nicht kennt.

Folgerichtig mufB3 dies auch fiir eine Schiedsabrede
gelten, die in Verbindung mit der Wahl eines auslandi-
schen Rechts dazu fiihrt, daBl der Differenzeinwand nicht
zum Zuge kommt. Es ist kein sachlich gerechtfertigter
Grund ersichtlich, in diesem Punkte den Differenzeinwand

anders als den Termineinwand zu bewerten.



Der Senat halt trotz der Kritik, die sie im Schrift-
tum erfahren hat, an seiner hier fortentwickelten Recht-
sprechung zur Nichtanerkennung von Vereinbarungen, die
zum AusschluB des Termin- und Differenzeinwands fiihren
fest (vgl. z.B. Hduser/Welter, WM 1985, Sonderbeilage 8;
Schwark, ZGR 1985, 466). Mehrfach hat der Senat darauf
hingewiesen, daB die Aufgabe, das Recht des Bdrsentermin-
handels an auslandischen Bérsen den derzeitigen Bediirf-
nissen anzupassen, mit den Mitteln der Rechtsprechung
nicht zu bewdltigen ist. Dies kann nur durch den Gesetz-
geber sachgerecht geschehen (vgl. die Sen.Urteile v.

16, Mdrz 1981 - II ZR 110/80, LM BGB § 762 Nr. 6 = WM
1981, 711 und v. 25. Mai 1981 - II ZR 172/80C, LM BGB

§ 762 Nr. 7 = WM 1981, 758). Im iibrigen sieht der Senat
auch im Hinblick auf das seit dem Inkrafttreten des
Gesetzes zur Neuordnung des internationalen Privatrechts
vom 25. Juni 1986 (BGBl I 1142) ab 1. September 1986
geltende Recht fiir Verbrauchervertriage gemdf

Art. 29 EGBGB keinen Anlaf3, seine Rechtsprechung zu
dndern. Nach dieser Vorschrift darf unter bestimmten
Voraussetzungen bel Vertrdgen iliber die Lieferung beweg-
licher Sachen oder die Erbringung von Dienstleistungen zu
einem Zweck, der nicht der beruflichen oder gewerblichen
Tdtigkeit des Berechtigten (Verbrauchers) zugerechnet
werden kann, eine Rechtswahl der Parteien nicht dazu fiih-
ren, daf dem Verbraucher der durch die zwingenden Bestim-
mungen des Rechts des Staates, in dem er seinen gewdhnli-
chen Aufenthalt hat, gewdhrte Schutz entzogen wird.

Diese Vorschrift zeigt - unabhdngig davon, ob sie auf



Rechtsgeschdfte der vorliegenden Art anzuwenden ist oder
nicht - welch hoher Stellenwert dem Schutz des Verbrau-
chers in der Sozialordnung der Bundesrepublik Deutsch-

land zukommt.

c) Entgegen der Auffassung der Revision kann hin-
sichtlich der Anerkennung der Schiedsabrede nicht unter-
schieden werden, ob es sich um einen Rechtsstreit des
ausldndischen Brokers gegen den Bdrseninldnder oder um
einen Prozefl des Inlé&nders gegen den Broker - wie hier -
handelt. Die Anwendung der §§ 61, 50 - 60 BorsG und der
§§ 764, 762 BGB ist nicht nur geboten, um Anspriiche gegen
die durch den Termineinwand und den Differenzeinwand Ge-
schiitzten abzuwehren. Sie ist auch notwendig, um diesen
die M&glichkeit zur Durchsetzung ihrer Anspriiche auf
Riickzahlung der ohne Rechtsgrund geleisteten Geldbetrdge
zu verschaffen. Wiirde man im Sinne der Revision ent-
scheiden, wiirde der Zweck der gesetzlichen Regelung
ausgehthlt, weil der geschiitzte Personenkreis auf diese
Weise Verlusten ausgesetzt wdre, vor denen er im eigenen,
aber auch im Interesse des Gemeinwohls geschiitzt werden
soll (a.A. Triebel/Peglow, ZIP 1987, 613).

Dagegen l&Bt sich auch nicht einwenden, es gentige,
wenn der Verstofll gegen den ordre public und die btrsen-
rechtlichen Vorschriften im Exequaturverfahren geprift
und berilicksichtigt werde. Gerade der vorliegende Fall
zeigt, daB damit kein ausreichender Schutz gewihrleistet
wdre: Wirde die Schiedsabrede anerkannt, miifte der Klager
seinen auf ungerechtfertigte Bereicherung gestiitzten An-

spruch vor einem US-amerikanischen Schiedsgericht geltend



machen. Dieses wiirde wegen der Wahl des im Staate

New Nork geltenden Rechts den Termin- und Differenzein-
wand nicht bertcksichtigen und deshalb die Klage abwei-
sen., Auch wenn dieser Schiedsspruch gemaB § 1044 Abs. 2
Nr. 2 2P0 in der Bundesrepublik Deutschland nicht fir
vollstreckbar erkldrt werden wiirde, wiirde dies dem Kldger

fiir die Durchsetzung seiner Forderung nichts niitzen.

d) Die Versagung der Anerkennung der Schiedsverein-
barung zwischen den Parteien verstdflt nicht gegen inter-

nationale Vereinbarungen.

aa) In Betracht kommt das UN-Ubereinkommen vom
1¢. Juni 1958 iiber die Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Schiedsspriiche (BGB1 1961 II 121), das fir
die Vereinigten Staaten von Amerika am 29. Dezember 1970
(BGBl 1971 II 15 und 843) und fir die Bundesrepublik
Deutschland am 28. September 1961 (BGBl 1961 II 102) in
Kraft getreten ist. Nach Art. 2 dieses Ubereinkommens
erkennt jeder Vertragsstaat eine schriftliche Vereinba-
rung an, durch die sich die Parteien verpflichten, alle
oder einzelne Streitigkeiten, die zwischen ihnen aus
einem bestimmten Rechtsverhdltnis, sei es vertraglicher
oder nicht vertraglicher Art, bereits entstanden sind
oder etwa kiinftig entstehen, einem schiedsrichterlichen
Verfahren zu unterwerfen, sofern der Gegenstand des
Streites auf schiedsricherlichem Wege geregelt werden
kann. Schon an der letzten Voraussetzung scheitert, wie
sich aus den vorstehenden Ausfihrungen ergibt, die An-

wendung des Ubereinkommens auf den vorliegenden Fall.



AuBerdem kann gemdfB Art. V Abs. 2 lit b des Uberein-
kommens beriicksichtigt werden, daB die Nichtbeachtung des
Termin- und Differenzeinwands gegen den deutschen ordre

public verstoBt.

bb) Die Nichtanerkennung der Schiedsabrede verstofit
auch nicht gegen Art. VI Abs. 2 des Deutsch-amerikani-
schen Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertages
vom 29. Oktober 1954 (BGB1l 1956 II 487). Nach dieser
Vorschrift darf Schiedsvertrdgen die Anerkennung in dem
Gebiet eines jeden der Vertragsteile nicht lediglich
deshalb versagt werden, weil sich der fiir die Durchfiih-
rung des Schiedsgerichtsverfahrens bestimmte Ort auBer-
halb seines Gebiets befindet oder weil ein Schiedsrichter
oder mehrere Schiedsrichter nicht seine Staatsangehdrigen
sind. Es bedarf keiner naheren Begriindung, dal diese Kri-
terien keine Rolle beil der Versagung der Anerkennung der

zwischen den Parteien getroffenen Schiedsabrede spielen.

Das Berufungsgericht hat nach allem die Klage zu
Recht flr zuldssig gehalten,.

ITI. In der Sache hat das Berufungsgericht die Zah-
lungen des Kladgers in H6he von 77.658,15 US-Dollar auf
das Security-Konto bei der Beklagten als Sicherheitslei-
stungen angesehen, die er wegen der Unverbindlichkeit der
Warentermingeschafte zurickfordern kann. 2.000 US-Dollar
hat es von der Klageforderung mit der Begriindung abge-
setzt, insoweit habe der Klager den Xaufpreis fiir ein
Goldkassageschaft geschuldet. Weitere 7.000 US-Dollar



kann der Kldger nach Ansicht des Berufungsgerichts des-
wegen nicht zurilickfordern, weil damit die Provisionsan-
spriiche der Beklagten gemdB § 55 BorsG, §S 764, 762 BGB

erfiillt worden seien.

1. Das Berufungsgericht hat in diesem Zusammenhang
Termingeschafte in Devisen ebenfalls fiir unverbindlich

gehalten. Dem kann nicht gefolgt werden.

Der Senat hat im Urteil vom 15. Oktober 1979
(IT 2R 144/78, LM BGB § 762 Nr. 5 = WM 1979, 138) dar-
gelegt, dafl es sich bei Devisentermingeschdften um in-
cffizielle BOSrsentermingeschafte handelt, die den offi-
ziellen B6rsentermingeschaften gleichgestellt sind. Sie
kénnen also von borsentermingeschédftsfahigen Vertrags-
partnern wirksam abgeschlossen werden. Dies hat zur
Folge, daB gegen sclche Geschafte, auch wenn es sich
zugleich um Differenzgeschdfte handelt, der Differenzein-
wand gemdaB § 58 BOrsG ausgeschlossen ist. War also der
Kldger bOrsentermingeschdftsfdhig - was das Berufungsge-
richt offengelassen hat -, waren die Devisenterminge-
schidfte fiir ihn verbindlich; die daraus entstehenden
Forderungen der Beklagten mufl er bezahlen. Nur wenn er
nicht bdrsentermingeschédftsfdhig war, steht ihm der Ter-
mineinwand zu. Flir die Frage, ob die Devisenterminge-
schdfte verbindlich sind oder nicht, kommt es somit
darauf an, ob der Kldger wdhrend der Geschdftsbeziehung
mit der Beklagten im Handelsregister als Kaufmann einge-

tragen war oder nicht. Da er sich auf den Termineinwand



beruft, ist er dafir beweispflichtig, daB er nicht bdér-
sentermingeschaftsfdhig war. Das Berufungsgericht hitte

dazu Feststellungen treffen miissen.

Entgegen der Ansicht der Beklagten geh&éren dagegen
nicht zu den auslandischen Zahlungsmitteln i.S. von
§ 96 BOrsG die Edelmetalle. Die gegenteilige Auffassung
von Heinichen (vgl. Staub/Heinichen, HGB Anh. z. § 376
Anm. 208) mag zu einer Zeit berechtigt gewesen sein, als
die Wahrungen weitgehend auf Golddeckung beruhten. Dies
ist aber heute nicht mehr der Fall; die Edelmetalle
gehtren daher richtigerweise zu den Waren (vgl. Schwark,

Borsengesetz § 96 Rz. 3).

2. Das angefochtene Urteil h&lt den Angriffen der
Revision auch nicht insoweit stand, als es die Erfil-
lungswirkung der Zahlungen des Kldgers auf die unverbind-

lichen BOrsentermingeschafte verneint.

a) Die Unverbindlichkeit der B&rsentermin- und Dif-
ferenzgeschdfte hat zur Folge, daf3 erbrachte Leistungen
grundsdtzlich zurickzugewdhren sind. Eine Ausnahme davon
machen § 55 BOrsG und §§ 764, 762 Abs. 1 Satz 2 BGB.
Danach kann das auf Grund des Geschdfts Geleistete nicht
deshalb zurilickgefordert werden, weil fir den Leistenden
eine Verbindlichkeit nicht bestanden hat. Es muf3 sich
dabel aber um eine Leistung handeln, die zur Erfillung
einer Schuld aus einem bestimmten Geschaft erbracht wird
(vgl. Sen.Urt. v. 13. Dezember 1982 - IT ZR 63/82, WM
1983, 82). Eine bloBe Sicherheitsleistung fiir eine in




ihrer Entstehung noch ungewissen Verbindlichkeit ist
keine Leistung im Sinne von § 55 BOrsG. Als solche kommt
jedoch auch eine Vorauserfiillung in Betracht. Eine ent-
sprechende Vereinbarung mufl sich aber auf ein bestimmtes
Geschédft beziehen, weil es sonst an einer Leistung "auf
Grund des Geschafts" im Sinne von § 55 BorsG fehlt. Diese
Voraussetzung ist hier nicht gegeben. Die Einzahlungen
des Kladgers sind nicht auf bestimmte Geschdfte geleistet
worden, sondern auf sein Security-Konto gegangen, von
welchem aus sie die Beklagte auf das Warenterminkonto

ibertrug.

b) Nach Ansicht des Berufungsgerichts wurden die
Zahlungen des Kldgers auch nicht dadurch zu einer nach-
trdglichen Erfiillungsleistung, daB er nach der Behauptung
der Beklagten von Verlusten auf dem Warenterminkonto
unterrichtet wurde und daraufhin jeweils Anweisung gab,
den Deckungsbetrag von seinem Security-Account auf das
Warenterminkonto zu iibertragen. Damit sollten, so meint
das Berufungsgericht, die als Sicherheiten erbrachten
Zahlungen lediglich ihrem urspriinglichen Zweck zugefiihrt
werden, namlich zur Sicherung der entsprechenden Ver-

luste. Dem kann nicht gefolgt werden.

Wegen fehlender anderweitiger Feststellung des Be-
rufungsgerichts ist in der Revisionsinstanz davon auszu-
gehen, daB entsprechend der unter Beweis gestellten Be-
hauptung der Beklagten die Einzahlungen des Klagers auf
das Warenterminkonto zur Erfillung der aus den betref-

fenden Geschdften eingetretenen konkreten Verluste



dienten. Danach kommt eine endgiiltige Zahlung "auf Grund
des Geschidfts”" im Sinne von § 55 B6rsG in Betracht,
vorausgesetzt es handelte sich tatsdchlich um endgiiltige
Verluste aus bestimmten Geschdften und nicht nur um eine
Aufstockung der Sicherheiten, die durch einen buchmdfigen
Verlust infclge Kursverfalls wdhrend der Laufzeit eines
Warenterminkontrakts eingetreten sind. Das Berufungsge-
richt hidtte somit dem Beweisantritt der Beklagten nach-

gehen miissen.



Nach alldem kann das Berufungsurteil, soweit es der
Klage stattgegeben hat, nicht aufrechterhalten werden. Da
weitere tatsdchliche Feststellungen notwendig sind, mufl
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an

das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.
Dr. Kellermann Dr. Bauer Bundschuh

Brandes RShricht
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