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Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB §§ 762, 764; EGBGB Art. 30; ScheckG Art. 22

a) Der von einem bdrsentermingeschiftsfihigen Inlinder
gegen eine Forderung aus einem als Differenzge-
schaft abgeschlossenen Warentermingeschaft er-
hobene Differenzeinwand ist von den deutschen Ge-
richten auch dann zu beachten, wenn die Parteien
ihre Rechtsbeziehungen ausldndischem Recht unter-
stellt haben, das den Differenzeinwand nicht
kennt (Erginzung zum Sen.Urt. v. 12. Juni 1978 -

IT ZR 48/77 -, LM EGBGB Art. 30 Nr. 30).

b) Die Riuckgriffsforderung des Schecknehmers gegen den
Scheckauésfeller unterliegt dem Differenzeinwand,
wenn der Aussteller die Scheckverbindlichkeit im
Auftrage des Verlierers zur Erfiillung einer Schuld
aus einem Differenzgeschift gegeniiber dem Gewinner
(Schecknehmer) eingegangen ist.
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A

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. Mai 1981 durch
den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Dr. Kellermann, Bundschuh
und Brandes

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 15, Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Minchen vom
13. August 1980 wird auf Kosten der Kligerin

zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

T atbestand:

Die Kl&dgerin, eine Brokerfirma aus USA, nimmt
gegen den in Minchen wohnhaften Beklagten als Aussteller
eines Schecks iiber 55.820 DM Riickgriff. Dem liegt
folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Graf von Hyyllll ) Vermogensverwaltungen GmbH
(GHV) vermittelt ihren Kunden aufgrund von Vermdgens-
verwaltungsvertridgen Warentermingeschidfte. Der Geld-
verkehr wird liber ein Treuhandkonto abgewickelt. 2Zu
diesem Zweck schlieflen die Kunden der GHV mit dem
Beklagten als Treuhdnder einen Treuhandvertrag, vermdge
dessen der Beklagte die Gelder nach Weisung der GHV
direkt an die Kl&gerin weiterleitet und von der Kldédgerin
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ausgeschiittete Gewinne fiir die Treugeber einnimmt.
Mit Vertrag vom 1. Juni 1979 beauftragte die GHV
die Kl&gerin, fir sie Warentermingeschidfte in den
Vereinigten Staaten von Amerika durchzufiihren. Es
sollte sich dabei um Differenzgeschdfte handeln, bei
denen keine Waren geliefert, sondern lediglich der
Unterschied zwischen dem vereinbarten Preis und dem
eines Gegengeschafts gezahlt oder empfangen werden
sollte. Nach den Geschaftsbedingungen der Klagerin
galten fiir den Vertrag und seine Durchfiihrung die
Gesetze des Staates Missouri/USA, die nach der Be-
hauptung der Kl&dgerin den Differenzeinwand nicht
kennen,

Mitte Juli 1979 forderte die Vertretung der
Kldagerin in Deutschland bei der GHV einen NachschuB

an. Auf Weisung der GHV stellte der Beklagte am
25. Juli 1979 in Miinchen einen Scheck iiber 55.820 DM

auf das Treuhandkonto bei der B> gD
_ aus und lbersandte ihn der Kl&dgerin.

Den rechtzeitig vorgelegten Scheck hat die bezogene
Bank nicht bezahlt, weil der Beklagte ihn gesperrt
hatte.

Mit der im Scheckprozefl erhobenen Klage macht die

Klagerin die Schecksumme nebst Zinsen und Unkosten
geltend. Der Beklagte hat sich auf den Differenzeinwand
berufen.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen, weil
ihr der Differenzeinwand entgegenstehe. Mit der Revi-
sion, deren Zuriickweisung der Beklagte beantragt, ver-
folgt die Kl&dgerin den Klagantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begrundet.

Die scheckrechtlichen Voraussetzungen fiir den
Riickgriffsanspruch gegen den Beklagten liegen zwar vor.
Trotzdem hat die Klage keinen Erfolg. Da die GHV den
Differenzeinwand gemidB §§ 764, 762 BGB erheben konnte,
kann sich in entsprechender Anwendung von § 762 Abs. 2
BGB auch der Beklagte darauf berufen.

1. Die GHV hidtte die Erfiillung der Nachschufl3-
forderung der Klidgerin unter Berufung auf den Differenz-
einwand verweigern konnen.

a) Der Differenzeinwand ist nicht durch § 58
B6rsG ausgeschlossen. Nach dem Vorbringen der Kligerin
hatten die von der GHV erteilten Auftridge inoffizielle
Borsentermingeschidfte zum Gegenstand, weil Geschdfte
nach MaBgabe des Borsenterminhandels einer auslandi-
schen Borse abzuwickeln waren, also keine Zulassung
durch eine deutsche Borse (§ 50 BdrsG) stattgefunden hatte.
Beide Vertragsparteien waren gemiB § 53 BorsG bdrsen-
termingeschidftsfdhig. Deshalb scheidet der Terminein-
wand gemidB § 55 BorsG aus. Nach § 58 B6rsG kann von
demjenigen, der boOrsentermingeschédftsfdhig ist, ein
Einwand aus den §§ 762, 764 BGB nicht erhoben werden
gegen Anspriiche aus Borsentermingeschadften in Waren
oder Wertpapieren, die zum Bdrsenterminhandel (§ 50
BorsG) zugelassen sind. Nach stidndiger Rechtsprechung



des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes

(vgl. BGHZ 58, 1 m. w. N.; Urt. v. 4, Juni 1975

- VIII ZR 232/73 -, LM B6rsG Nr. 3), die der Senat
zuletzt durch das zur Vert6ffentlichung vorgesehene
Urteil vom 16. Mirz 1981 - II ZR 110/80 - bestitigt
hat, ist § 58 BorsG weder unmittelbar noch ent-
sprechend auf inoffizielle Borsentermingeschiadfte

in Waren und Wertpapieren, die zum B6rsenterminhan-
del an auslidndischen Bdrsen zugelassen sind, anwend-
bar. Deshalb bleibt, wenn das Borsentermingeschaft -
wie hier - gleichzeitig Differenzgeschadft ist, der
Differenzeinwand gem#dB §8 764, 762 BGB zulissig,
auch wenn die Geschidftspartner borsentermingeschafts-

fahig sind.

b) Die Kldgerin und die GHV haben fiir ihre
Rechtsbeziehungen die Geltung des Rechts des Staates
Missouri/USA vereinbart. Nach der Behauptung der
Kldgerin, die das Berufungsgericht als richtig unter-
stellt hat, kennt diese Rechtsordnung den Differenz-
einwand nicht. Fir die Revisionsinstanz ist deshalb
davon auszugehen, dafl die Geschidfte zwischen der
Kldgerin und der GHV nach dem Recht des Staates
Missouri fir beide Vertragsparteien verbindlich waren.
Dies &d@ndert aber nichts daran, daB sich der Beklagte
vor deutschen Gerichten dennoch auf den Differenz-
einwand berufen kann.

Durch Urteil vom 12. Juni 1978 - II ZR 48/77 -, LM
EGBGB Art. 30 Nr. 30 hat der Senat entschieden, daB der
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durch Vereinbarung einer ausladndischen Rechtsordnung, die
den Differenzeinwand nicht kennt, herbeigefiihrte Ausschluf
dieses Einwands jedenfalls dann gegen den ordre public
verstdolt und deshaldb unbeachtlich ist, wenn der an dem Ge-
schdft beteiligte Inl&dnder nicht zum Kreise der bérsen-
termingeschidftsfdhigen Personen gehdort. Dazu ist ausge-
fihrt worden, der Anschlufl des Differenzeinwands verstofle
gegen den Zweck von § 764 BGB. Grund fiir die in §§ 764,

762 BGB getroffene Regelung sei nicht nur der Gedanke, daB
es sich um Sachverhalte handle, die den Schutz der Gerichte
nicht verdienten, sondern auch die Gefdhrlichkeit von
Spiel- und Differenzgeschdften; diese Vorschriften sollten
den Einzelnen vor den wirtschaftlichen Gefahren dieser
Geschidfte schiitzen. Es handle sich somit um Schutzgesetze,
die gleichzeitig der Ordnung des innerstaatlichen Sozial-
lebens dienten. Sie konnten bei uneingeschriankter Aner-
kennung des Ausschlusses des Differenzeinwands durch aus-
ladndische Rechte ihrer Wirkung beraubt werden. Dies zu
verhindern und damit der in der gesetzlichen Regelung zum
Ausdruck gekommenen Wertentscheidung des Gesetzgebers zur
Durchsetzung zu verhelfen, sei ein berechtigter Grund fiir
die Nichtanerkennung des Ausschlusses des Differenzeinwan-
des durch ausladndisches Recht jedenfalls dann, wenn sich
ein nichtbﬁfsentermingeschéftsfﬁhiger Inldnder darauf be-
rufe (im Ergebnis ebenso Wengler in der Anm. zum vor-
stehenden Sen.Urt. JZ 1979, 175; a. A. Lier, JZ 1979, 171).
Ob dies auch gilt, wenn der an dem Differenzgeschidft be-
teiligte Inldnder zum Kreis der borsentermingeschiaftsfihigen
Personen im Sinne von § 53 BorsG gehort, brauchte der Senat
damals nicht zu entscheiden. Auf diese Frage kommt es
nunmehr an. Sie muB im gleichen Sinne beantwortet werden.

Auch fiir diesen Personenkreis gelten nach deutschem
Recht grundsitzlich die §§ 764, 762 BGB. Dies ist nur
ausnahmsweise gemiB § 58 B8rsG bei solchen Differenzge-
schaften nicht der Fall, die als Bo6rsentermingeschidfte



in Waren und Wertpapieren an einer deutschen Borse zuge-
lassen sind. In dieser Regelung kommt zum Ausdruck, daB

der Gesetzgeber auch diesen Personenkreis grundsidtzlich
fiir schutzbediirftig hdlt und deshalb nur unter den engen
Voraussetzungen der Zulassung der Geschidfte an deutschen
Borsen eine Ausnahme gestattet. Auch diese Regelung konnte
bei uneingeschrankter Anerkennung des Ausschlusses des
Differenzeinwands durch ausladndische Rechtsordnungen ihrer
Wirkung beraubt werden. Dies durch eine Anderung der
Rechtsprechung zuzulassen, besteht angesichts der "un-
riihmlichen Entwicklungen im Warenterminhandel" (vgl.
Hadding/Hduser, WM 1980, 1278 Fn. 1 m. w. N.; ferner die
Sen.Urt. v. 16. 2.81 - II ZR 179/80, WM 1981, 374 = ZIP
1981, 376 und Urt. v. 6. 4.81 - II ZR 84/80) heute
weniger Anlafl denn Je. Hinzu kommt, daB8 - wie der Senat

im Urteil vom 16, Mirz 1981 - II ZR 110/80 - dargelegt
hat, die im Borsengesetz gezogene Abgrenzung zwischen
borsentermingeschédftsfiahigen, also weniger schutzbediirf-
tigen und nichttermingeschédftsfdhigen Personen den ver-
danderten tatsdchlichen Verhdltnissen und den Anforderungen
an einen angemessenen Rechtsschutz in diesem Bereich nicht
mehr entspricht, daB es aber nicht Aufgabe der Recht-
sprechung sein kann, sondern dem Gesetzgeber vorbehalten
bleiben muB, eine andere Abgrenzung zu finden (vgl. dazu
Wengler aa0 Fn. 6).

2. Entgegen der Ansicht der Revision kann sich auch
der Beklagte auf den Differenzeinwand berufen. Er hat den

Scheck auf Weisung der GHV ausgestellt. Mit dem Scheck-
betrag sollte eine NachschuBforderung der Kl&gerin aus
den Warentermingeschidften mit der GHV beglichen werden.

Er dientealso der Erfiillung einer Verbindlichkeit der GHV
aus Differenzgeschdaften. Zu diesem Zweck ist der Beklagte
gegeniiber der Kligerin die (Riickgriffs-)Verbindlichkeit
aus dem Scheckvertrag eingegangen. Nach §§ 764, 762 Abs. 1
Satz 1 BGB wird eine Verbindlichkeit durch ein Differenz-
geschift nicht begriindet. Dies gilt gemidB §§ 764, 762




A

Abs. 2 BGB auch fiir eine Verbindlichkeit, durch die
der verlierende Teil zum Zwecke der Erfiillung einer
Schuld aus einem Differenzgeschidft dem gewinnenden
Teil gegeniiber eine Verbindlichkeit eingeht. Hitte
also die GHV den Scheck selbst ausgestellt, hdtte sie
den Differenzeinwand auch der Scheckforderung ent-
gegenhalten konnen. Dies kann nicht anders sein, wenn
ein Dritter - wie hier der Beklagte - im Auftrage

des verlierenden Teils eine solche Verbindlichkeit
eingeht, denn sonst wiirde die Absicht des Gesetzes

in einem wesentlichen Punkt durchléchert (vgl. Stau-
dinger/Brindl, BGB 10./11. Aufl. § 762 Anm. 32).

§ 762 Abs. 2 BGB ist daher entsprechend auch anzuwen-
den, wenn eine dritte Person im Auftrage des Verlie-
rers dem Gewinner gegeniiber eine Verbindlichkeit

zur Erfiillung der Schuld aus einem Differenzgeschdft
eingeht. Damit begriindet weder das Grundgeschift
noch die Scheckhingabe eine Verbindlichkeit, Da bei
einem Scheck Erfiillung erst mit seiner Einlosung
eintritt, kann der Scheckaussteller bis zu diesem
Zeitpunkt den Differenzeinwand erheben.




Nach alldem haben die Vorinstanzen die Klage
mit Recht abgewiesen.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Kellermann

Bundschuh Brandes
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