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BSrsG § 53 Abs. 2 Nr. 1

Wer im Rahmen des Geschiftsbetriebs einer GmbH planmiBig
iber ldngere Zeit in nicht unerheblichem Umfang fiir diese
_Devisentermingeéchéfte in eigener 2Zustd@ndigkeit betreibt,
handelt berufsmifig und ist deshalb bdrsentermingeschift¥-

fahig.
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~ Der II. Zivilsepat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Februar 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter
Dr. Bauer, Bundschuh, R8hricht und Dr. Henze

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
14. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg vom
24. April 1987 wird auf Kosten des

Klagers zuriickgewiesen.
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Tatbestand:

Derxr Klﬁger-fordert von der verklagten Bank die .Zah-
lung des Wertes eines verpfahdeten Festgeldguthabens im
Betrage von '174.107,67 US-Dollar, das diese zur Abdeckung
von Schulden das Klagers aus Devisentermingeschéften ver-

s

wertet hat.

Der Kl4ger stand mit der Beklagten seit 1983 in Ge-
'schaftsverbindung, in deren Rahmen er fir seine persénli-
chen Zwecke Devisentermingeschiafte abgeschloésen hat. Als
sich im Sommer 1985 erhebliche Verluste abzeichneten und
der Kléger sich weigerte, die Sicherheiten zu erhdhen,
kiindigte die Beklagte die Geschdftsverbindung, verwertete
das Festgeldguthaben und errechnete zum 30. September 1985
einen Schuldenstand des Kldgers von 149.881 DM.

Der Kliger ist der Amsicht, die Devisentermingeschif-
te seien unverbindlich. Er sei nicht verpflichtet, die
daraus entstandenen Verbindlichkeiten zu erfiillen. Deshalb
sei die Beklagte auch nicht berechtigt gewesen, sein Fest-
geldguthaben zu verwerten.

Der Kliger hat beantragt, die Beklagte zu verurtei-
len, 174.107,67 US-Dollar nebst 6,87 % Zinsen seit 1. Ok-
tober 1985 zu bezahlen. Die Beklagte hat die Abweisung der
Klage beantragt.




Sie ist der Ansichf, die Devisentermingeschédfte
seien wirksam gewesen, weil der Kliger bdrsenterminge-
schdftsfdhig sei. Er habe ndmlich seit Jahren berufsmidfig
solche Geschifte getdtigt. Dies leitet die Beklagte aus

¥

folgendem unstreitigen Sachverhalt her:

Der Kldger, der von Beruf Richter ist, ist neben sei-
ner l13jdhrigen Tochter zu 90 % als Gesellschafter an derx
Tomay-S@-Grundstiicksgesellschaft mbH beteiligt. Zweck der -
Gesellschaft ist der Handel mit in- und auslédndischen
- Grundstiicken und die Bebauung eigener Grundstiicke fiir ei-
gene Rechnung. Die T-S@P-GmbH stand ebenfalls mit der .
-Beklagten in Geschéftéverbindung.lsie wurde dabei vom Kla-
ger, der allerdings nicht Geschédftsfilhrer war, vertreten.
Der Klager begann im Februar 1984 als Vertreter des Ge-
schiftsfilhrers filir die Tejjp-S@P-CnbH planmifig Devisen-
termingeschédfte mit der Beklagten abzuschlieflen. Zur Absi-
cherung der Beklagten verbiirgte er sich im November 1983
fiir die TEJD-S@PGnbH selbstschuldnerisch bis zum
Hbchstbetrage von 1,6 Mio DM.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; die Beru-
fung des Kldgers blieb erfolglos (vgl. den Abdruck des Be-
rufungsurteils in WM 1987, 1096). Mit der Revision, deren
Zurickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt der Klédger
seinen Klagantrag weiter.
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Entscheidungsgrﬁnde:
Die Revision ist unbegriindet.

I. Die Entscheidung des Rechtsstreits hdngt davon ab,
ob die Devisentermingeschifte, die der Kldger fiir sich
persénlich abgeschlossen hat, rechtswirksam waren und
klagbare Verbindlichkeiten erzeugten. War dies der Fall,
so war die Beklagte berechtigt, sich wegen ihrer Fofderun-
gen aus diesen Geschdften aus dem ihr verpfdndeten Fest-
geldguthaben zu befriedigen, nachdem der Klﬁéer die Zah-

lung verweigert hatte.

IT. Die DeYisentermingeschéfte waren verbindlich.

1. Devisentermingeschdfte sind erlaubte, aber - da es
an den BOrsen der Bundesrepublik Deutschland einen amtlich
zugelassenen Devisenterminhandel nicht gibt -~ inoffizielle
Bdrsentermingeschifte (Sen.Urt. v. 15,10.1979
- II ZR 144/78, LM BGB § 762 Nxr. 5 = WM 1979, 1381;
Bundschuh, WM 1986, 725, 726). Nach § 52 BSrsG ist ein
nicht verbotenes Bdrsentermingeschdft nur nach MaBgabe der
§§ 53 bis 56 BOrsG wirksam. GemdB § 53 BSrsG ist das Ge-
schidft verbindlich, wenn auf beiden Seiten als Vertrags-
schliefBende Vollkaufleute oder ihnen gleichgestellte Per-
sonen beteiligt sind. Vollkaufmann ist zwar die Beklagte
~als offene Handelsgesellschaft gemdB § 6 Abs. 1 HGB, nicht




aber der Kldger. Hieran #&ndert sich éuqh nichts dadurch,
daB er, wie noch darzulegen sein wird, die Geschdfte der
- S@P-CrbH wie ein Geschiftsfilhrer gefiihrt hat, weil
auch der GmbH-Geschdftsfithrer kein Kaufmann ist. Die B&r-
séntermingeSchéftsféhigkeit kénnte der Kldger daher nur**
gemdf3 § 53 Abs. 2 Nr. 1 BOrsG erworben haben, wenn er zur
Zeit dés Geschédftsabschlusses der umstrittenen Eigenge-
 schifte oder friiher berufsmdfig BSrsentermingeschidfte be-
trieben hat. Hiervon ist das Berufungégericht zu Recht

ausgegangen.

2. Allerdings hat der Kl&dger die im eigenen Namen
abgeschlossenen Devisentermingeschéfte nicht berufsmidfiig
i.5. des § 53 Abs. 2 Nr. 1 B&rsG betrieben.

Der Vorschrift des § 53 Abs. 2 Nr. 1 BSrsG liegt der
Gedanke zugrunde, dall diejenige Petson, die BGrsen- oder
Bankgeschédfte berufém&Big betreibt oder betrieben hat, im
allgemeinen iiber ausreichende Kenntnisse und Erfahrungen
vérfﬁgt und daher sowenig des staatlichen Schutzes bedarf,
wie der sich am spekulativen Bdrsenterminhandel beteili-
gende Vollkaufmann. Voraussetzung fiir den Erwerb der Ter-
miﬁgeschéftsféhigkeit ist allerdings, daB von einer beruf-
lichen Erfahrung auf dem Gebiet des B8rsenterminhandels
ausgegangen werden kann. Eine auflerhalb des Berufs begriin-
dete GewohnheitsmdBigkeit geniigt nicht. Insbesondere ist
der gewohnheitsmifige Bdrsenspekulant, mag er in B&rsen-
termingeschdften auch noch so bewandert sein, nicht ter-
mingeschéftsfdhig. 2war kann dies zu unerfreulichen Ergeb-
nissen flihren. Der Gesetzgeber hat das aber in Kauf




genommen,‘weiller das Merkmal der GewohnheitsmiBigkeit we-
geh seiner'Dehnbarkeit vermeiden wollte (vgl. dazu
NuBbaum, Ehrenbergs Handbuch des Héndelsrechts 4. Bd.,

2. Abteilung S. 646). Jedoch bereitet die Abgrenzung zwi-
schen einer nur gewohnheitsmdBigen und einer berufsmdfigén
' Teilnahme am BSrsenterminhandel nicht unerhebliche Schwie-
rigkeiten. tiber diese hilft auch die allgemein giiltige De- -
finition des "Berufs" nicht hinwegq, wonach unter Berufs-
ausiibung jede auf die Dauer berechnete und nicht nur vor-
" {ibergehende Tatigkeit verstanden wird, die der Schaffung
und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient (vgl. u.a.
Maunz-Diirig-Herzog, Komm. z. Grundgesetz, Art. 12 Rz. 18
m.w.N.). Denn ob der gewohnheitsmidBige Spekulant an der
Bérse nur sein Gliick versucht, oder in der Absicht han-
delt, sich mit Hilfe der erwarteten Gewinne eine der
Schaffung und Erhaltung der Lebensgrundlage dienende Ein-
nahmeguelle zu erschlieBen, laBt sich im allgemeinen nicht
zuverlidssig feststellen. Zum Schutze des Vertragspartners
sowie im Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
bedarf es daher eines weiteren Abrenzungskriteriums. Die-
ses kann nur darin gesehen werden, daB fiir eine berufs-
méfige Teilnahme am BSrsenterminhandel i.S. des § 53

Abs. 2 Nr. 1 BérSG ein planmdfBiger Geschiftsbetrieb zu
verlangen ist (vgl. OLG Hamburg OLGE 34,:72 f; Diiringer/
Hachenburg/Breit, HGB, V. Bd., 1. Hdlfte, 3. Aufl. Anh. II
Anm. 68; vgl. auch NufBbaum, Komm. z. BBrsG,‘19lO,

Anm. IV a); Um diese Voraussetzung bejahen zu k&nnen, miis-
sen bestimmte Umsté&nde - wie etwa die Unterhaltung eines
Biiros oder einer Organisation zur Durchfiihrung der B&rsen-
termingeschédfte - gegeben sein, die die Verhaltensweise




des Betroffénen_von‘der héufig anzutreffenden privaten
Teilnahme am BSrsenterminhandel unterscheidet (vgl. auch
BFHE 140, 82, 86 = ZIP 1984, 630 zur Frage, unter welchen
‘Voraussetzungen Gewinne aus spekulativen Termingeschafteh
nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG steuerpflichtig sind}.siehe
dazu auch Ebenroth/Eisele, ZIP 1988, 205, 217). Danach
kann im'vorliegenden Fall ein berufsmifiges Handeln des
Klidgers bei seinen privaten Geschdften gemdB § 53 Abs. 2 .
Nr. 1 B8rsG nicht in Betracht kommen. Zwar mag eine ge-
wohnheitsmdBige Beteiligung am Bérsenterminhandel anzuneh-
men sein. Es liegen aber keine Umstdnde vor, aus denen auf
eine sich vom Bb6rsenverkehr des Privatpublikums unter-
scheidende Verhaitensweise geschlossen werden k&énnte.

3. Hingegen ergibt sich die Termingeschéftsfahigkeit
des Klagers bei Abschlufl der streitigen Privatgeschédfte
daraus, daB er BSrsentermingeschifte der Tp-SE@P-GmbH
wie ein Geschiftsfihrer und somit 1.S. des § 53 Abs. 2
Nr. 1 B8rsG berufsmdfiig betrieben hat.

a) Die Anwendung des § 53 Abs. 2 Nr. 1 BdrsG setzt
nicht voraus, daB die BSrsen- oder Bankiergeschidfte im
eigenen Namen und auf éigene Rechnung abgeschlossen wer-
den; die Termingeschaftsfahigkeit kann vielmehr auch Ge-
sellschaftsorganen oder Angestellten zukommen, sofern der
Betrieb von Bdrsentermin-.oder Bankgeschdften zu ihren be-
ruflichen Aufgaben gehért (vgl. RGZ 89, 90 f). Nach Sinn




und 2Zweck des § 53 Abs. 2 Nr. 1 BSrsG muf freilich nach
der Art des Geschdftsbetriebes auf eine berufliche Ge-
schiaftserfahrung des Organs oder Angestellten geschlos-
sen werden kdnnen, die es gerechtfertigt erscheinen 153%,
diese Personen an privat abgeschlossene Bdrsenterminge-
schédfte zu binden. Hierfir ist allerdings nicht zu ver-
langen, daB die berufliche Tdtigkeit {iberwiegend im Ab-
schluB von BSrsentermingeschédften bestanden hat. Denn ein
berufsméfiger Betrieb von B&rsentermingeschdften setzt
nicht voraus, dafl der Geschdftsbetrieb hauptsdchlich oder
auch nur wesentlich diesen Geschdften gewidmet ist. Der-
gleichen kénnte ndmlich nur fiir die gem&f § 53 Abs. 2

Nr. 1 BorsG ohnehin fiir termingeschdftsfidhig erkl&arten
Borsenbesucher und miéglicherweise fiir einzelne Bankiers in
Betracht kommen, so daB die Statuierung der Terminge-
schdftsfdhigkeit als Folge berufsmdfigen BSrsenterminhan-
dels tatsdchlich gegenstandslos wiirde (vgl. dazu NufBbaum,
Bo6rsG aal). Zwar mag zweifelhaft sein, ob fiir die Begriin-
dung der Te;mingeschaftsfahigkeit in jedem Fall bereits
gentigt, daf} der Beruf iiberhaupt den Abschlufi von Bdrsen-
termingeschédften mit sich bringt (so NuBbaum, aa0O; ferner
Kiimpel/Hduser, Bérsentermingeschéfté S. 90), oder ob je-
denfalls ein als Erfahrungsbasis geeigneter Teil der be-
ruflichen Tétigkeit in dem AbschluB derartiger Geschidfte
bestanden haben muB3 (so Schwark, BSxrsG § 53 Rz. 7). Wel-
cher Ansicht der Vorzug zu geben wdre, kann aber dahinge-
stellt bleiben. Einer Entscheidung dieser ¥Frage bedarf es
hier nicht, weil nach der nicht angegriffenen Feststellung
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des Berufungsgerichts von einer planmédfigen Beteiligung
der T¢JN-S@-Gesellschaft in nicht unerheblichem Umfange
am BOrsenterminhandel auszugehen ist.. Das Berufungsgericht
hat dies z2u Recht daraus hergeleitet, dal die GmbH in der
Zeit von Februar 1984 bis September 1985 mehr als zwanzig
B6rsentermingeschéfte mit der Beklagten abgeschlossen hat.
Ferner ist unstreitig, daB das Volumen dexr Geschaftsab-
schliisse allein in den Monaten von Februar bis August 1985
rund 13 Mio. DM betrug. Es kann daher nicht zweifelhaft
.sein, dafB sich die GmbH in einer Weise am BOrsenterminhan-
del beteiligt hat, die dem filir sie handelnden Klager jene
"Erfahrungsbasis" geboten hat.

b) Allerdings war der Kliger weder Geschdftsfilhrer
noch Angestellter der GmbH. Dies steht aber der Annahme
eines berufsmaBigen Handelns gemdlB § 53 Abs. 2 Nr. 1 BOrsG
nicht entgegen. Denn berufsmaBig handelt auch, wer Bdrsen-
termingeschédfte flir eine Gesellschaft wie deren geschafts-
fihrendes Organ nach eigenem Ermessen betreibt. Davon ist
hier auszugehen. Der Kl&ger ist der Beklagten gegeniiber
fiir die GmbH aufgetreten und besaB insoweit Vertretungs-
macht. Nach der unwidersprochen gebliebenen Behauptung der
Beklagten hat der damalige Geschdftsfitihrer der GmbH, ein
Blirovorsteher einer Anwalts-und Notariatskanzlei, nur
Strohmannfunktion gehabt. Daraus folgt, daf der Klédger
nach eigenem Ermessen fiir die Gesellschaft zu handeln

imstande war.

SchlieBlich ist unerheblich, daB der Klédger fiir die
Gesellschaft .neben seinem Richterberuf titig geworden ist.
Bedeutung kann diesem Umstand nicht zukommen, weil das
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Gesetz nur verléngt;'daﬁ-eine berufsméfige Teilnahme am
- BSrsenterminhandel vorliegt, die auf eine Geschidftserfah-
‘rung schliefen 148t. Diese Voraussetzung kann - wie der
vorliegende Fall zeigt - auch dann erfiillt sein, wenn die

EE

betreffende Person mehreren Berufen nachgeht.

c) Da der Kladger berufsmdflig fiir die GmbH Bérsenfer»
mingeschifte betrieben hat, ist er an die im eigenen Namen
vorgenommenen Geschdftsabschliisse gebunden. Das Berufungs-
gericht hat mit<zutfeffender_Begrﬁndung angenommen, daf
dgr Kldger die berufsm&ﬁige Tétigkeit fiir die Gesellschaft
bereits ausgeilibt hat (§ 53 Abs. 2 Nr. 1 BOrsG), bevor es
zum Abschlufl der mit Verlusten'endenden privaten Devisen-
termingeschdfte kam. Nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts rithren die Verluste, wegen derer die Beklag-
te das verpfdndete Festgeldguthaben verwertet hat, aus
Devisentermingeschaften her, die erst 1985 abgeschlossen

worden sind.

Dem Kldger steht nach allem der Termineinwand gemisf
§§ 52, 53 BSrsG gegen die mit der Beklagten abgeschlosse-

nen privaten Bdrsentermingeschdfte nicht zu.

4. Damit steht allerdings noch nicht fest, daB die
Geschadfte verbindlich sind. Devisentermingeschdfte sind
gleichzeitig auch verdeckte Differenzgeschdfte, wenn bei
ihnen lediglich der Unterschied zwischen dem vereinbarten
Preis und dem des Gegengeschdfts von dem einen oder ande-
ren Teil geleistet und damit ohne Beiiehung zum Giiterum-
satz aus den Schwankungen des Marktes Gewinne erzielt
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werden sollen (Sen.Urt. v. 15,10.1979 aaO® und BGHZ 58, 1
mit Anmerkung von Liesecke, LM BGB § 762 Nr. 2). Das Beru-
fungsgericht hat allerdings nicht festgestellt, ob diese
Voraussetzungen fiir die'Devisentermingeschéfte des.Klagers
zutreffen. Darauf kommt es aber auch nicht aﬁ, denn selBst
wenn unterstellt wird,‘daB es sich um verdeckte Differenz-
geschéfte gehandelt hat, wiirde der Differénzeinwand dem
Kliger nicht zustehen.-

Inoffizie;le'Bﬁrsentermingeschéfte, die gleichzeitig
Differenzgeschdfte sind, unterliegen zwar grundsdtzlich
dem von Amts wegeﬁ zu beachtenden Differenzeinwand gemdf
§§ 764, 762 BGB, auch wenn beide Geschaftspartner bdrsen-
termingeschéftsfdhig sind. Dies gilt jedoch kraft aus-
driicklicher gesétzlichet Vorschrift nicht fiir Bérsenter-
mingeschédfte in Devisen. Nach § 96 Abs. 3 BSrsG kann be-
stimmt werden, daB die Vorschrift des § 58 BOrsG, die den
Differenzeinwand bei offiziellen Bdrsentermingeschiften
fiir beiderseits termingeschidftsfdhige Partner ausschliefit,
auch auf BSrsentermingeschédfte in ausldndischen Zahlungs-
mitteln, die zum (amtlichen) BSrsenterminhandel nicht zu-
gelassen sind, Anwendung finden. Von dieser Ermachtigung
ist durch die weiterhin giiltige Vérordnung des Reichswirt-
schaftsministers vom 7. Marz 1925 (RGBl.'I S. 20) Gebrauch
gemacht worden. Dadurch sind die inoffiziellen Bérsenter- .
mingeschédfte in Devisen hinsichtlich des Differenzeinwan-
des den offiziellen B&rsentermingeschdften gleichgestellt
worden. Der Differenzeinwand ist also gemdf § 58 BOrsG
ausgeschlossen, wenn die Vertragsschlieﬁenden - wie hier -
bbrsentermingeschdftsfdhig sind (Sen.Urt. v. 15.10.1979
aa0).




- 13 -

Die prlvaten Devisentermingeschdfte des Kldgers waren
somlt verbindlich. Die Beklagte war deshalb berechtigt,
sich aus dem verpfandeten Festgeldguthaben zu befriedigen.
Die Vorinstanzen haben die Klage zu Recht als unbegrundet
abgewiesen.

Dr. Kellermann Dr. Rauer Bundschuh

Richter am Bundesge-
richtshof R&6hricht und

Dr. Henze befinden sich
in Urlaub und k6nnen des-
halb nicht unterschreiben.

Dr. EKellermann
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