Nachschlagewerk: ja ‘¢e2
BGHZ: nein

AGBG § 11 Nr. 3; Allg. Geschdftsbedingungen der Banken
{.4.F. vom 1. April 1977 Nr. 2 Abs. 1

a) Das Aufrechnungsverbot in Nr. 2 Abs. 1 AGB der Banken
verstd8t nicht gegen das AGB-Gesetz.

b) Bestreitet die Bank die Aufrechnungsforderung und
beruft sie sich auf das Aufrechnungsverbot, darf das
Gericht der Aufrechnung nicht mit der Begriindung den
Erfolg versagen, die Aufrechnungsforderung sei nicht
schliissig und deshalb unbegriindet. In diesem Falle
ist die Aufrechnung vielmehr als unzuldssig zuriick-
zZuweisen.

BGH, Urt. v. 17. Februar 1986 - II %R 285/84 - OLG Frankfurt a.M.
- LG GieSen
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Februar 1986 durch den

Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter Bundschuh,

Dr. Seidl, Brandes und Dr. Hesselberger

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des

21. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt

am Main vom 3. Oktober 1984 wird mit der MaBgabe
zurilickgewiesen, daB die Aufrechnung gegen die Klage-
forderung unzuldssig ist.

Der Beklagte trdgt die Kosten des Revisions-
verfahrens, auch soweit die Annahme der Revision

abgelehnt worden ist.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin, eine Privatbank, gewdhrte dem Beklagten
im Mirz 1969 einen Effektenkredit iiber 400.000 DM, den der
Beklagte in Anspruch nahm. Der Kredit war am 2. Oktober 1970
zur Riickzahlung f&llig. Der Beklagte leistete Teilzahlungen.
Am 15. November 1981 betrug sein Sollsaldo auf dem Kredit-
konto 175.849,27 DM. Diesen Betrag nebst 14 % Zinsen seit
16. November 1981 macht die Kldgerin mit der Klage geltend.
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Der Beklagte ist der Klage entgegengetreten und hat
hilfsweise mit Schadensersatzanspriichen aufgerechnet sowie
Widerklage auf Zahlung eines Schadensersatzteilbetrages von
50.000 DM nebst 14 % Zinsen erhoben. Dazu hat er im wesent-
lichen vorgetragen, er habe durch die Zusammenarbeit mit
der Kldgerin und der mit dieser wirtschaftlich verbundenen
ANR Allgemeiner AQ-Dienst Gesellschaft fiir VijlllllJllbera
tung mbH & Co. KG durch Wertpapiergeschafte mehr als 1 Mio D
verloren. Die Kldgerin habe ihn vor dem Kauf wertloser aus-
l1dndischer Wertpapiere nicht gewarnt. Wahrend eines Jahres,
in dem die Kl3gerin aufgrund eines Vermdgensverwaltungs-
vertrages sein Depot verwaltet habe, sei das Startkapital
von 291.355 DM zur Hilfte verwirtschaftet worden. Auch
nach Beendigung des Vermdgensverwaltungsvertrages habe ihn
die Kldgerin durch ihren Vermdgensverwalter NN unrich-
tig beraten und ihm z. B. nicht vom Kauf kanadischer Gold-
minenaktien der Firma Ol abgeraten. Der Kurs dieser
Papiere sei zwischen Mai und September 1973 soweit gesunken,
da8 von dem Einkaufspreis von 245.000 DM nur noch 75.000 DM
ibrig geblieben seien. Heute seien sie v3llig wertlos.

Den mit der Widerklage verfolgten Schadensersatzanspruch
leitet der Beklagte aus dem Ofll-Geschiéft her.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die
wWiderklage abgewiesen. Die Berufung des Beklagten fiihrte
lediglich zu einer Verringerung der 2insforderung der Kldger
auf 11,5 % seit 16. November 1981. Mit der Revision verfolgt
der Beklagte nur noch den Antrag auf Abweisung der Klage
weiter, da der Senat die Annahme der Revision abgelehnt
hat, soweit mit ihr die Abweisung der Widerklage angegriffen
worden ist.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat im Endergebnis keinen Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat die Klageforderung fiir
begriindet erachtet. Der Beklagte k&nne ihr nicht entgegen-
halten, es liege kein giiltiger Darlehensvertrag vor, weil
die Klagerin im Darlehensantrag den Kreditbetrag von
100.000 US-Dollar eigenmichtig in 400.000 DM abgeindert
habe, denn er habe mehrfach anerkannt, daB die Klagerin
ihm einen Kredit von 400.000 DM gewdhrt habe. Die
Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen hilt das Beru-
fungsgericht filir zulidssig. Ihr stehe das Aufrechnungs-
verbot in Nr. 2 Abs. 1 der Allgemeinen Geschdftsbedingungen
der Kldgerin, auf das diese sich berufen hat, nicht ent-
gegen. Zwar bestiinden keine grundsidtzlichen Bedenken gegen
diese Klausel. Sie entfalte hier jedoch keine Wirkung. Bei
allen zur Aufrechnung gestellten Schadensersatzforderungen
des Beklagten kdnne ohne Beweisaufnahme festgestellt werden,
daB sie nicht substantiiert und deshalb unbegriindet seien.
In einem solchen Falle, in dem die zur Aufrechnung gestellten
Forderungen zwar bestritten, aber entscheidungsreif seien,
trete das Aufrechnungsverbot zuriick. Diesen Ausfiihrungen
kann, soweit sie die Zuldssigkeit der Aufrechnung betreffen,
nicht gefolgt werden.

2, Die Feststellung im Berufungsurteil, daf der
Klédgerin noch ein Zahlungsanspruch von 175.849,27 DM gegen
den Beklagten zusteht, h3lt der rechtlichen Nachpriifung stand.
Die Ausfiihrungen im angefochtenen Urteil, daB der Beklagte
anerkannt habe, die Kl&gerin habe ihm ein Darlehen von
400.000 DM bewilligt, greift die Revision ausdriicklich
nicht an. Sie riigt in diesem Zusammenhang lediglich, das
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Berufungsgericht hdtte darauf eingehen miissen, daB gegen
das landgerichtliche Urteil die Riige erhoben worden sei,
das Landgericht habe die Zahlungen des Beklagten an die
Kldgerin iibersehen und den Einwand nicht beriicksichtigt,
die Klageforderung sei wegen Falschberechnung der Zinsen
unrichtig. Diese Riige hat keinen Erfolg. Die Tatsache, daB
der der Klage zugrundeliegende Schuldsaldo auf dem Kredit-
konto des Beklagten am 15. November 1981 175.849,27 DM
betrug, war nach dem Tatbestand des Berufungsurteils im
Berufungsrechtszuge unstreitig. Gem&8 § 314 Satz 1 ZPO
liefert der Tatbestand des Berufungsurteils, dessen Berich-
tigung der Beklagte nicht beantragt hat (§§ 523, 320 zPO),
vollen Beweis des miindlichen Parteivorbringens. Dieser Beweis
kann nur durch das Sitzungsprotokoll entkridftet werden
(§ 314 Abs. 2 ZPO). Das ist hier nicht der Fall, denn die
Niederschrift iber die Sitzung des Berufungsgerichts vom
27. Juni 1984 enthdlt keine Angaben dariiber, daB die Parteier
. iber die H8he des Schuldsaldos gestritten haben. Dafiir,
daB der Beklagte nach dem 15. November 1981 noch Zahlungen
geleistet hat, die unberiicksichtigt geblieben sind, ist
nichts vorgetragen.

3. Das Berufungsgericht hat jedoch rechtsfehlerhaft
iiber die zur Aufrechnung gestellten angeblichen Schadens-
ersatzforderungen des Beklagten sachlich entschieden, anstat
die Aufrechnung als unzuldssig zurilickzuweisen. Der Beklagte
ist dadurch beschwert. Nach § 322 Abs. 2 ZPO ist die Entsche
dung, daB die Gegenforderung, mit der aufgerechnet wird,
nicht besteht, bis zur H8he des Betrages, filir den die Auf-
rechnung geltend gemacht worden ist, der Rechtskraft fdhig.
Wirde das Berufungsurteil rechtskrdftig, wiren die Anspriiche
des Beklagten in HBhe der Klageforderung endgiiltig abgewiese
Ist die Aufrechnung dagegen unzullssig, ist eine sachliche
Entscheidung iiber die zur Aufrechnung gestellten Forderunger
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ausgeschlossen. Dies hat zur Folge, daB insoweit eine der
Rechtskraft fdhige Entscheidung nicht ergehen kann und
der Beklagte diese Anspriiche weiterhin gegen die Kligerin,
wenn auch gegebenenfalls in einem von ihm anzustrengenden
Rechtsstreit, geltend machen kann.

Die Aufrechnung ist hier durch Nr. 2 Absatz 1 der
wirksam vereinbarten Allgemeinen Geschdftsbedingungen der
Kldgerin, die denen der privaten Banken in der Fassung vom
1. April 1977 entsprechen (abgedr. bei Canaris, Bankvertrags-
recht, 2. Bearbeitung S. 1283 £.) vertraglich ausgeschlossen.
Danach kann der Kunde Forderungen gegen die Bank nur mit
Verbindlichkeiten in derselben Wahrung und nur insoweit
aufrechnen, als seine Forderungen unbestritten oder rechts-
krdftig festgestellt sind. Mit diesen Ausnahmen vom Auf-
rechnungsverbot tragen die Allgemeinen Geschdftsbedingungen
der Banken § 11 Nr. 3 AGBG Rechnung. Deshalb bestehen
gegen die Zuldssigkeit des eingeschrinkten Aufrechnungsverbots
keine rechtlichen Bedenken.

Die Forderungen, mit denen der Beklagte gegen die
Klageforderung aufrechnet, sind weder unbestritten noch
rechtskridftig festgestcllt. Es liegt also keine der Ausnahmen
vom Aufrechnungsverbot der Nr. 2 Abs. 1 AGB der Banken vor.
Obwohl die Kl&dgerin in den Tatsacheninstanzen sich darauf
berufen hat, meint das Berufungsgericht, dieses Verbot sei
hier unbeachtlich, weil die Aufrechnungsforderungen entschei-
dungsreif seien. Der Bundesgerichtshof hat zwar entschieden,
daB die Berufung auf ein vertragliches Aufrechnungsverbot
treuwidrig ist, wenn die Klageforderung und die Aufrechnungs-
forderung in untrennbarem Zusammenhang stehen und Entschei-
dungsreife hinsichtlich der einen Forderung auch Entschei-
dungsreife hinsichtlich der anderen Forderung bedeutet
(BGH, Urt. v. 15.2.1978 - VIII ZR 242/76, WM 1978, 620).



Es handelte sich dabei um einen Fall, in dem mit der Entsche
dung iiber die Klageforderung zugleich feststand, daB auch di
Aufrechnungsforderung begriindet ist. Bei dieser Sachlage

ist die Aufrechnungsforderung nicht bestreitbar. Deswegen
ist es gerechtfertigt und geboten, die Aufrechnung mit ihr
zuzulassen, Dies steht auch mit dem Zweck des Aufrechnungs-
verbots in den Allgemeinen Geschdftsbedingungen der Banken
im Einklang. Die Beschrdnkung des Aufrechnungsrechts des
Kunden soll die Banken davor schiitzen, daB8 ein Zahlungs-
unfdhiger oder Zahlungsunwilliger gegen Forderungen der Bank
mit erdichteten oder sonstigen unbegriindeten Gegenforderunge
aufzurechnen und sich dadurch seiner Zahlungspflicht zu
entziehen versucht (BGH, Urt. v. 29.11.1971 - V 2R 136/69,
LM Allg. Geschdftsbedingungen der Banken - Allgemeines Nr. 5
Steht die Gegenforderung zugleich mit der Entscheidung iber
die Klageforderung nach Grund und H3he fest, werden die vom
Aufrechnungsverbot geschiitzten Interessen der Bank nicht
verletzt, wenn die Aufrechnung zugelassen wird. Daraus folgt
daB die Berufung der Bank auf den AufrechnungsausschluB
gegeniiber einer Forderung treuwidrig ist, die in dem Sinne
entscheidungsreif ist, daB sie begriindet ist. Im vorliegende
Falle stellt sich jedoch diese Frage nicht. Der Bank steht ¢
frei, sich auch gegeniiber unsubstantiierten und damit
unschliissigen Aufrechnungsforderungen auf den Aufrechnungs-
ausschluB8 zu berufen. Dies kann zweckmd@B8ig und sinnvoll seir
wenn sich damit langwierige Auseinandersetzungen iiber die
Aufrechnungsforderungen vermeiden und eine schnelle Entsche:
dung iiber die Klageforderung erreichen lassen. Aus diesem
Grunde hat der Senat bereits im Urteil vom 11. Mai 1981

(1T 2R 32/80, WM 1981, 712, 713 unter Ziffer 3.) ausgesprocl
daB die Berufung der Bank auf den AufrechnungsausschiuB
nicht gegen Treu und Glauben verstdft, wenn die Aufrechnung
forderung noch nicht hinreichend substantiiert ist.
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Das Berufungsgericht durfte somit nicht entscheiden,
daB die Aufrechnungsforderungen des Beklagten sachlich
nicht begriindet sind. Daran dndert auch die von der Kligerin
in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat abgegebene
Erkldrung nichts, da8 sie sich nicht mehr auf das Aufrech-
nungsverbot berufe. Es handelt sich dabei um neues tatsdch-

liches Vorbringen, das in der Revisionsinstanz unbeachtlich
ist.

Nach allem muB die Aufrechnung gegen die Klageforderung
wegen des vertraglich vereinbarten Aufrechnungsverbots als
unzulidssig zurlickgewiesen werden. Mit dieser Mafigabe war

die Revision, soweit sie die Klage betrifft, als unbegriindet
zuriickzuweisen.



Die Kosten der Revisionsinstanz hat der Beklagte
zu tragen, weil sein Rechtsmittel im Endergebnis erfolglos
geblieben ist, mag es auch fiir den Beklagten mdglicherweise
wirtschaftlich einen Erfolg darstellen, da8 seine Auf-
rechungsforderungen nicht als unbegriindet abgewiesen worden
sind (vgl. BGHZ 10, 303, 306).

Dr. Kellermann Bundschuh Dr. Seidl
Brandes Dr. Hesselberger
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