Nachschlagewerk: ja A
BGHZ: ja zu 3 c
BGHR: ia

BOrsG § 55

Schweigst ein nicht termingeschdftsfdhiger Kunde eines
Brokers auf Kontoausziige, in denen unverbindliche Forde-
rungen des Brokers mit wirksamen Forderungen des Kunden
verrechnet werden, so liegt darin keine wirksame Zustimmung
zu der Verrechnung als "Erfiillung" im Sinne von § 55 BO&rsG,
auch wenn die vereinbarten Allgemeinen Geschdftsbedingungen
die Klausel enthalten, daf3 Kontoausziige endgiiltig sind, wenn
ihnen nicht innerhalb bestimmter Frist widersprochen wird.

BGH, Urt. v. 16. November 1987 - II ZR 24/87 - OLG Frankfurt
am Main
LG Frankfurt
am Main
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. November 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter

Bundschuh, Brandes, Dr. Hesselberger und Dr. Henze

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten zu 1 gegen das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Frankfurt am Main vom 16. Oktober
1986 wird zurilickgewiesen.

Auf die Revision des Kldgers wird, unter Zu-
riickweisung des weitergehenden Rechtsmittels,
das angefochtene Urteil im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als der mit dem Hauptan-
trag verfolgte Klageanspruch in H6he von
54.211,54 DM nebst Zinsen abgewiesen worden
ist.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil
der 6. Zivilkammer des Landgerichts Frankfurt
am Main vom 5. Dezember 1984 teilweise gedn-
dert:

Die Beklagte zu 1 wird verurteilt, an den
Kldger 17.731,54 DM nebst 4 % Zinsen hieraus
seit 20. Juni 1983 und 41.843,06 US-Dollar
nebst 4 % Zinsen seit 16. Oktober 1986 zu
zahlen.

Wegen eines mit dem Hauptantrag verfolgten
Teilbetrages von 36.480 DM nebst Zinsen wird
die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an den 16. Zivilsenat des Beru-
fungsgerichts zurilickverwiesen.

von den Kosten des Revisionsverfahrens tragt
der Klager die auBlergerichtlichen Kosten des
Beklagten zu 2. Die iibrige Kostenentscheidung
bleibt dem Berufungsgericht vorbehalten.
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Tatbestand:

Der Klager, ein nicht im Handelsregister eingetrage-
ner Teppichhdndler, verlangt jetzt noch von der Beklagten
zu 1, einem US-amerikanischen Broker-Haus mit Sitz in
New York, wegen Verlusten aus Wertpapier- und Bdrsenter-
mingeschdften die Riickzahlung seines Einsatzes von
140.000 DM und hilfsweise des Erl&ses, den die Beklagte
aus dem Verkauf von Wertpapieren des Kladgers in HShe von
41.843,06 US-Dollar erzielt hat, jeweils nebst Zinsen.

Im Mdrz 1982 nahm der Kl&ger iiber die Frankfurter Re-
prdsentanz der Beklagten zu 1 Verbindung zu dieser auf. Er
beauftragte sie mit dem Kauf von F—-Bonds und von
D colllll® @l - 2n 19. Mirz 1982 empfahl der
Beklagte zu 2, der als Anlageberater fiir die Beklagte zu 1
in Deutschland tatig ist, dem Kladger die Spekulation mit
sogenannten Spread-Positionen zwischen Terminkontrakten
iiber US-Treasury-Bonds (T-Bonds) und staatlich garantierten
verzinslichen Hypothekenbriefen (sogenannten "Ginnie
Maes"). Bei dieser von der Beklagten zu 1 ausgearbeiteten
Strategie werden gleichzeitig ein Kaufkontrakt i{iber einen
der beiden Zinstitel und ein Leerverkaufskontrakt iiber den
anderen Titel abgeschlossen. Gewinn soll hierbei durch die
Anderung der Kursdifferenz zwischen den beiden Papieren
erzielt werden. In dem dem Kl&dger ausgehdndigten "Bulletin"
der Beklagten zu 1 vom Mdarz 1982 wird diese Strategie als
"weitaus risikodrmer" bezeichnet als die Spekulation in
Direktgeschdften ohne Abschlufl eines Gegengeschdfts. Es



wird auch darauf hingewiesen, daB wegen des geringen Ri-
sikos der "Einschuf3* fiir eine Kontraktposition "nur"

$ 1.000 betrage und ein "Stop-Loss-Auftrag" zur Begrenzung
des Verlustrisikos wegen des "begrenzten Risikos" fiir

iiberfliissig gehalten werde.

Im Hinblick auf den Kauf der Ford-Bonds und der
Fluor-Warrants sowie der ins Auge gefafiten Spread-Geschdf-
te iliberwies der Kldger der Beklagten zu 1 noch im Mdrz
1982 140.000 DM, was damals einem Betrag von 58.312,98 US-
Dollar entsprach. Dieser Betrag wurde dem Klidger auf einem
fiir ihn eingerichteten "Securities Account" (Wertpapier-

konto) gutgeschrieben.

Am 29. Marz 1982 unterzeichnete der Kldger mehrere,
teils in englischer, teils in deutscher Sprache vorge-
druckte Vereinbarungen mit der Beklagten zu 1. In dem so-
genannten Kundenvertrag wird der Beklagten zu 1 u.a. ein
umfassendes Pfandrecht an allen "Guthaben, Wertpapieren
und Waren", die auf Konten des Kldgers gefiihrt werden,
eingerdumt und die Geltung der Gesetze des Staates
New York vereinbart. In dem als "Selbstauskunft (fiir
Warenterminkonten) - Commodity Suitability Letter" - be-
zeichneten Schriftstiick heift es u.a.:

"Ich bin bereit, auf mein Konto bei B¢l (Beklagte

zu 1) Zahlungen zu leisten; ich bin dariiber belehrt
worden und ich bestdtige, daB jegliche solche Zahlung
als Vorauserfiillung bestehender oder kiinftiger Ver-
bindlichkeiten anzusehen ist, die sich, aus welchem
Grunde immer, aus Warentermingeschdften iiber mein
Konto bei B@) ergeben".
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Am 5. April 1982 erwarb die Beklagte zu 1 Fluor
Warrants fiir 15.200 US-Dollar und am 12. April 1982 Ford-
Bonds zum Preise von 35.745,19 US-Dollar. Diese Papiere
wurden auf dem "Securities Account" des Klagers gefiihrt.
Im April 1982 wurde ferner fiir den Kldger ein "Commodities
Account" bei der Beklagten zu 1 erdffnet, auf das zundchst
vom "Securities Account" 6.969 US-Dollar iibertragen wur-
den. Uber dieses "Commodities Account" tdtigte der Kliger
zahlreiche Spread-Geschdfte, wdhrend iiber das Securities
Account auch Aktienoptionsgeschdfte abgewickelt wurden.
Soweit auf dem Commodities Account Geld benétigt wurde,
wurde dies vom Securities Account abgebucht. Bis Ende Juli
1982 wurde auf dem Commodities Account ein realisierter
Gewinn von knapp 10.000 US-Dollar erzielt. Im August trat
auf diesem Konto ein realisierter Verlust in Hohe von
3.191,25 US-Dollar auf. Am 25. August 1982 verkaufte die
Beklagte zu 1 die Ford-Bonds fiir 41.843,06 US-Dollar.

Im September 1982 richtete die Beklagte zu 1 fiir den
Kldger ein "Treasury-Unterkonto" zu dem "Commodities
Account" ein und kaufte zugunsten dieses Kontos am
2. September 1982 fir 44.115,25 US-Dollar US-Treasury-
Bills, das sind festverzinsliche Schatzwechsel mit kurzer
Laufzeit (bis 2. Dezember 1982). Dieses Unterkonto hatte
den Zweck, Geldbetrage, die fiir Geschdfte auf dem Commo-
dities Account bestimmt waren aber gerade nicht benétigt
wurden, zinsbringend anzulegen.

Am 3. September 1982 verkaufte die Beklagte zu 1 die
Fluor-Warrants fiir 18.500 US-Dollar. Ende September 1982



stieg der Kurs der T-Bonds im Verhdltnis zu den "Ginnie
Maes" ungewdhnlich stark. Dadurch entstand bei den Spread-
Geschaften des Klagers ein Verlust von 30.000 US-Dollar.
Da sich der Kursanstieg Anfang Oktober 1982 weiter
verstdrkte, betrugen die Verluste am 11. Oktober 1986 be-
reits rund 80.000 US-Dollar. Deshalb lie3 der Kladger an
diesem Tage samtliche Geschdfte auflésen. Die Beklagte

zu 1 deckte die Verluste zum Teil durch den Verkauf der
Treasury-Bills ab. Offen blieb ein Betrag von

29.315,72 US-Dollar. Darin sind die von der Beklagten zu 1
dem Kldger fiir Spesen und Provisionen in Rechnung gestell-
ten 7.483,87 US-Dollar enthalten.

Der Kldger fiihlt sich von den Beklagten getduscht. Er
habe sich bei den Spread-Geschdften auf die Verharmlosung
des Verlustrisikos im "Bulletin" der Beklagten zu 1 ver-
lassen. Der Beklagte zu 2 habe ihm wiederholt versichert,
daB es sich bei diesen Geschdften um eine lukrative Kapi-
talanlage handle, die praktisch risikolos sei. Er habe
sich auBlerdem dariiber hinweggesetzt, daB vereinbarungs-
gemdfl kein Geschdaft ohne Zustimmung des Kldgers hdtte ge-
tdtigt werden sollen. Eigenmdchtig habe er die Fluor-
Warrants und die Ford-Bonds verkauft. Im iibrigen seien
sdmtliche Geschdfte unverbindlich. Deshalb miisse die Be-
klagte zu 1 seinen Einsatz zuriickzahlen. Hilfsweise tradgt
der Kladger vor, daB zumindest der aus dem Verkauf der
Ford-Bonds erzielte Erlés nicht zum eingesetzten Spekula-
tionskapital gehdért habe und ihm daher zuriickgezahlt wer-

den miisse.



Die Beklagten haben geltend gemacht, der Kldger sei
von dem Beklagten zu 2 iiber die Risiken von Spreads und
Optionen ausreichend informiert worden. In den von ihm
unterzeichneten Schriftstilicken sei er auf das Verlustri-
siko hingewiesen worden. Durch Kontoausziige sei der Kldger
iiber den Verlauf der einzelnen Geschdfte informiert wor-
den. Da er den Tagesausziigen nicht widersprochen habe,
habe er sie gemdB Ziffer 10 des Kundenvertrages genehmigt.
Der Kliger habe auBerdem im Kundenvertrag der {Ubertragung
von Guthaben aus dem "Securities Account" auf das "Commo-
dities Account” zugestimmt. Seine Einzahlungen habe der
Klager als Vorauserfiillung und nicht als Sicherheitslei-

stung zur Verfiigung gestellt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Beru-
fungsgericht hat lediglich dem Hilfsantrag stattgegeben.
Mit der Revision, die der Senat nicht angenommen hat, so-
weit sie sich gegen den Beklagten zu 2 richtet, verfolgt
der Kldger seine Hauptforderung auf Zahlung von 140.000 DM
nebst Zinsen gegen die Beklagte zu 1 weiter. Die Revision
der Beklagten zu 1 richtet sich gegen die Verurteilung
nach dem Hilfsantrag. Jede Partei beantragt, die Revision
des Gegners zuriickzuweisen.

Entscheidunasgriinde:

Die Revision des Kldgers hat teilweise Erfolg, wdh-
rend die Revision der Beklagten zu 1 unbegriindet ist.



I. Das Berufungsgericht hat Schadensersatzanspriiche des
Kldgers aus Verschulden bei Vertragsschlufl, aus positiver
Vertragsverletzung und aus unerlaubter Handlung u.a. mit
der Begriindung verneint, daf3 der Klager den angeblichen
Schaden nicht substantiiert dargelegt habe. Dies greift
die Revision des Kldgers ohne Erfolg an.

Seinen Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei
Vertragsschlufl stiitzt der Klidger auf die angebliche Ver-
harmlosung des Risikos der Spread-Geschdfte im "Bulletin"
der Beklagten zu 1 und darauf, daf der Beklagte zu 2 die
Harmlosigkeit dieser Geschafte bestatigt und "von siche-
ren Warentermingeschidften, insbesondere Geschédften ohne
Verluste, d.h. langlaufenden gut verzinsten Anlagen, ge-
sprochen" habe. Nach der zutreffenden Feststellung des
Berufungsgerichts 1ld8t sich diesem Vorbringen nicht zwei-
felsfrei entnehmen, auf welche Anlageformen sich die AuBe-
rungen des Beklagten zu 2 beziehen: Nur auf die Spread-
Geschdfte oder auch auf die spateren Aktienoptionsgeschaf-
te. Zugunsten der Beklagten zu 1 ist deshalb davon auszu-
gehen, daB sich die angeblichen Auferungen .des Beklagten
zu 2 nur auf die Spread-Geschdfte bezogen, wovon offen-
sichtlich auch die Revision ausgeht, wdhrend der Klager
tiber das Spekulationsrisiko der anderen Geschdfte durch
die Hinweise in den schriftlichen Vereinbarungen (Selbst-
auskunft und "Risk Disclosure Statement") zutreffend auf-
geklart worden ist. Da der Kl&ger trotz gerichtlicher Auf-
forderung nicht dargelegt hat, durch welche Geschdfte und
in welcher HShe Verluste entstanden sind, 1Bt sich der
durch die angebliche falsche Aufklarung entstandene Scha-

den nicht bemessen.



Was die Behauptung des Kladgers angeht, der Beklagte
zu 2 habe die Spread- und Aktienoptionsgeschdfte ohne Zu-
stimmung des Kladgers durchgefiihrt, stellt das Berufungsge-
richt rechtsfehlerfrei fest, der Kldger habe in der Klage-
schrift selbst eingerdaumt, daf bis zum Beginn seines Ur-
laubs Ende August 1982 alle Geschdfte ordnungsmdBig getd-
tigt worden seien. Bis dahin seien aber schon zahlreiche
Spread- und einige Aktienoptionsgeschdfte abgeschlossen
gewesen. Das Berufungsgericht sieht deshalb die Behauptung
des Kldgers als widerlegt an, er habe die Anweisung gege-
ben, keine Warentermingeschédfte, womit er die Spread-Ge-
schdafte meine, abzuschlieflen. Soweit nach dem Vortrag des
Klagers wdhrend seines Urlaubs ohne seine Zustimmung
Geschdfte durchgefiihrt worden sein sollen, fehlt nach der
Feststellung des Berufungsgerichts jeglicher Vortrag dazu,
wann genau der Kldger im Urlaub war und welche Geschdfte
in dieser Zeit durchgefithrt wurden. Obwohl der Kldger in
der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht darauf
hingewiesen wurde, hat er seinen Vortrag nicht ergdnzt.
Deswegen ldBt sich auch der vom Kldger aus diesem Sach-
verhalt hergeleitete Schaden nicht bemessen.

Soweit der Klager seinen Schadensersatzanspruch
darauf stiitzt, die Beklagte zu 1 habe die Ford-Bonds und
die Fluor Warrants ohne seine Zustimmung verduflert, fehlt
es an einer nachvollziehbaren Darlegung des Schadens. Un-
streitig sind diese Papiere mit Gewinn verkauft worden.
Wenn das Berufungsgericht die nicht n&her begriindete Be-
hauptung des Klagers, daf8 ihm hierdurch bei einem Dollar-
Kurs von 3,00 bis zum Jahre 2004 ein Gewinn von

\
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617.556 DM entgangen sei, als nicht nachvollziehbar an-
sieht, ist dies rechtlich nicht zu beanstanden. Nach allem
scheitern die Schadensersatzanspriiche des Kladgers unter
sadmtlichen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunk-
ten an der fehlenden Darlegung des Schadens. Es eriibrigt
sich deshalb der Frage nachzugehen, in welchem Umfange
iiberhaupt Schadensersatzanspriiche in Betracht kommen, so-
weit es sich um unverbindliche B&rsentermingeschdfte han-
delt.

II. Das Berufungsgericht hdalt auch den Anspruch auf Riick-
zahlung des eingezahlten Betrages von 140.000 DM aus dem
Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung fiir un-
begriindet. Soweit dieser Betrag nicht in festverzinslichen
Ford-Bonds angelegt worden sei, habe er als Spekulations-
kapital fiir die Spread- und Optionsgeschédfte dienen und
dementsprechend der Vorauserfiillungsvereinbarung in der
"Selbstauskunft" unterliegen sollen. Diese Vereinbarung
sei wirksam. Deshalb k&énne der Kldger den auf diese Ge-
schdfte entfallenden Teil seiner Einzahlungen gemas

§ 55 BOrsG nicht zuriickverlangen. Gegen diese Ausfiihrungen

bestehen durchgreifende rechtliche Bedenken.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht - allerdings
unausgesprochen - davon aus, daf3 der Klidger keinen An-
spruch auf Riickzahlung hat, soweit mit seinen Zahlungen
die Ford-Bonds angeschafft wurden. Es handelte sich dabei
um einen schlichten Kauf festverzinslicher Wertpapiere.
Auf dieses Geschdaft finden die Vorschriften der
§§ 50 f. BOrsG iiber die Borsentermingeschdfte keine Anwen-

dung. Dies hat zur Folge, daB es voll wirksam ist. Der auf
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den Kaufpreis von 35.745,19 US-Dollar entfallende Teil des
Betrages von 140.000 DM ist daher verbraucht und nicht
mehr riickforderbar. 35.745,19 US-Dollar entsprechen bei
einem Wechselkurs von 2,40 DM/Dollar (140.000 DM =
58.312,98 Dollar) 85.788,46 DM. Diesen auf den Kauf der
Ford-Bonds entfallenden Teilbetrag seiner Einzahlung kann
der Klager nicht mehr von der Beklagten zu 1 zurlickver-

langen.

2. Auch der verbleibende Betrag von 54.211,54 DM
[140.000 - 85.788,46 DM] steht nach dem derzeitigen Sach-
und Streitstand nicht in vollem Umfange fiir die Riickgewdhr

aus ungerechtfertigter Bereicherung zur Verfiligung.

Die Beklagte zu 1 hat im Auftrag des Klagers Fluor-
Corporation-Warrants filir 15.200 US-Dollar erworben. Das
Berufungsgericht bezeichnet diese Papiere als spekulative
Optionsscheine filir festverzinsliche Wertpapiere und behan-
delt sie wie die Spreads- und die Aktienoptionsgeschdfte
als BOrsentermingeschédfte. Ohne weitere tatsdchliche Fest-
stellungen iiber Herkunft und Art dieser Warrants und die
Bedingungen, die filir sie gelten, kann jedoch nicht davon
ausgegangen werden, daf3 ihr Kauf die Voraussetzungen eines
Borsentermingeschdfts erfiillt (vgl. zum Begriff des BOr-
sentermingeschdfts BGH, Urt. v. 21.6.1965 - II ZR 51/63,
WM 1965, 766 und BGHZ 92, 317). Von den Aktienoptionsgé-
schdften unterscheiden sich die Warrants schon deshalb,
weil es sich um wertpapiermdfiig verbriefte Rechte handelt,
die im vorliegenden Falle auch tatsdchlich angeschafft
wurden. Ob dieser Unterschied letztlich ausschlaggebend
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sein kann fir die Verneinung des Bdrsentermingeschidftscha-
rakters der Fluor-Warrants, braucht derzeit nicht ent-
schieden zu werden, solange nicht feststeht, daf im iibri-
gen die Voraussetzungen eines B&rsentermingeschdfts vor-
liegen. Allein der vom Berufungsgericht hervorgehobene
spekulative Charakter der Fluor-Warrants macht diese noch
nicht zum B&6rsentermingeschdft. Es gibt auch spekulative
Kassageschdfte, die weder dem Termin- noch dem Spielein-

wand unterliegen.

Nach allem ist bei dem derzeitigen Sach- und
Streitstand zugunsten der Beklagten zu 1 zu unterstellen,
dafl es sich beim Kauf der Fluor-Warrants nicht um
B6rsentermingeschdafte, sondern um verbindliche
Kassageschdfte gehandelt hat und deshalb der darauf
entfallende Teil der eingezahlten Geldsumme vom Klager
nicht mehr zuriickverlangt werden darf. Der Kaufpreis der
Warrants betrug 15.200 US-Dollar. Das ergibt umgerechnet
bei dem vorstehend angegebenen Kurs einen Betrag von
36.480 DM.

3. Von der Einzahlung des Kldgers in H6he von
140.000 DM bleibt fiir die Spread- und die Aktienoptions-
geschdfte somit nur ein Betrag von 17,731,54 DM (54.211,54
- 36.480] iibrig. Diesen kann der Kldger entgegen der An-
sicht des Berufungsgerichts von der Beklagten zu 1 zuriick-

verlangen.

a) Den Spread-Geschdften liegen sogenannte Zinster-
minkontrakte (vgl. dazu Kiimpel, WM 1987, 1321, 1328) iiber
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US-Dollar Treasury-Bonds und "Ginnie Maes" zugrunde. Daf
es sich dabei um Bdrsentermingeschdfte handelt, steht
aufler Zweifel. Ob sie unter die Bdrsentermingeschdfte in
Wertpapieren i.S. der §§ 50 f. B6rsG oder die Devisenter-
mingeschédfte i.S. von § 96 BOrsG einzuordnen sind (vgl.
Kiimpel aaO), spielt im vorliegenden Fall keine Rolle, da

- wie noch darzulegen sein wird - sie sowohl als Bdrsen-
termingeschédfte iiber Wertpapiere als auch iiber Devisen
wegen fehlender Bdrsentermingeschdftsfdhigkeit des Kldgers
unverbindlich sind. Zwar sind Devisentermingeschdfte wie
offizielle Borsentermingeschdfte zu behandeln (vgl.
Sen.Urt. v. 15.10.1979 - II ZR 144/78, WM 1979, 1381).
Diese sind aber auch nur verbindlich, wenn beide Vertrags-
partner borsentermingeschédftsfdhig sind. Im anderen Falle

steht ihnen der Termineinwand entgegen.

Bei den Aktienoptionsgeschdften handelt es sich nach
stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ebenfalls
um BOrsentermingeschdfte. Das Berufungsgericht beruft sich
fiir seine gegenteilige Auffassung auf eine angeblich in
"DB 1984, 1342" verdffentlichte Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs. Es hat dabei aber iibersehen, daf an dieser
Fundstelle das Urteil des Oberlandesgerichts K&ln vom
15. Juni 1983 (2 U 72/82) abgedruckt ist, das durch Urteil
des erkennenden Senats vom 22. Oktober 1984 (BGHZ 92,

317) aufgehoben worden ist. In dieser Entscheidung, die
sich allerdings auf deutsche Aktienoptionsgeschdfte be-
zieht, hat der Senat seine Auffassung begriindet, dafl es
sich dabei um Bb6rsentermingeschdfte handelt. Dasselbe gilt
auch fiir ausldndische Aktienoptionsgeschdfte (BGHZ 93,
307).

A7
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b) Bei den Spread- und Aktienoptionsgeschdften, die
der Kldger der Beklagten zu 1 in Auftrag gab, handelte es
sich also um auslandische Bdrsentermingeschdfte. Dafiir
gelten gemd&f § 61 BOSrsG die Vorschriften der §§ 52-

60 BSrsG und zwar ohne Riicksicht darauf, ob auslandisches
oder deutsches Recht gilt (vgl. Sen.Urt. v. 12.6.1978

- II ZR 48/77, WM 1978, 1203). Auf Auftrdge zu solchen
Geschdften sind gemdaB § 60 BSrsG die §§ 52-59 BO6rsG anzu-
wenden. Nach diesen Vorschriften hatten die der Beklagten
zu 1 erteilten Auftrdge inoffizielle, aber erlaubte Bo6r-
sentermingeschédfte zum Gegenstand, weil sie an auslédndi-
schen BSrsen abzuwickeln waren, also keine Zulassung durch
eine deutsche BSrse (§ 50 BorsG) stattgefunden hatte

(BGHZ 58, 1, 2). Ein solches Geschdft ist gemdfl § 52 BOrsG
nur nach Mafigabe der §§ 53-56 B8rsG wirksam. Gemafl § 53
B6rsG sind erlaubte Bdrsentermingeschdfte verbindlich,
wenn beide Vertragspartner bdrsentermingeschdaftsf&dhig
sind. Das trifft auf den Klager nicht zu, da er nicht als
Kaufmann im Handelsregister eingetragen ist. Das Ge-
schaftsbesorgungsverhdltnis zwischen der Beklagten zu 1
und dem Klager ist daher beziiglich der erwdhnten Geschdfte
unverbindlich. Gegenseitige Anspriiche bestehen bei solchen
Geschdften nur insoweit, als erbrachte Leistungen grund-
sdtzlich zuriickzugewdhren sind. Eine Ausnahme davon macht
§ 55 BOrsG. Danach kann das aufgrund des Geschdfts Gelei-
stete nicht deshalb zuriickgefordert werden, weil fiir den
Leistenden eine Verbindlichkeit nicht bestanden hat. Er-
forderlich ist, daB die Leistung unwiderruflich zur Erfiil-
lung eines Bdrsentermingeschdfts erbracht wird und dieses

aufgrund der Leistung endgiiltig ganz oder zum Teil seine
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Erledigung findet (vgl. Sen.Urt. BGHZ 86, 115; Schwark,
BorsenG § 55 Rz. 4). Es muf3 sich ferner um eine Leistung

auf ein bestimmtes Geschdft handeln.

Die Beklagte zu 1 und das Berufungsgericht sind der
Ansicht, durch die bei Beginn der Geschaftsbeziehungen ge-
leisteten Zahlungen des Klagers seien die unverbindlichen
Forderungen der Beklagten zu 1 aus den Verlusten bei den
Spread- und Aktienoptionsgeschdften gemdaf § 55 B6rsG er-
fiillt worden, weil die Parteien in der formularmdfiigen
Selbstauskunft des Kldgers die Vorauserfiillung vereinbart
hédtten. Dem kann nicht gefolgt werden. Wie der Senat im
Urteil vom 13. Juli 1987 (II ZR 280/86, WM 1987, 1156
= ZIP 1986, 1170), das sich ebenfalls auf das von der
Beklagten zu 1 verwendete Formular mit der Vorauserfiil-
lungsvereinbarung bezieht, ausgefiihrt hat, stellen die
aufgrund dieser Vereinbarung erbrachten Zahlungen keine
Leistung i.S. von § 55 B6rsG dar, deren Riickforderung

ausgeschlossen ist.

c) Die Terminschulden des Kldgers sind auch nicht
durch eine nachtrdglich vereinbarte Verrechnung mit der
Einzahlung erfiillt worden. Die Beklagte zu 1 ist der An-
sicht, eine solche Vereinbarung sei dadurch zustande
gekommen, daf der Kladger den Kontoausziigen nicht wider-
sprochen habe. Nach Ziffer 10 des Kundenvertrages seien
Mitteilungen iiber die Ausfiihrung von Auftrdgen und Konto-
ausziige endgiiltig, wenn sie nicht binnen fiinf Tagen nach
Zusendung durch die Post beanstandet werden.



Der Senat ist der Ansicht, daB eine derartige Aner-
kennung durch Schweigen keine Erfiillung im Sinne von
§ 55 BOrsG darstellt. Aus der erwahnten Geschdftsbedingung
ist nur der vermutete Wille des Einverstdndnisses mit der
aus den Kontoausziigen ersichtlichen Verrechnung abzulei-
ten; das untdtige Verhalten des Kunden soll hiernach die
gleichen Wirkungen haben, wie die Erklarung des Einver-
sfandnisses, selbst wenn dieses in Wahrheit nicht vorhan-
den ist (RGZ 87, 221, 226). Ein solcher nur vermuteter
Wille entspricht aber nicht den Voraussetzungen des
§ 55 BOrsG. Das Reichsgericht hat dies in der erwdhnten
Entscheidung fiir das Einverstdndnis mit der Bewirkung der
Leistung gemdfl § 57 BOrsG ausgesprochen. Es hat dazu aus-
gefiihrt, die Bedeutung dieser Vorschrift liege darin, dafl
das an sich ungiiltige Geschdft dann hinterher zu einem
giiltigen werde, wenn der eine Vertragsteil die vereinbarte
Leistung bewirke und der Vertragsgegner bekunde, daf diese
Bewirkung auch seinem Willen entspreche; das Wirksamwerden
des Geschédfts sei also an bestimmte tatsdchliche Vorgénge
des einzelnen Geschdfts gekniipft. Erforderlich sei, daf
aus diesen tatsdchlichen Vorgdngen das erkldrte Einver-
stdndnis sich ergebe. Diesem Erfordernis werde aber da-
durch nicht Geniige geleistet, daB nach den Geschaftsbedin-
gungen im allgemeinen und von vornherein einem bestimmten
Verhalten des Kunden die Wirkung des Einverstandnisses
beigelegt werde. Wollte man eine solche Wirkung der Allge-
meinen Geschdftsbedingungen zulassen, so wiirde es durchaus
in der Hand der Banken liegen, durch Aufstellung solcher

Geschdftsbedingungen die Durchfiihrung der Vorschrift des
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§ 57 BOrsG iiber das von den Kunden zu erkldrende Einver-
stdndnis wenn nicht ganz zu beseitigen, so doch auf das
Erheblichste einzuschrédnken. Zwischen der Heilung eines
unverbindlichen Borsentermingeschdfts durch Einverstadndnis
des Kunden mit der Leistungsbewirkung der Bank nach

§ 57 BO6rsG und der - hier in Frage stehenden - Heilung
durch "Leistung" des Kunden nach § 55 BSrsG besteht aber
insoweit kein wesentlicher Unterschied (Canaris, ZIP 1987,
885, 886). Dem Schweigen des Kldgers auf die Kontoausziige
der Beklagten zu 1 kommt daher keine Erfiillungswirkung 'im
Sinne von § 55 BOrsG zu. Dies fiihrt dazu, daB der Klager
den ihm nach deutschem Recht zustehenden Anspruch auf
Riickzahlung des Einzahlungsbetrages aus ungerechtfertigter
Bereicherung in der genannten H6he trotz der Geltung des
Rechts des Staates New York im iibrigen geltend machen kann
(vgl. Sen.Urt. v. 12.6.1978 - II 2R 48/77, WM 1978, 1203,
1205). Da der Rechtsstreit insoweit entscheidungsreif ist,
kann der Senat der Klage in diesem Umfange stattgeben.

III. Das Berufungsgericht hat auf den Hilfsantrag des Kla-
gers diesem einen Anspruch auf Auszahlung des Erléses aus

dem Verkauf der Ford-Bonds in Ho6he von 41.843,06 US-Dollar
aus ungerechtfertigter Bereicherung zuerkannt. Dies greift

die Revision der Beklagten zu 1 ohne Erfolg an.

Der Hilfsantrag ist nicht nur fiir den Fall gestellt,
dafB die mit dem Hauptantrag verfolgte Forderung auf Zah-
lung von 140.000 DM iiberhaupt keinen Erfolg hat. Er steht,
soweit der Kldger mit dem Hauptantrag 140.000 DM nicht er-

reicht, ersichtlich in einem Eventualverhdltnis zu dem
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Teil der Forderung des Hauptantrags, der dem Anschaffungs-
preis fiir die Ford-Bonds entspricht. Da der Hauptantrag
insoweit keinen Erfolg hat, muB iiber den Hilfsantrag ent-

schieden werden.

Nach der Feststellung des Berufungsgerichts hat die
Beklagte zu 1 die aus der Verduflerung der Ford-Bonds er-
zielten 41.843,06 US-Dollar im Rahmen ihres vermeintlichen
"Pfandrechts" zur Abdeckung der Verluste aus den BOrsen-
termingeschdften in Anspruch genommen. Da diese Geschdfte
unverbindlich sind, kann eine Sicherheit wirksam nur gemas
§ 54 BOrsG in der dort vorgeschriebenen Form gestellt wer-
den. Gemdl § 54 Abs. 3 BorsG darf das Schriftstiick, in dem
die Erklarung iliber die Sicherheitenbestellung gemdfl § 54
Abs. 2 BdrsG abgegeben wird, andere Erkld&rungen des Be-
stellers der Sicherheit nicht enthalten. Dieser Formvor-
schrift entspricht die Sicherungserkldrung in Ziffer 4 des
Kundenvertragsformulars der Beklagten zu 1 nicht. Sie ist
daher gemdafB § 54 Abs. 5 BO6rsG nichtig. Die Beklagte hat
somit den Erlds aus der VerduBerung der Ford-Bonds aus un-
gerechtfertigter Bereicherung an den Kldger herauszuge-
ben. Eine wirksame Erfiillung durch die Vorauserfiillungs-
vereinbarung oder durch eine nachtrdgliche Vverrechnungs-
vereinbarung mit den Verlusten aus den Bdrsenterminge-
schdften ist aus den vorstehend angefiihrten Griinden nicht
eingetreten. Das Berufungsgericht hat daher dem Hilfsan-
trag des Klagers mit Recht stattgegeben.

IV. Der Rechtsstreit ist hinsichtlich eines mit dem
Hauptantrag verfolgten Teilbetrages von 36.480 DM nebst
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Zinsen, der von der Einzahlung des Klidgers in Hthe von
140.000 DM auf die Anschaffung der Fluor-Warrants ent-
fdallt, an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen, damit
dieses die fiir die rechtliche Beurteilung der Fluor-
Warrants notwendigen tatsdchlichen Feststellungen treffen

kann.

Der Senat hat von der Mdglichkeit des § 565 Abs. 1
Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Dr. Kellermann Bundschuh Brandes
Dr. Hesselberger Dr. Henze
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