BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 32/80 URTEIL Verkiindet am
14. Mai 1981

Spengler,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschaftsstelle

des Kaufmanns Hans M@B, B@gasse 23, Z’,
G

Kldgers und Revisionsklédgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -
gegen

die Bankhaus Mgl & Co. KG, gesetzlich vertreten
durch ihre persénlich haftenden Gesellschafter

Enno v. M@l Ruthard v. FQEEE und Walter K@uu,
BGEEER 36, HGhD:

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Mai 1981 durch

die Richter Fleck, Dr. Schulze, Dr. Kellermann,
Bundschuh und Brandes

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&gers wird - unter

ihrer Zuriickweisung im iibrigen - das Urteil

des 8. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 7. Januar 1980

im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als

die liber den Betrag von 6.723 DM nebst 15 % Zinsen

vom 16. Oktober 1973 bis 20. Januar 1974 hinaus-
gehende Klage abgewiesen worden ist.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an

den 6. Zivilsenat des Berufungsgerichts zuriick-
verwiesen.

Der Kldger trigt 2/5 der Kosten des Revisions-
verfahrens: die Entscheidung iiber die iibrigen

Kosten, auch der Revision, bleibt dem Berufungs-
gericht vorbehalten.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

,,,0*1///’
o

Tatbestand:

Der Klager verlangt von der verklagten Bank Schadens-
ersatz wegen schuldhaft unterlassener Ausfiihrung von
Effektengeschiften. Dem liegt folgender Sachverhalt
zugrunde:

Der Kldger trat Anfang 1978 mit der Braunschweiger
Zweigniederlassung der Beklagten in Geschidftsverbindung.
Er war damals personlich haftender Gesellschafter der
Kommanditgesellschaft SCEIER-SGI» "Gl & Co.,
deren Geschdfte die Beklagte weitgehend finanzierte. Er
lieB sich fiir private Zwecke im Jahre 1968 bei der
Beklagten ein Effektendepot einrichten und nahm dafiir
Effekten-Lombard-Kredit in Anspruch. Seine Wertpapier-
umsiitze betrugen 1970 1,1 Mio. DM, 1971 und 1972 Jeweils
rund 5,9 Mio. DM. Nachdem der Kl&ger bis Anfang Januar 1971
Verluste in Hhe von rund 100,000 DM erlitten hatte, bean-
tragte er bei der Beklagten einen weiteren Effektenkredit,

der ihm teilweise bewilligt wurde. Im Verlaufe dieser Ver-
handlungen schlug der Kl&ger mit Schreiben vom 2. Mirz 1971
vor, die Effekten bei 10 ¥ Gewinn und 3,5 % Verlust zu
verkaufen. Eine dhnliche Vereinbarung hatten die Parteien

schon bei einer vorangegangenen Kreditabsprache getroffen.
Mit Schreiben vom 12. Mirz 1971 bewilligte die Beklagte

weiteren Effektenkredit und teilte unter anderem mit:

"Auch fiir die mit diesem zusdtzlichen Kredit
erworbenen Effekten gilt, da3 die Papiere

nach einem Kursgewinn von 10 % bzw. einem
Kursverlust von 3,5 % wieder veriduBert werden."

Nachdem der Effektenkredit iliber den 30. Septem-
ber 1971 hinaus nicht verlidngert worden war, hat die
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Beklagte das Depot des Kldgers durch Zwangsverkidufe
Ende Oktober/Anfang November 1971 aufgelést, da es

ihr wegen inzwischen eingetretener Kursrickgéidnge keine
hinreichende Sicherheit mehr bot.

Der Klidger hat seinen Schadensersatzanspruch damit
begrilndet, die Beklagte habe ihre vertragliche Verpflich-
tung, die Effekten bei einem Kursverlust von 3,5 % zu
verauBern, nicht erfiillt. Dadurch sei ihm Schaden ent-
standen, den er Jjetzt noch in H6he von 172.522,05 DM
nebst Zinsen geltend macht.

Das Landgericht und das Berufungsgericht haben die
Klage dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart. Im
Urteil des Berufungsgerichts vom 31. Oktober 1977 wird
dazu unter anderem ausgefiihrt, die im Schreiben der
Beklagten vom 12. Mdrz 1971 festgehaltene Vereinbarung
habe die Verpflichtung der Beklagten begriindet, die
Effekten des Kldgers bei einem Kursverlust von 3,5 %
ohne besondere Riickfrage wieder zu verdufBlern. Die Verein-
barung habe fiir alle Effekten gegolten, die ab 10. Marz 1971
im Depot des Kldgers waren. Da die Beklagte ihrer Verdufle-
rungsverpflichtung nicht nachgekommen sei und die Papiere
zu noch tieferen Kursen hidtten verkauft werden missen,

habe sie sich dem Kldger wegen positiver Vertragsverletzung
schadensersatzpflichtig gemacht. Zwar treffe den Kl&ger

ein Mitverschulden, das aber nicht zur vdlligen Versagung
eines Schadensersatzanspruchs fiithre und deshalb der Priifung
im Betragsverfahren vorbehalten bleiben kdnne. Die Revision
gegen dieses Urteil ist nicht angenommen worden.

Der Klédger verfolgt im Betragsverfahren seinen
Schadensersatzanspruch weiter,.




Die Beklagte vertritt hingegen die Ansicht, der
Kldger habe den Schaden im wesentlichen selbst zu ver-
treten, da er bei Erreichen der Verlustmarge keine Ver-
kaufsauftrige erteilt habe. Sie hat Widerklage erhoben
mit dem Antrag, den Kldger zu verurteilen, 120.172,05 DM
nebst 8 ¥ Zinsen liber dem Jeweiligen Diskontsatz der
Deutschen Bundesbank seit 21. Januar 1971 zu bezahlen.
Dieser Betrag ist der Schuldsaldo des Effektenkredit-
kontos des Kligers per 17 . Januar 1974. Die Beklagte hatte

namlich dem Kldger nach der Auflosung seines Depots im
Jahre 1971 erneut erhebliche Effektenkredite bis zur Been-
digung der Geschidftsbeziehungen eingeridumt.

Gegen diesen Anspruch hat der Klager unter anderem
mit Schadensersatzanspriichen, darunter auch dem Klag-
anspruch, hilfsweise aufgerechnet.

Das Landgericht hat den mit der Klage geltend gemachten
Schadensersatzanspruch lediglich in H8he von 6.723 DM
nebst 15 % Zinsen vom 16. Oktober 1973 bis 20. Januar 1974

im Betrage von 265,24 DM fiir begriindet gehalten. Mit Riick-
sicht auf die vom Kldger erklidrte Hilfsaufrechnung hat es

diesen Betrag von der Widerklageforderung abgezogen;

infolgedessen hat es die Klage abgewiesen und den Kl&ger
auf die Widerklage verurteilt, 1135.188,81 DM nebst 8 %

Zinsen uUber dem Diskontsatz der Deutschen Bundesbank ab
21. Januar 1974 an die Beklagte zu bezahlen. Die Berufung
des Kligers blieb erfolglos. Mit der Revision verfolgt er
seine Klagforderung in Héhe von 172.522,05 DM nebst Zinsen
und die Abweisung der Widerklage weiter.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat hinsichtlich der Klage im wesentlichen
Erfolg; soweit sie sich gegen die Widerklage richtet, bleibt
sie erfolglos.

I. Die von der Revision erhobene Verfahrensriige greift
nicht durch, das angefochtene Urteil unterliege gemaB

§ 551 Nr. 2 und 3 ZP0O, Art. 101 GG der Aufhebung. Der
Kldger hat im Berufungsverfahren den Vorsitzenden des Beru-
fungsgerichts abgelehnt, weil dieser als Berichterstatter

am Verfahren iiber den Grund des Anspruchs beteiligt war und
schon damals die Auffassung vertreten hat, den Kldger treffe
ein mitwirkendes Verschulden an der Entstehung des Schadens.
Das Ablehnungsgesuch hat das Berufungsgericht durch BeschlufB
vom 2. Juli 1979, an dem der abgelehnte Richter nicht mit-
gewirkt hat, zurlckgewiesen, weil weder ein AusschliefBungs-
grund gemdB § 41 Nr. 6 ZPO noch ein Grund zur Ablehnung
wegen Besorgnis der Befangenheit gemdfB § 42 Abs. 2 ZPO vor-
liege. Dieser BeschluBB ist in der Revisionsinstanz nicht
nachpriifbar (§§ 548, 567 Abs. 3 ZPO). Da das Ablehnungs-
gesuch erfolglos war, liegen auch die Voraussetzungen des

§ 551 Nr. 2 und 3 ZPO nicht vor. Fir eine Versagung des
rechtlichen Gehors des Klidgers in der Berufungsinstanz

fehlt Jjeder Anhaltspunkt.

II. Die véllige Abweisung der Klage durch die Vorinstanzen
hdlt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Durch das rechtskriftige Grundurteil steht - vor-
behaltlich der Entscheidung iiber ein etwaiges Mitver-
schulden des Kldgers -~ fiir das Betragsverfahren bindend
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fest, dall dem Kl&dger ein Schadensersatzanspruch gegen

die Beklagte zusteht, weil und soweit diese die vertrag-
liche Verpflichtung nicht erfiillt hat, ab 10. Mirz 1971
alle Wertpapiere aus dem Depot des Kliadgers ohne besonderen
Auftrag zu veriuBern, deren Kurs 3,5 % unter den Einstands-
kurs fgallt. Wegen der Bindungswirkung des Grundurteils
kann sich die Beklagte im Jetzigen Verfahrensstadium nicht
mehr auf den HaftungsausschluB gemidB Nr. 16 sowie die
Genehmigungsfiktion in Nr. 32 der Allgemeinen Geschidfts-
bedingungen der Privatbanken in der Fassung vom

1. Januar 1969 berufen.

2. Die Vorinstanzen sind von dieser Rechtslage aus-
gegangen, haben aber den Kliger gemidB § 254 BGB fiir ver-
pflichtet gehalten, einen wesentlichen Teil des Schadens
selbst zu tragen.

Zwischen den Parteien ist unstreitig, daB die Beklagte,
abgesehen von dem Zwangsverkauf Ende Oktober/Anfang Novem-
ber 1971, in keinem Falle von sich aus ihrer Verkaufsver-
pflichtung nachgekommen ist. Nach den unwidersprochen
gebliebenen Feststellungen des Landgerichts, die das Beru-
fungsgericht libernommen hat, sind in der Zeit bis zur Auf-
16sung des Depots die Voraussetzungen fiir die VeriduBSerungs-
verpflichtung der Beklagten bei insgesamt 37 Positionen des
Effektendepots des Klidgers eingetreten. Der Kladger errechnet
seinen Schaden aus der Differenz zwischen dem um 3,5 % ver-
ringerten Einkaufskurs und dem darunterliegenden tatsidch-
lichen Verkaufskurs in diesen 37 Fédllen. Er ist der Ansicht,
daB er den durch den Kursverlust bis 3,5 % unter dem Ein-
standskurs eingetretenen Schaden selbst zu tragen habe,
widhrend die Beklagte fiir alle weitergehenden Schiéden



einstehen mUsse. Dem sind die Vorinstanzen nicht gefolgt.
Das Landgericht hat angenommen, dafl der Kliger das Sinken
der Kurse seiner Wertpapiere unter die 3,5 %-Grenze Jeweils
am Tage danach oder - wenn er auf Geschidftsreisen war - am
Tage nach seiner Riickkehr der Zeitung entnommen habe. Der
Kliager hiatte, so tiihrt das Landgericht aus, ab diesem Zeit-
punkt weitere Kursverluste vermeiden k6énnen, wenn er der
Beklagten sofort den Auftrag zum Verkauf der Papiere erteilt
hitte, wozu er gemidB § 254 BGB verpflichtet gewesen sei.

Er konne deshalb nur den Schaden ersetzt verlangen, der
dadurch entstanden sei, daB3 er in der Regel erst einen Tag
nach der Beklagten vom Eintritt der Verkaufsvoraussetzungen
Kenntnis erlangt habe. Das Berufungsgericht hat sich dem
angeschlossen mit der Begriindung, die Annahme von der als-
baldigen Kenntnis des Kladgers vom Eintritt der Verkaufs-
voraussetzungen beruhe auf dessen eigenen Angaben und dem
Erfahrungssatz, dafl jemand, der an der Borse spekuliere,
das laufende BOrsengeschehen mit groBem Interesse verfolge,
sowelt es die Papiere seines Depots betreffe. Dies greift
die Revision mit Erfolg an.

Die Vorinstanzen haben die Anforderungen uberspannt,
welche nach § 254 BGB an den Kliger zu stellen sind. Wiirde
man ihrer Ansicht folgen, widre der Klager verpflichtet
gewesen, tidglich bzw. Jjeweils am Tage nach der Riickkehr
von einer Reise sdmtliche in seinem Depot befindlichen
Wertpapiere daraufhin zu iliberpriifen, ob der Kurs auf
3,5 % unter dem Einstandspreis gefallen war. Dies aber
widerspricht Sinn und Zweck der zwischen den Parteien
getroffenen Vereinbarung. Mit der Verpflichtung, die
Effekten des Kl#gers bei einem Kursriickgang um 3,5 %
ohne besondere Aufforderung zu verkaufen, hat die Beklagte
die Aufgabe iibernommen, das Depot des Klidgers zu iUberwachen,
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damit keine groBSeren Verluste als 3,5 % des Einkaufs-
kurses eintreten. 2Zweck der Vereinbarung war es, den
Klidger von dieser Uberwachungsaufgabe zu entbinden. Der
Kldger hatte nach Abschlufl dieser Vereinbarung keine Ver-
anlassung mehr, das Borsengeschehen speziell unter dem
Gesichtspunkt zu verfolgen, ob die Kurse der Effekten
seines Depots unter die 3,5 %-Grenze sinken. Dies hat das
Berufungsgericht bei der Anwendung des angeblichen Erfah-
rungssatzes aufler Betracht gelassen, dafl jemand, der an
der Borse spekuliere, das laufende Bdrsengeschehen mit
grof3em Interesse verfolge, soweit es die Papiere seines
Depots betreffe. Wenn Jjemand, wie der Klidger, eine Bank
mit der Uberwachung seines Depots in einer ganz bestimmten
Richtung beauftragt hat, so kann nach der Lebenserfahrung
nicht davon ausgegangen werden, dafl er das Bdrsengeschehen
auch in dieser Hinsicht kiinftig so aufmerksam verfolgt, wie
wenn er sein Depot weiterhin selbst iiberwachen wiirde. Damit
wird die Annahme des Berufungsgerichts hinfdllig, der Kliger
habe Jjeweils am Tage nach dem Kursriickgang auf 3,5 % bzw.
am Tage nach der Riickkehr von einer Reise von dieser Tat-
sache Kenntnis erlangt. Das Berufungsgericht hat diese
Feststellung auf die Angabe des Kligers, er habe selbst-
verstidandlich die Kursentwicklung in den Zeitungen verfolgt,
und auf den erwdhnten Erfahrungssatz gestiitzt. Da wegen der
besonderen Verhdltnisse des vorliegenden Falles dieser
Erfahrungssatz hier nicht gilt und aus der Tatsache, daf8
der Klager die Kursentwicklung in der Zeitung verfolgt hat,
bei Beriicksichtigung der mit der Beklagten vereinbarten
Uberwachungspflicht nicht geschlossen werden kann, er habe
trotzdem speziell auf die Erreichung der 3,5 %-Grenze
geachtet, ist diese Feststellung rechtsfehlerhaft. Weil
die weiteren Erwagungen des Berufungsgerichts und des

Landgerichts auf ihr beruhen, kann das Berufungsurteil
nicht aufrechterhalten werden.
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Dies bedeutet aber nicht, daB es ausgeschlossen
wiare, dem Kladger ein Mitverschulden anzulasten. Dafiir,
da3 die Beklagte vertraglich auf den Mitverschuldens-
einwand verzichtet hidtte, gibt es - entgegen der Ansicht
der Revision - keine Anhaltspunkte. § 254 BGB ist eine
besondere Auspridgung des allgemeinen Grundsatzes von
Treu und Glauben. Unter diesem Gesichtspunkt war der
Kldger gehalten, als nach geraumer Zeit trotz fallender
Kurse keine Verkaufsnachrichten eingingen, den zustédndigen
Sachbearbeiter der Beklagten, den Zeugen GQB, auf
die Einhaltung der vertraglichen Verpflichtung hinzuwei-
sen. Wenn der Beklagte dies - entgegen seinem Sachvor-
trag in den Vorinstanzen - unterlassen haben sollte,
kbnnte sich sein Schadensersatzanspruch mindern, aber
keinesfalls in dem erheblichen Umfange, wie es die Vor-
instanzen angenommen haben. Denn auch in diesem Falle
wiirde der Schaden zu einem erheblichen Teil auf dem
pflichtwidrigen Verhalten der Beklagten beruhen.

Da es hierzu an tatsachlichen Feststellungen fehlt,
muB die Sache hinsichtlich des Klaganspruchs, soweit er
nicht bereits fiir begriindet erachtet und lediglich wegen
der Aufrechnung mit der Widerklageforderung abgewiesen
worden ist, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen

werden. Dabei hat der Senat von der Moglichkeit des
§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Bei der neuen Verhandlung und Entscheidung wird das
Berufungsgericht zu beriicksichtigen haben, dafBl der Kldger
in den Vorinstanzen behauptet hat, er habe die Beklagte
mehrmals an die Einhaltung ihrer vertraglichen Verpflich-
tungen erinnert, Da die Beklagte das Mitverschulden des
Kldgers beweisen mufl, wird das Berufungsgericht zu priifen
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haben, ob diese Behauptung des Kl&dgers, die bereits
Gegenstand der Beweisaufnahme war, widerlegt worden
ist.

3. Die Verurteilung des Klidgers zur Zahlung der um
den zuerkannten Teil der Klagforderung gekiirzten Wider-
klageforderung greift die Revision lediglich deshaldb an,
weil das Berufungsgericht der vom Klager erkliarten Auf-
rechnung mit einer Schadensersatzforderung in Héhe wvon
153.303,89 DM nicht stattgegeben hat, die der Kliger
darauf stiitzt, daf8 die Beklagte 1972 entgegen vertraglicher
Vereinbarung Effekten aus seinem Wertpapierdepot vor Errei-
chen von Kursgewinnen von mindestens 10 % verduBert habe.
Diese Riige ist unbegriindet. Die Revision iibersieht dabei,
daf8 die Aufrechnung mit dieser Forderung aufgrund der
Allgemeinen Geschdftsbedingungen der Beklagten ausgeschlos-
sen ist. Nach der fehlerfreien Feststellung des Berufungs-
gerichts ist die Geltung der Allgemeinen Geschidftsbedingungen
der Beklagten mit dem Kladger wirksam vereinbart worden.

Gemd3B Nr. 2 Abs. 1 AGB in der zwischen den Parteien maBgeben-
den Fassung kann der Kunde Forderungen gegen die Bank nur

insoweit aufrechnen, als die Bank die Forderung anerkennt.
Diese Voraussetzung lag nicht vor. Da die Aufrechnungs-

forderung nach zutreffender Ansicht der Vorinstanzen noch
nicht hinreichend substantiiert ist, verstft die Berufung

der Beklagten auf den AufrechnungsausschluB nicht gegen
Treu und Glauben.

Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen ist auch die

Aufrechnung der Klagforderung gegen die Widerklagforderung
- soweit diese nicht schon mit bindender Wirkung fir die
Revisionsinstanz in H6he des zuerkannten Betrages

zugelassen worden ist - aufgrund der Nr. 2 Abs. 1 AGB
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der Banken ausgeschlossen. Auch in diesem Falle ist die
Berufung der Beklagten auf den Aufrechnungsausschlusf

nicht rechtsmiBbriduchlich, weil das den Klagegrund

bildende Geschéftsbesorgungsverhdltnis hinsichtlich des
Effektenverkaufs abgeschlossen war, als die Parteien den

neuen Kreditvertrag, dem die Widerklagforderung entspringt,
eingingen, und deshalb die beiden Rechtsverhiltnisse nicht
unmittelbar zusammenhidngen. Dies miiBte méglicherweise anders
beurteilt werden, wenn der Kliédger die Beklagte Ende 1971 nach
der Aufldsung seines Effektendepots und vor Aufnahme des neuen
Effektenkredits wegen seiner Schadensersatzforderung, die er
mit der Klage geltend macht, in Verzug gesetzt hdtte, was
indessen nicht der Fall war. Die Entscheidung liber die Wider-
klagforderung hiingt daher nicht von der Entscheidung iiber den
Klageanspruch ab. Insoweit hat also die Revision keinen Erfolg.

Fleck Dr. Schulze Dr. Kellermann
Bundschuh Brandes
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BGH, Urteil vom 11. Mai 1981 - II ZR 32/80

Auf Seite 3 Abs., 2 Zeile 1 muB es anstatt
"Anfang 1978" richtig heiflen:

"Anfang 1968"

Bundesgerichtshof

- Geschaftsstelle -
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