lf’“.

BGHZ: " nein

Nachschlagewerk: Ja

Bo6rsG §§8 S50, 52, 53

Geschafte mit selbst&ndigen Optionsscheinen (hier: DAX Op-
tionsscheine) sind ebenso wie scolche in unverbrieften boér-
senmdfigen Optionen Bdrsentermingeschafte.

BGH, Versdumnisurteil vom 4. Oktober 1995 - XI ZR 152/94 -

OLG Zweibriicken
LG Frankenthal
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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 4. Oktober 1995 durch'den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter
Dr. Halstenberg, Dr. Schramm, Dr. Bungeroth und Nobbe

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Pf&lzischen Oberlandes-
gerichts Zweibricken vom 19. Mal 1994 aufgeho-
ben, soweit der Beklagte verurteilt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iuber die Kosten des Revisionsverfahrens, soweit
Uber die Kosten nicht entschieden wird, an das
Berufungsgericht zurickverwiesen.

Die aufergerichtlichen Kosten des Widerbeklag-
ten zu 2) hat der Beklagte 2zu tragen.

Das Urtell ist vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber gegenseitige Anspriche im
Zusammenhang mit kreditfinanzierten Wertpapiergeschéften.

Ab 1986 géwahrte die klagende Bank dem Beklagten, da-
mals Jurastudent, auf einem Konto in laufender Rechnung
Kredite zur Finanzierung von Wertpapiergeschdften. Im Ver-
laufe des Jahres 1990 traten durch Optionsscheingeschafte
vor allem mit D. Bank DAX Optionsscheinen erhebliche Verlu-
'ste eln. Diese fihrten zu einer Unterdeckung des Kredits.
Nach dessen Kindigung sowie Verwertung des Wertpapierdepots
des Beklagten hat die Klégerin (ber das verbliebene Debet,
das sie mit 66.914 DM z2uzlglich Zinsen berechnet, ein Ver-
sdumnisurteil erwirkt.

Dagegen hat der Beklagte Einspruch eingelegt und Wi-
derklage Uber 50.000 DM zuzliglich Zinsen auch gegen den Wi-
derbeklagten zu 2), einen Mitarbelter der Wertpapierabtei-
lung der Klégerin, erhoben. Er hat behauptet, die Klagerin
und der Widerbeklagte zu 2) hétten die Garantie Ubernommen
und verletzt, dap der Depotwert die Kreditinanspruchnahme
immer um 50.000 DM Ubersteigen misse. Zur Erreichung dieses
Ziels habe der Widerbeklagte zu 2) ohne Auftrag zahlreiche
verlustbringende Optionsscheingeschéfte vorgenommen.

Die Vorinstanzen habe das von der Klagerin erwirkte
Versaumnisurteil aufrechterhalten und die Widerklage abge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Kla-
geabwelsungs—- und seinen Widerkiageantrag weiter. Der er-



kennende Senat.hat die Revision nur hinsichtlich der Klage,
nicht aber der Widerklage angenommen.

Entscheldungsgrinde:

Da die KlAgerin in der mindlichen Verhandlung trotz
rechtzeltiger Ladung zum Termin nicht vertreten war, ist
iber die Revision im Umfang der Annahme antragsgemdf durch
Versdumnisurteil zu entscheiden (8§ 331, $57 ZPO; vgl.

BGHZ 37, 79, 81). Das Urteil beruht jedoch inhaltlich nicht
auf einer Sdumnisfolge, sondern auf einer Sachprifung.

Im Umfang der Annahme ist die Revision begrindet; sie
fihrt insoweit zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und
zur Zurickverwelisung der Sache. :

I.

Das Berufungsgericht hat der Klage aus §§ 607 Abs. 1,
609 Abs. 1 BGB stattgegeben und dazu ausgefihrt: Nach dem
Ergebnis der Bewelsaufnahme, insbesondere der Zeugenaussage
des Widerbeklagten zu 2), und den Umsté&nden des zu beurtei-
lenden Sachverhalts sei es Uberzeugt, dap der Beklagte fir
alle seinem Konto belasteten Optionsscheingeschérfte (fern-)
mindlich Auftrage erteilt habe. Aufrechenbare Gegenforde-
rungen stlnden ihm gegen den Anspruch der KlaAgerin auf
Riuckzahlung des Darlehens nicht zu. Insbesondere ergebe



sich eine Haftung der Kl&gerin nicht daraus, dap sie den
nicht bérsentermingesch&fts;&higen Beklagten nicht auf die
Risiken von Aktienoptionsgeédhaften hingewiesen habe. Ge-
schafte in Optionsscheinen seien keine Bdrsentermingeschaf-
te. Auperdem fehle hinreichender Vortrag des Beklagten zur
Aufkl&rungsbedirftigkeit und zur Schadenshoéhe.

II.

Diese Beurteilung halt den Angriffen der Revision
nicht in allen Punkten stand.

1. Erfolglos bleiben mup allerdings die Rige, die Be-
welswirdigung des Berufungsgerichts, allen von der Kl&gerin
abgerechneten Wertpapiergeschéften hétten Auftrage des Be-
- klagten zugrundegelegen, sei rechtsfehlerhaft. Der fir die
Bearbeitung von solchen Geschéften zustandige Widerbeklagte
zu 2) hat als Zeuge bekundet, ohne Order des Beklagten habe
er keine Wertpapiere fiir diesen gekauft. Aufgrund dieser
Aussage und des vorprozessualen Schriftwechsels, in dem der
Beklagte den Vorwurf eigenmdchtiger Wertpapiergeschéfte
nicht erhoben hat, konnte das Berufungsgericht durchaus zu
der Uberzeugung gelangen, die Geschdfte, fir die die Klage-
rin eine schriftliche Order nicht vorlegen kdnne, selen
aufgrund fernmindlicher Auftrége erfolgt. Die vom Beklagten
insoweit erhobenen Verfahrensrigen hat der Senat gepruft,
aber nicht fir durchgreifend erachtet (§ 565 a ZPO).



2, Dagegen kann der Rige, das Berufungsgericht habe
verkannt, daf Geschdfte mit selbsténdigen Optionsscheinen
fir den nicht bdrsentermingeschdftsfadhigen Beklagten unver-
bindlich seien (§§ 52, 53 BdrsG), der Erfolg nicht versagt
werden.

a) Nach den Entscheidungen des erkennenden Senats vom
29. Marz 1994 (XI ZR 31/93, WM 1994,. 834, 837) und vom
25. Oktober 1594 (XI ZR 43/94, WM 1994, 2231, 2232), die
erst nach Absetzung des Berufungsurteils verdffentlicht
worden bzw. ergangen sind, sind Geschafte mit selbsté&ndigen
Optionsscheinen ebenso wie solche mit unverbrieften bérsen-
mipigen Optionen (vgl. BGHZ 92, 317, 321; 93, 307, 309; 94,
262, 264; 107, 192, 193; 114, 177, 180 £.; 117, 135, 138)
Bérsentermingeschéafte. Selbst&ndige Aktien- oder Aktienin-
dexoptionsscheine, um solche handelt es sich Jedenfalls bei
den D. Bank DAX Optionsscheinen (Senatsurteil vom 29. Marz
1994, aa0), dienen &hnlich wie unverbriefte Aktienoptionen
wirtschaftlich vor allem der Kursspekulation sowle der
Kurssicherung. Das termingeschaftsspezifische Risiko ist
fir das schutzwirdige nicht bdrsentermingeschaftsféhige Pu-
blikum bel beiden im wesentlichen gleich. Es besteht des-
halb kein Grund, verbriefte selbsténdige Opticonen anders
als unverbriefte von dem Termineinwand auszunehmen und da-
mit den Emittenten von Optionsscheinen die Mdglichkeit zu
erdffnen, den Schutzzweck des § 53 BOrsG zu unterlaufen.

b) Bérsentermingeschéfte sind nur nach Mapgabe der
§§ 53 bis 56 BOrsG wirksam (§ 52 Bo&rsG). Als Jurastudent
war der Beklagte nicht gem&p § 53 Abs. 1 BorsG terminge-
schéftsfahig. Die abgeschlossenen Optionsscheingeschéafte



wéren fﬁf ihn daher nur dann verbindlich, wenn die Klagerin
zZuvor seine Termingeschaffsfahigkeit durch Aushandigung ei-
ner Informationsschrift herbeigefdhrt hatte (§ 53 Abs. 2
B4rsG). Dazu ist nichts féstgestellt oder vorgetragen. Dies
geht 2u Lasten der Klagerin. Sie tragt die Darlegungé- und
Beweislast fir die Wirksamkeit der Bdrsentermingeschafte
und damit fir die Termingeéch&ftsfahigkeit des Beklagten
(§§ 52, 53 Abs. 2 Satz 4 BOrsG; Senatsurteil vom 17. Mé&rz
1992 - XI ZR 84/91, WM 1992, 682, 684). Dap die Verluste
aus den Geschdaften nach einem Rechnungsabschlup in ein Sal-
doanerkenntnis des Beklagten eingeflossen sind, andert
nichts. Nach § 59 BOrsG unterliegt-auch'ein Saldoanerkennt-
nis dem Termineinwand (BGHZ 92, 317, 325; 93, 307, 312).
Die Verluste aus den Geschdften mit selbstandigen Options-
scheinen hat deshaldb die KlAgerin zu tragen, ohne daPp es
darauf ankommt, ob sie dem Beklagten unter dem Gesichts-
punkt einer schuldhaften Aufklarungspflichtverletzung scha-
densersatzpflichtig ist. ' '

IIT.

Auf die Revision war das angefochtene Urteil danach
aufzuheben und dle sSache an das Berufungsgericht zurlickzu-
verweisen (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO), soweit der Beklagte
verurteilt worden 1lst. Der Senat konnte nicht in der Sache
selbst entscheiden,; da das Berufungsgericht - von seinem
Standpunkt aus konsequent - keine Feststellungen dariber
getroffen hat, in welcher Héhe der von der Klégerin geltend
gemachte Debetsaldo aus unverbindlichen Optionsscheinge-



schéften resultiert. Die Zurlckverweisung gibt den Parteien
Gelegenheit, ihr Vorbringen auch zu der Frage zZu erganzen,

ob die Optionssacheingeschéfte zum Teil aus Optionsanleihen

abgetrennte Aktienoptionsscheine betrafen, die dem Termin-

einwand nicht unterliegen (BGHZ 114, 177, 180 ff.).

Schimansky Dr. Halstenberg Dr. Schramm

Dr. Bungeroth Nobbe
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