Nachschlagewerk: ja

BGH3Z: ja

BOrsG §§ 52, 53, 96; BGB § 764

Wer nicht bérsentermingeschdftsfdhig ist, kann Devisen-
termingeschdfte selbst dann nicht mit von vornherein ver-

- bindlicher Wirkung abschlieflen, wenn sie dem wirtschaftlich
berechtigten Zweck der Kurssicherung (Hedgegeschdft) eines

Exportgeschdfts dienen.
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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 11. Oktober 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter Bundschuh,
Dr. v. Ungern-Sternberg, Dr. Siol und Dr. Bungeroth

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das

Urteil des 31. Zivilsenats des Ober-

I, yony :SIoMUuIpy

landesgerichts Hamm vom 18. Januar 1988

aufgehoben.

S[1931) 9P 19,

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-

S[e purs Sunjuures

lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das

uequale(]

Berufungsgericht zuriickverwiesen. =

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.

a3 oy ' BL8 §§ yoeu

Von Rechts wegen

zZny

Tatbestand:

Die Klagerin, eine Geschdftsbank, verlangt vom Beklag-
ten die Zahlung des Schuldsaldos seines Girokontos im Be-
trage vom 31.319,44 DM.

Der Beklagte, der wdhrend des fiir diesen Rechtsstreit
maBgebenden Zeitraumes nicht als Kaufmann in das Handelsre-
gister eingetragen war, baute, vertrieb und exportierte in-

dustrielle Anlagen zur Herstellung synthetischer Fasern. Im
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April 1985 schlofl er mit der F Cc Corporation in
Providence, R I , einen Vertrag iiber die Lieferung
einer rechnergesteuerten Polyesterspinnmaschine zum Preis
von 442.018,50 $. Von dem Kaufpreis sollten 88.403,70 $ bei
der Auftragserteilung, 221.009,25 $ nach dem Probelauf in
Paderborn und 132.605,55 $ nach der Produktionsaufnahme in
den USA, spdtestens 90 Tage nach Lieferung bezahlt werden.
Wegen der Finanzierung und Abwicklung dieses Exportgeschdfts
wandte sich der Beklagte an die Klidgerin, die sich bereit
erkldrte, der F C Corporation fiir die erste Kauf-
preisrate eine Anzahlungsgarantie zu geben, dem Beklagten
die erste Rate vorzufinanzieren und die zur Kurssicherung

notwendigen Devisentermingeschdfte abzuschliefen.

Am 23. April 1985 erdffnete die Kldgerin fiir den Be-
klagten das Girokonto Nr. 1.503.129.900. Mit Vereinbarung
vom 30. April/3. Mai 1985 gewdhrte die Kl&dgerin dem Be-
klagten fiir die Anzahlungsgarantie einen Avalkredit iiber
300.000 DM. Am 7. Mai 1985 schloB die Kldgerin, vertreten
durch den fiir ihre Auslandsabteilung zustd&ndigen Prokuristen
W , mit dem Beklagten drei Devisentermingeschdfte. Dadurch
verpflichtete sich die Kldgerin, dem Beklagten gegen Liefe-
rung von 88.400 $ in der Zeit vom 10. Mai bis 10. Juni 1985
bei einem Kurs von 3,195 DM 282.438 DM, von 221.000 $ vom 1.
_ bis 29. November 1985 bei einem Kurs von 3,15 DM 696.150 DM
und von 132.000 $ vom 2. bis 31. Dezember 1985 bei einem Kurs
vonr 3,14 DM 416.364 DM zu bezahlen.

Prokurist W hatte die Devisentermingeschdfte ohne
Zustimmung der bei der Kl&gerin intern entscheidungsberech-
tigten Personen abgeschlossen. Diesé verweigerten die Geneh-
migung und verlangten, die Geschadfte riickgdngig zu machen.



Daraufhin schlossen die Parteien unter dem Datum des 9. Mai
1985 drei gegenlédufige Devisentermingeschdafte. Dadurch ver-
kaufte die Kldgerin dem Beklagten folgende US-Dollar-Be-
trdge: Per 10. Juni 1985 88.400 $§ zum Kurs von 3,165 DM, per
29. November 1985 221.000 $ zum Kurs von 3,12 DM und per

31. Dezember 1985 132.600 $ zum Kurs von 3,11 DM.

Am 10. Juni 1985 belastete die Kl&dgerin das Girokonto
des Beklagten entsprechend dem ersten Devisentermingeschdft
vom 9. Mai 1985 mit dem Gegenwert von 88.400 $ in HOhe von
279.786 DM. Unter demselben Datum schrieb sie entsprechend
dem ersten Devisentermingeschdft vom 7. Mai 1985 den Gegen-
wert fiir 88.400 $ im Betrage von 282.438 DM dem Girokonto

gut.

Der auf die erste Kaufpreisrate gezahlte Betrag von
88.403,70 $ wurde nicht in Deutsche Mark umgewandelt,
sondern auf Wunsch des Beklagten als Tagesgeld auf einem
Dollar-~Konto angelegt. Dieses Dollarguthaben verduflerte die
Kldgerin nach vorheriger Androhung wegen einer Unterdeckung
auf dem Girokonto am 30. Oktober 1985 zum Kurs von 2,64 DM
und brachte dem Girokonto des Beklagten den Gegenwert von
232.261,92 DM gut. Wegen des danach noch verbliebenen
Schuldsaldos von 42.396,92 DM beantragte die Kldgerin am
7. November 1985 gegen den Beklagten den den vorliegenden

Rechtsstreit einleitenden Mahnbescheid.

Am 29. November und 31. Dezember 1985 belastete die
Kldgerin das Girokonto entsprechend dem zweiten und dritten
Devisentermingeschdft vom 9. Mai 1985 mit dem Gegenwert fiir
die vom Kldger zu iibernehmenden Dollar-Betrdge in HOShe von



689.520 DM und 412.386 DM. Unter denselben Daten schrieb sie
aus den entsprechenden Termingeschdften vom 7. Mai 1985 die
Gegenwerte filir die Dollar-Betrdge in HShe von 696.150 DM und
416.364 DM dem Konto des Beklagten gut. Am 31. Dezember 1985
schlofl das stets debitorisch gefiihrte Girokonto, iliber das
auch andere Zahlungsvorgdnge als die durch die Devisen-
termingeschdfte ausgelSsten verbucht wurden, mit einem
Schuldsaldo zu Lasten des Beklagten von 31.319,44 DM ab.
Dementsprechend hat die Kladgerin nach Eingang des Wider-
spruchs des Beklagten die Klageforderung auf diesen Betrag
ermdfigt und in H6he des Differenzbetrages zum Mahnbescheid
den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erledigt erklart.

Der Beklagte tritt der Klage und der Erledigungserkld-
rung entgegen. Er ist der Ansicht, die Devisentermingeschéafte
vom 7. Mai 1985 seien fiir die Klidgerin verbindlich gewesen.
Mit den darauf beruhenden Gutschriften habe die Kl&gerin
lediglich ihre Verpflichtungen aus diesen Geschdften er-
fillt. Hingegen seien die Termingeschdfte vom 9. Mai 1985
unverbindlich gewesen und deshalb die darauf beruhenden
Kontobelastungen unwirksam. Zu Unrecht habe die Kl&gerin
ferner 390 DM fiir Uberziehungsprovision angesetzt. Im iibri-
gen bestreitet der Beklagte eine Reihe weiterer Posten des
Girokontos, die die Klagerin erst in der Berufungsinstanz
substantiiert dargelegt hat. Hilfsweise rechnet er mit einer
Schadensersatzforderung von 211.192,02 DM auf. In dieser
HShe habe er bei der zweiten und dritten Kaufpreisrate wegen
der fehlenden Kurssicherung durch den fallenden Dollarkurs
Verluste erlitten. Er habe nicht erkannt gehabt, dafi durch
den Abschlufl der "Gegendevisentermingeschdfte" vom 9. Mai
1985 die Kurssicherung entfallen sei. Darauf habe ihn die

Kldgerin pflichtwidrig nicht hingewiesen.



Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben die
Klage abgewiesen. Mit der zugelassenen Revision verfolgt die
Kldgerin ihren Zahlungsantrag und die Erledigungserkld@rung

weiter.

Entscheidungsgriinde:

Da der Beklagte in der miindlichen Verhandlung trotz
rechtzeitiger Ladung zum Termin nicht vertreten war, ist
iiber die Revision antragsgemdfl durch Versdumnisurteil zu
entscheiden (§§ 557, 331 ZPO; vgl. BGHZ 37, 79, 81). Das Ur-
teil beruht jedoch inhaltlich nicht auf einer Sdaumnisfolge,
sondern auf einer Sachpriifung (BGHZ aaO S. 82).

IIO
Die Revision ist begriindet.

1. Die Kl&dgerin macht den Saldo eines unstreitig ohne
RechnungsabschluBl und Saldoanerkenntnis beendeten Kontokor-
rentverhdltnisses geltend. Die in das Kontokorrent aufgenom-
menen Einzelposten bestehen weiter fort (BGHZ 93, 307, 311
m.w.Nachw.). Der Gliubiger des Uberschusses hat die Aktiv-
posten zu begriinden, der Gegner die Passivposten (BGH, Urt.
v. 27. Juni 1988 - II ZR 283/87, ZIP 1988, 1102, 1103;



Baumbach/Duden/Hopt, HGB 27. Aufl. § 355 Anm. 7 B). Davon
geht auch das Berufungsgericht aus, wenn es ausfiihrt: Aus
den den einzelnen Belastungsbuchungen zugrunde liegenden
Rechtsgeschédften ergebe sich die Richtigkeit des eingeklag-
ten Schuldsaldos nicht. Die Kldgerin habe das Girokonto des
Beklagten am 10. Juni 1985 nicht mit 279.786 DM aus dem
ersten "Gegengeschdft" vom 9. Mai 1985 belasten diirfen. Die
Forderung der Kl&dgerin aus diesem Gesch&d&ft sei unverbind-
lich, weil es sich um ein unwirksames Devisentermingeschdft
gehandelt habe. Berilicksichtige man diese Belastungsbuchung
nicht, ergdbe sich weder bei Rechtshdngigkeit noch spater
eine Schuld des Beklagten.

Bei dieser Uberlegung hat das Berufungsgericht aufler
acht gelassen, daBl samtliche auf den Devisentermingeschdften
beruhenden Buchungen unwirksam sind. Wenn sie unberiick-
sichtigt bleiben, ergibt sich rechnerisch ein die Klage-
forderung um 13.260 DM ilibersteigender Schuldsaldo zu Lasten
des Beklagten.

2. Devisentermingeschédfte, wie sie die Parteien abge-
schlossen haben, sind inoffizielle BOrsentermingeschédfte,
die hinsichtlich des Differenzeinwandes den offiziellen
gleichgestellt sind (BGH, Urt. v. 15. Oktober 1979
- II 2R 144/78, LM BGB § 762 Nr. 5 = WM 1979, 1381). Sie
sind nur verbindlich, wenn beide Vertragspartner bdrsen-
termingeschdftsfdhig sind. Daran fehlt es beim Beklagten, da
er bei Vertragsabschlufl nicht als Kaufmann in das Handels-
register eingetragen war (§'53 Abs. 1 BOrsG) und der Partei-
vortrag auch keine Anhaltspunkte dafilir gibt, daB er zur Zeit
des Geschdftsabschlusses oder frither berufsmdfiig Bdrsen-
termingeschédfte betrieben hat (§ 53 Abs. 2 Nr. 1 BOrsG).



An der Unverbindlichkeit der Devisentermingeschdfte
dndert sich auch dann nichts, wenn man in Betracht zieht,
dafl sich der Beklagte mit den Geschdften vom 7. Mai 1985
gegen einen Verfall des Dollarkurses in der Zeit bis zum
Eingang der in US-Dollar zu zahlenden Kaufpreisraten sichern

wollte,

Das Reichsgericht hat allerdings in stdndiger Recht-
sprechung wirtschaftlich berechtigte Sicherungs- (Hedge-)ge-
schdfte in der Form des verdeckten Differenzgeschafts gegen-
liber spekulativen Geschédften dieser Art privilegiert, indem
es sie filir vollwirksam angesehen und vom Differenzeinwand
gemdfB .§ 764 BGB ausgenommen hat. Das Charakteristische
dieser Geschdftsform ist die Verbindung eines auf tats&dch-
liche Lieferung von Ware gerichteten Hauptgeschdftskaufs
oder -verkaufs mit einem daneben laufenden sogenannten
Termingeschdft, das grunds&dtzlich nur dazu dienen soll, das
in dem Hauptgeschdft liegende und durch plétzliche und un-
vorhersehbare Kursschwankungen bedingte Risiko in geeigneter
Weise auszugleichen (RGZ 107, 22, 24; 117, 267; 146, 190;
BGHZ 58, 1, 5). Nach dieser Rechtsprechung will § 764 BGB
wirtschaftlich berechtigte Geschdfte nicht treffen, bei
denen die Gegendeckung nur dem Zweck einer Sicherung gegen
Verluste aus nicht voraussehbaren Schwankungen der Marktlage

dient (RGZ 117, 267, 269).

Es kann offen bleiben, ob diese Erwdgungen hier schon
deshalb aufler Betracht zu lassen sind, weil der Kursiche-
rungszweck der Geschdfte vom 7. Mai 1985 durch den Abschlufl
der gegenldufigen Geschdfte unter dem Datum vom 9. Mai 1985
im Ergebnis aufgehoben worden ist. Jedenfalls lassen sich



die zum Differenzgeschédft entwickelten Rechtsgrundsdtze
nicht auf B&rsentermingeschadfte iibertragen. Die Begriffe des
Termingeschdfts und des Differenzgeschdfts sind streng aus-
einanderzuhalten. Das Termingeschdft ist eine bloBe Ge-
schdftsform, die volkswirtschaftlich berechtigten und
unberechtigten 2wecken dienen kann. Das Differenzgeschadft
dagegen ist ein materieller Begriff, "es ist das Spiel im
Gegensatz zu dem wirtschaftlich berechtigten Geschaft"
(NuBbaum, Die B&rsengeschdfte in Ehrenbergs Hdb. Bd. IV/2

S. 541, 630). Daraus folgt, daB ein auf den bloflen Diffe-
renzausgleich gerichtetes Kurssicherungsgeschdft als wirt-
schaftlich berechtigtes Geschd&ft schon begrifflich kein
(verdecktes) Differenzgeschdft im Sinne von § 764 BGB ist.
Demgegeniiber d&ndert sich bei einem B6rsentermingeschdft, das
dem wirtschaftlich berechtigten Zweck der Kurssicherung
dieht, an der Geschdaftsart nichts; d.h. es missen alle Vor-
aussetzungen vorliegen, die das Bdrsengesetz fiir die Wirk-
samkeit der BOrsentermingeschdfte verlangt. Dazu gehért die
B8rsentermingeschaftsfdhigkeit beider Vertragspartner
(Brandes, Der BOrsenterminhandel unter besonderer Beriick-
sichtigung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes in
"Zweihundert Jahre Geld und Brief", S. 287, 297; Hduser/
Welter, WM 1985 Sonderbeilage Nr. 8 S. 6/7; Soergel/Hiuser,
BGB 11. Aufl. § 764 Rz 12).Ein Kurssicherungsgeschdft in der
Form des BOrsentermingeschédfts ist somit bei fehlender Ter-
mingeschédftsfdhigkeit unverbindlich.

Es mag im Ergebnis unbefriedigend erscheinen, Hedgege-
schdfte den Wirksamkeitsvoraussetzungen des § 52 BOrsG 2zu
unterwerfen und damit dem nicht im Handelsregister einge-
tragenen Kaufmann die M&glichkeit won vornherein verbind-
licher Kurrsicherungsgeschdfte an der BSrse zu nehmen. Eine
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Subjektivierung des Begriffs der Bdrsentermingeschifte, wie
sie Kimpel (WM 1982, Sonderbeilage Nr. 6 S. 6 f.; ders.,

WM 1986, 661, 662 £.) und - mit anderer Begriindung - von
Hellwig/de Lousanoff (Festschrift fiir Stiefel, 1987 S. 309
f.) befiirworten, widersprdche dem Zweck des Bdrsengesetzes,
mit der besonderen BOrsentermingeschdftsfdhigkeit fiir den
damit angesprochenen Personenkreis eine "BSrsenrechtssphédre”
zu schaffen, die dem BOrsenterminhandel volle Freiheit ein-
rdumt (vgl. Soergel/Hduser aa0 Rz 23 und 11 m.w.Nachw.;
MiinchKomm/Pecher, 2. Aufl. § 764 Rz 8 FuBn. 22). Daraus
folgt, daB es gerade keine Rolle spielen sollte, ob es sich
bei den verbindlichen B&rsentermingeschdften um wirtschaft-
lich berechtigte oder um spekulative Geschdfte handelt. Da-
fir spricht auch die Regelung in § 57 B8rsG, wonach ein
nicht verbotenes B&rsentermingeschdft als von Anfang an ver-
bindlich gilt, wenn der eine Teil bei oder nach dem Ein-
tritte der Fdlligkeit sich dem anderen Teile gegeniiber mit
der Bewirkung der vereinbarten Leistung einverstanden er-
kldrt und der andere Teil diese Leistung an ihn bewirkt hat.
Gehorte es zum Begriff des BSrsentermingeschdfts, daB damit
kein wirtschaftlich gerechtfertigter Zweck verfolgt wird
(Kiimpel aa0), wdre diese Vorschrift iiberfliissig. Sie hat
ihren Grund darin, daB B&érsentermingeschdfte vereinzelt zu
Anlagezwecken oder zur tatsdchlichen Verwendung der Ware ge-
schlossen werden und es geboten erscheint, solche wirt-
schaftlich dem Kassahandel nahestehenden Geschédfte
fechtswirksam zuzulassen, well sie wirtschaftlich berechtig-
ten 2Zwecken dienen (BGHZ 92, 317, 324). Fielen Borsentermin-
geschdfte, die wirtschaftlich berechtigten 2Zwecken dienen,
ohnehin nicht unter das BOrsengesetz, hdtte es dieser
Ausnahmeregelung nicht bedurft (vgl. dazu NuBbaum, BankArch.
1911/12 s. 295 f.).
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Im Ergebnis ist daher festzustellen, daB sdmtliche
Devisentermingeschédfte der Parteien unverbindlich sind.

3. Daran hat sich durch die Einstellung der aus den Ge-
schdaften herriihrenden (unverbindlichen) Forderungen und Ver-
bindlichkeiten in das Kontokorrent nichts gedndert. Die Un-
verbindlichkeit der Bdrsentermingeschdfte hat zur Folge, daB
gegenseitige Anspriiche nur insoweit bestehen, als erbrachte
Leistungen grundsédtzlich zurilickzuzahlen sind. Eine Ausnahme
davon macht § 55 BOrsG. Danach kann das aufgrund des Ge-
schdfts Geleistete nicht deshalb zuriickgefordert werden,
weil fiir den Leistenden nach den §§ 52 bis 54 B&rsG eine
Verbindlichkeit nicht bestanden hat. Es mufB3 sich dabei
allerdings um eine Leistung handeln, die zur Erfiillung einer
- wenn auch unverbindlichen - Schuld erbracht worden ist.
Die Schuld ist erst erfiillt, wenn das Schuldverhdltnis end-
giiltig und unbedingt gel&st ist und keine weitere persén-
liche Verbindlichkeit des Schuldners zuriickldft (BGH, Urt.
v. 15. Oktober 1979 - II ZR 144/78, WM 1979, 1381, 1383 fiir
das gleichliegende Problem beim Differenzgeschdft).

Die Habenbuchungen aus den Devisentermingeschdften vom
7. Mai 1985 auf dem Konto des Beklagten sind keine
Leistungen der Kldgerin im Sinne des § 55 BOrsG. Die Gut-
schrift auf dem Girokonto ist ein abstraktes Schuldaner-
kenntnis oder Schuldversprechen der Bank gegeniiber dem
Kunden. Die Bank, die aus Devisentermingeschdften Zahlungen
"schuldet", bewirkt dadurch lediglich eine Ersatzerfiillung,
indem sie zum Zwecke der Erfilillung ihrer Schuld eine neue
Verbindlichkeit eingeht. Dabei handelt es sich aber gemdSB
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§ 59 BOrsG wiederum nur um eine Naturalobligation, durch die
die nicht einklagbare Schuld nicht endgiiltig getilgt wird
(BGH, Urt. v. 15. Oktober 1979 aaO; BGHZ 93, 307, 311). Die
dem Beklagten aufgrund der Devisentermingeschdfte erteilten
Gutschriften sind daher bei der Berechnung des Uberschusses

aus dem Kontokorrent nicht zu beriicksichtigen.

Dasselbe gilt filir die Belastungsbuchungen aufgrund der
Geschdfte vom 9. Mai 1985. Eine Belastungsbuchung auf dem
Girokonto ist ein bloBer Realakt mit rein deklaratorischer
Wirkung (Canaris, Bankvertragsrecht 3. Aufl. 1988 Rdn. 345).
Auch sie stellt deshalb keine Leistung des Beklagten an die
Kldgerin im Sinne von § 55 BO6rsG dar. Dies wdre selbst dann
nicht der Fall, wenn der Beklagte sie anerkannt hdtte und
man darin eine rechtsgeschdftliche Verpflichtung des Beklag-
ten sehen wollte. Deren Wirksamkeit wiirde, jedenfalls bei
einem - wie hier - ausschliefllich auf debitorischer Grund-
lage gefiihrten Girokonto, ebenfalls an § 59 BS6rsG scheitern.
Dies hat zur Folge, dafl auch die Belastungsbuchungen auf-
grund der Devisentermingeschédfte bei der Berechnung des
Uberschusses aufer Betracht gelassen werden miissen.

4. Das angefochtene Urteil 1&d8t sich aus diesen Griinden
nicht aufrechterhalten. Die Sache mufl an das Berufungsge-
richt zurlickverwiesen werden, das nunmehr die Berechtigung
der anderen in das Kontokorrent eingestellten, zum Teil um-
strittenen Posten priifen und feststellen muB3, ob sich ein
Uberschul zugunsten der Kligerin ergibt (GA 258 f., 285).



- 13 -

Sollte dies der Fall sein, wird sich die Frage stellen, ob
die Hilfsaufrechnung des Beklagten durch Nr. 2.1 der Allge-
meinen Geschdftsbedingungen der Kl&dgerin, auf die sich diese
im Berufungsrechtszug berufen hat, wirksam ausgeschlossen
ist (vgl. dazu BGH, Urt. v. 17. Februar 1986 - II ZR 285/84,
WM 1986, 477).

Schimansky Bundschuh Dr. v. Ungern-Sternberg

Dr. Siol Dr. Bungeroth
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