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Nutzungsherausgabe bei der Riickabwicklung von B6rsentermingeschiften

Bei der Riickabwicklung von unverbindlichen Borsentermingeschif-
ten haben Kreditinstitute dem Anleger die Verluste nach Bereiche-
rungsrecht zu erstatten. Dass sie aus dem Kapital des Anlegers
auch Nutzungen ziehen und diese herauszugeben haben, ist neuner-
dings bezweifelt worden. Dem tritt der Verfasser entgegen. Er
nimmt Stellung zu den unterschiedlichen Auffassungen zur Bestim-
mung des Umfangs der Nutzungen.

Die Klassifizierung selbststindiger Optionsscheine als Borsen-
termingeschifte! rechtfertigt Regressanspriiche einer Vielzahl
von Privatanlegern, da Verluste aus unverbindlichen Borsen-
termingeschiften gemifl §812 ff BGB? zu erstatten sind. Hier-
bei kdnnen auch die gezogenen Nutzungen eingefordert wer-
den. Nach der Rechtsprechung® ist bei Kreditinstituten zu
vermuten, dass sie rechtsgrundlos erhaltene Betrige im
Rahmen des Bankbetriebes einsetzen und daher die gezoge-
nen Kapitalnutzungen gemifl §818 Abs.1 BGB herausgeben
miussen.

Von einigen Oberlandesgerichten® wird eine Nutzungszins-
hohe von ca. 8 - 10% des eingesetzten Kapitals bejaht. Neuer-
dings wird zunehmend eine Berechnung nach der - erstmals
von der fiir Bankrecht zustindigen Kammer des LG Frank-
furt) angewandten — Formel ,5% plus Diskontsatz* vorge-
nommen. Gerade bei sogenannten Altfillen (vor Inkrafttreten
der Borsengesetznovelle 1989) berechnet sich der Betrag der
Nutzungszinsen damit regelmiflig hoher als die eigentlichen
Verluste aus den unverbindlichen Geschiften. Verstindlicher-
weise hat daher ein Urteil des AG Kaufbeuren® von der Kre-
ditwirtschaft viel Zustimmung erfahren, weil dieses jegliche
Nutzungsziehung verneint hat. Das Amtsgericht argumentiert,
die von dem Anleger gezahlten Kaufprimien fir Borsen-
termingeschifte hitten nicht genutzt werden konnen, da
diese von der Bank zum Erwerb der Geschifte ,weitergeleitet”
wiirden.

Der Bundesgerichtshof hat tiber die Frage der Hohe der gezo-
genen Nutzungen bei der Riickabwicklung von Borsentermin-
geschiften noch nicht ausdriicklich entschieden. Jedoch kann
aus einem Beschluss vom 12. Mirz 1996” vermutet werden,
dass auch der Bundesgerichtshof die Annahme einer Nut-
zungsziehung durch die Banken billigt.

I. Wegfall der Bereicherung gemifl §818 Abs.3 BGB?

Die saldierten Verluste (abziiglich Gewinne) aus unverbindli-
chen Borsentermingeschiften konnen nach stindiger BGH-
Rechtsprechung® gemifl §§812 ff BGB nebst Sollzinsen, Ge-
biihren, Provisionen, Courtagen, etc. zuriickgefordert werden.
Gegeniiber diesem Anspruch kann sich das Kreditinstitut
nicht auf die Weiterleitung der Primien und damit auf den
Wegfall der Bereicherung gemifl §818 Abs.3 BGB berufen.”
Dies versteht sich von selbst, wenn die Bank als Eigenhindle-

*) Rechtsanwalt in Tiibingen

rin auftritt (keine ,, Weiterleitung®), gilt aber auch bei Kommis-
sionsgeschiften oder bei einer bloflen Botenstellung der
Bank.!” Da Banken gemif §53 Abs.1 BorsG ,,geboren® bor-
sentermingeschiftsfihig sind, sind die vertraglichen Beziehun-
gen zwischen den Banken verbindlich, das heifit die vermit-
telnde Bank tilgt mit der sogenannten ,Weiterleitung® der
Kaufprimien an die Drittbank eine eigene Verbindlichkeit,
die sie aus der Beschaffung oder Absicherung des Geschiftes
gegeniiber der Drittbank hat.

Das gleiche Ergebnis ldsst sich aus der sogenannten Risiko-
sphirentheorie ableiten.!) Kreditinstitute haben regelmifig
Anschaffungs- oder zumindest Absicherungskosten fiir derarti-
ge Geschifte. Wiirde ein Wegfall der Bereicherung gemaf3
§818 Abs.3 BGB bei der sogenannten Weiterleitung der Kauf-
primien bejaht, miissten regelmaflig Riickabwicklungsansprii-
che gemif$ §§812 ff BGB aus unverbindlichen Borsentermin-
geschiften verneint werden. Der Termineinwand wire faktisch
wirkungslos. Dies ist mit dem in §§52 ff BorsG geregelten An-
legerschutz nicht vereinbar. Die Weiterleitung der Kaufpri-
mien fillt in die Risikospahre der Bank.

II. ,Weiterleitung® der Kaufprimien im Rahmen
des §818 Abs.1 BGB

Der Ansatzpunkt des AG Kaufbeuren'? ist demgemifl auch
nicht §818 Abs.3 BGB, sondern das ungeschriebene Tatbe-
standsmerkmal der ,tatsichlich® gezogenen Nutzungen. Das
AG Kaufbeuren fithrt hierzu aus, auf Grund der ,,Weiterlei-
tung” der Optionsscheinsprimien sei eine fatsichliche Nut-
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zungsziehung nicht moglich gewesen. Dies vermag nur bei
oberflichlicher Betrachtung zu iiberzeugen. Das AG Kaufbeu-
ren beriicksichtigt weder die bankiibliche Abwicklung derarti-
ger Geschifte, noch bestimmt es, worin die Bereicherung bei
einer Buchung der Geschifte tiber ein Kontokorrent liegt.

1. ,,Weiterleitung” der Primien

Irrefihrend ist bereits die Formulierung ,die Bank habe die
Primien weitergeleitet”. RegelmiRig findet keine Barzahlung
statt, sondern eine Verrechnung tiber ein Kontokorrent. Da-
bei leitet das Kreditinstitut die Kaufprimien gerade nicht wei-
ter, sondern hat zunichst selbst Aufwendungen zur Beschaf-
fung der Optionsscheine. Hierflir setzt die Bank eigenes Kapi-
tal ein. Folglich bucht die Bank auf das Konto des Kunden
anschliefend auch nicht den an die Drittbank zu zahlenden
Kaufpreis, sondern einen eigenen Aufwendungsersatzan-
spruch!® aus Geschiftsbesorgungsvertrag (Kommissionsge-
schift) oder einen eigenen Anspruch aus Kaufvertrag (Eigen-
geschift). Dies wiirde sogar bei einer sogenannten Boten-
bank'¥ gelten; auch hier befriedigt das Kreditinstitut mit der
Buchung der Primien in das Kontokorrent einen eigenen Auf-
wendungsersatzanspruch.

Unrichtig ist auch der Ansatz des AG Kaufbeuren, eine ,Wei-
terleitung” wiirde grundsitzlich eine Nutzungsziehung verhin-
dern. Wenn ein Sollsaldo aus unverbindlichen Geschiften re-
sultiert, ist das Kreditinstitut zunichst einmal um diese Buch-
position'® bereichert. Diese nutzt das Kreditinstitut, indem es
dem Anleger (ebenfalls unverbindliche!®)) Sollzinsen berech-
net. Dieses Beispiel zeigt, dass die Nutzungsziehung nichts
mit der sogenannten ,, Weiterleitung der Primien“ zu tun hat.

Im Ergebnis betrifft damit die sogenannte ,Weiterleitung der
Praimien® nicht das Tatbestandsmerkmal der ,tatsichlich® ge-
zogenen Nutzungen des §818 Abs.1 BGB, sondem stellt ei-
nen im Rahmen des Termineinwands unbeachtlichen Ein-

wand im Sinne des §818 Abs.3 BGB dar.!”

2. Bereicherung

Die Frage der Nutzungsziehung hingt mafigeblich davon ab,
worin die Bereicherung gesehen wird. Interessant ist hier der
Ansatz von Koller!® Dieser stellt zunichst die Frage, ob bei
kontokorrentmifliger Verbuchung der Primien aus unver-
bindlichen Geschiften iiberhaupt ein Bereicherungsanspruch
gegeben sei. Angesichts der bisherigen Rechtsprechung des
BGH' zu einem Anspruch aus §812 BGB bei Borsentermin-
geschiften mag dies zunichst verwundern, allerdings hat der
BGH? in anderen Entscheidungen dargelegt, dass die Bu-
chungsposten im Kontokorrent lediglich deklaratorisch sind.
Aus dem deklaratorischen Charakter folgert Koller?V, dass
diese Buchungen nur einen Irrtum des Anlegers tber die
Hohe der Forderung gegentiber dem Kreditinstitut auslosen
wirden. Im Ergebnis versiume daher der Anleger, sein Kapital
zuriickzufordern. Eine Verzinsung konne nicht tber §818
Abs.1 BGB, sondern allenfalls im Rahmen eines Schadenser-
satzes als entgangener Gewinn verlangt werden. Diese Auffas-
sung setzt meines Erachtens voraus, dass auch hinsichtlich der
Hauptsache ein vertraglicher Riickgewahranspruch anstelle ei-

nes Bereicherungsanspruchs bejaht wird, weil die unverbindli-
che (deklaratorische) Primienbuchung den vertragliche Riick-
gewihranspruch nicht verringert.

Dies stofit auf Bedenken. Gerade das Beispiel, in dem der An-
leger zum Ausgleich eines Sollsaldo aus unverbindlichen Ge-
schiften Zahlungen erbringt, zeigt, dass der Irrtum tber den
Sollsaldo zu einer Zahlung ohne Rechtsgrund und damit zu
einem Anspruch aus §812 Abs.1 Satz 1 Alt. 1 BGB des Anle-
gers fuhrt. Hier dringt sich die Frage auf, ob im Rahmen der
§§812 ff BGB eine unterschiedliche Behandlung gerechtfer-
tigt ist, je nachdem ob der Anleger die Geschifte aus Gutha-
ben titigt, also schon zuvor Zahlungen in das Kontokorrent
erbracht hat,”? oder die Geschifte auf Kredit titigt und den
Sollsaldo spiter ausgleicht. Zudem muss beriicksichtigt wer-
den, dass in der Regel tiber die Konten nicht nur Borsenter-
mingeschifte, sondern auch andere Buchungen getitigt wer-
den (sogenannte gemischte Konten), also der Sollsaldo den
einzelnen Buchungen nicht zugeordnet werden kann. Treten
zusitzlich noch wechselnde debitorische und kreditorische
Salden auf, so ist die Trennung zwischen Anspriichen aus
§§812 ff BGB und vertraglichen Ruckgewihranspriichen
nicht mehr moglich.

Gleichfalls lisst die Systematik der §§52 ff BorsG letztlich nur
eine Riickabwicklung tiber das Bereicherungsrecht zu. §57
BorsG fingiert beispielsweise riickwirkend eine Verbindlich-
keit des Geschiftes. Wenn der Anleger trotz kontokorrentma-
Riger Verbuchung von Primien aus unverbindlichen Geschaf-
ten nach wie vor in voller Hohe einen vertraglichen Riickge-
wihranspruch und Schadensersatzanspruch auf entgangenen
Gewinn haben soll, lisst sich dogmatisch kaum begriinden,
wie diese Anspriiche bei Erfilllung gemaf§ §57 BorsG riickwir-
kend wieder entfallen sollen.

Die Auffassung von Koller beriicksichtigt auch nicht, dass in
einem Kontokorrent die Buchungspositionen gegeneinander
verrechnet werden. Nach der Novationstheorie? des BGH
werden die einzelnen Buchungsposten im Kontokorrent bei
periodischer Verrechnung und bei wirksamem Saldoaner-
kenntnis seitens des Bankkunden durch die sogenannte Saldo-
forderung ersetzt (Novation).? Die einzelnen Buchungsposi-
tionen sind damit der selbststindigen Erfiillung entzogen.?”

13) BGH ZIP 1985, 727, 729.
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1991, Beilage 1).
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m.w.N.
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Die Saldoforderung ist je nach kreditorischem oder debitori-
schem Saldo als Riickgewihranspruch gemifl §607 Abs.1,
§700 Abs.1 BGB oder §607 Abs.1 BGB?® zu klassifizieren.
Wird auf das Kontokorrent eine unverbindliche Forderung ge-
bucht, so ist auch das Saldoanerkenntnis gemifl §59 BorsG
unverbindlich oder zumindest kondizierbar.””’ Die Unver-
bindlichkeit darf jedoch nicht mit einer Unwirksamkeit gleich-
gesetzt werden.?® Eine Forderung aus unverbindlichen Ge-
schiften ist gerade nicht unwirksam, sondern stellt lediglich
eine Naturalobligation dar, das heifit, sie kann nicht einge-
klagt werden. Folglich ist auch die Novation auf Grund der
Kontokorrentverrechnung nur unverbindlich, aber nicht un-
wirksam. Bei Buchungen von Kaufprimien aus unverbindli-
chen Geschiften auf ein im Guthaben gefithrtes Konto und
der anschliefenden Verrechnung wird damit der Saldoan-
spruch aus §607 Abs.1 i.V.m. §700 Abs.1 BGB - trotz der
Unverbindlichkeit des Geschiftes in Hohe der verbuchten un-
verbindlichen Forderung aus dem Borsentermingeschift — ver-
ringert.””) Das Kreditinstitut wird durch das Saldoanerkenntnis
von dem Anspruch des Anlegers aus §607 Abs.11.V.m. §700
Abs.1 BGB in Hohe der unverbindlichen Buchungen ohne
Rechtsgrund befreit, das heifit, das frither einbezahlte Kapital
steht dem Kreditinstitut nunmehr in Hohe der unverbindli-
chen Buchungen ohne Rechtsgrund zur Verfiigung, das Kre-
ditinstitut ist bereichert.’” Da dieses Kapital zuvor dem
allgemeinen Geschiftsbetrieb der Bank zugefithrt wurde, ist
es nicht mit den fiir das Borsentermingeschift aufgewandten
Mitteln identisch und kann hiervon unabhingig genutzt
werden.

Fazit: An der bisherigen BGH-Rechtsprechung ist festzuhal-
ten. Bei Buchungen von unverbindlichen Optionsprimien
steht dem Anleger ein Anspruch aus §§812 ff BGB zu.

III. Hohe der Nutzungszinsen

Legt eine Bank ihre Nutzungen nicht offen, so ist entspre-
chend einem Urteil des OLG Diisseldorf’? hinsichtlich der
Hohe der zu vermutenden Nutzungszinsen grundsitzlich auf
den Kontokorrentkredit abzustellen. Soweit ein Sollsaldo ent-
standen war, ist das ohnehin vorgegeben. Von einigen Gerich-
ten’? werden — ebenfalls in Anlehnung an den Kontokorrent-
kredit - Nutzungszinsen in Hohe von 5% plus Diskontsatz,
quartalsmiflig aufgezinst, zugesprochen. Kontokorrentkredite
erbringen eine der hochsten Renditen bei Kreditinstituten.>¥
Die Formel 5% plus Diskontsatz ist im Rahmen eines Konto-
korrentkredites niedrig angesetzt. Nach der Zinsstatistik der
Deutschen Bundesbank®” liegt der durchschnittliche Zinssatz
bei Kontokorrentkrediten von unter 1 Mio. DM ca. 7% p.A.

tber dem Diskontsatz. Die Effektivverzinsung fiir Ratenkre-
dite von 5000 DM bis 15000 DM ist sogar um weitere 2%
p-A. hoher als der durchschnittliche Zinssatz bei Kontokor-
rentkrediten.’® Gegeniiber einem starren Zinssatz hat eine An-
lehnung an den Diskontsatz den Vorteil, dass dieser eine An-
derung der Marktverhiltnisse widerspiegelt.>®)

Letztlich rechtfertigt sich die ,,5% plus Diskontsatz Formel -
trotz Unterschreiten des Marktzinses — auch aus der Recht-
sprechung des BGH zum pauschalierten Verzugsschaden der
Banken. Diesen wird vom BGH ein pauschalierter Verzugs-
schadensersatz in Hohe von 5% plus Diskontsatz zugebilligt,
weil zu vermuten sei, dass Banken diesen Zinsbetrag am
Markt erzielen kénnen.’”) Was hier zugunsten der Bank gilt,
muss bei den Nutzungen spiegelbildlich auch zu Lasten
der Bank gelten. Im Rahmen der Nutzungen ist aber im
Gegensatz zum entgangenen Gewinn eine Zinskapitalisierung
zulissig.®®

Typische Einwendungen wegen angeblicher Aufwendungen
fiir Betriebs- und Sachkosten, Steuern und dhnliches sind im
Rahmen dieser Vermutung nicht zu beriicksichtigen.’” In der
Formel sind Abschlige dafiir schon*” enthalten. Im Ubrigen
kann ein Kreditinstitut diese Vermutung durch Offenlegen
der Geschaftstitigkeit und der Gewinne widerlegen.

IV. Fazit

Unabhingig davon, ob das Kontokorrentkonto kreditorisch
oder debitorisch ist, ist zu vermuten, dass Banken aus dem in
unverbindlichen Borsentermingeschiften investierten Kapital
einen Nutzungszins in Hohe von mindestens 5% tiber Dis-
kontsatz, quartalsmifig aufgezinst, ziehen.
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