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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 12. Mai 1998 durch den Vorsit-
senden Richter Schimansky und die Richter Dr. Schramm,

Dr. Siol, Nobbe und Dr. Miller
fiir Recht erkannt:

Buf die Rechtsmittel des Kligers wegen im Ko-
stenpunkt und insoweit, als zum Nachteil des
Kligers erkannt worden ist, das Urteil des

19. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom
7. Januar 1997 aufgehoben und das Urteil der 2i-
vilkammer 19 des Landgerichts Berlin vom 21. Mai
1996 abgedndert.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager tilber
den vom Landgericht zuerkannten Betrag von
119.135,14 DM nebst Zinsen hinaus 5% Zinsen iber
dem jeweiligén Diskontsatz der Deutschen Bundes-
bank aus 250 DM fur die Zeit vom 16. Marz 1990
bis zum 20. Juni 1991, aus 566 DM fir die Zeit
vom 21. Juni bis zum 16. Juli 1991, aus 214 DM
fiir die Zeit vom 17. bis zum 22. Juli 1991 und
aus 1.814 DM seit dem 23. Juli 1991 zu zahlen,
abziglich bereits ausgeurteilter 4% Zinsen aus

1.814 DM seit dem 7. Februar 199%96.

Im Ubrigen bleibt die Klage unter Zurlickweisung
der weitergehenden Rechtsmittel des Kl&gers ab-

gewiesen.



Die Kosten der ersten und der zweiten Instanz
tragen der Klager zu 42% und die Beklagte 2u
58%. Von den Kosten der Revisionsinstanz fallen

dem Kliger 59% und der Beklagten 41% zur Last.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Kliger verlangt von der beklagten Bank die Er-
stattung des Verlustes aus Geschaften mit Devisencpticns-

scheinen sowie die Herausgabe von Nutzungen.

In den Jahren 1990 und 1991 erteilte der Kldger, ver-—
treten durch seinen Vater, der Beklagten mehrere Auftrage
zum Kauf und Verkauf selbstindiger Dollarcoptionsscheine.
Die Beklagte erwarb die Scheine im eigenen Namen und auf
eigene Kosten an der Borse, lieferte sie in das Depot des
Klagers, belastete sein bel ihr gefihrtes Kontokorrentkon-
to mit den Kaufpreisen sowie der Courtage und schrieb Ver-
kaufserlidse gut. Durch die Geschidfte fielen am 15. Marz
1990, 20. Juni, 16. und 22. Juli 1991 Provisionen der Be-
klagten in Hohe von 250 DM, 316 DM, 348 DM und 900 DM,
insgesamt 1.814 DM,'anf die ebenfalls dem Kontokorrentkon-

to belastet wurden.

Die Geschifte mit den Dollaroptionsscheinen endeten
fitr den Kliager mit einem Verlust von insgesamt
119.135,14 DM. Diesen sowie aus dem Betrag gezogene Nut-
zungen in Hohe von '81.091,75 DM filr die Zeit bis zum
31. Dezember 1995 zuziiglich 5% Zinsen iber dem jeweiligen
Diskontsatz der Deutschen Bundesbank seit dem 1. Januar
1996, aufgezinst zu jedem Quartalsbeginn, und weitere 4%
Prozefzinsen verlangt der Kl&dger von der Beklagten erstat-
Tet.

Er macht geltend, alle Optionsscheingeschafte seien
unverbindlich, da er als Maschinenbauingenieur nicht b&r-

sentermingeschaftsfahig sei. Aus dem zu Unrecht verein-



nahmten Betrag von 119.135,14 DM habe die Beklagte Nutzun-
gen in HOhe von 5% iiber dem jeweiligen Diskontsatz, aufge-
zinst zu jedem Quartalsbeginn, gezogen. In gleicher Hbhe

seien ihm Gewinne entgangen.

Das Landgericht hat der Klage iiber 200.226,83 DM zu-
zﬂglichIZinsen nur in Hohe von 119.135,14 DM nebst 4% Zin-
sen seit Rechtshingigkeit stattgegeben. Das Oberlandesge-
richt hat die Berufungen beider Parteien zuriickgewiesen.
Mit seiner Revision erstrebt der Klédger die Verurteilung
der Beklagten zur Zahlung weiterer 81.091,75 DM zuziiglich
Zinsen. Die Beklagte verfolgt mit ihrer Revision den Kla-
geabwelsungsantrag weiter. Der erkennende Senat hat die

. Revision der Beklagten nicht angenommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Kiagers, Uber die allein noch zu

entscheiden ist, ist nur zu einem geringen Teil begriindet.

Das Berufungsgericht hat Ansprﬁéhe des Kldgers auf
Herausgabe gezogener Nutzungen aus ungerechtfertigter Be-
reicherung und auf Ersatz eines entgangenen Gewinns aus
Verschulden bei VertragsschluBf verneint und dazu im we-—

sentlichen ausgefiihrt:

Es konne nicht davon ausgegangen werden, dal die Be-
klagte aus dem ausgeurteilten Betrag von 119.135,14 DM

Nutzungen gezogén habe. Die von der Beklagten erbrachten



Leistungen zur Anschaffung derx Opticnsscheine und die vom
Konto des Kligers abgebuchten Betrége selen zwar nicht
identisch, aber wirtschaftlich gleichzusetzen. Die Mog-
lichkeit; aus den abgebuchten Betrdgen tatsachlich Nutzun-
gen zu ziehen, sei durch die eigenen Aufwendungen der Be-
klagten fUr_die Anschaffung der Optionsscheine entfallen.

Néch der risikoreichén Anlagestrategie, die der Klia-
ger, vertreten durch seinen Vater, verfolgt habe, k&nne
auch nicht davon ausgegangen'werden, daB er bei gehdriger
Information nach § 53 Abs. 2 BOrsG eine renditestarke An-
‘fage gewdhlt und daraus Gew1nne in der geltend gemachten
Hohe erzielt hatte. Die Moglichkelt, dafl Gewinne gemacht
worden wiren, sei nicht gréfler als die, daf Gewinne und
Verluste sich ausgegllchen hatten

II.

_ Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachpriifung
- zwar im wesentlichen, nicht aber in allen Punkten stand.

‘1. Dem Kliger steht gemdB 8§ 812 Abs. 1 Satz 1, 818
Abs. 1 BGB ein Anspruch auf Herausgabe von Nutzungen in
Hohe von 5% iber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen
Bundesbank aus den von der Beklagten verelnnahmten, nach.

§§ 52, 53 Abs. 1 BSrsG unverbindlichen Prov151onen ttbexr
insgesamt l 814 DM zu. '

a) -Die Frage, ob ein Kunde, ‘dessen Konto zu Unrecht
mit Kaufprelsen aus unwlrksamen Optionsgeschiften belastet

worden ist, unter dem Gesichtspunkt der Herausgabe von.



Nutzungen eine Verzinsung der belasteten Betrige verlangen"

kann, ist Streitiqg.

Ein Teil der instanzgerichtlichen Rechtsprechung und
der Literatur ist der Ansicht, die Bank erwerbe durch un-
berechtigte Sollbuchungen inm Zusammenhang mit unverbindli-
chen Optionsscheingeschaften einen wirtschaftlich nutzba-
ren Vermégenswert und miisse die daraus erzielten Nutzungen
gemdl § 818 Abs. 1 BGB an den Kunden herausgeben (0OLG
Frankfurt 2IP 1993, 1855, 1859 f.; OLG Zweibriicken
WM 1835, 1272, 1275 f.; OLG Stuttgart zZIp 1996, 2162, )
2163 f.; OLG Saarbriicken 2I1p 1997, 1961 f.; oLg Karlsruhe
EWiR 1997, 983; LG Hamburg zIp 1992, 615, 616; LG Frank-
furt zZI1P 1997, 975, 976; LG Disseldorf EWiR 1997, 981;
Tilp, in: Allmendinger/Tilp, BOrsentermin- und Differenz-
geschi&fte Rdn. 535; Kilberer ZIP 1997, 1055, 1056 f£.; Dry-
gala EWiR 1997, 981, 9g2).

‘Ein anderer Teil ist demgegeniiber der AuffasSung, ein
Anspruch auf Herausgabe wvon Nutzungen bestehe nicht, so-
weit die Bank ihrerseits flir den Erwerb der Optionsscheine
habe Aufwendungen machen miissen, denn insoweit habe sie
keine Gelegenheit, Nutzungen aus den Betrédgen zu ziehen,
die sie ihrem Kunden belastet habe (OLG Frankfurt
ZIP 1997, 1740, 1?43; LG Hannover WM 1996, 2111, 2112; AG
Kaufbeuren WM 1996, 672, 673; Allmendinger, in: Allmendin-
ger/Tilp, aaQ Rdn. 525 ff.; Koller WuB 1 G 7. - 6.96; ZeiF
ler WuB I G 1. - 4.97; Hartung EWiR 1997, 983, 984).

b) Der erkennende Senat, der zu der Frage noch nicht
Stellung genommen hat, entscheidet den Streit dahin, daB ..

eine Bank zur Herausgabe von Nutzungen nur insoweit ver-



pflichtet ist, als ihr im Zusammenhang mit unverbindlichen
Rorsentermingeschaften ein Vermdgenswert zugeflossen ist,

den sie wirtsChaftlich nutzen kann.

aa) Nach § 818 abs. 1 BGB sind nur die tatsachlich
gezogenen Nutzungen herauszugeben (BGHZ 115, 268, 270; Se-
natsurteil vom 24. September 1996 - XI 7R 185/94, WM 1996,
2247, 2250). Einen Kaufpreis fir Optionsscheine kann eine
Bank zur Anlage am Kapitalmarkt nutzen, wenn und sowelt
sich ihre Anlagemittel dadurch erhsht haben. Das ist nicht
der Fall, wenn die Bank die Optionsscheine nach Erteilung
der Order des Kunden im eigenem Namen an der Borse erwirbt
und dafir ihrerseits den entsprechenden Kaufpreis aufwen-
den.muﬁ. In einem solchen Fall erhdhen sich ihre Mittel,
die zur Anlage zur Verfugung'stehen, nur in Hohe ihrer
Provision. Nur daraus kann sie tatsiachlich Nutzungen zie-
hen, nicht aber aus:dem (ibrigen) vereinnahmten Kaufpreis
fiir die Optionsscheine. Eine Bereicherung der Bank durch
tatsachlich gezogene Nutzungen, die § 818 Abs. 1 BGB aus-

gleichen soll, ist insoweit ausgeschlossen.

bb} Dem kann nicht mit Erfolg entgegengehalten werden
(vgl. aber OLG Ssaarbricken ZIP 1997, 1961; Kalberer
71Pp 1997, 1055, 1056; Tilp, 1in: Allimendinger/Tilp, aa0
rdn. 535), die Bank, die die Kauforder eines Kunden mit
Hilfe der Borse ausfithre, leite nicht den Kaufpreis wel-
ter, den sie ihrem Kunden belaste, sondern setze bei der
meschaffung der Optionsscheine eigenes Kapital ein und
stelle einen eigenen unklagbaren Anspruch gegen den Kunden
ins Kontokorrentkonto ein, der Einwand der Entreicherung

nach § 818 Abs. 3 BGB wegen elgener Aufwendungen bei der



Beschaffung der Optionsscheine stehe der Bank gegeniiber

einem nicht termingeschdftsfahigen Kunden nicht zu.

(1) Letzteres trifft allerdings zu. Die Beantwortung
der Frage, inwieweit nach eingetretener Bereicherung'der
Schuldner Aufwendungen im Zusammenhang mit der Erlangung
des Bereicherungsgegenstands bereicherungsmindernd geltend
machen kann, hiéngt maBgeblich davon ab, wer nach den Vor-
schriften des fehlgeschlagenen Geschafts das Entrelche—
rungsrisiko zu tragen hat (BGHZ 109, 139, 145; 11+, 251,
256; s. auch Senatsurteil wvom 26, September 19895 - XI ZR
159/94, WM 1995, 1950, 1952). Dieses Risiko trifft nach
dem Borsengesetz die Bank. Der von 8§ 52 ff. BOrsG be-
zweckte Schutz des nicht Lermingeschaftsfihigen Publikums
wilrde leerlaufen, wenn Banken in Hohe ihrer Aufwendungen
bei der Beschaffuﬁg von Optionsscheinen oder im Zusammen-—
hang mit anderen Béfsentermingeschéften den Entreiche-
rungseinwand erheben k&nnten. Der Bundesgerichtshof ist
dementsprechend ohne welteres davon ausgegangen, dafl sich
~die Bank gegeniiber dem Bereicherungsanspruch eines nicht
termingeschaftsfihigen Kunden niecht auf einen Wegfall der
Bereicherung gemif § 818 Abs. 3 BGR durch eigene Beschaf-
fungsaufwendungen berufen kann (vgl. BGH, Urteil vom
6. Mal 1985 - II ZR 227/84, WM 1985, 744, 745).

(2} Daraus folgt indes nicht, daB sclche Aufwendungen
fur die Erledigung der Kundenorder mit Hilfe der B&rse
auch im Rahmen des § 818 Abs. 1 BGR nicht zu beriicksichti-
gen sind. DaB sich der Bereichefungsschuldner - wie hier -
auf eine Eatséchlich eingetretene Entreicherung nach § 818
Abs. 3 BGB nicht berufen kann, weil §§ 52 ff. BdrsG ihm
das Entreicherungsrisiko aufbiirden, bésagt nicht, daBk er



sich so behandeln lassen mubB, als habe er aus dem Bereil-
cherungsbetrag Nutzungen gezogen, obwohl ihm in Hohe der
Entreicherung ein wirtschaftlich nutzbarer Vermogenswert
tatsachlich nicht zur Verfigung stand. Es hﬁﬁ insoweit un-
terschieden werden zwischen der rechtlichen Verteilung des
Entreicherungsrisikos und dem tatsiachlich zur Ziehung von
Nutzungen zur Verflgung stehenden Vermégen. Der Bereiche-
rungsschuldner wiirde ansonsten schlechter stehen, als er
ohne die unverbindlichen Borsentermingeschafte gestanden
hitte. Das ist mit § 818 Abs. 1 BGB, der nur zur Herausga-
be tatsidchlich gezogener Nutzungen verpflichtet, sowie mit
dem Sinn und Zweck der §§ 812 ff. BGB, die, von der ver-
scharften Haftung nach §§ 818 Abs. 4, 812 Abs. 1 BGB abge-~
sehen, nur eine tatsachllch eingetretene Berelcherung aus-

gleichen wollen, nicht vereinbar.

cc) Die vorstehenden Ausfiihrungen bedeuten nicht, dah
die Bank bei einem debitorisch geflihrten Girokonto berech-
nete Sollzinsen, die auf Anspriche aus unverbindlichen
Brsentermingeschiaften entfallen und in Rechnungsabschlis-—
se und Saldenanerkenntnisse eingegangen sind, behalten
diirfte. Da die Belastungeﬁ aus solchen Geschaften nach
Kondiktion der Anerkenntnisse bei der erforderlichen Neu-
abrechnung des Girokontos nicht zu berilicksichtigen sind,
entfallen auch die durch die Belastungen bedingten Soll-
zinsen, ohne daB auf § 818 Abs. 1 BGB zurlckgegriffen wer-
den miBte.

¢) Eine Herausgabe tatsadchlich gezogener Nutzungen in
Form von Zinsen kommt dahach hier nur in Betracht, sowelt
die Beklagte, die die vom Kldger georderten Optionsscheine

ihrerseits an der Bsrse gekauft und bezahlt hat, bel den



Geschaften eine Provision vereinnahmt hat. Das ist nach
den vorgelegten Wertpapierabrechnungen nur in Héhe von
1.814 DM der Fall. DaR die beklagte Bank diesen Betrag
zinsbringend angelegt hat, entspricht der Lebenserfahrung
(vgl. BGHZ 64, 322, 323; 102, 41, 48).

aa) Die Héhe des Zinssatzes ist, wenn - wie hier -
hinreichende Angaben zur Berechnung der durchschnittlichen
Wiederanlagezinsen fehlen, gemaB § 287 Abs. 1 ZPG zu
schdatzen. Dabei sind das allgemeine Zinsniveau und Seine
Verédnderungen in dem Zeitraum, in dem der Betrag zur Anla-
ge zur Verfligung steht, zu berﬂcksichtigen. Dies kann
durch Ankniipfung an den Diskontsatz und einen Aufschlag

von 5% geschehen.

(1} Bei Krediten mit Ausnahme von Reélkredlten kénnen
Banken ihren Verzugsschaden auch auBerhalb des Anwendungs-
bereichs des § 11 Abs. 1 VerbrKrG nach einem Zinssatz von
5% Uber dem jewelligen Diskontsatz abstrakt berechnen
(BGHZ 115, 268, 273 f.; Senatsurteil vom 18. Februar 1992
- XI ZR 134/91, WM 1992, 266, 567; SenatsbeschluB vom
3. Mai 1995 - XI gZR 195794, wM 1885, 1055).

(2} Was bei der Berechnung des Verzugsschadens zugun-
sten von Banken gilt, muB bei der Schitzung von Nutzungs-
zinsen nach § 818 Abs. 1 BGB auch zu ihren Lasten gelten;
in beiden Fillen geht es um die Hshe der Wiederanlagezin-
sen. bal der Zinsertrag der Bank durch Aufwendungen und
Zinsausfille gemindert wird, ist ohne substantiiertes vor-
bringen im Rahmen der Schatzung nach § 287 Abs. 1 ZPO
nicht zu beriicksichtigen. ErfahrungsgemiB liegt ein Zins-

satz von 5% ilber dem Jeweiligen Diskontsatz nicht unerheb-



1ich unter den Zinssatzen, die Banken iblicherweise fir
Kontokorrentkredite oder gar fur Ratenkredite berechnen
{vgl. Monatsberichte der Deutschen Bundesbank flir Konto-
korrent—- sowie fur Ratenkredite, Statistischer Teil). Wenn
eine Bank die Forderung von Nutzungszinsen in Hohe von 5%
iiber dem jeweiligen Diskontsatz durch ihren Kunden nicht
akzeptieren will, steht es ihr frei, zur geringeren Hohe
von ihr gezogener Nutzungen unter Darlegung ihres Zinsge-
winnungsaufwands und ihrer zinsausfalle substantilert vor-

zutragen.

bb} Die von der Beklagten gezogenen Nutzungen sind
danach ausgehend von den ohne Rechtsgrund vereinnahmten
Provisionsbetrigen anhand eines 7Zinssatzes von 5% iber dem
jeweiligen Diskontsatz der Deutschen Bundesbank ohne Kapi-
talisierung der Zinsen nach bestimmten Zeitabschnitten,
die auch bei der abstrakten Berechnung eines Verzugsscha-
dens nicht stattfindet (vgl. § 11 Abs. 1 VerbrKrG), zu be-
rechnen. Auszugehen ist dabel fir die Zeit wvom 16, Marz
1990 bis zum 20. Juni 1991 von einem zu verzinsenden Be-
trag von 250 DM, fur die Zeit vom 21. Juni bis zum
16. Juli 1991 von einem solchen von 566 DM, fiir die Zeit
vom 17. bis zum 22. Juli 1991 von 914 DM und danach von
1.814 DM.

2. Ein weitergehender Anspruch steht dem Klager auch
nicht unter dem Gesichtspunkt von Schadensersatz wegen
schuldhafter Aufklarungspflichtverletzung der RBeklagten
bei Abschluf der Optionsscheingeschafte zu.

Fiir die geforderte Verzinsung des eingesetzten Kapl-

tals in Hohe von 5% tber dem jeweiligen Diskontsatz der



Deutschen-Bundesbank fehlt ausréichend substantiiertes :
Vorbringen. Der Kl&ger hat nicht dargelegt, in welchen Pa-
pieren er das zur Verfligung stehende Kapital bei ordnungs-
gemaler Aufklarung iber die Risiken von Geschiften mit Op-
tionsscheinen angelegt hdtte. Er hat insoweit lediglich
vorgetragen, es waren renditestarke Geschifte in Aktien
und in Aktiénoptionsscheinen vorgenommen worden., Die An-
nahme, daB bei diesen Spekulationsgeschaften iUber Jahre
eine vierteljahrlich aufgezinste Réndite von 5% iiber dem
jeweiligen Diskontsatz erzielt worden widre, ist durch
nichts gerechtfertigt. '

“Es ist auch nicht zu beanstanden,.daB das Berufungs-
gericht aufgrund des Klagervorbringens unter Beriicksichti-
gung der Darlegungs- und Beweiserleichterungen der §§ 252
BGB und 287 ZPO bei der Ausiibung des ihm zustehenden Er-
messens keinen Mindestschaden geschdtzt hat. Seine Erwa-
gung, die Mé&glichkeit, daB der Klager bei Spekulationsge-
schiften Gewinne erzielt h#tte, sei nicht grofler als die,
dal Gewinne und Verluste sich ausgeglichen hitten, ist
nicht ermessensfehlerhaft. Eé muB insoweit berﬁcksichtigt
werden, daB Bankkunden bei Geschiften mit Optionsscheinen
erfahrungsgemaB Uberwiegend Verluste ‘erleiden und auch bei
Spekulationen mit Aktien nicht ohne weiteres von einem Ge-

winn ausgegangen werden kann.

3. Neben dem Anspruch auf Herausgabe gezogener Nut-
zungen nach § 818 Abs. 1 BGB steht dem Kléger nicht auch
noch ein Anspruch auf ProzeBzinsen zu (OLG Saarbricken
ZIP 1997, 1961, 1962; OLG Frankfurt ZIP 1997, 1740, 1743:
a.A. OLG Hamm WM 1988, 1441, 1446) . ProzeBzinsen haben die
Funktion, den Nachteil auszugleichen, den der Kliger da-



durch erleidet, dabk er infolge nicht rechtzeltiger Zahlung
des Schuldners daran gehindert 1ist, einen ihm zustehenden
Geldbetrag zu nutzen. Wenn'dem Klager — wie hier - ein An-
spruch auf Herausgabe gezogener Nutzungen in Hoéhe von 5%
iber dem jeweiligen Diskontsatz zuerkannt wird, ist dieser
Nachteil wvollkommen ausgeglichen (Bllttner BB 1970, 233,
236) . Die zusatzliche subilligung von Prozefzinsen von 4%
wiirde ihn ohne Grund besser stellen, als exr beil rechtzel-

tiger Zahlung gestanden hatte.

Da das Berufungsgericht dem Klager bereits 4% Zinsen
auch von den Provisionen iber 1.814 DM seit Rechtshangig-
xeit zuerkannt hat, war der Anspruch des Klagers auf Her-
ausgabe von Nutzungen nach § 818 Abs. 1 BGB entsprechend

zu kiirzen.

ITT.

auf die Revision des Kldgers war das Berufungsurteil
daher aufzuheben (§ 564 Abs. 1 ZPO). Da es weiterer Fest-
stellungen nicht bedurfte, war in der Sache selbst zu ent-
scheiden (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 Z2P0O) und die Beklagte zur

Zahlung von Zinsen auf die ohne Rechtsgrund vereinnahmten



provisionen in Hohe von 5% iiber dem jeweiligen Diskontsatz
der Deutschen gundesbank zu verurtellen, abziiglich berelts
ausgeurteilter 4% Zinsen von 1.814 DM geit Rechtshangig-
keit.

Schimansky Dr. Schramm

Nobbe

Urkundsbeamter der
Geschéftsstelle



