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URTEIL 19. Oktober 1987
Spengler,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

in dem Rechtsstreit

Bank CIllP Aktiengesellschaft, BUllED weq @GN,
Z8l, vertreten durch die Mitilieder ihres

Verwaltungsrats Gerrit van R

und Harry A. S,

Kldgerin und Revisionskldgerin,

- Prozefbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof.Dr. (D
und Dr. (D -

gegen

VO LDk CAENNNNEE, Niederlassung

KB, . gll=trafc@} KEEMP, vertreten durch ihre
Vorstandsmitglieder Friedel NGEEEP und
Dr. Axel K p

Beklagte und Revisionsbeklagte

- Prozefbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr B und
A -




Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. September 1987 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter

Bundschuh, Brandes, R&Shricht und Dr. Henze

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidgerin wird das
Urteil des 12. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts K6ln vom 18. September 1986 auf-
gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iilber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an den 2. Zivilsenat

des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

"B



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand

Die klagende schweizerische Bank unterhielt und
unterhdlt zur Erleichterung des internationalen Zahlungs-
verkehrs bei der verklagten inldndischen Bank ein soge-
nanntes Interbank-Konto. Beide Banken standen wiederum in
Geschdftsbeziehung zu E. W. RGN, der Vorstandsmitglied
und Mehrheitsaktionir der BijllD-FEEEEEP-.GC var. Im
Jahre 1982 beabsichtigte der Vorstand dieser Gesellschaft,
entsprechend einer von den Gesellschaftern am 30. Juli
1979 beschlossenen Ermdchtigung das Grundkapital von
12 Mio DM auf 18 Mio DM zu erhdhen. Die neuen Aktien soll-
ten fiir 110 DM und damit um 60 DM iiber ihren Nennbetrag
von 50 DM ausgegeben werden. RENEE, dem daran lag, seine
Mehrheitsbeteiligung zu halten, wollte 72.720 Aktien iiber-
nehmen, besafl aber vor 1984 nicht die hierfiir erforderli-
chen Geldmittel. Er wollte sich deshalb die sofort ben&-
tigten Gelder dadurch verschaffen, daf er die neuen Aktien
verkaufte und gleichzeitig ein Riickkaufsrecht fiir 1984
vereinbarte. Am 30. April 1982 fragte er die Beklagte, ob
diese bereit sei, gegeniiber dem Kdufer der Aktien eine
Riickkaufsverpflichtung zum Ausgabebetrag einzugehen, wobei
er ihr zum selben Wert alte Aktien als zusdtzliche Sicher-
heit anbot. Am 26. August 1982 riumte die Beklagte RUNIINN
einen Avalkredit iiber 8 Mio DM ein und erkldrte sich be-
reit, gegeniiber den Kdufern der Aktien die Verpflichtung
zu iibernehmen, die Aktien fiir den genannten Betrag bis zum
31. Marz 1984 zurickzukaufen. Nachdem die Kldgerin grund-

sdtzlich bereit war, die Aktien gegen Zahlung von 8 Mio DM
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zum Pfand zu nehmen, wurde am 25. September 1982 die Ka-
pitalerhdhung vom Vorstand beschlossen und vom Aufsichts-
rat genehmigt. In den Beschliissen heifit es, dafl die Aktien
von der wanlllllllD @ -k iibernommen und den Akti-
ondren im Verhdltnis von 2:1 zum Bezuge angeboten werden.
Am 28. September 1982 legte RUNEEN der Kligerin diese
beiden Beschliisse, eine Globalaktie iiber 3.636.000 DM
(Wertpapier-Kenn-Nr. () sowie eine Garantieerkl&rung
nebst Begleitschreiben von seiten der Beklagten vor, die
beide an die Klagerin adressiert waren. Die Garantieerkld-
rung vom 27. September 1982 hatte folgenden Wortlaut:

"Wir verpflichten uns hierdurch Ihnen gegeniiber
unwiderruflich und unter Verzicht auf Einreden, auf
erstes Anfordern in der Zeit vom 15. Marz bis

31. Mirz 1984 junge Aktien der BElD-F oD -
S cesellschaft-AG, ]q'rs., aus der
Emission 1982 zum Preis von DM 110 pro Stiick a

DM 50,- von Thnen zu erwerben, zuziiglich einem Agio
von 8 % p.a. auf den Kurswert von DM 110 pro Stiick.

Unsere diesbeziigliche Bereitschaft gilt bis zu 72.720
Stiick Aktien a DM 50,- Nominalwert."

Im Begleitschreiben vom 28. September 1982 bat die
Beklagte, iiber die Garantieerkldrung nur gegen Uberweisung
von 8 Mio DM auf das Konto RGNNNNEE bei ihr zu verfiigen.
Auf einer Durchschrift dieses Begleitschreibens liefl sich
RGP vom Bankdirektor GEl® der Kladgerin den folgenden
von ihm handschriftlich angebrachten Vermerk unterzeich-

nen:



"Brief nebst Anlage und Globalaktie iiber DM 3.636.000
- Wertpapier-Kenn-Nr. @l - empfangen. Weisen
Valuta per 1.10.1982 telegrafisch an."

Am 29. September 1982 lief RGEEEED der Beklagten
diese Bestdtigung durch Boten iiberbringen.

In dem Darlehensvertrag, den die Kligerin und RIS
am 28. September 1982 schlossen, ist als Deckung fiir das
Darlehen iiber 8 Mio DM die pfandrechtliche Hinterlegung
von 72.720 Stiick Aktien a nom. DM 50,- aus der Emission
1982 mit schriftlicher Abnahme-Verpflichtung der W{lllD-
SN L ank aufgefiihrt. Die Kligerin iiberwies am
1. Oktober 1982 die 8 Mio DM auf das Konto R bei
der Beklagten, das zu dieser Zeit einen Debetsaldo von
5.279.912,35 DM aufwies.

Die beschlossene KapitalerhShung ist nicht durchge-
fihrt worden, eine Eintragung im Handelsregister nicht er-
folgt. Am 19. Juli 1983 wurde iiber das Vermégen RIS,
am 25. Juli 1983 iiber das der Bl -1.C das
Konkursverfahren erdffnet. Die Beklagte verweigert den
Riickkauf der Globalaktie unter Hinweis auf deren Nich-

tigkeit, die in den Risikobereich der Klédgerin falle.

Die Kladgerin klagt auf Erfillung, hilfsweise auf
Schadensersatz wegen Verschuldens beim Vertragsschluf3 oder

positiver Forderungsverletzung; sie verlangt Zahlung von



8.943.105,60 DM, hilfsweise von 8.870.952,96 DM, jeweils
nebst Zinsen und Zug um 2Zug gegen Abtretung ihrer Darle-
hensforderung gegen REJJP in Hohe von 8.487.955,98 DM.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; das Berufungsge-
richt hat die Berufung zuriickgewiesen. Mit der Revision

verfolgt die Kldgerin ihre Antrdge weiter.

Entscheidungsariinde

Die Revision fiihrt zur Zuriickverweisung sowohl hin-
sichtlich des Erfiillungs- wie des hilfsweise geltend ge-
machten Ersatzanspruchs wegen Verschuldens beim Vertrags-
schlufl.

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist Ende September
1982 zwischen den Parteien ein aufschiebend bedingter
Kaufvertrag oder ein Vorvertrag zustandegekommen, den die
Beklagte nach § 323 BGB nicht zu erfiillen brauche, weil es
der Kldgerin unméglich ist, ihr als Gegenleistung die ge-
schuldeten Aktien zu verschaffen; diese gebe es weder
jetzt noch kiinftig, weil die KapitalerhShung der BE-AG
gescheitert sei. Der Kldgerin sei trotz ihres Unvermdgens,
die Aktien iibertragen zu kdénnen, der Anspruch auf den
Kaufpreis auch nicht nach § 324 BGB erhalten geblieben.
Weder habe die Beklagte die Unmdglichkeit zu vertreten,
noch folge aus dem Text ihrer Exrwerbsverpflichtung, daB
sie den rechtlichen Bestand der jungen Aktien garantiere.

Die Revision riigt mit Recht, daB das Berufungsgericht bei



dieser Auslegung wesentlichen Prozefistoff nicht beriick-
sichtigt hat.

Ist eine empfangsbediirftige Willenserkldrung auszu-
legen, kommt es auf deren objektiven Erkldrungswert, also
darauf an, wie sich die Erklarung nach Treu und Glauben
fiir den Empfénger darstellt (vgl. BGHZ 36, 30, 33; 47, 75,
78; BGH, Urt. v. 23. Januar 1986 - IX ZR 46/85, WM 1986,
520). Dabei ist nicht allein auf den Wortlaut der Erkla-
rung abzustellen; vielmehr sind auch die aufBerhalb des Er-
klarungsaktes liegenden, dem Empfanger erkennbaren Be-
gleitumstdnde in die Auslegung einzubeziehen, soweit sie
einen Schluf§ auf den Sinngehalt der Erkldrung zulassen
(vgl. BGH, Urt. v. 8. Juli 1964 - V ZR 178/63, WM 1964,
906, 907; v. 26. April 1968 - V ZR 67/65, WM 1968, 755,
756; v. 30. Oktober 1970 - V ZR 4/86, WM 1971, 39, 42; v.
20. Dezember 1974 - V ZR 132/73, WM 1975, 158, 159). Die-
sen Anforderungen ist das Berufungsgericht nicht gerecht
geworden. Es hat, als es die Garantieerkldrung auslegte,
nicht beriicksichtigt, daf RGN der Kldgerin aufler der
Garantieerklarung das Begleitschreiben der Beklagten, die
Globalaktie und die Urkunden iiber den Inhalt der Beschliis-
se von Vorstand und Aufsichtsrat vorgelegt hat. Diese Un-
terlagen hdtte es in die Auslegung einbeziehen und dann
priifen miissen, ob nicht in Verbindung mit ihnen die Ga-
rantieerkldrung fiir den Empfdnger einen Erkldrungswert
erhielt, der sich allein an Hand von deren Wortlaut nicht
hdtte gewinnen lassen. Es spricht viel fiir die Richtigkeit
der Ansicht der Kldgerin, dafl das Berufungsgericht dann zu

Y
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dem Ergebnis hatte kommen miissen, daB die Beklagte auch
den rechtlichen Bestand der Aktie garantiert hat, wenn man
zundchst die in anderem Zusammenhang getroffene Feststel-
lung des Berufungsgerichts unberiicksichtigt 1dAt, R
habe die Kldgerin miindlich insbesondere dariiber aufge-

klart, daB die Kapitalerhthung noch ausstand.

Die Kldgerin wurde durch die Beschliisse, die Vorstand
und Aufsichtsrat am 25. September 1982 gefaBt hatten,
davon in Kenntnis gesetzt, dafl die neuen Aktien von der
WOl M-k iibernommen und den Aktiondren zum
Bezuge angeboten wiirden. Gleichzeitiqg wurde ihr die Glo-
balaktie vorgelegt und von der Beklagten im Begleitschrei-
ben deren Riickkaufsverpflichtung von der Bedingung ab-
hdngig gemacht, daB die Kldgerin die 8 Mio. DM auf ein
Konto RGN bei der Beklagten iiberwies. Vor diesem Ver-
stdndnishorizont mufite die Kldgerin annehmen, die Beklagte
wolle durch die Uberweisung auf das von ihr gefiihrte Konto
das Geld zuriickerlangen, das sie RENIEEE vorschof, als sie
- wie von den Organen der B{jjll}-AG beschlossen - fiir die-
sen die Aktien iibernahm; folgerichtig mufite die Klagerin
ferner die ihr tibergebene Globalaktie fiir eine solche der
Beklagten halten, die diese RUNNEED liberlassen hatte, da-
mit er sie unter gleichzeitiger Ubergabe der Garantieer-
kldrung der Kladgerin verpfadnden und so der Beklagten das
Geld zuriickzahlen konnte, das diese bei Ubernahme der
Aktien fiir seine Rechnung vorgeschossen hatte. Unter die-
sen Umstdnden bezog sich die Garantieerkldrung der Beklag-
ten nicht auf Aktien, die RUNNEED oder einem beliebigen



Dritten begeben waren oder erst noch wiirden, sondern auf
eigene, bereits bestehende Aktien, ndmlich die Globalak-
tie, die RGN der Kligerin am 28. September 1982 ver-
pfidndete und die diesem nach Uberweisung der 8 Mio. DM auf
sein Konto bei der Beklagten - wenn auch belastet mit dem
Pfandrecht der Kldgerin - gehdren sollten. Fiir eigene
Aktien, die die Beklagte der Kldgerin iiberliefl, iibernahm
sie ohne weiteres auch die Garantie, daB sie ordnungsgemaf
begeben waren. Demgemafl konnte die Kldgerin die Garantie-
erkldarung in Verbindung mit den genannten Begleitumstéan-
den dahin auslegen, daB die Beklagte nicht nur fiir den
Wert, sondern auch fiir den rechtlichen Bestand ihrer Glo-
balaktie einstand, die sie der Kldgerin durch REJEEES ver-
pféanden lieB.

Der Beklagten wdre die Erklarung, wie die Kldgerin
sie verstehen mufBte, ohne weiteres zuzurechnen, falls
richtig ist, was das Berufungsgericht zugunsten der Kla-
gerin unterstellt hat, daB ndmlich RENEEED die Beklagte,
ohne dafBl diese widersprach, davon in Kenntnis gesetzt hat,
daB er aufler deren Garantieerkldrung und Begleitschreiben
der Klagerin auch die Beschliisse von Vorstand und Auf-
sichtsrat sowie eine Globalaktie vorlegen werde. Unter
diesen Voraussetzungen schiede eine unrichtige Ubermitt-
lung dessen aus, was die Beklagte erklédrt hat. Sollte je-
doch der Vortrag der Klagerin in diesem Punkt nicht zu-
treffen, kdme es darauf an, ob RSN als Bote die Er-
kldrung unbewuf3it oder bewuBt unrichtig ilibermittelt hat.
Von einer unrichtigen Ubermittlung widre jedenfalls auszu-

gehen; denn eine solche ist auch anzunehmen, wenn der Bote

NT
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zwar den schriftlich festgehaltenen Wortlaut der Erklarung
unverandert iiberbringt, dieser aber zusdtzlich durch be-
gleitende AuBerungen oder Schriftstiicke einen objektiven
Erkldarungswert verschafft, der vom Erkldrenden nicht ge-
wollt ist. Auch eine solche Erkladrung wdre der Beklagten
zuzurechnen, falls RUNEEE sie unbewuft falsch iibermittel-
te, so daB es darauf ankdme, ob die Beklagte nach §§ 119,
120 BGB ausdriicklich oder durch schliissiges Verhalten
rechtzeitig angefochten hat. Die Klagerin h&tte dann zwar
keinen Erfiillungs-, wohl aber einen Ersatzanspruch nach

§ 122 BGB. Sollte R dagegen bewufit eine andere als
die aufgetragene Erklarung abgegeben haben, wdre diese
ohne Anfechtung fiir die Beklagte unverbindlich (vgl. BGH,
Urt. v. 19. November 1962 -~ VIII ZR 229/61, WM 1963, 165,
166). Es entfiele damit die Garantie fiir den rechtlichen
Bestand der Aktie und in Frage kdme allenfalls eine Er-
satzverpflichtung unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens
beim Vertragsschluf3, weil die Beklagte nach § 278 BGB fiir
RENAEED bewuBt falsche Angaben anlédBlich der ihm aufge-
tragenen tUbermittlung der Willenserkldrung einzustehen
hitte.

Auf die vorstehenden Ausfiihrungen kommt es nicht an,
falls zutrifft, was die Beklagte behauptet und das Beru-
fungsgericht in anderem Zusammenhang festgestellt hat, daB
ndmlich RONNEP am 28. September 1982 die Kldgerin dariiber
aufgekladrt hat, daB die KapitalerhShung noch nicht durch-
gefiihrt war. Da aber - wie die nachfolgenden Ausfithrungen
zeigen werden - die Feststellung in diesem Punkt keinen

Bestand hat und das Berufungsgericht der Behauptung der



R

Beklagten nochmals wird nachgehen miissen, hat es sich auch
mit dem in erster Linie geltend gemachten Erfiillungsan-

spruch nochmals auseinanderzusetzen.

2. Die Revision hat ferner Erfolg, soweit das Beru-
fungsgericht annimmt, die Beklagte sei der Kl&gerin nicht
wegen Verschuldens beim Vertragsschluf ersatzpflichtig.
Das Berufungsgericht hat zugunsten der Klagerin unter-
stellt, da RGNS, als er am 28. September 1982 die Ga-
rantieerkldrung von der Beklagten abholte, deren Direktor
HEE davon in Kenntnis gesetzt hat, daf Vorstand und
Aufsichtsrat am 25. September 1982 die Kapitalerhdhung be-
schlossen hatten und er der Kldgerin zusammen mit der Ga-
rantieerkldrung und den BeschluBfurkunden eine Globalaktie
iibergeben werde. Weder dieses Wissen H@SEEE noch der
diesem am 29. September 1982 zugegangene handschriftliche
Vermerk des Direktors GE der Klagerin, daB diese die
Aktie erhalten habe und die 8 Mio DM anweisen werde, sol-
len fiir die Beklagte die Verpflichtung begriindet haben,
die Klagerin spatestens am 29. September 1982 und damit
noch vor Anweisung des Geldes darauf hinzuweisen, daB die
KapitalerhShung bisher nicht durchgefiihrt und deshalb die
Aktie nichtig sei. Gegen diese Ansicht wendet sich die

Revision mit Recht.

Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
sind Vertragspartner bei sich anbahnenden Vertragsverhand-
lungen verpflichtet, alle Tatsachen zu offenbaren, die zur
Vereitelung des Vertragszwecks geeignet sind und daher
-~ fiir den einen Teil erkennbar - fiir den Willensentschluf

des anderen von wesentlicher Bedeutung sein k&nnen (vgl.
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Sen.Urt. v. 17. Marz 1954 - II ZR 248/53, LM BGB § 276
(FB) Nr. 1; v. 20. Marz 1978 - II ZR 159/76, WM 1978, 873,
874; BGHZ 60, 221, 224; BGH, Urt. v. 4. Juli 1956

V ZR 228/54, WM 1956, 1326, 1329; v. 27. Februar 1974

V ZR 85/72, WM 1974, 512, 514; v. 23. Oktober 1975

IIT 2R 95/73, WM 1976, 50; v. 16. Januar 1985

VIII ZR 317/83, WM 1985, 463, 465). Nach den Unterstel-

lungen und Feststellungen des Berufungsgerichts sind die

Voraussetzungen einer solchen Pflicht gegeben. Danach be-
stand der Vertragszweck fiir die Kldgerin in der Erlangung
einer Sicherheit fiir die Hingabe der 8 Mio DM. Wegen der
Verpflichtung der Beklagten, der Kldgerin Aktien aus der
Emission 1982 gegen ein Entgelt in HShe des gewdhrten
Kredits zuziiglich Zinsen abzunehmen, ging die Kl&igerin mit
der Uberweisung der 8 Mio DM kein Risiko ein, sofern sie
rechtlich wirksam begebene Aktien aus der Emission 1982 in
Hdanden hatte. Nahm die Kladgerin eine Globalaktie entgegen
und hielt sie diesen Umstand rechtlich fiir so bedeutsam,
daf sie ihn der Beklagten bestdtigte, muBte sich jeder
unbefangene Leser dieser Bestdtigung sagen, daB die
Kldgerin davon ausging, die Aktie sei echt und sie habe
damit die gewiinschte Sicherheit. Demgegeniiber wuften die
Vertreter der Beklagten, daB diese Vorstellung nicht den
Tatsachen entsprach. Thnen war bekannt, dafB die Kapital-
erhdhung bisher nicht durchgefiihrt war und es deshalb
keine Gesellschaftsanteile aus der Emission 1982 geben
konnte, die durch die genannte Globalaktie hdtten ver-

brieft sein kénnen. Sie muB3ten deshalb befiirchten, daf die



Kldgerin von RGN nicht aufgekldrt, sondern durch Ver-
pfdndung einer in Wahrheit nichtigen Aktie get#duscht wor-
den war. Selbst wenn Direktor HElll® - wie das Berufungs-
gericht annimmt - von Emissionen nichts verstanden haben
sollte, wiirde das der Beklagten nichts helfen. Denn daf es
ohne Kapitalerhdhung keine neuen Aktien gibt, mufl sich
einem Bankdirektor, selbst wenn er nur mit Krediten und
nicht mit Emissionen befafit ist, geradezu aufdrdngen. Um
die Hinweispflicht zu begriinden, reicht es aber schon aus,
dal HE® erkennen konnte, dafl die Globalaktie nichtig
war und die Klidgerin mit ihr die gewiinschte Sicherheit
nicht erlangen konnte. Die Kldgerin konnte nach Treu und
Glauben von der Beklagten erwarten, dariiber aufgekldrt zu
werden, dafl deren Sicherheit wertlos war, solange der Kl&a-
gerin nicht anstelle der vermeintlich echten eine andere,
wirksam begebene Aktie verpfdndet wurde. Hat die Beklagte
diesen Hinweis nicht geben kfénnen, bevor das Geld der Kla-
gerin bei ihr einging, hatte sie dieses zundchst treuhdn-
derisch vereinnahmen und dann die Entscheidung der Kldge-
rin einholen oder zumindest sicherstellen miissen, daB

es ausschliefBlich verwandt wurde, um die Kapitalerhdhung

durchzufihren.

Die Verletzung der Aufkldrungspflicht begriindet eine
tatsdchliche Vermutung, daf der Schaden des Verhandlungs-
partners auf ihr beruht. Deshalb trifft in solchen Fdllen
den zur Aufkldrung Verpflichteten die Beweislast und damit
auch die Darlegungslast dafiir, daB der Schaden auch bei
pflichtgemdflem Verhalten eingetreten wdre, weil sich der

Geschddigte iliber den Rat oder den Hinweis hinweggesetzt



hdatte (vgl. BGHZ 61, 118, 120; Sen.Urt. v. 6. April 1981

- II ZR 84/80, WM 1981, 552, 553). Es war danach Sache der
Beklagten zu beweisen, daB die Kldgerin RENNEED die

8 Mio DM auch dann iiberlassen hdtte, wenn sie dariiber auf-
gekldart worden widre, daB die KapitalerhShung noch nicht
durchgefiihrt und die ilibergebene Globalaktie nichtig war.
Diesen Beweis hdlt das Berufungsgericht aufgrund der Aus-
sage RUEEEED fiir erbracht, wonach dieser den Dirktor GGl
von der Klédgerin am 28. September 1982 dariiber aufgeklart
haben will, daB die Kapitalerhdhung noch nicht durchge-
fihrt sei. Die Revision beanstandet mit Recht die Aufiih-
rungen des Berufungsgerichts zur Glaubwiirdigkeit dieses
Zeugen; diese sind in sich widerspriichlich, weichen vom
unstreitigen Sachverhalt ab und setzen teilweise voraus,
woriiber sich das Gericht erst eine Uberzeugung bilden
sollte.

Das Berufungsgericht hat die Glaubwiirdigkeit RGN
nicht einheitlich beurteilt. Soweit es um die Frage geht,
woriiber R die Beklagte aufgekldrt hat, als er am
28. September 1982 von ihr die Garantieerkldrung abholte,
hat das Berufungsgericht RGN nicht geglaubt, weil
seine Aussage der des Zeugen HEE widersprach und
REEEEP - wie es heiBt - geneigt sein werde, mit seiner
Aussage den Verdacht einer Tduschung der Kldgerin von sich
abzuwenden (BU 25). Von dieser Neigung REllll und den
darauf beruhenden Zweifeln des Berufungsgerichts ist nicht
mehr die Rede, soweit es um die - nach Darstellung der
Kladgerin - eigentliche Tduschungshandlung geht, ndmlich
darum, was RGN am 28. September 1982 dem Vertreter der



Kldgerin erkldrt hat, als er dieser die nichtige Global-
aktie verpfdndete. Das Berufungsgericht verliert kein Wort
dariiber, weshalb RSN bei diesem die eigentliche Be-
trugshandlung betreffenden Teil seiner Aussage nicht ge-
neigt gewesen sein soll, den Verdacht einer T&uschung von
sich abzuwenden; es setzt vielmehr voraus, was es ange-
sichts der in anderem Zusammenhang geduBlerten Zweifel erst
feststellen miilte, daf ndmlich RN keine T&duschungsab-
sicht hatte; hiervon ausgehend vermag das Berufungsgericht
dann auch nicht festzustellen, daf RENEENE® der Kligerin
vorspiegeln wollte, die Kapitalerhdhung sei bereits durch-
gefiihrt, als er ihr die "Globalaktie" verpfédndete. In
Wahrheit war die Verpfandung der nichtigen Aktie ein star-
kes Indiz fir eine Tauschung und das Berufungsgericht hat-
te erst aus sonstigen Umstidnden die Uberzeugung gewinnen
kénnen, RN habe gleichwohl die Wahrheit gesagt.

Nach § 405 Abs. 1 Nr. 2 AktG ist die Ausgabe von Ak-
tien in einem Zeitpunkt, in dem die Durchfiihrung der Kapi-
talerhdhung noch nicht im Handelsregister vermerkt ist,
also der sogenannte Emissionsschwindel, eine Ordnungswid-
rigkeit. Durch dieses Emissionsverbot sollen die Erwerber
von Aktien geschiitzt werden, deren Interesse der Gesetz-
geber schon im Hinblick auf die hier ausnahmslos konstitu-
tive Bedeutung der Eintragung durch eine vor dieser 2Z&sur
erfolgte Emission gefdhrdet sieht (vgl. Geilen in KK,

§ 405 Rdnr. 31). Diese Gefahr verwirklicht sich, wenn die
nichtige Aktie - wie im vorliegenden Falle - in den Ver-
kehr gebracht wird; der Erwerber erlangt anstelle des An-
teilsrechts ein wertloses Papier. Auch das Berufungsge-
richt sieht, daf die Kldgerin der Beklagten weder den



Empfang der Globalaktie bestdtigt, noch diese zusammen mit
der Abnahmeverpflichtung der Beklagten als Sicherheit in
den am 28. September 1982 mit RENEE geschlossenen Darle-
hensvertrag aufgenommen hadtte, sofern die Kladgerin gewufit
hat, daB die Aktie nichtig war und selbst dann blieb,
falls die KapitalerhShung nachtraglich noch durchgefiihrt
wurde; ferner hdtte - auch nach Ansicht des Berufungsge-
richts - der die Verhandlungen fiir die Kl&gerin fiihrende
Direktor GSE® die Frage eines Mitglieds des Verwaltungs-
rats der Klagerin, ob der Kredit in Ordnung gehe, nicht
unter Hinweis auf die iibergebene Aktie und die Abnahmever-
pflichtung der Beklagten bejaht, falls er die wahre
Rechtslage gekannt hat. Wenn das Berufungsgericht ein
solches Verhalten trotz des von RGP bezeugten Hinwei-
ses auf die noch ausstehende Kapitalerhbhung gleichwohl
fir m6glich hdlt, so nur deshalb, weil es davon ausgeht,
da RGP und der Vertreter der Kldgerin irrtiimmlich der
Ansicht gewesen seien, die Nichtigkeit der Aktie werde ge-
heilt, sobald mit dem Kredit von 8 Mio DM die Kapitalerh&-
hung durchgefiihrt sei. Hierbei handelt es sich um eine
MutmaBung, die im Widerspruch zur Behauptung der Kl&gerin
steht, ihrem Direktor GEll® sei als schweizerischem Notar
bekannt gewesen, dafl eine Aktie erst wirksam emittiert
werden kdnne, wenn die Kapitalerhdhung durchgefiihrt sei.
Derartige Mutmafungen oder Zweifel mégen zu Lasten der
beweisbelasteten Partei zuldssig sein, wenn es dieser
nicht gelingt, sie zu entkrdften oder auszurdumen. Es
stellt aber einen VerstoB gegen § 286 ZPO dar, wenn das

Gericht sich seine Uberzeugung ohne Beweisaufnahme iiber



einen umstrittenen, entscheidungserheblichen Tatumstand in
der Weise bildet, daB es ihn zugunsten der beweisbelaste-
ten Partei und zum Nachteil der Gegenseite als richtig
unterstellt. Da die Beweiswilirdigung auf dieser Unterstel-

lung beruht, kann das Urteil keinen Bestand haben.

Nichts anderes gilt dann, wenn man davon ausgeht, daf
die Ansicht des Berufungsgerichts zutrifft, REENEEER und
Gl hitten ilibereinstimmend angenommen, dafl die Aktie
durch die nachfolgende Kapitalerhdhung geheilt werden
kénne. Auch unter der Voraussetzung spdterer Heilung war
die Aktie nichtig und hatte die Klagerin fiir ihre Forde-
rung auf Riickzahlung der 8 Mio DM nicht die gewiinschte
Sicherheit, solange die Kapitalerhdhung ausstand. Wenn das
Berufungsgericht in diesem 2Zusammenhang ausfiihrt, RGN
sei damals in jeder Weise solvent gewesen, habe insbeson-
dere iiber erhebliche Guthaben bei der Kl&gerin verfiligt und
keinen AnlafB gehabt, der Kldgerin den wahren Sachverhalt
zu verbergen, so will es damit sagen, die Kldgerin habe
kein Risiko darin zu sehen brauchen und auch nicht gese-
hen, daB die 8 Mio DM zeitweise ungesichert blieben. Das
Berufungsgericht hat dabei aber ibersehen, daB seine Pra-
misse, RENMEE® sei solvent gewesen und habe iiber erhebli-
che Guthaben bei der Klédgerin verfigt, im Widerspruch zum
Inhalt des vom Berufungsgericht im Tatbestand wiedergege-
benen Schreibens RGN vom 30. April 1982 steht, in dem
dieser der Beklagten mitteilt, er kdnne wegen eines Liqui-
ditdtsengpasses die Aktien nicht gleich iibernehmen, verfii-
ge vielmehr erst im Friihjahr 1984 iiber das dafiir erforder-

liche Geld und werde die Aktien bis dahin zwischenfinan-



zieren. Aus der Tatsache, dal RSN in demselben Schrei-
ben die Beklagte darum bat, als Sicherheit fiir den Zwi-
schenkdufer die Riickkaufsverpflichtung zu iibernehmen,
folgt ferner, daf auch R annahm, die Tatsache, daB
er allgemein als serids galt und Guthaben bei der Kl&dgerin
unterhielt, werde allein nicht ausreichen, ihm den ge-
winschten Kredit zu verschaffen. Das danach unstreitige
Fehlen des fiir die Ubernahme der Aktien erforderlichen
Geldes, kdnnte der vom Berufungsgericht vermifte Anlaf
gewesen sein, die Kldgerin zu tduschen. Als weiteres - vom
Berufungsgericht ebenfalls nicht beriicksichtigtes - Indiz
kommt hinzu, daf RN als Vorstandsmitglied am

25. September 1982 mit beschlossen und in die fiir die Kla-
gerin bestimmte Urkunde aufgenommen hat, daB die Aktien
von der Beklagten iibernommen und von dieser den Aktiondren
zum Bezuge angeboten wiirden. In Wahrheit kam schon damals
eine Ubernahme der Aktien durch die Beklagte nicht in Be-
tracht; vielmehr hatte diese RGN bereits am 26. August
1982 einen Avalkredit eingeraumt, damit die auf ihn ent-
fallenden Aktien am 31. Mdrz 1984 von Interessenten, die
sie bis dahin iibernehmen sollten, zurilickgekauft werden
konnten. Mdglich ist immerhin, daB die wahrheitswidrige
Angabe in der BeschluBurkunde beim Leser, der um einen
Kredit angegangen wurde, den Eindruck erwecken sollte, die
Aktie sei bereits begeben und jener werde nicht dazu be-
ndétigt, um die Einlage zu finanzieren und damit die Vor-
aussetzung fir die Eintragung ins Handelsregister erst

zu schaffen.
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Ferner hat die Kladgerin sich unstreitig um die Ange-
legenheit erst wieder gekiimmert, als sie im Laufe des Jah-
res 1983 von den Konkursen Kenntnis erhielt. Sollte die
Kldgerin davon ausgegangen sein, dafl ihre 8 Mio DM bis zur
Durchfiihrung der Kapitalerhéhung allenfalls durch Guthaben
gesichert waren, die RUNEEED bei ihr unterhielt, hdtte es
nahegelegen, von diesem den Nachweis der Eintragung ins
Handelsregister zu verlangen, bevor sie ihn iiber die
Guthaben verfiigen lieB. Auch auf diesen Umstand ist das
Berufungsgericht bei seiner Beweiswiirdigung nicht

eingegangen.



Damit die Parteien Gelegenheit haben, ihren Vertrag
zu ergdnzen und die Beweise unter Vermeidung der vorste-
hend aufgezeigten Fehler sowie unter Beriicksichtigung des
gesamten Inhalts der Verhandlung und der Beweisaufnahme
von Grund auf neu gewiirdigt werden kénnen, wird das Urteil
aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen. Dabei macht der Senat von der Mdglichkeit des
§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch.

Dr. Kellermann Bundschuh Brandes

Rohricht Dr. Henze
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