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Der II., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. April 1965
unter Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Fischer
und der Bundesrichter Dr. Kuhn, Dr. Norr, Liesecke
und Dr. Schulze

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt (Main) vom 11. April 1963 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickver-
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wiesen, dem auch die Efitscheidung iiber die Kosten
der Revision iibertragen wvird.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Ehe der Parteien ist seit dem 31, Juli 1948
aus beiderseitigem Verschulden rechtskrdftig geschieden.
Die Parteien streiten um die Verpflichtung der Beklagten
zum Schadensersatz wegen verzigerter Herausgabe von nom.
145 000 RM Aktien der Rheinischen Aktiengesellschaft
filr Braunkohlenbergbau (im folgenden als "Rheinbraun"
bezeichnet). Diese Aktien hatte der Kldger aus eigenen
Mitteln erworben und wihrend der Ehe der Beklagten
iiberlassen. Die Beklagte hatte sie ihrer Nebeninter-
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venientin, der BEP Schiffahrts—- und Speditions Ag,
zur Sicherstellung einer Steuerschuld zur Verfligung
gestellt. Der Kliger verlangte dic Aktien von der
Beklagten zuriick. Die Beklagte behauptete, der Kléger
habe sie ihr geschenkt. Er erhodb im Jahre 1943 Klage
gegen die Beklagte auf Einwilligung in die Herausgabe
der im Besitz der Nebenintervenientin befindlichen
Aktien an ihn. Die Beklagte wurde durch rechtskriftiges
s sUTE 01l -des~Kammergerichts vom 3. April 1950 zur Ab-
tretung ihres Anspruchs gegen die Nebenintervenientin
auf Herausgabe der Aktien an den Kliger verurteilt.
Zur Begriindung ist ausgefiihrt, der Kliger habe zwar
den ihm im Hinblick auf § 1006 BGB obliegenden Beweis
seines Eigentums nicht gefiihrt, es sei aber jedenfalls
der Rechtsgrund fiir die Uberlassung der Aktien infolge
der Auflbsung der Ehe weggefallen (§ 812 BGB). Das
Urteil konnte nicht vollstreckt werden, weil die¢ Pe-
klagte die Aktien bereits 1944 in ihr Depot bei der
Bayerischen Staatsbank in W_gebracht hatte.
Der Klédger erhob darauf am 1. Juli 1950 Klage vor dex
Landgericht Frankfurt/Main. Er verlangte 1.) HerauSgabe
der Aktien und beantragte 2.) festzustellen, daB die
Beklagte verpflichtet sei, ihm den Schaden zu ersetzen,
den er dadurch erlitten habe und erleiden werde, da8
die Beklagte sich seit dem 4. April 1950 weigere, ilm
die Aktien herauszugeben. Ferner erhob er 3.) eine
Zahlungsklage in Hohe von 14 300 DM. Diesen Anspruch
Istutzte der Klager auf folgenden Sachverhalt: Er habe
“am 15. November 1950 10 000 RM RWE Aktien und in der
Zeit vom Januar bis Mirz 1951 35 000 Rheinbraunaktien
verkaufen miissen, weil er fiir die Verlegung seiner
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Praxis von N@JP nach DEENEEP Geld benstigt habe.
Hdtte ihm die Beklagte die 145 000 RM Rheinbraun-

Aktien rechtzeitig herausgegeben, so hdtte er diese
Aktien bveliehen und von einem Verkauf dexr anderen
Papiere Abstand genommen. Diese hdtte er am 20. Juli
1951 (Rheinbraun-Aktien) und am 12. Oktober 1851
(RWE-Aktien) verkauft. Zu diesem Zeitpunkt hiitten die
Papiere einen hdheren Kurs gehabt. Er habe auf diesec
Weise einen Schaden von 14 300 DM erlitten.

Die Beklagte und ihre Nebenintervenientin vean-
tragten Klagabweisung: Das Landgericht fdllte ein

Teil- und Zwischenurteil. Es gab der Herausgabeklage

(zu 1) statt und erklirte den bezifferten Schadens-

“ersatganspruch {zu: 3) dem Grunde.nach fir gerecht-

fertigt. Dieses Urteil wurde rechtskridft.g, nachdem
der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtsh’fes zwei Urteile
zugunsten des Kldgers erlassen hatte IV ZR 157/53,
Urteil vom 25. Mdrz 1954, und IV ZR (11/55, Urteil

vom 17. Dezember 1955, WM 1956, 46 .).

Die Beklagte gab die Aktie . am 12. April 1954
an den Kldger im Hinblick auf .as Urteil des Bundes-
gerichtshofes vom 25. Mirz Y 54 heraus. Dieser ver-
GuBerte die Aktien am folg .den Tage zu 155 %. Mit
dem Erlos von 224.497,10 o kaufte er andere Aktien.

Der Kléger ist nv sehr teziiglich des noch an-
héingigen Anspruchs a° Feststellung der Verpflichiung
zum Schadensersatz :gen verzbdgerter Herausgabe der
Aktien (zu 2) der .lage) zur Leistungsklage iiberge-



gangen. Zur Begriindung hat er vorgetragen, er hétte,
wenn er die Aktien ohne Verzug erhalten hitte, sie
bereits am 20. Juli 1951 zum Kurse von 140 % verkaufy,
wie er der Beklagten mit Schriftsatz vom 24. Juli 199
mitgeteilt habe. Der Verkauf hidtte einen Erlds von
200 400 DM erbracht. Mit diesem Betrag hitte er ent-
sprechend seiner Erkldrung vom 24. Juli 1951 zu jeo
einem Drittel RWE-Aktien, Siemens & Halske-Aktien

und Magnesmann—Aktzen angeschafft, was einen Aktien- |
“Pe3Eand von 72000 RE R#E, 121 400 RM Siemens & Halske
und 81 000 RM Mannesmann ergeben hétte. Diese Aktien
hétten sich infolge der Wertpapierbereinigung, der
Unstellung auf DM sowie des Umtausches der Mannesmann
AG i.L. in Namensaktien der Nachfolgegesellschaften
bis zum 12. April 1954, dem Tage der Riickgabe der
Rheinbraun-Aktien durch die Beklagte, in 72 800 DM RVE,
72 800 DM Siemens & Halske AG, 121 500 DM Mannesmann
Diisgeldorf, 27 000 T} Consolidation Bergbau und 13 500
DM Stamag Aktien umgewandelt. Demgegeniiber habe er

aus dem Erlos von 224.497,10 DM, den er aus dem Ver-
kauf der Rnheinbraun-Aktien am 13. April 1954 erzielt
habe, sowie einer Gutachrift der Beklagten in Hohe

von 31 748 DM, zusammen also 256 245,10 DM infolge

der inzwischen gestiegenen Kursemnur Aktien im Normal-
wert von 72 800 DM RWE, 72 800 DM Siemens & Halske,

30 000 DM Mannesmann Disseldorf, 14 000 DM Consolida-
tion Bergbau und 7 000 DM Stamag-Aktien erwerben konnen,
wobeli er noch 9 251 DM mehr aufgewendet habe, als ihm
-wa8ug.dem Verkaufserlds. ger 145 000 DM Rheinbraun-Aktien
und der Gutschrift der Beklagten zur Verfilgung ge-
standen habe., Sein Schaden bestehe daher in einen
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Minderbestand von 91 500 IM Mannesmann Diisseldorf,
13 000 DM Consolidation Bergbau und 6 500 DM
Stamag-Aktien, welche spdter im Zyge der Riickver-
flechtung in 111 000 DM Mannesmann-Aktien umge-
tauscht worden wiren. .

Die hypothetisch erworbenen Aktien hdtten ihm
fiilr die Jahre 1952 und 1953 Dividenden in Hohe von
16 326 DM erbracht. AuBSerdem habe er Gerichts- und
Anwaltskostenvorschiisse aufwenden miissen, die sich
einschlieBlich der hierfiir bis zum 15. Juni 1953
‘erwachsenen Zinsen auf 6 394 DM beliefen. Diese Be-

Ttrdge hitté er, wie er der Beklsgten ah 15. Juni 1953

mitgeteilt habe, am 26, Juni 1953 in Aktien angelegt,
und zwar in 6 600 DM Deutsche Erdsl AG, 4 900 DM
Deutsche Continental Gas AG, 5 300 DM Siemens & Halske
AG und 4 600 DM Rheinstahl AG. Durch Aktienumtausch

und Ausiibung von Bezugsrechten hﬁtfe sich daraus in

der Folgezeit ein Aktienbestand im Nennwert von

8.300 DM Deutsche Erdsl AG, 6.600 DM Deutsche Conti-
nental Gas AG, 103i100 DM Siemens & Halske AG, 6.500

DM Rheinstahl AG und 1.900 DM Gelsenkirchener Bergwerke
AG ergeben. Ein weiterer Schaden sei ihm auch dadurch
entstanden, daB8 er bei den Aktienumtguschen die Bezugs-
rechte jeweils habe kaufen miissen, die er als Besitzer
der Aktien unentgeltlich oder zu geringerem XKurs habe
erwverben kdnnen. Ferner seien ihm die Dividenden ent-
gangen, die fiir die fiktiv angeschafften Aktien aus-
geachilttet worden wdren. Von den Dividenden und den
nicht gezahlten Verzugszinsen hiitte er am 10. Januar
1958 wiederum Wertpapiere angeschafft, und zwar 15 CCO Il



.. DM Aktien der Niederrheinischen Hiitte AG, wie er der

Deutsche Erdsl AG, 15 000 DM RWE, 6 000 DM Iindes
Bismaschinen AG und 6 000 DM BASF junge Aktien. Dies
habe er der Reklagten mit Schreiben vom 8. Januar 1958
mitgeteilt.

Zur Hohe des dem Grunde nach zuerkannten Schadens-
ersatzanspruchs wegen vorzeitigen Verkaufs von Aktien
aus AnlaB seines Umzuges nach DD (zu 3) der
Klage) hat der Ki#ger vorgetragen, cr-hitte den Betrag
von 14 300 DM, den er bei spiterem Verkauf der Aktien
erzielt hiitte, zuziiglich der seit dem 13. Oktober 1951 }
aufgelaufenen Zinsen in Hohe von ca. 2 900 DM in
Aktien angelegt, und zwar am 7. Novembeyr 1956 10 000

Beklagten mit Schreiben vom gleichen Tage mitgeteilt
habe. Diese Aktien wiren spiter in 12 500 DM Namcns-
aktien der August Thyssen Hiitte AG umgetauscht worden.
Den Wert auch dieser Papiere verlangt der Kléger nun-
mehr von der Beklagten ersetzt,

Der Kliger hat den Betrag, den er zur Anschaffung
der Wertpapiere im- Zeitpunkt des Schlusses der letzten
miindlichen Verhandlung beim Berufungsgericht hitte
aufwenden miissen, auf 600.053,16 DM errechnet. Ferner
verbleibe ein barer Verszugsschaden in Hohe von 22.545,21
DM. Diese Retréige nebst Zinsen hat er gzuletzt mit
seinen Antrigen verlangt.

Die Beklagte hat auch die Abweisung dieser Antréige
beantragt. Die Nebenintervenientin hat sich diesem
Antrag angeschlossen. '
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Die Beklagte hat geltend gemacht, mit der
Herausgabe der Aktien nicht im Verzuge gewesen zu
sein, weil sie sich in einem unverschuldeten Rechts-
irrtum liber die Rechtskraftwirkung des sachlich
unrichtigen Urteils des Kammergerichts vom 3. April
1950 befunden habe. Auch habe sie die Aktien nur
gegen Erstattung ihrer Depotgeblihren herauszugeben
brauchen. Sie hat ferner bestritten, daf der Kldger
die Rheinbraun-Aktien am 20. Juli 1951 verkauft und
mit den Dividenden immer wieder neue Aktien ange-
schafft hdtte. Der Verkauf der Rheinbraun-Aktien sei
in jedem Fall eine Fehlspekulation gewesen, weil sie

‘sténdig und mehr als die angeschafften Papiere ge-

stiegen seien. Zwischen dem etwaigen Verzug und den

vhypothetlschen Aktiengeschidften des Kldgers bestehe
" kein addguater Ursachenzusammenhang. Von dem Erld

der Rheinbraun-Aktien hdtte der Kjliéger auch zunidchst
das Darlehen zuriickzahlen miissen, das er nach seiner
Angabe durch Beleihung der Aktien fiir seine Praxis-
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verlegung nach DU veschafft hidtte. Der Verkauf
des ganzen Paketes am 20. Juli 1951 zum Kurs von 140 %

sei nicht durchfiihrbar gewesen.

Das Landgericht hat dem Antrag auf Ersatz des
Verzugsschadens in der damals gestellten Form (Ver-
schaffung der Aktien und Zahlung eines Barbetrages)
im wesentlichen stattgegeben. Das Urteil des Over-
landesgerichts, durch das der Berufung der Beklagten

stattgegeben worden war, ist durch Urteil des erkennenden
Senats vom 4. April 1960 - II ZR 58/59 - unter Zyriick-
verweisung der Sache aufgehoben worden. Das Oberlandes-
gericht hat nunmehr die Berufung der Beklagten zurlick-



gewiesen und den zuletzt gestellten Antridgen des
Kldigers auf Zahlung von 600.05%,16 DM und weiterer
22,.545,21 DM nebst Zinsen stattgegeben. Hiergegen
richtet sich die Revislion der Beklagten, mit der sie
und die Nebenintervenientin ihren Antrag auf Abweisung
dieser Antrige weiterverfolgen. Der Kliger beantragt,
die Revision mit der MaBgabve zuriickzuweisen, da8

die gesamten Kosten des Rechtsstreits der Beklagten
gur Last fallen.

Entscheidungsgrunde.
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I. Das Berufungsgericht hat die nunmehr mit der Klage
verlangten Betrige unter dem Gesichtspunkt des Schadens-
ersatzes wegen Verzuges zuerkannt (§ 286 BGB). Es hat
ausgefiihrt, die Beklagte schulde den Ersatz desjenigen
Schadens, der durch die verspidtete Herausgabe der

Aktien verursacht worden sei. Gem#fB § 252 BGB umfasse
der zu ersetzende Schaden auch den entgangenen Gewinn.
Den Einwand der Beklagten, sie sei mangels Verschuldens
nicht im Verzug geweéen, hat es fiir unbvegriindet er-
achtet. Die Revision meint, das Berufungsgericht habe
sich zu Unrecht nicht mit der Rechisnatur des Anspruchs
auf Herausgabe der Aktien befaBt. Wenn der Anspruch aus
§ 985 BGB herzu‘elten qe1, gelte ;ur die Haftung bvei
Nichtherausgabe § 990 BGB. Erst von der Kenntnis des
mangelnden Besitzrechts an hafte regelméBig der Besitzer
auf Schadensersatz wegen unterlassener Herausgabe,
Diese Kenntnis sei aber nicht festgestellt, sondern

im Urteil des erkennenden Senats vom 4. April 1960
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nur die Fahrldssigkeit der Beklagten fiir alle
geltendgemachten Schadensersatzanspriiche bejaht
worden, weil die Beklagte damit habe rechnen mniisgsen,
dafl die Gerichte ihreéiim wesentlichen formellen
Einwendungen nicht folgen wiirden. Der Klidger habe in

‘erster TLinie aus seinem Eigentum an den Aktien geklagt
-und miisse sich daran festhalten lassen. Die Riige ist

nicht begrindet.

gwar war das Berufungsgericht nicht bereits

%@@&‘E‘*@"%‘5’“«A‘b§“'-oé-,-2 -ZPQ. an -die.Reurteilung des Senats

gebunden, der einen Anspruch auf Ersatz der gesamten

‘Verzugsschiiden dem Grunde nach bejaht hatte. Das

Berufungégericht ist nur in denjenigen Punkten gebundén,
deren rechtsirrtiimliche Wirdigung die Aufhebung un- :
mittelbar herbeigefithrt hat (BGHZ 3; 321, 325). Das
Berufungsgericht und der erkennende Senat sind hin-
gegen in denjenigén Punkten frei, bei denen im Revigions-
urteil nur ausgesprochen ist, dafl die Entscheidung des
Berufungsgerichts einen Rechtsirrtum nicht erkennen -
lasgsce (vgl. I der Ehtscheidungsgrﬁnde des Urteils vom

4. April 1960). Das friihere Urteil ist nur wegen Ver-
fahrensmingel bei der Anwendung des § 252 BGB aufge—
hoben worden,

Mit Recht hat hiernach das Berufungsgericht den
Schadensersatzanspruch erneut sachlich geprufto Dabei
hat es zutreffend nur § 286, nlcht aber § 990 BGB
herangezogen. Die Reviasion beachtet nicht, daB der
. Anspruch auf Herausgabe nur nach § 812 BGB zugesprochen
worden ist, Zutreffend hat auch das - ‘Berufungsgericht
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in Uvereinstimmung mit dem Urteil des Senats vom’

4. April 1960 bei simtlichen Schadensersatzanspriichen
des Kldgers angenommen, dafl die Leistung infolge

von Umstédnden unterblieben ist, die die Beklagte zu
vertreten hat. Durch die Bezugnahme auf das Urteil
des Senats ist auch geniigend klargestellt, daB das
Berufungsgericht auch beziiglich der Vcrpflichtung
zum Ersatz des durch die verzﬁgertevﬁerausgabe der
Aktien entstandenen Schadens eine schuldhafte Unter-
lassung der rechtzeitigen Leistung anmimmt. Die Revision
vermift zu Unrecht die Feststellung des Versuges auch
~ﬂnmﬁder Befrxedlgung dleses Anspruchs° Der Anspruch
auf Ersatz des Schaders durch Vorenthaltung der Aktien
ist seit dem Jahre 1950 rechtshingig, und ebenso wie
beim Herausgabeanspruch muBte die Beklagte damit
rechnenf daBB der Anspruch des Kléger3~auf Ergsatz der
Schéden durch Verhinderung der weiteren angekiindigten
Aktienk#ufe aus Dividenden und Zinsen vom Gericht
geméB § 252 BGB anerkanht:werdén?wﬁxdéq zumal nach

der vorliegenden Rechtspréechung seit jeher solche
Umwandlung einer zustehenden geldweiten Leistung in
Aktien beim Vergugsschaden berﬁcksiéhtigt worden ist
(R¢ Jw 1929, 2508; RG JW 1931, 3088).

IT. Das Berufungsgericht hat den gesamten, vom Kliger
auf 622.598,37 DM bvezifferten Schaden als durch den
Verzug der Beklagten addquat verursacht angesehen. Hier-
gegen wendet sich die Revision mit einer Reihe von
Riigen gemdB § 287 ZPO.

1. Der Klager hat in seiner Revisionserwiderung
ausgefuhrt "die Riigen seien schon deshald unzulissig,
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weil die Beklagte seine Schadensberechnung nur
allgemein, aber nicht substantiiert bestritten habe.
Fiir die beklagte Partei kann die Notwendigkeit be-
griindeten Bestreitens bestehen mit der Folge, daB
eine nicht in dieser Art bestrittene Behauptung des
Kligers als zugestanden anzusehen (§ 138 Abs. 3 2ZP0)
und ein spiteres Bestreiten als verspitet zuriickzu-
weigen ist (vgl. BGHZ 12, 49). Bei den Revisions-

riigen der Beklagten geht es aber lediglich darum, daf

sie nunmehr auf verschiedene Gesichtspunkte hinweist,
die bei der Ermittlung des Schadens nach § 287 2ZPO
bereits auf Grund des Varbringens des Kligers zu
berdcks:chtigen,waren, ohne daf die Beklagte genbtigt

- s

“war, das Gericht-hierauf auwfmerksam zu machen und

ihrerseits Tatsachen vorzutragen. Iym Verfahren nach

§ 287 ZPO iiber die Frage, wie hoch sich ein Schaden
belaufe, braucht zwar der Kliger seinen Schaden nicht
im eingelnen in der Art darzulegen, daf der Umfang

des Schadens zwingend aus den vorgetragenen Tatsachen
zu entnehmen ist. Das Gericht muB aber von Amts wegen
alle fiir die Schitzung des Schadens erheblichen Um~
stdnde priifen, aus denen mit grofier Wahrscheinlichkeit
nach der Lébenserfahrung auf einen bestimmten Schaden
geschlossen werden kann (BGH VersR 1960, 656). Die
Beklagte hatte hier nicht den Behauptungen des Kiigers
iber seinen Schaden positive Angaben auf Grund ihrer
besseren Kemntnis der maBgeblichen Upstidnde entgegen-
zusetzen (wie etwa im Falle BGHZ 12, 49, 50 besziiglich
der selbst abgeschlossenen Geschdéfte, filr die Provi-
sion verlangt wurde), sondern konnte sich damit be-
gniigen, die Darlegungen des Klégers zu bestreiten und
dem Gericht die Priifung der Schadenshdhe zu iiberlassen.
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- Dic Beklagte holt hier mit ihren Revisionsrligen

kein versdumtes Bestreiten nach, sondern beanstandet
nur die Vollstandigkeit und Richtigkeit der Erwidgungen
des Berufungsgerichts iiber die Hohe des aus eincm
hypothetischen Verlauf entnommenen Schadens.

2. Das Berufungsgeriéht iét’uberzeugt, daB der Kii-
ger_die;145.000 Di} Rheinbraun-Aktien am 20. Juli 195%
zum Kurse von 140 % verkauft hiétte. Die Revision riigt
zuniichst, das Berufungsgericht habe nicht beachtet,
daf der Kliger durch seine Erkldrung vom 24. Juli 195?
willkiirlich den Verkauf auf den 20. Juli 1951 zuriick-
datiert habe, um den an diesem Tage hoheren Kurs
anrechnen zu konnen. Am 23. Juli 1951 standen die
Aktien nur 137 %. Das Berufungsgericht konnte aber
ohne Verfahrensversto8 annehmen, der Kliger hiétte die
Aktien bereits am 20. Juli 1951 verkauft, weil sie
damals den nach seiner Ansicht angemessenen Stand

,z8rreicht hatten (Schriftsatz vom 24, Juli 1951 Bl,

327 GA).

Das Berufungsgericht hat also nicht nur, wie die
Revision snnimmt, den Umtausch der Aktien am 20. Juli
1951 als wahrscheinlich angenommen. Kann, wie es hier
der Fall ist, nach der Kursentwicklung der Ersatz-~
papiere, deren Anschaffung im Falle der Herausgabe der
Aktien erwiesen ist, nachtréglich von dem verlangten
entgangenen Gewinn festgestellt werden, daf er tat-
sdchlich gemacht worden wire, so ist dieser Gewinn
nach § 252 BGB ohne Riicksicht darauf zu ersetzen, ob
er im Zeitpunkt des schadensstiftenden Ereignisacs
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mit irgendwelcher Wahrscheinlichkeit erwartet werden
konnte. Diese vom Reichsgericht entwickelte und vom
Bundesgerichtshof festgehaltene Auffassung (BGHZ 29,
393, 397) ist zwar bestritten (anders z.B. Staudingcr-
Werner BGB 1t1. Aufl. § 252 A. 8 £f) und auch die
Revision hiilt sie fr verfehlt. Ihre Richtigkeit kann
aber hier nicht nachgeprift werden, weil das Urteil
des Senats vom 4. April 1960 Seite 7 davon ausgeht,
da8 § 252 BGB lediglich einc Beweiserleichterung ent-
hiélt. Nach den Aysfiihrungen des Urteils 188t es § 252
Satz 2 BGR fir den Nachweis des entgangenen Gewinns
gentigen, daB er mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden
konnte; dagegen bestimmt danach § 252'3bb§,2'BGB»nicht
‘abgchlieBend, was als entgangener Gewinn anzusehen
ist (sog. materiellrechtliche Auffassung). Das Urteil
erklirt némlich flir die Ersatzpflicht der Beklagten
den Bewels fir ausreichend, daB der Gewinn durch An-
schaffung der Ersatzpapiere tatséchlich gemachf worden
wdre, wenn der Verzug nicht eingetreten widre. Fiir
die Anschaffung der anderen Aktien nimmt es eine Be-
weiserleichterung an. Es verlangt also nicht, daB
bereits damals fiir einen Sachkundigen die Kurssteigerung
mit Wahrscheinlichkeit zu erwarten war. Damit sind dic
fur den Anspruch aus § 252 BGB maBgeblichen Umstinde
abschlieBend bestimmt worden. Da das friihere Urteil
des Berufungsgerichts wegen unrichtiger Anwendung des
§ 252 BGB aufgehoben worden ist, muB dessen Auslegung
durch das Revisionsgerichﬁ.gemaﬁ § 565 Abs. 2 ZPO |
nunmehr als bindend auch durch den Senat zugrunde-
golegt werden. Die Riige der Revision, iiber die Vahr-
scheinlichkeit eines Kursgewinns im Zeitpunkt der |
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Anschaffung der Ersatzpapiere seien keine Fest-
stellungen getroffen, ist somit unbegriindet.

3. Das Berufungsgericht hat aber, wie die Revision
mit Recht riigt, keine Erwdgungen dariiber angestellt,
ob die Notierung von 140 % am 20. Juli 1951 nicht
wesentlich verindert worden wire, wenn ein Posten von
~ TR 55000 DI Rhsimbraum-Aktien-angebeten worden wire.
Damit ist mbglicherweise ein fiir die Beurteilung
des erzielbaren Erldses wesentlicher'Umstand aufler
Acht gelassen worden, zumal die Kurse ohnedies am
23. Juli 1951 nach den Angaben der Beklagten auf 137 i
nachgegeben haben. Das Berufungsgericht nimmt keine
Stellung dazu, ob dieser Gesichtspunkt etwa deshalb
ausscheidet, weil der Kliger die Aktien spdter nicht
liber dié Borse, sondeyn unmittelbar an die RWE verkauft
hat und angenommén werden kann, dall er dies auch bereits
im Jahre 1951 hitte tun konnen und getan hétte. Bereits
die vbergehung dieses Gesichtspunktes ngtigt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils.

4. Soweit die Revision die hypothetischen Ge-
schifte iiberhaupt bvei der Ermittlung des entgangenen
Gewinns auBer Betracht lassen will, weil sie verbotenen
Termingeschiéften gleichzustellen seien, verkennt sic,
daB hier in Frage steht, ob der Kliédger durch unter-

llehene Kassageschafte, die nicht zu beanstanden sind,
elnen erlavbten Gewinn hitte machen konmen. 7

5. Das Berufungsgericht hat, wie die Revision nit
Grund rligt, keine Stellung zu dem Vorbringen der
Beklagten genommen, der Kléger habe den Erlos der




Papiere, wenn er sie am 20. Juli 1951 hdtte verkaufen
ktnnen, in Hohe von 70 0C0 DM dazu verwenden miissen,
das gzur Verlegung seiner Praxis nach Diisseldorf
nétige Darlehen zuriickzuzahlen. Der Beklagte hatte
entgegnet, daf er das Darlehen, das nur ca. 40 000 TM
betragen habe, bis zum Juli 1951 hereits aus den
Einnahmen seiner Praxis abgedeckt hitte. Ob hiernach
der Erlds der Papiere keine Minderung erfahren hitte,
muB das Berufungsgericht im Rahmen des § 287 2P0
erortern.

’ 6, ﬁei der Priifung, in welchem Umfang der Kliger
wvon dem Erldos der Rheinbraun-Aktien Ersatzpapiere
gemdﬁ seiner Ankundlgung htitte beschaffen konnen,
hﬁtte das BerufUngsgerlchx‘ “Worauf-die Revision des
weiteren zutreffend hinweist, die amtlichen Kurs-
notierungen heranziehen miissen, wobei die Frage zu
kldren war, an welcher Bbrse (Diisseldorf oder Frank-
furt) die Geschiifte abgewickelt worden wiren. Bei den
Mannesmann-Aktien ist der Kurs so angenommen worden,

~ wie es der Kliger in Erinnerung hatte (82 %), wihrend

der amtliche Kurs, der in dem vom Gericht eingeholten
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Gutachten nicht angegeben ist, 90 % betragen haben soll,

7. Auch die Unkosten der hypothetischen Geschiifte
miissen bei der Ermittlung des Schadens durch ihren
NichtabschluB beriicksichtigt werden. Dazu gehbren in
erster Linie die Bank- und BSrsenspesen. Der Kliger

hat zwar angegeben, der Kurs von 140 % ergebe sich nach

Abzug der BOrsenumsatzsteuer und der Hiéndlerprovision,

doch enthdlt das Urteil keine Angabe iiber die Rankspesen.



o e

Zu erdrtern widre auch, ob der Kldger die ange-
aschafften Wertpapiere in ein Bankdepot gelegt hitte,
so daB Depotgebiihren entstanden wdren.

III. Die Revision kamn nicht mehr auf das Vorbringen
der Beklagten zuriickkommen, daB ein Schaden des
Kligers durch die Nichtherausgabe der Rheinbraun-
Aktien schon deshalb zu verneinen sei, weil er sich
wegen des Steigens der Kurse noch besser stiinde,
wenn er sie behalten hiitte. Das Urteil des Senats vom
S ks APPIL. 1980 hat“bei®Its darielegi.-unter ‘elchen
Voraussetzungen der Anspruch des Kiigers auf ent-
gangenen Gewinn gemid § 252 BGB begriindet sei. Das
damals angefochtene Urteil ist wegen rechisirrtiim-
licher Beurteilung des § 252 BGB aufgehoben worden.
Damit i8t bindend festgestellt, daB der Kléger berech-
tigt ist, den Ersatz des Schadens durch die verhindarte
. Anschaffung der Ersatzpapiere zu verlangoen, weil er
nicht gendtigt war, die Rheinbraun-Aktien festzuhalten,
wenn er sie bekommen hétte.

IV. Das Berufungsgericht hat dem Klédger weiteren
Schadensersatz mit der Begriindung zugebilligt, daB
er die Ertriignisse der angeschafften Aktien wieder in
bestimmten Aktien angelegt hiitte, wie er dies der
Beklagten jeweils schriftlich mitgeteilt hat. Im
ibrigen hédtte der Kldger, werm er im Besitz der ersatz-
weise beschafften Aktien gewesen wire, die Bezuge-
rechte, die auf die verschiedenen Aktien entfallen
~ seien, ausnutzen und _zum Bezug Junger Aktien verwerten
*'dder sie vorduBern kénmnen. Die Revigion meint, daB
hierin eine unzulédssige Ausweitung der Verpflichtung

-
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zum Ersatz des Verzugsschadens liege. Das Berufungs-
gericht habe zu Unrecht nicht zwischen dem Schadens-
ersatz wegen nicht rechtzeitiger Herausgabe der
Aktien und dem Verzug mit der Erfiillung der Schadens-
ersatzverpflichtung unterschieden. Jedoch vermag die
Revision damit keinen Rechtsfehler des Berufungsge-
richts aufzuzeigen. Der Anspruch auf Ersatz des
Schadens wegen verzigerter Herausgabe der Rheinbraun-
_ Aktien war seit 1950 rechtshéngig. Die Ausfiihrungen
' f'*ﬁéééBerufungageriohts iber- das.Verschulden der Be-
" klagten nach § 285 BGB treffen auch auf die Nichter-
. Tiillung des Anspruchs auf Ersatz des bereits durch
die Verhinderung der Anschaffung von Ersatzpapieren
eingetretenen Schadens zu. Tementsprechend hatte der
Senat bereits im Urteil vom 4. April 1960 zu I der
Entscheidungsg?unde die Erwdgung des Berufungsgerichts,
die Beklagte habe damit rechnen miissen, die Gerichte
wilrden ihren im wesentlichen formellen Einwendungen
nicht folgen, fiir die gesamten Schadensersatzanspriiche
des Kligers als rechtsirrtumsfrei bezeichnet. Auch
fiir den weiteren Schaden durch die nicht rechtzeitig
ermdglichte Anschaffung der Ersatzpapiere an Stelle
der Rheinbraun-Aktien gilt § 252 BGB. Auch hier glaubt
das Berufungsgericht dem Kliger, daf er mit den
Dividenden und Zinsen weitere bestimmte Aktien ange-
schafft hdtte, wie er es der_Béklagten jeweils mitge-
teilt hat (S. 33 des Urteils). Ob der Kliger, wenn
die Beklagte mit der Heréusgabe der Rheinbraun-Aktien
~nicht im Verzug gewesen wdre, jeweils aus seinem Ver-
' mbgen ebvenfalls solche Anschaffungen gemacht hitte,
braucht entgegen der Meinung der Revision nicht ervrtert
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zu werden. Der Kldger konnte jedenfalls seine einge-
klagten und fortlaufend bezifferten Anspriiche aus
dem Verzug der Beklagten mit der Leistung des
Schadensersatzes wegen verhinderten Enverbes der
anderen von ihm begeichneten Aktien darauf stiitzen,
daf3 er weitere hypothetische Aktienkiiufe ankiindigte.
Daher bestehen auch keine Bedenken dagegen, dafl der
Kldger Verzugszinsen auf die Dividendenbetriige jeweils
bis zur Anschaffung anderer Aktien in Rechnung stellt.
Die Beklagte hatte dem Kliger die in den mitgeteilten
Schadensberechnungen angegebenen Dividenden als
Schadensersatz zu gewdhren und befand- sich mit dieser -
. ‘:J§gigtung im Vefzug, Das Verlangen von Verzugszinsen
o ‘Jw’schloﬂ die Geltendmachung eines weiteren Schadens
nicht aus (§ 288 Abs. 2 BEGR).

V. Die von der Revision angeregte Priifung, wie die
Schadensersatzpflicht fiir Folgeschidden gegebenenfalls
einzuschrénken ist, weil die Gpenze des dem Schuldner
Zumutbaren iiberschritten wird (vgl. BGHZ 3, 261, 267),
ist fiir die hier zu treffende Entscheidung nicht er-
forderlich, Die Schédden durch fortgesetzte hypothetische
Aktienkdufe stehen im Rechtssinne mit dem schuldhaften
Verhalten der Beklagten in dem erforderlichen ursédch-
lichen Zusammenhang, ohne daB Bedenken wegen einer
iibermdBigen Ausdehnung der Ersatzpflicht auftreten.
Hier bestand eine Verpflichtung zur Herausgabe eines
erheblichen Postens bestimmter Aktien, also bidrsen-
géngiger Wertpapiere, die voriibergehend der Ehefrau
zu geschéftlicher Benutzung liberlassen worden waren.
Bei solchen Papieren ist stets damit zu rechnen, daf
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der Berechtigte die Entwicklung an der Borse auf-
merksam beobachtet und durch iiberlegte MaBnahmen

den Vert der Anlage zu erhalten oder zu vermehren
trachtet. Der Klidger hat also nicht, wie die Revision
meint, durch hypothetisch wihrend eines Jahrzehnts
durchgefiihrte Spekulationen der Beklagten die Unbe-
rechenbarkeiten und Zufilligkeiten des Borsenhandels
aufgedréngt. BRereits aus der Natur des Schuldverhilt-
nisses ergab sich eine Verkniipfung mit den besonderen
Bedingungen der Vermdgensanlage in Wertpapieren. Die
Aktien waren wihrend der Ehe der Parteien 2zu bestimm-

" tem Zweck an die Beklagte gelangt, von ihr als Sicher-

-heit . verwendet worden und nunmehr guriickzugeben. Es
bestehen keine Bedenken, im Rahmen des vorliegenden
Schuldverhdltnisses auch die Kursgewinne durch An-
schaffung weiterer Wertpapiere mittels der Ertriignisse
der urspriinglich geschuldeten Aktien als ersatzfihigen
Schaden zu betrachten. Die Entwicklung des Schadens
durch das Unterbleiben der vom Klidger in den Jahren

ab 1954 ohne den Verzug der Beklagten sonst planmiiBig
getroffenen Mafnahmen erscheint angesichts der gesenmten
Umsténde, wie sie nach § 287 2P0 zu wirdigen waren,
geradezu als der natilrliche Verlauf und lag nicht
auBerhaldb der von der Beklagten in Betracht zu ziehen-~
den Ausweitung des mit ihrem geschiedenen Ehemann
bestehenden Schuldverhéltnisses.

VI. Die Revision verweist aber mit Recht darauf, daB
die von Amts wegen vorzunehmende Priifung, ob ein Ver-
schulden des Klédgers bei der Entstehung des Schadens
mitgewirkt hat (§ 254 BGB), vom Berufungsgericht nicht
erschopfend vorgenommen worden ist. Der Glaubiger,
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der mit einer ihm geschuldeten Leistung Aktien

. wvvgrwerben will, muB gegebenenfalls zur Verminderung
des Schadens aus einem Verzug des Schuldners die
Papiere mit eigenen Mittelnl anschaffen. Das Risiko
kann nicht ohne weiteres einseitig dem Schuldner
aufgebiirdet werden. Es bedurfte der ErSrterung, ob
das Vorbringen des Kligers iiber seine Vermbgenslage
ergab, er habe sich den zur Anschaffung des Minder-
bestandes an Wertpapieren n&tigen Betrag wihrend der
Verzugszeit jedenfalls von anderer Seite beschaffen
kénnen., War er nach seinen Vermdgensverhdltnissen

in der Lage, die beahsichtigten Wexrtpapierkiufe, aus
denen sich spHter hohe Kursgewinne ergaben, mit be-
schafftem fremden Gelde auszufilhren, so kann er
grundsdtzlich lediglich die hierdurch entstandenen
Unkosten, insbesondere die Kreditzinsen, der Beklagtcn
in Rechnung stellen (RG JW 1931, 3088 Nr. 11; vgl.
Grasshof JW 1929, 2508 zu 3). Der Kliger hat angegecben,
daB der Jahresumsatz seiner Praxis von ca. 107 000 DM
im Jahre 1950 auf 879.617 DM im Jahre 1956 gestiegen
selnbAus den Ertrégnissen der Praxis habe er im Jahre
1952 ‘ein Haus in O iNEED gckauft, dessen Preis
die Beklagte mit 120 000 DM angegeben hat. Schon in
Jahre 1951 habe er etwa 40 000 DM Bankkredit fiir die
Umsiedlung nach DS aus den Einnahmen der Praxis
zuriickzahlen kénnen. Ferner besafl der KlHger weitere
Wertpapiere, die gegebenenfalls als Kreditunterlage
dienen konnten. O0b dem Kldger zuzumuten war, diesen
Weg der Abwendung eines iberméBigen Schadens zu be-
schreiten, mufl nach den gesamten Umstidnden beurteilt
werden. § 254 BGB ist eine besondere Auspriégung des
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Grundsatzes von Treu und Glauben. Bei dieser Prifung
konnte daher z.B. auch in Betracht gezogen werden, ob
jedenfalls die Abwendung des Schadens aus den spiteren
hypothetischen Aktienkiufen mit Hilfe der Dividenden
und Verzugszinsen durch effektive Aktienkéufe aus
eigenen oder beschafften Mitteln vom Kléger zu ver-
langen war. Die aus der langen Dauer der gerichtiichen
Auseinandersetzung liber die Folgen des Verzuges sich
ergebenden Nachteile brauchen nicht eingeitig der
Beklagten zur Last gelegt zu werden, wenn der Kliéger
nach § 254 Abs. 2 BGB nicht tatenlos zusehen durfte,
| wie sich der Schaden aus den hypothetischen Geschéften
schlieBlich vervielfachte. B

VII. Das angefochtene Urteil kann hiernach nicht be-
stehen bleiben. Unter den angefiihrten Gesichtspunkten
muB eine neue Berechnung des Schadeﬂg des Klidgers vor-
genommen werden. Dabei wird auch zu beachten sein, dall
der Klidger aus dem hypothetischen Verlauf nicht die
ganzen rechnerischen Vorteile gezogen haben konnte, wéil
ihn die Pflicht zur Zahlung von Vermﬁgene-, Einkommeris-
und Kirchensteuer traf, die auf die herausgegebenen
Aktien und ihre Ertrégnisse entfielen. Zu den schiétzungs-
begriindenden Umstdnden nach § 287 2P0, die ohne Hinweis
der Beklagten zu beriicksichtigen waren, gehtren auch

die Steuerzahlungen, die den Gewinn aus den vorenthalte-
nen Vermigensanlagen gemindert hiitten. Soweit der Kluger
Schaden wegen der Bezugsrechte geltend macht, wird =zu
den Ausfiihrungen Stellung 2zu nehmen sein, die in dem

von der Beklagten eingereichten Gutachten von Professor
Dr. Lipfert vom 20% Januar 1964 S. 20 ff enthalten sind,
nach ‘'denen méglicherweise dieser Schaden zum Teil nicht



schliissig dargelegt ist. Gegenanspriiche der Beklagten
sind mit Recht vom Berufungsgericht nicht anerkannt
worden. Ihre Depotgebiihren muB die Beklagte tragen,
TTTWELY cdlie VeriWéhidungen ndcht der-Rédhishingigkeit
gemacht sind und die Verwahrung dem Willen des Klégers
nicht entsprach (§ 818 Abs. 4 BGB). Dafiir mindern die
Depotgeblihren, die der KlHger aufgewendet hidtte,

seinen Schaden.

VIII. Das angefochtene Urteil war hiernach aufzuheben
und die Sache zur anderweiten Verhendlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurilckzuverweisen,

dem auch die vom Ausgang der Sache abhingige Entscheiduwz
iiber die Kosten der Revision zu ilibertragen war,

Dxr. Fischer - Dr. Kuhn Dr. Norr

Liesecke ‘ Dr. Schulge
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