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Nachschl agewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein
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BrREG Art. 11, 39 Abs. 1;
AmREG Art. 14, 47 Abs. 1;
RELOB1n Art. 12, 40 Abs. 1
Eine Bank, die Wertpapiere eines jlidischen Verkiéufers

im Eigenhandel erworben hat, ist riickerstattungs-

pflichtig. :

BGH, Urt. v, 18. Marz 1959 - IV ZR 155/58 _ Kammergericht
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Verktmdet
anm 8. Hirz 1959
Ficser, Justizangestelltor
als Urkundsbeamtexr
der Geschiaftsstelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
des Benkhauscs 1S, PP & Co - OHG - in LUGEED,

trage @
vertrcten durch ihre vertretungsbercchtigten Gesell-
schafter:

August von LD, o @RS oo @,
Elisabeth Wi , Lilk , PL traBc @,
Wilhelm von , Il 5

Beklagten und Revisionskliigerin,

~ ProgzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Frof. Dr. Gl
in Xarlsruvhe ~

gegen

Frau Xa tharina von B2@D geb. von WP in B=d HGD
v. d. HE@D, /EEE=:Tatc @,

Xlagerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigier: Rechtsanwalt Dr. G in
Karlsruhe -~

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 13, Mdrz 1959 unter &itwirkung
des Senatsprdsidenten Ascher und der Bundesrichtoer Johenn-
sen, Dr. v. Werner, KHaaB und Dr. Loewenheim

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des 2., Zivilsenats des Kammergorichts
in Berlin vom {4, Februar 1958 wird aufgchoben.
Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber dic Kosten dexr Revi-
" sion, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Der Vater der Klégerin erwarb im Mai 1938 von der
Beklagten Aktien dor Mc@ D 2ktiengescllschaft in NED-
@ in lennbeiragevon 15.000 RU zum Kurse von 124 %. Vor
dem Erwerb durch dic Boklagte hatten diesc Aktien dem jii-
dischen Kaufmenn Hanfred A@@® gchort, dem entsprechende -
Aktien zuriickerstattet wurden. Als Alleinerbin ihres Va-
ters nimpt die Klégerin jetzt Riickgriff gegen dio Beklagto
als Rechtsvorgingerin ihres Vaters, weil dic Ak+ticen nach
ihrer Auffassung der Riickerstattung unterlagen.

Das Grundkapital der Gescllschaft betrug im Jahre
1938 500,000 RM. Es zerfiel in Inhaberaktien, dic en der
Borsec nicht notiort wurden. AQEQP war GroBaktiondr der
genannten Gesellscéhafts soine Aktien im Nennbetrag von
557.340 Rl befanden sich iiberwiegend' in Verwahrung beim
Bankhaus D@ in B@®, zu desscen Hitinhaborn der jii-
discho Bankicr WGP gchort hatte. Das im heutigen Ost-
sektor von Berlin gelegenc Bankhaus und seine Vertpapier-
depots gingen im Mirz 1938 auf dic Beklagto itber. WD
war im Rahmen seines bisherigen Wirkungskreises noch ei-
nige Honate fiir die Beklagte tdtig.

A@ED lecbte damals schon als Emigrant in Holland. Von
VP und dem damaligen Aufsichtsratsvorsitzenden der
¥eQID 26, Dr. c@EE®, dazu veranlaSt, verkauftc or

im Mai 1938 seine Aktien zum Kurse von 118 4 an die Be~
klagte: Von diesen Aktien ging im Mai 1938 ein Paket im
Nemnbetrag von 251.000 RM an eine Reihe von Porgonen iiber,
die mit dem gegenwdrtigen Alleinvorstand der Gesellschaft,
Dipl.~Ing. Georg KD, verwandt oder verschwigert sind.

Zu diesem Personenkreis gehdrte auch der Kaufmenn
Alexander von Wi§, der Vater der Klégerin.
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Zur Erhaltung und Sicherung der bei dieser Gruppe
licgendon Aktienmechrheit der Gescllschaft schlossen die
Erwerber untercinander den Konsortialvertrag vom 25. Sep-
tember 1938,

Das Grundkapital der Gesellschaft wurde 1942 auf
600,000 Pif erhtht. Don Aktion#ren wurde ein Bezugsrecht
avf die neu ausgegebenen Aktien cingoriiumt, derart, da8
- auf funf alte Akticn das Rocht zum Erwerbe ciner neuen
Aktic entficl, Dic liitglieder des Konsoriiums erwarben
im Laufe der Jahro noch woitere Aktien, so da8 sic zusam-
ren schlieflich mit Aktien im Ilenmbetrag von S06.000 RY
an dem erhdhten Grundkapital beteiligt waren. Der Rl&-
gerin gehdrten davon Aktien im Nennbetrag von 25.000 RM,
Sie befanden sich beim Zusammenbruch des Deutschen Reichs
im Depot der Reichskreditgescllschaft, cinem Benkinstitut
im heutigen Ostsektor von Berlin; dort.gingen sic vexrloren.

Der Kaufmann lianfred A@@® meldete seinc ﬁiicke_rstattungs—
anspriiche fiir das Gebiet der ehemaligen britischen Zone
rechizeitig beim Zentralamt fiir Vermbgensverwaltung in
Bad Nc{fjjJi® an. Es leitete den Riickerstattungsanspruch
an das Wiedergutmachungsemt in Bi@l. Tort hatte dio
Klédgerin damals ihren Wohnsitz. Dio Klégerin vexkiindete
mit Schriftsatz vom 22. Februar 1951 der Bellagten den
Stroit. Dieso lehnte eine Stellungnehme ab, weil sio davon
gehdrt hatte, daB Vergleichsverhandlungen schwebton. Am
30. Juni 1951 nehm der Riickerstatiungsberechtigto Aron
seinen Antrag beim Wiedergutmachungsamt Bi@EEED zurick,
weil ein bei der Wiedergutmachungsbehdrdo fir Ober- und
littelfranken in Firt/Bayern anhéngiges gegen andere Ak-
tionére gerichtetes Perallelverfahren am 24, ¥ai 1951 durch
‘weinen Vergleich beendet worden war, An ihm waren alle Ak-
tiontire der Gruppe AP, 2150 auch die Kligerin,. be-
teiligt. ~
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Nach diesem Vergleich erhielt Aron zur Abgeltung
aller seiner Anspriiche Aktien im Nennbeirage von 301.000 PH
zurick. Dieso Aktion befanden sich im Besitz der Gesell-
schafty sic konnten mit Lieferbarkeitsbcscﬁcinigungcn im
Sinne des § 2 WBG ausgestattet werden. Im iibrigen ver-
cinbarten dic Parteien den Ubergang eines vom Riicker-
stattungsberechtigten Aron angemeldeten.Entschédigungs-
anspruchs gegen dic Bundesrepublik Deutschland auf die
Aktionére der Gruppe KD, weoil der Riickerstattungs-
bercchtigte von dem ihm bei der VerduBcrung der fktion
an dic Beklagtce zugeflossenen Gegenwert 207.840 PU Juden-
vermogensabgabe entrichten muBto. Die Parteien waren da-
bei dariiber cinig, das A@P cinige Tage nach Gutschrift

‘des Verkaufserlises nicht mehr iiber ihn verfiigen konnto,

da seine Konten durch die Gestapo beschlagnahmt worden
waren, AuBerdem einigten sich die Beteiligten iliber eine
Reihe von Satzungsénderungen. Die Aktien werden auch
heuvte an der BSrse nicht notiert.

Unter Berufung auf Art. 47 AmREG verlangt die Kl&-
gerin von der Beklagten die Lieferung von Lio—-.l‘.k‘.:ion
im Nennbetrago von 15.000 DH. Von diesem Anspruch hat sio
mit der Klage eine Forderung auf Lieferung von Aktien
im Nennbetrag von T.o00 DM geltend gemacht.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klago gebeten. Das
Landgericht hat den Rechisstreit zugunstcn dor Kliédgoerin
entschieden. Dieses Urteil hat dic Beklagte mit der :
Berulung angefochten. Sie’beméingelt in crster Linic die
Bewéiswﬁrdigung durch das Landgericht.Sic meint, das Tat-
sachengericht des ersten Rechtszuges habe das Ergebnis
der Beweisgufnabme, soweit €8 den Uiborgang der Aktion von
Aron auf dic Gruppc K@D bctrifft, nicht nach wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten gewertet. Eine colche Beur-
teilung hitte némlich zu dem Ergebnis gefiihrt, daB die

~
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Aktion bei der Beklagten nur "durchgehandelt" worden seien.
Selbst wenn damit ein Eigentumserwerb der Beklagten ver-
bunden gewesen sci, so werde sic dadurch doch nicht zum
Riickerstattungspflichtigen im Sinne des Art. 14 AmREG und
des Art. 11 BrREG.

Im Uibrigen hat die Beklagte zur Rechtfertigung ihrer
Berufung noch vorgotragen, daB weder ‘das AmnREG noch das
BrREG anwendbar scien; weil dor Entziechungsort im Ost~
scktor von Berlin gelegen habe, so da8 allenfalls die
Berliner Riickerstattungsverordnung anwendbar gewescn sei.
Bei der hiernach zustédndigon Anmeldestelle habo aber der
Riickerstattungsberechtigto A@ keinen Antrag auf Riicker-
stattung gestellt und somit die Anmeldefrist in Berlin
versdumt,

Schliefilich hat die Beklagte noch darauf hingewiesen,
daB dic Klidgerin wegen des Verlustes ilres Depots bei der
Reichskreditgeseilschaft dem Riickerstattungsberechtigton
keine Aktienurkunden zuriickgegeben habe. Fehle es aher an
einer Rilickgabe der cntzogenen Wertpapioro sn den Riicker-
stattungsberechtigten, so scion die Voraussetzungen fiir ci~
nen Rilckgriffsanspruch gogen dic Beklagie nach §§ 440, 441
BGB, Art. 47 AmREG, Art. 39 BrREG nicht gegeben. Der Kld-
gerin habo allenfalls ein Anspruch nach dem Gesetz zur
Bercinigung des Wertpaplerwesens zugestandens; an diecsen héit-
te sich Aron ausschlie8lich halten kbnnen,

Der Lieferungsanspruch der Kliégerin sei, wic dio Be-
Ilagte weiter vorgetragen hat, nicht erfiillbar, da necue auf
D-Hark umgestecllte Akticn der Ne@lP AG in Weripapicr-
handel nicht beschafft worden kinnten, Hierbei sei zu be~
riicksichtigen, daB dic aktien 8chon seit Jahren im Eigentun
eines kleinen Kreoises von Personcen stiinden, dic sio als .
dauernde Vermdgensanlage behandelten. SchlieBlich hat die
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Beklagto noch geliend gemacht, daf der Grundsatz von
Trecu und Glauben vorletzt werde, wenn dic Klégerin und,
ihren Beispicel folgend, diec anderen HMitglieder der Grup-
re KGN verlangien, daB ihnen der gesamtc Schado
~‘aus der Rlickgewidhr der Wertpapierc von dor Beklagion
erstattet werde, Dor geringe Nutzen der Beklagten an dem
Geschlift sei fast ganz durch Provisionen an Vermittler
aufgezehrt worden,

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen,

Die Kldgerin hat neben der Lieferung von Aktien im
Hennbetrag von 7.000 DM im Wege der AnschluBberufung die
Herausgabe der Gewinnanteilscheino Nr, 5 bis 8 gofordort
und ferner den Hilfsantrag gestellt, einen Teilbetrag
von 10,000 Til als Schadenersatz zu zahlen. Zur Begriindung
ihrer Auffassung, da8 die Beklagte als Ersterwerberin der
Aktien in Anspruch genommen werdon kénnte, hat sie darauf
hingewiesen, daB beim Erwerb und bei der WeiterveréuBerung
der Aktien die Beklagte nicht als Kommissiondrin aufge-
treton sei, sondern nach Hr. 29 Abs. 2 der Allgemoinen
Geschédftsbedingungen der Banken als Eigenhédndlorin gchan- '
delt habe.

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen und auf die Anschlufberufung unter ihrer
Zuriickwoisung im iibrigen entschieden, daB noben den Aktion
im Nennbetrag von 7,000 DU auch die Gewinnanteilscheine
Hr. 5 ff zu lieforn seien.

it der Revision sucht die Beklagte wiederum dio Ab-
veisung dor Elage zu errcichen. Sie hat forner geltend geracht,
daB8 der Riickgriffsanspruch der Kldgerin nach den Grund-
sétzen von Treu und Glauben hier mindestens teilweisc un-
zu;ﬁéaig sei.
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Die Xldgerin hat um Zuriickweisung der Revision
gebaten, .

.-

Entscheidungsgriindes
Die Revision der Beklagten ist begriindet.

1o Die Anspriiche der Klédgerin beruvhen auf Art. 39 Abs. 1
REG (brZ). Nach dieser Vorschrift gilt die Riickerstattungs-
pflicht als Rechtsmangol im Simnc des § 439 BGB. Dic Haf-
tung -der Beklagten filr einen solchen HMangel hingt danach
davon ab, daB dic Kligerin zur Riickerstattung der von
ihrem Vater erworbencn Aktien verpflichtet war und diese
Verbindlichkeit erfiillt hat.

Das Berufungsgericht hat das letztere angenommen und
dic Frage, ob eine dic Riickerstattungspflicht begriindende
Entzichung der Aktien staitgefunden hat, nach den Vor-
schriften des Rﬁckerstattunésgesetzes fiir dio friihere bri-
tische Besatzungszone beurteilt, Gogen dio Anwendung dic-
ses Gesetzes und damit seiner Art, 1 bis 3, 11, 17 be-
stehen keine rechtlichen Bedenken.

Anzuwenden ist das Riickerstattungsgesetz, in dessen
rédumlichem Geltungsbereich der szuriickzuerstaitende Ver-
mﬁéensgegenstand gur Zeit der Anmeidung des Anspruchs
"helegen" war, Dieser Grundsatz ist im AnschluB an das
Schrifttum von den Obersten Riickerstattungsgerichten
fir die britische Zone und -fiir Berlin mehrfach ausge-
sprochen worden, wemn es zweifelhaft war, ob Ankniipfunga-
merkmale fiir die Anwendung eines Riickerstattungsgesetzes
gegoben waren (ORG Borlin RzW 56, 205; ORG Berlin RzV
56, 2493 BOR RzW 54, 288). Der Bundesgerichtshof ist
noch einen Schritt weitergegangen: Pir die. Anwendung ceines
der im Bereich der Bundesrepublik erlassenen Rickerstat—
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tungsgesetzes geniigt es, wenn sich unrochiméBig entzo-
gene Vermogensgegenstinde innerhald des Gelbungsbe-
reiches des Gesctzes feststellen lassen (I Nr. 1 zu
Art, 21 REG (amZ) )., Wird die Riickerstattung der

nach sachenrechtlichen Grunds#tzon zu iibertragenden
Inhaveraktien verlangt, so bestimmt sich das anzuwen-
donde Recht zundchst nach dem Ort, an dem sich zuxr
Zeit der Anmeldung der Anspriiche die Aktienurkunden
befanden (lex cartae sitae, vgl. RGZ 107, 44). In dic-
som Zecitpunkt: ; waren die frither im Bercich des sow-
jetischeﬁ'Sektors von Berlin verwahrten Aktien nicht
mehr vorhanden. Selbst wenn das anders gewesen wére,
folgt aus § 3 WBG, daB der Ort, an dem sich die Aktien-
urkunden im mafigeblichen Zeitpunkt befanden, nicht mehr
von Belang sein kann. Wurden diese Aktien némlich, wiec hier
nach §§ 1 bis 3 WBG schon vor Anmeldung der Riickerstat-
tungsanspriiche mit dem 1, Oktober 1949 kraftlos, so
verloren sie damit jegliche rechtliche Bedeutung fiir
die Ubertragung der Mitgliedschaftsrechte an der Kbr-
perschaft. Deshalb muB8 der Ort ihrer Verwahrung als -
Ankniipfungsmerkmal . fiir das anzuwendende Recht aus-
scheiden. :

Der Verlust oder das Kraftloswerden der Akitlenur-
kunden 1la8t die Mitgliedschaftsrechteo der Aktiondire grund-
sitzlich unberiihrt. Das zoigt schon § 66 AktG. Auf die-
ser Trennung zwischen der Urkunde und dem durch sie
verbrieften Recht beruht auch dic WertpapicrboXeinigung
auf Grund des schon mehrfach erwshnten Gesetzes. Seine
Vorschrifton gewihren anstelle.der kraftlos gewordenon
Urkunden cinen Ersatz, némlich das Miteigentum an einer
vom Aussteller der Aktienurkunden vorzulegenden Sammel-
urkunde (§§ 9, 12, 13 WBG).
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Dieses Recht erhdlsd aber nur derjenige Inhaber
eines Hitgliedschaftsrechtes, der seine Berechtigung
nach § 14 WBG fristgerecht bei der Friifstelle ange-
meldet und dabei das Wertpapior so genau wio méglich
bezeichnet hat (§ 16 WBG). Der an die Stelle des
kraftlos gewordenen "Wertpapieres vom Gesetz gewdhrte
Angpruch auf das Miteigentum an der Sammelurkundc ist
zugleich mit dem Mitgliedschaftsrecht sclbst am Wohn-
ort der zur Anmcldung berechtigten Person belegen
und mindestensi: dort fesistellbar (vgl. auch Wengler
NJW 1954, 738 ££f).

Damit bestimmt sich das anzuwendende Riickerstat-
tungsrecht im vorliegenden Falle nach .dem damaligen
Wohnort der Klégerin, also nach dem Riickerstattungs-~
gesetz der frilheren britischen Zone. Unabhéngig davon
ergib} sich aus dem Sitz der Verwaltung der Me{D
A¢ in N euch fiir die Kitgliedschaftsrechte
dieser Gesellschaft und deren Ubertragung dic Anvwendung
des Riickerstattungsgesetzes der friiheren amerikanischen
Zone., Das kann auf sich beruhen, so daB nicht zu pri-
fen ist; eob der Riickerstattungsberechtigtc A@P seine
Anspriiche auch nach diesem Gesetz form- und fristgerechti
angemeldet hat,

2, Ob eine Entziechung der Aktienrechte stattgefunden

. hat und nach dem Riickerstattungsgesetz der fritheren bri-

tischen Zone eine Riickerstattungspflicht besteht, ist
nicht schon deshaldb zu bejaheny) weil sich dic Kldgerin
durch den am 24, Mai 1951 vor déhm Wiedergutmachungsamt
fiir Mittel- und Oberfranken in Firth i. Bayern abge-
schlossenen Vergleich zur Riickerstattung verpflichtet
hat. Ein solcher Vergleich bindet den Rilckgriffsgegner
in der Regel nicht, wie das Berufungsgericht ohne Rechts-
irrtum angenommen hat, Entscheidend ist vielmehr, ob

der Vergleich der wirklichen Rechtslage entsprach (BGHZ
11, 6, 9),
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E Das ist mit dem Berufungsgericht zu bejahens Hach
Art. 3 REG (brZ) wird zugunsten des Rickerstattungsbe-
rechtigton A@EP vermutet, da8 dic Ver#uBerung seiner
Aktien im Mai 1938 cinc ungerochtfertigte Entzichung
war. Dgs Berufungsgericht ist von dieser Rechtslage
ansgegangen. BLs hat im AnschluB daran untersuchi, ob
die Vermutung nach Abs. 2 des Art. 3 REG (brZ) hior
dadurch widerlegt werde, daB Aron cinen engémessencn
Kaufpreis zur freion Verfligung erhalten habe. Das Be-
rufungsgericht hat das letztere verneint, weil der von
der Beklagten an A@P gezahlte Kaufpreis verfolgungs—
bedingten Verfiigungsbeschrénkungen unteorworfen gewesen
sei, Die Revision #uBert Zweifel, ob diese rechtliche
Wirdigung mit dem vom Berufungsgericht hicrzu festge-
stellten Sachverhal{ vereinbar ist.

Auf diese Zweifel braucht nicht weiter eingegangen
zu werden, weil es auf die Frage der freien Verfiigung
‘nicht ankommt. Das Berufungsgericht und dic Revision
haben .nicht bedacht, daB dic erwéhnte Vermutung einer
ungerechtfertigten Entzichung bei VerduBerungen, die
sich in der Zeit vom 15. September 1935 bis zum 8, lai
1945 abgespielt haben, nicht schon dadurch widerlegt
wird, da8 der Verkdufer cinen angemessencn Kaufpreis
zu seiner froien Verfiigung erhalten hat. Nach Art. 3
Abs. 3 des Gesetzes muB hinzukormon, da8 nach der liber-
zeugung des Tatrichters ein in dicsem Zeitraum.abge-
schlossencs Rechtsgesch#dft auch oﬁne dic Herrschaft
des Nationalsozialismus zustande geckommren wére oder der
Exwerber den Schutz der Vermdgensinteressen des Be-
rechtigten in besonderer Weise und mit wesentlichem
Erfolge wahrgenommen hat. Nach den Peststcllungen des
Berufungsgerichts hat Aron sich von soinen Aktien erst
getrennt, nachdem der Bankier Wa@jJll» und der damalige
Aufsichtsratsvorsitzende dexr Gesellschaft im Friith jahr
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1938 bei ihm erschienen waren und ihn dazu veranlaBt
hatten. Dies war, wie keiner weiteren Begriindung be-
darf, die Folge solcher Gosctzesvors¢hriftcen, die die
Ausschaltung der Juden aus dem Wirtschaftsleben herbei-
filhren sollten. Nur infolge der Herrschaft des National-
gsozialismus konnte also die Beklagte die Akticn erwer-
ben. Von einer Widerlegung der Entzichungsvermutung
kann bei diesem Sachverhalt keine Rede sein.

3, Die Sondervorschriften iiber den Schutz~q§%§ﬁﬁ:3¥533ﬁgs~
méBigen Geschéftsverkehr erworbenen Inhaberaktien stehen
dem Riickerstattungsanspruch nicht entgegen. Dieser
Schutz (Art. 17 Abs. 1 REG (brZz) ) versagt, wenn die
verduBerten Inhaberaktien eine Beteiligung an einem
Unternehmen mit geringer Gesellschafierzahl darstellten
(Abs. 3 a=0). Hierzu hat das Berufungsgericht festgoe-
stellt, daB neben MP mit seiner bedeutenden Boteili-
gung von mehr als 60 % des Grundkapitals nur noch weni-
ge Aktiondre mit unbedeutendem Aktienbesitz vorhanden
waren, Bei einem solchen Beteiligungsverhéltinis ist

Art., 17 Abs. 1 BrREG unanwendbar,

4, Das Recht zum Riickgriff setzt ferner voraus,; daB
die Beklagte riickerstattungspflichtig war. Die Beklagte
tritt dem entgegen und macht geltend, sie habe keine
eigentimergleiche Stellung im Sinne des Art. 11 BrREG
innegchabt. Die hierzu von der Revision vorgebrachten
Bedenken stchen im Mittelpunkt ihrer Ausfilhrungen. Sie
meint, bei der in diesem Zusammenhang gebotenen wirtschaft-
lichen Betrachtungsweisc erlange dic Bank beim Wortpa-
pierhandel nur ein gebundenes Durchgangscigontum, das
ihr nicht diejenige Stellung verschaffe, an dic der
Erfiillungsanspruch des § 440 BGB ankniipfo. Dabei macht
es nach der Ansicht der Revision keinen Unterschied,




% .

-

73

ob die Wertpapicre im Rahmen eincs Kommissionsge-
schéfts oder im bankgewerblichen Einzelhandel erwor-
ben worden sceicn. Fiir ihro Ansicht beruft sich die
Revision vornchmlich auf die LAbhandlungen von Opitz,
dic sich mit dem “Riickerstatitungsschutz der Benken®
befassen (Opitz, Dio Rechtsnatur des Wortpapiercigon-
handels, ZKredW 1951, 167; dersclbe, Der Riickerstat-
tungsschutz im bankgewerblichen Woripapierhendel,
ZKredW 1952, 1183, 270, 257, 2813 ferner, migentums-
crverb der Bank im Wortpapiecrhandel?; 2ZxredW 1951,
5643 derselbe, Eine Wendung in Riickerstattungsschutsz,
Z€redwW 1957, 139 und ZKredW 1957, 607; schlieBlich der
gleiche Verfasser, Borsen-, Kommissions- und Eigonhan- '
delsgeschéft in der Riickerstattung, ZKredW 1958, 127).

Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte neigte
urspriinglich dazu, die Benken selbst dann als riicker-
stattungspflichtige Ersterwerber anzusehen, wenn dem
Eigentumserwerd an den Wertpapieren ein Kommissionsge-
schéft mit Selbsteintritt zugrunde lag. Dem entsprechen
die in RzW +95%, 6 (OLG Stuitgart), RzW 1951 106 (OLG
Yiinchen); ferner RzW 1956, %62 (OLG Hiinchen) abgedrucktien
Entscheidungen. Dicser Ansicht hat sich auch der Board of
Review in der RzW 1954, 290 wiedcrgegebonen Batscheidung
angeschlossen, obwohl dic Vorinstanz, das Oberlandcasge-
richt Celle, dic entgegengesetztec Auffassung zum Aysdruck
gebracht hatte (RzW 1952, 268). Spéter hat das ORG Hirn-
berg mechrfach ausgesprochen, daB cine Bank nicht nach Art.
14 AwREG (= Art. 11 BrREG) als riickerstattungspflichtig
anzusehen sei, wenn sic bei ihr deponierte Wertpapicre
verfolgter Kunden durch Selbsteintritt tibernormen und den
Erlds nach Anweisung der Kunden verwertet hatte (ORG Iitrn-
berg, RzW 1957, 66, fernor Rz¥ 1957, 261), Tlach Ansicht
dicses Riickerstattungsgerichts hat die Bank in diesen
Fdllen keine eigentiimergleiche Stellung erworben.
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s kann dahingestellt bleiben, ob der Entwicklung
der Rechtsprechung zu folgen ist, soweit es sich um
Wertpapicrkommissionsgeschéfte handclt. Da es sich ném-
lich bei den Aktien der Mo@l® AG zu allen Zediten um
Aktion ohne BUrsennotiz gehendelt hat, vollzog sich
der Erwerb der Bank in andercn Rechtsformen. Nach Fr. 29
Abs., 2 der Allgemeinen Geschiiftsbedingungen dcr.Banken cerwarhy
verduBerte sic dio Wertpapiere im Eigenhandel. Das be-
deutet, daB dem Bankkunden ein fester Preis berechnet
wird. Tritt die Bank dagegen als Kommissiondrin auf,
so stehen ihr neben dem amtlich festgesctzten Birsenkurs
nur Maklergebihren und Frovisionen zu. In diesem Falle
mu die Bank einem Kunden sogar eincn gilinstigeren Preis
berechnen, falls sic bei pflichitm#éBiger Sorgfalt die
Anschaffung oder VerduBerung der Wertpapiere zu cinem
filr den Kunden giinstigeren als dem amtlich noticrten
Borsenkurs vornehmen konnte (§ 401 Abs, 1 HGB). Auch
beim RKommissionsgeschéft mit Selbsteiniritt des Kommis~
sionéirs muS die Bank demmach die Interessen ihres Auf-
traggebers im Auge behalten. Eine solche Pflicht, fremde
Interessen wahrzunehmen, fehlt beim Eigenhandel, Bei ihn
ist die Bank vollstéindig frei, welchen Frecis sie beim
An~ und Verkauf von Wertpapieren berechnen will, Als
Eigenhindlerin kamm sie jede wirtschaftliche Chence des
Geschéfts ausnutzen. Daran &éndert nichts, daB dic Banken
zuweilen auch beim Eigenhandel sich mit geringen Gewinn-
sparnnen begniigen. In solchen Péllen ist vielfach das Ge-
schéft aus sonstigen Griinden so lohnend, da8 die Gewinn-
hohe daneben nicht ausschlaggebend ist.

Zeigt also der Eigenhandel ein anderes rechtliches
und wirtschafiliches Geprige als das Kommissionsgeschift,
so kann das flir die Frage‘der Riickerstattungspflicht
nicht auBer Betracht bleiben. Als Eigenhindlerin kann
die Bank nicht anders behandelt werden &ls jeder andexre
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Héndler, auch wenn dicscr, wie das in manchen Zweigen ~}
des Bin- und Ausfuhrhandels vorkommt, nur geringe Ge-
winnspannen verdienen kann. Ebenso ist unerheblich,

daf8 die Bank auch im Falle des Eigenhandels beim Ankauf
von Wertpapieren hdufig schy bald wieder ein Verkaufs-
geschéft abschlieBt. Auch in diesem Punkto unterscheide:d
sich ein dcrartiger bankgewerblicher Wertpapiecrhandel
nicht vom Ablauf der Geschéftsvorfédlle in zahlreichen
Zwieigen des GroB-, Ein- und Ausfuhrhandels.

Diese rechtlichen und wirtschaftlichen Merkmale des
Eigenhandels in unnotierten Aktien h&lt Opitz nicht fiir
ausschlaggebend. Er meint in einer Reihc seiner bereits
zitierten Abhandlungen, daB die Bank auch beim Eigenhan-
del nur ein gebundenes Durchgangseigentum erwerbe. Er
beruft sich dafiir vor allem auf § 31 DepG. Dieser ein-
wand ist jedoch nicht stichhaltig. Es ist zwar richtig,
dag nach § 31 aa0 beim Weripapiereigenhandel die Ver-
pflichtungen zu erfiillen sind, die nach §§ 18 ~ 30 DepG
den Kommissionédr itreffen. Ein Depotkunde soll beim Ei-
genhandel nicht weniger gesichert sein als beim -Koxmis-~
sionsgeschiédft. Auch beim Konkurs des Eigenhénﬁlers soll
der Wertpapierkunde nicht schlechter gestellt sein als
im Konkurse des Kommission#irs (§ 32 Abs. 1 und 2 DepG).
Alle diese Vorschriften verfolgen jedoch nur.den Zweck,
dem Auftraggeber der Bank sobald als.miglich Klarheit
iiber die Abwicklung des Geschiéfts und den Eigentumscr-
werb zu verschaffen, Dieser "Kundenschutz" beim Kommis-~
sionsgeschéft darf nicht dadurch ausgeschaltet werden,

. da die Banken zum Eigenhandel lbergehen. Deshalb wird

in diesem Zusammenhang der Eigenhéndler dem Kommissionér
gleichgestellt (Anme 2 zu § 31 bei Opitz in seinem Er-
lduterungswerk zum DepG).

Hieraus folgt aber nichts fiir die Frage der Riicker-
stattungspflicht nach Art. 11 de® BrREG. Wer im Bigenhandel
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erwirbt und verduBert, hat die Aktien frei von Rechts-
méngeln zu licfern. Das ergibt sich nach dem Gesagten

aus der Rechisstellung des Eigenhiéindlors, der bei der
Ausnutzung der in dem An- oder Verkauf liegenden Chancen
jeden Vorteil ausnutzen kamn. Irgendwelche rechtlichen
Bindungen gegeniiber dem Bankkunden schrénken seine wirt-
schaftliche Bewegungsfreiheit dabei in der Regel nicht
ein., Diese Umsténde rechtfertiéen es, dio Riickerstattungs-
pflicht einer Bank in einem solchen Falle zu bejahen. Bei
dieser Rechtslage kommt es daher auf die Frage nicht an,
ob dic Tatsachengerichte die wirtschaftliche Stellung der
Beklagten beim An~ und Verkauf des A@@p gehtrenden Wert-
papierpaketes im ilibrigen zutreffend beurteilt haben. Die
Riige, das Berufungsgericht habe bei der Beurteilung der
Wertpapiergeschéfte § 286 ZT0 verletzl, bedarf deshald
keiner Erodrierung.

5. Das Recht zum Ruckgriff setzt nach §§ 440 Abg. 2 und
3, 441 BGB, Art. 39 BrREG eine Riickgewiéhr des entzogenen
Gegenstandes voraus., Die Beklagte hat eingewandt, daB die
Kldgerin eine solche Leistung nicht erbracht habe. Das
Berufungsgericht hat aber mit Recht angenommen, daf es fiir
die Anwendung des § 440 Abs. 3 BGB geniigt, daB anderc An-
gehsrige der Gruppe K{JJJPnit ihnen gehsrenden Aktien
auch die Anspriiche erfiillt haben, die Aron gegen dic Kli-
gerin gerichtet hatte. Aus dem Wortlaut des Vergleiches

in Verbindung mit der Riicknahme des gegen die Klégerin
gerichteten Riickerstattungsanspruchs ergibt sich ohne wei--
teres, daB8 durch die Riickgewdhr von Aktien im Nennbotrag
von 301,000 RM auch die gegen die Kl#gerin erhobenon An-
spriiche abgegolten wurden. Aron wurde durch diese Lei-
stung abgefunden. Da davon auszugehen ist, daB durch die
Riickgowéhr dieser Aktien durch endere Mitglieder des
Bonsortiums die Klidgerin mit Ausgleichsverpflichhungen
belastet worden ist, so ist ihr Anspruch auf Lieferung
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von Aktien im Nennbetrage von nur 7.000 DM rechtlich
begriindet. Dieser Anspruch macht weniger als die Hilfto
dessen aus, was der Rechtsvorginger der Kligerin zu-
ndchst erworben hatte.

6o Die Revision muf aber aus anderen Griinden zur
Aufhebung des Urteils filhren. Gegenilber dem Anspruch
der Klégerin auf Lieferung von Aktien inm Henﬁbetrage
von 7,000 DIl hat dic Beklagte cingowandt, solcho Akticn
seien nicht zu beschaffen. Dicser Einwand ist schliissig,
da sich der Anspruch nach § 440 BGB in crstor Linic auf
Erfiillung der urspriinglich eingegangenen Verpflichtung
richtot (BGHZ 11, 16, 22; IM Hr. 1 zu Art. 21 AmREG),
Nach der Auffassung des Berufungsgerichts sind die
Schvierigkeiten bei der Beschaffung solcher Aktien nicht
so Ubermidfig, daf sic zur Befreiung von der Erfiillungs-
pflicht fithren kbnmnten. Es mag sein, wie das Berufungs-
gericht auf Grund der Darstellung dexr Beklagton ange-
nomnen hat, daB ein kleiner Toil der Aktien der Gesell-
schaft solchen Personen gehdrt, die mit dem Unbternchmen
nicht in besonderer Weise verbunden sind. Auf dic Be-
schaffungsmtglichkeiten filr die Lieferung von Aktion im
Nennbetrage von 7.000 DM kann es aber:inicht abgostellt
werden. Iir die Nachfrage nach Aktien kann es nicht nur
auf den mi{ der Klage geltend geﬁachten Anspruch ankom-
men; es muB vielmehr auch in Betracht gezogen worden,
in welchem Uwfang der schon mehrfach erwghnte Vergleich

Riickgriffsanspriiche erdffnet. Diesc Gesichtspunkte hat derxr

Senat bei der Beurteilung der Frage berlicksichtigt, ob
und welche Schwierigkeiton dem Erfiillungsanspruch ent-
gegenstehen. (vgl. 1M Hr. 1 zu Art. 21). Das Berufungsge-
richt hétte daher in diesem Zusammenhang nicht aufler
Betracht lassen diirfen, da8 nach Lage der Sache eine
Verurtoilung zur Lieferung von Aktien an ein Mitglied
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der Gruppe K@JJJ® entsprechende Anspriiche der iibrigen
Mitglieder dieses Konsortiums ausldsen wird. Es ist
ausgeschlossen, daB die nachfolgenden Anspriiche dexr
-Mitglieder der Gruppo K durch Licferung von Ak-
tien befriedigi werden konnen. Das schoitert schon
daran, daB8 die gesamten Riickgriffsanspriicho dicser
Gruppe auf dio Lieferung von Aktion im Nennbetrage

von 301,000 Qy,lauten wirden. Ein entsprechendes Ak-
tienkapital steht nicht zur Verfiigung. Dic Beschaffung
der mit der Klage verlangten Axtien ist somit der Be-
klagten nicht zuzumuten. Doshalb ist siestso zu bchan-
deln, als ob die Erfiillung objecktiv unmdglich sei.

7. Das Berufungsgericht hdtte daher nur auf einen
Schadenersatzanspruch erkemnen diirfen. Schon aus diesem
Grunde muB die Sache zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

8, Das Berufungsgericht wird dann zu priifen haben, wie-
welt die von der Beklagten geltend gemachte Einredc aus

§ 242 BGB gegeniiber dem Anspruch der Kldgerin durchgroift.
Die Revision hat eingewandt, da8 dic Durchsetzung der
Schadenersatzanspriiche in voller Hohe zu einem Ergcbnis
fiilhre, das dem Rechtsempfinden grob zuwiderlaufe. Ob dic
zur Begriindung dieser Auffassung geltend gémachten Ge~
sichtspunkte es rechtfertigen, § 242 anzuwonden, kann !
dahinstehen. Bedenken begegnet jedenfalls der Hinwveis
der Revision, daB im Jehre 1938 dic fiir dic Aktion be-
zahl ten Betrége schon stark entwertet waren. Das Beru-
fungsgericht hédtte aber in diesem Zusammonheng weoitor
aufklédren miissen, in welchem AusmaB decr Erwerbor T
@D cincn AnstoB zum Ankauf der Aktien durch die Be-
klagtec gegeben hatte. In dem Urteil des Kammergerichts
wird zwar hervorgehoben, daB weder der Erblasser der
Xlégerin noch die Kiufergruppe K@ an die Beklagte
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herangetreten seien, um diese zum Ankauf von Aktien

aus jlidischem Besitze zu veranlassen. Hiermit ist aber
nicht ohne weiteres vereinbar, daB nach der Uberzeugung
des Berufungsgerichts Ankauf und Weiterverkauf der Ak-
tien durch die Beklagte vor sich gingen, nachdem cine
gewigse Verhindungz zwischen allen Beteiligten geschaffen
worden war,

Der Bankier Va@p war der Vertraute von \gp. Er
wollte, um Aron vor einem VermSgensverlust zu bewahren,
dessen Aktienpaket verduBern. Br hat diec Beklagte, boi
der er angestellt war, nicht sofort veranlaB+t, das Paket
zu ervierben, sondern er hat sich nach Interessenton umge-
hort. Die McQ P AG war nur cin verhéltnism#Big kleines
Unternehmen, Es ist denkbar, daB8 ein groB8es Paket ihror
Aktien nicht so leicht unterzubringon gewesen wdre. Wal-
@ traf nun nit XGEEEP zusammen, Dicser war Elcktro-
diplomingenieur und hatte, wie behauptet worden ist, die
Absicht, aus jlidischem Besitz Akticn zu erwerben, um
auf diese Weise nicht nur Kapital anzulegen, sondern sich
selbst eine Position in der Wirtschaft zu verschaffen.
Durch Vermittlung von Wa@p kauftc dic Beklagte jetzi
das Paket von A@® und verkaufte gleichfalls durch Ver-
mittlung von We@p einen wesentlichen Teil dieses Pa-

kets an die Gruppe XD

Fir die Anwendung des § 242 BGB ist es nicht erfor-
derlich, daB der Beklagten von den Mitgliedorn der Gruppe
KGEP schon cin bestimmiter Aufitrag erteilt worden war,
Eine Verkniipfung zwischen dem An- und Verkauf liegt vor,
wenn die Beklagte nur Aussicht hatte, einen bedeutenden
Posten der zu beschaffenden Aktien alsbald an dic Gruppe
A -vgeben zu ktnnen. Liegt cin solcher Zusammenhang
zwischen den Geschidften vor, so wird er dazu filhren kén-
nen, der Klidgerin einen Teil der Schadenersatzanspriiche
zu versagen. Den vollen Ausgleich des Schadens zu gewdhren,
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ist mit dem Gerechtigkeitsempfinden unvoreinbar, wenn
der Gesch#édigle selbst dazu beigetragon hat; daf ihm sol-
che.Aktien?gblidféijl wurden, dic mit Rechtsméngeln
behaftet waren. Das hat der Scnat schon in der unter
Nr., 7 zu Art. 39 BrREG bei IM abgedruckten Entschei-

dung ausgefihrt, '

Fir die Entscheidung der Frage, in welchem Umfang'
die Einrede aus § 242 BGB durchgreift, kommt es wesent-
lich darauf an, in welchem Ma der Wunsch KENEEP,
einen bedeutenden Posten der Aktien zu erwerben, ur-
séchlich flir ihren Ankauf durch die Beklagtie gewesen
ist. Sollte sich ergeben, daB die Beklagte dio Aktien
nicht erworben h#tte, wenn ihr XN nicht zuvor als
Abnehmer fiir diesen Posten benannt worden wire, dann
kénte, falls auch die Klégerin die Zusammenhiinge ge-
kannt hidtte, die Einrede aus § 242 BGB mdgricherweise
insowelt durchgreifen, als die Klégerin mehr als die
von ihr selbst fiir den Erwerb der Aktien gemachten Auf-
wendungen ersetzt verlangt. '

Fir die Entscheidung, ob ud 1. welchem Ausma8 die
Zubilligung des Schadenersatzes in voller Hohe mit -
§ -242 BGB unvereinbar ist, wird weiter von Belang sein,
welchen Wert die Aktien heute verkdrpern. Eine ungewdhn-
liche, die Kurseniwicklung bei anderen Elcktrowerten
tibertreffende Wertsteigerung kann nicht in voller Hthe
zu Lasten der Beklagten gehen. Auch das hat der \Sonat
in der NJW RzW 1958, 58 abgedruckten Entscheidung berecits
ausgefiihrt, Es mag sein, daB der von der Klégerin bisher
geltend gemachte Hilfsanspruch, ihr 10,000 DM Schadener-
satz zu gewdhren, auf alle Fdlle gerechitfertigt ist.
Die Beurteilung dieser Frage steht aber allein dem Tat~
richter zu.
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Um entscheiden zu ktnnen, ob der von der Klégerin ver-
langte Schadenersatzanspruch begriindet ist, wird er
dic volle Hohe des Schadens priifen und danach beur-
teilen miissen, ob die Anwendung des § 242 BGB in
Betracht komms. Ist dies der Fall, ist zu bestimmen,
in welcher HShe die Schadensersatzanspriiche der
Klédgerin verkiirzt werden und ob denach die jetzt gel-
tend gemachten Anspriiche bestehen bleiben,kénnen.

Ascher Johannsen v, Werner MaaB Dr.Loewenheim
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