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Flir das Nachschlagewerk:
Hicht fiir die Amtliche Sammlung!

1. Gesetz:

Rechtssatz:

2. Gesetz:

Rechtssatsz:

3. Gesetz:

Eechtssatz:

4 Zesetz:

Rechtssatz:

—— WAPER B = W

zpo §§ 110, 274, 528

a) Die Einrede der mangelnden Sicherheit fiir
die ProzeBkosten kann vom Beklagten bei Einverstind-§
nis des Klidgers auch im Berufungsverfahren noch
nachgeholt werden.

b) Es ist nicht ausgeschlossen, der Einrede mit
dem Einwand unzulidssiger Rechtsausiibung zu be-
gegnen. (Grundeitzlich darf{ jedoch bei der Ent-
scheidung tiber die Einrede das Ergebnis der
sachlichen Priifung des Klageansyruchs nicht vor-
veggenommen verden

VO vom 12.,11.1938 zur Ausschaltung der Juden aus
dem deutschen Virtschaftsleben (RGB1 I, 1580);
DVO vom 23.11.1938 (RGBL I, 1642).

Die durch behdrdlich bestellten ALbwickler durchge-
fiihrte Liquidierung des Einzelhandelsgeschifts ei-
nes jiidischen Inhabers wvar rechtswidrig.

BGB § 839; VeimRVerf Art 131 und VO vom 12.11.1938

Fir den Abwickler galten nicht die Grundsitze
der .mtshaftung.

VO vom 23.11.1938 § 3: 3GB §§ 675, 823 ff

Ist dem Abwickler nichts anderes vorzuwerfen,
als da8 er in BErfiillung des amtlichen Auftra-
g£28 nach Mafigabe der damaligen Gesetze gehan-
delt hat, so kann er, sofern nicht seine Riick-
erstattungspflicht nach den Riickerstattungsge-
setzen begriindet ist, wegen seiner Abwicklungs-
tdtigkeit nicht in Anspruch genommen werden.

Schadeusersatzanspriiche ktnnen jedoch auf

der Grundlage einer entsprechenden Anwendung
der Bestimmungen iiber die Gesch4iftsbesorgung
oder auch nach den Vorsckriften iiber unerlaub-
te Handlungen gegen ihn gegeben sein; weun der
Abwickler bei seiner Abwicklungstitigkeit die
gorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns verletgt
at.

Aktengeichen: VI ZR 15/52

Urteil des BGH vom 18. Mirz 1953
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VI_ZR 15/52

yerkindet am 18. ifirz 1953
eckemann, Justizuangest.,
gls Urkundsbeamter

lerlge%hﬁfts" Im Namen des Volkes
gtelle
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In dem Rechtsstreit

des Wirtschaftspriifers und Steuerberaters Dr. Walter
? QIR o G G- - o @,

Beklagten, Widerkl&gers, Berufungs-
beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Prof. Dr.--

gegen

den Kaufmann Jacob <o Ave.
. T - —

Kldger, Widerbeklagten, Berufungs-
kldger und Revisionsbeklagten,

- Prozefibevollmichtigte: Rechtsanwalt Dr. — -

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 28. Januar 1953 unter Mitwirkung der

Bundesrichter Dr. Kleinewefers, Dr. Gelhaar, Hanebeck, Dr.

Bode und Dr. HauB

filr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 8. 2ivilsenats des Kammergerichts vom 30,
Juni 1951 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickverwie-
sen.

Yon Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kléger, der frither ruminischer Staatsangehdriger
war und jetzt die kanadische Staatsangehorigkeit besitzt,
vetrieb friher am KN i» B@E ¢in Pelzwaren-
geschift. Das Geschiift ist vom Beklagien auf Grund eines
ibm vom Bezirksamt CYJ D ir November 1938 erteil-
ten Auftrages im Zuge der MaBuahmen aufgeldst und abge-
wickelt worden, die durch die Verordnung vom 12. November

1938 zur Ausschaltung der Juden aus dem deutschen Wirtschafts-

leben (RGB1 I S 1580), die Durchfithrungsverordnung hierzu

"vom 23. November 1938 (RGBi1 I S 1642) und die Verordnung

vom 3. Dezember 1938 iiber den Einsatz des jiidischen Vermt-
gens (RGBL I S 1709) gegen jiidische Geschiftsinhaber ange- .
ordnet worden sind.

Der Kliger ist der Ansicht, daB sich der Beklagte
durch die Ubernahme und Ausfiihrung des Auftrages schadens-
ersatzpflichtig gemacht habe. Die gesetzlichen Bestimmun-
gen, die dem Auftrag zu Grunde gelegen hitten, seien sitten-
widrig und deshalb unwirksam gewesen; das habe auch der
Beklagte erkennen miissen. Gegen den Kldger als Auslidnder
hitten jene Bestimmungen mangels der hierzu erforderlichen
Genehmigung des Reichswirtschaftsministers auch nicht ein-
mal angewendet werden diirfen. Obwohl auf die Vorstellun-
gen, die er und seine diplomstische Vertretung erhoben
hdtten, der zusténdige Magistratsrat dem Beklagten erklidrt
habe, er solle den Kldger sein Geschift nach Mvglichkeit
selbst abwickeln lassen, habe der Beklagte -ihm nicht das
Geringste iiberlassen. Wenn er in der‘Lage gewesen wire,
sein Geschift selbst abzuwickeln, hdtte er 6 000 RM hier-
fiir erzielt. Ubver den Verkauf der Geschiftseinrichtung
und der Rechte aus dem Mietvertrage zu diesem Preise sei
er gich nimlich bereits im Oktober 1938 nit einer Wiener
Pirma einig geworden. Bei der Durchfiihrung des Auftrages
habe der Beklagte auch bewuBt zu seinem, des Kl#gers,

il gehandelt. Er habe den Geschéftswert zu gering
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angesetzt, die iiberschiissigen Betrige an das Finanzamt
zur Deckung von Steuerschulden abgefiihrt, die in Wirk-
lichkeit nicht bestanden hitten, auch Gegenstinde. die
nicht zum eigentlichen Geschiftsvermigen gehort hatten,
in die Abwicklung hineingezogen.

Der Xiiger hat den Beklagten auf Zahlung von 3Q0
TM-West und Zinsen als Teilbetrag des ibhm erwachsenen
Schadens in Anspruch genommen.

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage und wider-
klagend um die Feststellung gebeten, daB dem Kldger ge-
gen ihn aus der Abwicklung seines fritheren Unternehmens
keine Schadensercsatzanspriiche zustehen.

Der Beklagte hat geltend gemacht, fiir den Schaden,
der dem Kliger aus den vom Bezirksamt angeordneten MaB-
nahmen angeblich entstanden sei, trage er keine Verant-

. wortung. Er sei als offentlich-bestellter Biicherrevisor
verpflichtet gewesen, den 4uftrag anzunehmen und auszu-
filhren. Verantwortlich sei er nur dem Bezirksamt gewesen.
Dieses habe ihm Entlastung erteilt. Er habe den Kléger
sein Geschift selbst abwickeln lassen, bis er auf das
Verlangen des Bezirksamtes die Biicher habe einziehen miis-
sen. BewuBt zu Ungunsten des Kligers gehandelt zu haben,
hat er bestritten; im Gegenteil habe er gegen die Steuer-
nachforderungen des Finanzamtes -allerdings vergeblich-
noch Rechtsmittel eingelegt. Es sei der einzige Auftrag
dieser Art gewesen, der ihm -ohne sein Zutun und sehr

zu seinem MiBvergniigen- erteilt worden sei. Der Beklagte
. hat auch die Einrede der Verjihrung erhoben.

Das Landgericht in Berlin-Charlottenburg hat die
Klage abgewiesen und der Widerklage entsprochen.

—————




Im Berufungsverfahren hat der Beklagte die Einrede
der mangelnden Sicherheit fiir die ProzeSkosten erhoben.
Er hatte die Erhebung dieser Einrede echon im landge-
richtlichen Verfahren angekiindigt, sie dort jedoch nicht
vorgebracht, weil ihm der ProzeBbevollmichtigte des Klid-
gers auf Riickfrage erkl#drt hatte, der Kliger habe genii-
gend Vernogeusgegenstidnde in Deutschland, um den Beklag-
ten im Falle seines Obsiegens wegen seiner Kostenforde-
rung zu befriedigen. Dies hat sich, wie der Beklagte
behauptet hat, nach ErlaB des landgerichtlichen Urteils
als unzutreffend erwiesen. Der Kliger hat keine Einwen-
dungen dagegen erhoben, daB die Einrede noch in der Be-
rufungsinstanz geltend gemacht wurde. Er hat aber die
Ansicht vertreten, ihre Erhebung verstoBe gegen die gu-
ten Sitten,weil sich der Beklagte durch sein Verhalten
"j bei Ubernahme und Ausfiihrung des Auftrages des Bezirks-
] amtes einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadenszufii-

gung schuldig gemacht habe und es sittenwidrig sei; wenn
; er durch die Erhebung der Einrede dem Kliger die Durch-
; setzung seiner Anspriiche zu erschweren suche.

~
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Das Kammergericht hat nach Beweisaufnahme dariiber,
ob der Beklagte zur Ubernakme des Abwicklungsauftrages
verpflichtet gewesen ist, in Abiéinderung des landgericht-
lichen Urteils den Beklagten verurteilt, den Klagebetrag
auf ein Sperrkonto des Kligers bei einem West-Berliner
Geldinstitut zu zahlen; die Widerklage hat es abgewiesen.

Hiergegen richtet sich die vom Berufungsgericht zuge-

lassene Revision des Beklagten, um deren Zuriickweisung der
Kldiger bittet.

—-y
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Entscheidungsgriinde:

I. Zur Xlage:

Das Berufungsgericht hat die Einrede der mangelnden
Sicherheit fiir die ProzeBkosten fiir unbegriindet gehalten,
Mit zutreffenden Erwigungen hat es zwar bejaht, daB die
Voraussetzungen des § 110 %P0 fiir das Verlangen des Be-
klagten vorliegen, vegen der ihm durch die Klage entste-
henden ProzeBkosten durch den Kliger als Angehdrigen ei-

- nes Staates, der die Gegenseitigkeit nicht gewEhrt, si-
chergestellt zu werden. Es hat auch nicht verkannt, daf
es nachgiebigen Rechts ist, wenn nach § 274 Abs 1 ZPO
die prozeBhindernde Einrede der mangelnden Sicherheit
fiir die ProzeBkosten vor der Verhandlung zur Hauptsache
vorzubringen ist und sie nach § 528 ZP0 in der Berufungs-
instanz nur noch geltend gemacht werden darf, wenn die
Partei glaubhait macht, dall sie ohne ihr Verschulden aus-
serstande gewesen ist, sie im ersten Rechtszuge vorzu-

~ bringen. Der Li&ger hat nach den Feststellungen des Be-

rufungsgerichts ausdriicklich erklirt, daB er der Einre-
de allein wegen Sittenwidrigkeit ihrer Geltendmachung
widerspreche, nicht aber darum, weil es der Beklagte
versﬁumf habe, sie frither vorzubringen. Bei dem hierin
liegenden Einverstindnis des Xl#gers kounte der Beklag-
te die Einrede auch im Berufungsverfahren noch nachholen
(vgl Stein-Jonas-Schonke ZP0, 17. Aufl § 274 V und die
dort angefiihrten Entscheidungen des Reichsgerichts; Baun-
bach, ZP0 21. Aufl § 528, 1). Mit Recht hat das Berufungs-
gericht die Einrede daher nicht als verspitet zuriickgewie-
sen. Das Berufungsgericht ist aber der Anmsicht, der Xli-
ger habe dem Beklagten durch die Ubernahme des Abwicklungs-.
auftrages des Bezirksamtes in sittenwidriger Weise vor-
sitzlich Schaden zugefiigt, und es stelle eine schikandse
Rechtsausiibung dar und verstolle gegen die guten Sitten,
daB sich der Beklagte auf die mangelnde Sicherheit fiir
die ProzeBkosten berufe und dem Kliger hierdurch die

r———— . ‘i‘a
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Rechtsverfolgung erschwere. Die Einrede sei daher unbe-
achtlich.

Den Angriffen der Revision gegen diese Auffassung
kann die Berechtigung nicht abgesprochen werden.

Die Einrede der mangelnden Sicherheit fiir die Pro-
zeBkosten ist ein Rechtsbehelf, der einem Beklagten nach
§§ 110, 274 zZPO immer dann gegeben ist, wenn ein Ange-
hdriger eines die Gegenseitigkeit nicdht gewshrenden Staa-
tes im Klagewege gegen ihn vorgeht. Das Gesetz macht kei-
nen Unterschied, welcher Art der Anspruch ist, den der
Klager gegen ihn verfolgt. Auch gegeniiber Schadensersatz-
anspriichen aus unerlaubter Handlung ist dem Beklagten die
Einrede nach Wortlaut und Sinn des Gesetzes nicht versagt.

Freilich wird auch das ProzeBrechtsverhidltunis der
Parteien durch den Grundsatz von Treu und Glauben be-
nerrscht (vgl RGZ 102, 217 /2227; 161, 350 /358/3597;
Stein-Jonas~Schénke, aa0 Bem vor § 128 V 7 a; Baumbach,
aa0 Einl III 6 A; Gr § 128, 5 ¥; Rosenberg, Lehrbuch
5. Aufl § 61 VII; Nikisch, ZivilprozeBrecht 1950 S 203).

" Bs ist darum nicht grundsdtzlich ausgeschlossen, daB mit

dem Zinwand unzuliissiger Rechtsausiibung auch einer Pro-
zeBhandlung und insbesondere einer verfahrensrechtlichen
Einrede begegnet verden kann (vgl RGZ 102, 217 /2227;
159, 186 /I907; 161, 350 /358/3597; Baumbach, aa0 Einl
III 6 A).

Es braucht hier nicht entschieden zu werden, ob das
Schikaneverbot des § 226 BGB, auf das sich gerade in be-
sonderenm [aBe der Einwand unzulZssiger Rechtsausiibung zu

griinden vermag. auch fiir das ProzeBrecht Geltung hat (be-
jahend Baumbach 2a0, Einl III 6 A; Palandt, Kom z BGB

10. Aufl /T9527 Einf 2 vor § 226 und § 226, 1; vgl auch
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Sauer, Allgemeine ProzeBrechtslehre /19517 S 270/271;
RGZ 120, A7 /50/; verneinend Stein-Jonas-Pohle ZFO 16.
fufl Bem V 7 vor § 128; Rosenberg, ac0 § 61; Staudinger,
Kom z BGB 10. Aufl /1936/ § 226, 9; Schlegelberger-Vo-
gels, Kom z BGB /19397 § 226 IV; RGZ 162, 65 /687). Demn
fiir die Annahme, daB der Beklagte die Einrede der mangelu-
den Sicherheit fiir die ProzeBkosten aus Schikane erhoben
ﬁabe, fehlt es an den erforderlichen tatsédchlichen Grund-
lagen. Als schikands kann nur eine solche Rechtsausiibung
angesehen werden, bei der nach Lage der gesamten Umsténde
ein anderer Zweck des Handelns als Schadenszufiigung ob jek-
tiv ausgeschlossen ist (RGZ 68, 424). Wenn ein Beklagter
verlangt, daB ihm der klagende Ausldnder Sicherheit fiir
die ihm entstehenden ProzeBkosten leistet; so laduft das
aber nicht carauf hinaus, dem Xlig er Schaden zuzufiigen,
sondern sich vor den Nachteilen zu bewahren, die dem Be-
klagten drohen, wenn er im Falle seines Obsiegens ge-
notigt wire, die Erstattung sciner ProzeBkosten gegen den
Kliiger im Auslande zu betreiben. DaB es vorliegend anders
‘ wire, 1iB8t sich nicht feststellen. Insbesondere ist nichts
dafiir dargetan, daB der Xliger aulerstande wdre, die Si-
cherheit zu erbringen, und daB er, wenn ihm die Leistung
der Sicherheit aufgegeben wird, der Koglichkeit beraubt
wire, seinen Anspruch iiberhaupt zur gerichtlichen Ent-
scheidung zu bringen, zumal der Streitwert der Klage nur
- 300 IM betrigt. Es kann daher auch nicht angenommen wer-
den, da3 der Beklagte mit der Erhebung der Einrede den '
Kl#ger um seinen Anspruch bringen wollte. Leistet der
Kliger die Sicherheit, so erlangt er den hinterlegten Be-
trag zuriick, wenn der Rechtsstreit zu seinen Gunsten ent-
schieden wird. Rur Zinsverluste konnen ihm erwachsen. Es
liegt aber wiederum kein Anlaf fiir die Annahme vor, daB
der Beklagte darauf abgielte; dem Kliger den Schaden eines
Zinsverlustes zuzufiigen. Eine solche Absicht wiirde voraus-
setzen, daB der Beklagte selbst davon iiberzeugt wire, dem
Kléger wegen der Ubernahme und Ausfiihrung des Abwicklungs-




auftrages schadensersatzpflichtig zu sein, daB er also
seines Unterliegens im Rechtsstreit gewiB widre. Das ist
aber offensichtlich nicht der Fall; schon daB die Klage
in erster Instanz abgewiesen worden ist, spricht hierge-~
gen.

Eine unzulissige Rechtsausiibung kaun in dex Erhebung
der Einrede der mangelnden Sicherheit fiir die ProzeBko-
sten auch nicht um deswillen erblickt werden, weil der
Beklagte mit ihrer Geltendmachung gegen die guten Sitten
verstieBe. Soweit die Sittenwidrigkeit in Umstéinden lie-
gen konnte, die schon vom Schikaneverbot umfaBt werden,
ergibv sich ihre Verneinung bereits aus den vorstehenden
Erwigungen. DaB die Sittenwidrigkeit in sonstigen Umstén-~
den begriindet sein ktnnte; ist nicht ersichtlich. Es
kommt nicht in Betracht, daB der Beklagte in dem BewuBt-
sein, dem Xliger zum Schadensersatz verpflichtet zu sein,
die Wiedergutmachung des Schadens bdswillig zu hinter-
treiben suchte. Venn das Berufungsgericht meint, der Be-
klagte miisse bei richtiger sittlicher Wiirdigung des
Sachverhalts selbst einsehen, daB die Schadensersatzfor-
derung des Kligers gegen ihn begriindet sei, so vermag das
den Vorwurf unsittlichen Verhaltens nicht schon zu recht-
fertigen. Voraussetzung hierfiir wire auch bei materieller
Berechtigung des Schadensersatzanspruchs zumindest, daB
sich der Beklagte der besseren Einsicht in verwerflicher
Weise versperrte. Zu dieser Annahme gibt jedoch der Sach-
verhalt keinen AnlaB.

Es konnte sich nur fragen, ob nicht die Erhebung der
Einrede darum unzulédssig ist, weil es, wie das Berufungs-
gericht offenbar annimmt, an jedem berechtigten Interesse
des Beklagten an ihrer Geltendmachung fehlt. Das Gesetz
188t in § 112 Abs 3 2P0, falls sich im Laufe des Rechts-
streites die vom Kliger geleistete Sicherheit als unzu-~
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reichend erweist, das Verlangen des Beklagten nach wei-
terer Sicherheitsleistung dann nicht zu, wenn ein Teil
des Anspruchs unbestritten ist undder Beklagte sich durch
Einbehaltung des unstreitig geschuldeten Bgtrages wegen
seiner ProzeBkosten Deckung verschaffen kenn. Selbst wenn
weitergehend der SchluB gezogen wiirde, daB8 bei Unbestrii-
tenheit des Klageanspruchs fiir ein Verlangen des Beklag-
ten nach Sicherheitsleistung kein Raum ist, so steht aber
nicht gleich, daB der Amspruch vom ProzeBgericht fiir be-
griindet genalten wird. Der Beklagte konnte zwar, wie der
Kldger ins Feld fiihrt, die Verhandlung zur Hauptsache nicht
verveigern, wie dies vor der Novelle zur ZivilprozeBordnung
von 1924 mdglich gewesen wire; abgesonderte Verhandlung iiber
die Einrede anzuordnen, lag im freien Ermessen des Gerichts
(§ 275 Abs 1 ZPO). HMit Recht wendet sich die Revision abver
dagegen, daB8 das Berufungsgericht das sachliche Ergebnis
der materiellen Priifung vorweggenommen und zur Begriindung
der . ~Zuriickweisung der prozeBhindernden Einrede verwer-
‘tet hat. Selbst wenn man mit Stein-Jonas-Schinke aal Einl
DI, 2) annimmt, daB nicht nur die klageweise Verfolgung,
sondern jedwede ProzeBhandlung unéd darum auch die Erhebung
einer prozelhindernden Einrede, wie die Einrede der man-
gelnden Sicherheit fiir die ProzeBkosten, ein bestehendes
Rechtsschutzbediirfnis voraussetzt, konnte dieses im vorlie—
genden Falle nur dann verneint werden, wenn die Berechti-
gung des Schadensersatzanspruchs des Klégers gegen den Be-
klagten von vornherein so vgllig auBer Zweifel stinde, daB
ein Interesse des Bgklagten an der Sicherstellung seines
Kostenerstattungsanspruchs filr den Fall seines Obsiegens

im Rechtsstreit iiberhaupt nicht in Betracht kiéme. Das

148t sich jedoch nicht sagen. Einer solchen Annahme steht
bereits entgegen, daB das Landgericht die Klage abgewie-
sen hat. Auch das Berufungsgericht hat den Schadeusersatz-
anspruch des Klédgers nicht als vdllig zweifelsfrei ange-
sehen, denn es hat die Durchfiihruug eiuner Beweisaufnahme
fiir erforderlich gehalten.

gy o
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Die prozeBhindernde Einrede des Beklagten ist hier-
nach begriindet. Die Eutscheidung des Berufungsgerichts
zur Klage 1d8t sich daher nicht aufrechterhalten

II. Zur Widerklage:

1. Piir die Widerklage ist es unerheblich, daB der

Klage die prozeBhindernde Einrede der mangelnden Sicher-

heit fiir die ProzeBkosten entgegensteht. Die Widerklage
—setzt die Rechtéhﬁngigkeit der Klage, nicht aber auch

das Vorliegen der ProzeBvoraussetzungen fiir die Klage

voraus (vgl Stein-Jonas-Schonke aa0 § 33 III 1). An einer

Sachentscheidung iiber die Widerklage war das Berufungs-

gericht daher nicht gehindert.

2. Das Berufungsgericht hat die Schadensersatzpflicht
des Beklagten nach § 826 BGB bejaht. Die Verordnungen von
1938, so hat es ausgefiihrt, seien sittenwidrig gewesen.

‘Die Behdrde, die die "Arigierung" eines jiidischen Unterneh-
mens angéordnet habe, habe sich einer sittenwidrigen, zum
Schadensersatz verpflichtenden Handlung schuldig gemacht.
Durch die Annahme und Durchfiihrung des ihm von der Beh&rde
erteilten Auftrages habe der Beklagte bei der sittenwidrigen
Schidigung des Klidgers durch die Behdrde mitgewirkt. Wenn
dem Kldiger die Verfiigungsgewalt iiber sein Geschiftsvermbgen
bereits durch behtrdliche Anordnung entzogen worden sei, so
hitten doch erst die Handlungen des Beklagten, die auf Ver-
guBerung der Vermitgensgegenstiinde abgezielt hétten, den end-
giiltigen Schaden herbeigefiihrt. Dem Beklagten seien die tat-
sichlichen Umstdnde bekannt gewesen, die sein Handeln als
sittenwidrig erscheinen lieBen. Er habe die Sittenwidrigkeit
seines Handelns bei richtiger sittlicher Einstellung auch
erkennen miissen und nicht der redlichen {iberzeugung sein
konnen, im Verfolg eines erlaubten Interesses so handeln

zu diirfen. DaB er den Auftrag nicht habe zblehnen kdnnen,
ohne sich selbst einer erheblichen Gefahr auszusetzen, ‘sei
nicht dargetan. ‘

~
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3. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprii~
fung nicht stand.

Allerdings sind die MaBnahmen, die gegen den Kliger
durchgefiihrt worden sind, nicht rechtens gewesen. Sie griin-
deten sich auf die Verordnung vom 12. Hovember 1938 zur
Lusschaltung der Juden aus dem deutschen Wirtschaftsleben
(RGB1 I, 1580) und die Durchfilhrungsverordnung hierzu vom
23. November 1938 (RGB1 I, 1642), in de? die Auflosung und
Abwicklung der von einem jiildischen Inhaber betriebenen Ein-
zelhandelsverkaufsstellen, Versandgeschifte und Bestellkonto-
re vorgeschrieben und die Bestellung eines Abwicklers vorge-
sehen war., wihrend sich die Verordnung vom 3.Dezember 1938
iiber den Einsatz jiildischen Vermdgens (RGB1 I, 1709) in ih-
ren Bestimmungen iiber gewerbliche Betriebe auf GroS8handels-
und Erzeugerbetriebebezog (vgl Pfundtner-Neubert Bem 2 zu
§ 1 der Verordnung vom 3. Dezember 1938 III 22 S 16/17), zu
denen, wie der Sachverhalt erkennen 1#8t%t, das Unternehmen
des Klégers nicht gehorte.

Es ist nicht erkemnnbar, ob dem Beklagten der Auftrag zur
Abwicklung des Geschdfts des Kligers vor oder nach dem Er-
1aB der Verordnung vom 23. November 1938 erteilt worden ist.-
Jedenfalls hat aber seine Abwicklungstdatigkeit unter der
Herrschaft dieser Verordnung gestanden. Die Verordnung vom
12. November 1938 ist durch Art 1 Ziff 1 t des Kontrollrats-
gesetzes Er 1 aufgehoben worden. Ihr kann aber ebenso wie
der Durchfiihrungsverordnung vom 23. November 1938 schon von
Anfang an keine RechtmédBigkeit beigemeséen werden. Als poli-
tische Ausnahmegesetze gegen bestimmte Persomengruppen ver-
stieBen die Bestimmungen gegen den in die Rechtsiiberzeugung
aller Kulturnationen eingegangenen, jetzt auch in Art 3 und
1 Abs 3 des Bonner Grundgesetzes festgelegten fundamentalen

Grundsatz der Rechtsgleichheit, der auch die deutsche Rechts—:

ordnung beherrscht und durch die nationalsozialistischen Ge-
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setze nicht wirksam aufgehoben werden konnte. Die angewen-
deten Bestimmungen sind niemals Recht, sondern von Beginn
an krasses Unrecht gewesen (vgl BGHZ 9, 34). Zur Wieder-
gutmachung des Unrechts, das den durch nationalsozialisti-
sche Gewalt- und VerfolgungsmaBnahmen Betroffenen zugefiigt
worden ist, sind die Riickerstattungs- und Entschidigungsge-
setze ergangen, in Berlin die Anordnung der Alliierten Komman-
dantur vom 26. Juli 1949 iiber die Riickerstattung feststell-
barer Vermigensgegensténde an Opfer der nationalsozialisti-
schen UnterdrickungsmaSnahmen (VOBL Berlin I § 221) und das
Gesetz vom 10. Januar 1951 iiber die Entschiédigung der Opfer
des Nationalsozialismus (VOBl Berlin I S 85). Die Riickerstat-
tungsanordnung trifft Bestimmungen, um in mdglichst groSenm
Umfang beschleunigt die Riickerstattung feststellbarer Vermt-
gensgegenstinde 2zu bewirken, die den Berechtigten aus @riinden
der Rasse, Religion, Nationalitdit, der politischen Auffassung
oder der politischen Gegnerschaft gegen den Nationalsozialis-
-mus . in der Zeit vom 30. Januar 1933 bis zum 5. Mai 1945 unge-
rechtfertigt entzogen worden sind. Als ungerechtfertigte Ent-
ziehung ist es namentlich auch gekenuzeichnet, wenu der Ver-
lust des Tigentums, des Besitzes oder sonstigen Rechts an
einem Vermogensgegenstand auf einem Staats- oder Verwaltungs-
akt beruht, so auch auf einer Verfiigung oder Ulpertragung auf
Grund einer Anordnung des Staates oder eines seiner Beamten
einschlieB8lich eines Treuh#nders (Art 2). Nach dem Entschii-
digungsgesetz gewdhrt Berlin Personen, die durch ihren Wohn-
8itz in niher bezeichneter Weise mit Berlim verbunden oder - .
verbunden gewesen sind, VWiedergutmachung, wenn sie durch nati-
onalsozialistische VerfolgungsmaBnahmen an Gesundheit, PFrei- '
heit, Vermﬁgen oder wirtschaftlichem Fortkommen Schaden er-
litten haben.

Der Beklagte gehdrt nicht zu den Personen, die als
riickerstattungspflichtig in Anspruch genommen werden kon-
nen. Er ist niemals Erwerber oder Eigenbesitzer des Ge-
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schiftsvermigens des Kligers gewesen. Er hat vielmehr ohne
den Villen zur Erlangung des Bigentums oder Eigenbesitzes
das Geschift in Erfiillung des ihm erteilten behtrdlichen
Auftrages liquidiert und den Erlds abgefiihrt. Die VWieder-
gutmachungskammer des Landgerichts Berlin, dem die Akten
vom ProzeBgericht 1. Instanz vorgelegt worden sind, hat
daher auch die Weiterbehandlung des Rechisstreits abge-
lehnt (BeschluB8 vom 13. Juli 1950 - 42 WGK 105/50). Die nach
der Riickerstattungsanordnung gegebenen Anspriiche auf Rick~
gabe der entzogenen Gegenstinde in.Natur, auf Herausgabe
des fiir sie erlangten Ersatzes oder auf Leistung von Scha-
densersatz im Falle ihres Verlustes; ihrer Beschidigung
oder liinderung kommen deshalb nicht gegen den Beklagten,
sondern lediglich gegen diejenigen Personen in Betracht,
‘denen der Beklagte durch seine Abwicklungstédtigkeit den
Erwerb vermittelt kat.

Die Rﬁckersfattungsanordnung trifft keine Bestimmung
iiber Anspriiche gegen den, der an einer Entziehung von Ver-
mbgensgegenstinden beteiligt gewesen ist, ohne selbst riick-
erstattungspflichtig zu sein. Es fragt sich, ob Anspriiche
auf Grund allgemeiner Vorschriften gegen einen solchen Be-
teiligten geltend gemacht werden kdnnen.

Anspriiche gegen den Beklagten sind nicht nach § 839
BGB in Verbindung mit Art 131 WeimRVerf ausgeschlossen.
Der Beklagte war weder Beamter in staatsrechtlichem Sinne
noch handelte er bei seiner Tétigkeit in Ausiibung ihm an-
vertrauter 6ffentlicher Gewalt. DaB er von der Behdrde zum
Abwickler bestellt worden war, ist in diesexr Hinsicht nicht
von Bedeutung; in mancherlei Fillen kann jemand durch 6f-
fentlichen Verwaltungsakt zu einer Tdtigkeit berufen werden;
ohne daB darum die Grundsitze der Amtshaftung eingreifen
(z.B. Vormund, Pfleger, Konkurs- oder Vergleichsverwalter).
Aber auch nach der Art seiner Tdtigkeit kommen die Grund-
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sitze der Amishaftung nicht zur Anwendung. Die Liquidation
des Geschdfts des Kligers beruhte auf gesetzlicher Vor-
schrift. Bei ikrer Durchfiihrung stand der Beklagte einem
Abwickler oder Liquidator gleich, wie er in den gesetz-
lich vorgesehenen Fillen zur Liquidation handelsrechtli-
cher Gesellschaften gerichtlich bestellt werden kann (vgl
§ 146 HGB, § 66 GmbEG, § 83 Gen¢, §§ 206, 232 AktG). Die
Liquidation selbst lag mit ihren VeriuBerungs- und sonsti-
gen Abwicklungsgeschiften auf einem Gebiet, das mit unmit-
telbarer Ausiibung 6ffentlicher Gewalt nichts zu tun hatte
(vgl Kriiger, Die L¥sung der Judenfrage in der deutschen
Wirtschaft S 304). Der vom Oberlandesgericht Kiel vertre-
tenen abweichenden Auffassung (SJZ 1947, 511 f; vgl auch
Palandt, Kom z BGB 10. Aufl § 839 Bem 3 b; Drees bei Erman
Kom z BGB § 839 Ben 2 B d bb) kann hiernach nicht beige-
treten werden.

Im vorliegenden Fall kann jedoch, soweit ein Anspruch
gegen den Beklagten aus seiner T4tigkeit als Abwickler erho-
ben wird, daraus allein. daB er dern Abwicklungsauftrag des
Bezirksantes angenommen und durchgefiihrt hat, ein Schadens-
ersatzanspruch nicht hergeleitet werden. Allerdings war bei
der Unrechtmédfigkeit der genannten Verordnungen vom November
1938 sein Handeln materiell nicht gerechtfertigt. LéBt sich
dem Beklagten aber nichts anderes vorwerfen, als daB er in
amtlichem Auftrag nach den bezeichneten gesetzlichen Bestimmun-
gen titig geworden ist, so kann ein Schadensersatzanspruch ge—"
gen ihn nicht gegeben sein. Zwar ist in den Rickerstattungs-

- und Entschidigungsgesetzen ausdriicklich bestimmt, ein Riicker-

stattungs- oder Wiedergutmachungspflichtiger kdnne sich zur
Rechtfertigung seiner Handlungsweise und Abwehr gegen ihn er-
hobener Anspriche nicht darauf berufen. daB seine Handlungs-
weise den damaligen allgemeinen Anschauungen entsprochen habe,
die eine Schlechterstellung einzelner wegen ihrer Rasse, Reli-
gion, Nationalitdt, ihrer politischen Auffassung oder ihrer
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politischen Gegnerschaft gegen den Nationalsozialismus.

zum Inhalt hatten (so fiir Berlin Art 2 Abs 2 REAO und §

9 Abs 3 EntschG). Es handelt sich aber nicht um bloBe An-
schauungen, wenn die gesetzlichen Bestimmungen iiber die
Ausschaltung der Juden aus dem deutschen VWirtschaftsleben
Grundlage und KaBstab des Handelns des Beklagten gewesen
sind. Die Berufung auf ein ordnungsmifig erlassenes und ‘
verkiindetes Gesetz wird durch die Riickerstattungs- und Ent- !
schidigungsgesetze nicht verwehrt. Sind jene Bestimmungen
vom Jahre 1938 bei richtiger Betrachtung auch nicht als
materiell wirksam zu bezeichnen, so hat der damalige Staat
doch ihre Beachtung gefordert. Soweit sich nicht aus son-
stigen besonderen Umstdnden ein Haftungstatbestand ergibt,
kann daher nicht auf Leistung von Schadensersatz in An-
spruph‘geﬁommen werden, wer als amtlich bestellter Abwick-
ler jene Gesetze befolgt und bei MaZnahmen mitgewirkt hat,
die in den HuBeren Formen der Legalitdt durchgefiihrt worden
sind (vgl Goetze, Die Riickerstattung in Westdeutschland und
Berlin S 148 Anm 11; Kubuschok-VeiBstein, Ruckerstattungs-
recht S 65 Bem 32; %Wilden-Kliickmann, Wiedergutmachungsgesetz
S 36; Bukofger-Radlauer-Loewenberg, Kom 2z Berliner Entschi-
digungsgesetz Bem 2 zu § 2).

-

Der Kliger ist der Auffassung, da8 die gegen ihn durch-
.gefiihrte Geschidftsabwicklung bei seiner nichtdeutschen Staats-
angehdrigkeit auch nach den damaligen Bestimmungen unzuléseig
gewesen sei, weil es an der hierzu erforderlichen Zustimmung
des Reichswirtschaftsministers gefehlt habe. Das trifft je-
doch nicht zu. Zwar ist in § 21 der Verordnung vom 3. Dezenm-
ber 19358 bestimmt, daB Verfiigungen der hdheren Verwaltungsbe-
horde, durch die ein Jude fremder Staatsangehtrigkeit betrof-
fen werde, nur nit Zuystimmung des Reichswirtschafisministers
ergehen sollen. Abgesehen davon, daB es sich hierbei nur um
eine Sollvorschrift gehandelt hat, ist diese Bestimmung auf
den Kliager darum nicht anwendbar gewesen, veil sich die Ver-
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ordnung vom 3. Dezember 1938, wie oben dargelegt, nur auf
GroB8handels~ und Erzeugerbetriebe bezogen hat, zu denen das
Uaternehmen des Kldgers nicht gehdrte. ‘

4. Ein Schadensersatzanspruch gegen den Beklagten kann
aber dann gegeben sein, wenn er, wie der Klidger behauptet,
bei der Abwicklung nicht mit der gebotenen Sorgfalt vorge-
gangen ist und insbesondere Vermogenswerte verschleudert
kat. Nach § .3 der Verordnung vom 23. November 1938 hatte
der Abwickler die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns an-

zuwenden. Die Verordnung war zwar unrechtmidBig, fithrte der

Beklagte aber den Auftrag aus, so durfte er keinesfalls die
Grenzen Uberschreiten, die ihm bei Gliltigkeit des Auftrages
gesetzt gewesen wiren.

Als Abwickler stand der Beklagte nach § 3 der Verord-
nung vom 23. November 1938 unter der Aufsicht des Bezirks-
amts, das ihn beauftragt hatte. Das schlieBt aber nicht aus,
daf er, wenn er bei seiner Abwicklungstitigkeit die Sorgfalt
eines ordentlichen Ksufmanns auBer Acht gelassen hat, dem
Kliger gegeniiber auf der Grundlage einer entsprechenden
Anwendung der Bestimmungen iiber die Gesch¥ftsbesorgung
(§ 675 BGB) haftbar und daB er auch nach den Vorschriften
ifiber unerlaubte Handlungen (§§ 823 ff BGB) schdensersatz-
pflichtig sein kannm.

Das Berufungsgericht ist den Behauptungen des Kl&-
gers, in denen dem Beklagten eine Pflichtverletzung die-
ser Art zum Vorwurf gemacht wird, nicht nachgegangen.
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Auch soweit ilber die Widerklage erkanmnt ist, muB
das angefochtene Urteil hiermach aufgehoben und die Sa-
che zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen werden. Uber die Kosten
des Revisionsverfahrens hat das Berufungsgericht zu be-
finden.

Dr. {leinewefers Dr. Gelhaar Hanebeck
Dr. Bode Dr. HauB
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