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Regeste

Regeste Hinterlegungsvertrag. Schadenersatz wegen unmoglich gewordener Ruckgabe der
hinterlegten Sache. Massgebender Zeitpunkt fir die Schadensberechnung (Art. 97 Abs. 1,
Art. 475 OR). Massgebend ist nicht die Schadenshthe zum Zeitpunkt, da die Riickgabe
unmaglich geworden ist, sondern zum Zeitpunkt, da der Hinterleger die Riickgabe verlangt,
wobel Wertsteigerungen, nicht aber Wertverminderungen bis zum letzten kantonalen Urteil
zu berticksichtigen sind.

Erwagungen

E.3

Dasich die Beklagte fur ihre Vertragsverletzung nicht exkul pieren kann, ist sie
schadenersatzpflichtig ( Art. 97 Abs. 1 OR ). Streitig ist die Hohe des Schadenersatzes.
Welchen Schaden der Kl&ger erlitten hat, ist grundsétzlich als Tatfrage mit dem
angefochtenen Urtell abschliessend festgestellt und bindet das Bundesgericht im
Berufungsverfahren, unter Vorbehalt von Art. 63 Abs. 2 OG . Rechtsfrage und vom
Bundesgericht zu prufen ist dagegen, ob der kantonale Richter den Rechtsbegriff des
Schadens verkannt oder Rechtsgrundsétze der Schadensberechnung verletzt hat ( BGE 107
[1 225 mit Hinweisen). Die Vorinstanz, die in diesem Punkt auf die Erwdgungen des
Bezirksgerichts verweist, hat angenommen, massgeblich sai die Schadenshthe zu dem
Zeitpunkt, wo die vertraglich geschuldete L eistung unmoglich geworden sei. Dies sel der
Mai 1976, dazu BGE 109 11 474 S. 476 diesem Zeitpunkt die Beklagte nach eigener
Darstellung tber die Aktien "verfugt" habe. Nach Auffassung der Beklagten kommt
dagegen fur die Berechnung frihestens der Zeitpunkt in Betracht, zu dem der Klager sich
erstmals nach dem Verbleib der Aktien erkundigt habe, wasim April 1979 geschehen sai.
Damals hétten die Aktien indes keinen Wert mehr gehabt, dadie Atlas AG ein knappes Jahr
spéter in Konkurs gefallen sei. Die Vorinstanz beruft sich zur Begriindung auf BUCHER
(OR Allg. Teil S. 302, 309), wonach bel Nichterftillung wegen nachtraglicher
Unmdglichkeit die Schadenshdhe auf den Zeitpunkt des Eintritts der Unmdglichkeit zu
berechnen sai. In der Ubrigen Lehre findet diese Auffassung keine Stitze. Nach
GUHL/MERZ/KUMMER (7. Aufl. S. 69) ist bei Schadenersatz wegen Nichterfllung eines
Vertrags regelméssig auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem der Schuldner hétte erfiillen
sollen. Auch nach VON TUHR/ESCHER (OR Allg. Teil 1 S. 102) ist der Augenblick, in
dem die unmoglich gewordene Leistung dem Glaubiger hétte zukommen sollen,
massgebend fur die Schétzung des Schadens, wobei nach Wahl des Glaubigers auch der
Zeitpunkt des Urtellsin Frage komme. Barth (Schadenersatzrecht bei nachtraglicher
Unmdglichkeit der Erfullung, Diss. Zurich 1957, S. 149 f.) stellt fUr die konkrete
Schadensberechnung auf den Zeitpunkt des Schadenseintritts ab, fir die abstrakte
Schadensberechnung auf den Zeitpunkt, in dem hétte erfillt werden sollen. Sofern die



Unmoglichkeit friher offenbar werde, sei dieser Zeitpunkt massgebend, friihestens aber
jener der Falligkeit. Dabei 18sst er ebenfalls dem Glaubiger die Wahl, seiner
Schadensberechnung statt den Zeitpunkt der Erfillung den Tag des Urteils zugrunde zu
legen. Aus der bisherigen Rechtsprechung ist kein Entscheid bekannt, in dem das
Bundesgericht den Standpunkt der Vorinstanz eingenommen hétte. Von der Sache her kann
ihr im vorliegenden Zusammenhang schon aus folgenden Uberlegungen nicht beigepflichtet
werden: Die Beklagte war verpflichtet, die Aktien fir den Kl&ager so lange aufzubewahren,
bis dieser sie zuriickverlangte. Erst in diesem Zeitpunkt musste sie die Aktien herausgeben.
Wére sieihrer Verpflichtung nachgekommen, hétte der Klager die hinterlegten Papiere zum
Wert in diesem Zeitpunkt zurtickbekommen. Die Werteinbusse, die er im Vergleich zum
hoheren Wert der Titel im Mai 1976 erleidet, geht daher nicht auf die Vertragsverletzung
zurlick. Sie wére auch eingetreten, wenn der Vertrag erfullt worden wére, und sie wére
unterblieben, wenn der Klager entsprechend BGE 109 11 474 S. 477 fruher die Ruckgabe
verlangt hétte, was er jederzeit hétte tun konnen ( Art. 475 Abs. 1 OR). Der
Schadensberechnung kann daher friihestens der Wert der Aktien im Zeitpunkt der
Ruckforderung zugrunde gelegt werden (vgl. auch BGE 39 11 572 ; BGE 102 11 11 E. 3). Im
Entscheid 97 11 361 E. 3, wo es um ein Lagergeschéft im Sinne von Art. 482 ff. OR Uber ein
antikes M 6belsttick ging, hat das Bundesgericht fiir die Berechnung des dem Hinterleger
entstandenen Schadens den Wert des hinterlegten Mobelsim Zeitpunkt des letzten
kantonalen Urtells al's massgebend bezeichnet, weil grundsétzlich der gegenwaértige
Schaden zu ersetzen sai; Art. 475 OR , der auch die Rickforderung eines allfalligen
Zuwachses erfasse, stimme damit Uberein. Diese Regel versteht sich auch fir die
Berechnung von zusétzlichem Schaden, der sich daraus ergibt, dass z.B. hinterlegte
Wertpapiere zwischen dem Zeitpunkt der Ruckforderung und dem Urteilsdatum im Wert
steigen. Sie mache zudem klar, dass vom Wert zur Zeit der Félligkeit auszugehenist, die
hier mit dem Tag, an dem der Kl&ger die Aktien erstmals zuriickforderte, zusammenfiel. Im
Falle von Wertverminderungen zwischen der Félligkeit und dem Urteilsdatum geht es
dagegen nicht an, Art. 475 OR analog gegen den Hinterleger auslegen zu wollen. Nach den
angefuhrten Lehrmeinungen kann der Geschéadigte sich diesfalls vielmehr auf den fir ihn
gunstigeren friheren Zeitpunkt berufen (vgl. auch OFTINGER, Haftpflichtrecht I, 4. Aufl.
S. 258). Im einen wieim andern Fall hat er somit vorweg den Wert der Sache zur Zeit, als
die Ruckforderung féllig war, darzutun. Wenn er eine Wertsteigerung seit der Féalligkeit bis
zum Urteil sdatum beweisen kann, darf er aber auch dafiir Ersatz verlangen. Die kantonalen
Instanzen haben sich zur Frage, wann der Klager erstmals die Aktien herausverlangt hat,
nicht gedussert; ausserdem bestehen keine tatséchlichen Feststellungen tber den Wert der
Aktien in jenem Zeitpunkt. Das angefochtene Urteil ist daher gestitzt auf Art. 64 Abs. 1
OG in diesem Punkt aufzuheben und die Sache zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz
zuriickzuwei sen.
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