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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 15.05.2014

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-
Prof. Dr. Pimmer als Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler,
Univ.-Prof. Dr. Kodek und Dr. Hargassner als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei I***** SA_
**%%*% Uruguay, vertreten durch Dr. Klaus Oblin, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei V*¥**** AG, *****,
vertreten durch DLA Piper Weiss-Tessbach Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen 120.000 USD sA, Uber die
auBerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien vom 30. Juli 2013,
GZ 2 R 110/13f-29, mit dem das Zwischenurteil des Handelsgerichts Wien vom 25. Marz 2013, GZ 59 Cg 39/12v-22,
bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Rechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung nach

Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die Klagerin trat im Marz 2004 mit der beklagten Bank in Geschaftsbeziehung. Sie erdffnete bei dieser ein Konto und
ein Depot. Die allgemeinen Geschaftsbedingungen (,AGB") der Beklagten wurden vereinbart. Deren Punkt VI.
»Sicherheiten” lautet:Die Klagerin trat im Marz 2004 mit der beklagten Bank in Geschaftsbeziehung. Sie erdffnete bei
dieser ein Konto und ein Depot. Die allgemeinen Geschaftsbedingungen (,AGB") der Beklagten wurden vereinbart.
Deren Punkt romisch sechs. ,Sicherheiten” lautet:

+A. Bestellung und Verstarkung von Sicherheiten
1. Anspruch auf Bestellung

Z 47. Das Kreditinstitut kann vom Kunden fir alle Anspriche aus der mit ihm bestehenden Geschéftsverbindung die
Bestellung angemessener Sicherheiten innerhalb angemessener Frist verlangen, und zwar auch dann, wenn die
Anspriche bedingt, befristet oder noch nicht fallig sind.Ziffer 47, Das Kreditinstitut kann vom Kunden fir alle
Anspriche aus der mit ihm bestehenden Geschaftsverbindung die Bestellung angemessener Sicherheiten innerhalb
angemessener Frist verlangen, und zwar auch dann, wenn die Anspriiche bedingt, befristet oder noch nicht fallig sind.
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2. Veranderung des Risikos

Z 48. (1) Wenn nachtraglich Umstande eintreten oder bekannt werden, die eine erhohte Risikobewertung der
Anspruche gegen den Kunden rechtfertigen, ist das Kreditinstitut berechtigt, die Bestellung oder Verstarkung von
Sicherheiten innerhalb angemessener Frist zu verlangen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sich die
wirtschaftlichen Verhaltnisse des Kunden nachteilig verandert haben oder zu verandern drohen oder die vorhandenen
Sicherheiten sich wertmal3ig verschlechtert haben oder zu verschlechtern drohen.ziffer 48, (1) Wenn nachtraglich
Umstande eintreten oder bekannt werden, die eine erhdhte Risikobewertung der Anspriche gegen den Kunden
rechtfertigen, ist das Kreditinstitut berechtigt, die Bestellung oder Verstarkung von Sicherheiten innerhalb
angemessener Frist zu verlangen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sich die wirtschaftlichen Verhdltnisse des
Kunden nachteilig verandert haben oder zu verandern drohen oder die vorhandenen Sicherheiten sich wertmaRig

verschlechtert haben oder zu verschlechtern drohen.

(2) Dies gilt auch, wenn bei Entstehen der Ansprtiche die Bestellung von Sicherheiten nicht verlangt wurde.
B. Pfandrecht des Kreditinstituts.

1. Umfang und Entstehen

Z 49. (1) Der Kunde raumt dem Kreditinstitut ein Pfandrecht an Sachen und Rechten jeder Art ein, die in die
Innehabung des Kreditinstituts gelangen.Ziffer 49, (1) Der Kunde rdaumt dem Kreditinstitut ein Pfandrecht an Sachen

und Rechten jeder Art ein, die in die Innehabung des Kreditinstituts gelangen.

(2) Das Pfandrecht besteht insbesondere auch an allen pfandbaren Anspriichen des Kunden gegentiber dem
Kreditinstitut, zB aus Guthaben. Unterliegen dem Pfandrecht des Kreditinstituts Wertpapiere, so erstreckt sich das

Pfandrecht auch auf die zu diesen Wertpapieren gehorenden Zins- und Gewinnanteilsscheine.

Z 50. (1) Das Pfandrecht sichert die Anspriiche des Kreditinstituts gegen den Kunden aus der Geschéftsverbindung,
einschlieBlich der Gemeinschaftskonten, auch wenn die Anspriche bedingt, befristet oder noch nicht fallig sind. Das
Pfandrecht an Werten aus Gemeinschaftskonten/Depots sichert auch Anspriche des Kreditinstituts aus der
Geschaftsverbindung mit nur einem der Konto-/Depotinhaber.Ziffer 50, (1) Das Pfandrecht sichert die Anspriche des
Kreditinstituts gegen den Kunden aus der Geschaftsverbindung, einschlieRlich der Gemeinschaftskonten, auch wenn
die Anspriche bedingt, befristet oder noch nicht fallig sind. Das Pfandrecht an Werten aus
Gemeinschaftskonten/Depots sichert auch Anspriiche des Kreditinstituts aus der Geschaftsverbindung mit nur einem
der Konto-/Depotinhaber.

(2)...
E. Zurickbehaltungsrecht

Z 58. Das Kreditinstitut kann ihm obliegende Leistungen an den Kunden wegen aus der Geschaftsverbindung
entstandener Anspruche zurtickbehalten, auch wenn sie nicht auf den selben rechtlichen Verhaltnissen beruhen. Die
Z 50 und 51 gelten entsprechend."Ziffer 58, Das Kreditinstitut kann ihm obliegende Leistungen an den Kunden wegen
aus der Geschaftsverbindung entstandener Anspriche zurickbehalten, auch wenn sie nicht auf den selben
rechtlichen Verhaltnissen beruhen. Die Ziffer 50 und 51 gelten entsprechend.”

Die Klagerin gab der Beklagten eine Kauforder in Héhe von 100.000 USD im Tite| F***#** S***%* | td (,FSL"; [SIN ****%*;
JInvestment”) Die Beklagte als depotfihrende Bank bediente sich fir dieses Investment einer dsterreichischen Bank als
Lagerstelle. Diese beauftragte B***#** B¥**¥* Hirikx ( BBH”) als Sublagerstelle in den USA. BBH Ubernahm die
Aufgabe der direkten Abwicklung des Geschafts mit der Fondsgesellschaft, namlich die Wertpapierabwicklung im
nationalen Markt.

Am 20. 8. 2007 erteilte die Klagerin der Beklagten den Auftrag, das Investment ruckzuldsen. Diesem Auftrag
entsprechend veranlasste die Beklagte die dafur notwendigen Schritte. Der Rucklésungswert betrug 122.700,64 USD
und wurde auf das Konto der Klagerin Uberwiesen. Das Guthaben wurde nicht behoben. Als die Beklagte von Klagen
gegen BBH und die dsterreichische Bank, die in den USA angebracht wurden, erfuhr, nahm sie nach und nach das
gesamte Guthaben der Klagerin als Sicherheit. Weder die Klagerin noch die Beklagte sind Parteien der in den USA
gefuhrten Verfahren.

Die Klagerin begehrt mit ihrer Klage die Auszahlung ihres Kontoguthabens von (zuletzt) 120.000 USD samt Zinsen, weil



keine Rechtsgrundlage fur die Zurlckbehaltung bestehe. Rickforderungen der Insolvenzverwalter von FSL und von
Bernard L. Madoff Investment Securities (,BLMIS") betrafen lukrierte Gewinne und Erlése aus dem Ruckverkauf von
Anteilen und seien bereits in mehreren Entscheidungen sowohl in den USA als auch auf den British Virgin Islands
abgewiesen worden.

Die Beklagte beantragte Klagsabweisung. Sie wandte ein, FSL sei ein feeder fund der BLMIS gewesen. Das Investment
der Klagerin, das sie auf eigenen Wunsch und Initiative und ohne Empfehlung der Beklagten vorgenommen habe, sei
Opfer des betrigerischen Systems Madoffs geworden. BLMIS-Treuhdnder hatten Gerichtsverfahren gegen
Unternehmen eingeleitet, die Zahlungen von BLMIS erhielten, darunter auch gegen die dem Recht der British Virgin
Islands unterliegende FSL. Deren Liquidatoren hatten Klagen gegen die Anteilsinhaber von FSL eingereicht und die
Ruckerstattung der bei der Rucklésung der Anteile an die Anleger gezahlten Betrage begehrt. Gegen die Subverwahrer
der Beklagten (BBH und die 6sterreichische Bank) sei seit dem Jahr 2010 beim United States Bankruptcy Court for the
Southern District of New York eine derartige Klage anhangig, die Zahlungen von FSL an BBH und/oder die beglinstigten
Inhaber im Zeitraum vom 17. 5. 2004 bis 18. 3. 2008 zum Gegenstand habe. Es handle sich um einen
Anfechtungsprozess aufgrund einer Insolvenz. Anteilsinhaber, die in der Zeit vom 15. 6. 2007 bis 18. 3. 2008 ihre
Anteile zurlcklésten, seien von der Anfechtung aufgrund Glaubigerbeglinstigung mit dem gesamten ausgezahlten
Betrag erfasst. Die Klage ziele unter anderem auf die Rickzahlung der im Oktober 2007 im Weg BBH, die
Osterreichische Bank und die Beklagte der Klagerin geleisteten Zahlung von rund 120.000 USD ab. Hintergrund fur die
Nichtauszahlung des Guthabens der Klagerin sei ein bedingter Anspruch gegenuber der Beklagten, der sich aus dem in
New York anhdngigen Gerichtsverfahren ergebe. Die Kldgerin habe diesen (bedingten) Aufwand zu tragen. Die
Beklagte habe die Klagerin von Beginn an Uber dieses Verfahren informiert; diese habe jedoch die in den USA geltend
gemachte Forderung stets abgelehnt und sich nicht als involviert betrachtet. Selbsterkldrend sei, dass die
Osterreichische Bank als ,offizielle Beklagte” die Forderung genauso wenig zu tragen habe wie Beklagte. Wirtschaftlich
Berechtigte sei und bleibe die Klagerin. Die Beklagte sei sowohl vertraglich als auch gesetzlich gegenuber der
Osterreichischen Bank, die die Forderung bereits gegen die Beklagte geltend mache, verpflichtet, den bedingten
Anspruch aus dem BBH-Verfahren, das derzeit unterbrochen sei, im Fall des Urteilsspruchs zu ersetzen. Gleiches gelte
far die Klagerin gegentber der Beklagten. Solange es nicht zu einer rechtskraftigen Abweisung komme, bestehe ein
bedingter Anspruch. Nach den allgemeinen Geschéaftsbedingungen bestehe auch fiir bedingte Forderungen ein
Pfandrecht. Ohne das Investment der Klagerin ware die Beklagte nicht mit dem Anspruch aus dem BBH-Verfahren
konfrontiert. Die Forderung der Beklagten bestehe bereits ,zweifelsfrei’, mag sie auch bedingt, betagt oder nicht fallig
sein. lhre bisher aufgelaufenen Kosten, die sie im Zusammenhang mit dem BBH-Verfahren zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung habe tragen missen, beliefen sich in den USA auf 16.486,16 USD und in Osterreich auf
19.761,60 EUR. Diese Kosten wendet die Beklagte aufrechnungsweise ein.

Das Erstgericht erkannte mit Zwischenurteil das Klagebegehren dem Grunde nach als zu Recht bestehend. Es traf die
eingangs wiedergegebenen und weitere Feststellungen. In rechtlicher Hinsicht fihrte es aus, die Beklagte kdnne von
ihrem Pfandrecht nur Gebrauch machen, wenn die zu sichernde Forderung ausreichend individualisiert sei. Die
Beklagte habe sich zur Erfullung ihrer Vertragspflichten gegentber der Klagerin der Osterreichischen Bank als
Subunternehmerin bedient. Diese habe ihrerseits zur Erfullung ihrer Aufgaben BBH in Anspruch genommen. Fest
stehe, dass FSL Anspriiche gegen die Osterreichische Bank und BBH klagsweise geltend machte. Dass diese beiden
Unternehmen der Beklagten gegenlber Forderungen geltend machten, sei von der Beklagten nicht behauptet worden.
Vielmehr verhalte es sich so, dass die Beklagte lediglich vage Informationen der dsterreichischen Bank Uber die in den
USA geflhrten Verfahren erhalten habe und sich selbst nicht daran beteilige. Die Beklagte wolle ein Pfand fur eine
Forderung, die moglicherweise gegen einen ihrer Vertragspartner geltend gemacht werde. Forderungen gegen die
Beklagte selbst existierten nicht. Sie sei dem Verfahren in den USA nicht beigetreten. Fir eine Individualisierung der
Forderung reiche es nicht, dass gegen den Vertragspartner des Vertragspartners Anspriche geltend gemacht wirden,
zumal diese auf anderen Vertragsgrundlagen fulten. Wann und ob Uberhaupt eine Forderung der Beklagten entstehen
werde, sei derzeit nicht erkennbar. Das hypothetische Entstehen einer Forderung aus einer Rechtsbeziehung zu einem
Dritten begriinde kein Pfand der Beklagten am Guthaben der Klagerin. Soweit sich die Beklagte auf das ihr durch die
AGB eingeraumte Zuruckbehaltungsrecht stitze, fehle es ihr iSd § 369 UGB an einer falligen Forderung.Das Erstgericht
erkannte mit Zwischenurteil das Klagebegehren dem Grunde nach als zu Recht bestehend. Es traf die eingangs
wiedergegebenen und weitere Feststellungen. In rechtlicher Hinsicht fihrte es aus, die Beklagte kénne von ihrem
Pfandrecht nur Gebrauch machen, wenn die zu sichernde Forderung ausreichend individualisiert sei. Die Beklagte
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habe sich zur Erfullung ihrer Vertragspflichten gegenlber der Klagerin der O&sterreichischen Bank als
Subunternehmerin bedient. Diese habe ihrerseits zur Erfullung ihrer Aufgaben BBH in Anspruch genommen. Fest
stehe, dass FSL Anspriiche gegen die dsterreichische Bank und BBH klagsweise geltend machte. Dass diese beiden
Unternehmen der Beklagten gegenuber Forderungen geltend machten, sei von der Beklagten nicht behauptet worden.
Vielmehr verhalte es sich so, dass die Beklagte lediglich vage Informationen der dsterreichischen Bank Uber die in den
USA gefuhrten Verfahren erhalten habe und sich selbst nicht daran beteilige. Die Beklagte wolle ein Pfand fur eine
Forderung, die moglicherweise gegen einen ihrer Vertragspartner geltend gemacht werde. Forderungen gegen die
Beklagte selbst existierten nicht. Sie sei dem Verfahren in den USA nicht beigetreten. Fir eine Individualisierung der
Forderung reiche es nicht, dass gegen den Vertragspartner des Vertragspartners Anspriiche geltend gemacht wuirden,
zumal diese auf anderen Vertragsgrundlagen futen. Wann und ob Uberhaupt eine Forderung der Beklagten entstehen
werde, sei derzeit nicht erkennbar. Das hypothetische Entstehen einer Forderung aus einer Rechtsbeziehung zu einem
Dritten begriinde kein Pfand der Beklagten am Guthaben der Kldgerin. Soweit sich die Beklagte auf das ihr durch die
AGB eingerdumte Zurickbehaltungsrecht stitze, fehle es ihr iSd Paragraph 369, UGB an einer falligen Forderung.

Das Berufungsgericht gab der dagegen erhobenen Berufung der Beklagten nicht Folge. Die Beklagte treffe fur das
Vorliegen ihres anspruchsvernichtenden Einwands die Behauptungs-(und Beweis-)last. Sie habe als Grundlage ihrer
bedingten Forderung im Kern nur ins Treffen geflhrt, dass ein vor einem US-amerikanischen Gericht als Klager
Agierender den Rechtsstandpunkt vertrete, ihm komme gegen einen Subverwahrer der Beklagten ein einschlagiger
Anspruch zu. Ein gar nicht bestehender Anspruch werde aber nicht allein deshalb zu einem bedingten, weil er
gerichtlich geltend gemacht werde. Der Beklagten ware vielmehr oblegen, geeignetes Vorbringen zu erstatten, anhand
dessen der Rechtsgrund der behaupteten Forderung konkret nachvollzogen werden kdnnte. Der Rechtsgrund der
allenfalls einem Ruckgriff zu unterziehenden Forderung sei im Dunklen geblieben. So sei schon nicht ohne weiteres
erkennbar, anhand welcher tatsachlichen oder rechtlichen Gegebenheiten die Klagerin als vormaliger Investor, der
sein Investment glattgestellt und bereits Zahlung erlangt habe, dem hinter jenem Finanzprodukt stehenden und in
weiterer Folge in Liquidation befindlichen Rechtssubjekt Riickzahlung zu leisten hatte. Umso weniger sei ersichtlich,
warum ihm die Beklagte bzw ihre Subverwahrer wegen ihrer Involvierung als mit der Abwicklung des Investments
beauftragte Finanzdienstleister zur Herausgabe des dem Kunden langst Uberwiesenen Erldses verpflichtet waren. Das
Zutreffen dieses (bedingten) Anspruchs sei somit reine Spekulation. Die Beklagte habe demnach die Voraussetzungen
far einen (bedingten) Anspruch, den sie dem Begehren der Klagerin auf Auszahlung eines Kontoguthabens
entgegenhalten kdnnte, nicht ausreichend behauptet.

Das Berufungsgericht sprach aus, die ordentliche Revision sei nicht zuldssig, weil die Streit entscheidende
Schlussigkeitsbeurteilung nicht von Uber den Einzelfall hinausgehender Bedeutung sei.

Rechtliche Beurteilung

Die nach Freistellung von der Klagerin beantwortete auRerordentliche Revision der Beklagten ist zuldssig und auch
berechtigt, weil das Berufungsgericht zu Unrecht das Vorbringen der Beklagten als unschlissig beurteilte.

Der Oberste Gerichtshof hat erwogen:

1. Die Klagerin ist eine Aktiengesellschaft uruguayanischen Rechts, die Beklagte eine Aktiengesellschaft und ein
Kreditinstitut nach &sterreichischem Recht. Den vertraglichen Schuldverhéltnissen der Streitteile liegt demnach ein
Sachverhalt zugrunde, der Verbindung zum Recht verschiedener Staaten aufweist, auBerhalb des zeitlichen
Anwendungsbereichs der Verordnung (EG) Nr 593/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. 6. 2008
Uber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (,Rom [”) liegt, weil die Vertrage vor dem
17.12. 2009 geschlossen wurden (Art 28 Rom 1), und in den Anwendungsbereich des EVU fallt (Art 1 Abs 1 EVU). Nach
unbestrittenem Vorbringen der Klagerin enthalten die AGB der Beklagten, die den Feststellungen zufolge vereinbart
wurden, die Klausel (Z 20), dass fur alle Rechtsbeziehungen zwischen dem Kunden und dem Kreditinstitut
Osterreichisches Recht gilt (vgl Beilage ./2). Die Streitteile haben mit der Vereinbarung der AGB eine ausdrckliche
Rechtswahl getroffen (Art 3 Abs 1 EVU; Verschraegen inRummel, ABGB® Art 3 EVU Rz 5); die zwischen ihnen
abgeschlossenen Vertrage unterliegen demnach Osterreichischem Recht.1. Die Klagerin ist eine Aktiengesellschaft
uruguayanischen Rechts, die Beklagte eine Aktiengesellschaft und ein Kreditinstitut nach dsterreichischem Recht. Den
vertraglichen Schuldverhaltnissen der Streitteile liegt demnach ein Sachverhalt zugrunde, der Verbindung zum Recht
verschiedener Staaten aufweist, auRBerhalb des zeitlichen Anwendungsbereichs der Verordnung (EG) Nr 593 aus 2008,



des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. 6. 2008 uUber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse
anzuwendende Recht (,Rom 1") liegt, weil die Vertrdge vor dem 17. 12. 2009 geschlossen wurden (Artikel 28,
Rom rémisch eins), und in den Anwendungsbereich des EVU fallt (Artikel eins, Absatz eins, EVU). Nach unbestrittenem
Vorbringen der Kldgerin enthalten die AGB der Beklagten, die den Feststellungen zufolge vereinbart wurden, die
Klausel (Ziffer 20,), dass fur alle Rechtsbeziehungen zwischen dem Kunden und dem Kreditinstitut dsterreichisches
Recht gilt vergleiche Beilage ./2). Die Streitteile haben mit der Vereinbarung der AGB eine ausdrtickliche Rechtswahl
getroffen (Artikel 3, Absatz eins, EVU; Verschraegen in Rummel, ABGB? Artikel 3, EVU Rz 5); die zwischen ihnen
abgeschlossenen Vertrage unterliegen demnach 6sterreichischem Recht.

2. Treffen die Behauptungen der Beklagten zu, dann verweigert sie die Auszahlung des Guthabens der Klagerin zu
Recht, weil sie an diesem wegen einer bedingt entstandenen Forderung ein Pfandrecht erworben hat:

3. Gemal § 49 Abs 1 der AGB raumt der Kunde dem Kreditinstitut ein Pfandrecht an Sachen und Rechten jeder Art ein,
die in die Innehabung des Kreditinstituts gelangen. In dieser Bestimmung ist sowohl der Pfandbestellungsvertrag als
auch das Verfligungsgeschaft zu erblicken. Mit der Anerkennung der AGB erklarte die Kldgerin namlich vorweg fur die
Dauer der Geschéaftsverbindung, das Pfandrecht nach dieser Bestimmung fiir das beklagte Kreditinstitut begriinden zu
wollen. Da diese Form der Verpfandung von der Beklagten ausging, liegt auch die Annahme durch sie vor (vgl Iro in
Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht 12 Rz 1/237).3. GemaR Paragraph 49, Absatz eins, der AGB rdumt
der Kunde dem Kreditinstitut ein Pfandrecht an Sachen und Rechten jeder Art ein, die in die Innehabung des
Kreditinstituts gelangen. In dieser Bestimmung ist sowohl der Pfandbestellungsvertrag als auch das
Verflgungsgeschaft zu erblicken. Mit der Anerkennung der AGB erklarte die Kldgerin namlich vorweg fiir die Dauer der
Geschaftsverbindung, das Pfandrecht nach dieser Bestimmung fur das beklagte Kreditinstitut begriinden zu wollen. Da
diese Form der Verpfandung von der Beklagten ausging, liegt auch die Annahme durch sie vor vergleiche Iro in
Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht 12 Rz 1/237).

4. Verpfandet sind ausdricklich auch Anspriche der Klagerin gegen die Beklagte (Z 49 Abs 2 der AGB). Das
Kontoguthaben der Klagerin ist durch Uberweisung der Unterkommissionérin auf das Konto der Kl&gerin bei der
Beklagten entstanden. Diese war nach Z 40 Abs 1 der AGB befugt, Geldbetrage fur die Klagerin entgegenzunehmen
und ihrem Konto gutzubringen. Der Geldbetrag ist daher mit Willen der Klagerin (Z 51 Abs 3 aE der AGB) in die
JInnehabung” der Beklagten gelangt (vgl Iro in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht I Rz 1/241 f). Z 49
der AGB enthalt auch den Modus fur die Verpfandung von Ansprichen aus einem Kontoguthaben, der in einer
Ubergabe durch Erkldrung besteht. Da das Kreditinstitut als Schuldner ohnehin von der Verpfandung weiR und daher
interessierten Dritten darUber Auskunft geben kann, ist hier ein sonst bei der Forderungsverpfandung notwendiges
Zeichen im Sinn des 8 452 ABGB nicht erforderlich (ro in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht |2
Rz 1/253).4. Verpfandet sind ausdricklich auch Anspriche der Klagerin gegen die Beklagte (Ziffer 49, Absatz 2, der
AGB). Das Kontoguthaben der Klagerin ist durch Uberweisung der Unterkommissionérin auf das Konto der Klagerin bei
der Beklagten entstanden. Diese war nach Ziffer 40, Absatz eins, der AGB befugt, Geldbetrage fur die Klagerin
entgegenzunehmen und ihrem Konto gutzubringen. Der Geldbetrag ist daher mit Willen der Klagerin (Ziffer 51, Absatz
3, aE der AGB) in die ,Innehabung” der Beklagten gelangt vergleiche Iro in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches
Bankvertragsrecht I? Rz 1/241 f). Ziffer 49, der AGB enthélt auch den Modus fur die Verpfandung von Ansprichen aus
einem Kontoguthaben, der in einer Ubergabe durch Erklirung besteht. Da das Kreditinstitut als Schuldner ohnehin von
der Verpfandung wei und daher interessierten Dritten dariber Auskunft geben kann, ist hier ein sonst bei der
Forderungsverpfandung notwendiges Zeichen im Sinn des Paragraph 452, ABGB nicht erforderlich (Iro in
Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht 12 Rz 1/253).

5. Das Pfandrecht der Beklagten sichert gemal3 Z 50 Abs 1 der AGB ihre Anspriche gegen die Klagerin aus der
Geschaftsverbindung, auch wenn die Anspruche bedingt, befristet oder noch nicht fallig sind. Durch die Einschrankung
auf Anspruche aus der Geschaftsverbindung sind die durch AGB-Pfandrecht zu besichernden Forderungen
ausreichend bestimmbar, stehen doch damit die Person des Glaubigers und des Schuldners sowie der Gattung nach
dem Rechtsgrund, namlich alle im Rahmen von Bankgeschaften entstehenden Forderungen, fest (Iro in
Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht |2 Rz 1/261). Die von der Beklagten geltend gemachte Forderung
beruht auf einer Geschaftsbesorgung der Beklagten fur die Klagerin.5. Das Pfandrecht der Beklagten sichert gemaf
Ziffer 50, Absatz eins, der AGB ihre Anspriche gegen die Klagerin aus der Geschaftsverbindung, auch wenn die
Anspriche bedingt, befristet oder noch nicht fallig sind. Durch die Einschrankung auf Anspriche aus der
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Geschaéftsverbindung sind die durch AGB-Pfandrecht zu besichernden Forderungen ausreichend bestimmbar, stehen
doch damit die Person des Glaubigers und des Schuldners sowie der Gattung nach dem Rechtsgrund, namlich alle im
Rahmen von Bankgeschiften entstehenden Forderungen, fest (Iro in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches
Bankvertragsrecht > Rz 1/261). Die von der Beklagten geltend gemachte Forderung beruht auf einer
Geschaftsbesorgung der Beklagten fur die Klagerin.

6. Die zu sichernde Forderung muss schon entstanden sein, sei sie auch bedingt, betagt oder noch nicht fallig; fur
zuklnftige Forderungen kommt ein AGB-Pfandrecht nicht in Betracht (9 Ob 139/04p mwnN; Iro in Apathy/Iro/Koziol,
Osterreichisches Bankvertragsrecht 12 Rz 1/260). Eine Forderung ist nach der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs schon dann bedingt existent im Sinn des AGB-Pfandrechts, wie es die Streitteile vereinbarten, wenn der
Rechtsgrund feststeht und der rechtserzeugende Tatbestand zum Teil gegeben ist (9 Ob 139/04p mwN: potenzieller
Rackgriffsanspruch der zur Herauslegung einer Garantie beauftragten Bank nach 8§ 1014, 1358 ABGB; aA
Juranek/Marko, Pfandrecht fir potenzielle Regressanspriiche aus Bankgarantien? ecolex 2005, 100 [102]; gegen diese
Iro in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht 1> Rz 1/260). Aufschiebend bedingt sind nicht nur
Forderungen, die zufolge rechtsgeschaftlicher Bestimmung von einem Ereignis abhangen sollen, sondern auch durch
eine gesetzliche Bestimmung (Rechtsbedingung) bedingte Anspriiche (9 Ob 139/04p; 1 Ob 738/76 SZ 49/137). Dass der
Anspruch auf Aufwandersatz nach § 1014 ABGB voraussetzt, dass der Aufwand ,gemacht” wurde, und dass der Eintritt
in die Glaubigerrechte nach § 1358 ABGB voraussetzt, dass eine fremde Schuld ,bezahlt” wurde, und ein Rickgriff nach
§ 896 ABGB erfordert, dass die Schuld , abgetragen” wurde, steht der Annahme nicht entgegen, dass davor potentielle
Ruckgriffsforderungen aufschiebend bedingte Anspriiche sein kénnen, ist es doch fir die Annahme einer Bedingung
typisch, dass erst durch ihren Eintritt das bis dahin aufschiebend bedingte Recht zum Vollrecht wird (9 Ob 139/04p
mwN).6. Die zu sichernde Forderung muss schon entstanden sein, sei sie auch bedingt, betagt oder noch nicht fallig;
far zukUnftige Forderungen kommt ein AGB-Pfandrecht nicht in Betracht (9 Ob 139/04p mwN; Iro in Apathy/Iro/Koziol,
Osterreichisches Bankvertragsrecht 1> Rz 1/260). Eine Forderung ist nach der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs schon dann bedingt existent im Sinn des AGB-Pfandrechts, wie es die Streitteile vereinbarten, wenn der
Rechtsgrund feststeht und der rechtserzeugende Tatbestand zum Teil gegeben ist (9 Ob 139/04p mwN: potenzieller
Ruckgriffsanspruch der zur Herauslegung einer Garantie beauftragten Bank nach Paragraphen 1014, 1358, ABGB; aA
Juranek/Marko, Pfandrecht fir potenzielle Regressanspriiche aus Bankgarantien? ecolex 2005, 100 [102]; gegen diese
Iro in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht 1> Rz 1/260). Aufschiebend bedingt sind nicht nur
Forderungen, die zufolge rechtsgeschaftlicher Bestimmung von einem Ereignis abhangen sollen, sondern auch durch
eine gesetzliche Bestimmung (Rechtsbedingung) bedingte Anspriiche (9 Ob 139/04p; 1 Ob 738/76 SZ 49/137). Dass der
Anspruch auf Aufwandersatz nach Paragraph 1014, ABGB voraussetzt, dass der Aufwand ,gemacht” wurde, und dass
der Eintritt in die Glaubigerrechte nach Paragraph 1358, ABGB voraussetzt, dass eine fremde Schuld ,bezahlt” wurde,
und ein Ruckgriff nach Paragraph 896, ABGB erfordert, dass die Schuld ,abgetragen” wurde, steht der Annahme nicht
entgegen, dass davor potentielle Ruckgriffsforderungen aufschiebend bedingte Anspriche sein kénnen, ist es doch fur
die Annahme einer Bedingung typisch, dass erst durch ihren Eintritt das bis dahin aufschiebend bedingte Recht zum
Vollrecht wird (9 Ob 139/04p mwN).

7. Die Ruckldsung des Investments - Auszahlung der Anteile an der - dem Parteienvorbringen zufolge -

Fondsgesellschaft nach dem Recht der British Virgin Islands gegen Ruckgabe der Anteilscheine - lbernahm die
Beklagte nach ihrem Vorbringen im eigenen Namen im Auftrag der Klagerin fir deren Rechnung. Sie schlossen
insoweit einen Kommissionsvertrag (8 383 Abs 1 UGB; vgl Z 63 Abs 1 der AGB, wonach das Kreditinstitut Auftrage
seines Kunden zum Kauf und Verkauf von Wertpapieren in der Regel als Kommissionar ausfiihrt). Der Kommittent (die
Klagerin) ist nicht Vertragspartei des AusfUhrungsgeschafts zwischen Kommissionar und Drittem (Verkaufer oder
Kaufer), wohl aber wirtschaftlich gesehen dessen Herr, wird doch das Geschaft fur seine Rechnung geschlossen. Die
Beklagte ihrerseits schaltete die Osterreichische Bank als Kommissionarin ein, denn nach den Feststellungen des
Erstgerichts im Zusammenhalt mit dem nicht konkret bestrittenen Vorbringen der Beklagten hat diese der
Osterreichischen Bank den Auftrag erteilt, im eigenen Namen auf Rechnung der Beklagten die Rucklésung
auszufihren. Hierzu war sie berechtigt:7. Die Rucklosung des Investments - Auszahlung der Anteile an der - dem
Parteienvorbringen zufolge -, Fondsgesellschaft nach dem Recht der British Virgin Islands gegen Rlckgabe der
Anteilscheine - Ubernahm die Beklagte nach ihrem Vorbringen im eigenen Namen im Auftrag der Klagerin fir deren
Rechnung. Sie schlossen insoweit einen Kommissionsvertrag (Paragraph 383, Absatz eins, UGB; vergleiche Ziffer 63,
Absatz eins, der AGB, wonach das Kreditinstitut Auftrdge seines Kunden zum Kauf und Verkauf von Wertpapieren in
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der Regel als Kommissionar ausfuhrt). Der Kommittent (die Klagerin) ist nicht Vertragspartei des Ausfiihrungsgeschafts
zwischen Kommissionar und Drittem (Verkaufer oder Kaufer), wohl aber wirtschaftlich gesehen dessen Herr, wird doch
das Geschaft fur seine Rechnung geschlossen. Die Beklagte ihrerseits schaltete die Odsterreichische Bank als
Kommissionarin ein, denn nach den Feststellungen des Erstgerichts im Zusammenhalt mit dem nicht konkret
bestrittenen Vorbringen der Beklagten hat diese der 6sterreichischen Bank den Auftrag erteilt, im eigenen Namen auf
Rechnung der Beklagten die Ruckldsung auszufihren. Hierzu war sie berechtigt:

8. Grundsatzlich hat ein Kommissionar den Auftrag selbst auszufihren, kann ihn aber mit ausdricklicher oder
konkludenter Zustimmung des Kommittenten durch einen Unterkommissiondr ausfUhren lassen (1 Ob 694/51
SZ 24/328; Griss in Straube, UGB4 § 384 Rz 4; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? § 384 Rz 4 f mwN). Die Klagerin hat
nicht vorgebracht, dass der Beklagten die Einschaltung eines Unterkommissionars nicht gestattet war. Da die
Kommission auBerhalb des Niederlassungsorts der Beklagten auszufiihren war, kann von einer schlissigen
Zustimmung der Klagerin zu einer Substitution ausgegangen werden (Griss in Straube, UGB4 § 384 Rz 4; Apathy in
Jabornegg/Artmann, UGB? § 384 Rz 4 f mwN).8. Grundsatzlich hat ein Kommissionar den Auftrag selbst auszufihren,
kann ihn aber mit ausdrucklicher oder konkludenter Zustimmung des Kommittenten durch einen Unterkommissionar
ausfihren lassen (1 Ob 694/51 SZ 24/328; Griss in Straube, UGB4 Paragraph 384, Rz 4; Apathy in Jabornegg/Artmann,
UGB? Paragraph 384, Rz 4 f mwN). Die Klagerin hat nicht vorgebracht, dass der Beklagten die Einschaltung eines
Unterkommissiondrs nicht gestattet war. Da die Kommission auBerhalb des Niederlassungsorts der Beklagten
auszufihren war, kann von einer schlissigen Zustimmung der Klagerin zu einer Substitution ausgegangen werden
(Griss in Straube, UGB4 Paragraph 384, Rz 4; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? Paragraph 384, Rz 4 f mwN).

9. Die Unterkommissionarin beauftragte - wie sich dem Vorbringen der Beklagten entnehmen l3sst -

ihrerseits BBH mit der Ausfihrung des Auftrags. Die von dieser erhaltene Auszahlung der Fondsgesellschaft kam Gber
die Unterkommissionarin und die Beklagte der Klagerin durch Gutbuchung auf ihrem Konto bei der Beklagten
zugute.9. Die Unterkommissiondrin beauftragte - wie sich dem Vorbringen der Beklagten entnehmen lasst -, ihrerseits
BBH mit der Ausfihrung des Auftrags. Die von dieser erhaltene Auszahlung der Fondsgesellschaft kam Uber die
Unterkommissionarin und die Beklagte der Kldgerin durch Gutbuchung auf ihrem Konto bei der Beklagten zugute.

10. Der Kommissionar hat gegen den Kommittenten Anspruch auf Aufwandersatz & 396 Abs 2 UGB); geht er eine
Verbindlichkeit fir den Kommittenten ein, hat er Anspruch auf Befreiung von derselben durch Leistung des
Kommittenten an den Dritten oder Schuldibernahme oder dadurch, dass der Kommittent dem Kommissionar das
Geld zur Verfigung stellt (2 Ob 52/00m; Apathy inJabornegg/Artmann, UGB2 § 396 Rz 13 f mwN;Griss in Straube,
UGB4 § 396 Rz 11).10. Der Kommissionar hat gegen den Kommittenten Anspruch auf Aufwandersatz (Paragraph 396,
Absatz 2, UGB); geht er eine Verbindlichkeit fir den Kommittenten ein, hat er Anspruch auf Befreiung von derselben
durch Leistung des Kommittenten an den Dritten oder Schuldibernahme oder dadurch, dass der Kommittent dem
Kommissionar das Geld zur Verflgung stellt (2 Ob 52/00m; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB2 Paragraph 396, Rz 13 f
mwN; Griss in Straube, UGB4 Paragraph 396, Rz 11).

11. Nach §& 1014 2. Halbsatz ABGB, der auch beim Kommissionsgeschaft Anwendung findet Apathy in
Jabornegg/Artmann, UGB? § 383 Rz 6 mwN und § 396 Rz 16 mwN; vgl2 Ob 468/53; Griss in Straube, UGB4 § 396 Rz 10),
muss der Kommittent dem Kommissionar ,allen mit der Erfullung des Auftrags” verbundenen Schaden vergiten.
Dieser Anspruch ist unabhangig von einem rechtswidrigen und schuldhaften Verhalten des Kommittenten (gesetzliche
JRisikohaftung” des Kommittenten; vgl RIS-Justiz RS0019610; Apathyin Schwimann, ABGB®> § 1014 Rz 9;ders in
Jabornegg/Artmann, UGB? § 396 Rz 16;Strasser in Rummel, ABGB® §§8 1014. 1015 Rz 10;Iro in Apathy/Iro/Koziol,
Osterreichisches Bankvertragsrecht 12 Rz 1/211; Faber, Risikohaftung im Auftrags- und Arbeitsrecht 189 ff;Fitz,
Risikozurechnung bei Tatigkeit im fremden Interesse 167 ff). Die Haftung nach & 1014 2. Halbsatz ABGB setzt ein, wenn
sich ein spezifisches Risiko der Tatigkeit des Geschaftsbesorgers im Rahmen des erteilten Auftrags verwirklicht, der
Schaden ex causa mandati entstanden ist (vgl 2 Ob 134/09h; RIS-JustizRS0019747; vgl OGH Rv V 1099/8 AC 2769;
Ob 1l 536/24 SZ 6/300; Apathy inJabornegg/Artmann, UGB? § 396 Rz 16 mwN). Schaden im Sinn der Bestimmung ist
eine unfreiwillige VermogenseinbuRe des Beauftragten und - dem Schadensbegriff der 88 1293 ff ABGB folgend - jeder
Nachteil an rechtlich geschitzten Gutern, daher auch ein bloRRer Vermdgensschaden, wozu das Entstehen einer
Verbindlichkeit zahlt (Faber, Risikohaftung im Auftrags- und Arbeitsrecht 88 ff)11. Nach Paragraph 1014, 2. Halbsatz
ABGB, der auch beim Kommissionsgeschaft Anwendung findet (Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB? Paragraph 383,
Rz 6 mwN und Paragraph 396, Rz 16 mwN; vergleiche 2 Ob 468/53; Griss in Straube, UGB4 Paragraph 396, Rz 10), muss


https://www.jusline.at/entscheidung/368095
https://www.jusline.at/entscheidung/368095
https://www.jusline.at/gesetz/ugb/paragraf/396
https://www.jusline.at/entscheidung/306866
https://www.jusline.at/entscheidung/306866
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=2Ob468/53&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/425001
https://www.jusline.at/entscheidung/528187
https://www.jusline.at/entscheidung/424979
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=2Ob468/53&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

der Kommittent dem Kommissionar ,allen mit der Erfillung des Auftrags” verbundenen Schaden vergiten. Dieser
Anspruch ist unabhdngig von einem rechtswidrigen und schuldhaften Verhalten des Kommittenten (gesetzliche
JRisikohaftung” des Kommittenten; vergleiche RIS-JustizRS0019610; Apathy in Schwimann, ABGB*® Paragraph
1014, Rz 9; ders in Jabornegg/Artmann, UGB? Paragraph 396, Rz 16; Strasser in Rummel, ABGB? Paragraphen 1014,
1015 Rz 10; Iro in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht 12 Rz 1/211; Faber, Risikohaftung im Auftrags-
und Arbeitsrecht 189 ff; Fitz, Risikozurechnung bei Tatigkeit im fremden Interesse 167 ff). Die Haftung nach Paragraph
1014, 2. Halbsatz ABGB setzt ein, wenn sich ein spezifisches Risiko der Tatigkeit des Geschaftsbesorgers im Rahmen
des erteilten Auftrags verwirklicht, der Schaden ex causa mandati entstanden ist vergleiche 2 Ob 134/09h; RIS-Justiz
RS0019747; vergleiche OGH Rv V 1099/8 AC 2769; Ob Il 536/24 SZ 6/300; Apathy in Jabornegg/Artmann, UGB?
Paragraph 396, Rz 16 mwN). Schaden im Sinn der Bestimmung ist eine unfreiwillige VermdgenseinbuRRe des
Beauftragten und - dem Schadensbegriff der Paragraphen 1293, ff ABGB folgend - jeder Nachteil an rechtlich
geschiitzten Gutern, daher auch ein bloBer Vermdgensschaden, wozu das Entstehen einer Verbindlichkeit zahlt (Faber,
Risikohaftung im Auftrags- und Arbeitsrecht 88 ff).

12. Der Oberste Gerichtshof hat ausgesprochen, dass der Kommissiondr ohne Ricksicht auf das Verschulden des
Kommittenten den Ersatz von Schaden verlangen kann, die er unmittelbar durch die Ausfihrung der Kommission oder
aus Gefahren, die mit ihr untrennbar verbunden waren, erlitten hat (2 Ob 468/53; vglFitz, Risikozurechnung bei
Tatigkeit im fremden Interesse 167 f). So hat der Kommittent einer Verkaufskommission dem Kommissionar, der im
Gewabhrleistungsprozess mit dem Kaufer auf Wandlung und Rlckzahlung des Kaufpreises unterlegen ist, den
zurlickgezahlten Kaufpreis und die Prozesskosten zu erstatten (AC 2769).12. Der Oberste Gerichtshof hat
ausgesprochen, dass der Kommissionar ohne Riicksicht auf das Verschulden des Kommittenten den Ersatz von
Schaden verlangen kann, die er unmittelbar durch die Ausfihrung der Kommission oder aus Gefahren, die mit ihr
untrennbar verbunden waren, erlitten hat (2 Ob 468/53; vergleiche Fitz, Risikozurechnung bei Tatigkeit im fremden
Interesse 167 f). So hat der Kommittent einer Verkaufskommission dem Kommissionar, der im
Gewabhrleistungsprozess mit dem Kaufer auf Wandlung und Rickzahlung des Kaufpreises unterlegen ist, den
zurlickgezahlten Kaufpreis und die Prozesskosten zu erstatten (AC 2769).

13. Nach den Feststellungen des Erstgerichts sind die Unterkommissiondrin und deren Auftragnehmer BBH Beklagte
des von den Liquidatoren von FSL eingeleiteten Verfahrens vor dem New Yorker Gericht. Die Beklagte behauptete,
dass Gegenstand dieses Prozesses auch die Ruckerstattung jenes Betrags ist, den die Kldgerin durch die Ruckldsung
ihres Investments von FSL erhalten hat, und die Zahlung von FSL nach dem Recht der British Virgin Islands anfechtbar
ware. Den Feststellungen des Erstgerichts lasst sich nicht mit der erforderlichen Sicherheit entnehmen, dass mit der
Klage Zahlung auch des der Klagerin aus der Ruckldsung zugute gekommenen Betrags begehrt wird und worauf sich
das Klagebegehren grindet. Trifft die Behauptung der Beklagten Uber den Gegenstand des Verfahrens zu, so hat die
Beklagte als Kommittentin der Unterkommissiondrin jenen im AusfUhrungsgeschaft mit FSL erzielten Betrag gemaf
§ 1014 2. Halbsatz ABGB zu erstatten, zu dessen Leistung die Unterkommissiondrin an FSL verurteilt werden wiirde,
was die Unterkommissiondrin von der Beklagten nach deren Vorbringen bereits auch verlangt. Die Beklagte (und
letztlich die Klagerin als ihre Kommittentin) tragt auch das Risiko, dass eine Verurteilung der Unterkommissionarin
nicht der Rechtslage entspricht. Denn auch insoweit verwirklichte sich eine Gefahr, die mit der Ausfihrung der
Kommission untrennbar verbunden ist. Die Beklagte ihrerseits hat einen entsprechenden Ersatzanspruch gegen die
Klagerin als ihre Kommittentin. Denn es handelt sich hierbei um Schaden, die der Beklagten und ihrer Substitutin aus
dem von der Klagerin auf deren Rechnung beauftragten Ausfihrungsgeschaft entstinden. Wird die
Unterkommissiondrin  zur Leistung an FSL verurteilt, so hat die Beklagte, die als Kommittentin die
Unterkommissiondrin von dieser Verbindlichkeit zu befreien hat, gegen ihre Kommittentin - die Klagerin - den
Anspruch, von der Verbindlichkeit gegentiber der Unterkommissionarin befreit zu werden.13. Nach den Feststellungen
des Erstgerichts sind die Unterkommissionarin und deren Auftragnehmer BBH Beklagte des von den Liquidatoren von
FSL eingeleiteten Verfahrens vor dem New Yorker Gericht. Die Beklagte behauptete, dass Gegenstand dieses Prozesses
auch die Ruckerstattung jenes Betrags ist, den die Klagerin durch die Rickldsung ihres Investments von FSL erhalten
hat, und die Zahlung von FSL nach dem Recht der British Virgin Islands anfechtbar ware. Den Feststellungen des
Erstgerichts l3sst sich nicht mit der erforderlichen Sicherheit entnehmen, dass mit der Klage Zahlung auch des der
Klagerin aus der Rucklésung zugute gekommenen Betrags begehrt wird und worauf sich das Klagebegehren grindet.
Trifft die Behauptung der Beklagten Uber den Gegenstand des Verfahrens zu, so hat die Beklagte als Kommittentin der
Unterkommissionarin jenen im Ausfihrungsgeschaft mit FSL erzielten Betrag gemaR Paragraph 1014, 2. Halbsatz
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ABGB zu erstatten, zu dessen Leistung die Unterkommissiondrin an FSL verurteilt werden wirde, was die
Unterkommissionarin von der Beklagten nach deren Vorbringen bereits auch verlangt. Die Beklagte (und letztlich die
Klagerin als ihre Kommittentin) trédgt auch das Risiko, dass eine Verurteilung der Unterkommissiondrin nicht der
Rechtslage entspricht. Denn auch insoweit verwirklichte sich eine Gefahr, die mit der Ausfiihrung der Kommission
untrennbar verbunden ist. Die Beklagte ihrerseits hat einen entsprechenden Ersatzanspruch gegen die Klagerin als
ihre Kommittentin. Denn es handelt sich hierbei um Schaden, die der Beklagten und ihrer Substitutin aus dem von der
Kldgerin auf deren Rechnung beauftragten Ausfuhrungsgeschaft entstinden. Wird die Unterkommissiondrin zur
Leistung an FSL verurteilt, so hat die Beklagte, die als Kommittentin die Unterkommissionarin von dieser
Verbindlichkeit zu befreien hat, gegen ihre Kommittentin - die Kladgerin - den Anspruch, von der Verbindlichkeit
gegenlber der Unterkommissionarin befreit zu werden.

14. Der Rechtsgrund des potentiellen Befreiungs-

oder des potentiellen Erstattungsanspruchs der Beklagten steht fest, ndmlich die Ausfiihrung der Verkaufskommission
mit der Klagerin. Macht FSL als Vertragspartner des Ausfiihrungsgeschéafts vor dem New Yorker Gericht einen Anspruch
auf Ruckzahlung des daraus erzielten, der Klagerin gutgebrachten Erléses geltend, dann ware auch der
rechtserzeugende Tatbestand zum Teil verwirklicht. Der Anspruch der Beklagten gegen die Klagerin auf Ersatz des ,mit
der Erfullung des Auftrags verbundenen Schadens” ware aufschiebend bedingt durch ein klagsstattgebendes, in
Rechtskraft erwachsenes Urteil in diesem Prozess. Ein potentieller Erstattungs-(Befreiungs-)anspruch ware ein
bedingter Anspruch im Sinn der Z 50 der AGB (zur Sicherungsfahigkeit von Befreiungsansprichen s Canaris,
Bankvertragsrecht? Rz 2674). Der Ansicht der Klagerin, ein rechtskréaftiger Zuspruch der Forderungen im BBH Verfahren
sei nicht als Bedingung fur das Entstehen der dort eingeklagten Forderungen zu werten, weil durch dieses Urteil keine
Anspruchsvoraussetzungen geschaffen wirden, sondern bloR Uber das Bestehen von Forderungen abgesprochen
werde, ist zu erwidern, dass es fir die Sicherung der potenziellen Anspriiche der Beklagten durch das AGB-Pfandrecht
nicht darauf ankommt, ob der von FSL verfolgte Anspruch tatsachlich (schon) besteht.14. Der Rechtsgrund des
potentiellen Befreiungs-, oder des potentiellen Erstattungsanspruchs der Beklagten steht fest, namlich die Ausfihrung
der Verkaufskommission mit der Klagerin. Macht FSL als Vertragspartner des AusfUhrungsgeschafts vor dem New
Yorker Gericht einen Anspruch auf Riickzahlung des daraus erzielten, der Klagerin gutgebrachten Erl¢ses geltend, dann
ware auch der rechtserzeugende Tatbestand zum Teil verwirklicht. Der Anspruch der Beklagten gegen die Klagerin auf
Ersatz des ,mit der Erfillung des Auftrags verbundenen Schadens” ware aufschiebend bedingt durch ein
klagsstattgebendes, in Rechtskraft erwachsenes Urteil in diesem Prozess. Ein potentieller Erstattungs-(Befreiungs-
)anspruch ware ein bedingter Anspruch im Sinn der Ziffer 50, der AGB (zur Sicherungsfahigkeit von
Befreiungsanspriichen s Canaris, Bankvertragsrecht? Rz 2674). Der Ansicht der Klagerin, ein rechtskraftiger Zuspruch
der Forderungen im BBH Verfahren sei nicht als Bedingung fur das Entstehen der dort eingeklagten Forderungen zu
werten, weil durch dieses Urteil keine Anspruchsvoraussetzungen geschaffen wirden, sondern blof3 Uber das
Bestehen von Forderungen abgesprochen werde, ist zu erwidern, dass es fir die Sicherung der potenziellen Anspriiche
der Beklagten durch das AGB-Pfandrecht nicht darauf ankommt, ob der von FSL verfolgte Anspruch tatsachlich (schon)
besteht.

15. Da Uber die Behauptungen der Beklagten zum Gegenstand des Verfahrens vor dem New Yorker Gericht keine
ausreichenden Feststellungen getroffen wurden, ist eine Aufhebung der Urteile der Vorinstanzen unumganglich.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 52 ZPO.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 52, ZPO.
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