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III 2R 101/88 Verkiindet am:
12. Oktober 1989
Freitag
Justizhauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

in dem Rechtsstreit

Heinz H{JNR
Ao 41, PEEED

Kldger und Revisionskldger,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. — -
gegen

D fir B , Filiale der
p W--WEMQ, !-5, i B

vertreten durch die Vorstandsmitglieder Dr. Eckart van

HEEEER und Dr. Ulrich WEEED, FONE

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozeflbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (D

und Dr. QU -

WII



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12. Oktober 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter Kroner,

Dr. Halstenberg, Dr. Rinne und Dr. Wurm

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das
Urteil des 22. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts K&ln vom 9. Februar 1988
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Ko-
sten des Revisionsrechtszuges, an das Be-

rufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

7

Tatbestand

Die Beklagte gewdhrte dem Klager aufgrund Kreditver-
trages vom 7./8. Februar 1984 bei Festschreibung der Kredit-
konditionen bis zum 31. Januar 1989 ein grundpfandrechtlich
gesichertes Darlehen iiber 1,4 Millionen DM. Weiter wurde

vereinbart:

Die Forderung aus dem Darlehen wird an eine Bank abge-
treten, die es einer von ihr aufgrund gesetzlicher Vor-
schriften gebildeten Deckungsmasse fiir Schuldverschrei-
bungen zufithrt. ... DemgemdfB wird das Kindigungsrecht
des Darlehensnehmers nach § 247 Abs. 1 Satz 1 BGB hier-
mit ausgeschlossen, solange das Darlehen zur Deckungs-
masse dieser Bank gehdrt (§ 247 Abs. 2 Satz 2 BGB).

Die vorgesehene Einstellung des Darlehens in den

Deckungsstock der refinanzierenden Bank unterblieb.

In den Bedingungen filir Baudarlehen (BBD), die Bestand-
teil des Kreditvertrages geworden sind, heifit es unter
Ziff. 7.1:

Bei Darlehen (mit fest vereinbartem Zinssatz), die vor
Ablauf einer vereinbarten Festschreibungsfrist f&dllig
(oder entgegen den vertraglichen Vereinbarungen zuriick-
gezahlt) oder nicht abgenommen werden (siehe Ziff. 5.4
BBD), ist eine Entschddigung von 3 v.H. des vereinbar-
ten Darlehensbetrages an die Bank zu zahlen.

Diese Entschd@digung ist hoéher oder niedriger anzuset-

zen, wenn die Bank einen hdheren oder der Darlehens-
nehmer keinen oder einen geringeren Schaden nachweist.
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Mit Schreiben vom 1. Juli 1985 unterrichtete der Notar
Dr. Engelskirchen die Beklagte von der Absicht des Klédgers,
Darlehen und Grundschulden abzuldsen, und bat u.a. um Be-
kanntgabe des Abldsungsbetrages per 31. Juli 1985. Die
Beklagte bezifferte diesen in ihrem Antwortschreiben vom
16. Juli 1985 - unter EinschluB einer Entschadigungsgebiihr
von 94.080 DM (= 6,72 % der Darlehenssumme) - mit
1.514.476,54 DM. Mit Schreiben vom 18. Juli 1975 wies sie
den Kldger darauf hin, dafl es sich bei der genannten Gebilihr
um eine Vorfdlligkeitsentschddigung gemdfB Ziff. 7.1 BBD han-
dele. Der Kl&ger zahlte Ende Oktober 1985 den verlangten
Betrag einschlieBlich der Entschadigungsgebiihr.

Mit der Klage hat der Kldger die Riickzahlung eines
Teilbetrages der Vorfdlligkeitsentschddigung in HOhe von
10.000 DM geltend gemacht und diesen Anspruch nach Abweisung
der Klage durch das Landgericht in der Berufungsinstanz wei-
terverfolgt. Die Beklagte hat im Wege der AnschluBberufung
die Feststellung begehrt, daB dem Kldger auch hinsichtlich
des die Klagesumme ibersteigenden Betrages von 84.080 DM ein
Anspruch auf Riickzahlung der Entschddigung nicht zustehe.
Das Berufungsgericht hat die Berufung zurilickgewiesen und der
Feststellungsklage stattgegeben. Mit der Revision erstrebt
der Kldger weiterhin die Verurteilung der Beklagten zur Zah-
lung von 10.000 DM und die Zurilickweisung der Anschluflberu-
fung.




Entscheidungsgriinde

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurilickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

Das Berufungsgericht fihrt im wesentlichen aus:

Die Beklagte habe dem Kldger mit Schreiben vom 16. und
18. Juli 1985 die Aufhebung des bis zu diesem Zeitpunkt un-
gekindigten Kreditverhdltnisses gegen Zahlung einer Vorfal-
ligkeitsentschddigung in Hohe von 94.080 DM angeboten.

Dieses Angebot habe der Kldger angenommen.

Die Vereinbarung iiber die Zahlung der Vorfadlligkeits-
entschadigung sei nicht gemdB § 247 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F.
unwirksam. Mache eine Bank ihr Einverstdndnis mit der vor-
zeitigen Riickzahlung eines Kredites von der Leistung einer
solchen Entschddigung abhdngig, so liege darin keine Be-
schrdnkung des Kiindigungsrechts aus § 247 Abs. 1 Satz 1 BGB
a.F.. Die in Ziff. 7.1 BBD niedergelegte Verpflichtung des
Kreditnehmers, bei vorzeitiger Fdlligstellung des Darlehens
eine Vorfédlligkeitsentschadigung zu zahlen, betreffe nicht
den Fall der Kiindigung nach § 247 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F..

Die Beklagte sei nicht verpflichtet gewesen, den Klager

beim Abschlufl des Aufhebungsvertrages dariiber aufzukléren,




daB das Darlehen nicht wie vorgesehen einer Deckungsmasse
fir Schuldverschreibungen zugefiihrt worden sei und deshalb
die Mo6glichkeit der Kiindigung nach § 247 Abs. 1 BGB a.F. be-
standen habe. Der Kldger habe eine Beendigung des Vertrags-
verhdltnisses schon zum 31. Juli 1985 angestrebt; sein etwa-
iges Interesse an einer Kiindigung unter Einhaltung der
Sechsmonatsfrist sei nicht hinreichend deutlich geworden. Im
librigen sei seinen schutzwiirdigen Belangen dadurch ausrei-
chend Rechnung getragen, daf er von der Beklagten iiber die
Zugehdrigkeit des Darlehens zur Deckungsmasse fiir Schuldver-
schreibungen Auskunft hdtte verlangen kénnen.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

II.

1. Die Erwdgungen, mit denen das Berufungsgericht einen
Bereicherungsanspruch des Kladgers verneint, halten der

rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

a) Die Verpflichtung des Kreditnehmers zur Zahlung
einer Vorfdlligkeitsentschddigung stellt, wenn und soweit
sie Rechtsfolge einer Kiindigung nach § 247 Abs. 1 Satz 1 BGB
a.F. sein soll, eine Kindigungsbeschrdnkung i.S. des § 247
Abs. 1 Satz 2 BGB a.F. dar (BGHZ 79, 163, 165 f; Senats-
urteile BGHZ 90, 161, 163 und vom 7. Juli 1988
- IIT 2R 111/87 - WM 1988, 1401, 1402). Als solche ist sie
nur dann wirksam, wenn das Darlehen zu einer aufgrund ge-

setzlicher Vorschriften gebildeten Deckungsmasse fir




Schuldverschreibungen gehért oder gehdren soll; dann kann
das Kiindigungsrecht durch ausdriickliche Vereinbarung fiir die
Zeit ausgeschlossen werden, wdhrend der das Darlehen zur
Deckungsmasse gehdrt (§ 247 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F.). Dafiir
reicht es aus, daB der KiindigungsausschluBl - wie hier - zwi-
schen einem Kreditnehmer und einer Bank, die nicht zum Kreis
der nach § 247 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. begiinstigten Darle-
hensgeber gehért, vereinbart wird, sofern die Bank ihre An-
spriiche an eine unter die genannte Bestimmung fallende Emis-
sionsbank abtritt, die das Darlehen einer aufgrund gesetz-
licher Vorschriften gebildeten Deckungsmasse zufiihrt (Se-
natsurteil BGHZ 82, 182, 184 ff). Das Verbot der Kiindigungs-
beschrdnkung (§ 247 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F.) trifft seinem
Sinn und Zweck nach auch solche Fdlle, in denen sich der
Darlehensnehmer im Zuge der einvernehmlichen Vertragsauf-
hebung auf die Zahlung einer Vorfadlligkeitsentschadigung
einladfnt, weil er sich im Blick auf § 247 Abs. 2 Satz 2 BGB
a.F. an einer Kiindigung gehindert sieht (Senatsurteil vom

7. Juli 1988 aaO0).

b) Hiernach durfte das Berufungsgericht auf der Grund-
lage der getroffenen Feststellungen die Vereinbarung der
Parteien iiber die Zahlung der Vorfadlligkeitsentschadigung
nicht als wirksam ansehen.

aa) Anders als im Falle des Senatsurteils vom 7. Juli
1988 (aaO) war hier die vorgesehene Einstellung des Darle-
hens in den Deckungsstock der refinanzierenden Bank unstrei-
tig unterblieben. In solchen Fdllen stellt eine im Kredit-

vertrag selbst enthaltene Klausel, wonach die Ausiibung des



gesetzlichen Kindigungsrechts nach § 247 Abs. 1 Satz 1 BGB
a.F. die Verpflichtung zur Zahlung einer Vorfdlligkeitsent-
schadigung auslodst, stets eine unzuldssige Kiindigungsbe-
schrdankung i.S. des § 247 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F. dar. Selbst
wenn also - was nach den Darlehensbedingungen nahe liegt,
vom Berufungsgericht und der Beklagten jedoch verneint

wird - Ziff. 7.1 BBD eine solche Entschadigungspflicht auch
fir den Fall der Kiindigung nach § 247 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F.
vorsehen wirde, hdtte sich daraus fiir den Kladger eine wirk-

same Zahlungsverpflichtung nicht ergeben.

bb) Nach den tatrichterlichen Feststellungen hat sich
der Kldger (erstmalig) im Zuge der Vertragsaufhebung ver-
pflichtet, die Vorfadlligkeitsentschddigung in HOhe von
94.080 DM an die Beklagte zu zahlen. Das nimmt die Revision

hin.

Nachdem die Beklagte es unterlassen hat, das Darlehen
einer Deckungsmasse filir Schuldverschreibungen zuzufiihren,
ist die Vereinbarung iliber die Zahlung der Vorfdlligkeitsent-
schadigung unwirksam, wenn der Kladger sich nur deswegen auf
sie eingelassen hat, weil er im Blick auf § 247 Abs. 2
Satz 2 BGB a.F. an einer Kiindigung gehindert zu sein glaubte

(Senatsurteil aaO).

Dazu hat der Klager vorgetragen, er sei seinerzeit da-
von ausgegangen, dafl ihm ein Kiindigungsrecht nach § 247
Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. nicht zustehe; hdtte er gewufit, daB
die vorgesehene Einstellung des Darlehens in einen Deckungs-

stock fiir Schuldverschreibungen unterblieben war, so hdtte




er von seinem Kiindigungsrecht nach der genannten Vorschrift
Gebrauch gemacht. Ist diese - von der Beklagten bestritte-
ne - Darstellung, mit der sich das Berufungsgericht bei der
Wirdigung des Bereicherungsanspruchs rechtsfehlerhaft nicht
auseinandergesetzt hat, richtig, dann ist die Vereinbarung
liber die Zahlung der Vorfdlligkeitsentschddigung unwirksam
mit der Folge, daB der Klager die 94.080 DM ohne rechtlichen
Grund geleistet hat.

Dem 1aBt sich nicht entgegenhalten, aus der Bereit-
schaft der Beklagten, iber die vorzeitige Vertragsbeendigung
zu verhandeln, habe sich ohne weiteres ergeben, dafli sie ihre
Darlehensforderung nicht abgetreten habe und daf3 diese somit
auch nicht der Deckungsmasse der refinanzierenden Bank zuge-
filhrt worden sei. Wie die Rechtsbeziehungen der Beklagten zu
ihrem Refinanzierer im einzelnen ausgestaltet waren, konnte
der Klager nicht iiberblicken. Aus seiner Sicht konnte die
refinanzierende Bank die Beklagte auch ermdchtigt haben,
eine Vertragsaufhebung gegen Zahlung einer - von der Beklag-
ten weiterzuleitenden - Vorfdlligkeitsentschadigung zu ver-

einbaren.

2. Auch die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zur Scha-

densersatzpflicht der Beklagten sind von Rechtsirrtum beein-
fluft. Nach den bisherigen Feststellungen kann ein Ersatzan-
spruch des Kldgers wegen Verletzung einer vertraglichen oder

vorvertraglichen Aufklarungspflicht nicht verneint werden.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind

Vertragspartner, auch soweit sie entgegengesetzte Interessen



verfolgen, verpflichtet, einander iiber Umstdnde aufzuklaren,
die - etwa bei drohender Vereitelung des Vertragszwecks -
erkennbar fir den anderen Teil von wesentlicher Bedeutung
sind, sofern er nach der Verkehrsauffassung Aufkldrung er-
warten darf (Urteile vom 26. November 1986

- VIII ZR 260/85 - BGHR BGB vor § 1/Verschulden bei Ver-
tragsschlufl - Aufklarungspflicht 4 = WM 1987, 319, 320; vom
16. Oktober 1987 - V ZR 170/86 - BGHR BGB vor § 1/Verschul-
den bei Vertragsschluf3 - Aufklarungspflicht 8; vom 30. Okto-
ber 1987 - V ZR 144/86 - BGHR BGB vor § 1/Verschulden bei
Vertragsschlufl - Aufkldrungspflicht 11 = WM 1988, 48, 50;
vom 13, Juli 1988 - VIII ZR 224/87 - BGHR BGB vor § 1l/Ver-
schulden bei Vertragsschluf8 - Aufkl&rungspflicht 18

= WM 1988, 1566, 1568; vom 26. Oktober 1988

-~ VIII 2ZR 230/87 - BGHR BGB vor § 1/Positive Vertragsverlet-
zung - Aufkldrungspflicht 3 = WM 1989, 26, 28; vom 8. Dezem-
ber 1988 - VII ZR 83/88 - BGHR BGB vor § 1/Verschulden bei
Vertragsschlufl - Aufkl&rungspflicht 22 = WM 1989, 416, 417).
Das kann die Verpflichtung einschlieflen, einen Vertragspart-
ner, der sich vom Vertrage ldsen will und mit dem anderen
Teil iliber eine - entschadigungspflichtige - Vertragsaufhe-
bung verhandelt, darauf hinzuweisen, daB Umstdnde, die nach
dem Vertragsinhalt ein gesetzliches Kiindigungsrecht aus-

schlieflen sollten, nicht eingetreten seien.

b) Im Streitfall war dem Kldger unbekannt geblieben,
dal das Darlehen nicht wie vorgesehen einer Deckungsmasse
flir Schuldverschreibungen zugefiihrt worden war. Er durfte
deshalb unter den gegebenen Umstdnden, insbesondere nach dem
ausdriicklichen Hinweis der Beklagten auf Ziffer 7.1 BBD,




von einem wirksamen Ausschlufl seines gesetzlichen Kiindi-
gungsrechts ausgehen (§ 247 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F.). Bei
dieser Sachlage beschrdnkte sich seine Entscheidung darauf,
das Angebot der Beklagten zur Vertragsaufhebung bei Zahlung
einer Vorfadlligkeitsentschdadigung anzunehmen oder von der
erstrebten Kreditabldsung abzusehen. Die naheliegende Prii-
fung, ob es fir ihn wirtschaftlich giinstiger sei, anstelle
der entschddigungspflichtigen Vertragsaufhebung das Kredit-
verhdltnis nach § 247 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. zu kiindigen,
war ihm dagegen verschlossen. Der Grund hierfiir ist allein
der Sphdre der Beklagten zuzuordnen, die es ilibernommen
hatte, die Einstellung des Darlehens in einen Deckungsstock
zu veranlassen und die sich insoweit auch nicht mit Erfolg
darauf berufen kann, sie habe nicht gewuBt, daB die Ein-
stellung unterblieben sei. Dafl dem Kldger ein Auskunfts-
anspruch gegen die Beklagte zustand (Senatsurteil BGHZ 90,
161, 173), &ndert an dieser Beurteilung nichts; denn er
hatte keine Veranlassung zu der Annahme, die Beklagte k&nnte
von der beabsichtigten Refinanzierungsmafinahme absehen.
Unter diesen Umstdnden muBte die Beklagte den Kldger dariiber
aufkldaren, dafl das Darlehen nicht einer Deckungsmasse fiir

Schuldverschreibungen zugefiihrt worden war.

c) Die Verletzung der Aufkldrungspflicht wdre aller-
dings fiir den etwaigen Schaden des Kl&dgers nicht ursdchlich
geworden, wenn der Kladger auch bei erfolgter Aufklarung von
seinem gesetzlichen Kiindigungsrecht keinen Gebrauch gemacht
hdtte. Das setzt die Feststellung voraus, daB er ersichtlich
kein Interesse an der gesetzlichen Kiindigung hatte, es ihm

vielmehr allein darauf ankam, den Kredit ungeachtet der



damit verbundenen Kosten schon zum 31. Juli 1985 abzuldsen.
Zu Recht rigt die Revision, dafB3 das Berufungsgericht inso-
weit keine iberpriifbaren Tatsachen festgestellt hat, die
eine solche Wiirdigung tragen kdnnten. Wenn der Klager eine
alsbaldige Kreditabl&sung angestrebt hat, so schlieBt das
nicht aus, daf3 er bei Kenntnis der Kiindigungsmdglichkeit von
dieser Gebrauch gemacht hdtte. DaB sein Interesse an einer
Kiindigung unter Wahrung der Sechsmonatsfrist nicht hinrei-
chend deutlich geworden ist, rechtfertigt die Verneinung der
Aufkldrungspflicht nicht. Das angefochtene Urteil enthdlt
keine konkreten Feststellungen, die Grundlage einer Inter-

essenabwagung sein konnten.

III.

Hiernach war das Berufungsurteil aufzuheben und die
Sache zurilickzuverweisen. Das Berufungsgericht wird zu priifen
haben, ob der Kl&dger das Kreditverhdltnis gekiindigt hdtte,
wenn die Beklagte ihm mitgeteilt hatte, daB die Einstellung
des Darlehens in eine Deckungsmasse fiir Schuldverschreibun-
gen unterblieben war. Im Falle einer solchen Feststellung
wird, soweit es um den Schadensersatzanspruch geht, gegebe-

nenfalls zu erwdgen sein, ob sich der Kldger im Wege des




Vorteilsausgleichs eine Zinsersparnis anrechnen lassen muf},
die sich daraus ergeben kann, dafBl er anstelle der Kiindigung
nach § 247 Abs. 1 Satz 1 BGB eine Vertragsaufhebung schon
zum 31. Juli 1985 erreicht hat.

Krohn Krdner Halstenberg

Rinne Wurm
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