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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Teilversaumnis- und Schluf-

III ZR 104/84 URTEIL Verkiindet am:
7. November 1985
Friederich,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

in dem Rechtsstreit

der AG,
vertreten durch die Vorstandsmitglieder Heiko E. D{JIlllJl# und
Ginther WillD, Willstrace @B, NN

Klagerin und Revisionsklagerin,

~ ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NG -

gegen

den Kaufmann und selbstindigen Handelsvertreter
Peter Q
S

’

Beklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmidchtigte

Rechtsanwilte Dr.
II. Instanz:




Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 10. Oktober 1985 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter Kroner,

Dr. Engelhardt, Dr. Halstenberg und Dr. Werp

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Klagerin werden - unter Zu-
rickweisung der Rechtsmittel im {ibrigen - das Urteil
des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln vom

2. Mai 1984 teilweise aufgehoben und das Urteil der

15. Zivilkammer des Landger ichts Bonn vom

19. April 1983 teilweise abgedndert.

Der Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin
11.363,13 DM zu zahlen.

Die Klage wird abgewiesen, soweit Zinsen fiir die Zeit
bis zum 6. September 1982 verlangt werden.

Wegen der weitergehenden Klageforderung auf Zinsen und
Uberziehungsprovision fiir die Zeit ab 7. September 1982
wird die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch {iber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Das Urteil ist, soweit der Klage stattgegeben wird,
vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

AN

Tatbestand

Der Beklagte, von Beruf Kaufmann, beteiligte sich, um
Steuern zu sparen, im Jahre 1979 an der "Grundstiicksgemeinschaft
D oW (ECO) . Deren Mitglieder bildeten eine
Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die als reine Innengesell-
schaft kein eigenes Vermdgen erwerben sollte, sondern eine
Treuhdnderin, die ToM THEINNGGGRRNNNEE P GmbH (im
folgenden: TOM GmbH), mit der Durchfiihrung des Projekts beauf-

tragte.

Der Beklagte unterzeichnete seine Beitrittserklarung am
9. Juni 1979, nachdem er in seinen Wohn- und Geschaftsrdumen
mehrere Besprechungen mit dem Anlagenberater R. gefiihrt hatte.
Zur Finanzierung seiner Einlage von 80.000 DM beantragte der
Beklagte gleichzeitig auf einem Formular, das dem Beteili-
gungsprospekt beilag, bei der Klagerin einen Kredit in H8he von
68.000 DM zu einem 2inssatz von 8 1/4 % bis zum 30. Septem-
ber 198l1. Der Kredit- und Kontoerdffnungsantrag enthielt den
unwiderruflichen Auftrag, das Darlehen direkt auf ein Konto der
TOM GmbH auszuzahlen, ferner eine Sicherungsabtretung aller
Rechte aus der Beitrittserklarung an die Klagerin und die
Bestimmung, daf alle Kreditvertragsbedingungen mit der Bank
unabhingig von dem Rechtsverhaltnis des Kreditnehmers zur ECO

oder TOM GmbH sein sollten.
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Am 26. November 1979 iibersandte die Kligerin dem Beklagten
ihre Kreditzusage mit dem Hinweis, die Kreditkosten bis zum
30. September 1981 seien bereits bezahlt. Schon vorher hatte
die Kldgerin den Darlehensbetrag von 68.000 DM von dem fiir den
Beklagten eingerichteten Kreditkonto auf ein bei ihr gefiihrtes
Konto der TOM GmbH liberwiesen. Von dort buchte sie danach ent-
sprechend einer ihr von der TOM GmbH erteilten Ermidchtigung die
Bearbeitungsgebiihr von 1 % und die Zinsen fiir die Zeit bis zum
30. September 1981 auf ihre eigenen Konten zuriick, ferner 10 %
des Kreditbetrages, also 6.800 DM, auf ein Sparkonto des Al-
leingesellschafters der TOM GmbH, GEIJNNEP (im folgenden: G.),
der sich - ebenso wie die GmbH - gesamtschuldnerisch neben dem
Beklagten verpflichtet hatte, den Darlehensbetrag nach Fallig-
stellung auszugleichen. Das Sparguthaben sollte der Klagerin

als Sicherheit dienen und war daher zu ihren Gunsten gesperrt.

In der Folgezeit leistete der Beklagte Riickzahlungen an
die Klagerin. Zur Tilgung des bei Ende der Kreditlaufzeit
(30. September 1981) noch bestehenden Darlehensrestes verein-
barten die Parteien einen neuen Kredit von 21.000 DM zu ei-
nem Zinssatz von vorlaufig 14,75 %. Nachdem der Beklagte danach
zundchst noch seine Ratenzahlungen fortgesetzt hatte, erklarte
er mit Schreiben vom 20. August 1982 die Anfechtung simtlicher
Willenserkldrungen gemdfs §§ 119, 123 BGB. Daraufhin kiindigte die

Klaigerin den Kredit mit Schreiben vom 26. August 1982 und for-




derte den Beklagten unter Fristsetzung bis zum 6. Septem-

ber 1982 zur Riickzahlung auf.

Mit dem Bau des Eislaufcenters war begonnen worden, seine
Fertigstellung ist streitig. Die TOM GmbH ist inzwischen wirt-
schaftlich zusammengebrochen; ein Konkursantrag wurde mangels

Masse abgelehnt.

Mit der Klage hat die Klagerin den Kreditkontosaldo per
31. Juli 1982, der unstreitig 11.363,13 DM betrug, nebst Zin-
sen seit dem 1. August 1982 in Hohe zwischen 10,75 % und
14,25 % zuziiglich 4,5 % Uberziehungsprovision ab 7. Septem-

ber 1982 verlangt.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage abge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt die Kligerin ihren Klagean-

spruch weiter.



Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Der 1981 geschlossene
Tilgungskreditvertrag sei ins Leere gegangen, soweit der Kli-
gerin nicht zuvor aus dem 1979 geschlossenen Vertrag ein Zah-
lungsanspruch zugestanden habe. Diegser erste Darlehensvertrag
aber sei wegen Verstofiles gegen § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO gemiB
§ 134 BGB nichtig gewesen. Auch ein Anspruch aus § 812 BGB sei
zu verneinen, weil der Gesellschaftsanteil des Beklagten keinen
meBbaren Wert mehr habe, die Bereicherung aufgrund von Steuer-
vergiinstigungen aber geringer sei als die vom Beklagten auf

die beiden Darlehen bereits erbrachten Zahlungen.
II.
Die Revision der Klagerin ist zulissig. Da der Beklagte in
der Revisionsverhandlung trotz ordnungsgemidfer Ladung nicht
ver treten war, muBte liber das Rechtsmittel, soweit es Erfolg

hat, durch Versaumnisurteil entschieden werden (BGHZ 37, 79).

Die Revision ist im wesentlichen begriindet.




Der Klagerin stand aus dem 1979 geschlossenen Kreditvertrag
ein Riickzahlungsanspruch gemaf § 607 BGB zu; die vom Beklagten
dagegen erhobenen Einwendungen kdnnen nicht durchdringen. Des-
halb muB auch die auf das 1981 gewdhrte Tilgungsdarlehen ge-

stiitzte Klage in der Hauptsache Erfolg haben.

Der Senat hat sich - nach ErlaB des angefochtenen Urteils -
bereits in mehreren Fillen, die andere von der TOM GmbH und
ihrem Alleingesellschafter G. initiierte und betreute Grund-
stiicks-Abschreibungsgesellschaften betrafen, mit den entschei-
denden Rechtsfragen befaft und folgende Grundsiatze aufgestellt,
fiir deren Begriindung im einzelnen insbesondere auf die Senats-
urteile vom 17. Januar 1985 (BGHZ 93, 264) und vom

25. April 1985 (III ZR 26/84 = ZIP 1985, 670) verwiesen wird:

1. Es kommt nicht darauf an, ob ein VerstoBf gegen §§ 55,

56 Abs. 1 Nr. 6 GewO vorlag. Wenn ein Darlehen der Finanzie-
rung des Beitritts zu einer Abschreibungsgesellschaft dient und
der Darlehensnehmer damit in erster Linie steuerliche Vergiin-
stigungen erstrebt, ist es mit dem Schutzzweck des § 56 Abs, 1
Nr. 6 GewO vereinbar, dem im Reisegewerbe abgeschlossenen oder
vermittelten Darlehensvertrag die zivilrechtliche Wirksamkeit
zu belassen. Hier liegt es anders als in den Fdllen, in denen .
der Senat seit seiner Entscheidung BGHZ 71, 358 in standiger
Rechtsprechung (vgl. zuletzt Senatsurteil vom 18. Novem-

ber 1982 - III ZR 61/81 = NJW 1983, 868 m.w.Nachw.) eine



anwendung des § 134 BGB fiir unverzichtbar halt. Der am Beitritt
zu einer Abschreibungsgesellschaft interessierte Personenkreis
ist typischerweise weniger schutzbediirftig, weil er entweder
selbst iiber hinreichende wirtschaftliche Erfahrung verfiligt oder
die finanzielle Mdglichkeit hat, sich zu seinem Schutz der Hilfe
von Fachberatern zu bedienen. Die Gefahr wucherischer Darlehens-
konditionen ist fiir die Darlehensvermittlung in diesem Bereich
nicht kennzeichnend; die Gefihrdung liegt hier nicht im Bereich
der Darlehensverhandlungen, sondern in dem zeitlich und sachlich
vorrangigen Angebot der Beteiligung an einer Abschreibungsge-
sellschaft. Die Betroffenen vor den steuer- und zivilrechtlichen
Risiken eines solchen Geschdfts zu schiitzen, ist nicht die Auf-

gabe des § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO.

2. Der Darlehensvertrag ist nicht wegen seines Zusammenhangs
mit dem Gesellschafts- und dem Treuhandvertrag nach den §§ 125,

313 satz 1, 139 BGB formnichtig.

a) Soweit der Formmangel aus der Verpflichtung der Treu-
hdnder in zum Grundstiickserwerb hergeleitet werden soll, ist
Heilung gemdn § 313 Satz 2 BGB eingetreten, nachdem die TOM GmbH

Grundstckseigentiimerin geworden war.

b) Die Gesellschafter iibernahmen keine Erwerbsverpflich-
tung; sie erhielten nur das Recht, von der Treuhanderin

Eigentumsiiber tragung zu verlangen.




c) Die Verpflichtung der Treuhidnderin zur Eigentumsiiber-
tragung auf die Gesellschafter ergab sich nicht erst aus der
vertraglichen Abrede, sondern bereits aus dem Gesetz, niamlich

aus § 667 BGB.

3. Eine Gesamtwiirdigung der Vertragsbedingungen und der vom
Beklagten behaupteten tatsidchlichen Umstinde des Vertragsschlus-

ses ergibt keine Nichtigkeit nach § 138 BGB.

4, Die Anfechtung des Kreditvertrags gemds § 123 BGB greift
nicht durch. Eine arglistige Tduschung kann insbesondere nicht
darauf gestiitzt werden, die Klagerin habe dem Beklagten bei
Ver tragsschluff ihre Vereinbarungen mit der Firma TOM und dem
Alleingesellschafter G. verschwiegen, aufgrund deren sie von
dem auf das Treuhandkonto liberwiesenen Darlehensbetrag alsbald
die ihr zustehenden Zinsen abbuchte und 10 % des Darlehensbe-
trages als Sicherheit auf ein - zu ihren Gunsten gesperrtes -

Sparkonto des G. liber trug.

Der Senat hat eine entsprechende Aufkliarungspflicht ver-
neint, weil der Darlehensnehmer mit der Zinszahlung durch die
Treuhdnderin rechnen muffite und die Klagerin davon ausgehen
durfte, daf die TOM GmbH auch gegeniiber den Gesellschaftern zur
freien Verfiigung sogar iiber mehr als 10 % der Darlehenssumme
berechtigt war (vgl. Senatsbeschlus vom 1l1. Juli 1985

- III 2ZR 31/84 = WM 1985, 1287).



5. Der Beklagte hat das gesamte Darlehen auch empfangen im
Sinne des § 607 BGB, weil er mit der - seiner Anweisung ent-
sprechenden - {lberweisung auf das Treuhandkonto von seiner
durch den Gesellschaftsbeitritt begriindeten Einlageverpflich-
tung frei wurde. Dadurch war der volle Darlehensbetrag seinem
Vermdgen endgﬁltié zugeflossen. Wie die Drittempfangerin an-

schlieBend iiber das Geld weiterverfiigte, ist nicht entscheidend.

6. Die Kldgerin braucht sich auch Einwendungen des Beklagten
aus seinem Rechtsverhdltnis zur ECO oder zur TOM GmbH nicht
entgegenhalten zu lassen. Sie kann sich auf die rechtliche
Selbstdndigkeit des Darlehensvertrages berufen, ohne damit ge-
gen Treu und Glauben zu verstofen. Die Rechtsprechungsgrundsaitze
zum Einwendungsdurchgriff sind im Falle der drittfinanzierten
Beteiligung an einer Abschreibungsgesellschaft nicht anzuwenden,
weil die Fremdfinanzierung der vollen Ausschdpfung aller steuer-
lichen Vergiinstigungen dient. Liegt der AbschluB rechtlich
selbstdndiger Vertrdge im eigenen Interesse des Darlehensneh-
mers, SO ist es sach- und interessengerecht, ihn auch das Auf-
spaltungsrisiko tragen zu lassen (Senatsbeschluf vom

11. Juli 1985 aaO).

7. Der Beklagte kann der Klageforderung auch keine eigenen

Anspriiche auf Schadensersatz entgegensetzen:




a) Der Beklagte hat nicht dargetan, daB die Kligerin vor-
vertragliche oder vertragliche Aufkldrungspflichten verletzt

hat.

Soweit er ihr vorwirft, sie habe ihm ihre Sicherheitsver-
einbarungen mit der TOM GmbH und deren Alleingesellschafter G.
nicht verschweigen diirfen, kann auf die Ausfilhrungen zur An-

fechtung verwiesen werden (II. 4.).

Eine allgemeine Pflicht der Kreditbank, einen Darlehens-
interessenten iiber die sich aus dem zu finanzierenden Geschaft
ergebenden Risiken aufzukliren, besteht nach stidndiger Senats-
reéhtsprechung nur im Ausnahmefall eines besonderen Aufkla-
rungs- und Schutzbediirfnisses, das bei einer Darlehensgewdahrung
im Rahmen eines steuersparenden Bauherrenmodells regelmidfig

fehlt.

Da# die Kldgerin hier - fiir sie selbst erkennbar - einen
konkreten Wissensvorsprung iiber die speziellen Risiken des
Projekts ECO gehabt oder gar einen besonderen Gefihrdungstatbe-
stand fiir die Anleger selbst geschaffen oder seine Entstehung
begiinstigt hitte (vgl. Senatsurteil vom 25, April 1985
- III ZR 27/84 = ZIP 1985, 667), ist vom Beklagten nicht darge-
tan. Die Kldgerin hat dadurch, daB sie vom Beklagten keine an-
dere Sicherheit als die Abtretung der Rechte aus dem Gesell-

schaftsbeitritt forderte, keinen Vertrauenstatbestand geschaf-



fen, der sie zur Aufklarung iliber die Risiken der Beteiligung

an einem solchen Abschreibungsmodell verpflichtete.

b) Auch Prospekthaftungsanspriiche stehen dem Beklagten
gegen die Kligerin nicht zu. Sie hatte an der Projektplanung
und der Prospektgestaltung nicht maBRgebend mitgewirkt. Thre
namentliche Nennung im Kredit- und Kontoer3ffnungsantrag

- nicht im Prospekt selbst - geniigt nicht.

c) Auch Schadensersatzanspriiche aus unerlaubter Handlung
kommen nicht in Betracht. § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO ist in dem
hier zu beurteilenden Zusammenhang aus den gleichen Griinden,
die eine Anwendung des § 134 BGB verbieten, nicht als Schutz-

gesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB anzusehen.

8. SchlieBlich kann der Beklagte die Kligerin auch niéht
darauf verweisen, sie miisse ihre Befriedigung zunidchst aus dem
zur Sicherung ihres Anspruchs gegen die T™OM GmbH und ihren
Alleingesellschafter G. angelegten Sperrkonto suchen (Senats-
urteil vom 25. April 1985 - III ZR 26/84 = ZIP 1985, 670 zu

II- 7.).

Nach alledem erweist sich die Hauptforderung, da der Be-

klagte den eingeklagten Saldo per 31. Juli 1982 der HShe nach

nicht bestritten hat, als gerechtfertigt.
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III.

Ulber die Nebenforderungen der Kldgerin - Zinsen und {iber-
ziehungsprovision - kann der Senat nur zum geringen Teil gemas
§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO selbst entscheiden. Im iibr igen muf die
Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden, damit das
Parteivorbringen ergdnzt und weitere Feststellungen getroffen

werden kdénnen.

1. Soweit fiir die Zeit vom 1. August bis 6. September 1982

Zinsen verlangt werden, war die Klage abzuweisen.

Da fir diese Zeit die Voraussetzungen des Verzugs nicht
dargetan sind, kann sich der Anspruch nur auf die Zinsverein-
barung stiitzen. Vertragszinsen sind jedoch nur vom Darlehens-
kapitalrest zu entrichten, nicht dagegen von Zinsriickstanden

(§ 248 Abs. 1 BGB).

Die Voraussetzungen, unter denen § 355 Abs. 1 HGB eine
Ausnahme vom Zinseszinsverbot zuldft, sind von der Kliagerin
nicht dargetan. Eine Kontokorrentabrede ist zwar fiir den Bank-
girovertrag typisch (Schlegelberger/Hefermehl HGB S. Aufl.

§ 355 Rn. 13; Canaris Bankver tragsrecht 2. Bearbeitung
Rn. 319), nicht aber fiir jeden Bankkredit. Gerade um eine
Umgehung des Zinseszinsverbots zu vermeiden, ist vielmehr eine

Abgrenzung zwischen Kontokorrent und ratenweiser Tilgung eines



Darlehens nétig (Canaris in GroBkomm. HGB 3. Aufl. § 355

Rn. 21, 26). Dem Beklagten war von der Klidgerin kein Konto-
korrentkredit, sondern ein - in vierteljdhrlichen Raten riick-
zahlbarer - Tilgungskredit eingerdumt worden, bei dem die
monatlich anfallenden Zinsen nicht in die laufende Rechnung
aufgenommen, sondern jeweils sofort entrichtet werden sollten.

Im iibrigen erlaubt § 355 Abs. 1 HGB Zinseszinsen nur vom Tage

des Abschlusses der jeweiligen Rechnungsperiode (Schlegelberger/

Hefermehl aaO Rn. 63, Canaris in GrofSikomm. HGB § 355
Rn. 101). Die Klagerin hat nicht dargetan, daf am

31. Juli 1982 vereinbarungsgemidn eine Rechnungsper iode endete.

Unstreitig enthdlt der von der Kligerin verlangte Saldo
neben dem Restkapital auch Zinsriickstinde. Der Beklagte hat
dié Kldgerin daher bereits im ersten Rechtszug darauf hinge-
wiesen, daB es wegen des Zinseszinsverbots notwendig war, den
Klagebetrag aufzuschliisseln. Das hat die Klagerin trotz
dieses Hinweises nicht getan und - im Gegensatz zu Parallel-
ver fahren - auch keine Kontoausziige vorgelegt, die eine Auf-
schliisselung erméglichen. Da somit ein hinreichender Vortrag
iber die H6he des zu verzinsenden Kapitalrestes fehlt, kdnnen
der Klagerin fiir die Zeit bis zum 6. September 1982 auch in-

soweit keine Zinsen zugesprochen werden.

2. Ab 7. September 1982 befand sich der Beklagte aufgrund

der berechtigten'Darlehenskﬁndigung und der im Kiindigungs-
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schreiben ausgesprochenen Mahnung mit dem gesamten Klagebetrag
im Verzug. Fiir die Folgezeit verlangt die Kligerin Zinsen, de-
ren Héhe sie nach dem durchschnittlichen Zinssatz fir Konto-

korrentkredite bemift.

a) Diese Zinsforderung ist nur gerechtfertigt, soweit sie
eine Grundlage in den gesetzlichen Vorschriften iiber den Ersat:z
des Verzugsschadens findet (§§ 286 ff. BGB). Auf die Zinsver-
einbarung im Darlehensvertrag kann sich der Darlehensgeber
dagegen nicht mehr stiitzen, wenn er das Darlehen gekiindigt und
Riickzahlung verlangt hat; danach scheidet auch die Annahme einer
stillschweigenden Darlehensvereinbarung aus. Der Vertragszins
stellte die vereinbarte Gegenleistung des Kreditnehmers fiir die

berechtigte Nutzung des Darlehenskapitals dar.
Nach Kindigung und Verzugseintritt fehlt diese Berechtigung zur
Kapitalnutzung. Wenn der Kreditnehmer das Darlehenskapital
trotzdem nicht zuriickzahlt, ist er verpflichtet, dem Glaubiger
Schadensersatz zu leisten, nicht aber die fir die vertragliche
Kapitalnutzung vereinbarten Zinsen weiterzuzahlen (vgl. zum
Unterschied zwischen Stundungs- und Verzugszinsen Senatsurteil

vom 19. September 1985 - III ZR 213/83 - zu II. 1l.).

Auch aus § 301 BGB kann fiir diese Zeit keine Pflicht zur
Zahlung des Vertragszinses hergeleitet werden, insbesondere
nicht fiir einen Saldo, der neben einem Darlehenskapitalrest auch

zinsriickstinde enthilt. Das hat derSenat bereits in seinem Ur-



teil vom 31. Januar 1985 ausgefiithrt (III ZR 105/83 = ZIP 1985,

466, 467/68 zu III. 2. b).

Ahnliches gilt auch, soweit nach einer vom Darlehensnehmer
schuldhaft herbeigefiihrten Vertragsbeendigung ein Schadenser-
satzanspruch auf Weiterzahlung des Vertragszinses aus einer
Analogie zu § 628 Abs. 2 BGB hergeleitet werden soll (vgl.
Canaris Bankvertragsrecht Rn. 1338, 1347). Ein solcher Anspruch
beschrankt sich auf die Zeit bis zur vertraglich vorgesehenen
Riickzahlung - die hier am 31. Juli 1982 bereits abgelaufen
war - und auf das Darlehenskapital, rechtfertigt also keine
Verzinsung von Zinsrilickstanden (Senatsurteil vom

31. Januar 1985 aaO).

b) Als Verzugsschadensersatz gemdn §§ 286 ff. BGB kann
der Darlehensgeber dagegen, wenn sein Schaden im Verlust von
Anlagezinsen oder in der Aufwendung von Kreditzinsen besteht,
eine Verzinsung nicht nur des Darlehenskapitalrests, sondern
auch der Zinsriickstinde verlangen. Das Zinseszinsverbot in
§ 289 Satz 1 BGB beschrankt sich auf die gesetzlichen Verzugs-
zinsen nach §§ 288 Satz 1 BGB, 352 Abs. 1 Satz 1 HGB, schliefit
aber einen Schadensersatzanspruch wegen verzdgerter Zinszahlung
nicht aus (vgl. Senatsurteil vom 31. Januar 1985 aaO zu
IITI. 2. b cc a.E.). Dariiber besteht grundsdtzlich auch im
Schrifttum Einigkeit; umstritten ist lediglich, ob und in wel-

cher Weise der Verzugsschaden insoweit abstrakt berechnet und




in AGB pauschaliert werden darf (einengend Reifner BB 1985, 87,
91/92; weitergehend Emmerich FLF 1985, 188, 189; M. Ldwisch
BB 1985, 961).

c) Nach dem Urteil BGHZ 62, 103 kann eine Bank bei der
Berechnung ihres Verzugsschadens gemif §§ 286 ff., 252 BGB
davon ausgehen, daff sie einen ihr vorenthaltenen Geldbetrag
im Rahmen ihres Geschiaftsbetriebs gewinnbringend genutzt und
dafiir die in der fraglichen Zeitspanne iiblichen Sollzinsen
erhalten hatte (vgl. auch Senatsurteil vom 2. Dezember 1982

- III ZR 90/81 = NJW 1983, 1420 ff. zu V. 2. m.w.Nachw.).

aa) Selbst wenn man von dieser Rechtsprechung ausgeht,
rechtfertigt der bisherige Tatsachenvortrag der Klagerin ihre
Zinsforderung nicht: Danach darf namlich eine Bank, die regel-
mafig Kreditgeschiafte verschiedener Art mit unterschiedlichen
Sollzinssitzen tiatigt, ihrer abstrakten Schadensberechnung nur
einen Durchschnittsgewinn zugrunde legen, der sich nach ihrer
speziellen Geschdftsstruktur richtet (BGHZ 62, 103, 109). Die
Klégerinvmuﬁ daher zur Begriindung ihrer Zinsforderung Angaben
iiber die iliblichen Ertrage aller von ihr betriebenen
~ Geschdftsarten und die Besonderheiten ihrer Geschaftsstruktur
machen. Das hat sie bisher nicht getan, sondern den durch-
schnittlichen Sollzins fiir Kontokorrentkredite verlangt, der

vielfach iliber den Satzen anderer Kreditarten liegt.



Da die Zinshdhe bisher in den Tatsacheninstanzen nicht
hinreichend erdrtert worden ist, erschien es angemessen, die
Sache insoweit an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen und

den Parteien Gelegenheit zu erganzendem Vorbringen zu geben.

bb) Die Zuriickverweisung bietet Parteien und Berufungsge-
richt auch die Méglichkeit, sich mit der Frage auseinanderzu-
setzen, welche Bedeutung hier der grundsitzliche Streit iiber
die abstrakte Verzugsschadensberechnung bei Konsumentenraten-
krediten hat. Im neueren Schrifttum, aber auch in der Recht-
sprechung verschiedener Oberlandesgerichte, wird vielfach die
Auffassung vertreten, einer Bank entstehe - jedenfalls bei
Konsumentenratenkrediten - im Regelfall durch die Vorenthaltung
von Geld ein Schaden nur in Héhe ihrer Refinanzierungskosten,
entgangener Gewinn sei nicht zu ersetzen, weil eine Bank sich
regelmiBig auf dem Geldmarkt die Finanzierungsmittel, die sie
fiir alle sich ihr bietenden Kreditgeschifte benétige, besorgen
k6nne und miisse (Reifner BB 1985, 87, 91; OLG Frankfurt am Main
WM 1985, 938; OLG Stuttgart WM 1985, 349, 357; KG ZIP 1982, 555,
556; WM 1984, 1181, 1184; dagegen KG WM 1985, 15, 16; Emmerich
WM 1984, 949, 950 und FLF 1985, 188, 189; wvgl. auch M, Lodwisch
BB 1985, 959, 960/961, der beide Auffassungen hinsichtlich des
Schadensumfanges fiir korrekturbediirftig halt; zeitlich diffe-

renzierend OLG Hamm BB 1985, 1933, 1935/36).

Der erkennende Senat hat zu diesen Fragen bisher nicht
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abschlieBend Stellung genommen (vgl. Senatsurteil vom

31. Januar 1985 aa0) und sieht hierzu auch jetzt noch keinen
AnlaB, zumal eine weitere Sachaufklarung in jedem Fall ndétig
erscheint: Auch iiber die speziellen Refinanzierungskosten der

Kligerin fehlt bisher jeder Parteivortrag.

d) Der Anspruch auf zusidtzliche Zahlung von 4,5 %
Uberziehungsprovision 1list sich, selbst
wenn man von der im Urteil BGHZ 62, 103 fiir zulassig erachteten
Art der abstrakten Schadensberechnung ausgeht, kaum rechtfer-

tigen.

Hatte die Kligerin in HOhe des geschuldeten Betrags einem
anderen Kunden einen neuen Kredit gewdhrt, so hatte sie dafiir
nur ihre im Verzugszeitraum (iblichen Sollzinsen erhalten, nicht

aber dartiiberhinaus noch weitere 4,5 &.

Die Kldgerin kann den Anspruch auf {lberziehungsprovision

hier auch nicht auf Nr. 14 Abs. 3 ihrer AGB stiitzen. Nach

dieser Bestimmung hat ein Kunde, der ohne ausdriickliche Verein-
.barung sein Konto iiberzieht, statt etwa vereinbarter niedrigerer
Zinsen,Gebiihren und Provisionen die von der Bank im Rahmen des

§ 315 BGB fiir lberziehungen bestimmten hdheren Zinsen, Gebiihren
und Provisionen zu tragen. Wenn die Bank eine Kontoiiberziehung
duldet, kann eine stillschweigende - wenn auch nach Nr. 17

Satz 1 AGB jederzeit kiindbare - Kreditvereinbarung angenommen



werden, fiir die der Bank ein Zinsbestimmungsrecht gemif

§ 315 BGB eingeraumt wird.

Nach Nr. 18 Abs. 1 AGB soll diese Regelung auch gelten,
wenn mit der Beendigung einer Geschidftsverbindung der Saldo ei-
nes fiir den Kunden gefiihrten Kontokorrents fallig wird. Abge-
sehen davon, daB hier ein Kontokorrentverhdltnis nicht vorliegt
(siehe oben zu III; 1.), verbietet sich eine unverédnderte An-
wendung der in Nr. 14 Abs. 3 AGB getroffenen Regelung jeden-
falls fiir die Zeit, nachdem die Bank den Kreditnehmer zur Riick-
zahlung gemahnt und in Verzug gesetzt hat. Von diesem Zeitpunkt
an scheidet die Annahme einer stillschweigenden vertraglichen
Weitergewdahrung des Kredits aus. Die Bank kann ihre Forderung
danach nicht mehr auf eine Vertragszinsvereinbarung, sondern nur
noch auf den gesetzlichen Anspruch auf Verzugsschadensersatz
stiitzen. Ob sie dann noch die von ihr als Uberziehungszinsen,
-gebiihren und -provisionen festgelegten Betriage verlangen kann,
ist allein an den gesetzlichen Regelungen iiber die Verzugs-
schadensberechnung (§§ 286 ff., 252 BGB, 287 ZPO) zu messen.
Soweit sich die Bank in Nr. 18 Abs. 1 AGB einen dariiber
hinausgehenden Bestimmungsfreiraum verschaffen will, ist die
Klausel wegen Verstofes gegen §§ 9 Abs. 2 Nr. 1, 11 Nr. 5

oder 6 AGBG unwirksam.
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Uberziehungsprovisionen, die den normalen Sollzinssatz
iibersteigen, kénnte die Bank aufgrund einer abstrakten Ver-
zugsschadensberechnung nach § 252 BGB allenfalls dann verlangen,
wenn der Riickzahlungsverzug eines Darlehensschuldners nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge regelmiafig besondere Kosten
verursachte, die sich in einem bestimmten, den normalen Zinssatz
iibersteigenden Prozentsatz der Schuldsumme bemessen lassen. Die
Klagerin hat hierzu in der Revisionsverhandlung geltend gemacht,
die Refinanzierung erforderte bei unerwartet auftretendem
Geldbedarf regelmidBig einen hdheren Zinsaufwand. Die
Zuriickverweisung bietet der Klagerin Gelegenheit, diesen Vortrag

zu ergidnzen und vom Berufungsgericht iiberpriifen zu lassen.

Krohn Kroner Engelhardt

Halstenberg Werp
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