Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB §§ 326 Eb, 247, 254 Dc

a) Scheitert die Durchfiihrung eines Kreditgeschdfts daran,
daB der Kreditnehmer die bereitgestellte Darlehnsvaluta
nicht abnimmt, so kann der Kreditgeber seinen Schaden in
Form des entstehenden Zinsverlustes konkret berechnen.
Dieser Zinsverlust bemiBt sich nach dem Zeitraum bis zu
dem n#chsten Termin, zu dem der Kreditnehmer das Darlehn
hdtte kiindigen kdnnen (Bestdtigung des Senatsurteils
BGHZ 104, 337).

b) Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen der Kreditgeber
gehalten sein kann, einen ihm angebotenen Ersatzkredit-
nehmer zu akzeptieren.

BGH, Urt. v. 30, November 1989 - III ZR 197/88 - KG Berlin
LG Berlin
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30. November 1989
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter
Dr. Engelhardt, Dr. Werp, Dr. Rinne und Dr. Wurm |

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Kammer-
gerichts in Berlin vom 21. April 1988

- 8 U 3934/87 - aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsrechtszuges, an das Berufungsge-
richt zurilickverwiesen.
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Tatbestand

Die Kl&gerin ist eine Hypothekenbank. Sie bewilligte
dem Beklagten und einer mit diesem in einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts verbundenen Geschéftspartnerin mit
Schreiben vom 6. Juli 1984 zwei Darlehen in H8he von zuletzt
515.000 DM und 450.000 DM fiir die Errichtung eines Mehr-
familienhauses in BQEA-SEEe. Das Darlehen von
515.000 DM (I a)kwar durch eine erstrangige Grundschuld an
dem Baugrundstiick zu sichern. Der Zinssatz betrﬁg 7 % p.a.,
die Tilgung zuziiglich ersparter Zinsen 1 % p.a., der Auszah-
lungskurs einschlieBlich Tilgungsstreckung 100 %, die Til-
gungsstreckung 5 %; die Konditionen waren fiir zehn Jahre |
festgeschrieben. Es war vereinbart, daB der Darlehensnehmer
das Darlehen schriftlich mit einer Frist von drei Monaten
kiindigen konnte, erstmals zum Ablauf der von der Bank fest-
zusetzenden Riickzahlungssperrfrist von lidngstens zehn Jahren
und danach zum SchluB eines jeden Kalenderjahres; die Bank
sollte das Darlehen grundsdtzlich nicht kiindigen k&nnen. Das
andere Darlehen (I b) sollte durch eine nachrangige Grund-
schuld und durch eine &6ffentliche Biirgschaft gesichert wer-
den. Aufgrund eines Kaufvertrages vom 1l1. November 1985 mit
Ergdnzung vom 4. Dezember 1985 verduBerten der Beklagte und
seine Mitgesellschafterin das Grundstiick an den Kaufmann
Marek Mi{R. In dem Ergdnzungsvertrag war festgelegt, daB
der Kiufer unter Ubernahme samtlicher Rechte und Pflichten,
mit Ausnahme der bis zum 11. November 1985 aufgelaufenen Be-
reitstellungszinsen, in die Darlehensvertrdge mit der Kla-
gerin eintreten solle. Die Kldgerin verhandelte in der Fol-
gezeit mit Mi@l@ tber die Ubernahme der Darlehen. Aus



Griinden, die zwischen den Parteien streitig sind, scheiter-
ten diese Verhandlungen jedoch im Mai 1986. Daraufhin wider-
rief die Klégefin gegeniiber dem Beklagten mit Schreiben vom
3. Juni 1986 ihre Darlehénszusagen.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat sie den Beklagten auf
Bearbeitungsgebiihren und Bereitstellungszinsen fiir beide
Darlehen sowie auf Ersatz des Zinsverlustes fir das I a-Dar-
lehen in Anspruch genommen. Nur diese letzte Position
(58.710 DM) ist noch im Streit. Der Béklagte hat gegen die
Forderung der Kldgerin eingewendet, diese selbst habe die
)bernahme des Darlehens seitens Mi@lillR durch eine Ver-
schédrfung der Darlehensbedingungen vereitelt.

Das Landgericht hat die Klage hinsichtlich der Position
"Zinsverlust" abgewiesen; das Kammergericht hat ihr stattge-
~geben. Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Abwei-

sungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils
und zur Zuriickverweisung der Sache an das BerufungSgericht.

1. Der AnSpruch der Kldgerin auf Ersatz des Zinsverlustes
ist ein Schadensersatzanspruch, der seine Grundlage in § 326
BGB hat (vgl. zum Schadensersatzanspruch der Bank wegen
Nichtabnahme eines Darlehens: BGH Urteil vom 30. Okto-

ber 1961 - VII ZR 99/60 = WM 1962, 114, 116; ferner
Staudinger/Hopt/Miilbert BGB 12. Aufl. 1988 § 607 Rn. 395;



MiinchKomm/H. P. Westermann 2. Aufl. 1988 Vorbemerkung 22 vor
§ 607). Wie die Revision nicht in Abrede stellt, hat der Be-
klagte durch die Nichtabnahme des hier in Rede stehenden

I a-Darlehens die Durchfithrung dieses Vertrages vereitelt
und hat er dies auch zu vertreten. Einer formellen Mahnung
und Nachfristsetzung fiir die Erfﬁilung der vom Beklagten.
iibernommenen Verpflichtungen bedurfte es nicht, da mit der
VerdufBerung des zur Sicherheit des Darlehens dienenden
Grundstiicks und mit dem Ausscheiden des Beklagten aus dem
Bauvorhaben, das mit dem’ Darlehen hatte finanziert werden
sollen, das Scheitern des Kreditgeschdfts endgiiltig fest-
stand (vgl. zur Entbehrlichkeit von Mahnung und Nachfrist-
setzung: BGH Urteil vom 18. September 1985 - VIII ZR 249/84
= NJW 1986, 661 m.w.Nachw.; ferner BGH Urteil vom 19. Okto-
ber 1988 - VIII ZR 22/88 = BGHR BGB § 326 Abs. 1 Fristset-
zung 1). Das Schreiben der Kldgerin vom 3. Juni 1986 ent-
hielt im Zusammenhang mit dem Widerruf der Darlehenszusagen
zugleich auch die Geltendmachung des Anspruchs auf Ersatz
des Zinsverlustes und stellte damit den Ubergang vom Erfiil-
- lungs- zum Schadensersatzanépruch dar (§ 326 Abs. 1 Satz 2
Halbsatz 1 1. Alternative BGB).

2. Die Klédgerin beansprucht hier nicht etwa eine pauscha-
lierte Nichtabnahmeentschddigung (vgl. dazu zuletzt Senats-
urteil vom 1. Juni 1989 - III ZR 219/87 = ZIP 1989, 903, 906
m.w.Nachw. aus der Senatsrechtsprechung), sondern Ersatz des
Zinsverlustes, der nach ihrem - mehrfach gednderten - Vor-
bringen dadurch eingetreten sein soll, daB die Darlehensva-
luta nach dem Scheitern des Kreditgeschdftes mit dem Be-
klagten anderweitig nur noch mit einem Zinssatz von 5,2 %
hatte ausgeliehen werden kénnen. Dementsprechend erblickt



die Kl&dgerin ihren Schaden in der ihr entgehenden Differenz
zwischen dem mit dem Beklagten vereinbarten Zinssatz von 7 %
und jenem anderweiten von 5,2 %,'bezogen auf eine Restlauf-
zeit von acht Jahren und unter BerﬁckSichtigung der Steuer-

vergiinstigungen nach § 17 des Berlinfdrderungsgesetzes.

Fliir diese konkrete Schadensberechnung bietet das Vor-
bringen der Kldgerin indes zumindest nach dem derzeitigen
Sach- und Streitstand keine hinreichend tragfdhige Grund-
lage.

a) Als Zeitraum fiir den Zinsverlust kann ndmlich nicht
ohne weiteres die planmdBige, nach den vertraglichen Verein-
barungen in Aussicht genommene Laufzeit des Darlehens ange-
setzt werden. MafBgeblich ist vielmehr die Zeitspanne zwi-
schen dem endgiiltigen Scheitern des Darlehensgeéchéfts, d.h.
hier dem Wirksamwerden der Widerrufserkldrung der Kl&gerin
vom 3. Juni 1986, und dem Zeitpunkt, zu dem sich der Be-
klagte seinerseits durch Kiindigung von dem Vertrag hidtte
lésen ko6nnen. Denn eine den gesetzlichen Bestimmungen ent-
sprechende Kiindigung hdtte die Kldgerin hinnehmen miissen,
ohne daraus Anspriiche herleiten zu k&nnen. Nur bis zum
ndchstzuldssigen Kiindigungstermin hatte sie eine rechtlich
geschiitzte Zinserwartung (vgl. Senatsurteil BGHZ 104, 337,
343 m.w.Nachw.).

b) Insoweit kam in Betracht, daB dem Beklagten ein Kiin-
digungsrecht nach § 247 Abs. 1 BGB in der bis zm 31. Dezem-
ber 1986 geltenden Fassung, d.h. mit einer Frist von sechs
Monateh, zugestanden hat. Denn der vereinbarte Zinssatz war
hoher als sechs vom Hundert fiir das Jahr.



aa) Zwar hat die Kl&dgerin unter Nr. 7 ihrer Allgemeinen
Darlehensbedingungen, die dem Darlehensvertrag mit dem Be-
klagten zugrunde lagen, darauf hingewiesen, daf3 das Darlehen
fiir eine nach dem Hypothekenbankgesetz gebildete Deckungs-
masse fiir ihre Schuldverschreibungen bestimmt sei. Dement-
sprechend war in Nr. 7 Satz 3 der Allgemeinen Darlehensbe-
dingungen festgelegt, daB das Kiindigungsrecht aus § 247
Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. ausgeschlossen sei, solange das Dar-
lehen zu dieser Deckungsmasse gehdre. Grundlage flir diesen
AusschluB3 des Kﬁndigungsréchtes ist § 247 Abs. 2 Satz 2 BGB
a.F. Die AusschluBklausel begegnet auch keinen formellen Be-
denken; es war insbesondere nicht erforderlich, sie etwa in
auffidlliger Weise drucktechnisch hervorzuheben, sondern es
geniigte, daB sie, wie es hier der Fall war, auch fiir den
rechtlich nicht vorgebildeten Darlehensnehmer ohne weiteres
erkennbar war (Senatsurteil vom 12. November 1981
- III ZR 98/80 = WM 1982, 146; Staudinger/Karsten Schmidt
BGB 12. Aufl. 1983 § 247 Rn. 59). Die Klausel entsprach der
gesetzlichen Regelung des § 247 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F.; sie
benachteiligte den Beklagten nicht unangemessen und hdlt
deshalb der Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG stand.

bb) Indessen ist hier weder vorgetragen noch sonst er-
sichtlich, daB die in der Klausel - in Ubereinstimmung mit
der gesetzlichen Regelung - vorgesehene Voraussetzung fiir
den KiindigungsausschluB eingetreten ist, namlich daB das
Darlehen zum Zeitpunkt der Widerrufserkldrung tatsdchlich zu
der Deckungsmasse gehdrt hat. Daran bestehen hier um so
grofere Zweifel, als es nicht etwa ausgezahlt, sondern
lediglich bereitgestellt und auch die zu seiner Sicherung



vorgesehene Grundschuld nicht bestellt worden ist. Die fiir
den Ausschlufl des Kiindigungsrechts notwendigen Tatsachen zu
§ 247 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. hat das Kreditinstitut sub-
stantiiert darzulegen und erforderlichenfalls zu beweisen
(Senatsurteil vom 7. Juli 1988 - III ZR 111/87 = WM 1988,
1401, 1403). Das Fehlen eines konkreten Sachvortrags be-
wirkt, daB die Schadensberechnung hinsichtlich des ange-
setzten Schadenszeitraums unschliissig ist; dies ist eine
Frage der materiell-rechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen
der Klageforderung und ist daher vom Senat auch ohne Revi-
sionsriige zu beriicksichtigen.

cc) Daher kommt als Schadenszeitraum beim derzeitigen
Sachstand nur die in § 247 Abs. 1 BGB a.F. festgelegte Kiin-
digungsfrist von sechs Monaten in Betracht. Die in jener
Vorschrift weiter vorgesehene Frist von ebenfalls sechs '
- Monaten, nach deren Ablauf das Kﬁndigungsrecht erstmals aus-
geilibt und die Kindigungsfrist in Lauf gesetzt werden konnte,
war zum Zeitpunkt des Widerrufs bereits verstrichen. Sie
hatte ndmlich bereits mit der Vereinbarung des iiber 6 v.H.
hinausgehenden Zinssatzes begonnen (Erman/Sirp BGB
7. Aufl. 1981, § 247 Rn. 6), d.h. hier mit der Annahme des
Darlehensantrags durch die Kladgerin im Juli 1984.

3. Das Berufungsgericht hat einen VerstoB der Kl&dgerin
gegen ihre Schadensminderungspflicht verneint. Es hat of-
fengelassen, aus welchen Griinden die Verhandlungen der Kl&-
gerin mit dem Grundstiickskdufer Mi@l iber dessen Ein-
tritt in die Darlehensvertrdge gescheitert sind, und hat
ausgefiihrt, es habe allein im Ermessen der Klédgerin ge-
standen, ob sie der Vertragsiibernahme durch den Kdufer des



Grundstilicks zustimmen wolle oder nicht. Die Hingabe der
langfristigen Darlehen habe, auch wenn diese durch Grund-
pfandrechte abzusichern gewesen seien, ein besonderes Ver-
trauensverhdltnis zu dem Vertragspartner bedingt. Deshalb
habe der Beklagte der Kldgerin nicht einseitig einen neuen
Vertragspartner aufzwingen kdnnen.

Hiergegen wendet sich die Revision zu Recht.

a) Nach § 254 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Abs. 1 BGB mufl der
Geschddigte eine Kﬁrzung seines Ersatzanspruchs, méglicher-
weise bis hin zu dessen gdnzlichem Wegfall, hinnehmen, wenn
er es schuldhaft unterlassen hat, den Schaden abzuwenden
oder zu mindern. In der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist anerkannt, daB es sich bei dem Verschulden des Ge-
schddigten i.S. von § 254 BGB nicht um die Verletzung einer
ihm gegeniiber einem anderen obliegenden Leistungspflicht,
sondern um ein Verschulden in eigener Angelegenheit, d.h.
ein "Verschulden gegen sich selbst", handelt. Der Rechtsge-
danke des § 254 BGB ist, daB derjenige, der die Sorgfalt
aufler acht 1&4Bt, die nach Lage der Dinge erforderlich er-
scheint, um sich selbst vor Schaden zu bewahren, den Verlust
oder die Verkiirzung seines eigenen Schadensersatzanspruchs
in Kauf nehmen muB (BGHZ 3, 46, 49; 57, 137, 145; Urteil vom
10. Mirz 1970 - VI ZR 98/68 = NJW 1970, 944, 946; Urteil vom
14. Juli 1987 - VI ZR 199/86 = BGHR BGB § 254 Abs. 1 Ge-
schédftsherr 1).

b) Dementsprechend kann ein Mitverschulden der Kl&dgerin
hier nicht schon mit der Begriindung des Berufungsgerichts
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verneint werden, die Entscheidung, ob sie den Grundstiicks-
kdufer Midlasch anstelle des Beklagten als Darlehensnehmer
akzeptieren wolle oder nicht, habe ihr v6llig freigestanden
und freistehen miissen. Zu fragen ist vielmehr, ob der Aus-
tausch des Darlehensnehmers nach verniinftigen wirtschaft-
lichen Mafstdben unter Beachtung der Grundsdtze von Treu und
Glauben fiir die Kl&gerin eine geeignete und zumutbare MafB-
nahme war, um den drohenden Zinsverlust von sich abzuwen-

den.

c) Dabei ist davon auszugehen, daB der Geschddigte im
Rahmen der ihm nach § 254 Abs. 2 Satz 1 BGB obliegenden
Schadensminderungspflicht nicht stets gehalten ist, ein
Deckungsgeschdft vorzunehmen (so zuletzt Senatsurteil vom
26. Mai 1988 - III ZR 42/87 = BGHR BGB § 254 Abs. 2 Satz 1
Wiederbeschaffung 1 mit zahlreichen weiteren Nachweisen; .
ferner BGHZ 62, 103, 106, 107; vgl. auch Senatsurteil
BGHZ 104, 337, 346). Es kommt vielmehr auf die Umsténde des
Einzelfalls an (Senatsurteil vom 26. Mai 1988 aa0; vgl. auch
BGH Urt. v. 5. Juli 1989 - VIII ZR 334/88 = WM 1989, 1574
= NJW 1989, 3222, 3223 zu I. 2.).

aa) Es gibt sicherlich Fallgruppen, bei denen der Bank
im Verhdltnis zu ihrem Kreditkunden die Vornahme eines
Deckungsgeschéfts grundsdtzlich nicht angesonnen werden
kann, etwa weil sie zu iiberobligationsmdfBigen Anstrengungen
nicht verpflichtet ist oder weil es um unternehmerische Ent-
scheidungen geht, die sie im eigenen Interesse oder auf
eigenes Risiko trifft (Senatsurteil BGHZ 104, 337, 346 £f).
Um solche F&lle handelt es sich aber nicht bei der Gestel-
lung eines Ersatzkreditnehmers, der zum Vertragseintritt zu
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den mit dem urspriinglichen Kreditnehmer vereinbarten Bed;n-
gungen bereit ist, der das Darlehen zu demselben Zweck ver-
wenden will wie dieser und gegen dessen Bonitdt keine Beden-
ken bestehen. In diesem Zusammenhang ist ndmlich auch zu
Dberilicksichtigten, daB das Zinsniveau inzwischen gefallen war
und die Kldgerin die freigewordene Darlehensvaluta nicht
mehr zu gleich gilinstigen Konditionen anderweitig éusgeben
konnte. Umso weniger wurden schutzwilirdige Interessen der
Klégerin beriihrt, wenn der vom Beklagten gestellte Ersatz-
kreditnehmer das urspriingliche Geschdft fortsetzte. In sol-
chen Fdllen handelt die Bank treuwidrig, wenn sie ohne jede
Ricksichtnahme auf die Belange ihres Kreditnehmers diesen an
dessen Schadensersatzpflicht festhdlt. Fir ein grundsdtzli-
ches Ablehnungsrecht der Bank, wie das Berufungsgericht dies
annimmt, ist dann kein Raum; vielmehr hat eine einzelfallbe-
zogene Abwdgung der beteiligten Interessen und Risiken
stattzufinden. Bei dieser Abwdgung wird es auch auf die
Griinde ankommen, die den Beklagten bewogen haben, von dem
Geschdft Abstand zu nehmen. Insoweit kann auf die Grundsdtze
zurilickgegriffen werden, die im Mietrecht zu der Frage ent-
wickelt worden sind, ob der Vermieter verpflichtét ist, im
Falle einer Gebrauchshinderung des Mieters den Vertrag mit
einem von diesem vorgeschlagenen Ersatzmieter fortzusetzen.
Denn wenn es selbst bei Mietverhdltnissen, die in besonderem
Mafle vom persdnlichen Vertrauen der Vertragsparteien geprdgt
sein koénnen, nicht im freien Belieben des Vermieters steht,
ob er einen ihm angebotenen Ersatzmieter annehmen will oder
nicht (vgl. dazu MiinchKomm/Voelskow, 2. Aufl., BGB § 552

Rn. 8 ff.), kénnen an die Zumutbarkeit eines Ersatzgeschafts
bei dem hier in Rede stehenden Hypothekarkredit jedenfalls
keine strengeren Anforderungen gestellt werden. Es ist daher
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auch hier zu priifen, ob der Beklagte ein berechtigtes Inter-
esse daran hatte, sich von dem Vertrag zu 18sen, und ob und
ggf. welches Interesse der Kldgerin, den Beklagten an dem
Vertrag festzuhalten, dagegenstand. Wird die grunds&tzliche
Frage nach der Zumutbarkeit des Ersatzgeschafts hier dahin
beantwortet, daBl die Kldgerin es hdtte tdtigen miissen, so
durfte sie den Eintritt des Ersatzkreditnehmers auch nicht
von zusdtzlichen belastenden Bedingungen abhd&ngig machen
(vgl. zum Mietrecht MiinchKomm aaO Rn. 13).

bb) Die Parteien streiten dariiber, ob das Scheitern der
Ubernahmeverhandlungen darauf beruhte, daB die Kldgerin die
Mithaftung des Mi@J® fiir die Bereitstellungszinsen auch
aus der Zeit vor dem 1l1l. November 1985 verlangte (so die
Kldgerin), oder ob ihre Forderung nach einer besseren Rang-
stelle fiir das I b-Darlehen ausschlaggebend war (so der Be-
klagte). Als weiterer Grund spielt méglicherweise eine Rol-
le, daB die Kldgerin den Eintritt des Mi{j von der Zah-
lung einer "Schuldiibernahmegebiihr" abhdngig gemacht hat, wo-
zu Mi@EB nicht bereit war (Schreiben der Kligerin vom
22. April 1986; Antwortschreiben MiGJlllR vom ‘
28. April 1986). Das Berufungsgericht hat in rechtsfehler-
freier tatrichterlicher Wﬁrdigung festgestellt, daB die von
den Parteien vorgelegte Korrespondenz allein kein klares
Bild iiber die Griinde des Scheiterns der Verhandlungen mit.

MiGR gibt.

cc) Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Zumutbarkeit
des Deckungsgeschdfts trifft grundsdtzlich den Beklagten;
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allerdings ist die Kl&gerin gehalten, spdtestens im Rechts-
streit offenzulegen, ob in der Person des Ersatzkreditneh-
mers Mi@B Griinde bestanden haben, die aus ihrer, der
Kldgerin, Sicht seinem Eintritt in den Vertrag entgegenstan-
den. Das Vorbringen des Beklagten, die Kl&gerin habe die
Darlehensbedingungen gegeniiber Mi{lllR im Vergleich zu den-
jenigen, die sie ihm, dem Beklagten, eingerdumt habe, derar-
tig verdndert, daf Mi@B die Schuld schlechterdings nicht
mehr habe ilibernehmen k&énnen, wenn er nicht seine Gesamtfi-
nanzierung gefdhrden wollte, kann jedenfalls nicht von vorn-
herein als unsubstantiiert und unschliissig angesehen werden.
Daher mufl der schon im ersten Rechtszug fiir die Griinde des
Scheiterns angebotene Zeugenbeweis (Zeugen Braun und Nelle;
Schriftsatz des Beklagten vom 3. Februar 1987) erhoben wer-
den, um dem Tatrichter eine Grundlage fiir die Abwdgung in
dem oben (aa) bezeichneten Sinne zu geben.

Krohn Richter Dr. Engelhardt Werp
hat Urlaub und kann
daher nicht unter-
schreiben.

- Krohn
Rinne Wurm
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