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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZVG § 91 Abs. 2, 3; BGB § 138 Bb; AuBenwirtschaftsG § 31;
AWV i.4.F. der 25. AnderungsVO zur AWV vom 2. Februar 1973
§ 52 Abs. 1 Nr. 3

a) § 91 Abs. 2 ZVG ist auch anzuwenden, wenn der Ersteher
und der Berechtigte eine Person sind (vgl. BGH Urt.
vom 5. November 1975 - V ZR 145/73 = NJW 1976, 80¢%)

b) Zur Priifung der Sittenwidrigkeit eines Baufortschritts-
darlehens

c) Eine vorsidtzliche MiBachtung einer auBenwirtschafts-
rechtlichen Genehmigungspflicht durch die Vertrags-
partner fiihrt zur Nichtigkeit des genehmigungs-
bediirftigen Rechtsgeschafts.

BGH, Urt. v. 23. Oktober 1980 - III ZR 100/79 - OLG K&ln
LG Bonn
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Verkindet am
23, Oktober 1980

Schorm,
Justizamtsinspektor

ale Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

URTEIL

III ZR 100/79

in dem Rechtsstreit

1. uif H (R ,
2. Gisela H — ’
beide wohnhaft FillllllBpfad §, MR- GRS

Kldger und Revisionsklager,

- Prozeflbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. I -

gegen

die Firma H «{ S AC, RN Strace @,
Me@lll N, SR, vertreten durch den Vorsitzenden

ihres Verwaltungsrats Prof. Dr. Ma{ill, ebenda,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

s

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 23. Oktober 1980
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. NiiBgens und
die Richter Dr. Krohn, Dr. Tidow, Dr. Peetz und Boujong

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klager wird das
Urteil des 14, Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Kéln vom 7. Juni 1979
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iliber die
Kosten des Revisionsrechtszuges, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Im Jahre 1972 bemiihte sich die Firma W Wohnungs-
baugesellschaft mbH (im folgenden: V-), deren Gesell-
schafterin die Zweitklédgerin war, um Finanzierungen
zur Durchfiihrung ihres einzigen Bauvorhabens, eines
Wohnhauses mit neun Eigentumswohnungen und sechs Garagen
auf dem ihr gehsrenden Grundstiick Meh{lllllB Strase (I
in KEBB-NER. Dazu schloB sie, vertreten durch den
Erstklager, mit der Beklagten iiber einen Gesamtbetrag
von 539.079 DM neun sogen. Baufortschrittsdarlehens-

vertrage ab, in denen die Klager neben der WHE zls
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gesamtschuldnerisch haftende Darlehensnehmer auf-
gefihrt wurden. Die vertraglichen Auszahlungstermine,
Jeweils der erste eines Jjeden Monats, waren von

April bis Dezember 1972 gestaffelt. Die Mindestlauf-

zeit der Darlehen endete einheitlich am 31. Dezember 1972,
die Maximallaufzeit am *0. April 1973. Die Darlehens-
betrédage sollten nur unmittelbar an die Bauausfiihrenden
ausgezahlt werden. Die Auszahlung war von dem Nachweis
eines bestimmten Bautenstandes abhdngig. Fir den Streit-
fall war die Anwendung schweizerischen Rechts vereinbart,
"soweit nicht deutsches Recht zwingend vorgeschrieben
ist®.

Zugunsten der Beklagten wurde im Grundbuch eine
zweitrangige Grundschuld eingetragen, die ihr die WER
in einer notariellen Urkunde vom 27. Mdrz 1972 zum
Betrage von 300.000 DM nebst 15 % Jahreszinsen bestellt
hatte. Durch diese Grundschuld sollten alle bestehenden
und kiinftigen, auch bedingten und befristeten Forderungen
der Beklagten gegen die Wil und die Kl#ger an Hauptsumme,
Zinsen und Kosten aus Darlehen und aus sonstigen Forderun-
gen der Beklagten gesichert werden. In der Urkunde erkldr-
ten die Klédger die {lbernahme der gesamtschuldnerischen
persénlichen Haftung fiir die Zahlung des Grundschuld-
betrages nebst Zinsen. Die WEl und auch die Kliger
unterwarfen sich der sofortigen Zwangsvollstreckung
aus der notariellen Urkunde in ihr gesamtes Vermdgen.

Als die Wl einzelne der wechselmdBig gesicherten
Riickzahlungsbetridge aus den Darlehen bei Falligkeit
nicht bezahlen konnte, schlossen die WEB und die Kl#ger




mit der Beklagten wiederum unter Verwendung der
Vertragsformulare der Beklagten am 15./17. Januar 1973,
17. Mai 1973 und 16. Juli 1973 drei weitere Darlehens-
vertrage, die sie als "Aufstockdarlehen" bezeichneten
und die der Abdeckung der nicht rechtzeitig zuriick-
gezahlten Ursprungsdarlehensraten dienen sollten.

wWdhrend nach den urspriinglichen neun Darlehensver-
tridgen ein Gesamtauszahlungsbetrag von 500.000 DM vor-
gesehen war, zahlte die Beklagte an die mit dem Bau
beschaftigten Handwerker bis Juni 1973 lediglich
417.029,18 DM aus. Nachdem die Beklagte die Auszahlung
der Darlehen eingestellt hatte, geriet das Bauvorhaben
in Stillstand.

Die WBF, die bis zum 18. Mai 1973 auf die Darlehen
knapp 253.000 DM zuriickgezahlt hatte, leistete danach
keine weiteren Zahlungen mehr an die Beklagte.

In der Folgezeit wurde die Zwangsvollstreckung in
das Grundstiick Meh@illllB Strase A in KEER-NGEEED
betrieben. Durch BeschluB des Amtsgerichts Kséln vom
29. September 1976 wurde das Grundstiick, fiir das der
Wert im Zwangsversteigerungsverfahren auf 552.500 DM
festgesetzt wurde, der Beklagten auf ihr Gebot von
373.129,71 DM zugeschlagen. Im Verteilungstermin
am 1. Dezember 1976 erklirte der Vertreter der
Beklagten, dafl die zu ihren Gunsten eingetragene
Grundschuld bestehen bleiben solle.




Die Beklagte betreibt nunmehr aufgrund voll-
streckbarer Ausfertigungen der notariellen Urkunde
vom 27. Marz 1972 wegen eines Teilbetrages von
100.000 DM die Zwangsversteigerung des im Eigentum
der Klidger stehenden Hausgrundstiicks FEllpfad §
in MR - KON .

Die Kldger begehren mit ihrer Klage den Ausspruch,
daB die Zwangsvollstreckung aus den vollstreckbaren
Ausfertigungen der notariellen Urkunde vom 27. Marz 1972
unzulédssig ist. Sie haben vorgetragen: Die Darlehens-
geschiafte seien nichtig, weil sie entgegen dem bei
ihrem AbschluB geltenden § 52 AuBenwirtschaftsverordnung
in Verb. mit § 23 AuBenwirtschaftsgesetz nicht genehmigt
worden seien. Die Vertragsbedingungen seien dariiber
hinaus sittenwidrig. Die Kldger machen weiter Schadens-
ersatzanspriiche geltend, mit denen sie hilfsweise auf-
rechnen. Dazu haben sie behauptet: Die vertragswidrige
Einstellung der Auszahlung der Darlehenssummen habe
dazu gefiihrt, da8 die Wi} das Bauvorhaben nicht habe
zu Ende bringen kdonnen. Da sie die Eigentumswohnungen
deshalb nicht habe verkaufen kénnen und ihr so kein
Geld mehr zugeflossen sei, sei der Erstkliger aus drei
zu ihren Gunsten abgegebenen Biirgschaften i{iber insge-
samt 185.000 DM persdnlich in Anspruch genommen worden.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, soweit
die Zwangsvollstreckung iiber einen Betrag von
306.358,02 DM nebst 3,75 % Zinsen pro Quartal von
244.630,99 DM ab dem 1. Januar 1975 abziiglich am
29. September 1976 gezahlter 13.260,29 DM betrieben




wird, und sie im ilibrigen abgewiesen. Die Berufung
der Kliager hatte keinen Erfolg. Mit ihrer Revision
verfolgen die Kldger ihren urspriinglichen Antrag
weiter.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht hat, was von den Parteien
nicht beanstandet wird, aus ihrem bisherigen Prozefi-
verhalten den Schlufl gezogen, dafl sie in Abweichung
von den vereinbarten Vertragsbedingungen auf das zu
beurteilende Rechtsverhialtnis deutsches Recht angewendet
wissen wollen. Das Berufungsgericht hat dann ausgefiihrt:
Die Darlehensvertrége seien nicht nach § 138 BGB sitten-
widrig. Leistungen und Gegenleistungen stiinden nicht
in einem auffialligen Mifverhdltnis zueinander. Auch
die den Vertridgen zugrunde liegenden Vertragsbedingungen
seien rechtlich einwandfrei. Insbesondere sei nicht
anzunehmen, daB sie der W@ jegliche Freiheit fiir
wirtschaftliche und kaufmannische Entschliisse genommen
hatten. Auch komme eine Sittenwidrigkeit der Darlehens-
vertridge wegen der Verletzung von Interessen Dritter
nicht in Betracht, weil dafiir erforderlich sei, das
beide Vertragspartner unsittliche Beweggriinde gehabt
hdtten, wofir nichts sprédche. Die Darlehensvertrédge
seien auch nicht deswegen nichtig, weil fiir sie keine




behdrdliche Genehmigung nach § 23 Abs. 1 AuBenwirt-
schaftsgesetz eingeholt worden sei. Die Darlehen

seien nicht genehmigungspflichtig gewesen. Bei Abschlufi
der Ursprungskredite und des ersten "Aufstockdarlehens"
sei eine Genehmigungspflicht gesetzlich noch nicht
eingefiihrt gewesen. Die Aufstockdarlehen vom 17. Mai
und 16. Juli 1973 seien genehmigungsfrei gewesen, weil
sie lediglich der Prolongation der von der Wi gegebenen
Wechsel gedient hdtten und als neue Verbindlichkeiten
nur die gegeniiber den Ursprungsdarlehen begriindeten
Zinsen von weniger als 50.000 DM entstanden seien.
Damit sei die gesetzliche Genehmigungsgrenze nicht
erreicht worden. Selbst wenn man aber von einer
Genehmigungspflicht ausgehe, seien die Darlehensnehmer
nach Treu und Glauben verpflichtet gewesen, nach Wegfall
der gesetzlichen Bestimmungen die Vertradge erneut abzu-
schlieflen, Jedenfalls soweit die Darlehensmittel der
Beklagten tatsidchlich zur Auszahlung gekommen seien.
Selbst bei Annahme einer Genehmigungs- und Bardepot-
pflicht sei die Geschédftsgrundlage der Vertridge nicht
weggefallen, denn die Darlehensbetrédge seien wie vorge-
sehen ausbezahlt und verwendet worden. Schadensersatz-
anspriiche der Klager seien schlieBlich nicht gegeben.
Ihr Vorbringen reiche nicht zu der Annahme aus, der
Vermsgensverfall der W} beruhe darauf, daB die
Beklagte die Darlehenssumme nicht vollstdndig ausbe-
zahlt habe.

Die Revision der Kliger hat Erfolg.
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II.

Das vorliegende Urteil war schon deshalb aufzu-
heben, weil das Berufungsgericht nicht gepriift hat,
ob die Beklagte hinsichtlich der Grundschuld nach
§ 91 Abs. 3 Satz 2 ZVG als aus dem Grundstiick befriedigt
gilt, was auch Auswirkungen auf die von den Klagern
ibernommene persénliche Haftung haben kann.

1. Entgegen der Ansicht der Beklagten ist der Vor-
trag der Revision hierzu beachtlich; er ist nicht neu
im Sinne des § 561 Abs. 1 ZPO. Die Kliger haben mit
ihrer Berufung das landgerichtliche Urteil unter Wieder-
holung ihres gesamten Sachvortrags erster Instanz ange-
griffen, wozu der unstreitige Vortrag ilber die Zwangs-
versteigerung des Grundstiicks Mehrheimer StrafBe 355
gehérte. Er unterliegt deshalb nach § 561 Abs. 1 ZPO
der revisionsrechtlichen Bewertung, ungeachtet dessen,
ob die Kl&ger in der Berufungsinstanz auf mdgliche
rechtliche Folgen hieraus, die ihnen zugute kommen
kénnten, hingewiesen haben.

2. Der Vorsitzende des Verwaltungsrats der Beklagten
hat im Rahmen des Zwangsversteigerungsverfahrens vor
dem Amtsgericht Koln in dem Verteilungstermin am

1. Dezember 1976 als ihr Vertreter erklért, daB die
Grundschuld "gem#B8 § 91 Abs. 2 ZVG nebst Zinsen seit
dem Zuschlag" bestehen bleiben sollte. Das Landgericht,
dem sich das Berufungsgericht durch Bezugnahme auf
dessen Ausfiihrungen angeschlossen hat, hat diese
Erklarung als "nichts anderes als eine Neubewilligung



der Grundschuld" ausgelegt, weil § 91 ZVG nur den

Fall betreffe, "daB der Berechtigte und der Ersteher
verschiedene Personen" seien, "nicht aber den hier
vorliegenden Fall, daB der Berechtigte gleichsam in
seiner Eigenschaft als neuer Eigentiimer das Bestehen-
bleiben des Rechts" erklédre. Diese Ausfiihrungen sind
rechtsfehlerhaft. Zwar bestimmt § 91 Abs. 2 ZVG, daB
ein Recht an dem Grundstiick, das kraft Gesetzes nach

§ 91 Abs. 1 ZVG erldscht, nur dann bestehen bleibt,
"wenn dies zwischer dem Beteiligten und dem Ersteher
vereinbart ist und die Erklédrungen" neben einer anderen
Mbglichkeit "im Verteilungstermin abgegeben werden".
Diese Vorschrift ist aber auch fiir den Fall anzuwenden,
in dem der Ersteher und der Berechtigte eine Person
sind. In diesem Fall geniigt die Erkl#rung des Erstehers
allein (BGH, Urteil vom 5. November 1975 - V ZR 145/73 =
NJW 1976, 805, 806; Zeller, ZVG, 10. Aufl., § 91,

Rdn. 3 Abs. 6; Dassler/Schiffhauer/Gerhardt, ZVG,

11. Aufl., § 91 Anm. 6 b; Korintenberg/Wenz, ZVG,

6. Aufl., § 91 Anm. 3). Die Auslegung der Erklédrung

des Verwaltungsratsvorsitzenden der Beklagten durch

die Vorinstanzen beruht daher auf dem unrichtigen
rechtlichen Ausgangspunkt, ihr kénne nicht die Bedeutung
einer Erklérung nach § 91 Abs. 2 ZVG zukommen. Das
Berufungsgericht wird deshalb erneut zu priifen haben,
ob die Erklérung nicht dahin auszulegen ist, daB die
Grundschuld nach § 91 Abs. 2 ZVG bestehen bleiben
sollte, was der Wortlaut nahelegt. In einem solchen
Falle hdtte die im Verteilungstermin im Namen der
Beklagten abgegebene Erklirung aber nicht nur bewirkt,




e

- 10 -

daB die Grundschuld als Eigentiimergrundschuld

bestehen geblieben widre, sondern hidtte auch die

sich aus § 91 Abs. 3 Satz 2 ZVG ergebende gesetzliche
Folge gehabt, daB sie "wie die Befriedigung des
Berechtigten aus dem Grundstiicke®™ wirkt. Dem steht

nicht entgegen, daB die Grundschuld durch das Meist-
gebot nicht gedeckt war und die Beklagte als Gl&aubigerin
keinen Erlos erzielt hatte. Nach dem unzweideutigen
Wortlaut sieht § 91 Abs. 3 Satz 2 ZVG eine Einschriénkung
fiir diesen Fall nicht vor (RGZ 156, 251, 276; OLG
Rostock, SeuffArch. 66, 484, 485; OLG Hamburg, SeuffArch.
62, 302, 303; Zeller, aa0O, § 91, Rdn. 3 Abs. 12; Dassler/
Schiffhauer/Gerhardt, aa0, § 91, Anm. 10; Jaeckel/Giithe,
2VG, 7. Aufl., § 91, Rdn. 9; Korintenberg/Wenz, aaO,

§ 91, Anm. 4 und 5; Hornung, RPfl. 1972, 203, 205; Schiff-
hauer, Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermigen,
2. Aufl. Rdn. 321).

Ob eine nach § 91 Abs. 3 Satz 2 ZVG eintretende
Befriedigung des Rechts aus der Grundschuld schlieflich
die Klager auch von der in der Grundschuldbestellungs-
urkunde iibernommenen persénlichen Haftung befreit hat,
hidngt von der Auslegung der Haftungsiibernahmeerklidrung
ab, die das Berufungsgericht, falls erforderlich, vor-
zunehmen hat.

IIT.

Sowelt es danach in der notwendig gewordenen erneuten
miindlichen Verhandlung iiberhaupt darauf ankommt, ob die
durch die persdnliche Haftungsiibernahme gesicherten




Darlehensforderungen rechtswirksam entstanden sind,
ist dem Berufungsgericht nach den bisherigen Fest-
stellungen darin zu folgen, dal die Darlehensver-
trige nicht gegen die guten Sitten verstoBen.

1. Rechtsfehlerfrei geht das Berufungsgericht zunédchst
davon aus, daB die Darlehensvertrige nicht wegen sitten-
widriger Knebelung nichtig sind. Die W] wurde durch

die Vertragsvereinbarungen in ihrer gewerblichen
THtigkeit und insbesondere in ihrer wirtschaftlichen
Bewegungsfreiheit nicht unzumutbar beschriénkt.

a) Auf die Projektierung des Bauvorhabens Mehr-
heimer Strafe nahm die Beklagte ebensowenig Einfluf
wie auf seine Durchfiihrung. In die Bauplanung griff
sie nicht ein. Die Handwerker wurden von der Wjjj aus-
gesucht und die Auftriige von ihr zu ihren Bedingungen
vergeben. Der Verkauf der Eigentumswohnungen oblag
allein der Wil}. Einschrinkungen ihrer THtigkeit muSte
sich die W§) nur insoweit gefallen lassen, als die
Beklagte die Auszahlung der Darlehensmittel von der
Abnahme der Handwerkerleistungen durch einen Architekten
ihres Vertrauens abhiingig machte und die Gelder unmittel-
bar an die Handwerker ausbezahlt wurden. Abgesehen
davon, daB hinter dieser Handhabung das berechtigte
Interesse der Beklagten steht, ihren Darlehensriick-
zahlungsanspruch dadurch zu sichern, da8 den ausge-
zahlten Geldern durch sach- und zweckgerechte Verwendung
ein entsprechender Vermigenswert der Wi gegeniiberstand,
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beschrénkt diese Vereinbarung die WJj in der wirt-
schaftlichen Bewegungsfreiheit nicht. Durch die Dar-
lehensauszahlung, auch wenn sie zweckgebunden war,
erweiterte sich vielmehr der wirtschaftliche Spielraum
der W} er wurde aber nicht verengt.

b) Auch die iibrigen Vertragsbedingungen beschrink-
ten die wirtschaftliche Freiheit der Wll} nicht. Zukunfts-
projekte wurden durch die Darlehensvertrédge nicht beriihrt.
DaB fiir solche Vorhaben die WHll die finanziellen Voraus-
setzungen moglicherweise nicht schaffen konnte, lag an
ihren geringen eigenen Vermigenswerten, nicht an unan-
gemessenen Klauseln in den Darlehensvertridgen mit der
Beklagten. Die Beklagte sicherte ihre Darlehen zwar
mehrfach ab. Neben der Eintragung der zweitrangigen
Grundschuld zu Lasten des im Eigentum der Wi} stehenden
Grundstiicks, verlangte sie die Begebung von Wechseln,
persdnliche Verpflichtungserkldrungen der Klager und
die Abtretung von Risikolebensversicherungen. Unter
Beriicksichtigung der schiitzenswerten Sicherungsinteressen
der Beklagten ist diese mehrfache Sicherung aber nicht
zu beanstanden, zumal davon vom VermSgen der W) nur
ihr Grundstiick betroffen wurde und nur diese Sicherung
Auswirkungen auf ihre wirtschaftliche Bewegungsfreiheit
haben konnte. Hinzu kommt, daB die Grundschuld in der
Hhe an die entstehenden Darlehensriickzahlungsanspriiche
angepaBt war und die Beklagte nicht ilbermédBig sicherte.

2. Die Darlehensgeschdfte sind auch nicht unter dem
Gesichtspunkt der Gliubigergefdahrdung sittenwidrig.
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Die Begleichung der Handwerkerrechnungen durch
die Beklagte ist fiir die Bauausfijhrenden vorteilhaft.
Sie schlieBt aus, daB8 der Bauherr die zur Finanzierung
des Projekts bereitgestellten Gelder zweckwidrig
verwendet. Die Stellung der Handwerker wird dadurch
nicht bereintrichtigt; die Bauausfiihrenden werden,
wenn auch nicht durch ihren Vertragspartner, in ihren
Anspriichen befriedigt.

Eine Gefahr fir die Handwerker kénnte sich nur
daraus ergeben, daB die Wjjj das Bauprojekt in seiner
Gesamtheit finanzieren lieB. Die Durchfiihrung der
Finanzierung war dariiber hinaus davon abhiingig, daf
die WijJj zwischenzeitlich die in Bau befindlichen
Eigentumswohnungen wenigstens zu einem gewissen Teil
verkaufte und Auszahlungen darauf erhielt. Diese Art
der Finanzierung ist aber nicht ungewShnlich. Es kann
davon ausgegangen werden, daB den am Bau beteiligten
Handwerkern die fiir sie damit verbundene Risikolage
nicht unbekannt war, und sie in Kauf nahmen, daB die
vollstiindige Bezahlung ihrer Leistungen von der
Erfiillung der Darlehensvertriige zwischen den Parteien
abhiingig sein kénnte. Hinzu kommt, daB8 die Darlehens-
summen nach Baufortschritt in Teilbetriigen ausbezahlt
wurden und damit eine Gefiihrdung der Bauhandwerker,
auch angesichts des verhdltnismdBig kleinen BauproJjekts,
nur in beschridnxtem MaBe bestand.
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3. Ob zwischen den vereinbarten vertraglichen
Leistungen und Gegenleistung schlieBlich ein auf-
falliges MiBBverhadltnis bestand, kann dahinstehen.
Aus ihm ergibt sich jedenfalls nicht die Nichtigkeit
der Darlehensvertriage.

a) Nach der zum Zeitpunkt der Vertragsabschliisse
geltenden und deshalb in dieser Form anzuwendenden
(Palandt/Heinrichs, BGB, 39. Aufl., § 138, Anm. 4 a)
Fassung des Absatzes 2 des § 138 BGB muB fiir den
Wuchertatbestand neben einem auffdalligen MiBverhdltnis
hinzukommen, daB8 das Versprechen der Vermdgensvorteile
"unter Ausbeutung der Notlage, des Leichtsinns oder
der Unerfahrenheit eines anderen" geschah. Dafiir haben
die Klager, wie das Berufungsgericht zu Recht annimmt,
nichts vorgetragen. Daraus, daB die Klager und die WBF
sich auf die sie benachteiligenden Vertragsbedingungen
einlieflen, kann man allein noch nicht schlieBen, daf8 sie
sorglos und uniiberlegt handelten.

b) Auch nach Absatz 1 des § 138 BGB geniigt die
Ausbedingung iibermaBiger Vorteile nicht, um die Sitten-
wirdigkeit eines Rechtsgeschédfts zu beJjahen. Es miissen
auch hier weitere Umstdnde hinzutreten, die das Geschaft
zu einem sittenwidrigen stempeln (RGZ 97, 253; 93, 27,
28; BGH Urteil vom 28. November 1975 - I ZR 127/73 =
WM 1976, 181, 182). Solche Umstdnde sind nicht
ersichtlich.
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Iv.

Demgegeniiber sind die Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts zu der Frage, inwieweit sich Bestimmungen
der AuBenwirtschaftsverordnung auf die Rechtsgliltigkeit
der Darlehensvertrige ausgewirkt haben, nicht in Jjedem
Punkte ohne Rechtsfehler.

1. Mit Wirkung vom 5. Februar 1973 wurde durch § 52
Abs. 1 Nr. 3 AuBenwirtschaftsverordnung - AWV - (ab

15. Juni 1973 durch die 27. Anderungsverordnung zur AWV
vom 14, Juni 1973 BGB1 I S. 565: § 52 Abs. 1 Nr. 4 AWVY)
in der Fassung der 25. Verordnung zur Anderung der AWV
vom 2. Februar 1973 (BGB1 I S. 49) die Pflicht begriindet,
die Aufnahme von Darlehen und sonstigen Krediten durch
Gebietsansissige bei Gebietsfremden durch die Deutsche
Bundesbank genehmigen zu lassen. Eine Genehmigungspflicht
bestand nach § 52 Abs. 2 Nr. 1 AWV u.a. nicht, "wenn

die nach dem 4. Februar 1973 entstandenen Verbindlich-
keiten aus Darlehen und sonstigen Krediten ... zu keinem
Zeitpunkt den Betrag von insgesamt 50.000 Deutschen Mark"
iberschritten. Die Genehmigungspflicht fir Darlehens-
geschifte wurde durch die 31. Anderungsverordnung zur AWV
vom 30. Januar 1974 (BGB1 I S. 122) mit Wirkung vom

1. Februar 1974 aufgehoben.

2. Zu Recht geht das Berufungsgericht demnach davon
aus, daB8 die ersten Baufortschrittsdarlehen vom

20. Médrz 1972 und das erste Aufstockdarlehen vom

15./17. Januar 1973 nicht der Genehmigungspflicht unter-
lagen, weil diese erst mit Wirkung vom 5. Februar 1973
eingefiihrt wurde.
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3. Die Darlehen vom 17. Mai 1973 und 16. Juli 1973
bedurften jedoch der behérdlichen Genehmigung, weil

sie jeweils den Betrag von 50.000 DM iiberschritten.
Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist es fir

die Genehmigungspflicht unbeachtlich, daB diese Darlehen
der W§Jj dazu dienten, die gegeniiber der Beklagten
bestehenden Verbindlichkeiten auszugleichen und wirt-
schaftlich gesehen die urspriinglichen Darlehen ver-
ldngerten. Nach dem eindeutigen Wortlaut stellt § 52

Abs. 1 Nr. 3 bzw. 4 AWV fiir die Genehmigungspflicht
lediglich auf die Aufnahme des Darlehens ab und zwar
unabhdngig von seinem Zweck. Deshalb ist es bei der Frage
der Genehmigungspflicht und damit auch bei der Errechnung
der Freigrenze ohne Bedeutung, dafl die neubegriindeten
Verbindlichkeiten dazu dienten, alte Darlehensverbind-
lichkeiten zu tilgen. Zwar war mit dem Aufstockdarlehen
ein KapitalzufluB aus dem Ausland nicht verbunden. § 52
Abs. 1 Nr. 3 bzw. 4 AWV stellte darauf aber auch nicht
ab. Auch § 23 Abs. 1 Nr. 6 AWG als Erméchtigungsnorm
zwingt nicht dazu, den schiddigenden Kapitalzufluf als
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des § 52 Abs. 1

Nr. 3 bzw. 4 AWV anzusehen. Entscheidend fiir die Frei-
grenze war deshalb der gesamte Darlehensumfang, der
Jeweils 50.000 DM iiberschritt. Die Vertragsparteien
hdtten deshalb die vorgeschriebene behordliche Genehmi-
gung fiir die Aufstockdarlehen vom 17. Mai und 16. Juli 1973
einholen miissen.

4, Die fehlende behérdliche Genehmigung fiir zwei der
Darlehensgeschédfte fitlhrte grundsatzlich zu deren schwebender
Unwirksamkeit (Senatsurteil vom 7. Juli 1977 - III ZR 111/75 =
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NJW 1977, 2030, 2032 = WM 1977, 770; Schlegelberger/
Hefermehl, HGB, 3. Aufl., Anhang zu § 361 HGB, Rdn. 79;
Sieg/Fahning/K&51lling, AuBenwirtschaftsgesetz, § 31,
Anm. III 3; Langen, AuBenwirtschaftsgesetz, § 31,

Rdn. 14; Hocke/Schmidt, AuSenwirtschaftsgesetz, § 31,
Rdn. 4; Strauch, AuBenwirtschaftsrecht, § 31, Erl. I).
Mit dem Wegfall der Genehmigungspflicht wurden auch
diese Darlehensgeschifte jedoch wirksam (Hocke/Schmidt,
aa0, Rdn. 5; vgl. auch BGH Urteil vom 20. Mdrz 1953 -
V ZR 143/51 = MDR 1953, 419; Soergel/Hefermehl, BGB,
11. Aufl., § 134, Rdn. 46; Palandt/Heinrichs, BGB,

39. Aufl., § 134, Anm. 2 b). Das entspricht auch dem
in § 50 Abs. 1 AWG zum Ausdruck gebrachten Rechts-
gedanken (Hocke/Schmidt, aa0, Rdn. 5).

5. Etwas anderes kann sich jedoch dann ergeben, was
das Berufungsgericht iibersehen hat, wenn den Ver-
tragschliefSienden die Genehmigungspflicht bekannt war
und von ihnen vorsédtzlich miBachtet wurde. Die Kléger
haben behauptet, dafS zwischen dem Kliger zu 1) und
Professor Martin, dem Vorsitzenden des Verwaltungsrats
der Beklagten, iiber die Frage der Genehmigungspflicht
gesprochen, die Genehmigung aber nicht eingeholt worden
sei, weil gegen die VerfassungsmiéBigkeit "des AuBen-
wirtschaftsgesetzes" Bedenken bestanden hiétten. Treffen
diese von der Beklagten bestrittenen Behauptungen 2zu,
80 liegt die Annahme nahe, daB8 die Vertragsparteien
zumindest bedingt vorsdédtzlich die Genehmigung nicht
eingeholt haben. Mit der Genehmigungspflicht fir die
betroffenen Darlehensgeschiéfte verfolgt der Verordnungs-
geber wihrungspolitische Ziele im Interesse der




Allgemeinheit. Wenn sich einzelne durch einen bewufiten
VerstoB gegen diese MaBnahmen iiber das Allgemein-
interesse hinwegsetzen, widerstreitet dieses Verhalten

dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden.

Ist den Vertragsparteien daher vorzuwerfen, daB sie wvon
vornherein der ihnen bekannten Genehmigungspflicht

nicht geniigen wollten, so sind die am 17. Mai 1973

und 16. Juli 1973 abgeschlossenen Darlehensvertrége
sittenwidrig und nichtig (Langen, aa0; Hocke/Schmidt,

aa0, Rdn. 4; vgl. auch BGH, Urteile vom 19. Dezember 1950 -
I ZR 7/50 = MDR 1951, 153; vom 20. Mai 1955 - V ZR 93/54 =
WM 1955, 1385; Staudinger/ Dilcher, BGB, 12. Aufl., § 134,
Rdn. 9; Soergel/Hefermehl, 2a0, Rdn. 44, jeweils m.w.Nach.:
aA Sieg/Fahning/K5lling, aaO, Anm. ITT 5). Der Wegfall der
Genehmigungspflicht durch die 31. Anderungsverordnung

zur AWV vom 30. Januar 1974 hdtte dann auf die Wirksam-
keit der Darlehensgeschéfte keinen Einflufl mehr gehabt.
Auch aus Treu und Glauben 1&d8t sich in einem solchen

Fall eine Pflicht zur NeuabschlieBung der Darlehens-
geschédfte nicht herleiten.

Nach allem ist die Unwirksamkeit der Aufstockdar-
lehen vom 17. Mai und 16. Juli 1973 wegen vorsiadtzlichen
VerstofBles gegen die AuBenwirtschaftsverordnung nicht
ausgeschlossen. Wdre dies der Fall, fiihrte dies allein
jedoch nicht zur Unzulidssigkeit der Zwangsvollstreckung.
Das Berufungsgericht miiBte priifen, ob die Erklarung der
Kldger, die personliche Haftung fiir die Zahlung des
Grundschuldbetrages zu iibernehmen, nicht auch die dann
der Beklagten erwachsenen Bereicherungsanspriiche umfagt,
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was vom Umfang der Grundschuld und dem Inhalt der
ihr zugrunde liegenden Sicherungsabrede abhéngig
sein kann, die eine solche Auslegung nahelegen.

V.

Soweit es schlieBSlich auf die von den Klégern
zur Aufrechnung gestellten Schadensersatzanspriiche
ankommen kann, hat das Berufungsgericht diese auf
der Grundlage seiner bisherigen Feststellungen zu
Recht zuriickgewiesen.

Die Kléger stiitzen diese Anspriiche auf die
Behauptung, die Beklagte habe die Auszahlung der
Restdarlehenssumme vertragswidrig unterlassen, wodurch
das Bauvorhaben zum Stillstand gekommen sei und die
Eigentumswohnungen nicht mehr hiitten verkauft werden
kénnen. Dadurch sei der Wjjjj der Gewinn an dem Bauprojekt
entgangen und der Kliger zu 1) sei aus Blirgschaften
fiir Forderungen gegen die W@ persbnlich in Anspruch
genommen worden, die bei Fertigstellung der Wohnungen
von der WBF selbst hidtten ausgeglichen werden kdnnen.

Es ist zweifelhaft, ob dieser Vortrag angesichts
der Tatsache hinreichend substantiiert ist, daB die
WBF schon widhrend der Bauzeit Eigentumswohnungen ver-
kaufen muSte, um iiberhaupt die bei der Beklagten




AL

aufgenommenen Darlehen zuriickzahlen zu kdnnen.
Anhaltspunkte dafiir, dafl sich die Verkaufsaussichten
mit Fertigstellung des Objektes wesentlich erhsht
hatten, haben die Klager nicht vorgetragen.

Schadensersatzanspriiche kommen aber schon des-
halb nicht in Betracht, weil die Kladger nicht hin-
reichend dargetan haben, daf3 die Einstellung der
Darlehensauszahlung den Stillstand des Bauprojekts
verursacht hat. Nach ihrem eigenen Vortrag hdtte der
Restkredit der Beklagten nicht zur Vollendung des
Bauvorhabens ausgereicht. Auch wenn er ausgezahlt
worden wire, widre es folglich nicht zur Fertigstellung
des Gebdudes gekommen und die Verkaufsaussichten wiren,
folgt man den von den Kladgern herangezogenen Grund-
sdtzen, nicht erhsht worden. So hatte sich die Aussicht
der WBF auf Gewinn nicht verbessert und es wire auch
nicht verhindert worden, daB der Klager 2zu 1 aus Biirg-
schaften in Anspruch genommen wurde. DaB sich die fiir
die Fertigstellung des Baues erforderliche Geldsumme
bei Auszahlung des Restkredits so verringert hat, daf
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Ssie durch ein anderweitiges Darlehen hiitte gedeckt

werden kbnnen, haben die Kldger nicht vorgetragen.

NiiBgens Krohn Tidow
Peetz Boujong
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