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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10, Midrz 1977 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr, NiiBgens und die Richter
Dr. Krohn, Dr. Tidow, Lohmann und Boujong

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kladgers gegen das Urteil des
17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diissel-
dorf vom 5., Februar 1975 wird zuriickgewiesen.

Der Kldger trdgt die Kosten des Revisions-
rechtszuges.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger ist italienischer Staatsangehoriger und
der deutschen Sprache nur beschriankt mdchtig. Er nimmt
die Beklagte fiir Handlungen ihrer Rechtsvorgingerin, der

s@il)- wa DS c-t: RGP - in folgenden:

Spardaka - in Anspruch.

Durch notariellen Vertrag vom 23. August 1968 ver-
kaufte Frau Margarete B} an den Kliger einen 267/1000
Miteigentumsanteil, verbunden mit dem Sondereigentum an
einem Garagen- und Lagerhaus, ihres in RN, -GN,
gelegenen Grundstiicks. Der Kaufpreis betrug 35 000 DM,

Ein Teilbetrag von 15 000 DM war bereits bezahlt, ein
Teilbetrag von 5 000 DM sollte mit Arbeitsleistungen des
Kldgers verrechnet und der Restbetrag von 15 000 DM aus
einem bei der Spardaka aufzunehmenden Kredit bezahlt wer-
den,



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Am 19, August 1968 hatte die Spardaka dem Kléger be-
reits einen mit 7,5 % verzinslichen Kredit in Hohe von
15 000 DM bewilligt. Nach Nr. 1 Abs. 2 der Kreditbedin-
gungen war das "Darlehen ohne Kiindigung zur sofortigen
Riickzahlung fdllig", wenn "der Kreditnehmer mit der Zah-
lung von Zinsen ... ldnger als 14 Tage in Verzug" kam,
Als Sicherheit sollten der Spardaka u.a. eine Biirgschaft
der Eheleute B} und eine Grundschuld von 15 000 DM
dienen,

Der Kliger und Frau B{jjjjjj bestellten diese Grund-
schuld am Tag des Grundstiicksverkaufs, Der Kl&dger unter-
warf sich der sofortigen Zwangsvollstreckung aus der
Schuldurkunde,

Am 20, September 1968 schrieb die Spardaka auf Grund
eines nicht unterzeichneten Uberweisungsauftrags den Dar-
lehensbetrag abziiglich 300 DM fiir den Genossenschaftsan-
teil des Kligers und eines Disagios von 375 DM dem Konto
Peter Bl zu, der bei ihr erheblich verschuldet war.
Gleichzeitig belastete sie den Klidger auf dem fiir ihn ein-
gerichteten Darlehenskonto mit dem Darlehensbetrag. Die
Eneleute B{jjijJj zahlten die ersten drei fillig werdenden
Zinsraten fiir den Kldger ein. Dieser unterzeichnete am
20. Januar 1969 ein "Saldoanerkenntnis" iiber einen Betrag
von 15 000 DM, wobei Peter B} Ort und Datum in den
Vordruck einsetzte.

Als die am 1., Oktober 1969 filligen Zinsen ausblie-
ben, liefl die Spardaka die Zwangsvollstreckung einleiten.
Der Gerichtsvollzieher pfiandete am 23. November 1969 Bau-
material, das am 12, Dezember 1969 versteigert wurde. Der
Erlgs betrug 1 364,10 DM. Das Landgericht Kleve hat die

Zwangsvollstreckung durch rechtskrdftiges Urteil vom 22,De:

zember 1971 (2 0 22/70) fiir unzuldssig erklirt, weil der
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Notar den Inhalt der Schuldurkunde dem Klédger nur teil-
welse habe iibersetzen lassen,

Der Kldger hat vorgetragen: Die Spardaka habe ihm
die Bewilligung des Darlehens nicht mitgeteilt und die
Darlehensvaluta ohne sein Einverstdndnis und ohne sein
Wissen Peter Bacher gutgeschrieben. Das Saldoanerkennt-
nis habe er in Unkenntnis seiner Bedeutung unterschrieben
und es deshalb - auch schon im Vorproze - wegen Irrtums
angefochten. Er habe das Verlangen nach Zinsen auf Bereit-
stellungszinsen bezogen. Da der Darlehensbetrag ihm nicht
zur Verfiigung gestanden habe, hdétten die mit dem Bau des
Garagen- und Lagerhauses beauftragten Arbeiter nicht ent-
lohnt und das Haus nicht fertiggestellt werden koénnen.Des-
halb sei der Kaufvertrag nicht abgewickelt worden. Da-
durch seien ihm Gewinne in Héhe von insgesamt 34 937 DM
entgangen. Der durch den Verlust des Eigentums an den ver-
steigerten Gegenstdnden eingetretene Schaden betrage
35 249 DM,

Der Kliger hat beantragt, die Beklagte zu verurtei-
len, an ihn 70 186 DM nebst Zinsen zu zahlen,

Die Beklagte hat den Klaganspruch nach Grund und Hghe
bestritten und ausgefiihrt: Die Spardaka habe die Zwangs-
vollstreckung guten Glaubens betrieben und den Darlehens-
betrag vereinbarungsgemi#8 dem Konto Peter B sutege-
schrieben., Der Klédger habe durch die Benachrichtigung des
Amtsgerichts iliber seine Eintragung in das Register als Ge-
nosse und die Aufforderungen zur Zahlung von Zinsen er-
fahren, daB das Darlehen bewilligt und ausgezahlt sei. Je-
denfalls hafte der Kldger aus dem Saldoanerkenntnis, das
er erst in diesem Rechtsstreit und damit verspatet ange-
fochten habe.



Das Landgericht hat die Klage dem Grunde nach fiir
gerechtfertigt erklart. Das Berufungsgericht hat sie
abgewiesen. Mit der Revision erstrebt der Kldédger die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils., Die Be~
klagte bittet, das Rechtsmittel zurlickzuweisen,

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.

I.

Auf Grund der Rechtskraft des im VorprozeB ergange-
nen Urteils steht zwischen den Parteien zwar die Unzuliéds-
sigkeit der von der Spardaka aus der Schuldurkunde vom
23. August 1968 betriebenen Zwangsvollstreckung fest. Dar-
aus folgt aber noch keine Schadensersatzpflicht der Be-
klagten nach § 717 Abs. 2 ZPO. Davon ist das Berufungsge-
richt rechtsfehlerfrei ausgegangen. Diese Vorschrift kann
bei unzuldssigen Zwangsvollstreckungen aus vollstreckba-
ren Urkunden (§ 794 Abs. 1 Nr, 5 ZPO) nicht, was hier al-
lein in Betracht kidme, entsprechend angewendet werden.Die
darin begriindete Gefdhrdungshaftung soll denjenigen tref-
fen, der aus einer gerichtlichen Entscheidung vor dem Ein-
tritt ihrer Rechtskraft vollstreckt. Aus vollstreckbaren
Urkunden kann dagegen nach Ablauf der in § 798 ZPO be-
stimmten Wartefrist stets vollstreckt werden. Beli ihnen
beruht die Vollstreckbarkeit allein auf der notariell be-
urkundeten Willenserklidrung einer Partei, nicht aber auf
der noch vorldufigen und in ihrem Bestand noch unsicheren
Entscheidung eines Gerichts (vgl. Stein/Jonas/Miinzberg ZPO
19. Aufl. § 717 VI 4; Baumbach/Lauterbach/Hartmann ZPO
35, Aufl. § 717 Anm. 5 Bd).



II.

Jeder Partner eines Vertrages ist verpflichtet,
Schiadigungen des anderen Vertragsteils zu unterlassen,
die sich wegen der besonderen Einwirkungsmoglichkeiten
auf dessen Rechtskreis bei der Abwicklung des Vertrages
ergeben kénnen (Erman/Battes, BGB 6., Aufl, § 276 Rdn.89).
VerstoBe gegen diese Schutzpflichten kénnen als positive
Vertragsverletzung zum Ersatz des daraus entstehenden
Schadens verpflichten, und zwar auch dann, wenn der in
Anspruch genommene Vertragsteil nur gegen ihn als Glaubi-
ger treffende Pflichten schuldhaft verstoBen hat (BGHZ 11,
80, 83, 89).

Ausgehend von diesen Grundsdtzen hat das Berufungs-
gericht ausgefiihrt: Die Spardaka habe bei der Einleitung
und Durchfilhrung der Zwangsvollstreckung gegen vertragli-
che Pflichten nicht verstoBen. Die auf Riickzahlung des Dar-
lehens gerichtete Forderung sei begriindet und fdllig gewe-
sen, Die Rechtsunwirksamkeit der formal richtigen voll-
streckbaren Schuldurkunde sei ihr unbekannt gewesen.

Die Revision riigt: Die Beklagte miisse darlegen und
beweisen, daB sie nicht schuldhaft gehandelt habe, weil
sie objektiv rechtswidrig vollstreckt habe. Den ihr da-
nach obliegenden Beweis fiir den Bestand eines Darlehens-
anspruchs habe die Beklagte aber nicht gefiihrt. Auf das
Saldoanerkenntnis kdnne sich die Beklagte nicht berufen.
Das habe sie arglistig erwirkt. AuBerdem habe es der Kla-
ger wegen Irrtums angefochten.

Das Berufungsurteil hidlt diesen Angriffen im Ergeb-
nis stand.



1. Den Ausfiihrungen der Revision zur Darlegungslast der
Beklagten kann nicht gefolgt werden.

Bei positiven Vertragsverletzungen mu8 der Schuldner
- zwar in der Regel, wenn eine aus seinem Gefahrenkreis her-
rilhrende Vertragsverletzung feststeht, darlegen und erfor-
derlichenfalls beweisen, daB er diesen VerstoB nicht zu
vertreten hat (BGHZ 27, 237, 238; weitere Nachweise bei
Erman/Battes aa0 § 282 Rdn. 6; Palandt/Heinrichs, BGB

36, Aufl. § 282 Anm, 2 a b). Von einer solchen Sachlage
kann hier aber nicht ausgegangen werden,

Die Revision sieht die Beklagte als darlegungspflich-
tig an, weil sie sich entgegenhalten lassen miisse, daB die
Spardaka eine unzuldssige Zwangsvollstreckung betrieben
habe. Dabei beriicksichtigt die Revision nicht, daB8 in dem
Vorprozef3 nur iiber die Unzulidssigkeit der Zwangsvoll-
streckung wegen der Midngel der Schuldurkunde entschieden
worden ist, Die Rechtskraft des in jenem Verfahren ergan-
genen Urteils erstreckt sich nur auf diesen prozessualen
Anspruch (vgl. dazu BGHZ 45, 231; Stein/Jonas/Schumann/
Leipold aa0 § 322 VI 1, 5 und Thomas/Putzo ZPO 9. Aufl.

§ 322 Anm. 6).

Hinsichtlich dieses Anspruchs stellt das Berufungsge-
richt fest, daB8 der Spardaka bei Einleitung und Durchfiih-
rung der Zwangsvollstreckung die Mingel der Schuldurkunde
nicht bekannt gewesen sind und ihr auch nicht bekannt sein
muBten., Dagegen wendet sich die Revision nicht. Danach hat
die Spardaka und damit auch die Beklagte die im Vorprozes
festgestellte Unzuldssigkeit der Zwangsvollstreckung nicht
zu vertreten. Es entfdllt daher eine Haftung der Beklag-

ten unter diesem Gesichtspunkt, wie auch die Revision letzt-

lich nicht verkennt.



Da das Berufungsgericht somit eine eindeutige Fest-
stellung getroffen hat, kommt es insoweit nicht auf die
von der Revision aufgeworfene Frage der Darlegungs- und
Beweislast an.

2. Allerdings kann ein Glaubiger, wenn ihm bekannt ist
oder bekannt sein muB, daB der zu vollstreckende Anspruch
nicht besteht, dem Schuldner bei vertraglichen Rechtsbe-
ziehungen aus positiver Vertragsverletzung sowie auch aus
unerlaubter Handlung wegen des in der Vollstreckung ent-
haltenen Eingriffs in das Eigentum des Schuldners ersatz-
pflichtig sein, Entgegen der Meinung der Revision besteht
eine solche Haftung der Beklagten wegen der vom Kléager
geltend gemachten Folgen der Zwangsversteigerung nach den
vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen nicht.

Das Berufungsgericht hat vielmehr rechtsfehlerfrei
das Bestehen eines Darlehensriickforderungsanspruchs gegen
den Kldger festgestellt. Allerdings ist auBer Streit, daB
der Empfangsquittung in dem am 19. August 1968 zwischen
dem Kldger und der Spardaka abgeschlossenen Kreditvertrag
keine rechtliche Bedeutung zukommt, weil feststeht, daB
dem Kldger die Darlehensvaluta nicht ausgezahlt worden ist.

Ein Anspruch der Spardaka auf Rilckzahlung der Darle-
henssumme gegen den Kldger kann daher nur entstanden sein,
wenn diese im Einverstindnis mit dem Kldger einem Dritten
zugewendet worden ist, was rechtlich geniligt, um eine Dar-
lehensverbindlichkeit zu begriinden. Von einer solchen
Sachlage ist das Berufungsgericht ausgegangen., Nach seinen
Feststellungen hat der Kldger einerGutschrift des Darle-
hensbetrages zugunsten Peter B- zugestimmt, weil
Frau B- damit einverstanden war und damit eine solche
Verwendung des Darlehensbetrages seine gegeniiber Frau B}
@ bestehende Restkaufpreisschuld tilgte.



Entgegen der Meinung der Revision sind diese Fest-
stellungen verfahrensrechtlich einwandfrei getroffen wor-
den.

3. Der Kldger hat sich bei den Besprechungen mit der
Spardaka entweder gar nicht oder mindestens nicht in ei-
ner Weise geduBert, die seine Entschliisse eindeutig er-
kennen lieBen, Ob und in welchem Umfang der Klédger die hier
interessierenden Vorgidnge iibersah und wie er sich zu ihnen
stellte, konnte das Berufungsgericht daher nur aus anderen
Umstdnden entnehmen.

Als bedeutsam hat das Berufungsgericht insoweit an-
gesehen: Nach den Bekundungen der Geschidftsfiihrerin der
Spardaka, Frau Spflll, hitten Herr oder Frau B} ver-
langt, der Darlehensbetrag solle "ihrem" Konto gutge-
schrieben werden; in diesem Zusammenhang habe Frau Bl
sich mit dem Kl&dger auf italienisch unterhalten; den In-
halt des Gesprdchs habe sie nicht verstanden, meine aber,
der Kldger habe dann zustimmend mit dem Kopf genickt, Die
Aussagen der Eneleute B} seien damit zwar nicht ver-
einbar. Die Bekundungen der Frau Spi{i} verdienten aber
den Vorzug, weil fiir ihre Richtigkeit mehrere unstreiti-
ge Umstdnde sprdchen. Der Klédger habe gewuBt, daB8 er das
Darlehen nur und erst erhalten werde, nachdem er Mitglied
bei der Spardaka geworden sei. Das Amtsgericht habe ihm
bestdtigt, daB8 er Genosse bei der Spardaka geworden sei,
Dazu habe die Entrichtung des Genossenschaftsanteils ge-
hért, der der Darlehensvaluta entnommen worden sei, Die
Spardaka habe den Kl&dger mindestens dreimal zur Zahlung
von Darlehenszinsen aufgefordert. Dem Kl&dger sei bekannt
gewesen, daB8 es sich dabei nicht um Bereitstellungszinsen
gehandelt habe und da8 die Eheleute Bl fir ihn drei
Zinsraten entrichtet hdtten. Der Kl&dger habe mit den Ehe-
leuten B-zeitweise in hduslicher Gemeinschaft ge-
lebt, wohne auch heute noch mit ihnen in einem Haus und
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sel nach wie vor mit ihnen befreundet. "Bei lebensnaher
Betrachtung" sei davon auszugehen, daB die Eheleute Bl
die bei den Besprechungen des Kligers mit der Spardaka
stets einzeln oder zusammen anwesend gewesen seien, den
Kldger {iber die Zusammenhinge aufgekldrt hadtten, wenn er
diese nicht schon von sich aus iibersehen haben sollte.

a) Diese mit dem Ergebnis der Beweisaufnahme verein-
bare Beweiswiirdigung beruht nicht allein oder ausschlag-
gebend auf den Bekundungen der Frau Sp-, so daB den sich
insbesondere gegen die Verwertung der Bekundungen dieser
Zeugin richtenden Angriffen der Revision von vornherein
nicht das Gewicht zukommt, das die Revision ihnen beilegt.

Im Ubrigen kann der Revision auch nicht darin gefolgt
werden, daB die Bekundungen dieser Zeugin "erkennbar in-
haltslos" waren. Die Zeugin hat zwar nicht verstanden, was
Frau Bl nit dem Kliger in italienischer Sprache ersr-
terte. Sie wuBte aber, in welchem Zusammenhang sich Frau
Bl a» den Kliger gewandt hatte. Ihre AuBerung, sie
habe "gemeint", der Klidger habe darauf mit dem Kopf ge-
nickt, muBte das Berufungsgericht nicht, wie die Revision
ausfiihrt, dahin verstehen, daB8 die Zeugin insoweit nur ei-
ne Ansicht oder ein Urteil wiedergeben wollte. Diese AuBe-
rung lieB vielmehr auch die Deutung zu, die Zeugin habe
ein solches durchaus beobachtetes Nicken mit dem Kopf nach
ihrer Meinung auf die von ihr mit Frau Bjjjjjjj besprochene
Verwendung des Darlehens beziehen kénnen.

Da diese Bekundungen den wesentlichen Teil der Aus-
sage der Zeugin Sp- betreffen, kann der Revision auch
nicht darin gefolgt werden, daB das Berufungsgericht die
Aussagen dieser Zeugin, insbesondere soweit sie im Vor-
proze3 gemacht worden sind, zu einem erheblichen Teil nicht
beriicksichtigt hat. Soweit die Revision aus dem Fehlen ei-
nes Tagesauszuges und dem Fehlen einer Ubersendung des
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Doppels der Uberweisung an den Kliger Schliisse zum Nach-
teil der Beklagten zieht, begibt sie sich auf das ihr ver-
schlossene Gebiet der Beweiswiirdigung, ohne einen Rechts-
fehler in den Ausfilhrungen des Berufungsgerichts aufzu-
zeigen.

b) Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe
nicht annehmen kénnen, der Kldger als Auslidnder habe aus
der Benachrichtigung des Amtsgerichts iilber seine Eintra-
gung in das Genossenschaftsregister als Mitglied der Spar-
daka auf eine Auszahlung der Darlehensvaluta schliefen miis
sen, geht schon deshalb fehl, weil das Berufungsgericht
den Sachverhalt nicht in dieser Weise gewlirdigt hat. Es
hat die dem Kldger bekanntgewordene Eintragung nur als ein
Anzeichen dafiir betrachtet, daB8 dem Kl&dger die Bewilligung
des Darlehens und die damit verbundene Aufbringung des Ge-
nossenschaftsanteils aus dem Darlehensbetrag nicht verbor-
gen geblieben sei. Gegen eine solche Wirdigung des Sachver
halts ist aus Rechtsgriinden nichts einzuwenden.

c) Der Grad der perssnlichen Beziehungen zwischen dem
Kliger und dem Ehepaar Bl konnte Feststellungen dar-
iiber nicht ersetzen, ob der Kliger mit einer bestimmten
Verwendung der Darlehensvaluta einverstanden war. Das ist
der Revision zuzugeben. Wohl aber konnte das Berufungsge-
richt, ohne dabei gegen § 286 ZPO zu verstoBen, bei der Ge
winnung seiner Uberzeugung auch die nahen persdnlichen Be-
ziehungen dieser drei Personen zueinander beriicksichtigen,
die es nahelegten, daB8 die Genannten sich iiber die sie al-
le drei beriihrende Darlehensangelegenheit gegenseitig un-
terrichtet haben.

d) Das Berufungsgericht hat sich zwar, wie die Revi-
sion riigt, nicht besonders mit dem Vorbringen des Kligers
auseinandergesetzt, er habe im Laufe des Jahres 1969 bei
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der Spardaka nachdriicklich die Auszahlung des Darlehens
gefordert, Das ist im Ergebnis aber ohne Bedeutung. Denn
das Berufungsgericht stellt ausdriicklich fest, dem Kl&a-

ger sei die Fdlligkeit der Darlehenszinsen und die Auffor-
derungen zu ihrer Zahlung bekannt gewesen, zudem habe er
gewut, daB es sich nicht um Bereitstellungszinsen hande-
le. Damit hat es hinreichend zum Ausdruck gebracht, dag
nach seinen Feststellungen dem Klidger die Auszahlung der
Darlehensvaluta spdtestens im Laufe des Jahres 1969 bekannt
geworden ist.

e) Auch die weiteren auf VerstsBe gegen § 286 ZPO
gestiitzten Riigen der Revision bleiben erfolglos.

DaB die Bekundungen der Eheleute B{jijrit den Aus-
sagen der Frau Sp'l' unvereinbar sind, hat das Berufungs-
gericht erkannt und sich damit auseinandergesetzt. Wenn
es den Angaben der Frau Spfl den Vorzug gegeben hat, iib-
te es das ihm bei der Beweiswlirdigung zukommende Ermessen
rechtsbedenkenfrei aus.

Das Berufungsgericht stellt ausdriicklich fest, Frau
Bacher sei mit der Uberweisung der Darlehensvaluta auf
das Konto ihres Ehemannes einverstanden gewesen. Dann aber
ist kein Raum fir die Riigen der Revision, das Berufungs-
gericht hitte beriicksichtigen miissen, daB8 die Uberweisung
des Darlehensbetrages auf das Debetkonto Peter B{jD
nur im Interesse der Beklagten gelegen habe, die den Pe-
ter B gevéhrten iiberhshten Kredit wegen einer bevor-
stehenden Priifung ihrer Geschaftsvorgidnge auf diese Wei-
se habe zuriickfilhren wollen,

4, Ein Berufungsgericht muB8 sich zwar von Zeugen durch
ihre erneute Vernehmung einen persdnlichen Eindruck ver-
schaffen, wenn es ihre Glaubwlirdigkeit oder eine mehrdeu-
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tige Aussage anders beurteilen will als das erstinstanzli-
che Gericht (BGH LM ZPO § 398 Nr. 2, 3, 6). Entgegen der
Meinung der Revision hat das Berufungsgericht gegen diese
Rechtsgrundsétze nicht verstofen. Es hat den Angaben der
Frau Sp- den Vorzug gegeben, weil fiir deren Richtigkeit
eine Reihe unstreitiger Umstdnde sprach, dagegen nicht

fur die Angaben der Eheleute HjJlll}. Bei einer solchen
Sachlage ist eine erneute Vermehmung der Zeugen Jjedenfalls
dann nicht notwendig, wenn die fiir die Beurteilung der Zeu-
genaussagen wesentlichen weiteren Umstidnde schon festste-
hen und auch nicht teilweise auf den Bekundungen dieser
Zeugen beruhen,

5. Der Streit um die Rechtswirksamkeit des vom Kliger
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts am 20.Ja-
nuar 1969 unterzeichneten "Saldoanerkenntnisses" als kon-
stitutives oder deklaratorisches Schuldanerkenntnis und
die Beachtlichkeit der vom Klidger erkldrten Irrtumsanfech-
tung ist fir das Ergebnis des Rechtsstreits ohne Bedeu-
tung. Bereits aus den vorstehenden Ausfithrungen folgt,

daB die Beklagte einen Anspruch auf Riickzahlung des Dar-
lehens gegen den Kliger erworben hat.




III.

Dem Kl&@ger steht auch nicht der geltend gemachte An-
spruch auf Ersatz entgangenen Gewinnes zu, weil die Spar-
daka das Darlehen nicht bar ausgezahlt hat. Denn die Spar-
daka hat die Darlehensvaluta nach den schon gewiirdigten
Feststellungen im Einverstdndnis des Kligers an Peter B
@ scleistet und damit den Anspruch des Klégers aus dem
Kreditvertrag auf Auszahlung der Darlehensvaluta erfillt,

Iv.

Die Revision war daher mit der Kostenfolge aus § 97
ZPO zuriickzuweisen.

NiSgens Krohn Dr.Tidow

Lohmann Boujong
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