BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 57/72 URTEIL Verkiindet am
30. Mai 1974

ap,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Theodor UMD, ». DPr. VG,
Sullp, VENEEN::s:c @, vertreten durch die
Gebrechlichkeitspflegerin Annemarie UMD,

SaE», VENEREER::sse O,
Beklagten und Revisionsklégers,

- ProzeSbevollmichtigte : Rechtsanwilte GENNEGund GEEED -
gegen

die Stadtsparkasse Hulllllp, HGENED, AWDstrase @D,
vertreten durch den Vorstand, dieser vertreten durch
den Sparkassendirektor Heinrich FEP und den Spar-
kassenangestellten Erich M@l», ebenda,

Kligbrin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. P -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30, Mai 1974 durch
die Richter Dr. Kreft, Dr. Beyer, Dr. Krohn, Peetz
und Lohmann

fir Recht erkannt:

I. Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 11. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 3., Mdrz 1972 teilweise
aufgehoben und dahin abgeédndert:

Unter Zuriickweisung der weitergehenden Be-
rufung wird der Beklagte - insoweit unter
Abdnderung des Urteils der 3. Zivilkammer

des Landgerichts Minster (Westf.) vom

16. Dezember 1969 - verurteilt, an die

Kldgerin 41.328 DM nebst 1 % Zinsen von

45,600 DM vom 20, Midrz bis 31. Mirz 1966,

von 44,100 DM vom 1. April bis 31, Juli 1966,
von 42.600 DM vom 1. August bis 31. August 1966,
von 41.100 DM vom 1. September 1966 bis

1. Mdrz 1968, 8 % Zinsen aus 41,100 DM seit

dem 2., Mdrz 1968, sowie weitere 4 % Zinsen

aus 228 DM seit dem 11, Mail 1966 zu zahlen,

Zug um Zug gegen Herausgabe folgender von
Wolfgang K{JEEED causgestellter, von der
Hau-TCl» cvbH, DGR, angenommener,
und von Wolfgang KU, Frau REEM, Heinz

S und dem Beklagten indossierter 19 Wechsel,



II.

I1I.

fdllig zum
1.5.1966 fiir 1.500
1.6.1966 " 1.500
1.10.1966 * 1.500
1.12.1966 " 1.500
1. 1.1967 " 2.300
1. 2.1967 " 2.300
1. 3.1967 " 2.300
1. 4.,1967 " 2.300
1. 5.1967 " 2.300
1, 6.1967 " 2.300
1. 7.1967 " 2.300
1. 8.1967 * 2.300
1. 9.1967 " 2.300
1.10.,1967 " 1,900
1.11.1967 1.900
1.12.1967 " 1.900
1. 1.1968 " 1.900
1. 2.1968 " 1.900
1. 3.1968 " 1.900

DM,
DM,
DM,
DM,
DM,
DM,
DM,
DM,
DM,
DM,
DM,
DM,
DM,
DM,
DM,
DM,
DM,
DM,
DM,

Im iibrigen bleibt die Klage abgewiesen.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die weitergehende Revision wird zuriickgewiesen,

Die Kldgerin hat 1/5, der Beklagte hat 4/5 der
Kosten des Rechtsstreits in erster und zweiter
Instanz zu tragen. Von den Kosten des Revisions-
rechtszuges fallen der Kligerin 1/10, dem Be-
klagten 9/10 zur Last.
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Tatbestand:

Die Parteien standen in Geschédftsbeziehungen.
Der Beklagte erkannte am 31. Mirz 1960 die Allge-
meinen Geschdftsbedingungen der Kldgerin an. In
diesen heifSt es unter A I Nr. 3 Abs. 2:

"Der Kunde trdgt den Schaden, der etwa daraus
entstehen sollte, daB die Sparkasse von einem
eintretenden Mangel in der Geschidftsfdhigkeit
des Kunden oder seines Vertreters unverschuldet
keine Kenntnis erlangt".

Am 25. Oktober 1965 betrug der Schuldenstand
auf dem Girokonto des Beklagten bei der Kligerin
49.897,59 DM. Mit diesem Saldo zu Lasten des Be-
klagten hatte es folgende Bewandtnis: Der Beklagte
war Mitgesellschafter der Helll-TE®-GubH in
Dortmund und hatte sich flir deren Schulden gegeniiber
der Kladgerin verblirgt. Die Kldgerin belastete ihn
mit Betrdgen aus Wechseln, die diese GmbH angenommen
und die der Beklagte an die Kldgerin indossiert hatte.
Ferner gewdhrte der Beklagte der GmbH {iber das Giro-
konto am 14. Oktober 1965 ein Darlehen von 5.700 DM
und am 25, Oktober 1965 ein Darlehen von 10,000 DM.

Zur Verminderung des Sollstands auf dem Girokonto
nahm der Beklagte am 20. Oktober 1965 bei der Kligerin
ein - mit 7 %, im Verzugsfall mit 8 % verzinsliches -
Darlehen von 45.600 DM auf, das die Kligerin seinem



Debetkonto am 26. Oktober 1965 (abziiglich Zinsen und
eines Betrages von 68,40 DM fiir Wechselsteuern) in

Héhe von 40,933,34 DM gutschrieb. Das Darlehn

sollte in monatlichen Raten (9 x 1.500 DM, 9 x 2.300 DM
und 6 x 1.900 DM) vom 1, April 1966 bis zum

1. Midrz 1968 getilgt werden. Die Kligerin erhielt fiir
die Raten vereinbarungsgemdB Wechsel, die der Kauf-
mann Wolfgang KD ausgestellt, die Hegmw-
TEEP-GnbH angenommen und der Beklagte als

letzter Indossant an die Kldgerin indossiert hatte.

In der Schuldurkunde vom 20. Oktober 1965
vereinbarten die Parteien, daB das Darlehn Jjederzeit
fristlos kiindbar sei. Auf diese Vereinbarung wies
die Klédgerin den Beklagten in ihrem Schreiben vom
21. Oktober 1965 hin. Sie kiindigte das Darlehn am
20, Mirz 1966 fristlos, nachdem sich der Beklagte
darauf berufen hatte, er habe einen Schuldschein
nicht unterzeichnet.

In der Folgezeit wurden die am 1, April, 1. August
und 1. September 1966 félligen Wechsel liber Jje
1.500 DM, nicht aber die ilibrigen Wechsel eingel&st.

Von den Wechselverpflichteten hat die H@ll-
TS -GnbH das Konkursverfahren beantragt. Die
Behauptung der Klégerin, daB die Wechselschuldner
KGED und RGEEP cbenfalls zahlungsunféhig seien
und Kieserling den Offenbarungseid geleistet habe, hat
der Beklagte in der Berufungsinstanz nicht mehr bestrit-




ten. Gegen den Wechselschuldner S@P, einen
Indossanten, hat die Kl&dgerin mehrere Wechsel

in Wechselprozessen geltend gemacht. SE@® hat
(zugleich als alleinvertretungsberechtigter Ge-
sellschafter fiir die Firma Gebriider S@® KG)

am 20, Oktober 1967 eine - durch Grundschulden

von 66,100 DM und 144,000 DM gesicherte - Schuld
gegeniiber der Klégerin von 200.209,84 DM in notarieller
Urkunde anerkannt und sich der sofortigen Zwangsvoll-
streckung unterworfen.

Der - im anhdingigen Rechtsstreit durch eine Ge-
brechlichkeitspflegerin vertretene - Beklagte lei-
det nach einem schriftlichen Gutachten, das der
Facharzt fiir Neurologie und Psychiatrie Landesmedi-
zinaldirektor Dr. G4l am 28, September 1966 in
einem anderen Verfahren erstattet 'hat, an einer hirn-
organischen Erkrankung (der Alzheimerschen Krankheit).
Die Parteien streiten dariiber, ob und gegebenenfalls
seit wann beim Beklagten die tatsidchlichen Voraus-
setzungen der Geschiiftsunfidhigkeit vorliegen.

Die Klédgerin nimmt den Beklagten auf Riickerstattung
des noch ausstehenden Darlehns nebst Bearbeitungskosten
und Zinsen in Anspruch.

Sie hat vorgetragen:

Aufgrund ihrer Geschiéftsbedingungen komme es im
Ergebnis nicht darauf an, ob der Beklagte bei der
Aufnahme des Darlehns im Oktober 1965 geschifts-
unfidhig gewesen sei.



Der Beklagte hat zur Begriindung seines Klage-
abweisungsantrags vorgetragen:

Er habe das Darlehn wegen der Verbindlichkeiten
der HullD-TEHP-GnbH aufgenommen; die Aufnahme
dieses Darlehns falle daher nicht unter die Be-
stimmung A I Nr. 3 Abs. 2 der Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen der Kligerin.

Die Kldgerin k6nne und miisse vor seiner Inanspruch-
nahme ihre Wechselforderungen gegen den - nicht ver-
mogenslosen - Indossanten Schade durchsetzen.

Im Berufungsrechtszug hat der Beklagte weiter
hilfsweise beantragt, ihn nur Zug um Zug gegen
Herausgabe der zur Tilgung des Darlehns gegebenen
Wechsel, gegen Abtretung der Anspriiche aus den
gegen den Kaufmann Schade erstrittenen Wechselur-
teilen und gegen Abtretung der von diesem bestellten
Sicherungsgrundschuld zu verurteilen,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung der Kl&dgerin hat das Berufungsgericht der
Klage - mit Ausnahme eines Teiles des Zinsbegehrens -
stattgegeben, ohne die vom Beklagten hilfsweise
erbetene Zug-um-~Zug-Verurteilung auszusprechen.

Der Beklagte verfolgt mit seiner Revision den
Antrag, die Klage in vollem Umfang abzuweisen, hilfs-
weise - entsprechend seinem Hilfsantrag in der Be-




rufungsinstanz - eine bloSe Zug-um-Zug-Verurteilung
auszusprechen. Die Klégerin bittet, das Rechtsmittel
zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nur zum Teil begriindet.

I.

Das Berufungsgericht hat den Zahlungsanspruch der
Kligerin aus wahlweisem Haftungsgrund - entweder als
Rlickzahlungsanspruch aufgrund des Darlehnsvertrags
oder als Schadensersatzanspruch aufgrund der Be-
stimmungen der Allgemeinen Geschiéiftsbedingungen der
Klégerin (A I Nr. 3 Abs, 2) - fiir gerechtfertigt an-
gesehen., Seine Entscheidung h#lt insoweit - Jjedenfalls
im Ergebnis -« einer rechtlichen Nachpriifung stand.

Die Revision zieht nicht in Zweifel, daB die Klage
begriindet wire, wenn der Beklagte beim AbschluB8 des
Darlehnsvertrags zwischen den Parteien vom Oktober 1965
geschidftsfihig gewesen sein sollte. Die Klage ist nach
dem vom Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei festgestellten
Sachverhalt Jjedoch auch dann begriindet, wenn dieser
Vertrag wegen Geschidftsunfidhigkeit des Beklagten nach
§ 105 Abs. 1 BGB nichtig wire. Die Klidgerin hat ihre
Klage nicht nur auf den Darlehnsvertrag vom Oktober 1965



gestilitzt und die richterliche Entscheidungsbefugnis
nicht auf einen Teil des vorgetragenen Sachverhalts
beschrinkt (so daB es auch keiner Entscheidung be-
darf, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraus-
setzungen eine solche Beschridnkung verfahrensrecht-
lich zuldssig wire). Sie begehrt Verurteilung des
Beklagten aufgrund des gesamten in den Prozefl einge-
fiihrten Lebenssachverhalts unter Beriicksichtigung
aller in Betracht kommender Anspruchsgrundlagen,

daher auch solcher, die sich bei einer Nichtigkeit

des Darlehnsvertrags vom Oktober 1965 ergeben kénnen.
Fiir das Ergebnis ist es gleichgliltig, welche Anspruchs-
grundlage das Begehren der Kl&igerin tridgt: ob ihr eine
Forderung auf Riickerstattung des vereinbarten Darlehns,
eine Kontokorrentforderung oder eine Schadensersatz-
forderung nach A I Nr. 3 Abs. 2 ihrer Geschiéftsbe-
dingungen zusteht.

II.

Das Berufungsgericht hat fiir den Fall der Geschédfts-
unfdhigkeit des Beklagten einen - nach A I Nr, 3
Abs. 2 der Allgemeinen Geschédftsbedingungen fiir Spar-
kassen und Girozentralen (Fassung November 1957) -
der Klédgerin zu ersetzenden Schaden mit der Begriin-
dung bejaht, daf8 die Kl&gerin durch die Gewdhrung des
Darlehns "einen echten Vermdgensschaden" erlitten
habe: Die Kligerin habe das Darlehn zwar nur durch
buchtechnische Verrechnung mit dem Saldo zu Lasten
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des Beklagten auf dessen Girokonto gewidhrt., Dieser
Debetsaldo sei Jedoch durch Leistungen der Kligerin
entstanden. Durch die vereinbarte Verrechnung habe
sich die Hhe des Debetsaldos entsprechend vermin-
dert.

Der Revision ist zuzugeben, daB die Parteien
mit dem Darlehnsvertrag vom Oktober 1965 nur die
Umwandlung einer schon bestehenden Kontokorrent-
schuld vereinbart haben. Bei Nichtigkeit des Darlehns-
vertrags wire diese Schuld jedoch bestehen geblieben,
sofern sie wirksam begriindet war. Der Beklagte wire
unter diesen Voraussetzungen auf Grund des Konto-
korrentverhdltnisses zur Zahlung verpflichtet.

Nach dem - im Tatbestand des Berufungsurteils
wiedergegebenen - unstreitigen Parteivorbringen be-
trug der Schuldenstand auf dem Girokonto Nr. @O des
Beklagten zum 25. Oktober 1965 49.897,59 DM, der sich
durch die Darlehnsgutschrift vom 26. Oktober 1965 um
40,933,34 DM verringerte. Die Kontokorrentschuld ent-
stand dadurch, daB die Kl&dgerin den Beklagten mit Be-
trigen aus Wechseln belastete, die die Helllh-TOINENED-
GmbH angenommen und der Beklagte, Mitgesellschafter
dieser GmbH und Biirge fiir deren Schulden gegeniiber der
Kldgerin, indossiert hatte. AuBerdem gewihrte der Be-
klagte der GmbH im Oktober 1965 {iber sein Girokonto
ein Darlehn von 5.700 DM und ein weiteres Darlehn
von 10,000 DM.
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Der Beurteilung des Revisionsgerichts unterliegt
nur das Parteivorbringen, das aus dem Tatbestand des
Berufungsurteils oder dem Sitzungsprotokoll ersicht-
lich ist (§ 561 Abs. 1 ZPO). Diesem Vorbringen ist
nicht zu entnehmen, daf einzelne Rechnungsposten
falsch gebucht seien oder da8 sonst irgendwelche
der im Saldo enthaltenen Betridge nicht geschuldet
gewesen seien,

Der Beklagte hat zwar nach dem Tatbestand des
Berufungsurteils behauptet, der frilhere Direktor der
Kldgerin habe auf dem Girokonto méglicherweise Falsch-
buchungen vorgenommen, und sich zur Stiitzung dieser
Vermutung auf die Akten eines Ermittlungsverfahrens
bezogen. Diese Akten hat das Berufungsgericht zum Gegen-
stand der miindlichen Verhandlung gemacht. Der Beklagte
hat seine Vermutung auch nach Einsichtnahme in die
Akten des Ermittlungsverfahrens nicht "weiter darge-
legt", wie das Berufungsgericht im Tatbestand des an-
gefochtenen Urteils festgehalten hat. Die rechtliche
Wiirdigung durch das Berufungsgericht, insoweit fehle
es "an einer eindeutigen und substantiierten Behauptung
des Beklagten sowohl dem Grunde als auch der Hthe nach",
ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

III.
Die Bestimmung A I Nr. 3 Abs. 2 der Allgemeinen

Geschédftsbedingungen fiir Sparkassen und Girozentralen
kann zu Gunsten der Klédgerin eingreifen, soweit einzel-
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nen der auf dem Girokonto verbuchten Schuldposten wegen
einer etwaigen Geschdftsunfdhigkeit des Beklagten keine
vertraglich wirksam begriindeten Forderungen der Klidge-
rin zugrundeliegen sollten und der Beklagte auch nicht
aus anderen Rechtsgriinden zur Zahlung verpflichtet ist.
Entsprechendes gilt fiir die von der Kldgerin geltend
gemachten Forderungen, die sich nur aus der Umwandlung
der Kontokorrentschuld auf Grund des Darlehnsvertrags
vom 20. Oktober (insbesondere flir die Bearbeitungs-
kosten und die Wechselspesen) ergeben.

Das Berufungsgericht geht ohne Rechtsirrtum davon
aus, daB die Parteien die Anwendung der Allgemeinen
Geschédftsbedingungen der Klégerin auf ihre laufenden
Geschédftsverbindungen wirksam vereinbart haben.

1. Fehl geht die Riige der Revision, das Berufungs-
gericht habe es an der gebotenen Priifung und Klarung
fehlen lassen, ob der Beklagte 1960 - im Jahr der An-
erkennung der Geschidftsbedingungen der Klédgerin -
geschaftsunfihig gewesen sei. Der Beklagte hat vor dem
Berufungsgericht nicht einmal selbst geltend gemacht,
schon 1960 geschiftsunfihig gewesen zu sein. Zwar hat
er sich auf das am 28. September 1966 erstattete Gut-
achten {iber seine Erkrankung bezogen. Nach den rechts-
fehlerfreien Darlegungen des Berufungsgerichts ist
diesem Gutachten jedoch nicht zu entnehmen, daB der
Beklagte schon 1960 geschéftsunfihig war, also an
einer krankhaften, nicht nur voriibergehenden Stdrung
der Geistestdtigkeit 1litt, die seine freie Willens-
bestimmung schon damals ausschloB. Das Berufungsge-
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richt hat insoweit weder Vorbringen des Beklagten
iibergangen, noch die gebotene Sachaufkldrung unter-
lassen,

2. Die Bestimmung A I Nr, 3 Abs. 2 der Allge-
meinen Geschidftsbedingungen der Klidgerin ist auf den
Darlehnsvertrag der Parteien vom Oktober 1965 anzu-
wenden. Die Bestimmung soll zwar nur fir eine "laufende
Geschéaftsverbindung" gelten. Ohne Rechtsverstof und
ohne Beanstandung durch die Revision hat das Berufungs-
gericht Jedoch dargelegt, daB der Darlehnsvertrag auch
in seiner Besonderheit als Vertrag iliber die Umwandlung
einer Kontokorrentschuld eine Vereinbarung im Rahmen der
laufenden Geschidftsbeziehungen zwischen den Parteien
darstellt.

Die genannte Bestimmung verstoBt weder gegen ein
gesetzliches Verbot noch gegen die guten Sitten.

Ein Geschdftsfdhiger kann. es nach dem Grundsatz
der Vertragsfreiheit iibernehmen, fiir den Schaden
Ersatz zu leisten, den er im Zustand der Geschiéfts-
unfdhigkeit einem anderen zufiigen kénnte, weil die
von ihm in diesem Zustand abgegebenen Willenser-
kldrungen nichtig sind. Die Regelung in den Allgemeinen
Geschdftsbedingungen tritt nicht in Widerspruch zu den
Anschauungen des ansténdigen Geschédftsverkehrs, weil
die Kldgerin damit unbillige Hdrten im Geschédftsver-
kehr mit unerkennbar Geisteskranken und langwierige
Erérterungen iiber den Eintritt der Geschidftsunfiéhig-




-1 -

keit bei einem ihrer Kunden zu vermeiden sucht. Mit
den Grundsdtzen von Treu und Glauben ist es verein-
bar, daB sie das Risiko eines Schadens infolge einer
spiter (nach Anerkennung der Allgemeinen Geschifts-
bedingungen) eintretenden Geschiftsunfihigkeit des
Sparkassenkunden bei laufender Geschidftsverbindung
auf diesen abwidlzt (BGHZ 52, 61 = NJW 1969, 1485).

3. Rechtsfehlerfrei geht das Berufungsgericht
auch davon aus, daf8 die Klidgerin bei dem Abschlufl des
Darlehnsvertrags vom Oktober 1965 unverschuldet keine
Kenntnis von einer (etwaigen) Geschidftsunfihigkeit
des Beklagten gehabt habe. Insoweit hat die Revision
auch keine Beanstandung erhoben.

4, Von dem Schutzzweck der Bestimmung A I Nr. 3
Abs, 2 der Allgemeinen Geschidftsbedingungen der Kli-
gerin werden auch die Schdden umfaBt, die in den Un-
kosten fiir die Bearbeitung und den Vollzug des Dar-
lehnsvertrags vom 20, Oktober 1965 (Bearbeitungsge-
biihren, Wechselspesen) bestehen. Die Kligerin bean-
sprucht mit der Bearbeitungsgebiihr von 228 DM nicht
etwa entgangenen Gewinn., Vielmehr macht sie, falls
der Darlehnsvertrag wegen Geschidftsunfihigkeit des Be-
klagten nichtig sein sollte, nur einen - der Hohe nach
pauschalierten - Anspruch auf Ersatz des Vertrauens-
schadens geltend., Die Entscheidung des Berufungsgerichts
iiber die Darlehnsunkosten 1l#B8t daher keinen Rechtsfehler
erkennen. Gegen die Hthe der geltend gemachten Unkosten
hat der Beklagte zudem weder vor dem Berufungsgericht



- 15 =

Einwendungen erhoben noch Revisionsriigen vorge-
bracht.

IV.

Ohne Erfolg macht die Revision geltend, daB die
Kldgerin vor einer Inanspruchnahme des Beklagten hdtte
versuchen miissen, von dem - wechselm&éBig verpflichteten -
Schuldner Schade Befriedigung fiir ihre Forderung zu
erlangen. Dieser Einwand greift nach den rechtsfehler-
freien Feststellungen des Berufungsgerichts gegeniiber
keiner der (alternativen) Anspruchsgrundlagen durch.

1. Der Anspruch auf Riickgewdhr des vereinbarten
Darlehns widre féllig, wie die Revision nicht verkennt.
Die Kliéigerin war nach der berechtigten Kiindigung des
Darlehns nicht verpflichtet, sich zunichst an Schade
zu halten. Berechtigt war diese Kiindigung schon deshalb,
weil mehrere - erfiillungshalber gegebene-Wechsel wegen
der Zahlungsunfihigkeit der Akzeptantin zu Protest
gingen. Das Berufungsgericht fiihrt aus, das8 die wirk-
same fristlose Kiindigung des Darlehns auch die Tilgungs-
und Stundungsvereinbarung erfaft hat. Seine Auslegung der
Vereinbarung iiber die Kiindigung verstofit weder gegen die
Denkgesetze noch gegen anerkannte Auslegungsregeln. Sie
ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

2. Ein Verpflichtungsgrund dafiir, daB die Kligerin
Schade vor dem Beklagten in Anspruch zu nehmen habe,
fehlt aber auch dann, wenn der Beklagte bei einer Nich-
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tigkeit des Darlehnsvertrags vom 20, Oktober 1965 aus
dem Kontokorrentverhdltnis zur Zahlung verpflichtet
wédre., Die Kldgerin ist berechtigt, die sich aus dem
Kontokorrent ergebende Forderung unabhingig von et-
waigen Forderungen gegen Schade geltend zu machen,

3. Der Einwand der Beklagten ist schlieflich auch
gegeniiber einem Schadensersatzanspruch nach A I Nr. 3
Abs., 2 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Klégerin
nicht gerechtfertigt.

Nach den bindenden Feststellungen und den rechts-
fehlerfreien Ausfilhrungen des Berufungsgerichts fillt
der Klidgerin weder eine Verletzung vertraglicher Pflichten
gegenliber dem Beklagten noch ein (gegeniiber dem Schadens-
ersatzanspruch nach A I Nr, 3 Abs. 2 der Geschédftsbe-
dingungen zu berlicksichtigendes) mitwirkendes Verschul-
den zur Last. Dies gilt auch fiir ihr Verhalten bei der
Rechtsverfolgung gegen Schade.

Die Klégerin hat alle - zur Tilgung des am
20, Oktober 1965 vereinbarten Darlehns gegebenen -
Wechsel protestieren lassen und die bis einschlieBlich
1. Februar 1972 nicht eingeldsten Wechsel gegen Schade
im Wechselprozefl geltend gemacht. Ihr war es - auch im
Verhdltnis zum Beklagten - nicht verwehrt, im Zusammen-
hang mit dem Schuldanerkenntnis Schades und der Be-
stellung weiterer Sicherheiten die monatlichen Teil-
zahlungen vertraglich zu regeln. Angesichts der hohen
Verschuldung Schades durfte sie sich mit Ratenzahlungen
auf dessen andere Schulden (Kosten, Zinsen, sonstige
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Schulden) zufrieden geben. Sie war nicht verpflichtet,
die von Schade eingehenden Zahlungen ganz oder teilweise
auf die (mehr Sicherheit bietenden) Wechselforderungen
anzurechnen. Vielmehr durfte sie die zur Tilgung der
Gesamtschuld nicht ausreichenden Zahlungen mit dessen
anderen Schulden verrechnen (A I Nr, 1 Abs. 7 der Ge-
schiaftsbedingungen).

Das Berufungsgericht hat eine Verpflichtung der
Kldgerin gegeniiber dem Beklagten, zur Schadensminderung
die Zwangsvollstreckung gegen Schade zu betreiben, mit
der Erwdgung verneint, daB das Kostenrisiko etwaiger
Vollstreckungsversuche fiir die Kligerin wegen der
starken Verschuldung Schades zu grof gewesen sei.

Nach den Darlegungen des Berufungsgerichts konnte

die Kl&dgerin somit wegen des Umfangs der Verschuldung
Schades nicht damit rechnen, durch Vollstreckungsver-
suche (etwa aus den von der SGQEEE® KG bestellten Grund-
schulden) in absehbarer Zeit Befriedigung fiir ihre
Forderungen gegen Schade zu erlangen. Die Schliisse, die
das Berufungsgericht aus der hohen Verschuldung Schades
zieht, verstofilen weder gegen die Denkgesetze noch gegen
die allgemeine Lebenserfahrung. Sie sind aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden.

Das Berufungsgericht hat damit zugleich rechtsfehler-
frei eine Verpflichtung der Klédgerin gegeniiber dem Be-
klagten verneint, gegen Schade die Zwangsvollstreckung
wegen der Wechselforderungen zu betreiben, sei es mit,
sei es ohne den Versuch, ihre erheblichen sonstigen
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Forderungen gegen 4P in Vollstreckungsweg zu
realisieren.

V.

Die Zahlungen auf Grund der Wechsel, die zur
Tilgung des (vorweg abgezinsten) Darlehns bestimmt
waren, hat die Klidgerin mit ihrer Erkldrung im
Schriftsatz vom 5. Oktober 1966 von der Hauptsumme
abgesetzt. Soweit diese Leistungen nicht ohnehin
zur Tilgung der Darlehnshauptsumme bestimmt waren,
hat die Kl&gerin von ihrer Befugnis Gebrauch gemacht,
die Verrechnung "in Ermangelung einer Weisung des
Kunden" bindend zu bestimmen (A I Nr. 1 Abs. 7 der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Kldgerin).
Das Berufungsurteil ist entsprechend abzuindern.

VI.

Das Berufungsgericht hat den Hilfsantrag des
Beklagten, ihn nur Zug um Zug gegen Herausgabe der
zur Tilgung des Darlehns gegebenen Wechsel zu verur-
teilen, mit der Begriindung zurlickgewiesen, diesem
Antrag fehle die erforderliche Bestimmtheit nach
§ 253 ZPO, weil die Wechsel nicht im einzelnen be-
zeichnet seien; im iibrigen habe sich die Kligerin
zur Herausgabe dieser Wechsel schon vor der Stellung
dieses Antrags bereit erkldrt. Insoweit ist die Riige
der Revision gerechtfertigt.
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Auf die Erhebung der Einrede des Zuriickbehaltungs-
rechts (§ 273 BGB) konnen die Vorschriften iiber die
Klageschrift (§ 253 ZPO) nicht unmittelbar angewandt
werden, Der Hilfsantrag, mit dem der Beklagte diese
- begriindete - Einrede verfolgt, ist hinreichend be-
stimmt. Er bezieht sich auf die nicht eingel&sten
Tilgungswechsel, die die Kligerin in der Verhandlung
vom 18, September 1970 vorgelegt hat. Diese Wechsel
sind in der Sitzungsniederschrift nach Betrag und Ver-
falltag bezeichnet. Die Parteien haben Aussteller,
Bezogene und Indossanten in den vorgetragenen Schrift-
sdtzen benannt. Ihre Angaben sind im Urteil des Be-
rufungsgerichts wiedergegeben.

Die Bereitschaft der Kl&dgerin, diese Wechsel
herauszugeben, rechtfertigt es nicht, den Hilfsan-
trag des Beklagten zuriickzuweisen. Dabei kann es
dahingestellt bleiben, ob § 307 ZPO auf die Anerkennung
der prozessual wirksam erhobenen Einrede entsprechend

angewandt werden konnte. Das Begehren nach urteilsmédBiger

Festlegung der bloBen Zug-um-Zug-Verurteilung stellt
jedenfalls keine unzulédssige Rechtsausiibung dar. Ihm
ist daher in dem aus der Urteilsformel ersichtlichen
Umfang stattzugeben.

Im Ubrigen ist der vom Beklagten gestellte Hilfs-
antrag nicht begriindet.

Zutreffend fiihrt das Berufungsgericht aus, das
Wechselanspriiche der Kligerin gegen S@lll® kraft Ge-
setzes auf den Beklagten Ubergehen, wenn dieser die
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Wechsel einltst. Einer Abtretung bedarf es nicht.

Eine Grundlage fiir die Zug-um-Zug-Abtretung
einer von Sq»bestellten Grundschuld zur Siche-
rung der Wechselanspriiche fehlt. Der Beklagte hat
nicht dargelegt, daB8 Schade eine solche Grundschuld
(nur) zur Sicherung der Wechselanspriiche bestellt
hat. Die im Schuldanerkenntnis vom 20, Oktober 1967
bezeichneten, von der Firma S&llP KG bestellten
Grundschulden dienen der Sicherung aller Forderungen
der Kl#gerin, auch kiinftiger, gegen SUD.

Kreft Richter Dr. Beyer ist Dr. Krohn
beurlaubt und verhindert
seine Unterschrift beizu=
figen.

Kreft

Peetz Lohmann
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