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a) Zur Nichtigkeit des Darlehensvertrages bei Verstoß 
gegen § 22 Abs. 4 Satz 2 GenG

b) Zum Umfang der Bereicherung bei Nichtigkeit des 
Darlehensvertrages gemäß § 138 Abs. 1 BGB
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf 
die mündliche Verhandlung vom 2. Dezember 1982 durch den 
Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter Dr.Tidow, 
Boujong, Dr. Scholz-Hoppe und Dr. Halstenberg

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Klägerin wird das 
Urteil des 22. Zivilsenats des Oberlan­
desgerichts Köln vom 16. Februar 1981 
teilweise aufgehoben.

Die Beklagten werden als Gesamtschuld­
ner verurteilt, an die Klägerin über die 
vom Berufungsgericht zuerkannten Beträge 
hinaus weitere 1.354, 19 DM nebst 4 % Zin­
sen seit dem 7. Dezember 1977 zu zahlen.

Im übrigen bleibt die Klage abgewiesen.

Die weitergehende Revision wird zurück­
gewiesen.

Die Kosten des ersten Rechtszuges haben 
die Beklagten zu 1/5 und die Klägerin zu 
4/5 zu tragen, die Kosten der Berufungs­
instanz die Beklagten zu 2/9 und die Klä­
gerin zu 7/9, die Kosten des Revisions­
verfahrens die Beklagten zu 1/16 und die 
Klägerin zu 15/16, und zwar die Beklag­
ten jeweils als Gesamtschuldner.
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Tatbestand

Die klagende Kreditgenossenschaft gewährte den als 
Schausteller tätigen beklagten Eheleuten am 20. Novem­
ber 1975 einen Teilzahlungskredit mit einer Laufzeit 
von 35 Monaten. Das von den Beklagten Unterzeichnete 
Kreditvertragsformular enthält folgende Berechnung:

Dariehensbetrag 30.000 DM
zuzüglich 0,9 % Kreditgebühren 
für 35 Monate 9.450 DM
Geschäftsanteile 600 DM
B e arb e i tung sg ebühr 600 DM
Au skunf t sg ebühr 150 DM
RestSchuldversicherung 1.652 DM
WeGeb. (= Wechselgebühren) 175 DM
VZG (= zusätzliche Zinsbelastung wegen 
der unterschiedlichen Höhe der Raten 1.365 DM
Ge samtdarlehen 43.992 DM

Die Tilgung sollte jeweils in Raten von je 100 DM in den 
Monaten November bis April, von je 2.400 DM in den Mona­
ten Mai bis Oktober ab 15. Dezember 1975 erfolgen.

Am 16. November 1976 erhielten die Beklagten von 
der Klägerin für 24 Monate einen weiteren Kredit, des­
sen Gesamtbetrag sich nach dem Darlehensvertrag wie 
folgt errechnet:

Darlehensbetrag 5.800 DM
Versicherung 216 DM
(0,9 % p.M.) Kreditgebühren für 24 Monate
+ VZ 1.418 DM
Geschäftsanteile 120 DM
B e arb e i tung sg ebühr 116 DM
Auskunftsgebühr + WEGeb. 163 DM

7.833 DM.
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Auch dieses Darlehen sollte jeweils in Raten von je 
100 DM in den Monaten November bis April, von je 
540 DM in den Monaten Mai bis Oktober ab 15. Dezem­
ber 1976 zurückgezahlt werden.

Nachdem die Beklagten auf den Vertrag vom 20.No­
vember 1975 16.077,04 DM und auf den Vertrag vom
16. November 1976 1.665,80 DM gezahlt hatten, kün­
digte die Klägerin die Kredite mit Schreiben vom 
29. Juli 1977 bzw. 18. Oktober 1977 wegen Zahlungs­
verzugs. Im Dezember 1977 verwertete sie ein ihr zur 
Sicherheit übertragenes Sparguthaben über 11.466,29 DM.

Die Klägerin begehrt die Zahlung der rückstän­
digen Beträge aus den Kreditverträgen und hat zunächst 
beantragt, die Beklagten als Gesamtschuldner zur Zah­
lung von 30.312,95 DM nebst 1,5 % Zinsen pro Monat ab
1. Dezember 1979 zu verurteilen.

Das Landgericht hat der Klage in Höhe von
28.952.87 DM nebst Zinsen stattgegeben und sie im 
übrigen abgewiesen. Auf die Berufung der Beklagten 
hat das Oberlandesgericht der Klägerin lediglich
5.097.87 DM nebst 5 % Zinsen zugesprochen, nachdem 
die Klägerin zuvor die Klage um 1.500 DM ermäßigt hat­
te. Mit der zugelassenen Revision verlangt die Klä­
gerin weitere 22.362 DM, während die Beklagten um 
Zurückweisung des Rechtsmittels bitten.
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Entscheidungsgründe

I.

Das Berufungsgericht hat ausgeführt: Die Darlehens­
verträge seien nach § 134 BGB nichtig, weil die Kläge­
rin sich darin verpflichtet habe, den Beklagten die fi­
nanziellen Mittel für die Einzahlung auf die Geschäfts­
anteile an der Genossenschaft darlehensweise zur Verfü­
gung zu stellen. Dies verletze das gesetzliche Verbot 
des § 22 Abs. 4 Satz 2 GenG. Der Gesetzesverstoß führe 
zur Nichtigkeit der gesamten vertraglichen Vereinbarun­
gen (§ 139 BGB). Die Verträge seien darüber hinaus auch 
nach § 138 Abs. 1 BGB unwirksam, weil zwischen den ver­
einbarten gegenseitigen Leistungen ein auffälliges Miß­
verhältnis bestehe und die Klägerin sich jedenfalls 
leichtfertig der Erkenntnis verschlossen habe, daß sich 
die Beklagten nur aufgrund ihrer wirtschaftlich schwäche­
ren Lage auf die beschwerenden DariehensbeStimmungen ein­
gelassen hätten. Der Klägerin stehe somit nur nach berei­
cherungsrechtlichen Grundsätzen (§ 812 Abs. 1 BGB) ein 
Anspruch zu, der sich von vornherein auf die ausbezahl­
ten Darlehensbeträge beschränke. Für die rückständigen 
Beträge könne die Klägerin nur 5 % Fälligkeitszinsen ge­
mäß §§ 352, 353 HGB verlangen.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision ha­
ben nur zum geringen Teil Erfolg.

II.

1. Dem Berufungsgericht ist darin zuzustimmen, daß die 
Darlehensverträge vom 20. November 1975 und 16.November 1976
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gegen § 22 Abs. 4 Satz 2 GenG verstoßen, weil darin die 
Einzahlungen auf die Geschäftsanteile von 600 DM und 
120 EM kreditiert sind.

a) Der Anwendung dieser Vorschrift auf den ersten 
Darlehensvertrag steht nicht entgegen, daß die Beklag­
ten vor Abschluß des Vertrages der Genossenschaft noch 
nicht angehörten, sondern ihr erst mit Unterzeichnung 
des Darlehensvertrages beitraten. Zwar verbietet es § 22 
Abs. 4 Satz 2 GenG der Genossenschaft nur, den Genossen 
einen Kredit zum Zwecke der Leistungen von Einzahlungen 
auf den Geschäftsanteil zu gewähren. Das bedeutet Jedoch 
nicht, daß ein Mitgliedschaftsverhältnis bereits beste­
hen muß. Der Sinn der genannten Vorschrift, die mit dem 
Änderungsgesetz vom 9. Oktober 1973 - BGBl I 1451 - in 
das Genossenschaftsgesetz eingefügt worden ist, besteht 
darin, die Genossenschaft daran zu hindern, mit einer 
Kreditgewährung zur Erfüllung der Einzahlungspflicht das 
Eigenkapital, das der Sicherung der Geschäfte der Genos­
senschaft dienen soll, wenigstens vorschußweise aus ih­
ren eigenen Mitteln aufzubringen (vgl. Amtl. Begründung 
BT-Drucks. 7/97* S. 21). Dabei macht es aber keinen Un­
terschied, ob der Kredit zur Erfüllung der Einzahlungs­
pflicht vor der Eintragung des Genossen im Genossen­
schaftsregister oder erst danach gewährt wird. Das Ei­
genkapital der Genossenschaft wird in beiden Fällen durch 
eine solche Kreditgewährung zumindest zeitweise verkürzt. 
Unter die Regelung des § 22 Abs. 4 Satz 2 GenG fällt des­
halb auch ein Kreditvertrag, durch den im Zusammenhang 
mit einem bevorstehenden Beitritt zur Genossenschaft dem 
Beitretenden die finanziellen Mittel für die Einzahlung 
auf den Geschäftsanteil zur Verfügung gestellt werden sol 
len (Müller, Genossenschaftsgesetz, § 22 Rdn. 47).
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b) Abzulehnen ist die Auffassung der Revision, § 22 
Abs, 4 Satz 2 GenG finde keine Anwendung, weil der auf 
die Geschäftsanteile entfallende Betrag bereits nach kur­
zer Zeit durch die ersten Ratenzahlungen getilgt worden 
sei. Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Zweck der Geset­
zesvorschrift bieten keinen Anhalt für eine Differenzie­
rung nach der Dauer der Darlehensgewährung und eine Be­
schränkung des Verbots auf längerfristige Darlehen. Im 
übrigen lag hier keine ganz kurzfristige Kreditierung 
vor, weil die Rückzahlungen erst nach rd. 6 bzw. 2 Mona­
ten die Hohe der Geschäftsanteile erreichten und darüber 
hinaus die Verrechnung der ersten Raten allein auf die 
Geschäftsanteile keine Grundlage in den Darlehensverträ­
gen findet; vielmehr werden Darlehensbetrag und sämtli­
che Kosten und Gebühren mit jeder Rate anteilig getilgt 
(Palandt/Heinrichs BGB 41. Aufl. § 246 Anm. 2 b m.w. 
Nachw.).

2. Die Nichtigkeit gemäß § 134 BGB beschränkt sich 
jedoch auf die Kreditierung der Geschäftsanteile und er­
faßt nicht gemäß § 139 BGB die Darlehensverträge im gan­
zen. Das Berufungsgericht begründet seine abweichende 
Ansicht damit, die Darlehensverträge wären, da die Sat­
zung der Klägerin nur Darlehen an Genossen vorsieht, 
ohne die Übernahme entsprechender Geschäftsanteile nicht 
abgeschlossen worden. Das mag richtig sein. Das Berufungs­
gericht verkennt jedoch, daß der Beitritt der Beklagten 
und die Übernahme entsprechender Geschäftsanteile gar 
nicht im Darlehensvertrag erfolgten, sondern sich - wenn 
auch zu gleicher Zeit - in einem gesonderten Rechtsge­
schäft nach § 15 a und b GenG vollzogen, gegen dessen Gül 
tigkeit keinerlei Bedenken bestehen. Aus diesem Rechtsge­
schäft erwuchs wirksam die Verpflichtung der Beklagten
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zur Zahlung der Geschäftsanteile. Nichtig gemäß §§ 134 
BGB, 22 Abs. 4 Satz 2 GenG war nur die Gewährung eines 
Darlehens zur Erfüllung dieser Verpflichtung. Bei der 
Anwendung des § 139 BGB ist somit zu fragen, ob es, wenn 
die Parteien die Nichtigkeit der Darlehensbewilligung 
für die Geschäftsanteile gekannt hätten, überhaupt nicht 
zum Beitritt und damit auch nicht zur Bewilligung des 
übrigen Darlehens gekommen wäre oder ob nicht vielmehr 
die Beklagten dann die relativ geringen Beträge für die 
Geschäftsanteile pflichtgemäß in bar - oder aus einem 
in dieser Höhe anderweitig aufgenommenen Darlehen - be­
zahlt hätten, um die gewünschte Dariehenshauptsumme von 
der Klägerin zu erhalten. Diese Frage läßt sich auf der 
Grundlage der Feststellungen des Berufungsgerichts nur 
im letztgenannten Sinne beantworten. Die Beklagten ver­
fügten noch über das Sparguthaben, das dann der Kläge­
rin zur Sicherheit überlassen wurde. Es spricht nichts 
dafür, daß die Beklagten die Auszahlung der von ihnen 
benötigten Darlehen über 30.000 und 5.800 DM an der Ver­
pflichtung, vorweg 600 und 120 DM bar zahlen zu müssen, 
hätten scheitern lassen, zumal diese 720 DM für sie 
nicht endgültig verloren waren, sondern ihnen als Ver­
mögenswert verblieben.

Der Verstoß gegen § 22 Abs. 4 Satz 2 GenG führt da­
her nur zur Nichtigkeit der Darlehensverträge in Höhe 
von 600 und 120 DM.

III.

Die Darlehensverträge sind jedoch in ihrer Gesamt­
heit nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig. In diesem Ergebnis
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ist dem Berufungsgericht zuzustimmen. Seine Begründung 
entspricht im Ansatz der gefestigten Rechtsprechung des 
erkennenden Senats, wie sie - nach Verkündung des ange­
fochtenen Urteils - in der Entscheidung BGHZ 80, 153 
zusammengefaßt und in den Urteilen vom 8. Juli 1982 
(III ZR 60/81 = WM 1982, 921; III ZR 35/81 = WM 1982,
919 und III ZR 21/81) bestätigt worden ist.

Danach kann die Frage, ob ein Ratenkreditvertrag 
als wucherähnliches Geschäft nach § 138 Abs. 1 BGB nich­
tig ist, nur aufgrund einer Gesamtwürdigung aller objek­
tiven und subjektiven Geschäftsumstände entschieden wer­
den. Besonderes Gewicht hat dabei die Prüfung, ob zwi­
schen Leistung und Gegenleistung ein auffälliges Mißver­
hältnis besteht.

1. Es ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden,wenn 
das Berufungsgericht im Rahmen dieser Äquivalenzprüfung 
die effektiven Jahreszinsen gegenüberstellt, die sich aus 
den Kreditbedingungen des zu überprüfenden Vertrages ei­
nerseits und dem in den Monatsberichten der Deutschen 
Bundesbank ausgewiesenen Schwerpunktzins andererseits er­
geben. Grundsätzliche Bedenken gegen die Aussagekraft der 
Zinsstatistik lassen sich weder daraus herleiten, daß die­
se Statistik sich auf Kredite bis zu 5.000 DM mit einer 
Laufzeit bis zu 24 Monaten beschränkt, noch damit begrün­
den, daß sie wesentlich durch die Meldungen der Univer­
salbanken und Sparkassen bestimmt wird. Zwar unterschei­
den sich diese Institute in ihrer Kosten- und Risiko­
struktur von den Teilzahlungs-Kreditbanken, zu denen die 
Klägerin gehört. Diese Unterschiede begründen aber keinen 
Sondermarkt, sondern sind nur bei der Würdigung zu berück-
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sichtigen, wann im Einzelfall bei einer Teilzahlungs­
bank ein Überschreiten des Schwerpunktzinses zu einem 
groben Mißverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung 
führt.

Zur Feststellung eines solchen Mißverhältnisses 
bedarf es hier keiner Entscheidung darüber, wieweit die 
Revisionsangriffe gegen die Berechnung des effektiven 
Jahreszinses durch das Berufungsgericht berechtigt sind. 
Selbst wenn man gemäß den Ausführungen der Revisionsbe­
gründung für den ersten Vertrag vom 20. November 1975 
nur einen Zinssatz von 22,12 % und für den zweiten Ver­
trag vom 16. November 1976 nur 24,02 % ansetzt und diese 
Sätze mit dem Marktzins von 9,33 % bzw. 9,52 % ver­
gleicht - gegen diese Marktzinsberechnung erhebt die Re­
vision keine Einwendungen -, so übersteigt der von der 
Klägerin verlangte effektive Jahreszins den Marktzins 
um 137 % bzw. 152 %. Diese Zahlen rechtfertigen es, für 
beide Verträge ein auffälliges Mißverhältnis zwischen 
Leistung und Gegenleistung zu bejahen, selbst wenn man 
die bei Teilzahlungsbanken allgemein bestehenden Beson­
derheiten der Kosten- und RisikoStruktur berücksichtigt. 
Der Sachvortrag der Klägerin in der Revisionsbegründung 
über die spezielle Höhe ihrer Refinanzierungskosten muß 
schon gemäß § 561 Abs. 1 ZPO außer Betracht bleiben. Zu 
berücksichtigen war dagegen, daß das Risiko der Klägerin 
dadurch verringert wurde, daß ihr zur Sicherheit nach 
den Feststellungen des Berufungsgerichts ein Spargutha­
ben und drei Lebensversicherungen übertragen und ein Cam­
pingwagen übereignet worden waren.

2. Im Rahmen der GesamtWürdigung fällt erschwerend ins 
Gewicht, daß die von der Klägerin berechneten Restschuld-
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Versicherungsprämien nach ihrem eigenen Vortrag (Schrift­
satz vom 14. Januar 1981 zu c) überhöht waren. Danach 
hätte die Versicherungsprämie für den ersten Kreditver­
trag nach den zur Zeit des Prozesses vorliegenden bun- 
desaufsichtsamtlich genehmigten Tarifwerken der Versiche­
rungsgesellschaften nur 1.108,80 DM, für den zweiten Ver­
trag nur 159,58 DM betragen dürfen. Daß zur Zeit des Ver­
tragsabschlusses höhere Prämien angemessen waren, hat die 
Klägerin nicht behauptet.

3. In die Gesamtwürdigung einzubeziehen sind schließ­
lich auch die weiteren Rechte, die sich die Klägerin im 
Darlehensvertrag und in ihren AGB ausbedungen hat, ins­
besondere auch für den Fall des Zahlungsverzugs; die Be­
lastung der Beklagten wird dadurch ins Unangemessene und 
Untragbare gesteigert (vgl. Senatsurteil vom 8. Juli 1982 - 
III ZR 60/81 = WM 1982, 921, 923 zu 5.). Im einzelnen han­
delt es sich um folgende Regelungen:

a) Die Klägerin behält sich einseitig für' den Fall 
einer DiskontsatzSteigerung um mindestens 1 % eine Er­
höhung der Kreditgebühren für rückständige und künftig 
fällig werdende Raten vor. Eine entsprechende Ermäßi­
gungski ausel zugunsten des Kreditnehmers fehlt.

b) Die Klägerin kann nach Nr. 7 Buchst, b der Ge­
schäftsbedingungen bei Zahlungsverzug für die erste Mah­
nung 5 IM und für die zweite und dritte Mahnung je 7,50 DM 
fordern und zusätzlich Verzugsgebühren von 0,05 % pro Tag 
vom jeweils rückständigen Betrag. Im Falle der gerichtli­
chen Klage rechnet die Klägerin die nichtverbrauchten 
Kreditgebühren zurück und berechnet von der so ermittel­
ten Klagforderung zinsstaffelmäßig 0,08 % pro Tag Verzugs-



12

zinsen ab Klageerhebung (Nr. 7 Buchst, c). Die Regelung 
in Nr. 7 Buchst, b und c belastet die Darlehensnehmer 
im Verzugsfall schwer. Sie verstößt gegen das Zinses­
zinsverbot (§§ 248 Abs. 1, 289 Satz 1 BGB), weil sie es 
der Klägerin gestattet, Verzugszinsen auch von Kredit­
gebühren (Zinsen im Rechtssinne) zu erheben (vgl. Senats­
urteil vom 7. Mai 1981 - III ZR 2/79 - zu 3. c).

c) Erhebliche Nachteile können die Darlehensnehmer 
auch durch die Bestimmung der Nr. 7 Buchst, d der All­
gemeinen Geschäftsbedingungen erleiden, wonach die Klä­
gerin bei gerichtlicher Beitreibung ohne Rücksicht auf 
die tatsächlich entstandenen Kosten neben den Kosten der 
gerichtlichen Geltendmachung, Vorbereitung und Verfol­
gung einen pauschalierten Unkostenbeitrag von 3 % der 
Klagforderung verlangen kann (vgl. zu einer ähnlichen 
Klausel die Urteile vom 8. Juli 1982 - III ZR 35/81 =
WM 1982, 919, 920; III ZR 60/81 = WM 1982, 921, 923;III ZR 
21/81 zu 3. c).

d) Als besonders belastend fällt schließlich ins 
Gewicht, daß nach Nr. 8 Buchst, a die gesamte Restfor­
derung fällig wird, wenn der Darlehensnehmer ohne geneh­
migte Stundung mit einer Rate länger als drei Wochen in 
Rückstand ist. Das ist eine auffallend kurze Frist, die 
das Risiko des Darlehensnehmers, mit den schwerwiegenden 
Verzugsfolgen belastet zu werden, nicht unwesentlich er­
höht (vgl. zu einer ähnlichen Klausel die oben genannten 
Senatsurteile vom 8. Juli 1982 und das Senatsurteil vom 
7. Mai 1981 - III ZR 2/79 - unter 3. c).

4. Ohne Erfolg wendet sich die Klägerin mit der Revi­
sion auch gegen die Feststellung des Berufungsgerichts,



die Beklagten hätten sich nur aufgrund ihrer wirtschaft­
lich schwächeren Lage auf die beschwerenden Darlehensbe­
dingungen eingelassen und dabei Vertragsrisiko und Aus­
maß ihrer Belastung nicht richtig ermessen; das sei auch 
für die Klägerin erkennbar gewesen, sie habe sich dieser 
Erkenntnis zumindest leichtfertig verschlossen. Zu Un­
recht rügt die Revision, das Berufungsgericht habe außer 
acht gelassen, daß es sich um einen gewerblichen Kredit 
handele und die Beklagten als Kaufleute in der Darlehens­
aufnahme erfahren gewesen seien.

Zweifelhaft ist schon die Kaufmannseigenschaft der 
Beklagten im Zeitpunkt der Kreditaufnahmen 1975 und 1976.
Zwar ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, daß die 
Beklagten jetzt Kaufleute sind. Sie haben aber nach ihrem 
Vortrag, dem die Klägerin nicht entgegengetreten ist, als 
Schausteller bis Februar 1977 nur einen Schießstand be­
trieben und erst im Mai 1977 einen Imbißwagen gekauft.
Das spricht dafür, daß sie erst nach Abschluß der Darle­
hensverträge die Kaufmannseigenschaft erwarben (§ 1 Abs.2 
Nr. 1 HGB), wobei nach Art und Umfang des Betriebes nur 
ein minderkaufmännisches Gewerbe in Betracht kommt (§ 4 HGB).

Selbst wenn man aber davon ausgeht, daß die Beklag­
ten schon bei Vertragsabschluß Minderkaufleute waren,be­
deutet dies noch nicht zwingend, daß sie als so rechts­
kundig und geschäftserfahren anzusehen sind, daß sie das 
erhebliche Vertragsrisiko insgesamt hätten richtig ein­
schätzen können und ihnen deshalb der Schutz des § 138 
Abs. 1 BGB versagt werden müßte. Der erkennende Senat hat 
zwar ausgesprochen, daß bei der Beurteilung von Teilzah­
lungskrediten das Schutzbedürfnis des Darlehensbewerbers
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im kaufmännischen Rechtsverkehr zurücktritt (Senatsur­
teil vom 25. Oktober 1979 - III ZR 182/77 - NJV I960,
445, 446). Für Darlehensgeschäfte von Minderkaufleuten 
kann dies jedoch nicht uneingeschränkt gelten. Der Ge­
setzgeber hat zwar in manchen gesetzlichen Bestimmungen 
nicht zwischen Voll- und Minderkaufleuten unterschieden 
(z.B. § 24 ABGB, vgl. auch § 7 Abs. 1 Nr. 1 der Verord­
nung über Preisangaben vom 10.5.1973 - BGBl 461 -). Er 
hat aber in anderen Vorschriften Minderkaufleute von 
den für Vollkaufleute geltenden Regelungen ausgenommen 
und so ihrem größerem Schutzbedürfnis durch die Gleich­
stellung mit Nichtkaufleuten Rechnung getragen (z.B. § 8 
AbzG, § 29 Abs. 2, § 38 Abs. 1 ZPO). Im Rahmen der Gesamt­
würdigung beim wucherähnlichen Rechtsgeschäft nach 
§138 Abs. 1 BGB erscheint es sachgerecht und am ehesten 
der besonderen Stellung des Minderkaufmanns entsprechend, 
wenn man einerseits zwar nicht - wie im Falle des Privat­
konsumentenkredits - wirtschaftlich schwächere Stellung, 
Rechtsunkundigkeit und Geschäftsungewandtheit beim Kre­
ditnehmer und die Kenntnis hiervon beim Kreditgeber ver­
mutet, andererseits aber auch nicht - wie beim Geschäfts­
kredit des Vollkaufmanns - das Gegenteil unterstellt, 
sondern die Prüfung der genannten Voraussetzungen im Ein­
zelfall fordert. Auf dieser Grundlage sind die Feststel­
lungen des Berufungsgerichts - die Beklagten hätten sich 
nur aufgrund ihrer wirtschaftlich schwächeren Lage auf 
die beschwerenden Darlehensbedingungen eingelassen, ihnen 
habe die Fähigkeit, das Vertragsrisiko und das Ausmaß ih­
rer Belastung richtig zu ermessen, gefehlt, die Klägerin 
habe sich der Erkenntnis dieser Umstände zumindest leicht­
fertig verschlossen - revisionsrechtlich nicht zu bean­
standen. Dies gilt nicht nur auf dem Hintergrund des von 
den Beklagten betriebenen Schaustellergewerbes mit dem 
engen geschäftlichen Bereich, sondern auch deshalb, weil
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das Berufungsgericht die Beklagten in der mündlichen Ver­
handlung vom 19. Dezember 1980 eingehend gehört hat und 
sich so unmittelbar ein Bild über die Persönlichkeit ma­
chen konnte. Der Hinweis der Klägerin, die Beklagten hät­
ten bereits wiederholt bei der Stadtsparkasse Darlehen 
aufgenommen, ist nicht geeignet, die unter Berücksichti­
gung der anderen Umstände getroffenen Feststellungen des 
Berufungsgerichts zu erschüttern. Die Geschäftserfahren­
heit eines Darlehensnehmers ergibt sich nicht schon dar­
aus, daß er zuvor bereits Darlehen von unbestimmter Zahl 
und Größe und zu unbekannten Zwecken aufgenommen hatte.
Der Vortrag der Klägerin, der bisherige Darlehensgeber 
habe eine Krediterweiterung abgelehnt, unterstützt nur 
die Feststellungen des Berufungsgerichts über die wirt­
schaftlich schwache Lage der Beklagten.

5. Die Klägerin beruft sich zu ihrer subjektiven Recht­
fertigung darauf, das für sie maßgebende Oberlandesge­
richt Köln habe früher in einer Vielzahl von Urteilen 
die Rechtmäßigkeit von Darlehensverträgen bejaht, de­
nen Effektivverzinsungen von wesentlich über 20 % zu­
grunde gelegen hätten. Es braucht nicht grundsätzlich 
entschieden zu werden, ob eine Kreditbank bei objektiver 
Sittenwidrigkeit eines Vertrages sich der subjektiven 
Mißbilligung dadurch entziehen kann, daß sie auf frühe­
re obergerichtliche Urteile verweist, in denen Verträ­
ge als wirksam angesehen worden sind, die in den wesent­
lichen Punkten vergleichbar waren (vgl. auch Hans.OLG 
Hamburg BB 1982, 698, 699 m. zustimm. Anm. Keßler;
Scholz, WM 1981, 538, 539). Die Klägerin kann jedenfalls 
mit ihrem pauschalen Hinweis schon deswegen nicht durch­
dringen, weil die absolute Zinshöhe hier für den Vorwurf 
der Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB nicht entschei-



- 1 6 -

dend ist. Das Mißverhältnis zwischen Leistung und Gegen­
leistung ergibt sich vielmehr aus dem Vergleich des ge­
forderten Zinses mit dem Marktzins. Da der Marktzins 
aber ständigen Schwankungen unterworfen ist, kommt es 
für die Beurteilung eines Kreditvertrages maßgebend auf 
den Zeitpunkt seines Abschlusses an. Bei dem von der Klä­
gerin vorgelegten Urteil des Oberlandesgerichts Köln vom 
27. Juni 1978 - 3 U 5/78 - ging es um Darlehensverträge, 
die Mitte 1971 und Anfang 197^ geschlossen worden waren. 
Noch im Zeitpunkt des zweiten Vertragsschlusses lag der 
Marktzins zwischen 17 und 18 %; erst danach begann das 
Absinken, das zur Niedrigzinsphase in der Zeit von Mitte 
1975 bis Anfang 1979 führte (vgl. Schaubild bei Scholz, 
53. Deutscher Juristentag Berlin 1980 Bd. II Sitzungsbe­
richte K 63).

IV.

Da die Darlehensverträge nichtig sind, hat das Beru­
fungsgericht der Klägerin mit Recht nur Bereicherungsan­
sprüche aus § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB zuerkannt. Diese An­
sprüche beschränken sich jedoch entgegen der Ansicht des 
Berufungsgerichts nicht auf die Darlehenssumme von 
35.800 DM.

1. Die Klägerin kann nach Bereicherungsgrundsätzen 
auch einen Teil der Restschuldversicherungsprämie ver­
langen.

a) In den Darlehensverträgen vom 20. November 1975 
und 16. November 1976 haben sich die Beklagten damit ein­
verstanden erklärt, daß die Klägerin als Versicherungs-
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nehmer eine Restschuldversicherung auf die Person der 
Beklagten abschloß. Ziel der Versicherung war es, die 
Beklagten oder ihre Erben bei Eintritt des Versiche­
rungsfalles mit der Zahlung des Versicherers von ihren 
Leistungsverpflichtungen zu befreien. Zugleich erhielt 
dadurch die Klägerin eine zusätzliche Sicherung, die 
sie im Versicherungsfall, soweit die Deckung reichte, 
des Risikos der Uneinbringlichkeit ihrer Forderungen 
entheben soll (BGHZ 80, 153, 168).

Die Restschuldversicherung bezieht sich zwar in er­
ster Linie auf die vertraglichen Zahlungsverpflichtun­
gen des Kreditnehmers aus dem Darlehen. Sofern nicht be­
sondere Umstände oder die Vertragsbedingungen entgegenste­
hen - entsprechender Vortrag der Parteien fehlt hier -, 
umfaßt die Versicherung aber bei Nichtigkeit des Darlehens 
Vertrages auch die bereicherungsrechtlichen Ansprüche der 
Bank gegen den Kreditnehmer. Dem mutmaßlichen Willen der 
Parteien und des Versicherers entspricht es, auch dieses 
Risiko abzusichern; denn für die Interessenlage aller Be­
teiligten macht es keinen Unterschied, aus welchem 
Rechtsgrund der Kreditnehmer zur Rückzahlung der Valuta 
verpflichtet ist (vgl. Senatsurteil vom 17- April 1980 - 
III ZR 96/78 = NJW 1980, 2076, 2078; Canaris, WM 1981,
978, 983/84; auch Bachmann, NJW 1979, 2082, 2083).

b) Durch den Abschluß des Versicherungsvertrages und 
die Zahlung der Prämie haben die Beklagten durch Leistung 
der Klägerin Versicherungsschutz und damit einen Vermö­
gensvorteil erlangt, dessen Wert sie nach §§ 812 Abs. 1 
Satz 1, 818 Abs. 2 BGB ersetzen müssen. Der Wert für die 
Beklagten ist jedoch nicht mit der vollen Versicherungs­
prämie gleichzusetzen (so im Ausgangspunkt Canaris WM 1981 
978, 984). Wie bereits aufgezeigt, hat die Restschuldver-
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Sicherung auch einen Vermögenswert für die Klägerin, weil 
sie eine weitere Sicherung erhält. Der erkennende Senat 
hat in anderem Zusammenhang (BGHZ 80, 153, 168) aner­
kannt, daß dieser Wert grundsätzlich für den Darlehens­
geber in etwa gleichgewichtig gegenüber dem Wert ist, 
den die Restschuldversicherung für den Darlehensnehmer 
hat. Da dieses Verhältnis sich im Falle der Nichtigkeit 
des Darlehensvertrages jedenfalls nicht wesentlich ver­
schiebt (vgl. dazu Canaris WM 1981, 978, 984/85), ist es 
im Regelfall gerechtfertigt, den Bereicherungsanspruch 
unter Anwendung des § 287 Abs. 2 ZPO auf die Hälfte der 
angemessenen - nicht der hier tatsächlich berechneten, 
überhöhten - Restschuldversicherungsprämie zu begren­
zen, wobei hier mangels entsprechenden Parteivortrags 
auch vernachlässigt werden kann, daß wegen des geringe­
ren Risikos möglicherweise die Versicherung für die Dar­
lehensnehmer einen etwas geringeren Wert hat.

Der Bereicherungsanspruch wegen der Versicherungs­
prämie bemißt sich für den Vertrag vom 20. November 1975 
daher auf 554,40 DM und für den Vertrag vom 16. Novem­
ber 1976 auf 79,79 DM, insgesamt also auf 634,19 DM.

2. Der Klägerin steht darüber hinaus aus § 812 Abs. 1 
Satz 1 BGB ein Anspruch auf Ersatz der vorschußweise ge­
leisteten Zahlung auf die Geschäftsanteile zu. Die Be­
klagten haben jedenfalls mit der Eintragung in das Genos­
senschaftsregister die Mitgliedschaft bei der Klägerin 
erworben und waren damit zu den satzungsmäßigen Einzah­
lungen verpflichtet. Von dieser Pflicht hat die Klägerin 
sie befreit, so daß sie dafür Wertersatz verlangen kann. 
Die Klägerin hat daher nach §§ 812 Abs. 1 Satz 1, 818 
Abs. 2 BGB einen Anspruch auf Erstattung der verauslag­
ten Beträge für die Zahlung auf die Geschäftsanteile von 
600 EM und 120 EM, also insgesamt auf 720 DM.
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Die Bereicherungsansprüche der Klägerin gegen die 
Beklagten als Gesamtschuldner beliefen sich ursprüng­
lich mithin auf insgesamt 37.154,19 DM. Auf diese An­
sprüche sind nach den Feststellungen des Berufungsge- 
riehts Zahlungen von insgesamt 17.742,84 DM anzurechnen. 
Ferner sind von den ursprünglichen BereicherungsanSprü­
chen eine Gutschrift vom Sparkonto der Beklagten von 
11.466,29 DM und eine weitere Gutschrift von 1.500 DM 
abzuziehen. Zu zahlen bleiben danach noch 6.445,06 DM.
Da das Berufungsgericht der Klage bereits in Höhe von
5.090,87 DM stattgegeben hat, müssen noch weitere 
1.354,19 DM zugesprochen werden.

V.

Das Berufungsgericht hat der Klägerin 5 % Zinsen 
ab Fälligkeit nach §§ 352, 353 HGB zugebilligt. Einen 
höheren Zinsanspruch hat es abgelehnt, weil ein Wert- 
ersatzanspruch für die gezogenen Nutzungen (§ 818 Abs.2 
BGB) an § 817 Satz 2 BGB scheitere und die Klägerin ei­
nen höheren Verzugsschaden (§§ 286 Abs. 1, 288 Abs. 2 BGB) 
nicht dargelegt habe. Die dagegen gerichteten Angriffe 
der Revision bleiben erfolglos.

1. a) Nach ständiger Rechtsprechung kann bei sitten­
widrigen und deshalb nichtigen Darlehensgeschäften der 
Darlehensgeber auch nicht über § 818 BGB die Verzinsung 
der mit der Bereicherungsklage zurückverlangten Darle­
hensvaluta verlangen. Weil die sittenwidrige Leistung 
des Kreditgebers gerade in der Kapitalüberlassung auf 
Zeit besteht, muß er aus § 817 Satz 2 BGB dem Kreditneh­
mer den Kredit auf die (rechtsunwirksam) vereinbarte Zeit
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überlassen (RGZ 161, 52, 57/58; BGH Urteil vom 18.April 
1962 - VIII ZR 245/61 = NJW 1962, 1148; Senatsurteil 
vom 7. Mai 1981 - III ZR 2/79 -; vgl. Erman/H.P.Wester­
mann BGB 7. Aufl. § 817 Rdn. 20 m.w.Nachw.). Demgegen­
über wird im Schrifttum teilweise die Ansicht vertreten, 
§817 Satz 2 BGB stehe einem Wertersatzanspruch auf ei­
nen angemessenen, am Kapitalmarkt orientierten Zins nicht 
entgegen (Medicus, Gedächtnisschrift für Dietz S. 61 ff.; 
Staudinger/Lorenz BGB 12. Aufl. § 817 Rdn. 12; Larenz, 
Schuldrecht II, 12.Aufl. § 69 III b = S. 562 Anm. 5 m.w. 
Nachw.). Wäre dies richtig, könnte der Wucherer risikolos 
arbeiten, weil ihm der übliche Zinssatz regelmäßig zuge­
sprochen werden müßte. Das vermag der Senat nicht zu billi­
gen; er verbleibt daher bei seiner bisherigen Rechtspre­
chung, die dem sittenwidrig handelnden Kreditgeber jeden 
Zinsanspruch aus Bereicherungsrecht versagt.

b) § 817 Satz 2 BGB findet auch im vorliegenden Fall 
eines wucherähnlichen Rechtsgeschäfts nach § 138 Abs. 1 
BGB Anwendung (Senatsurteil vom 7. Mai 1981 - III ZR 
2/79 zu 4 a; a.A. Canaris WM 1981, 978, 985). Zwar ist 
§ 817 Satz 2 BGB regelmäßig nur anzuwenden, wenn dem Gläu­
biger der Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot oder die 
Sittenwidrigkeit seines Handelns bewußt gewesen ist (RGZ 
95, 347, 349; 127, 276, 279; 161, 52, 57; BGHZ 50, 90,
92; Senatsurteil vom 29. Juni 1978 - III ZR 174/76 = WM 
1978, 1062, 1064; BGH Urteil vom 8. November 1979 - VII ZR 
337/78 = NJW 1980, 452), weil es nur bei einem persönli­
chen Verschulden gerechtfertigt ist, dem Gläubiger den 
Rechtsschutz zu verweigern (vgl. RGZ 151, 70, 73). Wie 
beim wucherähnlichen Tatbestand ist auch im Rahmen des 
§ 817 Satz 2 BGB ein leichtfertiges Handeln einem vorsätz­
lichen Tun gleichzusetzen. Denn wer von den Folgen seines
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Tuns oder vor dessen Bewertung geradezu die Augen ver­
schließt, muß es sich gefallen lassen, wie ein bewußt 
Handelnder behandelt zu werden (RGZ 150, 1, 5/6). Die 
Klägerin kann nach allem wegen § 817 Satz 2 BGB keinen 
Wertersatzanspruch geltend machen.

2. Auch aus §§ 286 Abs.1, 288 Abs. 2 BGB ergibt sich 
kein Zinsanspruch, der in der Höhe über den vom Beru­
fungsgericht zuerkannten Anspruch hinausginge. Dem Be­
rufungsgericht ist darin beizutreten, daß die Klägerin 
einen weitergehenden Verzugsschaden nicht hinreichend 
dargetan hat.

Zwar ist bei einer Bank regelmäßig davon auszugehen, 
daß sie die ihr zufließenden Gelder im Rahmen ihres Ge­
schäftsbetriebes gewinnbringend nutzt (BGH Urteil vom 
1. Februar 1974 - IV ZR 2/72 = NJW 1974, 895) und ihr 
deshalb ein Schaden entsteht, wenn ihr die ihr zuste­
henden Gelder vorenthalten werden. In diesem Fall be­
darf es zur Schlüssigkeit des Klagevorbringens auch re­
gelmäßig nicht einer ins einzelne gehenden Darstellung, 
weil das Gericht über die Höhe eines den gesetzlichen 
Zinssatz übersteigenden Verzugsschadens gemäß § 287 ZPO 
unter Würdigung aller Umstände und nach freier Überzeu­
gung zu entscheiden hat (BGH Urteile vom 30. November 
1979 - V ZR 23/78 = VersR 1980, 194, 195 und vom 9.April 
1981 - IV a ZR 144/80 = NJW 1981, 1732) und dabei auch 
auf die allgemeine Lebenserfahrung zurückgreifen kann 
(BGHZ 80, 269, 279; Senatsurteil vom 8. November 1973 - 
III ZR 161/71 = WM 1974, 128, 129). Unabdingbar bleibt es 
jedoch, daß die Bank wenigstens die Größenordnung ihres 
Zinsverlustes angibt und so dem Gericht einen Anhalts­
punkt für eine Schätzung des Verzugsschadens gibt. Das
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hat die Klägerin nicht getan. Sie hat den Zinsanspruch 
in den Vorinstanzen lediglich auf die vermeintlichen 
vertraglichen Ansprüche gestützt, ohne vorsorglich zu 
Schadensersatzansprüchen Stellung zu nehmen. Dies war 
aber geboten. Eines besonderen Hinweises des Berufungs­
gerichts nach § 139 ZPO bedurfte es nicht, weil bereits 
in der ersten Instanz die Frage der Sittenwidrigkeit der 
Darlehensverträge erörtert worden ist und die Klägerin 
aus diesem Grunde damit rechnen konnte, daß sie letzt­
endlich sich mit gesetzlichen Ansprüchen würde begnügen 
müssen.

Für die vom Berufungsgericht zuerkannten Bereiche­
rungsansprüche verbleibt es daher bei dem zugesprochenen 
Zinssatz von 5 %. Eine Herabsetzung ist nicht möglich, 
weil nur die Klägerin ein Rechtsmittel eingelegt hat.



3. Die zusätzlich zugesprochenen 1.354,19 DM haben 
die Beklagten gemäß § 288 Abs. 1 Satz 1 BGB jedoch nur 
mit 4 % zu verzinsen. Insoweit steht die angefochtene 
Entscheidung einer abweichenden Beurteilung nicht ent­
gegen. Höhere Zinsen gemäß § 352 HGB stehen der Kläge- 
rin nicht zu. Dabei kann auch hier dahinstehen, ob die 
Beklagten bei Abschluß der Darlehensverträge bereits 
Kaufleute waren. Bereicherungsansprüche sind jedenfalls 
keine Ansprüche aus beiderseitigen Handelsgeschäften 
(RGZ 96, 53, 56/57; RG DR 1941, 1294; Schlegelberger/ 
Hefermehl HGB 5. Aufl. § 352 Rdn. 16; Düringer/Hachen- 
burg/Werner HGB 3. Aufl. § 352 Anm. 3; Koenige HGB 4.Aufl. 
§ 352 Anm. 3; a.A. Großkomm.HGB Canaris 3. Aufl. § 352 
Anm. 3; Heymann/Kötter HGB 21. Aufl. § 352 Anm. 2).

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 92 Abs. 1,
100 Abs. 4 ZPO.

Krohn Tidow Boujong

Scholz-Hoppe Halstenberg
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