S

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 607, GewO §§ 55, 56 Abs. 1 Nr. 6

LafRt ein Kreditnehmer auf Veranlassung der Bank den Kredit-

ver trag zu Haus von einem nahen Familienangehdrigen als Mit-
schuldner unterzeichnen, so liegt darin keine verbotene T&-

tigkeit im Reisegewerbe.

BGB § 138 Bc, AGBG § 6

Der VerstoB einzelner Ratenkreditbedingungen gegen das
AGB-Gesetz macht den Kreditvertrag in der Regel nicht un-
wirksam. Wird der Kreditnehmer jedoch aufierdem noch durch
einen auffillig liberhéhten Zinssatz unbillig belastet, so
kann der Vertrag nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig sein.

AGBG § 11 Nr. S5

Zur Frage der Zulissigkeit der Pauschalierung des Verzugs-
schadens einer Bank.

BGH, Urt.v.16. Oktober 1986 - III ZR 92/85 - OLG Frankfurt a.M,
LG Frankfurt a.M.
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Der ITII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. Oktober 1986 durch die
Richter Krodoner, Boujong, Dr. Halstenberg, Dr. Werp und

Dr. Rinne
fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 26. Marz 1985 wird
zurilickgewiesen, soweit die Beklagte zur Zah-
lung der Hauptforderung von 19.551,34 DM

verurteilt worden ist.

Auf die Revision wird das angefochtene Urteil
aufgehoben, soweit darin iber Zinsforderung und
Kosten des Rechtsstreits entschieden worden ist,
Insoweit wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iliber die

Kosten des Revisionsrechtszuges, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.
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Tatbestand

Der friihere Ehemann der Beklagten wandte sich im Mirz 1980
wegen eines Kredits an die KlAgerin, eine Teilzahlungsbank.
Diese ilibersandte ihm ein Kreditantragsformular, das am
22. Mirz 1980 von ihm als "Kreditnehmer I"™ und - dem Verlangen
der Klagerin entsprechend - von der Beklagten als "Kreditneh-
mer II (Ehepartner)" unterschrieben wurde. Nach Riicksendung des
Kreditantrags zahlte die KlAgerin den Kreditbetrag von
19.960,-- DM an den Ehemann aus. Sie berechnete Kreditgebiihren
von 0,8 % p. M. und eine Bearbeitungsgebiihr von ca. 2 %. Der
Kredit sollte in 60 Monatsraten ab 15. April 1980 getilgt wer-

den.

Als der Ehemann der Beklagten - nach Scheidung ihrer Ehe -
die am 15. Oktober und 15. November 1982 falligen Raten nicht
erbrachte, kiindigte die Klagerin den Kreditvertrag zum
21. Dezember 1982 und verlangte von der Beklagten Zahlung des
- unter Beriicksichtigung einer Gutschrift fiir die nicht ver-
brauchten Kreditgebiihren errechneten - Kontosaldos von
19.551,34 DM, ferner ab 21. Dezember 1982 als im Vertrag
vereinbarte Jahreszinsen 18,88 8. Landgericht und Ober-
landesger icht haben der Klage insoweit stattgegeben; lediglich
das Klagebegehren auf Zahlung weiterer 2 % Zinsen als Verzugs-
schaden blieb ohne Erfolg. Mit der - zugelassenen - Revision

beantragt die Beklagte weiterhin volle Klageabweisung. Nachdem



sie im ersten Rechtszug andere Einwendungen erhoben hatte, hat
sie mit ihrer Berufung nur noch geltend gemacht, der Kredit-
vertrag sei wegen VerstofBes gegen § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO

nichtig.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten hat nur hinsichtlich der Zins-

forderung Erfolg.

Die - der H6he nach unstreitige - Hauptforderung ist aus
§ 607 BGB begriindet. Der von der Beklagten und ihrem damaligen

Ehemann geschlossene Kreditvertrag mit der Klagerin ist wirksanm.

1. Mit Recht hat das Berufungsgericht einen VerstoBf gegen

§ 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO verneint und die gegenteilige Auffas-
sung des Oberlandesgerichts Stuttgart (NJW 1983, 891) abgelehnt,
nach der die RKreditvertragserkldrung einer Ehefrau nichtig sein
soll, wenn sie ohne vorherige Verabredung zu Hause von ihrem
Ehemann veranlast worden ist, die von der Bank fiir einen von
ihm aufzunehmenden Kredit geforderte Mitschulderklarung zu

unter zeichnen.
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Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs Fillt
unter den Begriff des Gewerbes und damit auch des Reisegewerbes
im Sinne des § 55 GewO nur eine fortgesetzt oder zumindest in
Wiederholungsabsicht ausgeiibte berufsmaBige Tatigkeit, die von
der Absicht getragen wird, Gewinn zu erzielen (BGH BeschluBf vom
29, Januar 1980 - 1 StR 348/79 = GewArch 1980, 163; Senatsur-
teil vom 18. November 1982 - III ZR 61/81 = NJW 1983, 868).
Diese Voraussetzung lag beim Ehemann der Beklagten unstreitig

nicht vor.

Die Kligerin selbst ist als juristische Person auflerstande,
gemdB § 55 GewO ein Gewerbe "in eigener Person" zu betreiben;
sie kann nur durch ihre Organe und Bevollmdchtigten handeln
(BVerwGE 22, 32, 33; Frohler/Rormann § 55 GewO Rn. 4). Diese
Vertreter der Klagerin haben hier, auch wenn sie regelmidBig
verheiratete Kreditinteressenten bei der Kreditiibersendung
vorbereiteter Kreditantragsformulare aufforderten, ihre Ehe-
partner zur Mitunterzeichnung zu veranlassen, damit den Tat-
bestand des § 55 GewO schon deshalb nicht erfiillt, weil sie
selbst nicht auBlerhalb der gewerblichen Niederlassung der Kla-

gerin tdtig geworden sind.

Diese Voraussetzung liegt allenfalls beim Ehemann der
Beklagten vor. Ob § 55 GewO anwendbar ist, wenn Dritte fiir
einen Gewerbetreibenden titig werden, ohne selbst das Tatbe-

standsmerkmal der Gewerbsmafigkeit zu erfiillen, ist umstritten.



Der erste Strafsenat des Bundesgerichtshofs (aa0O) hat eine
Anwendung abgelehnt, wenn es bei dem Dritten an der Absicht
fehlt, fiir sich selbst einen Gewinn zu erzielen. Vor allem im
Schrifttum ist allerdings die Auffassung weit verbreitet, beim
Zusammenwirken zweier Personen, die jeder fiir sich betrachtet
kein Reisegewerbe ausiiben, geniige die Gewerbsmafigkeit bei
einem der beiden (Frohler/Kormann aa0O); ein gewerbsmidfiges Han-
deln des "Vordermannes" sei zu bejahen, wenn nur der "Hinter-
mann® gewerbliche Ziele verfolgt (Oehm Das Darlehen im Reise-
gewerbe S. 46/47 mit zahlreichen weiteren Nachweisen in

FuBn. 177, 178). Selbst wenn man aber dieser Auffassung folgen
wollte, miiBte doch bei dem unmittelbar Handelnden eine gewisse
Dauer der Tatigkeit gefordert werden (Frdhler/Kormann aaO).

Daran aber fehlt es hier beim Ehemann der Beklagten.

Dariiber hinaus ist dem Berufungsgericht auch zuzustimmen,
wenn es sich gegen die Auffassung des Oberlandesgerichts Stutt-
gart {aa0) wendet, der Ehemann habe bei seinen Bemiihungen um
die Mitunterzeichnung durch die Beklagte im Auftrage der Bank,
als ihr Verhandlungsgehilfe, gehandelt (dagegen auch Kniitel
NJW 1983, 1839; LG Ulm WM 1984, 27, 28; LG Traunstein WM 1984,
1119; LG Stuttgart WM 1985, 193, 194). Die Eheleute stehen
gemeinsam als Kreditnehmer der Bank als Kreditgeberin gegen-
iiber; wenn ein Ehepartner zu Hause mit dem anderen die Notwen-
digkeit gemeinsamer Kreditaufnahme bespricht, handelt er dabei

nicht im Auftrage der Bank; seine Erkldrungen sind ihr nicht




zuzurechnen (ebenso fiir den vergleichbaren Fall der Biirgschafts-
iibernahme BGH Urteil vom 6. Dezember 1984 - IX 2ZR 115/83 =

WM 1985, 155, 157).

Die gegenteilige Auffassung des Oberlandesgerichts Stutt-
gart fihrt nicht zu sachgerechten Auslegungsergebnissen. Mit
Recht verweist das Berufungsgericht auf die Rechtsprechung des
erkennenden Senats, nach der Kreditvergabeformen, die mit Haus-
tiirgeschiften nicht vergleichbar sind und deren typische Gefah-
ren fiir den Kunden nicht in sich bergen, sondern sogar in seinem
Interesse liegen kénnen, nicht unter Berufung auf § 56 Abs. 1
Nr. 6 GewO unterbunden werden diirfen (Urteil vom 18, Novem-
ber 1982 aa0). Wenn eine Bank bei verheirateten Kreditnehmern
eine gemeinsame Verpflichtung fordert, liegt es durchaus im
Interesse der Kunden, wenn die Bank nicht verlangt, daf beide
in ihren Geschaftsrdumen erscheinen, sondern wenn die Bank dem
anfragenden Ehegatten die Kreditantrage zur gemeinsamen Unter-
zeichnung zusendet und damit beiden Gelegenheit gibt, den
Ver tragsschluf8 zu Hause in Ruhe und von auBen unbeeinflufit zu
besprechen. Einen Ehegatten vor dem "psychologischen Druck"”

(so OLG Stuttgart aaO) und den "Uberredungskiinsten" des

anderen zu schiitzen, ist nicht Aufgabe der §§ 55, 56 GewO. Die
Vorstellung, ein Ehegatte begehe dadurch, daB er den anderen

zu der - fiir die Kreditaufnahme erforderlichen - Mitunterzeich-

nung des Kreditantrags veranlaft, eine mit Bufgeld bedrohte



gewerberechtliche Ordnungswidrigkeit (vgl. § 145 Abs. 2

Nr. 6 GewO), erscheint abwegig.

2, Auch mit ihrer Auffassung, der Darlehensvertrag sei wegen
einer Vielzahl unwirksamer AGB-Bestimmungen insgesamt nichtig,
kann die Revision nicht durchdringen. Selbst wenn man davon aus-
geht, daB alle in der Revisionsbegriindung beanstandeten Einzel-
klauseln (Berechnung von 6,-- DM fiir jede Mahnung, Weiterbe-
rechnung des Ver tragszinses fiir die Dauer des Verzugs, Kiindi-
gungsrecht der Bank bei Zahlungsriickstand mit mindestens zwei
aufeinanderfolgenden Raten, Dateniibermittlung an die Schufa) ge-
gen §§ 9-11 AGBG verstofien, so folgt daraus nach § 6 Abs. 1 und
2 AGBG nur eine Unwirksamkeit dieser Klauseln, nicht aber, da
ein Fall des § 6 Abs. 3 AGBG ausscheidet, eine Nichtigkeit des
Gesamtver trags (vgl. BGH Urteil vom 7. November 1985

- IX ZR 40/85 = WM 1986, 95, 97).

Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats kénnen
allerdings, wenn eine unbillige Belastung des Kreditnehmers
nicht nur in den AGB-Bestimmungen, sondern in erster Linie in
der - gem3d § 8 AGBG einer Inhaltskontrolle entzogenen - Ver-
einbarung eines iliberhShten Zinssatzes liegt, auch die nach dem
AGB-Gesetz unwirksamen Klauseln bei der Priifung der Sitten-
widrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB mitberiicksichtigt werden und
zur Nichtigkeit des Gesamtvertrags fiihren (vgl. Urteil vom

10. Juli 1986 - III ZR 133/85 = WM 1986, 991, 992). Ein solcher

4



Fall liegt hier jedoch nicht vor: Selbst die Beklagte hat nicht
geltend gemacht, daB der von der Klagerin berechnete Zinssatz
von 0,8 % p. M. im Mdrz 1980 auffillig iliberhdéht gewesen sei.
Der in dem Monatsbericht der Deutschen Bundesbank ausgewiesene
Schwerpunktzins betrug damals 0,54 %; der Vertragszins lag

relativ alsb nicht einmal 50 % dariiber.

II.

Nur soweit die Vorinstanzen der Kligerin 18,88 % Zinsen
ab 21. Dezember 1982 zugesprochen haben, muf die Revision zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der

Sache fiihren.

1. Auch insoweit ist die Revision - entgegen der Auffassung
der KlAgerin - zuldssig. Eine Zulassungsbeschrankung auf die
Hauptforderung wiare, selbst wenn das Berufungsgericht sie ge-
wollt und mit hinreichender Klarheit zum Ausdruck gebracht hat-
te, rechtlich nicht mdglich (vgl. Senatsurteil vom

7. Juli 1983 - 1III ZR 119/82 = VersR 1984, 38), da die Berech-
tigung der Zinsforderung dem Grunde nach von der Entscheidung
iiber die Hauptforderung abh3ingt; daher konnte liber die Zins-

forderung nicht vorab endgiiltig entschieden werden.



2. Die Entscheidung iiber die Zinsen stiitzt sich bisher allein

auf Nr. 5 der Formularkreditbedingungen:

"Wird die gesamte Restforderung sofort fillig-
gestellt, so nimmt die Bank eine Riickrechnung
... vor und berechnet ab diesem Zeitpunkt den

vereinbar ten Jahreszins ...".

Der Senat hat bereits in seinem Urteil vom 31. Januar 1985
- III ZR 105/83 = ZIP 1985, 466) im einzelnen dargelegt, daf8
eine derartige Klausel nicht etwa nur eine sich bereits aus dem
Gesetz ergebende Regelung enthdlt, die gemad § 8 AGBG der In-
haltskontrolle entzogen wire, sondern fiir den Fall des Verzugs
die Vereinbarung eines pauschalierten Anspruchs auf Schadens-

ersatz, die den Anforderungen des § 11 Nr. 5 AGBG geniigen muf.

Im Unterschied zu der Klausel, die Gegenstand des Senats-
urteils vom 31, Januar 1985 aa0 war, ergibt sich die Unwirk-
samkeit hier nicht bereits aus § 11 Nr. 5 b AGBG. Mit der
Formulierung "... die Bank berechnet ..." will sich der
Verwender nur die Darlegung der Verzugsschadenshéhe erleichtern
und seine Beweislage verbessern, dem Kunden aber nicht die
Méglichkeit des Gegenbeweises abschneiden (Senatsurteil vom
31. Januar 1985 zu III 2 c cc = aa0 S. 468 unter Hinweis auf
BGH Urteil vom 31. Oktober 1984 - VIII ZR 226/83 = ZIP 1984,

1465, 1490 zu IX).




Bei der vorliegenden AGB-Klausel kommt jedoch - ebenso wie
bei der Bestimmung, die Gegenstand des Senatsurteils vom
31. Januar 1985 war - ein Versto gegen § 11 Nr. 5 a AGBG in
Betracht. Nach dieser Norm ist eine Schadensersatzpauschalie-
rung dann unwirksam, wenn die Pauschale den in den geregelten
Fillen nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwar tenden

Schaden iibersteigt.

Ob sich das bereits daraus ergibt, daB der Verzugsschaden
einer Bank - insbesondere beim Ratenkredit - nur in ihren Re-
finanzierungskosten besteht und nicht auch sonstigen Aufwand und
den - im Vertragszins enthaltenen - Gewinn umfaft, ist in
Rechtsprechung und Schrifttum weiterhin stark umstritten (vgl.
die Nachweise im Senatsurteil vom 7. November 1985
- IIT ZR 128/84 = WM 1986, 8, 10; ferner Emmerich WM 1986, 541;
Scholz ZIP 1986, 545; Steiner DB 1986, 895, 1557). Der Senat hat
diese Frage in den zitierten Urteilen vom 31. Januar und
7. November 1985 ausdriicklich offengelassen und sieht zu einer
abschlieBenden Entscheidung ohne die erforderliche weitere
Sachverhaltsklidrung durch die Tatsacheninstanz auch jetzt noch

keinen Anlan.

Die Zuriickverweisung gibt dem Berufungsgericht zudem Gele-
genheit zu priifen, ob die Vereinbarung, daf der Vertragszins-
satz auch wdhrend des Verzugs nach vorzeitiger Filligstellung

ohne zeitliche Begrenzung weiter gelten soll, nicht schon des-



wegen gegen § 11 Nr. 5 a AGBG verstont, weil - zumindest fiir
die Zeit nach dem Ende der urspriinglich vereinbarten Vertrags-
dauer - der Verzugsschaden einer Bank {iberhaupt nicht nach
einem vorher bestimmten, festen Zinssatz bemessen werden kann,
da er von den sich wandelnden Mdglichkeiten abhadngt, die der
Markt jeweils bietet. Eine Pauschalierung, die dem Rechnung tra-
gen will, miiBte - unabhdngig davon, ob der Verzugsschaden nur
die Refinanzierungskosten oder auch sonstigen Aufwand und einen
angemessenen Gewinn umfaft - das allgemeine Zinsniveau und sei-
ne Wandlungen zur Zeit des Verzugs mitberilicksichtigen, etwa in
Form einer Bindung an den - um einen bestimmten Prozentsatz er-
h6hten - Bundesbankdiskontsatz (vgl. Scholz ZIP 1986, 545, 554).
Die VereinSarung eines starren Zinssatzes kann dazu fithren, dan
die Pauschale in Fidllen, in denen das allgemeine Zinsniveau
inzwischen gesunken ist, den wirklichen Schaden betr&dchtlich

iibersteigt.
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Auch bei Unwirksamkeit der Verzugsschadenspauschalierung
verbleibt dem Verwender die Méglichkeit, seinen Schaden im
konkreten Fall anderweitig zu begriinden (vgl. Senatsurteil vom
31. Januar 1985 aaO zu III 3 m.w.Nachw.). Das hat die Kla-
gerin bisher nicht getan; in den Vorinstanzen waren keinerlei
Zweifel an der Berechtigung der zugesprochenen Zinsen gedufert
worden. Die Zuriickverweisung gibt der Klidgerin auch insoweit

Gelegenheit zur Erganzung ihres Vorbringens.

Krdner Boujong Halstenberg

Werp Rinne
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