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BGB § 817 Satz 2; KO § 55 Abs. 1 Nr. 1

Kann der Konkursverwalter das vom Gemeinschuldner unter
Sittenversto8 Geleistete trotz § 817 Satz 2 BGB zurlick-
fordern (Bestdtigung von BGHZ 19, 338), so ist doch eine
Aﬁfrechnung gegen diesen Anspruch des Konkursverwalters
zuldssig. ' o |
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VII ZR 158/60

Verkiindet

am 9. November 1961
Voitscheck,
Justizobersekretir
als Urkundsbeamter-
der Geschidftsstelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

4 joachin 1 (NN . :EEENED -GS
), als Konkursverwalters im Konkurse ilber das .

erméogen des Kaufmanns Rudi CEPav: UGS

Kldgers, Berufungskligers und Revisionsklidgers
- ProzeBbevollmﬁchtigter: Rechtsanwalt Dr. i-

Beklagten, Berufungsbeklagten und R sbeklagten
~ ProgeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgeriphtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 9. November 1961 unter Mitwirkung des

Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel,
Erbel, Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

~Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg vom 8. Juni 1960 wird zurilickgewiesen,
sowelit die Klage in Hohe von 4.800 DM nebst Zinsen
abgewiesen worden ist.

Im librigen wird das Urteil aufgehoben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
guriickverwiesen. ' -

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
V
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Tatbestand:

Der Klédger ist Verwalter im Konkurs des Kaufmanns
Rudi C{JlP. Diesem hatte der Beklagte ein Darlehen von
20.000 DM gemiB dem am 14. September 1956 geschlossenen
schriftlichen Vertrag gewidhrt. In dem Vertrag ist u.a. be-
stimmt:

n§ 2

Das Darlehen hat eine Laufzeit von 1/2 Jahr, also
bis zum 15. Mdrz 1957. Von diesem Zeitpunkt an
kann e¢s mit monatlicher Kiindigung beiderseits
geklindigt werden. Wenn keine Kiindigung ausgespro-
chen wird, lduft es automatisch weiter. Das Dar-
lehen wird gegeben mit einem fest vereinbarten

" Gewinn von monatlich DM 750,--. Die Zahlung dieser
Summe hat immer bis zum 15. eines jeden Monats,
erstmalig am 15. Oktober 1956, zu erfolgen.’

§ 3

Eine Beteiligung des Darlehensgebers an einem evtl.
Verlust ist in_jedem Falle ausgeschlossen.

§ 4

Der Darlehensgeber ist berechtigt, das Darlehen .
zur sofortigen Riickzahlung 2zu kiindigen, wenn Dar-
lehensnchmer seinen vereinbarten Verpfllchtungen
nicht nachkommt.

§5'

Der Lebenshaltungelndex zurzeit der Auszahlung
betrétgt 180. Als Mindestriickzahlungssumme gilt

die Darlehenssumme. Sollte sich jedoch inzwischen
der Lebenshaltungsindex erhthen, so sind die Rilck-
zeahlungen entsprechend aufzuwerten."

Nach § 6 des Vertrages iibereignete CUNNM( der spite-
re Gemeinschuldner) dem Beklégten einen Verkaufspavillon
und 6 Olgeméilde. Der Wert der Gemiélde war in einei dem Ver-
trag beigefiigten Liste vmit insgesamt 306.000 DM angegeben.
Als weitere Sicherheiten erhielt der Beklagte einen Wechsel
iiber 20.000 DM (§ 9 des Vertrages) und eine Biirgschaft der
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Der Beklagte zahlte die Darlehenssumme von 20.000 DM
am 20. September 1956 an CUNED =aus.

Am 15. April 1957 vereinbarten dieser und der Beklag-.
te sphriftlich folgenden Vertragszusatz:

"Der vorstehphde Vertrag wurde am 15. April 1957
auf 35.000,%- DM (finfunddreiBigtausend) erhsht.
Der Gewinn erhcht sich somit auf 1.350,-~ DM/Monat."

Am 21. August 1957 wurde .das Koskursverfahren iiber
das Vermtgen des CUNED crsffnet.

Der Kldger behaubtét,‘der Gemeinschuldner hébe die ver-
einbarten Zahlungen von 750 DM, spiter 1.350 DM monatlich,
an den Beklagten geleistet. Er fordert die Riickzahlung, weil
der Darlehensvertrag sittenwidrig und nichtig sei.

Er hat beantragt; den Beklagten zur Zahlung von
11.200 DM nebst Zinsen zu verurteilen. |

Der Beklagte hat zunidchst bestritten, von demﬁGemein{
schuldner irgendéine Zahlung erhalten zu habén. Er hat fer-
ner mit seineém Anspruch auf Riickzahlung des Darlehens guf-
gerechnet. ' | -

#% Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

In der Berufungsinstanz hat der Beklagte zugestanden,
von dem Gemeinschuldner Zahlungen in Hthe von insgesamt
4.800 DM erhplten zu haben. Er hat hilfsweise mit einem wei-
teren Anspruch auf Riickzahlung eines Darlehens von 2.000 DM
aufgerechnet. Dieses Darlehen hat er nach seiner Behauptung"
dem Gemeinschuldner unabhéingig von dem Vertrag vom 14.9.1956/
15.4.1957 kurz vor dessen Flucht ins Auslind gegeben. '



Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Klédgers
guriickgewiesen.

Dieser verfolgt mit der Revision den Anspruch auf
Zahlung von 11.200 DM nebst Zinsen weiter.

Der Beklagte bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entecheidungsgriinde:

"

Wie das Berufuﬁgsgericht ohne Rechtsirrtum annimmt,
hat der Vertrag der Parteien keine Gesellschaft und kein
gesellschaftsédhnliches Verhéiltnis begriindet; vielmehr han-
delt es sich um ein Darlehen, und der "fest vereinbarte
Gewinn" von 750 DM monatlich ist in Wirklichkeit ein Dar-
lehenszins von.45 % jshrlich. '

Trotz der Héhe des Zinssatzes hdlt das Berufungsgericht
den Vertrag nicht fiir sittenwidrig:

Hierin kann ihm der erkennende Senat nicht beitreten.

zwar el das angeéfochtene Urteil keinen Rechtsfehler,
soweit es den Tatbest#nd des Wuchers (§ 138 Abs. 2 BGB)
nicht fir gegeben h#lt.

.Jedoch ist ihm nicht darin zu folgen, da§ auch eine
Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB zu verneinen ist.

Es liegt wegen der Hthe der Zinsen ein auffélliges
MiS8verh#ltnis von Leistung und Gegenleistung vor. Ein solches
MiBverhdltnis macht einen Verfrag nach § 138 Abs. 1 BGB
nichtig, wenn bei dem Teil, der die UbermiiBige Leistung



beansprucht, eine verwerfliche Gesinnung vorliegt. Das

ist namentlich dann der Fall, wenn dieser Vertragspartner

sich auch nur grodb fahrlédssig der Erkenmntnis verschlieft,

daB der andere Teil durch eine mifliche Lage dazu gedringt
wird, den Vertrag zu den ihn iiberméfBig belastenden Bedin-

gungen abzuschlieBen. Davon geht auch das Berufungsgericht
aus.

Hier ist das MiBverhdltnis so grob, daB8 eine derar-
- tige Gesinnung bei dem Beklagten vorgelegen haben musB.

Das Berufungsgericht meint, diesem SchluB stdnden die
Umsténde entgegen, unter denen der Vertrag zustande gekom~
men ist. Es fithrt hierzu an: ‘

Der Gemeinschuldner habe dem Beklagten erklért, das
Darlehen sei filr seinen Bilderhaﬁdel bestimmt, aus dem er
riesige Gewinne erziele und auch fiir die Zukunft sigher
erwarte.  Das habe ihm der Beklagte gegléubt; er sei, ohne
dabvei grob fahrlﬁssig'zu handeln, nicht auf den Gedanken
gekommen, da8 eine Notlage den Gemeinséhuldner veranlasse, '
Zinsen in Hohe wvon 45 % jéhrlich zu versprechen. Gegen .
eine verwerfliche Gesinnung des Beklagten spreche auch,
daB der Gemeinschuldner jiselbst den vereinbarten Zinssatg
vorgeschlagen und den Vertragatext aufgesetzt habe.

Diese Gesichtspunkte rechtfertigen es nicht, die
Sittenwidrigkeit zu verneinen. '

Schon die jedes vernﬁnftige MaB'ﬁbersteigende Zinshdhe -
spricht deutlich fiir eine zu miBbilligende Gesinnung des
Beklagten. Eine Verzinsung von 45 % (seit dem 15.4.1957
sogar mehr als 45 %) ist zu verwerfen, weil sie, wenn sie
Schule macht, den Kapitalmarkt in ungesunder Weise beein-
~ flu8t und auBerdem die Gefahr mit sich bringt, da8 der

-



Schuldner . wirtschaftlich zusammenbricht (BGH IV ZR 180/55
vom 15.2.1956 = WM 1956, 459 fiir einen Zinssatz von 39,56 %
jiahrlich); letzteres ist hier bald nach VertragsschluB ein-
getreten. Ob deshalb ein Zinssatz von 45 % stets den Darle-
hensvertrag nichtig ﬁacht, kann dahinstehen. Hier fallen
noch weitere Umsténde ins Gewicht. Im Vertrage waren neben
der hohen Verzinsung auch ganz ungewdhnlich hohe Sicherhei-
ten vereinbart, nédmlich aufler einem Wechsel iiber die ganze
Darlehenssumme und der Biirgschaft der Ehefrau die Sicherungs-
ilbereignung eines Verkaufspavillons im Hamburger Hauptbahn-
hof und von 6 Ulgem#lden. Die Ulgemtlde allein sollen nach
der dem Vertrag beigefiigten Liste einen Wert voﬁ'zusammen
306.000 DM gehabt haben.. :

Diese Wertangabe wird unzutreffend gewesen sein. Aber
fiir die Gesinnung des Beklagten beim VertragsschluB ist
sie aufschluBreich. '

Wer Sicherheiten in dieser Hohe zu bﬂtén hat, bekommt
iiberall Kredit zu den bankiiblichen Zinsen und braucht keine
Verzinsung von 45 % zu versprechen. '

Es dréngte sich.deshaldb dem™ Beklagten auf, daB nur
ganz besondere Umsténde den Gemeinschuldner veranlassen
konnﬁen, einen Darlehensvertrag zu solchen Bedingungen zu
schlieflien: Entweder muBSte der Gemeinschuldner in einer
miBlichen wirtschaftlichen Lage sein, die ihm den Zugang
zu Krediten unter den iiblichen Bedingungen verschloB8, oder
aber die Geschidfte, fir die er den Kredit benﬁtigte; waren
so fragwlirdig, daB ein Kreditinstitut sie nicht finanzierte.
Was den letztgenannten Gesichtspunkt angeht, so bestand °
bei der Schilderung; die der Gemeinschuldner von seinen
Geschdften gegeben hat, aller Grund zum MiBtrauen gegen die
Arf dieser Geschiéfte. Bei einem Handel mit Bildern, der



fortgesetzt und auch in Zukunft riesige Gewinne in dem vom
Gemeinschuldner angegebenen AusmafB abwerfen soll, liegt
die Vermutung nahe, daB es nicht mit rechten Dingen zugeht;
auf die Dauer konnten so riesige Gewinne nur erzielt wer-
den, wenn entweder Qie Verkdufer, von denen der Gemein-
schuldner die Bilder erwarb, oder die Kdufer, an die er
gie absetzte, liber den washren Wert der Bilder im Unklaren
waren. Es war deshaldb fir den Beklagteh leicht erkennbar,
da8 mit dem Bilderhandel des Gemeinschuldners die Gefahr
fortlaufender {lbervorteilung der Geschiéftspartner des Ge-
meinschuldners und-sogar des Betrugs ihnen gegeniiber ver-
‘bunden war. B ' '

Diesen sich aufdrédpigenden Bedénken, mogen sie die
allgemeine wirtsthaftliche Lage des Gemeinschuldners oder
die Art seiner Geschiéfte betreffen, hat sich der Beklagte;'
wenn sie ihm hicht bewuBt geworden sein sollten, doch
leichtfertig verschlossen; er ist nur darauf . bedacht ge-
‘wesen, sich einen ganz ungewdhnlichen Zinsgewinn zu ver-
schaffen. Wegen dieses bedenkenlosen Gewinnstrebens muB
 der Darlehensvertrag als sittenwidrig angesehen werden.

An der vorstehenden Beurteiiung gndert es nichts, daB
der Gemeinschuldner von sich aus die Verzinsung und Sicherung
angeboten hat. Auch dann war fiir den Beklagten~die~Annahmet
unabweisbar, da8 der Gemeinschuldner durch seine schlechte
wirtschaftliche Lage odep'die Art der von ihm beabsichtigten
Geschiéfte dazu genttigt wurde, Darlehen zu so ungewdhn-
lichen Bedingungen aufzunehmen. | '

Der Darlehensvertrag ist deshalb nach §.138 Abs. 1 BGB
nichtig. Es braucht nicht erdrtert zu werden, ob der Ver-
trag wegen der Bestimmung in § 5 auch nach- §§ 3 WihrG, 134,
139 BGB unwirksam ist.
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Pa der Vertrag nichtig ist, hat der Beklagte die Be-
trdge, die ihm der Gemeinschuldner gezahlt hat, ohne recht-
lichen Grund erlangt und muS sie nach § 812 und § 817 Satz 1
BGB zuriickzahlen. ' '

Das Berufungsgericht meint in einer Hilfsbegrﬁndung,
die Rickforderung sei nach § 817 Satz 2 BGB ausgeschlossen.
Auch hierin ist ihm nicht zu folgen.

Es kann dahinstehen, ob ein Ruckforderungsgnspruch,
den der Gemeinschuldner selbst erhoben hétte,‘ah § 817
Satz 2 BGB scheitern wiirde.

Jedenfalls kann ein Sittenversto8 des Gemeinschuldners
nicht dem Konkursverwalter entgegengehalten werden. Das ist
in der Rechtsprechung des Reiohégerichts (RGZ 99, 161, 168;
JW 1931, 2093) und des Bundesgerichtshofs (Urteil des
IV. Zivilsenats in BGHZ 19, 338) anerkannt. Im Schrifttum
wird dieser Auffassung allerdings vielfach widersprochen,
und auch das Berufungsgericht folgt ihr nicht. Der Haupt-
'einwahd gegen sie ist;'daB der Konkursverwalter nicht mehr
Rechte haben kinne als der Gemeinschuldner. Dieser Einwand
trifft einmal nicht in vollem Umfange zu; wie der IV. Zivil-
senat ausgefithrt hat, stehen dem Konkursverwalter Anfech-
tungsrechte 2zu, die der Gemeinschuldner nicht hatte. Pernmer
ist aber mit dem Reichsgericht und dem IV, Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs darauf hinzuweisen, da8 § 817 Satz 2 BGB
bezweckt,-demjenigen, der unter Gesetzes- oder SittenverstoS
geleistet hat, keinen Rechtsschutz zu gewdhren (so auch- das
Urteil des IV. Zivilsenats in BGHZ 9, 333), obschon an sich
eine ungerechtfertigte Bereicherung des lLeistungsempféingers
und ein Bereicherungsanspruch des Leistenden gegeben sind.



Fiir die Versagung des Rechtsschutzes besteht kein Bedirf-
nis mehr, wenn der leistende in Konkurs gerdt; es ist nicht
einzusehen, daf dann dem Bereicherten - selbst in dem Falle,
daB er ebenfalls gesetz- oder sittenwidrig gehandelt hat -
sein verwerflicher Erwerb auf Kosten der Konkursglidubiger
verbleibt.

III.

Obwohl der Kliger demnach, sowpit-der Gemeinschu1dner
gezahlt hat, einen Bereicherungsanspruch hat, kann der
Klage nicht stattgegeben werden.

1)  Zun#chst ist bisher nicht festgestellt, ob der Beklag-
te auBer den 4.800 DM, deren Empfang er zugesteht, weitere
Betrige erhalten hat. Das muB noch aufgeklért werden. Das
Berufungsgericht sagt zwar in einer weiteren Hilfsbegriin-
dung, die Klage sei auf jeden Fall abzuweisén, weil der
Beklagte mit dem Anspruch auf Riickzahlung des Darlehens
aufgerechnet habe. Ehe aber auf denflufrechnungseinwand
eingegangen wird, muB'erst'feststehen, in welcher Hohe der’
Klageanspruch an sich begriindet ist; sonst bleibdbt unklar,
wie weit die Rechtskraft des Urteils wirkt. Deshalb muB das
angefochtene Urteil, soweit es die Klage wegen des 4.800 DM
ibersteigenden Betrages abgewiesen hat, aufgehoben und die
Sache an das Berufungsgericht zuruckverwiesen'wefden; weil
insoweit noch tatséchliche Feststéllungén zu treffen sind.

2) In Héhe von 4.800 DM ist dagegen die Sache reif zur
Endentscheidung, und gwar in dem Sinne, da8 die Klage
wegen der Aufrechnung abzuweisen ist.

a) Denn der Einwand der Aufrechnung ist begriindet. Der
Beklagte hat nach § 812 BGB einen Anspruch auf Riickzahlung
des Darlehens. § 817 Satz 2 BGB steht diesem Anspruch nicht
im Vege (RGZ 161, 52; BGH WM 1956, 459). Allerdings kann
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der Geber eines wucherischen oder eines nach § 138 Abs. 1
BGB wegen groben Mifverhidltnisses von Leistung und Gegen-
leistung sittenwidrigen Darlehens, wie in den genannten
Entscheidungen ausgefiihrt ist, die Riickzahlung nicht friiher
verlangen, als es bei giiltigem Vertrage der Fall wiére. Der
Anspruch auf Ruckzahlung wdre jedoch bei giiltigem Vertrage
ohne Riicksicht auf vertragliche Kiindigungsfristen mit der
Konkursersffnung fillig geworden (§ 54 Abs. 1 KO); Forderun-
gen, die erst durch Kﬁndigung fdéllig werden, sind betzgte
Forderungen im Sinne der Konkursordnung (Jaeger, KO, 8. Aufl.,
§ 54 Anm. 4; Mentzel-Kuhn, KO, 6. Aufl.,§ 65 Anm. 2). § 55
Abs. 1 Nr. 2 KO hindert die Aufrechnung nicht. Die Vor-
schrift greift nur ein, sofern der Gliubiger seine‘Forde~E,.
rung gegen den Gemeinschuldner erst nach Konkursersffnung
erworben hat. Forderungen, die dem Gliubiger schon vor 4
Konkurserffnung zustanden, werden hiervon nicht betroffen,
mdgen sie auch noch nicht fdllig gewesen sein (Jaeger aa0

§ 55 Anm. 8; Mentzel-Kuhn aa0 § 55 Anm. 9).

b) Die Revision meint, die Aufrechnung sei nach § 55

Abs. 1 Nr. 1 KO unzuléssig, weil der Beklagte erst nach

der Ersffnung des Konkursverfahrens etwas zur Masse schuldig
geworden sei. Sie stiltzt sich hierbei darauf, daB der Ge-
meinschuldner wegen der Vorschrift des § 817 Satz 2 BGB

noch keine Forderung gegen den Beklagtgn gehabt habe und

da8 erst bei Konkurserdffnung eine Forderung des Konkurs-
verwalters entstanden séi. '

| Hiermit kann die Revision keinen Erfolg haben. Wie
schon ausgefilhrt, war auch fiir den Gemeinschuldner bereits
ein Bereicherungsanspruch entstanden, wenn er ihn auch nicht
durchsetzen konnte. Der Anspruch entstand nicht erst mit
“der Konkurseroffnung vollig neu, sondern erstarkte in die-
sem Zeitpunkt zu einer vollgiiltigen Forderung, weil das dem
Gemeinschuldner entgegenstehende Hindernis nicht fiir den
Konkursverwalter gilt. Es ist gerechtfertigt, ihn den For-
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derungen gleichzustellen, die betagt oder rechtsgesﬁhﬁft-
lich oder gesetzlich bedingt sind tind bei Konkurserdffnung
voll wirksam werden (vgl. auch 8GHZ 15, 333). Sonst ge-
'langt man zu unbilligen Ergebnissen: wenn der Tatbestand

" des § 817 Satz 2 BGB bei der Leistung des Gemeinschuldners
zu verneinen wire, ktnnte der Gléubiger aufrechnen; es

geht nicht an, den Glaubiger deshalb schlechter zu stellen,
weil der Gemeinschuldner gesetz— oder sittenwidrig gehan-
delt hat.

Piir die Ansicht der Revision kann auch nicht die
Entscheidung des I. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes
in BGHZ 19, 205 angefiihrt werden. Sie steht zwar, wie der
erkennende Senat in BGHZ 28, 164, 168 dargelegt hat, in
einem gewissen Gegensatz zu der Auffassung des IV. Zivil-
senats iiber die rechtliche Bedeutung des Ausschlusses
der RUckforderung in § 817 Satz 2 BGB. Jedoch kann ihr nicht
entnommen werden, daB der I. Zivilsenat in der besonderen
Frage, ob ein Sittenversto8 des Gemeinschuldners im Rahmen
des § 817 Satz 2 BGB auch gegen den Xonkursverwalter w1rkt,
anderer Meinung ist als der Iv. Ziv1lsenat, der der Recht-
sprechung des Reichsgerichts gefolgt ist. Verneint man
aber diese Frage, so liegt es auf der Hand, daB § 55 Abs. 1
Nr. 1 KO die Aufrechnung hier nicht hindern xann. Diese
Vorschrift will dem Konkursgliubiger die Aufrechnung ge- .
gen Forderungen versagen, die gegen ihn nach Konkurser- -
8ffnung auf.Grund neuer Umstiénde entstanden sind. Hier
waren jedoch die fiir die Entstehung maBgebenden Tatumstéin-
de vor diesem Zeitpunkt mit der Zahlung der 4.800 DM ver-
'.erkllcht worden; tatbestandsmiBig hat sich seit Konkurser-
8ffnung nichts mehr ereignet, was im Rahmen des § 55 Abs. 1
Nr. 1 KO bedeutsam wire; schon vor diesem Zeitpunkt war
deshaldb der Beklagte die Riickzahlung "schuldig geworden"
im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 1 KO.
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¢) Die an sich dem Kliger zustehende Forderung auf Zahlung
von 4.800 DM ist demnach durch Aufrechnung getilgt. Im Ergeb-
nis muB es deshalb insoweit bei der Abweisung der Klage
bleiben. DaB die Klage nur wegen der Aufrechnung abgewiesen
wird, braucht im Urteilstenor nicht gesagt zu werden, da

die Tragweite der Entscheidung sich zweifelsfrei aus den _
Griinden ergibt. Wegen des Betrages von 4;800 DM muB daher

die Revision zuriickgewiesen werden.

Glanzmann  Rietschel Erbel Meyer Finke



	§ 3

	§ 4

	§ 5

	I.


