Nachschlagewerk: ja : . N ) b
Amtliche Sammlung: nein 2 '88 030 lf\’]

v e e wm ema et wem e me e wmm G RS s S A e e ww W Gm e v ww e e wew e e e p

BGB §§ 812, 818 Abs. 3

Der Grundsatz, daB der bei der Nichtigkeit eines Vertrags
entstehende Bereicherungsanspruch von vornherein auf Heraus-
gabe des aus den beiderseits erbrachten Leistungen ermittel-
ten Uberschusses geht, gilt sinngemdsB auch dann, wenn die
Leistungen ungleichartig sind. In einenm solchen Falle hat
der Bereicherungskléiger die unglelchartige Gegenleistung
schon im Klageantrag derart zZu beruck31chtigen, daB er deren
Riickgewihr Zug um Zug anbietet. Der Berelcherungsbeklagte ,
ist nicht darauf angewlesen, 1nsoweit ein Zuruckbehaltungs— o
'recht geltend zu machen. s - .

BGH, Urt. v. 24, Juni 19635 - VII %R 229/62 - KG Berlin
- LG Berlin
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VII ZR 229/62

Verkundet

am 24. Juni 1963
7oitscheck,
Justizobersckretir
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Hans V@i, BQEED-cGlED, QNS o O
Beklagten, Berufungsklédgers und Revisionsklégers,
-~ Prozefibevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

den Kaufmann Friedrich PGS, B.-S- G-

strafe @, | | o
| Xl&ger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

. - ProzecB8bevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind- :
liche Verhandlung vom 6. Juni 1963 unter Mitwirkung des Scenats-
prédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter Dr., Winkelmann, i
Dr. Heimann-Trosicn, Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

‘Auf dic Revision des Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Kammergerichts wvom 2. Novem-
ber 1962 aufgehoben. -

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei.
dung, auch iiber die Kosten der Revision, an das Beru- .
fungsgericht zuriickverwiesen.

Der Kliger wird verurteilt, dem Beklagten 4.135 Dy
nebst 4 % Zinsen seit dem 6. Februar 1963 und weitere
2.821,97 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 18. Februar 1963
guriickzuzahlen. Der weitergehende Zinsanspruch wird ay.
gewiesen., :

Von Rechts vegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Der Beklagte hatte sich in einém Vergleich mit dem
D Gl i @ (@) verpflichtet, diesem
62.000 DM spdtestens am 20, Juli 1960 zu zshlen. Um sich die
hierzu erforderlichen Mittel zu verschaffén, schlof er mit
~dem Kldger am 18. Juli 1960 einen schriftlichen Darlehens- .
vertrag. Nach diesem Vertrag gewdhrte der Kldger dem Beklag-
tcn ein Darlehen von 62.000 DM; der Beklagte erhielt einen
Scheck iiber 30.000 DM und Wechselakzepte des Klagers iiber
32. 000 M,

In Ziffer II des Vertrages verpflichtete sich der Be-
klagte, dem Kldger "iber die bereits gegebenen 25.000 DM
Akzepte weitere Akzepte iber 37.000 DM" zu geben. Der Kli-
ger durfte diese Akzepte diskontieren lassen. Dic Diskont-
speagen gingen zu Lasten des Beklagten. Dgr Kldger verpflich-
tete sich, die Wechsel "gelbst einzuldsen bzw. zu prolongic-
ren", solange der Beklagtc seiner Verpflichtung, das Darle-
hen nebst Zinsen ratenweise zuriickzuzahlen, pﬁnktllch nach-
kam.

Nach Ziffer III des Vertrages hatte der Beklagte 10 v.H.
Zinsen jéhrlich von 62.000 DM = rund 515 DM monatlich zu zah-
len, und zwar bis zur vodlligen Abdeckung der Darlechensschuld
- gleichgliltig wie hoch~der-Rest-der Hauptsumme war. Der Be-
klagte war zur vorzeitigen Ablosung berechtigt. Dic Zinsen
waren erst im Anschlu8 .an die Ruckzahlungsraten der Darlchens-
summe monatlich zu zahlen. Nach Ziffer IV war die Darlchens-
schuld- einschlieflich Zinsen ab Ta Januar 1961 mit 1.000 DI und
ab t. Januar 1962 mit 5.000 DM monatllch zu tilgen.
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Der Beklagte hat auf das crhaltenc Darlehen die fiir das
Jahr 1961 vorgesehenen Monatsraten, insgesamt 12.000 IH,
zuriickgezahlt. '

Dic crste Rate von 5.000 DM fiir das Jaghr 1962 hat er
‘nicht geleistet. In cinem Vorprozef ist er zur Zahlung die~
ser Rate nebst Zingen rechtskridftig verurteilt worden. Er

" hat auch die folgenden Raten nicht gezahlt.

Der Kliger hat dann im vorliegenden Rechtsstreit die
gesamte restliche Darlehensforderung eingeklagt und bean-
tragt, den Beklagten zu verurteilen, ihm 45.000 DM ncbst
10°¢ Zingen von 62,000 DM seit dem 1. August 1960 zu zohlen,

Der Beklagte hat géltend-gemaéht,der Darlehensvertrag
sei nihtig, weil der Kldger in sittenwidriger WeiSé(seine
Notlage, die gich aus seiner Verschuldung bei dem BSK ergab,
ausgenutzt und cich iiberméfige Vorteile fiir das Darlehen habe
versprechen_lébsen. Der Kléger habe ihn auch geschidigt, da
er dic vom Beklagten akzeptierten Wechsel nicht rechtzeitig
eingeldst habe und es dadurch zu Wechselprotesten gekommen
gei. Mit dem Anspruch auf Ersagtz des dadurch entstandenen ‘
Schadens rechnet der Beklagte vorsorglich auf. Er macht ferne
ein Zuriickbehaltungsrecht geltend, weil der Kléger die ihm
ausgehindigten Wechsel nicht suriickgegeben habe.

Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt, 45.000 D
nebst 10 % Zinsen von 62.000 DM fiir die Zeit vom 1. August
1960 bis zum 31. Dezember 1961 und von 57.000 DM seit dem
1. Januar 1962 zu zahlen; den weitergehenden Zinsanspruch
hat es abgewieseﬁ; Das Ksmmergerichit hat die Berufung dcs
Beklagten zurlickgewiesen.




Mit der Revision erstrebt der Beklagte die véllige Ab-
weisung der Klage. Er beantragt ferner, den Klédger zur Zzh-
Jung von 4.135 DM und weiteren 2.821,97 DM nebst Zinsen zu
verurteilen; diese Betrdge hat der Kldger auf Grund des Be-
rufungsurtecils vom Beklagten erhalten.

- Der Klﬁgef beantragt, die ﬁevision'zurﬁckzuweiseno

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht ist der Meinung, daB ein wirksamer
Darlehensvertrag zustandegekommen und der Beklagte verpflich-
tet ist, das Darlehen zuriickzuzahlen ufnd die vereinbarten Zin-
sen zu entrichten. : : ' '

Die Revision meint, einen Anspruch ‘aus Darlehen konne
der Kléiger nur in Hohe des hingegebenen Schecks {iber 30.000 DM
erheben. Soweit er dem Beklagten Akzepte gegeben habe, also
in Héhe von %2.000 TM, kémen nur Anspriiche aus Geschiéftsbe-
sorgung (§ 675 BGB) in Betracht. E

IndéSéen'ist es rechtlich nicht_Zu beanstanden, daf das
Berufungsgericht die gesamte Forderung des Kligers als Darle-
hensforderung behandelt hat. Die Parteien haben unmiBver-
stindlich den ganzen Betrag von 62.000 DM als Darlehen be-

" goichnet. Dieser Betrag ist dem Beklagten voll zugeflossen

und zur Tilgung seiner Schuld bei dem B verwendet worden
(s. 7 BU); DaB ein Teil des Betrages dem Beklagten in Ge-
° [ . .

stalt von Akzepten zugewandt worden ist, &ndert nichts daran,
daB auch dieser Betrag darlehensweise gewdkhrt worden ist. Der
Hinweis decr Revision auf die Entscheidung des Bundesgerichts-
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hofs .in BGHZ 19, 282 rechtfertigt keine andere Beurteilung.
Dort ist nur gesagt, daB der Vertrag mit einer Bank iiber die
Gewdhrung cines Akzeptkredits je nach den getroffenen Vercin-
barungen eine Geschdftsbesorgung zum Gegenstand haben oder
einec Dariehensabrede_enthalten konne. Der dort entschiedene
Fall liegt anders als der vorliegende; die von den Parteien
getroffencn.Ve;einbarungen lassen kaum einen Zweifel am Dar-
lchenscharakter des Geschédfts; jedenfalls durften sie vom Be-
rufungsgericht als Darlehensveritrag aufgefafSt werden.

II1.

Nach der Auffassung des Berufungsgerichts 1st der Ver-

.trag weder nach § 138 Abs. 2 noch nach § 138 Abs. 1 BGB nich-

tig. Es legt dar, der sich aus. dem Vertrag ergebende Durch-:
schnittszinssatz fiir die gesamte Laufzeit des Darlechens be-
trage etwas mehr als 20 %. Das sei zwar viel, halte sich aber
noch im Rahmen des Erlaubten.

Es beriicksichtigt zugunsten der Wirksamkeit des Vertrags.
daB8 der Beklagte Zinsen erst im AnschluB an die Darlehens-
summe habe zu zahlen brauchen und daf ihm damit die Zinszah-
lungen mehr als zwei Jahre geétundet‘worden seien. Ferner
hebt es hervor, daB der Beklagte berechtigt gewesen sei, das
Darlehen jederzeit abzuldsen. . -

Das Kammergericht fiihrt weiter.éus, esvlasse sich nicht
feststellen, da8 der Kliger eine Notlagefdes'Beklagtcn ausge-
nutzt hitte. Der Kldéger habe sich auch nicht Vorteile in cine
Weise zubilligen lassen, die dem Rechtsgefuhl aller billig um
gerecht Denkenden W1der8prochen hidtte.
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III.

Die Revision hélt dagegen den Darlehensvertrag fiir sitten-
widrig. Sie macht geltend, das Berufungsgericht habe den Ver-
tragsinhalt nicht erschépfend gewlirdigt. Hierin ist ihr.. bei-
'zutretenc

1)  Mit Recht weist die Revision darauf hin, da8 der Beklagte
szuBer den Zinsen von mehr als 20 % auch die Diskontspescn fiir

die VWechscl zu tragen hatte, die er dem Kléger nach Ziffer II

des Vertrages geben muBte. Diese Bestimmung hatte zwar nicht

zur Folge, daB8 der Kléger eine hihere Verzinsung erzieltec. Der
"Zyischen zins in Form dér Diskontspesen", von dem die Revisionse};
_begriindung spricht, kam nicht dem Kl¥ger, sondern der jeweils L
diskontierenden Bank zugute. Im Rahmen des § 138 Abs. 2 BGB

sind aber auch Vorteile zu beriicksichtigen, die einem Dritten
versprochen oder gewihrt werden. Auch der Kléger selbst zog, o
wic noch dargelegt wird, Vorteile aus der Regelung in Ziffer II ;E
des Vertrags. Durch diese wurde der Beklagte iiber die schon

sehr hohe Verzinsung hinaus zusétzlich in erheblichem MaBe be-
lastet. Die Regelung in Ziffer II 1#8t erkennen, daB8 der Be-
klagte, solange das Dar1ehen lief, Wechselakzepte in Hohe der
jewieils noch bestehenden Darlechensschuld zur Verfiigung stcllen ;-ﬂ
 sollte und daB der Kliger dann diese Akzepte diskontieren las-
gsen wollte. Bei der begrenﬁten'Laufzeit;.die Wechsel ﬁblicher;
~ weise haben,'muBten'notwendig'Prolongationswecheel gegeben

. werden. So war es in Ziffer IT des Vertrags vorgeéehen und so
ist es auch tatsichlich gehandhabt worden, wie sich aus dem
Vorbringen beider Parteien ergibt. Die durch diese Handhabung
entstechende Belastung des Beklagten mit Spesen war betriicht-
lich. Der Kliger hat in den Beiakten 92. 0. 78/61 des Land-

_ gerichts Berlin fiir die Zeit vom 15. Oktober 1960 bis zum

3. August 1961 die Hohe der Spesen mit rund 6.500 DM errech-
net (S. 2 des Schriftsatzes vom 25. Oktober 1962).
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. Ziffer II des'Vertrages von ihm verfbigt vurde, hat der Kliger

ochluB3 dem Beklagten erklért, er sei nicht willens, dic Be-

- Vertrag fiir die Ruckzahlung festgelegten Raten einhlizlt, ergad

klagte, auch wenn er in Verzug geriet, den Zinsbetrag von

Belastete die Regelung in Ziffer II des Vertrages demnach
den Beklagten zusdtzlich, so sollte sie andererseits dem Kli-
ger zusitzliche Vorteile verschaffen. Er erhielt gzwar, wic
schon bemerkt, auf diese Weise keinen hohercn Zins, aber er
konnte und wollte durch die vorgesehene Diskontierung sich
die Mittel fiir den Kredit, den er dem Beklagten gewidhrtc, sei-
nerseits beschaffen und es vermeiden, éigenes Kapital fiir das
Darlchen aufzuwenden. DaB dieser Zweck mit der Bestimmung in

in dem Rechtsstroit 92. 0. 78/61 selbst vorgetragen. Nach dem
Schriftsatz vom 13. Juni 1962 (S. 1) hat er beim Vertrags-

trdge aus ceinem Geschéft zu ziechen, er mﬁésg'#ielmehr dafiir
Wechsel vom Beklagten bekommen. Im Séhriftsatz des Kligers
vom 3. September 1962 (S. 4) heiBt es, daB dem Kléger durch
die D¢skontlerung die aus dem Betried entnommenen Barmittel
Lurzfrlstlg wieder in bar zugefilhrt werden sollten. So hat
auch das Landgericht in jenem Rechtsstreit festgestellt, Simm
und Zweck der Verelnbarung in Ziffer II des Vertrages sei cs
gewesen, dem Klidger die fiir die Gewahrung des Darlehens er-
forderlichen Hittel zu verschaffen.

Ferner hat das Berufungsgerlcht der Tatsache nlcht voll
Rechnung getragen, daB der Beklagte "bis zur vollstandlgon Ab-
wicklung der Darlehensschuld" (Ziff.}III des Vertragca) monat-
lich 515 DM an Zinsen zu “zahlen hatte ohne Riicksicht darouf,
wieviel cr noch am Kapital schuldete. Wenn der Beklagte die inm

sich aus dieser 1 ertragsbestlmmung, wie das Berufungsgerlcht
iibercinstimmend mit den Angaben der Parteien feststellt, cin
Zinssatz von ctwas mehr als 20 %. Aus den Bestimmungen in

Ziff. III und V des Vertrages geht aber hervor, daB der Be-

515 DM monatlich weiter zehlen muBte, bis das Kapital ganz
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zuriickgezahlt war; anders kinnen die genannten Vertragsbe-
stimmungcen kéum ausgelegt werden, und diese Auslegung liegt
auch dem Klageantrag zugrunde. Auf diese Weise wuchs bei ver-
szogerter Zahlung die Belastung mit Zinsen ganz erheblich an.
Hatte der Beklagte bei vertragsmiBiger Tilgung, fiir die 27
Monate_vorgeéeheh waren, 27 x 515 = 13.905 DM Zinsen zu zahlen,
so betrugen z.B. die Zinscn, wenn sich die v8llige Tilgung des
Kapitals um 8 Monate verzdgerte, 35 x 515 = 18.025 DM, was
einem Zinssatz von iiber 29 % entspriéche. Im Verzugsfall, der

- bei Verschuldung des Beklagten leicht eintrefen konnte, konnte
sich so einc schr driickende Zinslast ergeben, die besonders
dann, wenn nur ein verhﬁitnismﬁﬁig:geringer Rest des Kapitals
noch nicht getilgt war, sich alé ungebithrliche Verschirfung
der Verzugsfolgen darstellen konnte.

Berticksichtigt man die angefithrten, vom Berufungsgericht
nicht gewiirdigten Umsténde, so entsteht ein anderes Bild vom
Inhalt des Vertrages als das vom Berufungsgericht gezeichnete.
Sowohl die Belastung des Beklagten wie die Vorteile fiir den
Klédger waren groBer, als das. Berufungsgericht angenommen hat.
Daraus folgt zwangsléufig, daB8 auch die Frage'eines etwaigcn
Mifiverhdltnisses der beiderseitigen Leiétungen neu gestellt
werden muB. SchlieB8lich ktnnen die gusdtzliche Belastung des
Beklagten und die daraus fiir den Kléger folgenden Vorteile auch
die Beur teilung des subjektiven Tatbestands, insbesonderc der
Beweggriinde des Klagers und des von ihm verfolgten Zwecks, be-
einflussen.

Nach allem muB das Berufungsgericht die Frage, ob der
Vertrag wucherisch ist (§ 138 Abs. 2 BGB) oder sonst gegen
die guten Sitten verstsBt (§ 138 Abs. 1 BGB), unter Beriick-
sichtigung der angefiihrten Umstﬁnde“von‘neuem priifen. Dabei
darf allerdings auf der anderen Seite auch nicht auBer acht
gclassen werden, daB8 in der Gewidhrung des Darlehens cein crhceb-
liches Rigiko fiir den Kléger lag.
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Soweit der Wuchertatbestand in Betracht zu zichen ist,
wendet sich die Revision mit Recht noch gegen die Begrindung,
mit der das Berufungsgericht einc Notlage des Beklagten ver-
neint. Das Berufungsgericht hebt in diesem Zusammenhang her-
vor, daB der Beklagtc ilber erhcbliche Einkiinfte verfiigte. Dicse
sieht es in dem Proviéionseinkqmmeh aus dem Vertrag mit dem ]
D@ Hierbei ist iiberschen, das dieser Vertrag und die Ein-
kiinfte aus ihm fiir den Beklagten auf dem Spiele standen, als
er das Darlechen des Klagers aufnahm. Er war auf dieses Darlec-
hen gecrade angewn.escn, um den Verglelch mit dem B‘erfullen
zu konnen und sich die Mogllchkelt zu erhalten, dort weiter-
hin tdtig zu werden und dadurch Prov151onse1nnahmen zu crzic-
len. '

2) Die Revision filihrt noch einen anderen Gésichtspunkt an,
aus deim sich nach ihrer Ansicht dic Sittenwidrigkeit des Ver-
trags ergeben soll. Sie weist darauf hin, daB es sich bei den
vom Beklagten hlngegebenen Akzeptcn um reine Finanzwcchsel ge-
handelt habe, denen kein Warenumsatz zugrunde gelegen habe.
Sie meint, die Hingabe dieser Wechsel habe auch die Gefahr
nit sich gebracht, daB Dritte, insbesondere Kreditinstitute,
getduscht und geschédigt wiirden. Sie hélt die Art und Veise,
wic sich der Xldger mit den Akzepten des Beklagten Geld be-

schafft habe, auch vegen diesor Gefdhrdung Dritter fir sitten-

widrig und beruft sich fiir diese Melnung auf die Entschcidun-
gen des Bundeagerichtshofs in BGHZ 27, 172 und LM § 138 BGB,
C a3 = WM 1959, 786,

Bei den dort entschiedenen Fdllen handelte es sich um

Geldbeschaffung durch laufenden Austausch von Akzepten zur

Diskontierung. Ob ein solcher Fall auch hier gegeben ist, 16t
sich dem Berufungsurteil nicht entnehmcn. Der Kldger hat cinenff
Teil dés Darlehens in Form von Wechselakzepten gegeben. Diese
sollten vom Beklagten dem B in Zehlung gegeben werden. Es

ist nichts dariiber festgestellt, ob vorgesehen war, daB durch
Diskontierung dieser Akzepte Geld beschafft: werden sollte.
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‘ Immerhin ist der Revision zuzugeben, dal das Verfahren,
wie hier das gewdhrte Darlehen "refinanziert" wurde, auch un-
ter dem Gesichtspunkt der mdglichen Schéddigung Dritter nicht
unbedenklich ist. Bei der Verschuldung des Beklagten war cine
Einlssung der Wechsel durch ihn recht unsicher. Zwar war der
Klidger selbst, solange der Beklagte die Darlehensratcen zahlte,
zur Einlasung~verpf1ichtét und anscheinend auch dazu in der
Lage. Doch muBte bei den ungiinstigen Verhdltnissen des Bcklag-
ten in Betracht gezogen werden, daB er auch mit den Darlchens-
‘raten in Riickstand geriet. Fiir diesen Fall lag dic Gefahr von
Wechsclproteston nahe; zu solchen ist es denn auch nach der
Behauptung des'Beklagten gekommen (S, 3 BU).

Nach allom wird das Berufungsgerlcht bei der ohnehin not- |
wendizen neuen Priifung der Wirksamkeit des Vertrages AnlaB ha— '
ben, auch den Ge81chtsnunkt der méglichen Schadlgung Dritter
zu beachten. ~

Iv.

Bei etwalger Nichtigkeit des Vertrags kann der Klager
das Kapital glelchwohl nach den Vorschriften iiber die unge-
rechtfertlgte Berelcherung zuruckfordern° Dle,Bestlmmung,

"des § 817 Satz 2 BGB steht dem nicht entgegen. Sie versagt
nicht die Riickforderung von Zuwendungen, die nur zu einecm
voriibergehenden Zweck ‘gemacht werden und nicht endgiiltig im
Vermogen des Empféingers verbleiben sollen (BGHZ 28, 255,
257) . Um cine solche Zuwendung handelt es sich auch bei

der Uberlassung elnes Kapitdls als Darlehen (Vgl. RGZ 161, 152,'; o

BGH in WM 1956, 459 und 1962, 112).

Dic Revision stellt eine Bereicherung des Beklagten auf
" Kosten des Kldgers zu Unrecht in Abrede. Seine Schulden bei
dem B@P sind mit Mitteln des Klégers getilgt worden. Eine Be-

[T 2
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reicherung kann nicht deshald verneint werden, weil der Be-
klagte dem Klidger Akzepte gegeben hat. Diesem Umstand ist-da-
durch Rechnung zu tragen, daB der Klidger gegen Riickzahlung deg
restlichen Darlehchskapitals die Akzepte dem Beklagten heraus-
zugeben hat. Das Berufungsgericht verneint die Verpflichtung
des Kligers hierzu mit der Begriindung, der Kléger dlirfec die
‘cchsel vegen der von ihm verauslagten Unkosten zuriickhalien.
Dicsc Begriindung vcrsagt,‘wenn der Vertrag sich als sitten-
widrig crweiscn sollte und ein Anspruch des Klégers auf Er-
stattung der Unkosten deshalb nicht besteht.

Das Berufungsgericht verheint’ferner ein "“Zuriickbehal tungs-
rccht" des. Beklagten, weil er nicht im einzelnen dargetan habe,
welche chhsél er dem Klidger gegeben und welche dieser ihm zu-
riickzugewdhren habe. Auch diese Begriindung versagt, wenn der
Vertrag nichtig ist. In diesem Falle stchen sich nicht wechsel-
seitige, aus der Nichtigkeit folgende Riickgewshranspriiche
gegeniiber, die jeder fiir sich geltend zu machen wéren oder dem
Anspruch des anderen Teils nur durch Aufrechnung oder Zuriick-
behaltung entgegengesetzt werden konnten. Vielmehr wird durch
Vergleich der durch den Bereicherungsvorgang hervorgerufcnen
Vorteile und Nachteile ermittelt, fiir welchen Beteiligten sich

~cin UberschuB (Saldo) ergibt. Dieser Beteiligte ist.dann Gliu-

biger eines einheitlichen, von vornherein durch‘Abzug der ihm
zugeflossenen Vorteile beschrénkten BerelcherungsanSPrucn ;
ein Berelcherungsanspruch steht also nur einem Tell zu (vgl.
u.a. RGZ 137, 324, 336; BGHZ 1, 75, 81; RGRK BGB 11. Aufl.
Anm. 19 vor § 812; Staudlnger, BGB, 11. Aufl. § 818 Rondziff.
47). Eine Beurtellung des Ausgleichs nach den fiir die Auf-
rechnung und Zuriickbehaltung geltenden' Grundsétzen kommt
nicht in Betracht (RG aa0; RGZ 105, 29, 32; RG Warn 1915

Nr. 190; Staudinger aa0). Wer vielmehr auf Grund eines nich-
tigen Vertrages einen Bereicherungsanspruch hat und dicsen,
d.h. also den Anspruch auf den Uberschuf, einklagt, darf sich
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nicht darauf beschrinken, das von ihm auf Grund deg hichtigen
Vertrages Geleistete guriickzuverlangen, sondern mufB im Rahmen
der ihm obliegenden Pflicht, dic Bereicherung des Beklagten
darzulegen, gleich das mit beriicksichtigen, was etwa der Be-
klagte hingegeben hat, um den Vertrag zu erfiillen (vgl. RGZ
137, 324, 3%6; RG JW 1936, 1950).

Das wird von der heute in Rechtsprechung und Schrifttum
herrschenden "Saldotheorie" fast allgemein anerkannt, sofern
sich die beiderseits gemachten Zuwendungen, genauer die nun-
nehr auszugleichenden Gewinn- und Verlustposten, in Geld aus-
driicken und abrechnen lassen. (oder soweit andere. glelchartige
Leistungen suszugleihen sind).

Im vorliegenden Falle 188t sich aus den Verpflichtungen

- zur Riuckgewdhr des Darlqhenskapitals einerseits und zur Riick-
gevidhr der vom Beklagten hergegebenen Wéch5é1 andercrgcits cin
UberschuB nicht in der Weise ermitteln, daf das Ergebnis der
Abrechnung sich in einem vom Kléger zu beanspruchenden Geldbe-
trag ausdriicken liefie. Gieibhwohl bleibt es dabei, da8 der
Kldger nicht einfach das-Darlehenskapital‘zurﬁckvcrlangcn kann,
sondern die vom Beklagien gegebenen Wechsel bei der Feststel-
lung der Bereicherung beriicksichtigt werden miissen; sonst wurde
der Kligor mehr erhalten, als die Bereicherung des Bcklagtcn
ausmacht. Der "Uberschuf", den allein der Kléger verlangen kann,
ist im vorliegenden Falle in der Weise . zu beanspruchen, daf
er'Rﬁckgcwahr des Darlehenskapitals Zug um Zug;gegen Heraus-
gabe der Wechsel fordert. Da nur in diesem Umfang eine Berei-
cherung besteht und dem Klager von vornherein nicht mchr als
deren Herausgabe zusteht, muB er - bei Nlchtlgkelt des Ver-
trages - von sich aus den Klageantrag auf Zahlung Zug um Zug
gegen Riickgabe der Wechsel beschriénken.

Der gegenteiligen Auffassung, die in Pdllen, wo un-

gleichartige Leistungen auszugleichen sind, es dem BekZgten
auferlegt, seinen Gegenans»ruch einredeweise geltend zu machen,

]\
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ARG JW 1936, 1950; Staudinger § 818 Randziff. 45 -c; Palanat

BGB 22. Aufl. § 818 Anm. 6 D), kann nicht beigetreten werden.
Sie gibt den Grundsatz, daB sich die Verpflichtung des Berei-
cherungsschuldners von vornherein auf die Hohe der Berciche-
rung beschriénkt, auf, ohne daB dazu eine Notwendigkeit be-
stiinde. Auch bei ungleichartigen Leistungen ist es dem Be-
rcicherungsglaubiger, cbengowohl wie bei gleichartigen,

.ndglich, die vom Beklagten erbrachte Gegenleistung von vorn-

herein .bei der Geltendmachung des Bereicherungsanspruchs zu
beriicksichtigen. Es ist kein Grund crkennbar, aus dem ihm das
nicht anzusinnen wiire, wenn man sich vor Augen hidlt, da8 er
oben nur die wirkliche Bcréicherung des Beklagten'herausvér~
langen kann. Dieser braucht also auch in solchen Fillen nicht
crst eine Einrede zu erheben (so auch Erman BGB 3., Aufl. § 818
Anm. 6 C a; RG JW 1914, 301). Die Rechtslage gleicht ganz der-
jenigen, die sich fiir die Beriicksichtigung von anzurcchnenden
ungleichartigen Vorteilen beim Schadensersatzanspruch crgibt
(vgl. dazu BGHZ 27, 241, 249). '

Da demnach der Beklagte nicht darauf angew1esen ist, ein

;&uruckbehultungsrecht wegen der Wechsel geltend zu machen, konn

dic Verpflichtung des Klédgers zu deren Herausgabe nicht des-
halb unberﬁCksichtigt bleiben, weil sie der Beklagtec nicht
niher bezcichnet hat. Vielmehr wire es; da der eigene Vortrag
des Kldgers ergibt, daf er dem Beklagten'Wechsel herauszugcben
hat, Sachc des Kligers gewesen, von sich aus nur Vérurtcilung
sur Zahlung Zug um- Zug gegen Riickgabe der Wechsel zu beantra-
gen. Seincm nur auf Zahlung gerichteten Antrag, der mehr als
die Herausgabe der Berelcherung begehrt, kann nlcht entoprochen
werden, wenn der Vertrag nlchtlg ist.

V.

Daraus folgt, daB8 das Urteil, da die Nichtigkeit deg Dar-
lchensvertrages flir die Revisionsinstanz zu unterstellen ist,
in vollem Umfange aufgehoben werden mufl. Eines Eingehens auf

i
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die von der Revision nicht angegriffenen Ausfilhrungen, in denen
das Berufungsgericht das Bestehen des vom Beklagten zur Aufrech-
nung gestellticen Schadensersatzanspruchs verneint, bedarf es niclt
mehr. R

Die Sache ist, da noch weitere Feststellungen durch den
Tatrichter zu treffen sind, an das Berufungsgericht zuriickou-
verweiscn.

Der Antrag auf Erstattung der Betridge, die der Kléger auf
Grund des angefochtenen Urteils im Wege der Vollstrcckung oder
durch Zahlung des Beklagten erhalten haf, ist nach § 717 Abs.3
Satz 2 ZPO begriindet. Die Hohe der Betridge ist unstreitig. Der
Anspruch auf 4 % Zinsen ist nach § 717 Abs. 3 Satz 4 2P0, §§
291, 288 Abs. 1 Satz 1 BGB begriindet. Einen Anspruch auf 5 %
Zinsen hat der Beklagte nicht dargelegt. § 352 HGB, auf den
sich die Revision beruft, ist nicht anwendbar, da der Riicker-
stattungsanspruch nicht aus einem beiderseitigen Handelsgeschift
heraiihrt, sondern auf der gesetzlichen Vorschrift des § 717 Abs.3
ZPO beruht (BGH VIII ZR 41/62 v. 1. April 1963; vgl. RGZ 96,
53, 57; RG Warn 1921 Nr. 58; a.A. anscheinend Wicczorck 2P0
§ 717 C IV b 1), | :

Glanzmann Dr. Vinkeclmann  Heimann-Trosien Meyer Finke
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