
Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

BGB § 138 Aa, Bb

Bür d ie  Frage, ob ein  D arlehensgeschäft wegen der Höhe der 
Zinsen (32 ,52  b is  4 6 ,5 t $) s it te n w id r ig  i s t ,  kommt es  we­
s e n t l ic h  au f das mit der Hingabe des G eldes verbundene 
B isik o  an« D ieses B isik o  kann auch durch mit D r itten  
gesch affen e V er tra g sv erh ä ltn isse  (h ie r  W echselbegebungen) 
b ee in flu ß t sein«

BGH, Urto Vo 28o Oktober t966 -  V ZR 208/63 -  OLG Hamm
LG Münster
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Der Vo Z iv ilse n a t  des B undesgerich tshofs hat auf d ie  
mündliche Verhandlung vom 210 Oktober 1966 u nter Mitwirkung 
des S en atsp räsidenten  Dr-, A ugustin sow ie der Bundesrich­
te r  Dr« Rothe, Br« M attern, O ffterd inger und Uro G re ll

für Recht erkannt:

Auf d ie  R evision  der Beklagten wirdddas U r t e i l  
des 5o Z iv ils e n a ts  des O berlandesgerichts Hamm/
Westfo vom 10o Dezember 1962 aufgehoben0 D ie Sa­
che wird zur anderw eiten Verhandlung und E n tsch ei­
dung, auch über d ie  Kosten der R ev is io n , an das 
B erufungsgericht zurückverw iesenö

Von Rechts wegen

Tatbestandi

Die B eklagte b efaß te  s ic h  in  den Jahren 1958 b is  1961 
in  erheblichem  Umfang mit F inanzierungsgeschäfteno Unter 
anderem d is k o n t ie r te  s i e  d ie  ih r  vom Kläger übergebenen, 
von Landwirten blanko a k zep tier ten  F in anzierun gsw echsel, 
d ie  s ie  regelm äßig a ls  A u s s te lle r in  unterzeichnet© o H ier­
für berechnete s i e  etwa ab Frühjahr I960 b e i W echseln mit 
e in er  L au fzeit von d u r c h sc h n itt lic h  3 Monaten 10 #  a l s  D is­
kont Spesen» Den Dis k o n ter lö s von 90 der Wechselbe träge  
überwies s i e  an den Klägero Ihr war d a b e i bekannt, daß 
er von se in en  Kunden w e itere  3 b is  5 i* der v o l le n  W echsel­
beträge a ls  P ro v is io n  e in b e h ie lt*  S ie  in d o s s ie r te  d ie  Wech­
s e l  a lsb a ld  w e ite r . Der Kläger l ie ß  s ic h  von den Landwirten 
auch mehrfach G e fä llig k e itsa k z e p te  aushändigen, d ie  er  in
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g le ic h e r  Weise von der Beklagten d isk o n tier en  ließ*-- Ging 
e in  Wechsel mangels Zahlung zu P r o te s t , h a tte  der Klä­
ger an d ie  B eklagte e in e v ere in b a rte  K on v en tio n a lstra fe  
von 500 CM zu za h len *

In den Jahren "959 b is  -960 e r h ie l t  der Kläger auch 
von dem Landwirt S ® ® ^ U ® H ^ US e in e  g ro s­
se Anzahl B lankoakzepte, d ie  entweder zur K red itb esch af­
fung fü r  d iesen  dienen s o l l t e n  oder ihm '’dem Klager) aus 
G e fä ll ig k e it  ü b erlassen  worden waren« Die B ek lagte  d iskon­
t i e r t e  d ie  W echselakzepte und berechnete einen  Abzug von 
zunächst 8 # und etwa ab Februar 960 von "0

Der Kläger beantragte in  n o ta r ie l le r  Urkunde vom 
;0o September '960 (URo-Nr« 384/^960 des Notars F( 

gt« H a ( ® ® ®  in  f th flH ) d ie  E in tragu n g'e in er  .'EigentU- 
mergrundschuld von 50 000 DM nebst 12 Zinsen s e i t  dem 
r0 , September i960 an seinem Grundstück Gemarkung R h f l® -  
S tadt Flur 21 Nr« ® / 3  ' j e t z t  K artenb latt ‘; ®  P a r z e lle  21, 
ein getragen  im Grundbuch von Band B la t t  3 6 ® -
und unterw arf s ic h  und se in e  R echtsnachfolger der s o f o r t i ­
gen Zwangsvollstreckung aus d ie se r  Urkunder Zur A bsiche­
rung se in e r  V erb in d lich k eiten  gegenüber dem Landwirt S ® | B  
U ® ®  aus den W echselfin anzierun gsgesch äften  t r a t  er  ihm 
noch am se lb en  Tage d ie  Grundschuld in  v o l le r  Höhe in  n otari 
e l l e r  Form (UR0~Nr0 3 8 5 /‘?960 des Notars ^ ® ® B g f «  Ha®p* 
® B )  ab „

Nachdem der Kläger im Juni ”960 vom S ch ö ffen g er ich t  
Münster zu e in e r  längeren  F r e ih e it s s t r a fe  und 20 000 DM 
G eld stra fe  v e r u r te i l t  worden war, erw irkte d ie  B ek lagte  
im September i960, d ie  nach ih rer  Buchführung von Januar
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b is  Ende August I960 insgesam t 38 W echselakzepte des Land­
w ir ts  '^ w m ^  einen  Gesamtbetrag von 90 ’28 DM
e in g e lö s t  h a t t e ,  gegen d iesen  zwei W echselzahlungabefehleo  
Der Landwirt dessen  Schwester in  seinem
Namen zunächst den Wuchereinwand gegen säm tlich e W echsel­
forderungen der Beklagten erhoben h a tte , sch loß  mit d ie ­
ser  am 26» September I960 vor dem Notar 
in  Münster einen  Vertrag ( U ß o - N r o  6 7 /1 9 6 0 )0 Darin bekann­
t e  er in  § 1, der Beklagten aus e in ig e n  bestimmt b eze ich n e-  
ten  W echselgeschäften  insgesam t 43 647->13 DM zu zü g lich  Ko­
sten  zu verschulden« D iese  Summe s o l l t e  im H in b lick  au f d ie  
eigenen V erpflich tungen  der Beklagten nach näherer Maßgabe 
des 5 1 des V ertrags mit 9 $> v e r z in s t  werden» "Zur S ich e ­
rung" d ie se r  Ansprüche der Beklagten sow ie auch "zahlungs­
halber" tr a t  er zu g le ich  d ie  von dem K läger ab getreten e  Grund­
schuld in  Höhe e in e s  T e ilb e tra g e s  von 44 000 DM n eb st . Ü 2 - ’/ 
Zinsen s e i t  dem 10« September I960 an d ie  B eklagte ab und 
unterwarf s ic h  wegen der vorbezeichneten  Forderungen nebst  
Zinsen und K osten der so fo r t ig e n  Zw angsvollstreckung in  s e in  
gesam tes Vermögen« Außerdem v e r p f l ic h te te  s ic h  se in e  b e i der 
n o ta r ie l le n  Verhandlung anwesende Schwester Helga S U D -  
ü f m  gegenüber der B eklagten , fü r d ie  Zahlung der Schuld­
summe neben ihrem Bruder einzusteheno

Die B eklagte hat in  ih ren  s c h r if t l ic h e n  W echselabrech­
nungen an den K läger vom 28» Mai, 4° Ju n i, 22» Juni und 
6 « August I960 nur 90 $> der je w e ilig e n  W echselbeträge zu­
gunsten des K lägers gu tgebrach te Nur b ezü g lich  der vom Land- 
w irt der Beklagten ab 5o J u li  I960 übergebe­
nen P ro lon gationsw ech sel hat e in e  D iskontspesenberechnung  
n ich t a ls b a ld , sondern e r s t  am 26« September i960  (§ 1 Nr» 3 
des n o ta r ie l le n  V ertrags) s ta ttg efu n d en  <> Während der Aushändi-
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gung von zwei vom Vertrag erfaß ten  Wechseln über 2 4" 5 DM 
und 2 0 :5 DM e in  "G ew innbeteiligungsvertrag" zw ischen dem 
Kläger und dem Landwirt zugrunde la g , h a tte
d ie se r  mit Ausnahme der v ie r  P rolon gationsw ech sel d ie  übri­
gen im ^ertrag aufgeführten  Wechsel dem Kläger " g e fä llig k e its ­
h a lb er '* übergeben»

Die Beklagte b e tre ib t  gegen den Kläger d ie  Zwangsvoll­
streckung aus der v o lls treck b a ren  Urkunde des N otars 
gt o H a ( m v o i c  10o September i960 (UR»~Nr, 384/60) auf 
Grund des n o ta r ie lle n  V ertrags vom 26o September *960 und 
aus der im Grundbuch von R h f l^ l Band 8® B la tt  36® P in  Abs, 
I I I  Nr, 7 a eingetragenen T eilgrundschuld  von 44 000 DM nebst 
Z insen, Hiergegen r ic h te t  s ic h  d ie  V ollstreckungsabwehrklage 
des Klägerso Er hat au sgelü h rtj Die Abtretung der Teilgrund“ 
schuld durch S j H m ^ U f l H B an d ie  B ek lagte s e i  n ic h t ig ,  weil 
d ie  zwischen der Beklagten und dem Landwirt 
aus den W echselgeschäften f e s t g e s t e l l t e n  Forderungen n ich tig  
s e ie n . Die B eklagte habe fü r d ie  gegen Akzepte gewährten Dar­
lehen  im Jahre 960 e in e  jä h r lic h e  V erzinsung von mehr a ls  
40 # ver lan gt und genommen. S ie  habe d ie  f in a n z ie l l e  N otla­
ge des Landwirts dabei a u sg en u tzt, der in  Wech­
se lg e sc h ä fte n  unerfahren gewesen s e i .  Nur d ie  in  der Z eit vom 
5 , b is  47» Oktober I960 f ä l l ig e n  P rolon gationsw ech sel über 
insgesam t 40 490 DM, fü r  d ie ,  was u n s t r e i t ig  i s t ,  zunächst 
kein e Zinsen berechnet worden s e ie n , habe noch n a ch trä g lich  
e in e  Zinsabrechnung s ta t t f in d e n  s o l le n .

Der Kläger hat b ea n tra g t, d ie  Zw angsvollstreckung aus 
der v o lls treck b a ren  Urkunde des Notars F flH H P g t»  
in  R h £ |B vom  4 0 , September 4960 (Nr, 3 8 3 /“: 960 der Urkunden­
r o l le )  und aus der im Grundbuch von f ih f lf lf  Band 8® B la t t

Abt, IXX Nr» 7 a eingetragenen  Grundschuld von 44 000 D# 
fü r  u n zu lä ss ig  zu erklären»
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Die B eklagte hat b ea n tra g t, d ie  Klage abzuweisen.

S ie  hat vorgetragen: S ie  habe d ie  W echselakzepte "ge­
kauft D ie Einbehaltung e in e s  hohen D iskontbetrages s e i  
nur zu ih rer  Sicherung geschehen, da der Landwirt 
l f m  keine w eiteren  S ich er h e ite n  g e s t e l l t  habe,, Es habe 
e ich  h ier b e i le d ig l ic h  um einen  v o r lä u fig en  Abzug gehan­
d e lt  o Bei der späteren  Endabrechnung h ä tten  
der zwar Grundvermögen b ese ssen , aber über keine f lü s s ig e n  
M itte l verfügt.^habe, w ieder B eträge gut gesch rieben  werden 
so llen ,,

Das Landgericht hat der Klage s ta ttg e g e b e n „ Gegen d ie ­
se s  U r te il  hat d ie  B eklagte Berufung e in g e leg t»  Das Oberlan­
d esg er ich t hat das H ech tsm itte l zurückgewieseno Die Beklag­
t e  hat R evision  e in g e le g t ,  mit der s i e  ih r  b is h e r ig e s  auf 
KlagabwöiSung g e r ic h te te s  Begehren w e it e r v e r fo lg t» Der Klä­
ger b i t t e t ,  das R ech tsm itte l zurückzuw eisen0

Entscheidungsgründe s

Io Das O berlandesgericht v ersa g t der Beklagten d ie  
Zw angsvollstreckung aus der v o lls treck b a ren  Urkunde vom 
10c September I960 sowie der T eilgrundschuld  von 44 000 DM 
n eb st Zinsen mit der Begründung, d ie  Abtretung der B e re ch ti­
gungen an d ie  Beklagte sOi nach § 138 BGB n ich tig «  Dabei 
nimmt das B erufungsgericht an, d ie  P arte ien  h ätten  D arlehens­
verträge m iteinander g e s c h lo s se n „ D ie B eklagte habe mit ihrem  
"Disagio" von 10 $  in  W irk lich k e it Darlehens z in sen  g eford ert  
und er h a lte n , d ie  zwischen 46,51 i  und 32,52  $ lägen» Die 
hohen Z in ssä tze  s e ie n  o b je k tiv  u n s i t t l ic h e  Es b esteh e e in  
a u f f ä l l ig e s  M ißverhältn is zw ischen den Leistungen und Gegen-
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le is tu n g en  der G esch äftsp artner« Schon d ie  Höhe der Z ins­
sä tze  la s s e  auf e in e v erw erflich e  Gesinnung sch ließ en ,.
Das G eschäftsgebahren der Beklagten s e i  wegen a u sb eu ter i­
schen Gewinnstrebens u n s it t l ic h ,,  Die N ic h t ig k e it  der s i t t e n ­
w idrigen Grundgeschäfte habe d ie  N ic h t ig k e it  der Wechsel­
begebungsverträge zur F o lg e , "Als Schlußakt des Ganzen" se i 
"dann s c h l ie ß l ic h  d ie  N ic h tig k e it  der Abtretung der T e il»  
grundschuld f e s t z u s t e l l e n '% Der Kläger könne s ic h  ungeach­
t e t  des Schuldanerkenntn isses im V ertrag
vom 26o September "960 auf d ie se  N ic h t ig k e it  gegenüber der 
Beklagten berufen ,

I I ,  Die R evision  g r e i f t  d ie  Ausführungen in  mehrfa­
cher H in sich t an . S ie  meint zunächst, zw ischen den P arteien  
lä g e  e in  Kaufvertrag über W ertpapiere vor , während 
U f l l l  Darlehen gewährt worden s e ie n . Die vom Berufungsge­
r ic h t  errechneten  Z in ssä tze  könnten b e i K aufgeschäften  nicht 
a ls  s it te n w id r ig  angesehen werden0 Weder d ie  o b jek tiv en  noch 
d ie  su b jek tiv en  Voraussetzungen des § <38 Abs, 4 BGB se ien  
gegeben. J e d e n fa lls  habe d ie  vom O berlandesgericht angenomme­
ne N ich tig k e it der von den P a rte ien  verein b arten  Grundgeschäfte 
n ich t d ie  Unwirksamkeit der Abtretung der T eilgrundschuld  
zur Folge gehabt. S c h lie ß lic h  komme dem V ertrag vom 26, Sep­
tember I960 d ie  E igenschaft e in e s  v e r g le ic h sw e ise  e r t e i l t e n  
Abrechnungsanerkenntnisees zu . Der Kläger d ürfe au f frühere 
Einwände gegen den Bestand der der Abtretung zugrunde liegen ­
den Forderungen n ich t zu rü ck greifen ,

IIIo  Die R evision  i s t  begründet,

A, Zwar g r e i f t  d ie  Rüge n ich t durch, das Berufungsge­
r ic h t  habe d ie  B ew eisla st verkannt. Das O berlandesgericht hat 
auf Grund des gesamten In h a lts  der Verhandlungen f e s t  g este llt)
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daß d i e  s i t t e n w i d r i g e n  V e r t r ä g e ,  d i e  den W e c h s e l g e s c h ä f t e n
z u g ru n d e  l i e g e n ,  wenn au ch  a u f  d e s s e n  Ko­

s t e n ,  so  doch z w i s c h e n  den P a r t e i e n  g e s c h l o s s e n  w orden  s i n d .  
Mit d i e s e r  F e s t s t e l l u n g ,  d i e  im Rahmen d e r  a u f  § 138 BGB 
g e g r ü n d e t e n  Einwendungen des  K l ä g e r s  g e t r o f f e n  i s t ,  h a t  das  
B e r u f u n g s g e r i c h t  d i e  b e w e i s l o s e  B e h au p tu n g  d e r  B e k l a g t e n ,  d e r  
K lä g e r  habe im Namen und in  V o l lm a ch t  d i e  den
W e c h s e lb e z i e h u n g e n  z u g ru n d e  l i e g e n d e n  R e c h t s g e s c h ä f t e  m i t  i h r  
a b g e s c h l o s s e n ,  f ü r  w i d e r l e g t  e r a c h t e t .  D i e s e  B e w e i s w ü rd ig u n g  
des  O b e r l a n d e s g e r i c h t s  e n t h ä l t  k e in e n  R e c h t s v e r s t o ß ,

W e i t e r h i n  b e a n s t a n d e t  d i e  R e v i s i o n  zu U n r e c h t  d i e  An- 
s i c h t  d e s  B e r u f u n g s u r t e i l s ,  e s  h a n d le  s i c h  b e i  d en  von den 
P a r t e i e n  g e s c h l o s s e n e n  G e s c h ä f t e n  um D a r l e h e n s -  und k e i n e  
K a u f v e r t r ä g e ,  Das B e r u f u n g s g e r i c h t  h a t  ohne R e c h t s i r r t u m  
f e s t g e s t e l l t ,  daß s i c h  d e r  K lä g e r  e i g e n e n  K r e d i t  b e i  
d e r  B e k l a g t e n  b e s c h a f f t  h a t t e ,  den e r  i n  e ig en em  Namen w e i ­
t e r l e i t e t e ,  D ie  B e k l a g t e  h a t  auch  in  den W e c h s e l a b r e c h n u n g e n  
m it  dem K l ä g e r  von d e s s e n  G u thaben  g e s p r o c h e n .  Er 
h a t t e  v e r e i n b a r u n g s g e m ä ß  f ü r  j e d e n  m a n g e l s  Z ah lung  zu P r o ­
t e s t  g eg an g e n en  W echse l  e i n e  K o n v e n t i o n a l s t r a f e  von 500 DM 
an d i e  B e k l a g t e  zu e n t r i c h t e n .  D ie  B e k l a g t e  w a n d te  s i c h  nach 
den F e s t s t e l l u n g e n  d e s  B e r u f u n g s g e r i c h t s  wegen B e z a h lu n g  z u ­
n ä c h s t  an den  K l ä g e r  und e r s t  s p ä t e r  an S Ü D - u H ^ a l s  
A k z e p t a n t e n  d e r  W e c h se l ,  S o w ei t  b e i d e  P a r t e i e n  i n  den von 
d e r  R e v i s i o n  a n g e f ü h r t e n  S c h r i f t s ä t z e n  ü b e re i n s t im m e n d  von 
W e r t p a p i e r k ä u f e n  g e s p r o c h e n  h a b e n ,  m e i n t e n  s i e  nach  A u f f a s ­
sung  d e s  B e r u f u n g s g e r i c h t s  den _'rwerb d e r  W e c b s e l f o r d e r u n g e n .  
Durch j e n e  s c h r i f t s ä t z l i c h  v o r g e t r a g e n e  R e c h t s a u f f a s s u n g  war 
d a s  O b e r l a n d e s g e r i c b t  j e d e n f a l l s  n i c h t  g e h i n d e r t ,  d i e  Ge­
s c h ä f t e  d e r  P a r t e i e n  a l s  D a r l e h e n s v e r t r ä g e  a n z u s e h e n .

S c h l i e ß l i c h  g e h t  d e r  V orw urf  d e r  R e v i s i o n  f e h l ,  d a s  Be-
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r u f u n g s g e r i c h t  h a b e  v e r k a n n t ,  daß  n o c h  e i n e  e n d g ü l t i g e  Ab­
re c h n u n g  d e s  G e s c h ä f t s v e r h ä l t n i s s e s  h ä t t e  s t a t t f i n d e n  s o l ­
len , ,  Das B e r u f u n g s g e r i c h t  h a t  d i e  d a h in g e h e n d e  B e h au p tu n g  
d e r  B e k l a g t e n  n a c h  dem B e w e i s e r g e b n i s  f ü r  w i d e r l e g t  g e h a l ­
ten , ,  D ie  Würdigung d e r  B e w e isau fn ah m e  i s t  a u s  R e c h t s g r ü n ­
den n i c h t  zu b e a n s t a n d e n „ Das O b e r l a n d e s g e r i c h t  h a t t e  k e i ­
nen  A n la ß ,  im H i n b l i c k  a u f  d i e  e r w ä h n t e  B e h a u p tu n g  d e r  Be­
k l a g t e n  d i e  e i d l i c h e  Vernehmung i h r e s  I n h a b e r s  a u s  e inem 
a n d e r e n  P ro z e ß  zu b e r ü c k s i c h t i g e n  und d e s h a l b  a u f  i h r e n  im 
e r s t e n  E e c h ta z u g  g e s t e l l t e n  und im z w e i t e n  R e c h t s z u g  n i c h t  
o rd n u n g sm ä ß ig  w i e d e r h o l t e n  A n t r a g  ( v g l 0 BGHZ 35,  ' 0 3 ,  '06)
einzugehen.-,  A k te n  j e n e s  R e c h t s s t r e i t s  b e i z u z i e h e n  o d e r  g a r  
s e l b s t  den I n h a b e r  d e r  B e k l a g t e n  i n s o w e i t  e i d l i c h  z u  v e r n e  
men« Bür e i n e  e i d l i c h e  P a r t e i V e r n e h m u n g  war  k e i n  Raum 
f§448 ZPO).

Bo vo B e i  P r ü f u n g  d e r  F r a g e ,  ob d i e  t e i l w e i s e  A b t r e ­
t u n g  d e r  G r u n d s c h u ld  vom 26« S e p t e m b e r  960 n a c h  £ '3 8  BGB 
n i c h t i g  i s t ,  h a t  d a s  O b e r l a n d e s g e r i c h t  (im G e g e n s a t z  zum 
L a n d g e r i c h t )  o f f e n s i c h t l i c h  n u r  A b s a t z  * d i e s e r  Best immung 
im Auge g e h a b te  D ie  b e s o n d e r e n  Merkmale  d e s  A b s a t z e s  2 h a t  
e s  n i c h t  e r ö r t e r t «  Auch d e r  H in w e i s  a u f  d i e  B n t s c h e i d u n g  d 
BGH vom F e b r u a r  ‘;956 -  IV ZR T80/53  -■ (WM '9 5 6 , 459 =
B e t r i e b  '956;, 326 = BB ’956, ~y&) s p r i c h t  d a f ü r ,  daß  e s  e i ­
n en  S i t t e n v e r s t o ß  n ach  § 138 Abs« BGB angenommen hat«, £ s  
i s t  i n  d e r  R e c h t s p r e c h u n g  a n e r k a n n t , daß d i e s e  V o r s c h r i f t  
auch  a u f  V o l l z u g s - ,  i n s b e s o n d e r e  d i n g l i c h e  G e s c h ä f t e  d an n  
angewandt  w erden  kann ,  wenn d i e  U n o i t t l i c h k e i t  g e r a d e  im 
V o l l z u g  d e r  L e i s t u n g  l i e g t ,  wenn a l s o  m it  dem d i n g l i c h e n  
R e c h t sV o rg a n g  s i t t e n w i d r i g e  Zwecke v e r f o l g t  w erden  o d e r  in_  
ihm d i e  S i t t e n w i d r i g k e i t  b e g r ü n d e t  i s t  (v g l»  S o e r g e l / S i e b e :  
BGB 9« Auflo  § 138 Fdho 7)« So i s t  b e i  d e r  S c h e c k r e i t e r e i  
d e r  B e g e b u n g s v e r t r a g  wegen S i t t e n v e r s t o ß e s  n i c h t i g  (BGH Ui*' 
t e i l  vom 3« November 7 960 • I I  ZR 7 8 /60  MDR ' 9 6 %  ' ̂ 1)



Die Abtretung hat S ( m 0 - U 0 | 0  in  der vom n o t a r ie l ­
len  Vertrag vom 26» September I960 gesonderten  Urkunde vom 
se lben  Tage (Grundakten des A m tsgerichts R h 0 ^ 0 z u  Band € 0  
B la tt  3 6 0  So 90) erk lärt«  Für d ie  Frage, ob s i e  ih re  S i t ­
ten w id r ig k e it in  s ic h  t r ä g t ,  w ie d ie  R evisionsböäntw ortung  
m eint, er sch e in t zunächst von Bedeutung, ob s i e  nach ihrem  
Sinn und Zweck der Sicherung von V o rte ilen  d ie n te , d ie  d ie  
Beklagte durch s it te n w id r ig e  R ech tsgesch äfte  er la n g t hatte*

2» a) D ie Abtretung geht auf § 3 der n o ta r ie l le n  Ver­
einbarung vom 26« September I960 zurück* Die R ev ision  m eint, 
nach diesem Vertrag se ie n  Einwände gegen den Bestand der der 
Abtretung zugrunde lieg en d en  Forderungen au sgesch lossen »
Dem kann aber n ich t g e fo lg t  werden» Hach der A uffassung des 
B erufungsgerich ts kommt jen er  Vereinbarung d ie  E igen sch aft  
e in e s  V erg le ich s mit dek laratorischem  Schuldanerkenntnis

zu* das dem Schuldner n ic h t verw ehrt, s ic h  
auf d ie  R ic h t ig k e it  des -  s it te n w id r ig e  A usbeutungsgeschäf­
t e  b estä tigen d en  -  A nerkenntnisses s e lb s t  zu berufen» Im Er­
gebnis i s t  d ie se  Ansicht n ich t zu beanstanden» Bei der Beur­
te i lu n g  der Recht«Wirksamkeit e in e s  V er g le ic h s , der Ansprü­
che aus einem s itten w id r ig en  R echtsgesch äft r e g e l t ,  kommt 
es darauf an, ob in  dem V erg le ich  d ie  R echtslage des s i t t e n ­
w idrig  B e n a c h te ilig ten  o b je k tiv  so erh eb lich  v erb esser t wor­
den i s t ,  daß von einem M ißverh ältn is von L eistung und Gegen­
le is tu n g  unter B erücksichtigung der R ic h t ig k e it  des R echtsge­
sc h ä fts  und der s ic h  daraus ergebenden ^ e c h ts v o r te ile  fü r  den 
B e n a c h te ilig ten  n ich t mehr gesprochen werden kann ( v g l0 BGH 
U r te il  vom 3» A p ril 1963 -  V III ZR 217/61 HJW 1963, 1197)» 
*<ird in  einem V ergleich  e in  wegen S itte n w id r ig k e it  n ic h t i ­
ges S ch u ld verh ä ltn is le d ig l ic h  w ied erholt (vgl» BGH U r te il  
vom 2» Oktober 1957 -  V ZR 212/55 WM 1957, 1458, 1461)



oder s ic h e r t  e in e  zur Abwicklung e in e s  so lch en  R echtsge­
sc h ä fts  g e tro ffen e  Vereinbarung nur d ie  a lt e n  V o r te ile  
des Begünstigten,, so i s t  s i e  s e lb s t  s it te n w id r ig «  Da der 
Vertrag vom 26» September ?960 nur d ie  a lte n  V o r te ile  
w ied erh o lt, darüberhinaus in  ihm sogar e in e  neue S ich e­
rung b e s t e l l t  wird, kommt es darauf an, ob der Beklag­
ten  d ie  in  § ' des Vertrages vom 26« September I960 au f­
geführten  W echselforderungen zustehen« Der Vertrag a ls  
so lch er  s c h lie ß t  entgegen der von der R ev is io n  v e r tr e te ­
nen Ansicht seinem vom B erufungsgericht f e s t g e s t e l l t e n  
In h a lt und Zwock zu fo lg e  eine Prüfung in  d ie s e r  Richtung 
n ich t aus«

b) Bas O berlandesgericht p rü ft e in e  S itte n w id r ig k e it  
des Grundgeschäfts im V erh ä ltn is  der P a r te ie n  zueinander 
und erk lä rt nach Bejahung des S itte n v e r s to ß e s  "die Begebungs 
Verträge über d ie  Wechsel 0 a ls  a b str a k te s  V erpflichtungs 
g esch ä ft oooc sowie a ls  d in g lich en  Erwerbsakt fü r  das Siche­
rungsgeschäft fü r n ic h t ig ”o Es s ie h t  in  den "Begebungsver- 
trä g en ” d ie  der Durchführung der V erp flich tu n g sg esch ä fte  
dienenden S ich erun gsgesch äfte; ”A ls Schlußakt des Ganzen” 
hebt das O berlandesgericht s c h l ie ß l ic h  d ie  N ic h t ig k e it  der 
Abtretung der Teilgrundschuld hervoro Der R ev is io n  i s t  zu­
zugeben, daß d ie  k lagentscheidende S ch lußfo lgerung von den 
ta tsä c h lic h e n  F estste llu n g en  des B e ru fu n g su r te ils  n ich t ge­
tragen  wird«

cC ) Das Q berlandesgericht befaßt s ic h  n ic h t  mit der 
fr a g e , ob dem Umstand Bedeutung zukommt, daß auch d ie  im 
B eru fu n g su rte il n ich t a ls  unwirksam era ch te ten  Forderungen 
aus den P rolongationsw echseln  durch d ie  A btretung g e s ich er t  
werden s o l l t e n c



r ) Es i s t  fern er zu fragen , ob d ie  o b jek tiv en  Voraus­
setzungen des § 138 Abs, 1 BGB, auf den das O berlandesge- 
r ie h t  se in  Erkenntnis g e s tü tz t  h a t, h in s ic h t l ic h  der zw i­
schen den P arteien  verein b arten  D arleh en sgesch äfte , sow eit  
s i e  den im Vertrag vom 26, September I960 au fgefü hrten  Wech 
selforderungen  der Beklagten zugrunde la g en , e r f ü l l t  s in d .  
Die B eklagte hat nach den F e s ts te llu n g e n  des Berufungsge­
r ic h t s  dem Kläger je w e ils  Darlehen gegeben, b e i deren Aus­
zahlung s i e  etwa ab Februar I960 10 $  fü r s ic h  abzog.
S ie  wußte, daß der Kläger wiederum der
g le ich en  Höhe Darlehen unter Abzug der 10 $> und w e iter er  
3 b is  5 $  P rovision  gew ährte. Unter den im V ertrag vom 26, 
September I960 aufgeführten  Wechseln befanden s ic h  zwei Ak­
ze p te , denen der G ew innbeteiligungsvertrag des K lägers mit

"zugrunde lag" , während mit Ausnahme von 
v ie r  P rolongationsw echseln  säm tlich e anderen Wechsel von 
s B H i ’'uf l H  dem Kläger " g e fä llig k e itsh a lb e r "  gegeben wor 
den waren. Das O berlandesgericht s ie h t  in  dem Abzug von 10 
a n g es ic h ts  der kurzen L a u fze it der W echsel sc h lech th in  e in  
a u f f ä l l ig e s  M ißverhältn is zw ischen  L eistung und G egen lei­
stung "der" G eschäftspartner,

Den Maßstab fü r  d ie  Entscheidung, ob V erm ogensvortei- 
l e  und Wert der L eistungen in  einem a u f f ä l l ig e n  M ißverhält­
n is  s teh en , g ib t  im allgem einen  das verk eh rsü b lich e Äquiva­
le n t  ab (RG JW 1909» 2 1 5 ), Der versprochene hohe Vermögens­
v o r t e i l  s te h t  aber dann n ic h t  in  a u ffä llig e m  M ißverhältn is  
zur L e istu n g , wenn mit d ie se r  e in  erh eb lich es  R isik o  verbun 
den i s t  (S taudinger BGB 11, A u fl, § 138 Rdn, 3 4 ) , Wie auch 
das O berlandesgericht n ic h t  verkannt h a t, kann es  h ie r  fü r  
d ie  B eu rte ilu n g  des M iß verh ä ltn isses zwischen L eistung und 
G egen leistung von Bedeutung s e in ,  inw iew eit d ie  B eklagte  
e in  R isik o  eingegangen i s t .  Das B erufungsgericht meint nun, 
der B ek lagten , d ie  ih re  E in lösungsschu ld  a ls  W ech selau sstel



le r in  au f insgesam t über 120 000 DM b e z i f f e r t ,  s e i  bekannt 
gewesen, daß S (H H p -U ^ p p p E igen tü m er von erheblichem Grur 
b e s i t z  war, so daß er  aus diesem Grund genügend S ich erh eit  
wegen der Akzepte b o t0 Zunächst warf s ic h  aber d ie  Frage 
a u f, wie e s ,  was das B isik o  a n la n g t, um d ie  V erh ä ltn isse  
des K lägers Stande Zwar kann w e iter  d ie  R ev is io n  n ich t  
schon mit dem Hinweis durchdringen, das hohe R isik o  der Bf 
k lagten  ergebe s ic h  b e r e it s  daraus, daß ni<
in  der Lage gewesen s e i ,  auch nur einen  W echsel einzulöser  
Nach dem von der Beklagten in  der R e v is io n s in s ta n z  über­
re ich ten  Gutachten (So 5 ,6 ) ,  das s i e  von dem v e r e id ig te n  
Buchprüfer Dr« J ^ H ^ p h a t e r s t e l le n  la s s e n , geht aus ihrer 
U nterlagen hervor, daß e in e  Anzahl W echsel n ic h t  von ih r  
e in g e lö s t  wurden und n ich t f e s t s t e l lb a r  i s t ,  "ob d ie  nichl 
von der Firma e in g e lö s te n  Wechsel von Herrn
U fU p p  oder von Herrn RfBD e in g e lö s t  worden sind"» Die Re­
v is io n  bemerkt aber zu Recht, daß nach dem übereinstim m en­
den Vortrag beider P arteien  S ^ H IB -U p P H F  v ersch u ld e t unc 
se in  Grundbesitz b is  zur 7 /1 0  Grenze b e la s t e t  war, daß es 
ihm deshalb  n ich t möglich war, den B e s itz  noch w e ite r  zu 
b e la s te n , und e in e  Abveräußerung e in z e ln e r  P a rze llen  nichl 
genehmigt worden wäre» Die Ansicht des B eru fu n gsger ich ts  
entbehrt a n g es ich ts  d ie se r  beengten w ir t s c h a f t l ic h e n  Lage

nach dem u n s tr e it ig e n  Part e i  vortra g  der aus- 
reichenden  Begründung«

Besondere Beachtung v erd ien t b ei der Erörterung des 
a u f fä l l ig e n  M ißverhältn isses zwischen L eistu n g  und Gegen­
le is tu n g  fern er  der G ew inn beteiligun gsvertrag  des K lägers 
mit Ls i s t  u n gek lärt, weshalb
auf Grund d ie s e s  V ertrags Wechsel begab« Durch den Gewinn­
b e te ilig u n g sv e r tr a g  s o l l t e n  m öglicherw eise nach dem W ilier 
der B e te i l ig t e n  d ie  D isa g io -V er lu ste  ausgc
g lich en  oder gemindert werden« Die B ek lagte hat unter Be-



w e i s a n t r i t t  v o r g e b r a c h t ,  d e r  K l ä g e r  h a b e  m i t  S( 
d e r a r t  i n  G e s c h ä f t s v e r b i n d u n g  g e s t a n d e n ,  daß  e r  S|
U B B  an se in en  eigenen G esch äftserfo lgen  teiln eh m en  la sse n  
w ollte«  Der Kläger s e lb s t  hat s ic h  a ls  Finanzm akler b eze ich ­
net und an gefü h rt, er habe s ic h  mit der K red itb esch affun g  
auf W echselbasis befaßt« Ob und inw iew eit s ic h  der Gewinn» 
b e te ilig u n g sv e r tr a g , in  dem von " lukrativen  G eschäften"  
d ie  Rede war, auf d ie se  T ä tig k e it  oder etwa auch au f ande­
re  T ä tig k e iten  oder Vorhaben des K lägers bezog, i s t  unge­
k lä r t ,  obwohl d ie  B eklagte auf d iesen  V ertrag und u n ter  Be­
w e is a n tr it t  fern er  auf G rundstücksspekulationen  
U ^ m ^ p h in g ew iesen  h a t, denen das Geld aus der Verwertung 
der Wechsel " e in z ig  und a l l e i n  ««««« dienen s o l l t e " «  Wenn 
das B eru fu n g su rte il a l s  Vortrag der B eklagten  in  der Berufungs­
in sta n z  f e s t h ä l t ,  s P H B ^ P H H f h a b e  den je w e il ig e n  Diskont er­
lö s  aus dem Ankauf se in e r  W echselakzepte er h a lte n  s o l l e n ,  um 
d ie  Sanierung s e in e s  Hofes zw isch en fin an zieren  zu können, so 
s te h t  d ie se  F e s ts te llu n g  in  Widerspruch zu der vom Oberlandesge* 
r ie h t  n a ch trä g lich  durch B erichtigungsbesch luß  vom 20« Mai 
1965 in  Bezug genommenen Berufungsbegründung der B ek lagten .
Es i s t  n ich t a u sg esch lo ssen , daß das O b erland esgerich t nach 
Prüfung der Behauptungen der Beklagten anders e n ts c h e id e t ,  
f a l l s  d ie  erwähnten Umstände das R isiko der B eklagten  ver­
mehrt haben s o llte n «

i f  ) W eiterhin  i s t  d ie  Frage aufzuw erfen, in w iew e it  d ie  
dem K läger von " g e fä llig k e itsh a lb e r "  über­
gebenen W echselakzepte d ie  Wirksamkeit der D arleh en sverträ ­
ge b ee in flu ß t haben können« In sow eit erm öglich te  
U 0 H V  e r s ic h t l ic h  dem Kläger d ie  Aufnahme von K red it fü r  
eigen e Zwecke« Dafür wurde S f lH H ~ U P H B vom  K läger o f ­
fenbar durch d ie  -  von der B eklagten  und dem O berlandesge­
r ic h t  ohne w e iter e s  a ls  wirksam era ch te te  -  Abtretung der



Eigentümergrundschuld am 0„ September 960 a b g e s ic h e r t0 
Eie von der Beklagten auf d ie se  Wechsel h in  vorgenommene 

Finanzierung s o l l t e  allem  Anschein nach a l l e in  dem K läger  
zugute kommen, d ie  damit verbundenen Lasten s o l l t e n  nur vor 
ihm getragen  und n ich t auf abgew älzt werden,
(Der Kläger bezog in sow eit auch keine P r o v is io n ) , PUr d ie  
Annahme, daß d ie dem K läger a l l e i n  für s e in e  B ed ü rfn isse  
gegebenen Darlehen den Tatbestand des § "38 Abs<, BGB er­
f ü l l t e n ,  f e h l t  es an h inreichenden  ta tr ic h te r l ic h e n  Festst«  
Lungen im Berufungsurteilo Es i s t  durchaus m öglich , daß e in -  
Abzug von 10 $  auch unter B erücksichtigung der v ie r t e l j ä h r ­
l ic h  3 $ des K redits betragenden Unkosten des D arlehensge­
bers b ei kurzer L aufzeit des D arlehens nach jen er  VorschriJ 
zu beanstanden i s t 0 Ein a u f f ä l l ig e s  M ißverhältn is kann abei 
auch b e i einem so lchen  Abzug noch n ich t u n ter a l le n  Umstän­
den und ohne Rücksicht auf d ie  B esonderheiten  des F a l le s  ai 
genommen werden (vgl« BGH U r te il vom !0o A p r il 1958 -  VII ; 
94 /57 , BB 1958, 754, s ie h e  fern er  d ie  U r te i le  IV ZR 180/55  
15o Februar 1956, WM 1956, 459, 460; VII 2R 158/60 v c 9°No- 
vember 1961, BB 1962, 156; VII ZR 46/63  vom 24« Mai 1965,
WM 1965, 918, 919 und VIII ZR 92/64 vom 6 , J u l i  1966}. Die 
A uffassung des B eru fu n gsger ich ts , Z insen von 46 ,5? $  b i s  
32,52  $> fü r  im w esen tlich en  r i s ik o f r e ie  K red itierungen  h ä t­
ten  zur Z eit der von den P a rte ien  g e tä t ig te n  G eschäfte d ie “ 
Gefahr heraufbeschworen,^daß d ie  Verteuerung des K red its  
auf dem Kapitalmarkt auch d ie  W arenpreise erh öh te , obwohl 
h ierzu  v o lk s w ir ts c h a ft l ic h  kein  Anlaß b estan d , oder aber  
der D arlehensgeber w ir t s c h a f t l ic h  r u in ie r t  wurde, wird im 
allgem ein en  z u tr e f fe n Q Für d ie  Annahme e in e s  besonders gro 
ben M iß verh ältn issee  f e h lt  e s  aber an auareichenden F e s t ­
s te llu n g en  des T a tr ich ters zur R isik ofrage d ie s e r  K red it­
g esch ä fte  unter den P a r t e i e n  , und in sb eson d ere  zu 
der Frage, w elcher Verwendung der Kläger d ie  Gelder zuführ



d ie  mit den ihm g e fä l l ig k e it s h a lb e r  gegebenen Wechseln zu» 
sammenhingen»

•/f ) Die su b jek tiven  Voraussetzungen des § 138 Abs0 t 
BGB werden anhand der n ö tig  gewordenen neuen F e s t s t e l lu n ­
gen zum o b jek tiv en  Tatbestand zu prüfen se in e  Der Zuspruch 
der Klage lä ß t s ic h  daher auch aus diesem Grund n ic h t  auf™ 
rech terh a lten o  Im übrigen i s t  zu den b ish er ig en  U r te i ls a u s ­
führungen fo lg en d es zu sagen» Die su b jek tiv en  V oraussetzun­
gen des § 138 Abs» 1 BGB werden, w ie d ie  R ev ision  zu Recht 
rü g t, von den ta tsä c h lic h e n  F e s ts te llu n g e n  im Berufungs­
u r t e i l  n ich t getragen» V erw erflich  handelt je d e r , der im Wirt­
sc h a fts leb en  d ie  schwächere Lage des anderen bewußt a u sn u tz t, 
um übermäßigen Gewinn zu e r z ie le n ,  oder der das t u t ,  indem 
er s ic h  b ö s w il l ig  oder in  grob fa h r lä s s ig e r  L e ic h t fe r t ig ­
k e it  der Erkenntnis v e r s c h lie ß t ,  daß s ic h  der andere nur 
aus den N ach te ilen  se in e r  Lage heraus auf d ie  beschweren­
den Bedingungen e in lä ß t (RGZ 150, 1, 5)» Auf e in e  so lc h e  
Gesinnung kann unter Umständen b e r e it s  aus einem besonders  
groben M ißverhältn is g esch lo ssen  werden (BGH U r te il  vom 
6 » J u li 1966 -  V III ZR 92/64 S« 17)* Das B eru fu n gsgerich t  
s ie h t  schon d arin , daß d ie  B eklagte e in en  Abzug von 10 % 
vorgenommen h a t, e in e  v er w erflic h e  Gesinnung» Es e r b lic k t  
e in  au sb eu ter isch es Gewinnstreben fern er  d arin , daß d ie  Be­
k la g te  über einen  längeren  Zeitraum mit dem Kläger au f d ie ­
se r  Grundlage W echselgeschäfte in  erheblichem  Umfang abge­
sch lo ssen  hat sowie daß s i e  K enntnis davon h a tte , daß der 
Kläger s e lb s t  von se in en  Kunden w e iter e  3 $> b is  5 #  P rovi­
s io n  g e fo rd er t und erh a lten  hat» A lle in  d ie  T atsache, daß 
d ie  B eklagte von dem gewährten Darlehen 10 u n ter Ein­
schluß ih r e r  Kosten abgezogen h a t, r e c h t f e r t ig t  d ie  Annah­
me e in er  verw erflich en  Gesinnung noch n ich t fü r  a l l e  
F ä lle  von V sechselfinanzierungeh, an denen
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b e t e i l i g t  war» Hier geht es  nur um d ie  F ä l le f d ie  von der 
Vereinbarung vom 26 „ September I960 er fa ß t sind«
U B ^ B  hat zwei Wechsel im Rahmen des G ew innbeteiligungen  
Vertrags und d ie  übrigen in  jen er Vereinbarung au fgeführ­
ten  Wechsel (mit Ausnahme der v ie r  P ro lon gationsw ech sel)  
dem Kläger g e fä l l ig k e it s h a lb e r  gegeben, ohne daß im e in ­
zelnen  f e s t s t e h t ,  wie der G ew inn beteiligun gsvertrag  mit 
der Wechselbegebung zusammenhing und wofür der Kläger d ie  
Gelder, d ie  s ic h  auf d ie  ihm g e fä l l ig k e it s h a lb e r  übergebenen 
Akzepte bezogen, verwenden w o l l t e « Anders
mag es b ei den Wechseln l ie g e n , auf d ie  h in  d ie  B ek lagte  
dem Kläger Darlehen gewährte und d ie se r  wiederum 
u f ^ l B d i e  D arlehensvaluten  u n ter Abzug se in e r  eigen en  
P rovision  w eitergab « Auf d ie se  Forderungen bezog s ic h  aber  
der Vertrag vom 26o September I960 mit Ausnahme der v ie r  
P rolon gation sw ech sel, denen das B erufungsgerich t "eine 
Sonderstellung" (BU 13) eingeräumt h a t, n ich t«  Ohne Klä­
rung d ie se r  Fragen kann noch n ic h t angenommen werden, daß 
d ie  S in n esart der b eg ü n stig ten  Beklagten v e r w e r flic h  war«

IV« Hiernach kann das angefochtene U r te il  n ic h t  b e i  
Bestand b leiben« Es muß aufgehoben und d ie  Sache zur ander­
w eiten  Verhandlung und Entscheidung an das B erufungsgerich t 
zurückverwiesen werden« Auf d ie  so n st von der R ev is io n  e r ­
hobenen Rügen kommt es  n ich t mehr an«

S o l l t e  d ie  B eklagte nur einen  T e il  der W echselforderun­
gen, etwa der aus den P ro lon gationsw ech seln , wirksam erwor­
ben haben, wird das O berlandesgericht erwägen müssen, welche



Bedeutung diesem Umstand im Rahmen e in er  wegen des s o n s t i ­
gen G eschäftsgebahrens der B e te i l ig te n  anzunehmenden D ich­
t ig k e i t  der Abtretung zukommt0 Eine so lch e  Betrachtung  
wird d ie  in  RG2 162, 302, 307 f? 93, 74» 75 ausgesproche­
nen Grundsätze zu b erü ck sich tigen  habenD B ei aberm aliger  
Zurückweisung der Berufung wird im U r te ils te n o r  b e r e it s  
k la r z u s te l le n  s e in , daß d ie  Zw angsvollstreckung der 
B e k l a g t e n  fü r  u n z u lä ss ig  erk lä r t wird (vg lo  RGZ 65, 

26',;. 128)4>r

Dr<, A u g u s t i n  R o th e  Dr* M a t t e m

O f f t e r d i n g e r  Er» G r e l l
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