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BGHZ : nein

BGB §§ 607, 817 Ssatz 2, 818 Abs. 3

Bei Darlehen, die wegen des damit verfolgten Zwecks sitten-
widrig sind, ist die RUckforderung des Darlehenskapitals
nur dann ausgeschlossen, wenn die Zweckverfolgung von vorn-
herein mit einem dem Darlehensgeber bekannten Risiko ver-
bunden war, dieses Rigiko sich verwirklicht hat und der
Darlehensnehmer deswegen nicht mehr bereichert ist.
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in dem Rechtsstreit



Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

mindliche Verhandlung vom 17. Januar 1995 durch den

Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter

Dr., Halstenberg, Dr. Schramm, Nobbe und Dr. van Gelder

fUr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 27. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln

vom 1. Dezember 1993 insoweit aufgehoben,
es zum Nachteil des Beklagten erkannt hat.

als

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil der

23. Zivilkammer des Landgerichts K&éln vom

16. September 1992 wird zurlckgewiesen, soweit

gle sich gegen die Klageabweisung in Hbhe wei-

terer 64.695,05 DM nebst Zinsen wendet.

Im Unfang der Aufhebung im lbrigen wird die Sa-~

che zur anderwelten Verhandlung und Entschei-

dung, auch tber die Kosten des Revisionsrechts-—

zuges, an das Berufungsgericht zurlckverwiliesen.

Von Rechts wegen

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — fiir Android

N

Available on the

App Store

JLaw — flir iOS

www.prinz.law

JZAYSIS-DYIA-JJ BLG §§ YORU YUBQUIR(] S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I) TP [0 ], YONY STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Tatbestand:

Die Klagerin, eine Volksbank, verlangt vom Beklagten
die RUckzahlung zweier Darlehen.

Der Beklagte, der nach einer Banklehre zunachst als
Kreditsachbearbeiter tadtig gewesen war, hatte sich spater
mit dem Architekten 0. zu einer BGB-Gesellschaft zusammen-
geschlossen, um Altbaugrundsticke zu kaufen und nach Sanie-
rung weliterzuverdufern. Beide erwarben Miteigentum je zu
1/2 an dem Grundstilck K., L. Strafe ...; fir ein von der
W.-bank (W.-bank) zur Kaufpreisfinanzierung gewéhrtes,
durch eine erstrangige Buchgrundschuld gesichertes Darlehen
von 480.000 DM hafteten beide als Gesamtschuldner. Zum Jah-
resende 1979 wurde die BGB-Gesellschaft gekindigt; die Aus-
einandersetzung ist noch nicht abgeschlossen.

Im September 1981 beantragte 0. die Tellungsversteige-
rung zur Aufhebung der Gemeinschaft an dem Grundstick L, -
Strafe ... In dem Bestreben, gegeniiber seinem Mitgesell-
schafter im Verstelgerungsverfahren eine mbéglichst glinstige
Position zu erlangen, wandte sich der Beklagte an das Vor-
standsmitglied der Klégerin, H., und - durch dessen Ver-
mittlung - an den als "Finanzberater" tétigen KO., der H.
als "Zwangsversteigerungsexperte" aus anderen Verfahren be-
kannt war. Ki. wollte versuchen, dem Beklagten auf Kosten
seines Mitgesellschafters 0. Vorteile zu verschaffen. Auf
Ki.'s Vorschlag schlossen die Parteien am 9. Februar 1983
einen Vertrag, aufgrund dessen die Klagerin dem Beklagten
einen Kredit von 290.000 DM gewdhrte. Auf seine Weisung
Uberwies sie diesen Betrag zusammen mit 180.000 DM aus ei-



genen Mitteln des Beklagten am 16. Februar 1983 telegra-
phisch an die W.-bank. Diese trat nach Erhalt der

470.000 DM die Grundschuld an Ki. ab. Damit folgte sie ei-~-
nem - ihr von der Klégerin zusammen mit der Uberweisung
Ubermittelten - Auftrag des Beklagten, der ihr vorher
schriftlich erklért hatte, er handle im eigenen und im Na-
men seines Mitgesellschafters 0. Die Abtretung der Grund-
schuld an Ki. wurde am 17. Februar 1983 im Grundbuch einge-
tragen. Noch am gleichen Tage erkldrte Ki. die Abtretung
der Grundschuld an die Klagerin; deren Eintragung im Grund-
buch wurde jedoch noch nicht veranlaft, sondern erfolgte
erst am 28. Juli 1983. In der Zwischenzeit hatten zwei
Glaubigerinnen des - vorher bereits Uberschuldeten - Ka.
aufgrund von gegen ihn ergangenen Vollstreckungstiteln die
Grundschuld am 28. Februar 1983 gepfadndet. Eine der Glaubi-
gerinnen verzichtete spdter auf die Rechte aus der Pféan-—
dung. Eine vom Beklagten gegen die andere Glaubigerin - die
Volksbank Wi. - erhobene Drittwiderspruchsklage wurde in
der Berufungsinstanz abgewiesen. Der Beklagte legte Revi-
sion ein, nahm sein Rechtsmittel aber zurick, nachdem es zu
einer Einigung gekommen war, nach der die Vollstreckungs-
glaubigerin die Grundschuld gegen Zahlung von 160.000 DM
freigab. Um diesen Vergleichsbetrag leisten zu kdénnen, er-
hielt der Beklagte von der Klagerin im November 1984 einen
weilteren Kredit.

Danach ging die Klégerin aus der Grundschuld gegen den
Mitgesellschafter des Beklagten 0. vor: er war bei der Ver-
steigerung des Grundstlcks L. Strafe ... am 1. Marz 1983
als Bieter aufgetreten und hatte am 1. Juni 1983 den Zu-
schlag erhalten. 0. erhob gegen die Vollstreckung aus der



Grundgchuldbestellungsurkunde Abwehrklage und obsiegte. Im
Rahmen eines Vergleichs verzichtete die Klagerin zu 0.'s
Gunsten auf die Grundschuld.

Im jetzigen Rechtsstreit hat die Klagerin vom Beklag-
ten Ruckzahlung der beiden im Februar 1983 und November
1984 gewahrten Kredite verlangt und beantragt, ihn zur Zah-
lung von 682.065,94 DM nebst 10,5% Zinsen ab 1. Februar
1988 zu verurteilen. Das Landgericht hat nur den Kreditver-
trag vom November 1984 fir wirksam erachtet und den Beklag-
ten zur Zahlung von 189.553,97 DM nebst Zinsen ab 9. Novem-
ber 1984 Zug um Zug gegen Rlckibertragung von Sicherheiten
verurtellt, die Klage im Ubrigen aber abgewiesen. Dagegen
haben beide Parteien Berufung eingelegt. Das Rechtsmittel
des Beklagten ist zurlckgewiesen worden. Die Berufung der
Kladgerin hatte teilweise Erfolg: Der Beklagte ist zur Zah-
lung weiterer 290.000 DM nebst 4% Zinsen seit dem 12. Fe-
bruar 1988 verurteilt worden. Mit seiner Revision verfolgt
er seinen Antrag auf Klageabwelisung weiter.

Entscheidungsgrunde:

Die Revision des Beklagten hat Erfolg. Sie fthrt zur
Abweisung eines weiteren Teils der Klage und im Ubrigen zur
Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.



Das Berufungsgericht hat - ebenso wie bereits das
Landgericht - die Darlehensgewdhrung vom Februar 1983 fur
slttenwidrig erachtet und zur Begrindung ausgeflUhrt: Der
Beklagte habe in grob anstéfiger Weise versucht, sich mit
Hilfe des in Zwangsversteigerungsfragen versierten K. auf
Kosten seines Mitgesellschafters 0. Vorteile zu verschaf-
fen. Durch wahrheitswidrige Angaben Uber sgeine Vollmacht
habe er die W.-bank veranlaPt, ihre Sicherungsgrundschuld
an Ki. abzutreten. Beide hétten dabei das Ziel verfolgt,
die Grundschuld verkehrsfdhig zu machen und sie der Kléage-
rin zur Sicherung ihres Darlehensanspruchs gegen den Be-
klagten zur Verfiugung zu stellen, obwohl dem die gesamthan-
derische Bindung mit 0. entgegengestanden habe. Die - durch
ihr Vorstandsmitglied H. vertretene - Kl&gerin habe Sinn
und Zweck wie auch Art und Weise des Vorgehens des Beklag-
ten gekannt, gebilligt und durch die Darlehensgewdhrung ge-
férdert.

Abweichend vom Landgericht hat das Berufungsgericht
einen Anspruch der Klagerin auf RlUckzahlung der als Darle-
hen geleisteten 290.000 DM gemaP §§ 812 Abs. 1 Satz 1, 818
Abs. 1, 2 BGB bejaht und eine Anwendung des § 817 Satz 2
BGB abgelehnt, weil das Darlehenskapital wirtschaftlich
nicht endglltig in das Vermdgen des Beklagten habe lberge-
hen, sondern nur vorlUbergehend zur Verflgung gestellt wer-
den sollen und weil der Beklagte durch die Uberweisung des
Geldes an die W.-bank von seiner ihr gegenlber begstehenden
Schuld befreit und insoweit auch noch bereichert gei.



Ubereinstimmend haben Landgericht und Oberlandesge-
richt einen vertraglichen Anspruch der Kl&gerin aus § 607
BGB auf Rickzahlung von 189.553,97 DM mit der Begrindung
bejaht, der im November 1984 geschlossene Darlehensvertrag
sel nach Inhalt, Beweggrund und Zweck nicht zu beanstanden,
well der Beklagte dieses Geld bendtigt habe, um die Pfand-
glaubigerin zur Freilgabe der Grundschuld zu bewegen.

Aufrechenbare Gegenanspriche des Beklagten aus positi-
ver Vertragsverletzung oder Verschulden bei Vertragsschlup
hat das Berufungsgericht mit der Begrindung verneint, H.
habe nicht im Rahmen seiner banklblichen Geschéftstatigkeit
gehandelt, als er Ki. als Fachmann in Versteigerungsfragen
vermittelt habe, ohne auf dessen "Gefadhrlichkeit" oder man-
gelnde Bonit&t hinzuweisen. Auferdem habe der Beklagte den
ihm dadurch entstandenen Schaden nicht hinreichend substan-
tiiert.

IT.

Die Begrindung des Berufungsurteils halt der rechtli-
chen Uberpriifung nicht in allen Punkten stand.

1. Ob das Berufungsgericht den Kreditvertrag vom
9. Februar 1983 zu Recht gemdp § 138 Abs. 1 BGB fir nichtig
erachtet hat, braucht im Revisionsverfahren nicht entschie-
den zu werden. Die Kladgerin hat das Berufungsurteil nicht
angegriffen. Der Beklagte macht in seiner Revisionsbegrin-
dung zwar geltend, die Feststellung des Berufungsgerichts,



er habe mit Hilfe des Darlehens seinen Mitgesellschafter O.
in sittenwidriger Weise sché&digen wollen, finde im Prozef-
vortrag keiner der Parteien eine Grundlage. Diese Rige kann
dem Rechtsmittel des Beklagten jedoch keinen Erfolg brin-—
gen. Ist § 138 Abs. 1 BGB nicht anwendbar, so erwarb die
Klégerin zwar keinen Bereicherungsanspruch in Hdhe der Dar-
lehensvaluta, wohl aber einen - darlber hinausgehenden -
Vertragsanspruch aus § 607 BGB.

2. Die Revision bleibt auch ohne Erfolg, soweit sie
geltend macht, der vom Berufungsgericht bejahte Bereiche-
rungsanspruch mtisse an § 817 Satz 2 BGB scheitern. Als Lei-
stung im Sinne dieser Vorschrift sind nach der stéandigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nur solche Zuwendun-
gen anzusehen, die nach dem - nichtigen - Vertragsverhdlt-
nis endgliltig in das Vermdgen des Empfangers Ubergehen
sollten (BGH, Urteile vom 29. November 1993 - II ZR
107/92 = WM 1994, 63, 66 = NJW-RR 1994, 291, 293 und vom
6. Oktober 1994 - III ZR 165/93 = WM 1995, 20, 22, jeweils
m.w.Nachw.). Da beim Darlehen dem Darlehensnehmer das Dar-
lehenskapital vereinbarungsgem&f nicht endgultig, sondern
nur voritbergehend zur Nutzung gewadhrt werden soll, ist
§ 817 Satz 2 BGB bei Sittenwidrigkeit des Vertrags nur be-
gschrankt anwendbar: Der Darlehensgeber muf dem Darlehens-
nehmer die Kapitalnutzung fir die (rechtsunwirksam) verein-
barte Zeit zinsfrel belassen; er kann danach aber die Ruck-
zahlung des Nettodarlehensbetrages verlangen (BGH, Urteil
vom 15. Juni 1993 - XI ZR 172/92 = WM 1993, 1323
m.w.Nachw.). Von dieser RUckzahlungsverpflichtung wird der
Darlehengenmpfédnger selbst bel spéaterem Wegfall der Berei-
cherung (§8 818 Abs. 3 BGB) nicht frei. Selbst wenn er ném-



lich den Mangel des Rechtsgrundes beim Darlehensempfang
nicht kennt, so welp er doch, dap er das Darlehenskapiltal
auf Dauver nicht behalten kann. Das reicht fir die Anwendung
des § 81% BGB aus, der dem bdosgldubigen Empfénger einer
rechtsgrundlos erhaltenen Leistung nicht gestattet, sich
darauf zu berufen, nicht mehr bereichert zu sein (BGH, Ur-
teil vom 12. November 1984 - IT ZR 96/84 = WM 1985, 89, 90
m.w.Nachw.; vgl. auch BGH, Urteil vom 15. Juni 1989

- IITI ZR 9/88 = NJW 1989, 3217, 3218 zu 3. a).

Die Revision meint, diese Rechtsprechungsgrundsatze
kénnten nur gelten, wenn die Nichtigkeit sich aus wucheri-
schen Darlehensbedingungen oder besonderen Umstéanden des
Vertragschlusses - wie etwa elnem Verstol gegen § 56 Abs. 1
Nr. 6 GewO ~ ergebe; jede RlUckforderung des Darlehenskapi-
tals seli dagegen ausgeschlossen bei Darlehen, die zu einem
mifbilligten Zweck gewdhrt wirden; das sei fir Kredite zu
Spielzwecken anerkannt, misse aber auch im vorliegenden
Fall gelten (vgl. MinchKomm/Lieb 2. Aufl. § 817 BGB
Rdn. 21; Staudinger/Lorenz BGB 13. Bearb. 1994 § 817
Rdn. 12 m.w.Nachw.).

Dem vermag der Senat nicht zu folgen. Auch bei Darle-
hen, die sittenwidrigen Zwecken dienen sollen, scheitert
eine RUckforderung des Darlehenskapitals nicht stets schon
an § 817 Satz 2 BGB: Kénnte z.B. ein Bordellbetreiber einen
Kredit trotz Nichtigkeit des Vertrages endgliltig behalten
und auf Dauer zur Fortsetzung des Betriebs nutzen, so wirde
damit der von der Rechtsordnung mipbilligte Zweck gleichsam
legalisiert (BGH, Urteil vom 15. Marz 1980 - III ZR 248/88
= WM 1990, 799, 802). Auch bei Darlehen zu Spielzwecken



...10_

fehlt, solange der Empfanger das Geld noch nicht verspielt
hat oder wenn es i1hm sogar gelungen ist, damit einen Gewinn
zu erzielen, fUr einen Ausschlup der Rickforderung jede
Uberzeugende Begrindung. Gerechtfertigt erscheint ein sol-
cher Ausschluf nur dann, wenn die Durchfihrung des zu mip-
billigenden Zwecks von vornherein mit einem dem Darlehens-
geber bekannten Risiko verbunden war, dieses Risgiko sich
verwirklicht und fir den Darlehensnehmer zu einem Verlust
des Kapitals gefihrt hat (Erman/H.P. Westermann 9. Aufl.

§ 817 BGB Rdn. 22). Daher kann ein Spieldarlehen nicht zu-
rickverlangt werden, wenn der Darlehensempfédnger infolge
von Spielverlusten nicht mehr bereichert ist (MinchKomm/Pe-
cher 2. Aufl. § 762 BGB Rdn. 40).

Im vorliegenden Fall liegt es anders: Der Beklagte hat
dag im Februar 1983 gewdhrte Darlehen vereinbarungsgemap
dazu benutzt, bei der W,-bank Kreditverbindlichkeiten zu
tilgen, flir die er als Gesamtschuldner persdénlich haftete.
Die in seiner Schuldbefreiung liegende Bereicherung ist
nicht spdter weggefallen. Die Tatsache, daB der Beklagte
mit der Schuldtilgung weitergehende Ziele gegeniber seinem
Mitschuldner ©O. verfolgte, damit aber gescheitert ist,.
rechtfertigt es nicht, der Klagerin ihren Anspruch auf
Rickzahlung des Darlehenskapitals aus bereicherungsrechtli-
chen Grinden zu versagen.

3. Erfolg hat die Revision, soweit sie wegen bereits
geleisteter Zahlungen eine Klageabweisung in Héhe von
64.695,05 DM fordert. Die Klégerin selbst hatte schon in
der Klagebegrindung ausgeflhrt, sie habe fUnf einzeln auf-
gefihrte Betrage in dieser Gesamthdéhe erhalten und dem Be-



klagtenkonto flir das im Februar 1983 gewdhrte Darlehen gut-
geschrieben. Auch der Beklagte hatte sich in der Klageerwi-
derung auf diese Zahlungen berufen. Da er vor dem Landge-
richt aus anderen Grinden (§ 817 Abs. 2 BGB) obsiegt hatte,
ist er in der Berufungsinstanz erst, nachdem das Berufungs-
gericht in der mindlichen Verhandlung seine insoweit vom
Landgericht abweichende Rechtsauffassung mitgeteilt hatte,
ausdricklich auf diesen Zahlungseinwand zurtickgekommen. Das
Berufungsgericht durfte danach das unstreitige Vorbringen
nicht als unsubstantiiert und verspatet unberlicksichtigt
lassen.

4, Aufgrund des im November 1984 gewdhrten weiteren
Darlehens haben Landgericht und Oberlandesgericht einen
vertraglichen Anspruch der Klagerin aus § 607 BGB in Hobhe
von 189.553,97 DM rechtsfehlerfrei bejaht. Auch die Revi-
sion erhebt gegen die Begriindung, der Kreditvertrag vom
7. November 1984 habe nach Inhalt und Zweck nicht gegen
§ 138 BCGB verstoBen, keine Einwendungen mehr.

5. Dartber, ob der PBeklagte gegen die Anspriche der
Klégerin aus den beiden Darlehensgewahrungen vom Februar
1983 und November 1984 mit Gegenansprichen auf Schadenser-
satz wegen positiver Vertragsverletzung oder Verschulden
bel Vertragsschlup wirksam aufgerechnet hat, durfte das Be-
rufungsgericht nicht ohne weitere Sachaufklé&rung entscheil-
den.

a) Im Ergebnis zu Recht hat dag Berufungsggericht es
allerdings abgelehnt, solche Schadensersatzanspriche damit
zu begrinden, die Klagerin habe durch ihr Vorgtandsmitglied



H. dem ratsuchenden Beklagten gar nicht erst Ka. als
Zwangsverstelgerungsexperten benennen dirfen, ohne zugleich
auf dessen "Gefadhrlichkeit" oder mangelnde Bonit&t hinzu-
weisen. Es kommt insoweit nicht darauf an, ob eine etwaige
Pflichtverletzung H.'s der Klagerin zugerechnet werden mip-
te. H. kann nadmlich insoweit aufgrund des eigenen Sachvor-
trags des Beklagten noch keine schuldhafte Pflichtverlet-
zung vorgeworfen werden: In der Revisionsbegrindung wird
ausdrlticklich betont, es sei beiden Parteien zunéachst, als
der Beklagte sich an H. gewandt und dieser ihn mit Kdi. be-
kannt gemacht habe, lediglich um eine sachgerechte, geset-
zeskonforme Wahrnehmung der Rechte des Beklagten im Ver-
steigerungsverfahren gegangen, weder er selbst noch die
Kléagerin hatten damals bereits irgendwelche sittenwidrigen
Bestrebungen, wie sie spater von Ki. geplant worden seien,
ing Auge gefaft. Folgt man diesem Sachvortrag, so erscheint
der Vorwurf, H. habe den Beklagten von vornherein nicht mit
Ki. bekannt machen dirfen, sondern vor ihm warnen miussen,
ungerechtfertigt.

b) Eine Aufkléarungspflicht traf die Kléagerin aber,
nachdem sie am 9, Februar 1983 den Kreditvertrag mit dem
Beklagten geschlossen und spatestens in der folgenden Woche
erfahren hatte, woflr der Beklagte den Kredit auf Anraten
Ki.'s verwenden wollte: Wie sich aus dem Fernschreiben der
Kldgerin vom 16. Februar 1983 {(Anlage B 1) ergibt, sollte
die Uberweisung des Kreditbetrags an die W.-bank diese Bank
veranlassen, die Buchgrundschuld an Ki. abzutreten, der sie
zum Nachteil des Miteigentimers 0. einsetzen wollte. Als
die Kl&gerin von der beabsichtigten Abtretung an Ki. er-
fuhr, hatte sie den Beklagten davor warnen missen. Aufgrund



eines konkreten Wissensvorsprungs (vgl. Senatsurteil vom
28. April 1992 - XI ZR 165/91 = WM 1992, 1310, 1311
m.w.Nachw.) war sie verpflichtet, den Beklagten auf das
spezielle Risiko hinzuweisen, das sich hier aus der Vermd-
genslosigkeit Ki.'s ergab. Zwar war dem Beklagten unstrei-
tig bekannt, dap die Grundschuld nach der Abtretung dem Zu-
griff etwaiger Glaubiger des Zessionars offenstand. Der Be-
klagte wufte aber nicht, daf er die Grundschuld hier durch
die Abtretung an Ki. nicht nur dieser abstrakten Gefahr-
dung, sondern dem konkreten Risiko eines Glaubigerzugriffs
aussetzte, weil gegen Ki. bereits mindestens zwei Voll-
streckungstitel Uber hohe Schuldsummen vorlagen und die
Glaubiger seit geraumer Zeit vergeblich versuchten, aus
diesen Titeln Befriedigung zu erlangen. Diese Tatsachen wa-
ren H. hingegen genau bekannt; nach den Feststellungen des
Landgerichts wuBte er darlber hinaus, dap Ki.'s Praktiken
als "Zwangsversteigerungsexperte" frither bereits zur Scha-
digung seiner Auftraggeber geflhrt hatten. Diese Kenntnisse
ihres Vorstandsmitglieds H. waren der Klagerin als Kredit-
geberin zuzurechnen und verpflichteten sie, den Beklagten
vor einer Abtretung der Grundschuld zu warnen.

Wenn der Beklagte mit dem Darlehen anstéBige eigene
Zwecke gegentiber 0. verfolgte und der Kreditvertrag vom
9. Februar 1983 deswegen nichtig war, &andert das nichts an
der die Klagerin treffenden Aufklarungspflicht; sie ergab
sich aus dem gesetzlichen Schuldverhaltnis, das mit der
Aufnahme von Vertragsverhandlungen aus der Notwendigkeit
des Vertrauensschutzes entspringt und nicht vom Zustande-
kommen eines Vertrages und seiner Wirksamkeit abhdngig ist
(BGHZ 66, 51, 54; 71, 386, 393, jeweils m.w.Nachw.; wvgl.



ferner BGH, Urteil vom 19. Oktober 1989 - III ZR 92/88 =
WM 1990, 98, 99 zu II. 3. b) aa) zur Aufklarungspflicht ei-
ner Bank beli einem Schwarzgeldguthaben).

¢) Weiterer Sachaufkldrung bedarf die Frage, ob und in
welchem Umfang die - unter b) bejahte - Aufkldrungspflicht-
verletzung der Klagerin zu einer Sché&digung des Beklagten
gefihrt hat.

Das Berufungsgericht hat —~ von seinem Standpunkt aus
folgerichtig - zur Kausalitédt der Pflichtverletzung bisher
keine Feststellungen getroffen. Der Beklagte hat behauptet,
er hatte bel rechtzeitiger Aufklarung Uber die - sich aus
der Verschuldung Ki.'s ergebende - besondere Gefahrensitua-
tion keinesfalls auf eine Abtretung der Grundschuld an Ku.
hingewirkt, sondern im Gegenteil auf jede weitere Mitwir-
kung Ki.'s, auf eine Durchflhrung seiner Pl&ne und damit
auch die Inanspruchnahme des Darlehens der Klagerin zur
Schuldablééung bei der W.-bank verzichtet. Die Kl&gerin hat
dagegen jede Ursdachlichkeit der ihr wvorgeworfenen Pflicht-
verletzung flUr irgendeinen Schaden des Beklagten bestritten
und zur Begrindung ausgefithrt, der Beklagte habe die Zusam-
menarbeit mit Ki. auch spdter nicht aufgegeben, als er
durch die Pfé&ndungen Kenntnis von dessen Schulden erlangt
habe.

Es ist Aufgabe des Berufungsgerichts, nach Zuruckver-
weisung der Sache zu versuchen, erganzende tatrichterliche
Feststellungen Uber den hypothetischen Geschehensablauf zu
treffen. Falls das mangels hinreichender Uberzeugung nicht
gelingt, ist nach den Beweislastregeln zu entscheiden, die



der erkennende Senat zur Kausalitdt bei Aufklérungspflicht-
verletzungen entwickelt hat (vgl. zuletzt Urteil vom 8. No-
vember 1994 - XI ZR 35/94, zur Verdffentlichung bestimmt,
8. 13/14 zu II. 2. b).

d) Das Berufungsgericht durfte die Aufrechnung auch
nicht mit der Hilfsbegriindung, der Beklagte hatte einen er-
satzfdhigen Schaden nicht hinreichend substantiiert darge-
legt, scheitern lassen. Geht man davon aus, der Beklagte
hatte bei pflichtgem&per Aufkldrung durch die Klagerin zu-
mindest die Abtretung der Grundschuld an Ki. verhindert, so
folgt daraus, dap es nicht zur Zahlung der 160.000 DM an
die Pfandungsglaubigerin gekommen und dem Beklagten die
ProzePkosten der Drittwiderspruchsklage erspart geblieben
waren. Die Auffassung des Berufungsgerichts, diese Schaden
musse der Beklagte gemaf § 254 Abs. 1, 2 BGB selbst tragen,
welil er den Zugriff der Volksbank Wi. auf andere Weise hat-
te abwehren konnen, wird von der Revision mit Recht ange-
griffen. Die Feststellung eines Uberwiegenden Mitverschul-
dens des Beklagten findet in den beigezogenen Akten des da-
mals von ihm gefihrten Rechtsstreits gegen die Volksbank
Wi, (... LG Kéln = ... OLG K&ln) keine Stltze. Die Volks-
bank war - im Gegensatz zur zweiten Vollstreckungsgldubige-
rin - freiwillig nicht zur Aufgabe ihrer Rechte aus der
Pf&ndung bereit gewesen. Mit seiner Klage aus § 771 ZPO
hatte der Kl&ger zwar vor dem Landgericht Erfolg gehabt; er
war dann aber in der Berufungsinstanz unterlegen. Wenn er
unter diesen Umsté&nden kein Revisionsurteil mehr erstritt,
sondern mit der Vollstreckungsglaubigerin einen Vergleich
schlof, aufgrund dessen die Grundschuld gegen Zahlung von
rd. 75% der Vollstreckungsforderung freigegeben wurde, so



kann ihm die Kl&gerin daraus keinen Mitverschuldensvorwurf
machen, zumal sie selbst dem - in ihrem eigenen Interesse
stehenden -~ Vergleichsabschlup nicht widersprochen, sondern
dem Beklagten sogar den zur Vergleichserflllung notwendigen
Betrag als weiteres Darlehen zur Verflgung gestellt hatte.

Den Vortrag des Beklagten Uber weitere ersatzfdhige
Schéaden mup das Berufungsgericht erneut prifen, wenn es zu
der Feststellung kommen sollte, bei pflichtgeméfer Aufkla-
rung hatte der Beklagte nicht nur die Abtretung der Grund-
schuld an Ki. verhindert, sondern den gesamten Plan Ki.'s
aufgegeben, auf die Abldsungszahlung an die W.-bank ver-
zichtet und daher auch das daflr bestimmte Darlehen der
Klégerin nicht in Anspruch genommen.

6. Die Zinsentscheidung der Vorinstanzen ist, falls
die Aufrechnung erfolglos bleibt, nicht zu beanstanden.

a) Zu Unrecht rligt die Revision, das Landgericht habe
dabei Ubersehen, dap es selbst dem Beklagten ein Zurlckbe-
haltungsrecht wegen der Sicherheiten zugebilligt habe. Das
Bestehen eines golchen Gegenrechts schlieft allein den Ver-
zug nicht aus; der Schuldner muPf das Recht vor Verzugsein-
tritt geltend machen. Geschieht das erst spdter, so kann er
den bereits eingetretenen Verzug nur dadurch beenden, daf
er zumindest seine eigene Leistung Zug um Zug gegen Bewir-
kung der Gegenleistung anbietet (BGH, Urteil vom 25. Novem-
ber 1970 - VIII ZR 101/69 = NJW 1971, 421; MinchKomm/Thode
3. Aufl. § 284 BGB Rdn. 16). Das igt hier nicht geschehen.
Vielmehr hat die Klagerin sich nach Erhebung der Einrede



sofort zur RuUckubertragung der Sicherungsrechte Zug um Zug
gegen Zahlung bereit erkldart.

b) Das Landgericht hat auch dadurch, dap es den Be-
klagten zur Zinszahlung flUr die zugesprochenen
189.553,97 DM bereits ab 9. November 1984 verurteilte,
nicht gegen § 308 Abs. 1 ZPO verstofen. Die Zinsen flUr die
Zeit vom 9. November 1984 bis 1. Februar 1988 waren im Kla-
geantrag in der geforderten Hauptsumme von 682.055,94 DM
enthalten (vgl. Anlage K 7).

Schimansky Dr. Halstenberg Dr. Schramm

Nobbe Dr. van Gelder
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