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Nachschlagewerk: ja

BGHZ : . ja : .

~ BGB §S§ 252, 286 Abs. 1, 288 Abs. 2;
ZPO § 287 Abs. 1; '
VerbrKrG § 11 Abs. 1

Einer Bank sind bei vor dem 1. Januar 1991 abgeschlossenen
Verbraucherkreditvertrdgen als Verzugsschadensersatz, wenn
hinreichende Angaben zur Berechnung ihrer durchschnittlichen
Wiederanlagezinsen fehlen, Zinsen in H6he von 5% iiber dem

jeweiligen Diskontsatz zuzusprechen.
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XI ZR 259/90 ' Verkiindet am:
8. Oktober 1991
Wrede,

Justizobersekretdrin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

D@ Bank B Do QN cOENNNNENENNNY, [Srperschaft
des O6ffentlichen Rechts, vertreten durch den Vorstand, Sitz
F A Hauptverwaltung M, e strate Bl
M— '

Kldgerin und
Revisionskldgerin,

- ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Gl -
gegen

Gerald KM, REENstrafedl], WD,

Beklagter und
Revisionsbeklagter,

~ Prozefibevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. _
: und Dr. GENEENS -



Matthias Prinz ’ g
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandldng vom 8. Oktober 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter
Dr. Halstenberg, Dr. Schramm, Dr. Siol und Nobbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Klagerin‘werden das
Urteil des Oberlandesgerichts Frankfurt am

Main - 1. Zivilsenat - vom 20. September 1990
aufgehoben und das Urteil der 23. Zivilkammer
des Landgerichts Frankfurt am Main vom 22. De-
zember 1988 teilweise abgedndert.

Der Beklagte wird verurteilt, an die Kl&igerin
iiber die bereits zugesprochenen 280.537,73 DM
nebst 4% Zinsen hinaus weitere Zinsen aus
280.537,73 DM in H6he von .

4% flir die Zeit vom 1. Oktober 1987 bis
zum 3. Dezember 1987, '

3,5% vom 4. Dezember 1987 bis zum 30. Juni
1988,

4% vom i. Juli 1988 bis zum 25. August
1988, '

4,5% vom 26. August 1988 bis zum 19. Janu-
ar 1989,
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5% vom 20. Januar 1989 bis zum 30. Marz
1989

zu zahlen.

Wegen des weitergehenden Zinsanspruchs bleibt
die Klage abgewiesen; insoweit werden die

Rechtsmittel der Kldgerin zurlickgewiesen.

vVon den Kosten des ersten Rechtszugs tragen - '
die Kldgerin 5% und der Beklagte 95%. Die
Kosten der Rechtsmittelverfahren werden der
Kldgerin zu 35%, dem Beklagten zu 65% aufer-
legt. '

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Klégerih ist die Rechtsnachfolgerin der BEIIENENNN
Ra SN .. Dicse Bank hatte dem Beklagten
1982 zur Finanzierung seiner Beteiligung an einem Bauherren-
modell einen Zwischenkredit gewdhrt. Die Klagerin;kﬁndigte'
den Kredit zum 30. September 1987. Mit der Klage hat sie
Zahlung des Kreditkohtosaldos von 280.537,73 DM nebst 10,25%
Zinsen ab 1. Oktober 1987 verléngt. Die Hauptforderung ist
der Kl&dgerin vom Landgericht voll zugesprochen und am
30. Mirz 1989 vom Beklagten bezahlt worden. Dem Zinsanspruch
haben Landgericht und Obetlandesgericht nur in Héhe von 4%
stattgegeben. GéQen die Klageabweisung im ibrigen richtet
sich die Revision der Kl&gerin; sie verfolgt damit ihren Be-
rufungsantrag weiter, mit dem sie in erster Linie 10,25%
Zinsen filir die gesamte Zeit ab 1. Oktober 1987, hilfsweise
Zinsen in zeitlich gestaffelter H6he zwischen 5,91% und
'9,58% verlangt hat.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat teilweise Erfolg. Der Beklagte ist
verpflichtet, die zugeéprochene Kreditschuld nach Verzugs-
‘eintritt mit 5% iber dem jeweiligen Diskontsatz der Deut-
schen Bundesbank zu verzinsen. Wegen des weitergehenden
zinsanspruchs bleibt es bei der Klageabweisung.



- Das Berufungsgericht hat zur Begriindung der Klageabwei-
sung ausgefiihrt: Unstreitig habe sich der Beklagte nach der
Kiindigung des Darlehens mit der Riickzahlung ab 1. Oktober
1987 in Verzug befunden. Danaéh kénne die Klagerin ihren
Zinsanspruch nicht mehr auf vertragliche Vereinbarungen
stﬁtéeh, sondern nur noch Schadensersatz nach §§ 286 Abs. 1,
288 Abs. 2 BGB verlangeh. Wenn eine Bank im Wege der ab-
strakten Schadensberechnung  Erstattung der ihr entgangenen
Wiederanlagezinsen fordern wolle, miisse sie nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 62, 103; 104, 337)
zumindest ihre ‘spezielle Kreditgeschaftsstruktur vollsténdig
darlegen. Das habe die Klagérih'versaumt. Deshalb seien ihr
nur die gesetzlichen Verzugézinsen'von 4% zuzusprechen.

II.

1. Ohne Erfolg bleibt die Revision, soweit sie geltend
macht, dem Darlehensgeber stiinden auch, nachdem er den Dar-
lehensvertrag gekundlgt und den Darlehensnehmer in Verzug
gesetzt habe, weiterhin stets Zinsen in der vertraglich ver-

einbarten H6he zu.

Der erkennende Senat folgt insoweit der Reéhtsprechung
des - frither fiir das Darlehensrecht zusténdigen -
III. Zivilsenats: Danach kann sich eine Bank weder in 1hren
AGB das Recht ausbedlngen, ohne Riicksicht auf ihren Verzugs-
schaden die unverdnderte Welterzahlung der Vertrag521nsen zu



verlangen (BGHZ 104, 337, 339/340), noch steht ihr ein ge-
setzlicher Anspruch darauf aus §§ 288 Abs. 1 Satz 2 BGB, 301
BGB oder analog § 557 Abs. 1 BGB zu (BGHZ aa0 S. 340/341).

Zu einer Anderung dieser Rechtsprechung\geben auch die
-~ von der Revision zitierten - rechtshistorischen Ausfiihrun-
gen Nasalls zu § 288 Abs. 1 Satz 2 BGB (WM 1989, 705) keinen
Anlafl. Sie mégen belegen, daﬁ.man bei ErlaB des BGB davon
ausging, auch nach‘Verzugseintritt sei der Vertragszins wei-
terzuzahlen. Das hindert die Rechtsprechung jedoch nicht,
dem § 288 Abs. 2 Satz 2 BGB heute eine andere, vom Wortlaut
der Vorschrift gedeckte Auslegung zu geben. Insoweit gllt
das glelche wie fiir § 301 BGB (vgl. BGHZ 104, 341): Frither
hielt sich der Mafktzins in der Nihe des gesetzlichen Vér-
‘zugszinses und war keinen starken Schwankungen ausgesefét.
Seit sich beides grundlegend geandert hat, ist es unangemes-
sen, der Bank einen in einer HochZLnsphase fir die vertrag-
liche Nutzung des Kapltals vereinbarten Zinssatz nach Be-
endlgung des Nutzungsrechts weiterhin zuzubilligen, auch
wenn ‘der Marktzins ;naw;schen erhebllch gefallen, der Ver-
zugsschaden der Bank also viel niedriger ist,

Insoﬁeit besteht zu einer Knderqng der bisherigen -
Rechtsprechung um so weniger Anlaf, als auch das ab 1. Janu-
ar 1991 geltende neue Verbraucherkreditgesetz (Art. 1 des
Gesetzes iliber Verbraucherkredite, zur Anderung der Zivilpro-
zeBordnung und anderer Gesetze vom 17. Dezember 1990
- BGBl. I, 2840) in § 11 Abs. 1 nur eine vom Diskontsatz der
Deutschen Bundesbank abhdngige, also variable Verzinsung
vorsieht und damit der Auffassung folgt, daB der Vérzugszins
nach Schadensersatzgesichtspunkten zu ermitteln.und ein
Riickgriff auf den Vertragszins aﬁsgesdhlossen ist (so die



amtliche Begriindung BT-Drucks. 11/5462, abgedruckt bei
Seibert Handbuch zum Verbraucherkreditgesetz S. 116, 137);
eine in § 11 Abs. 3 des Regierungsentwurfs zuniichst noch
vorgesehene Ausnahme ist auf Vorschlag des Rechtsausschusses
- vgl. BT-Drucks. 11/8274, bei Seibert aa0 §. 171, 176 zu

§ 12 - in der endgﬁltigen Gesetéesfassung gestrichen wor-
den.

2. Auch aus ungerechtfertigter Bereicherung ist der Be-
klagte nicht zur Zinszahlung in H6he des Klagehauptantrags
verpflichtet.

Ob und in welchem Umfang die §§ 812, 818 BGB einen
Zinsanspruch des Kreditgebers fiir die Zeit reéhtfertigen, in
der ihm das Kapital ohne Rechtsgrund vorenthalten wird, ist
im Schrifttum umstritten'und auch von der Rechtsprechung
bisher nicht abschlieBend geklirt (BGHZ 104, 337, 343/344
m.w.Nachw. ). Einigkeit besteht jedoch dariiber, daf der Kre-
dltnehmer ‘nach Bereicherungsrecht picht den Vertragszins
oder gar einen erhdhten Stundungszxns zu 2ahlen hat-lBGHZ
aa0). Die Kldgerin meint, sie xénne nach § 818 BGB jeden-
falls aber den iiblichen Marktzins fiir den vereinbarten Dar-
lehenstyp verlangen, auch wenn er den als Schadensersatz zu-
gebilligten institufsspezifischen Durchschnittszinssatz
ibersteige. Auch damit kann die Revision nicht durchdringen:
Der Anspruch aus § 818 Abs. 1-3 BGB beschrénkt sich auf die
_vom Darlehensnehmer tatsdchlich gezogenen Nutzungen (vgl.
BGHZ 102, 41, 47 m.w.Nachw.). ‘Hier scheitert dleser Anspruch
jedenfalls daran, daB def Beklagte unstreitig das Darlehens-
kapital vereinbarungsgemdf zum Bau einer Eigentumswohnuhg
verbraucht hat, aus deren verlustbringendem Verkauf ihm nach
den - von der Revision nicht angegriffenen - Feststellungen



des Berufungsgerichts keinerlei Vorteil erwachsen ist. Fiir
das Darlehenskapital unterliegt der Darlehensnehmer zwar der
verschérften Haftuhg nach §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB,
weil er von Anfang an weiBl, daf er das Kapital bei Fdllig-
keit zuriickzahlen muBS (BGHZ 83, 293, 295). Eine Verzinsung
des Kapitals mit mehr als 4% kommt jedoch aufgrund der ver-
schiarften Haftung allenfalls nach §§ 292 Abs. 2, 987 Abs. 2
BGB dann in Betracht, wenn der Darlehensnehmer es schuldhaft
versdumt hat, aus dem Darlehenskapital entsprechende Nutzun-
gen nach den Regeln einer ordnungsgeméﬁen Wirtschaft zu
ziehen. Diese Voraussetzungen sind hier nicht dargetan.

_ : . - , T
3.'Mit Recht hat das Berufungsgericht daher den An--
spruch der Klagerln auf den Ersatz ihres Verzugsschadens be-

schrinkt. ‘

Bei abstrakter Schadensberechnung kann die Bank ‘nach
der Rechtéprechung des Bundesgerichtshofs den marktiiblichen
Wiederanlagezins verlangen, den sie bei rechtzeitiger Zah-
lung des Kreditnehmers hétte erzielen kSnnen; dabei ist ein
institutsspezifischer Durchschnittszinssatz zugrunde zu
legen, der sich nach der Zusammensetzung des gesamten Aktiv-
kreditgeschéfts der Bank richtet (BGHZ 104, 337, 344 f.).
Wenn die Klidgerin die Zinshdhe ihres Klagehauptantrags auf
diese Rechtsprechung stiitzen wollte, hdtte sie vollstdndig
darlegen miissen, welche Kreditarten ihr Aktlvgeschaft .
wdhrend des Verzugs umfaBte und welchen Anteil die einzelnen-
Arten am Gesamtvolumen hatten. Das hat sie nicht getan. Sié
hat ihr Gesamtkredltvolumen mit 51,2 Mllliarden DM bezif-
fert, Angaben tiber die Kreditart aber nur fiir einen ganz ge-
ringen Teil, n&mllch 7,5 Milliarden DM gemacht, weil nur



diese Kredite sich in die Kategorien der Bundesbankstatistik
einordnen lieBen.- Mit Recht hat das Berufungsgericht es ab-
gelehnt, den Verzugsschaden allein nach diesen - besonders
hoch verzinslichen - Krediten zu bemessen. Zwar wird im Ur-
teil BGHZ 104, 337, 348 filir die Ermittlung der marktiiblichen
Sollzinsen auf die Statistik der Deutschen Bundesbank vér—
wiesen. Nach dem Sinn der Entscheidung kann daraus aber
nicht gefolgert werden, eine Bank diirfe, wenn sie in wesent-
lichem Umfang Spezialkredite gewdhre, die sich in die Stati-
stik nicht einordnen liefen, diese - mSglicherweise beson-
ders niedrig verzinsliéhen - Kredite bei der abstrakten
Schadensberechnung ganz unberﬁéksichtigt lassen. Fir solche
Kredite muB vielmehr auf andere Weise ein marktangemessener
Zinssatz ermittelt werden.

4. Einen Teilerfolg hat die Revision, soweit sie sich
gegen die Auffassung des Berufungsgerichts wendet, eine
Schadensschétzung nach §§ 252 BGB, 287 ZPO sei iiberhaupt
nicht mdglich, wenn die Bank nicht einmal die Zusammenset-
zung ihres Aktivkreditgeschdfts hinreichend darlege, dann
seien ihr ﬁu; die gesetzlichen Verzugszinsen zuzusprechen. -

Mit Recht verweist die Klédgerin darauf, daB schon in
der Entscheidung des III. Zivilsenats BGHZ 104, 337 ausge-
 fiihrt ist, einer Bank, der sogar eine prozentuale Aufschlﬁs-
selung -ihres Aktivkreditvolumens nach Kreditarten unzumutbar
erscheine, stehe als Schadensersatz wenigstens der marktiib-
liche Zinssatz der Anlageaft zu, die den geringsten Zinser-
trag erbringe (aa0 S. 348).

Diese bisherigé Rechtsprechung schépft die M&glichkei-
ten der Schadensschdtzung nach den §§ 252 BGB, 287 ZPO noch
nicht hinreichend interessengerecht aus. Sie bedarf vielmehr

N
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nach Auffassung des - jetzt allein fiir das Darlehensrecht
zustdndigen - erkennenden Senats der Uberpriifung, insbeson-
dere auch aufgrund der Uberlegungen, die den Gesetzgeber in-
zwischen fiir den Bereich des Verbraucherkredits zu einer
Neuregelung veranlaBt haben:

Nach § 11 Abs. 1 VerbrKrG hat der Verbraucher, der mit
Zahlungen, die er aufgrund des Kreditvertrags schuldet, in
Veriug kommt, den geschuldeten Betrag mit fiinf vom Hundert
iber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen Bundesbank zu
verzinsen, wenn nicht im Einzelfall der Kreditgeber einen |
héheren oder der Verbraucher elnen niedrigeren Schaden nach-
weist. In der amtlichen Begrundung ‘zu der Vorschrift (§ 10
des Regierungsentwurfs aa0 = Seibert aa0O S: 116, 136 - 138)
wird ausgefiihrt: Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs'
zur abstrakten Verzugsschadensberechnung erweise sich als
unpraktikabel; der marktiibliche Bruttosollzins sei aus den
Monatsberichten der Deutschen Bundesbank nicht zu ermitteln,
da sie nur Schwerpunktzinss&tze eines Ausschnitts des Kre-
ditgeschdfts ausweise. Zudem sei der durchschnittliche
Marktzins in allen Kreditbereichen stdndigen Verdnderungen
unterworfen, auch bereite die Gewichtung nach dem Aktivkre-
ditgeschdft Schwierigkeiten und sei im Einzelfall schwer zu
iberpriifen. Die Neuregelung séi demgegeniiber deutlich prak-
tikabler. Sie gehe von den gewShnlich anfallénden Refinan-
zierungskosten aus, bemesse den Verzugszins dann aber so
groBziigig, daB er im Ergebnis dem vom Bundesgerichtshof ge-
wahlten Wiederanlagezins sehr nahe komme. In Abhangigkeit
vom Diskontsatz sei der Verzug521ns leicht und sicher zu er-
mitteln. Die Praktlkabllltat der Neuregelung spreche fur
lhre Angemessenhelt.
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Diesen Uberlegungen und Wertungen des Gesetzgebers kann
sich der erkennende Senat nicht verschlieBen. § 11 Abs. 1
VerbrKrG hat zwar keine riickwirkende Kraft; nach Art. 9
Abs. 1, 10 des Gesetzes vom 17. Dezember 1990 (BGBl. I 2840)
ist auf den hier streitigen, vor dem 1. Januar 1991 ge-
schlossenen Vertrag weiterhin das'bisherige Recht anzuwen-
den. Fir die Ausleguhg des bisherigen Rechts kdnnen die
ﬁberlegungen, die den Gesetzgeber zu der Neuregelung veran-
laBten, aber Bedeutung gewinnen. Die §§ 252 BGB, 287 ZPO er-
mdglichen es der Rechtsprechung, dem. Ersatzberechtigten auch
bei Altvertrdgen eine Art der Verzugsschadensberechnung zu '
gestatten, die der Gesetzgeber wegen ihrer Praktikabilitdt
fiir die Zukunft vorgeschrieben hat und die im Ergebnis den
Ersatzpflichtigen nach den bereits vorhervgéltenden allge-
meinen Grundsdtzen nicht unangemessen benéchteiligt. Die
Bindung des Verzugszinses an den Diskontsatz wird in ein-
facher, ﬁberzeugénder Weise der vom Bundesgerichtéhof in
seiner neueren Rechtsprechung erhobenen Forderung gerecht,
der Verzugsschaden einer Bank diirfe nicht nach einem von
vornherein bestimmten, festen Zinssatz bemessen werden, eine '
Pauschalierung miisse vielmehr das allgemeine Zinsniveau und
seine Wandlungen im Zeitraum des Verzuges berilicksichtigen
(vgl. bereits BGH-Urteil vom 16. Oktober 1986 - III ZR
92/85 = WM 1986, 1466, 1467). Der HShe nach iiberschreitet
ein Zinssatz von 5% iiber dem Diskontsatz nach den Ermittlun-
gen, die der gesetzlichen Neuregelung zugrunde liegen (vgl.
'Begrﬁndung zu § 10 des Regierungsentwurfs = Seibert aaO
S. 137/138), im Regelfall nicht den Wiederanlagezins,.den
eine Bank nach der Rechtsprechung des Bundesgérichtshofs als
Verzugsschadensersatz verlangen kann. '
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Danach sind einer Bank bei vor dem 1. Januar 1991
abgeschlossenen Kreditvertridgen als Verzugsschadensersatz,
wenn hinreichende Angaben zur Berechnung ihrer durchschnitt-
lichen Wiederanlagezinsen fehlen, Zinsen in HShe von 5% iiber
dem jeweiligen Diskontsatz zuzusprechen. Das gilt jedenfalls
dann, ﬁenn bei spdterem Abschlufl des Kreditvertrags § 11
Abs. 1 VerbrKrG anwendbar widre. So liegt es hier; die Aus-
nahmevoraussetzungen des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG sind
nicht gegeben: Zwar sollte der Kredit durch die zugunsten
der Bank eingetragene Gesamtgrundschuld gesichert werden. Er
wurde aber, da es sich nur um einen Zwischenkredit fir die
Zeit vor Fertigétellung des finanzierten Bauvorhabens han-
delté, nicht zu den bei Realkrediten iiblichen Bedingungen
- gewdhrt; der vereinbarte Zinssatz, auf den es in diesem.
Zusammeﬁhang insbesondere ankommt (Begriindung zu § 2 des
Regierungsentwurfs = Seibert aa0O S. 126), lag mit 12% .
erheblich {iber dem - in den Monatsberichten der Deutschen
Bundesbank fiir Nbvember 1982 ausgewiesenen - Durchschnitts-
zinssatz fiir Hypothekarkredite und oberhalb der damaligen
Streubreite. ’

Bei der zinsberechnung sind Anderungen des Diskontsat-
zes ab Beginn des Tages zu beriicksichtigen, den die Bundes-
bank als Datum des Wirksamwerdens ihres Beschlusses bestimmt
hat (Begriindung zu § 10 des Regierungsentwurfs = Seibert aaO
S. 138). Der Kldgerin stehen deshalb als Verzugszinsen
- einschlieBlich der bereits zugesprochenen 4% - insgesamt

8% fiir die Zeit vom 1. Oktober 1987 bis zum 3. Dezember
1987,

e
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7,5% vom 4. Dezember 1987 bis zum 30. Juni 1988,
8% vom 1. Juli 1988 bis zum 25. August 1988,
8,5% vom 26. August 1988 bis zum 19. Januar 1989,
9% vom 20. Januar 1989 bis zum 30. Mirz 1989

Zu.

Schimanskyv Dr. Halstenberg Dr. Schramm

Dr. Siol Nobbe
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