Bundesgerichtshof
Urteil vom 20.02.2018
X1 ZR 445/17

Immobiliardarlehensvertrag:
Vorfalligkeitsentschadigung bei auBerordentlicher Kiindigung wegen Zahlungsverzug

des Darlehensnehmers, der nicht Verbraucher ist

Leitsatz
1. Zum Vorliegen eines Verbraucherdarlehensvertrags.
2. Dem Darlehensgeber steht bei einer aul3erordentlichen Kiindigung eines Darlehens-

vertrages aufgrund Zahlungsverzugs des Darlehensnehmers, der nicht Verbraucher
ist, gegen diesen gemal § 280 Abs. 1 und 3, § 281 BGB als Schadensersatz statt der
Leistung ein Anspruch auf eine Vorfalligkeitsentschadigung zu, deren Hohe er auf den

Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Kindigung berechnen kann.

Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 9. Juni 2017 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des

Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

1 Die Parteien streiten um Schadensersatzanspriiche der beklagten Bank infolge der aul3eror-

dentlichen Kindigung von mehreren Darlehensvertragen.
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Die Klagerin ist Nachlassverwalterin des am 23. Dezember 2012 verstorbenen Franz Karl B. .
Dieser war gemeinsam mit Goran N. Eigentiimer mehrerer Grundstiicke in der K. Stralte
in R. . Die Grundstiicke waren mit einem Wohn- und Gaststattengebaude, einem Apartment-
haus mit 12 Wohnungen, einem Mehrfamilienhaus mit sechs fremdvermieteten Wohnungen
und einem Einfamilienhaus nebst Scheune bebaut. Betrieben wurde dieser Komplex von der
GbR B. & N. -Pension und Gastehaus L.  und der Grundstiicksgemeinschaft B. & N.

Zur Finanzierung der Immobilien hatten die Eigentimer B. und N. bei der Beklagten vier
Darlehen aufgenommen, namlich am 13. Februar 2007 mit einer Darlehenssumme von
410.000 € und 390.000 € zu einem Sollzins von jeweils 5,39% und mit einer Zinsbindung von
zehn Jahren (Darlehensendnummern 87 und 88), am 5. Juli 2007 mit einer Darlehenssumme
von 610.000 € zu einem Sollzins von 6,15% und mit einer Zinsbindung von 15 Jahren (Darle-
hensendnummer 89) und am 25. Marz/1. April 2009 mit einer Darlehenssumme von 198.000 €
zu einem Sollzins von 5,25% und mit einer Zinsbindung von zehn Jahren (Darlehensendnum-
mer 90). Das Darlehen mit der Endnummer 88 sollte im Februar 2042 endfallig sein, wahrend
es sich bei den Gbrigen Darlehen um Annuitatendarlehen handelte. Samtliche Darlehen waren

durch Grundschulden auf dem Grundbesitz der beiden Darlehensnehmer gesichert.

Mit Schreiben vom 22. Februar 2012 kindigte die Beklagte das Darlehen mit der Endnummer
89 aulierordentlich wegen Zahlungsverzugs und machte zugleich Verzugszinsen in Héhe von
zweieinhalb Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz auf die offene Darlehensforderung sowie
einen Refinanzierungsschaden in Hoéhe von 104.242,52 € geltend. Mit Schreiben vom 5. April
2012 kindigte die Beklagte auch die weiteren Darlehen wegen wesentlicher Verschlechterung
der wirtschaftlichen Verhaltnisse aulierordentlich und verlangte auf die jeweils offene Restva-
luta Verzugszinsen in Hohe von funf Prozentpunkten Uber Basiszinssatz sowie die Erstattung
der Refinanzierungsschaden in Hohe von 61.108,77 € (Endnummer 87), 59.913,93 € (End-
nummer 88) und 20.437,96 € (Endnummer 90).

Wahrend des von der Beklagten betriebenen Zwangsversteigerungsverfahrens in die grund-
schuldbesicherten Immobilien wurden diese im September 2015 verkauft. Der Kaufpreis wurde
zu Handen der Beklagten gezahlt. Von diesem behielt sie neben den von ihr geltend gemach-
ten Verzugszinsen in Héhe von 106.246,06 € fir den Zeitraum zwischen den Kindigungen
und der Ruickfihrung der Darlehensvaluta einen weiteren Betrag in Hohe von 245.703,18 €
zum Ausgleich der Refinanzierungsschaden ein. Diese hatte sie flr die Zinsforderungen an-
hand der erzielbaren Wiederanlagezinsen und abgezinst auf das Datum der Wirksamkeit der

Kindigungen berechnet. Den restlichen Kaufpreis kehrte sie an die Klagerin aus.

Mit der Klage verlangt die Klagerin von der Beklagten die Zahlung des als Vorfalligkeitsent-

schadigung einbehaltenen Betrags von 245.703,18 € nebst Rechtshangigkeitszinsen. Sie ist
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der Auffassung, dass es sich bei den vier Darlehen um Verbraucherdarlehensvertrage han-
dele, weshalb der Beklagten wegen der Sperrwirkung des § 497 Abs. 1 BGB keine Vorfallig-
keitsentschadigung zugestanden habe. Aber selbst wenn keine Verbraucherdarlehen vorge-
legen hatten, sei die Beklagte gehindert gewesen, Schadensersatz wegen Nichterfillung gel-
tend zu machen, weil dieser nicht kumulativ zu dem von der Beklagten verlangten Verzoge-

rungsschaden beansprucht werden kdnne.

Das Landgericht hat der Klage in Hohe von 83.501,12 € nebst Zinsen, zahlbar an die Klagerin
als Gesamtglaubigerin mit Herrn Goran N. , stattgegeben und sie im Ubrigen abgewiesen.
Auf die dagegen gerichtete Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht die Klage insge-
samt abgewiesen, wahrend es die Anschlussberufung der Klagerin zuriickgewiesen hat. Mit
der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihren Zahlungsantrag

weiter.

Entscheidungsgriinde
A.

Die Revision ist uneingeschrankt zuldssig. Sie ist insbesondere uneingeschrankt statthaft
(§ 543 Abs. 1 Nr. 1 ZPO). Das Berufungsgericht hat die Revision unbeschrankt zugelassen.
Dies ergibt sich aus dem Tenor des angefochtenen Urteils. Aus den Entscheidungsgriinden
Iasst sich eine Beschrankung der Revision nicht mit der gebotenen Eindeutigkeit (dazu: BGH,
Urteile vom 12. November 2004 - V ZR 42/04, NJW 2005, 894, 895 und vom 2. Februar 2010
- VI ZR 7/09, VersR 2010, 683, Rn. 7) entnehmen. Das Berufungsgericht hat die Zulassung
der Revision wegen der grundsatzlichen Bedeutung der Sache in den Entscheidungsgriinden
zwar mit der Frage nach dem kumulativen Bestehen von Anspriichen auf Leistung einer Vor-
falligkeitsentschadigung infolge verzugsbedingter Vorfalligkeit bei Unternehmerdarlehen und
auf Ersatz des durch den Verzug mit der Rlickzahlung der Darlehensvaluta und der Vorfallig-
keitsentschadigung entstandenen Schadens begriindet. Entgegen der Auffassung der Revisi-
onserwiderung hat es damit aber die Zulassung der Revision nicht auf die Anspruchshdhe
beschrankt. Denn die vom Berufungsgericht aufgeworfene Rechtsfrage erfasst sowohl den
Schadensersatz statt der Leistung als auch den Verzugsschaden. Die Frage nach einer ku-
mulativen Geltendmachung beider Schadensarten lasst sich indes ohne eine Nachprifung des
Anspruchsgrundes nicht ohne weiteres beantworten. Aufgrund dessen kann nicht davon aus-
gegangen werden, dass das Berufungsgericht die revisionsrechtliche Nachprifung beschran-

ken wollte.
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B.

Die Revision ist begriindet. Sie flihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zu-

rickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im Wesentlichen ausgeflhrt:

Der Klagerin stehe ein Anspruch auf Auszahlung der von der Beklagten einbehaltenen Vorfal-
ligkeitsentschadigungen nicht zu, weil diese der Beklagten zugestanden hatten. Die Beklagte
habe gegen die beiden Darlehensnehmer B. und N. einen Anspruch auf Schadensersatz aus
§ 280 Abs. 1, §§ 281, 252 BGB gehabt, weil diese ihre Pflicht zur Zahlung der monatlichen
Zins- und Tilgungsleistungen nicht mehr vollstandig erfullt hatten. Die Beklagte habe deshalb
die vier Darlehen nach vorangegangenen Mahnungen, mit denen sie den Darlehensnehmern
nach § 281 Abs. 1 BGB erfolglos Fristen zur Nacherfillung gesetzt habe, kiindigen durfen. Die
Verletzung der Ratenzahlungsverpflichtungen aus den Darlehen hatten die Darlehensnehmer
zu vertreten. Aufgrund dessen habe der Beklagten die geltend gemachte Vorfalligkeitsent-
schadigung zugestanden, die sie zu Recht jeweils fir den Zeitraum zwischen der Wirksamkeit
der Kiindigungen und dem Ende der Zinsbindungszeitraume berechnet habe. Die Schadens-
berechnung auf der Grundlage des Wiederanlagezinses wie auch die Abzinsung seien eben-

falls zutreffend erfolgt und im Ubrigen von der Klagerin auch nicht angegriffen worden.

Entgegen der Ansicht der Klagerin sei die Geltendmachung der Vorfalligkeitsentschadigung
nicht durch § 497 Abs. 1 i.V.m. § 503 Abs. 2 BGB gesperrt, weil diese Vorschriften allein flr
Verbraucherdarlehen gelten wirden. Die von den Darlehensnehmern geschlossenen vier Dar-
lehensvertrage betrafen indes keine Verbraucherdarlehen i.S.d. §§ 491 ff. BGB, weil die Dar-
lehensnehmer die Darlehen nicht als Verbraucher, sondern in Austubung oder zur Aufnahme
gewerblicher Tatigkeit aufgenommen hatten. Sie hatten namlich mit den finanzierten Immobi-
lien geplant, am Markt dauerhaft Einnahmen durch die Zurverfigungstellung von Wohnungen
und Gewerbeeinheiten gegen Entgelt zu erzielen. Dass die Grundstiicke nicht im Eigentum
der Verwaltungsgesellschaften, sondern im Eigentum der Darlehensnehmer gestanden hat-
ten, sei unerheblich. Die Finanzierung sei nahezu ohne Eigenmittel erfolgt. Zwar kénnten auch
Investitionen in erheblicher Hohe lediglich der Verwaltung privaten Vermdgens dienen. Dies

sei hier aber nicht der Fall.
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Daruber hinaus vermittle der Umfang der mit der Immobilienverwaltung verbundenen Tatigkei-
ten insgesamt das Bild eines planmafRigen Geschéaftsbetriebs. Die hohe Anzahl der Vermitt-
lungsobjekte innerhalb der jeweiligen Immobilien, das Angebot tageweiser Vermietung der
Apartments und die Planung von zwei Mitarbeiter-Apartments sprachen fir einen beachtlichen
zeitlichen und organisatorischen Aufwand. Dem stehe nicht der von der Klagerin behauptete
Umstand entgegen, dass die Vermietungen von zu Hause aus vorgenommen worden seien.
Der Unterhalt eines gesonderten Blros sei keine Voraussetzung fur einen planmafligen Ge-
schaftsbetrieb, der ebenso aus einer Privatwohnung geflihrt werden kénne. Gegen einen pri-
vaten Zweck der finanzierten Immobilien spreche zudem, dass ausweislich der Kontaktanga-
ben auf der entsprechenden Internetseite die Apartments durch eine hierfir besonders be-
stellte Geschaftsfuhrerin verwaltet wirden. Soweit die Klagerin zur Begrindung ihrer An-
schlussberufung erstmals konkret zur Organisation der Apartmentvermietung und deren Nut-
zung beweisbewehrt vorgetragen habe, sei dieses Vorbringen neu und nach § 531 Abs. 2 ZPO

nicht zuzulassen.

Die Beklagte kdnne die auf den jeweiligen Klindigungszeitpunkt berechnete Vorfalligkeitsent-
schadigung auch neben dem Ersatz des Verzugsschadens geltend machen. Die beiden An-
spriiche schléssen sich nicht aus, weil es sich um den Ersatz zweier unabhangig voneinander
bestehender Schadenspositionen handele. Eine Uberkompensation liege nicht vor, weil der
Nichterflllungsschaden hier anhand der Aktiv-Passiv-Methode unter Berticksichtigung der hy-
pothetischen Wiederanlagezinsen und der Abzinsung auf den Zeitpunkt der Wirksamkeit der

Kindigung berechnet worden sei.

Diese Beurteilung halt revisionsrechtlicher Prifung in einem Punkt nicht stand. Mit der vom
Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann ein Anspruch der Beklagten auf eine Vorfal-

ligkeitsentschadigung in der geltend gemachten Hohe nicht bejaht werden.

1. Entgegen den Angriffen der Revision ist das Berufungsgericht allerdings im Ergebnis zu-
treffend davon ausgegangen, dass der Beklagten ein Anspruch auf Zahlung einer Vorfal-
ligkeitsentschadigung aus § 280 Abs. 1 und 3, § 281 BGB im Hinblick auf alle vier streit-

gegenstandlichen Darlehen zugestanden hat.

a) Wird ein Darlehensvertrag mit fester Laufzeit durch fristlose Kiindigung der kreditgeben-
den Bank aus wichtigem Grund vorzeitig aufgeldst, weil der Darlehensnehmer seinen Ver-

pflichtungen schuldhaft nicht nachgekommen ist, so steht der Bank ein Anspruch auf
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b)

Ersatz des Schadens zu, den sie durch die vorzeitige Beendigung des Vertrages erleidet
(Senatsurteil vom 8. Oktober 1996 - XI ZR 283/95, BGHZ 133, 355, 359). Dies ist hier der
Fall.

Die Darlehensnehmer B. und N. haben die ihnen nach § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB oblie-
gende Pflicht zur Erflllung der vertraglich vereinbarten Zins- und Tilgungsleistungen ver-
letzt und dadurch die von der Beklagten am 22. Februar 2012 ausgesprochene auferor-
dentliche Kindigung des Darlehensvertrags mit der Endnummer 89 wie auch die am 5.
April 2012 erklarte aul3erordentliche Kiindigung der drei weiteren Darlehensvertrage mit

den Endnummern 87, 88 und 90 veranlasst.

Entgegen der Auffassung der Revision steht dem nicht entgegen, dass die Beklagte die
Kindigung vom 5. April 2012 auf eine wesentliche Verschlechterung der wirtschaftlichen
Verhaltnisse der Darlehensnehmer gemafy § 490 Abs. 1 BGB und Nr. 19 Abs. 3 der All-
gemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten gestlitzt hat. Der Darlehensnehmer
schuldet zwar nach § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB lediglich die ordnungsgemalie Erflllung der
vereinbarten Zins- und Tilgungsleistungen, nicht aber die Erhaltung seiner Bonitat. In dem
Klndigungsschreiben vom 5. April 2012 hat die Beklagte indes die wesentliche Ver-
schlechterung der Vermdgensverhaltnisse der Darlehensnehmer mit dem ergebnislosen
Fristablauf der Kiindigung vom 22. Februar 2012 und dem fortbestehenden Zahlungsver-
zug der Darlehensnehmer begriindet. Die schuldhafte Verletzung der Zahlungspflicht der
Darlehensnehmer, die zur Klindigung des Darlehensvertrags mit der Endnummer 89 ge-
fuhrt hat, ist damit auch adaquat kausal fir die Kiindigung der weiteren Darlehensvertrage
gewesen. Die Kundigung vom 5. April 2012 weist nicht nur eine lediglich duRerliche Ver-
bindung zu dem Zahlungsverzug auf, sondern steht dazu in einem inneren Zusammen-

hang.

Nach der Rechtsprechung des Senats hat der Darlehensgeber in einem solchen Fall fur
die Zeit nach der wirksamen Kiindigung keinen vertraglichen Zinsanspruch mehr (Senats-
urteil vom 8. Februar 2000 - XI ZR 313/98, WM 2000, 718, 719). Denn der Vertragszins
ist als Gegenleistung dafir vereinbart, dass der Darlehensgeber dem Darlehensnehmer
das Recht zur Nutzung des Uberlassenen Darlehenskapitals einrdumt. Endet dieses Recht
infolge Zeitablaufs oder Kiindigung und verlangt der Darlehensgeber Zahlung in einer
Weise, die den Darlehensnehmer in Schuldnerverzug setzt und die Annahme einer still-
schweigend fortgesetzten Darlehensvereinbarung ausschlief3t, so entfallt fur die Folgezeit
der Anspruch des Darlehensgebers auf Weiterzahlung des Vertragszinses (vgl. BGH, Ur-
teil vom 28. April 1988 - Ill ZR 57/87, BGHZ 104, 337, 338 f.). Dem Darlehensgeber steht

vielmehr wahlweise ein Anspruch auf Ersatz seines Verzogerungsschadens nach § 280
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Abs. 1 und 2, § 286 BGB oder ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung nach
§ 280 Abs. 1 und 3, § 281 BGB zu. Soweit der Bundesgerichtshof diesen - in der Zeit vor
Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes so bezeichneten - Anspruch auf
Schadensersatz wegen Nichterflllung auf eine entsprechende Anwendung des Rechts-
gedankens des § 628 Abs. 2 BGB gestiitzt hat (vgl. BGH, Urteile vom 28. April 1988 - IlI
ZR 57/87, BGHZ 104, 337, 341 f. und Il ZR 120/87, WM 1988, 1044, 1045; Senatsurteil
vom 8. Februar 2000 - XI ZR 313/98, WM 2000, 718, 719), bedarf es dessen nicht mehr.

Anders als die Revision meint, ist der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
auch nicht gemaf § 497 Abs. 1 BGB in der bis zum 10. Juni 2010 geltenden Fassung (im
Folgenden: aF; vgl. Art. 229 § 22 Abs. 2, § 38 EGBGB) ausgeschlossen. Die Klagerin
kann sich auf diese Vorschrift (vgl. dazu Senatsurteile vom 19. Januar 2016 - XI ZR
103/15, BGHZ 208, 278 Rn. 19 ff. und vom 22. November 2016 - XI ZR 187/14, WM 2017,
97 Rn. 15 ff.) nicht berufen, weil die von den Darlehensnehmern B. und N. mit der Be-
klagten geschlossenen Darlehensvertrage nicht als Verbraucherdarlehensvertrage i.S.d.
§ 492 Abs. 1a Satz 2 BGB aF anzusehen sind. Eine entsprechende Anwendung des
§ 497 Abs. 1 BGB aF auf andere als Verbraucherdarlehensvertrage kommt nicht in Be-
tracht. Daflir fehlt es sowohl an einer Regelungsliicke als auch an einer Vergleichbarkeit
der geregelten Sachverhalte. § 497 Abs. 1 BGB aF bezweckt vielmehr ausschlie3lich den
Schutz des Verbrauchers (vgl. Senatsurteile vom 19. Januar 2016, aaO, Rn. 25 ff. und
vom 22. November 2016, aaO, Rn. 17 ff.), so dass sich sein Anwendungsbereich auf Ver-

braucherdarlehensvertrage beschrankt. Solche liegen hier indes nicht vor.

Nach § 13 BGB in der hier maf3geblichen, bis zum 12. Juni 2014 geltenden Fassung ist
Verbraucher jede natirliche Person, die ein Rechtsgeschéaft zu einem Zwecke abschlielt,
der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstéandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet
werden kann. Nach der Rechtsprechung des Senats ist die Verwaltung eigenen Vermo-
gens grundsatzlich keine gewerbliche Tatigkeit (Senatsurteile vom 23. Oktober 2001 - X
ZR 63/01, BGHZ 149, 80, 86 und vom 25. Januar 2011 - XI ZR 350/08, WM 2011, 548
Rn. 25). Zur Verwaltung eigenen Vermdgens gehdrt generell auch der Erwerb oder die
Verwaltung einer Immobilie (Senatsurteil vom 23. Oktober 2001, aaO). Die Aufnahme von
Fremdmitteln kann insbesondere beim Immobilienerwerb der ordnungsgemalen Verwal-
tung zugeordnet werden und lasst daher nicht zwangslaufig auf ein Gewerbe schliel3en.
Das ausschlaggebende Kriterium fur die Abgrenzung der privaten von einer berufsmafi-
gen Vermdgensverwaltung ist vielmehr der Umfang der mit ihr verbundenen Geschafte.
Erfordern diese einen planmaRigen Geschaftsbetrieb, wie etwa die Unterhaltung eines
Buros oder einer Organisation, so liegt eine gewerbliche Betatigung vor (Senatsurteil vom
23. Oktober 2001, aa0).
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Die Héhe der verwalteten Werte oder des Kreditbetrages ist dabei nicht mafigeblich. Han-
delt es sich um die Vermietung oder Verpachtung von Immobilien, so ist dementsprechend
nicht deren GroRe entscheidend, sondern Umfang, Komplexitat und Anzahl der damit ver-
bundenen Vorgange. Ein ausgedehntes oder sehr wertvolles Objekt an eine geringe An-
zahl von Personen zu vermieten, halt sich daher grundsatzlich im Rahmen der privaten
Vermogensverwaltung. Dagegen spricht die Ausrichtung auf eine Vielzahl gleichartiger
Geschéfte fir ein professionelles Vorgehen. Ob der mit der Vermdgensverwaltung ver-
bundene organisatorische und zeitliche Aufwand danach insgesamt das Bild eines plan-
mafigen Geschaftsbetriebes vermittelt, bleibt eine im Einzelfall zu beurteilende Frage
(Senatsurteil vom 23. Oktober 2001 - XI ZR 63/01, BGHZ 149, 80, 86 f.).

Von diesen Grundsatzen ausgehend hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei angenom-
men, dass die Tatigkeit der Darlehensnehmer B. und N. eine gewerbliche Verwaltung
eigenen VermoOgens darstellte und sie bei Abschluss der streitgegenstandlichen Darle-
hensvertrage nicht als Verbraucher handelten. Das Berufungsgericht hat zu Recht ent-
scheidend auf den Umfang der mit der Immobilienverwaltung verbundenen Tatigkeiten
abgestellt. Seine Wiirdigung, dass diese Tatigkeiten insgesamt das Bild eines planmali-

gen Geschaftsbetriebs vermittelten, ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Die Darlehensnehmer B. und N. besallen vier Immobilienobjekte. Das Objekt
K. Stralle 6, in dem eine Gaststéatte betrieben wurde und das dartber hinaus zwei
Wohnungen aufwies, hatten sie verpachtet. Bei den sechs Wohnungen in dem Mehrfami-
lienhaus K.  Strale 6/2 handelte es sich um Mietwohnungen. Das mit einem Einfamili-
enhaus nebst einer Scheune bebaute Grundstick K.  Stral’e 8 war ebenfalls vermietet.
Der auf dem Grundstick K. ~ Stral’e 6/1 errichtete Neubau wies neun Apartments auf,
die nach den unangegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts zu tageweiser An-
mietung angeboten wurden, wahrend zwei Apartments fir die Unterbringung von Mitar-

beitern geplant waren.

Die Anzahl der einzelnen Vermietungs- und Verpachtungsobjekte, namlich mindestens
ein Pachtvertrag Uber eine Gaststatte nebst zwei Wohnungen, sieben Wohnraummietver-
trage und bis zu neun Kurzzeitmietvertrage in dem Apartmenthaus vermitteln aufgrund
des Umfangs, der Komplexitat und der Anzahl der damit verbundenen (Einzel-)Vertrage
das Bild eines planmafRigen Geschéftsbetriebs. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf den
Abschluss und die buchhalterische wie auch tatsachliche Abwicklung der Kurzzeitmietver-
trage, selbst wenn diese - was die Revision vorbringt - teilweise nicht nur tageweise, son-
dern auch fiur die Dauer von zwei Monaten abgeschlossen worden sind. Das Bild eines

planmaRigen Geschéftsbetriebs wird dadurch unterstrichen, dass nach den
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Feststellungen des Berufungsgerichts das Apartmenthaus jedenfalls nach dessen Inter-
netauftritt von einer Geschaftsflhrerin verwaltet wurde und zwei der Apartments flr die
Unterbringung von Mitarbeitern zur Verfigung stehen sollten. Dartiber hinaus belegt auch
der von der Beklagten in erster Instanz vorgelegte betriebswirtschaftliche Kurzbericht der
von den Darlehensnehmern beauftragten Steuerberaterin den erforderlichen Umfang der
Buchflihrung, zumal sich dieser nur auf die das Pachtverhaltnis verwaltende GbR B. &
N. bezieht.

Die dagegen vorgebrachten Angriffe der Revision sind unbehelflich. Dass die Grundstui-
cke im personlichen (Mit-)Eigentum der beiden Darlehensnehmer standen, ist vom Beru-
fungsgericht zutreffend als unerheblich gewirdigt worden. Das Vorbringen der Klagerin,
dass samtliche Vermietungen der Immobilien durch die Darlehensnehmer von zu Hause
aus vorgenommen worden seien und hierfur keine grofere Organisation erforderlich ge-
wesen sei, hat das Berufungsgericht ebenfalls zutreffend dahingehend gewdirdigt, dass
die Unterhaltung eines Blros zwar einen planmafigen Geschaftsbetrieb belegen kann,
daflir aber kein zwingendes Erfordernis darstellt. Schliellich kann dahinstehen, ob das
Berufungsgericht das Vorbringen der Klagerin in der Anschlussberufungsbegriindung
zum Umfang der Tatigkeiten zu Recht nach § 531 Abs. 2 ZPO nicht zugelassen hat. Denn
auch bei Berticksichtigung dieses Vorbringens, das sich im Wesentlichen in der Darstel-
lung der genannten Miet- und Pachtverhaltnisse erschépft, ist das Bild eines planmaliigen
Geschéftsbetriebs zu bejahen. Dagegen spricht auch nicht das weitere Vorbringen der
Klagerin zu den (geringen) Lohn- und Materialkosten fir den Monat Juli 2011. Diese be-
treffen nach den von der Klagerin nicht widersprochenen Angaben der Beklagten lediglich
den von der GbR B. & N. verwalteten Pachtvertrag; dartber hinaus fehlt es auch an
einem substantiierten Vortrag der Klagerin dazu, dass diese Angaben reprasentativ fur

den hier maRRgeblichen Zeitraum sind.

Fur das Vorliegen eines Verbraucherdarlehensvertrags spricht schliellich auch nicht,
dass die Beklagte in dem Kindigungsschreiben vom 22. Februar 2012 den flir Verbrau-
cherdarlehensvertrage geltenden Verzugszinssatz von zweieinhalb Prozentpunkten uber
dem Basiszinssatz (§ 497 Abs. 1 Satz 2 BGB aF) verlangt hat. Dies kann auf einem Ver-
sehen beruhen. In dem Kindigungsschreiben vom 5. April 2012 hat die Beklagte dann
auch Verzugszinsen in Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz geltend

gemacht.
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b)

Entgegen der Auffassung der Revision hat das Berufungsgericht als Stichtag fir die Be-
rechnung der Vorfalligkeitsentschadigung auch zu Recht auf den Zeitpunkt des Wirksam-
werdens der Kiindigung der Darlehen und nicht auf den Tag der Riickzahlung der Darle-

henssumme abgestellt.

Zu welchem Zeitpunkt die Abzinsung zu erfolgen hat, richtet sich nach dem vom gescha-
digten Darlehensgeber gewahlten Berechnungsweg. Dies kann im Fall der vorzeitigen au-
Rerordentlichen Kindigung eines Darlehensvertrages aufgrund Zahlungsverzugs des
Darlehensnehmers der Zeitpunkt der Zahlung der Vorfalligkeitsentschadigung, aber auch

der Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Kiindigung sein.

Fir den Fall der Nichtabnahme oder der vorzeitigen Ablésung eines Darlehens hat der
Senat entschieden, dass der Zeitpunkt der Zahlung der Vorfalligkeitsentschadigung bzw.
der Leistung der Nichtabnahmeentschadigung maf3geblich ist (vgl. Senatsurteile vom 1.
Juli 1997 - XI ZR 267/96, BGHZ 136, 161, 171, vom 7. November 2000 - XI ZR 27/00,
BGHZ 146, 5, 10 f. und vom 20. Dezember 2005 - XI ZR 66/05, WM 2006, 429, 432). Dies
gilt auch fur den Fall der vorzeitigen aufierordentlichen Kiindigung eines Darlehensvertra-
ges aufgrund Zahlungsverzugs des Darlehensnehmers. Denn nach den allgemeinen
Grundsatzen des Schadensrechts ist mal3geblicher Zeitpunkt fir die Bemessung der
Schadenshéhe der Zeitpunkt, in dem dem Geschadigten das volle wirtschaftliche Aquiva-
lent fir das beschadigte Recht zuflie3t (vgl. BGH, Urteil vom 17. Oktober 2006 - VI ZR
249/05, BGHZ 169, 263 Rn. 16 mwN). Dadurch ist eine exakte Berechnung méglich, ohne
dass es zu einer Uber- oder Unterkompensation kommt (so zu § 490 Abs. 2 BGB: Miinch-
KommBGB/Berger, 7. Aufl.,, § 490 Rn. 35; Staudinger/Mulbert, BGB, Neubearbeitung
2015, § 490 Rn. 164; Wehrt, WM 2004, 401, 408).

Stattdessen kann der Darlehensgeber - was das Berufungsgericht zu Recht angenommen
hat - seinen Anspruch auf Vorfalligkeitsentschadigung aber auch zum Zeitpunkt des Wirk-
samwerdens der Kindigung berechnen. Dies ist Folge der durch § 281 Abs. 1 BGB er-
madglichten Umwandlung des Leistungsanspruchs in einen Schadensersatzanspruch statt
der Leistung. Im Falle der - wie hier - abstrakten Schadensberechnung ist dabei der maf3-
gebliche Zeitpunkt der Tag der Entstehung des Schadensersatzanspruchs, d.h. der Ablauf
der Nachfrist und der Ubergang zum Schadensersatz statt der Leistung (vgl. Erman/Ebert,
BGB, 15. Aufl., § 249 Rn. 30; MinchKommBGB/Emmerich, 7. Aufl., Vor § 281 Rn. 33, 38;
MinchKommBGB/Ernst, 7. Aufl., § 281 Rn. 58; Palandt/Griineberg, BGB, 77. Aufl., § 281
Rn. 34; Staudinger/Schwarze, BGB, Neubearbeitung 2014, § 281 Rn. B 146; Bamber-
ger/Roth/Schubert, BGB, 3. Aufl., § 249 Rn. 166; Jauernig/Stadler, BGB, 16. Aufl., § 281
Rn. 19; so wohl auch BGH, Urteil vom 11. Februar 2009 - VIIl ZR 328/07, JZ 2010, 44 Rn.
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23; fur die Berechnung der Vorfalligkeitsentschadigung im Falle einer Kiindigung nach
§ 490 Abs. 1 BGB auch OLG Frankfurt am Main, BKR 2012, 18, 22; Krepold in Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl., § 79 Rn. 135; PWW/Nobbe,
BGB, 12. Aufl., § 490 Rn. 23; Palandt/Weidenkaff, BGB, 77. Aufl., § 490 Rn. 8; siehe fer-
ner BGH, Urteil vom 19. Juni 1951 - | ZR 118/50, BGHZ 2, 310, 313 und Senatsurteil vom
12. Marz 1991 - XI ZR 190/90, WM 1991, 760, 762, wonach der Gesamtbetrag "bei sofor-

tiger Geltendmachung abzuzinsen" ist).

Soweit danach der Darlehensgeber je nach der weiteren Zinsentwicklung die Chance der
Uberkompensation und das Risiko der Unterkompensation tragt, ist dies einerseits Aus-
fluss seiner Dispositionsfreiheit als Geschadigter und andererseits Folge der Beweiser-
leichterung des § 252 Satz 2 BGB. Diese Form der Schadensberechnung muss zudem
auch deshalb zulassig sein, damit der Darlehensgeber die ihm zustehende Vorfalligkeits-
entschadigung auch dann berechnen und gerichtlich geltend machen kann, wenn der Dar-
lehensnehmer keine Zahlungen leistet und der Darlehensgeber mangels (ausreichender)
Sicherheiten sich nicht anderweitig schadlos halten kann. Denn in einem solchen Fall ist
eine Berechnung der Vorfalligkeitsentschadigung mit einer Abzinsung auf den Zeitpunkt

der Zahlung gar nicht moglich.

Mit Erfolg wendet sich die Revision dagegen gegen die vom Berufungsgericht gebilligte
Berechnung der Vorfalligkeitsentschadigung durch die Beklagte. Sie beanstandet zu
Recht, dass dabei die Geltendmachung von Verzégerungsschaden und das Verlangen

nach Schadensersatz statt der Leistung in unzulassiger Weise vermischt worden sind.

Wird der Darlehensgeber durch eine schuldhafte Vertragsverletzung des Darlehensneh-
mers zur aulerordentlichen Kiindigung des Darlehens veranlasst, steht ihm nach der
Rechtsprechung des Senats wahlweise ein Anspruch auf Ersatz seines Verzdgerungs-
schadens nach § 280 Abs. 1 und 2, § 286 BGB oder ein Anspruch auf Schadensersatz
statt der Leistung nach § 280 Abs. 1 und 3, § 281 BGB zu (vgl. Senatsurteil vom 8. Feb-
ruar 2000 - XI ZR 313/98, WM 2000, 718, 719).

aa) Stellt der Darlehensgeber das Darlehen fallig und verlangt er die offene Darlehensvaluta

in voller Héhe zurick, kann er - neben etwaigen Zahlungsriickstanden - nur diese fordern
und darauf im Falle des Verzugs nach den allgemeinen Vorschriften Verzugszinsen ver-
langen. Daneben steht ihm auf die entgangenen Zinszahlungen kein Zinsverschlechte-

rungs- oder Zinsmargenschaden zu.
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bb) Macht der Darlehensgeber dagegen - neben den ihm zustehenden Zahlungsrickstanden

und einem darauf beschrankten etwaigen Verzugsschaden - einen Anspruch auf Scha-
densersatz statt der Leistung geltend, kann er verlangen, wirtschaftlich so gestellt zu wer-
den, wie er stehen wirde, wenn der Darlehensnehmer den Vertrag ordnungsgemal erfuillt
hatte. Zur Berechnung des Schadens bedarf es daher eines Vergleichs zwischen der Ver-
madgenslage, die eingetreten ware, wenn der Schuldner ordnungsgemal erflillt hatte, und
der durch die Nichterfiillung tatsachlich entstandenen Vermoégenslage (vgl. nur BGH, Ur-
teil vom 11. Februar 2009 - VIII ZR 328/07, JZ 2010, 44 Rn. 20 mwN). Nach diesen
Grundsatzen ist die Vorfalligkeitsentschadigung auf der Grundlage des bisherigen Ver-
tragszinses zu berechnen, wobei dieser Anspruch - wie der Senat zum friiheren Recht
entschieden hat und flir das geltende Recht gleichermalen gilt - zwei Einschréankungen
unterliegt, indem er sich nur auf das noch offene Darlehenskapital bezieht und auf den
Umfang beschrankt ist, in dem der Darlehensgeber eine rechtlich geschitzte Zinserwar-
tung hatte (vgl. Senatsurteil vom 8. Februar 2000 - XI ZR 313/98, WM 2000, 718, 719).
Denn der Darlehensgeber soll durch die vorzeitige Rickzahlung des (bei vertragsgema-
Rer Durchfihrung noch offenen) Darlehenskapitals und die Zahlung der Vorfalligkeitsent-
schadigung im wirtschaftlichen Ergebnis so gestellt werden, wie er stiinde, wenn das Dar-
lehen fur den gesicherten vereinbarten Festschreibungszeitraum fortgefuhrt und mit Zin-
sen bedient worden ware (vgl. Senatsurteil vom 1. Juli 1997 - XI ZR 267/96, BGHZ 136,
161, 166).

Nach der Rechtsprechung des Senats (Senatsurteile vom 1. Juli 1997 - XI ZR 267/96,
BGHZ 136, 161, 168 ff. und XI ZR 197/96, WM 1997, 1799, 1801 sowie vom 7. November
2000 - XI ZR 27/00, BGHZ 146, 5, 10 ff.) kann eine Bank den Schaden, der ihr durch die
Nichtabnahme oder durch die vorzeitige Ablosung eines Darlehens entsteht, sowohl nach
der Aktiv-Aktiv-Methode als auch nach der Aktiv-Passiv-Methode berechnen. Bei der von
der Beklagten gewahlten Aktiv-Passiv-Berechnungsmethode stellt sich der finanzielle
Nachteil des Darlehensgebers als Differenz zwischen den Zinsen, die der Darlehensneh-
mer bei Abnahme des Darlehens tatsachlich gezahlt hatte, und der Rendite dar, die sich
aus einer laufzeitkongruenten Wiederanlage der freigewordenen Betrage in sicheren Ka-
pitalmarkttiteln ergibt. Der Differenzbetrag ist um die ersparte Risikovorsorge und die er-
sparten jahrlichen Verwaltungsaufwendungen zu kirzen (Senatsurteil vom 7. November
2000 - XI ZR 27/00, BGHZ 146, 5, 16).

Bei der vorzeitigen auf3erordentlichen Kiindigung eines Darlehensvertrages kann der Dar-
lehensgeber daher den Schadensersatz statt der Leistung in der Weise berechnen, dass
er in einem ersten Schritt den gesamten ab dem Wirksamwerden der Kiindigung noch

geschuldeten kunftigen Zahlungsstrom aus Zins- und Tilgungsleistungen ermittelt, wobei
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er die bei ordnungsgemaler Vertragsdurchfihrung zu zahlenden Zinsen zugrundezule-
gen und die Betrage um die ersparte Risikovorsorge und die ersparten jahrlichen Verwal-
tungsaufwendungen zu kirzen hat. Diese Berechnungsweise berticksichtigt damit auch
die Annuitat. Die sich daraus ergebenden Betrage sind sodann in einem zweiten Schritt
abzuzinsen. Dabei ist der aktive Wiederanlagezins zugrunde zu legen, der auf dem Kapi-
talmarkt bei der laufzeitkongruenten Anlage in sichere Kapitalmarkttitel zu erzielen war
(vgl. Senatsurteile vom 1. Juli 1997 - XI ZR 267/96, BGHZ 136, 161, 168 ff. und XI ZR
197/96, WM 1997, 1799, 1801 sowie vom 7. November 2000 - XI ZR 27/00, BGHZ 146,
5, 10 ff.).

Diesen Malgaben wird die vom Berufungsgericht gebilligte Berechnung der Beklagten
nicht gerecht, indem sie im Hinblick auf die in nicht abgezinster Hohe fallig gestellte Rest-
darlehensvaluta den Verzdgerungsschaden verlangt und daneben (lediglich) fur die ent-
gangenen Zinszahlungen Schadensersatz statt der Leistung verlangt. Dies ist unzulassig.
Der Berechnung des Schadensersatzes statt der Leistung ist vielmehr der gesamte ab
dem Wirksamwerden der Klindigung noch geschuldete kiinftige Zahlungsstrom aus Zins-
und Tilgungsleistungen zugrundezulegen. Nur dann wird die Beklagte im Ergebnis so ge-
stellt, als waren die Darlehensvertrage bis zum Wegfall der rechtlich geschitzten Zinser-
wartung erflllt worden, auf der anderen Seite aber auch nicht zu Lasten der Darlehens-

nehmer unangemessen bevorteilt.

Entgegen der Auffassung der Klagerin hat die Beklagte ihr Wahlrecht nicht zugunsten der
Geltendmachung von Verzégerungsschaden ausgetbt, so dass sie keinen Schadenser-
satz statt der Leistung verlangen kénnte. Sie hat vielmehr beide Schadensarten miteinan-

der vermischt und damit gerade keine Wahl zugunsten einer getroffen.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da die Sache nicht zur

Endentscheidung reif ist, ist sie zur weiteren Sachaufklarung zur Héhe der Vorfalligkeitsent-

schadigung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
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