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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IIT ZR 98/80 URTEIL Verkiindet am
12. November 1981
Schorm,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Allgemeinen Hypothekenbank AG,

strafe ), "Ml 0, vertreten durch ihre
Vorstandsmitglieder Joachim HEEEEES und
Dr. jur. Friedrich AR,

Beklagten und Revisionsklédgerin,

-~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (N -

gegen

Herrn Kurt R — ’
Hollllstrate @), VIR (REED),

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (IR und
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Der III, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12, November 1981 durch
den Vorsitzenden Richter Prcf. Dr. NiiBgens und die Richter
Dr. G. Krohn, Dr. Tidow, Boujong und Dr. Scholz-Hoppe

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden -~ unter
Zuriickweisung im iibrigen - das Urteil des 10. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom

9. Mai 1980 und das Urteil der 4. Zivilkammer des
Landgerichts Heidelberg vom 20, Marz 1979 im Ko-
stenpunkt und insoweit aufgehoben und abge&dndert,
als die Zwangsvollstreckung aus der Urkunde des
Notariats III Heidelberg, Urkundenrolle III H
437/70 vom 29. Mai 1970 wegen des Hauptanspruchs
und des Anspruchs auf Zinsen bis zum 20, Mirz
1978 fir unzuldssig erklédrt worden ist.

In diesem Umfang wird die Klage abgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits tragen der Kli-
ger 4/5, die Beklagte 1/5.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger ist Eigentiimer eines in Heidelberg-Kirch-
heim gelegenen Hausgrundstiicks, fir das zugunsten der Bank
fiir Spareinlagen und Vermtgensbildung AG (im folgenden:
BSV) eine Hypothek in Hthe von 350.000 DM eingetragen ist.
Die Hypothek dient der Sicherung eines mit 8 % verzins-
lichen Darlehens, das die BSV den Voreigentiimern gewdhrt
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hat. In dem zugrunde liegenden notariellen Vertrag vom
29. Mai 1970 war fir das Darlehen ein Kilindigungsrecht
fir beide Vertragsteile mit einer Frist erstmals zum
31. Dezember 1975 und fir die Folgezeit zum Schlufl ei-
nes Jjeden Kalenderjahres vereinbart. Weiter heif3t es
in Nr. 3 der "Darlehensbedingungen" u.a.:

"Das weitergehende Kiindigungsrecht des Schuld-
ners aus § 247 BGB ist vereinbarungsgemif

fir die Zeit ausgeschlossen, wdhrend der das

Darlehen zur Deckung von Schuldverschreibun-

gen gehsrt."

Wegen der Anspriiche aus der Hypothek hatten sich die Vor-
eigentlirer der sofortigen Zwangsvollstreckung aus der Ur-
kunde mit der MaBgabe unterworfen, daB die Zwangsvoll-
streckung gegen den jeweiligen Eigentiimer zul#ssig sein
soll.

Die BSV kiindigte das Darlehen gegeniiber dem inzwi-
schen in den Vertrag eingetretenen Kliger zum 31. Dezem~
ber 1975 und bot ihm die Fortsetzung des Vertrages zu ei-
nem Zinssatz von 9 % an, wobei das vereinbarte Kiindigungs-
recht bis zum 31. Dezember 1980 ausgeschlossen bleiben
sollte. Der Klager nahm dieses Angebot an,

Mit Schreiben vom 19. September 1977 kiindigte der
Kliger das Darlehen unter Hinweis auf § 247 Abs. 1 BGB
zum 31, Dezember 1977. Die BSV wies die Kiindigung zuriick.
Sie berief sich darauf, daB sie die Darlehensforderung
mit der Hypothek inzwischen an die beklagte Hypothekenbank
abgetreten habe und diese die Darlehensforderung seitdem
zur Deckung von Schuldverschreibungen verwende.

Im Juli 1978 iiberwies der Kliger der BSV zur Ablo-
sung des Darlehens einen Betrag von 322.017,02 DM, der
an die Beklagte weitergeleitet wurde., Die Beklagte zahl-
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te die gesamte Geldsumme an den Kl&ger zurilick und wandte
sich ihrerseits gegen die Wirksamkeit der Kiindigung. Die
vereinbarten Tilgungsraten iiber den 31. Dezember 1977
hinaus hat der Kl&iger nicht mehr beglichen.

Er begehrt mit seiner Klage, die Zwangsvollstreckung
aus der notariellen Urkunde vom 29. Mai 1970 fir unzul&ds-
sig zu erkléren.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben., Mit

der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klagabweisungs-~
antrag weiter,

Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Flr eine "aus-
driickliche Vereinbarung" des Kiindigungsausschlusses nach
§ 247 Abs, 2 Satz 2 BGB sei es notwendig gewesen, diese
Abrede in den "Darlehensbedingungen" drucktechnisch, z.B.
durch Fett- oder Farbdruck, besonders hervorzuheben und
auflerdem so deutlich zu fassen, daf3 der Schuldner deren
Tragweite hdtte erkennen konnen, Da die Klausel in Nr. 3
der Darlehensbedingungen diesen Anforderungen nicht ge-
niige, sei die Kiindigung durch den Kl&ger als zuldssig an-
zusehen und der Darlehensvertrag erloschen. Die Beklagte
konne deshalb aus der Urkunde vom 29. Mai 1970 nicht voll-
strecken.

Dieser rechtlichen Beurteilung der "ausdriicklichen
Vereinbarung" kann nicht beigetreten werden. Der Aus-
schluBl der Kiindigung erweist sich Jjedoch aus anderen Griin-
den als unwirksam, Der Klidger dringt allerdings mit sei-
ner Vollstreckungsabwehrklage nur insoweit durch, als es
um Zinsen fiir die Zeit ab 21, Mdrz 1978 geht.



2. Da fir das Darlehen ein hdherer Zinssatz als 6 vom
Hundert fir das Jahr vereinbart wurde, war der Kl&dger im
September 1977 nach § 247 Abs. 1 Satz 1 BGB berechtigt,
das Kapital unter Einhaltung einer Frist von 6 Monaten

zu kiindigen. Diese Vorschrift ist uneingeschrédnkt gelten-
des Recht und nicht auf Sachverhalte mit objektiv iber-
héhten Zinsforderungen beschrinkt (BGHZ 79, 163, 164 f.).

Der Kliger war an der Kindigung auch nicht durch die
Vereinbarung in Nr. 3 der in die Schuldurkunde vom 29. Mai
1970 aufgenommenen Darlehensbedingungen gehindert. Dies
folgt Jjedoch nicht aus den im Berufungsurteil angefiihrten
Griinden. Das Berufungsgericht stellt an die "ausdriickli-
che Vereinbarung" eines Kiindigungsausschlusses zu stren-
ge rechtliche Anforderungen. Durch die Bestimmung, daB
das Kindigungsrecht nur durch ausdriickliche Vereinbarung
ausgeschlossen werden kann, will der Gesetzgeber die Kre-
ditinstitute zwingen, dem Schuldner "v&llige Klarheit iber
seine Rechtslage zu verschaffen" (BT-Drucks. II/195 S, 6).
Daher geniigt es nicht, daB die Kindigung lediglich still-
schweigend abbedungen wird. Der Gesetzeszweck erfordert
ferner, daB der Kiindigungsausschluf3, wenn er in allgemei-
nen Geschadftsbedingungen enthalten ist, nicht an unauf-
fdlliger Stelle versteckt sein darf, sondern - auch fiir
den rechtlich nicht vorgebildeten Darlehensnehmer - ohne
weiteres erkennbar ist.

Das bedeutet jedoch nicht, daB8 die in Frage stehende
Klausel, wie das Berufungsgericht meint, durch Fett- oder
Farbdruck oder in dhnlicher Art hervorgehoben sein muB.

Es reicht vielmehr aus, wenn auf andere Weise gewdhrlei-
stet ist, daB8 der Darlehensnehmer bei durchschnittlicher
Aufmerksamkeit die Klausel nicht iibersieht. Das ist hier
der Fall. Die Darlehensbedingungen sind im Druckbild iiber-
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sichtlich gestaltet und durch Uberschriften klar geglie-~
dert, so dafl sie den Vertragspartner in die Lage versetz=-
ten, ohne Schwierigkeiten die einschldgige Bestimmung zu
erkennen.,

3. Die AusschluBklausel entspricht aber im Streitfall
inhaltlich nicht den gesetzlichen Erfordernissen.

a) Nach § 247 Abs., 2 Satz 2 BGB kann bei Darlehen,
die zu einer aufgrund gesetzlicher Vorschriften gebilde-
ten Deckungsmasse filir Schuldverschreibungen gehdren oder
gehdren sollen, das Kiindigungsrecht aus Abs. 1 Satz 1
dieser Vorschrift grundsdatzlich durch ausdriickliche Ver-
einbarung fiir die Zeit ausgeschlossen werden, widhrend
der sie zur Deckungsmasse gehtren. Gegen die Zulidssigkeit
des Kindigungsausschlusses bestehen - wie der erkennende
Senat auch in dem zum Abdruck in BGHZ vorgesehenen Urteil
vom heutigen Tage in der Sache III ZR 2/80 ausgesprochen
hat - nicht schon deshalb Bedenken, weil er nicht mit der
beklagten Hypothekenbank, sondern mit der BSV vereinbart
worden ist, die als allgemeine Geschdftsbank - anders als
die beklagte Hypothekenbank - nicht zur Bildung gesetzli-
cher Deckungsmassen verpflichtet ist (Pleyer NJW 1978,
2128, 2131; Rehbein JR 1981, 462, 463; aA Alternativkom-
mentar-BGB-Briiggemeier § 247 Rdn. 9). Allerdings kann
§ 247 Abs., 2 Satz 2 BGB auf Darlehen, die nicht zu einer
Deckungsmasse fiir Schuldverschreibungen gehtren oder ge-
htren sollen, nicht entsprechend angewendet werden (BGHZ
79, 163, 168). Daher konnte die BSV, die nicht zu dem ge~
setzlich begilinstigten Kreis von Darlehensgebern z#hlt,
die Vorteile der genannten Vorschrift nicht fiir sich selbst
in Anspruch nehmen. Fiir die Anwendung des § 247 Abs. 2
Satz 2 BGB reicht es indessen aus, dafl der Kiindigungsaus-
schluB, dessen ausdrickliche Vereinbarung bestimmten An-



forderungen geniigen muf (dazu unten), in dem Darlehens-
vertrag des Kreditnehmers mit einer allgemeinen Geschédfts-
bank enthalten ist und diese ihre hypothekarisch gesi-
cherten Anspriiche spdter an eine unter die Bestimmung
fallende Emissionsbank (z.B. eine Hypothekenbank) abtritt,
die das Darlehen einer aufgrund gesetzlicher Vorschrif-
ten gebildeten Deckungsmasse zufihrt.

b) Fiir dieses Ergebnis spricht schon der Wortlaut
des § 247 Abs. 2 Satz 2 BGB. Er kniipft fiir die Verein-
barung iber den Kindigungsausschlufl allein an den Verwen-
dungszweck des Darlehens an und stellt nicht auf die Ver-
tragsparteien oder die Person des Darlehensgebers ab. Er
148t daher die M&glichkeit zu, daB auch eine Bank, die
keine gesetzlich vorgeschriebenen Deckungsmassen bildet,
einen Kiindigungsausschluf3 vereinbart, wenn nur das Darle-
hen einer solchen Deckungsmasse, etwa durch Abtretung, zu-
gefiihrt wird,

c) Diese Auslegung der Vorschrift steht auch mit
ihrem Sinn und Zweck im Einklang. § 247 Abs. 2 Satz 2 BGB
bildet "das systemnotwendige Korrelat" zu Abs. 2 Satz 1
der Bestimmung (Pleyer NJW 1978, 2128, 2123). Bei den in
§ 247 Abs., 2 Satz 1 BGB genannten (festverzinslichen) Pa-
pieren entspricht der Kindigungsausschluf3 einer "kapital=-
marktpolitischen Notwendigkeit" (Pleyer aa0 S. 2128), weil
sich der Glaubiger als Anleger darauf verlassen muf3, daSB
die vereinbarte Laufzeit eingehalten wird (Hadding NJW
1979, 405), Im iibrigen bedarf die Emissionsbank als Schuld-
nerin keines besonderen Schutzes, weil sie selbst die Kon-
ditionen bei der Ausgabe von Schuldverschreibungen fest-
legt (Pleyer aa0 S. 2128; Hadding aa0).
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Mit der Regelung des § 247 Abs. 2 Satz 1 BGB steht
Satz 2 dieser Vorschrift in engem Zusammenhang (BGHZ 79,
163, 168). Absatz 2 Satz 2 bezweckt, zum Schutze der Ka-
pitalanleger, der Erwerber der Schuldverschreibungen
nach Abs. 2 Satz 1, die Deckungsmasse zu erhalten (MiinchKomm-
v.Maydell § 247 Rdn. 14; Erman/Sirp BGB 7. Aufl. § 247
Rdn., 8; Pleyer aa0 S. 2128). Die Emissionsbank soll durch
Vereinbarung mit dem Darlehensschuldner das Risiko aus-
schliefBen kénnen, an dem htheren Zinssatz der Schuldver-
schreibungen, die sie nicht kiindigen kann, festgehalten
zu werden, aber ihrerseits der Kiindigung des von ihr ge-~
wihrten Darlehens (mit einem ihr gilinstigen Zinssatz) aus-
gesetzt zu sein (BT-Drucks. IV/624 S. 26 zu Nr, 3; BGHZ
79, 163, 169; Hadding aa0 S. 406). Die Emissionsbank wird
im allgemeinen die Zinsen des von ihr gegebenen Hypotheken-~
darlehens (unter Beriicksichtigung einer Gewinnspanne) auf
die Konditionen ihrer Schuldverschreibungen abgestimmt ha-
ben., Gibe es § 247 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht, so bestiinde
fiir die Emissionsbank die Gefahr einer Inkongruenz von
Aktiv-= und Passivgeschift.

Diesem Gesetzeszweck entspricht es, § 247 Abs, 2
Satz 2 BGB (trotz des Ausnahmecharakters der Vorschrift,
dazu Pleyer aa0 S. 2128) auch anzuwenden, wenn der - den
Kindigungsausschlufl enthaltende -~ Darlehensvertrag vom
Kreditnehmer mit einer allgemeinen Geschéftsbank abge~
schlossen worden ist, die im Zuge der Refinanzierung ihre
hypothekarisch gesicherten Anspriiche spdter an ein unter
die genannte Bestimmung fallendes Kreditinstitut abgetre-
ten hat. Der Gedanke des Anlegerschutzes (s. oben) muB
auch hier Beachtung finden. Das gilt um so mehr, als die
Hypothekenbanken nach § 5 Abs. 1N 2 Hypothekenbankgesetz
auch "Hypotheken an inldndischen Grundstiicken erwerben"
dirfen, Diese Hypotheken kdnnen, wenn sie den Erfordernis-~



sen der §§ 11 bis 13 geniigen (Beleihungsgrenzen usw.),
auch als Pfandbriefdeckung benutzt werden (Fleischmann/

Bellinger/Kerl, Hypothekenbankgesetz, 3. Aufl., § 5 Anm.5 b),

S. 146). Die Belange des Schuldnerschutzes, dem § 247
Abs. 1 BGB dient, werden dadurch gewahrt, daf Abs., 2
Satz 2 der Vorschrift eine ausdriickliche Vereinbarung

(zu den Anforderungen s.unten) verlangt.

L, In dem hier gegebenen Fall der Zession der Darlehens-~

riickzahlungsanspriiche einer Geschidftsbank an eine Emissions-

bank muB jedoch - wie der erkennende Senat auch in dem er-
wihnten Urteil III ZR 2/80 ausgefiihrt hat -~ fiir den Darle-
hensschuldner im Zeitpunkt der Vereinbarung des ausdriick-
lichen Kiindigungsausschlusses zweifelsfrei erkennbar sein,
daB das Darlehen fir die von einer anderen Bank gebilde-
te Deckungsmasse fiir Schuldverschreibungen bestimmt oder
vorgesehen ist (entspr. der Gesetzesformulierung "...

oder gehdren sollen"). Der Darlehensnehmer muf also dar-
iiber unterrichtet werden, daB die darlehensgebende Bank
eine Zession an eine Emissionsbank, die das Darlehen der
Deckungsmasse zufijhren soll, beabsichtigt oder plant.
Ferner mufl sich fiir den Darlehensnehmer aus seiner Abrede
mit der darlehensgewzhrenden Bank eindeutig ergeben, daB
sein Kiindigungsrecht aus § 247 Abs. 1 Satz 1 BGB ausge-
schlossen ist, solange das Darlehen bei der Emissionsbank
zur Deckungsmasse gehotrt. Diese Anforderungen sind von der
Warnfunktion der in § 247 Abs., 2 Satz 2 BGB vorgeschrie-
benen "ausdriicklichen Vereinbarung" her geboten. Fiir den
Darlehensnehmer kann die Frage des Kilindigungsausschlusses
in einer (sich abzeichnenden oder m&glichen) Niedrigzins-~
Phase filir die Wahl des darlehensgewdZhrenden Instituts

und der Konditionen (Zins in Relation zum Auszahlungskurs
usw.) von ausschlaggebender Bedeutung sein. Er hat daher
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Anspruch darauf, dafl ihm "v&llige Klarheit iiber seine
Rechtslage" verschafft wird (so BT-Drucks. II/195 S. 6).
Bei dieser Losung werden auch die Belange der Emissions-
banken gewahrt. Sie kdnnen sich vor dem Erwerb der Dar-
lehensforderungen, die sie in die Deckungsmasse iiber-
filhren wollen, vergewissern, ob die Vereinbarung des Kin-
digungsausschlusses nach den hier aufgestellten Vorausset-
zungen wirksam ist.

5. Den dargelegten Erfordernissen geniigt die hier zu
beurteilende Vertragsklausel (Nr. 3) nicht. Der erkennen-
de Senat kann diese mustermafiigen Vertragsbedingungen, die
von der BSV iiber den Bezirk des Berufungsgerichts hinaus
verwandt werden, frei auslegen. Die "ausdriickliche Verein-
barung" verlangt nach den obigen Ausfilhrungen einen aus-
driicklichen Hinweis auf die Absicht der Zession und der
Zufilhrung zur Deckungsmasse. Daran fehlt es hier.

Aus den Bestimmungen der notariellen Urkunde vom
29. Mai 1970 ergibt sich nicht, dafl das Darlehen schon
bei Vertragsschlufl dafiir bestimmt oder vorgesehen war,
an eine Hypothekenbank abgetreten und deren Deckungsmas-
se zugefihrt zu werden., Fir das Verstédndnis der genann-
ten Klausel ist auf den durchschnittlichen Kreditnehmer
abzustellen.,

6. Der Darlehensvertrag ist nach alledem gemidf § 247
Abs, 1 Satz 1 BGB mit dem 20, Mdrz 1978 erloschen mit
der Folge, daB der Kldger Darlehenszinsen iiber diesen
Tag hinaus nicht zu zahlen hat. Insoweit darf die Beklag-
te aus der im Tenor genannten notariellen Urkunde nicht
mehr die Zwangsvollstreckung betreiben. Soweit der Kléger
der Auffassung ist, Zinsen bereits ab dem 1. Januar 1978
nicht mehr zu schulden, ist seine Vollstreckungsabwehr-
klage hingegen unbegriindet,



Der Klage kann auch insoweit nicht stattgegeben wer-
den, als der Kldger begehrt, die Zwangsvollstreckung hin-
sichtlich des Hauptanspruchs fir unzulidssig zu erklé&ren,
Das Berufungsgericht geht zu Unrecht davon aus, daB mit
Wirksamwerden der Kiindigung des Darlehens die Beklagte
keinerlei Anspriiche mehr aus der Urkunde geltend machen
kann. Aufgrund der Kindigung ist der Beklagte verpflichtet,
die Darlehensvaluta, die am 31, Dezember 1977 noch
311.127,56 DM betrug, zurickzuzahlen (§ 607 iLbs. 1 BGB).
Dieser Rilickzahlungsanspruch, auf den sich die Hypothek
bezieht, ist nicht erloschen. Zwar hat der Kl&ger im Ju-
1i 1978 den gesamten Darlehensbetrag an die Beklagte iiber-
wiesen, Die Beklagte hat die Geldiiberweisung aber nicht
als Erfillung anerkannt und den Geldbetrag zuriickgezahlt.
Um von seiner Leistungspflicht befreit zu werden, hitte
der Kliager daraufhin den Geldbetrag hinterlegen konnen
(8§ 293, 372 Abs. 1 Satz 1, 378 BGB). Dies hat er nicht
getan und ist somit weiterhin zur Zahlung verpflichtet.
Wegen des Kapitalbetrages kann die Beklagte deshalb aus
der Urkunde vollstrecken, Die Revision hat deshalb auch
Erfolg, soweit sie sich dagegen wendet, daB das Berufungs-
gericht die Zwangsvollstreckung im Hinblick auf den Haupt-
anspruch fir unzulidssig erklirt hat,
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Entgegen der Ansicht des Kl&gers kann sein Klagean-
trag auch nicht dahin ausgelegt werden, daf3 damit nicht
die Unzuldssigkeitserkldrung der Zwangsvollstreckung we-
gen des Hauptanspruchs begehrt werde. Der Klageantrag
bezieht sich zweifelsfrei auf die Zwangsvollistreckung
aus cer notariellen Urkunde wegen aller sich daraus erge-
benden Anspriiche,

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO.

NiiBgens Krohn Tidow

Boujong Scholz~Hoppe
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