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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II_ZR 191/67 URTEIL Verkiindet am

19. Dezember 1968
Heil,
Justizhauptsekretas

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

dea Kaufmanns Herbert S (NP . 'S
vl cO .

Beklagten und Revisionsklégers,

~ ProzecBbevollméichtigter: Rechitsanwalt Dr. —"

gegen

den Kaufmann Glinther § — D
LD

trafc @,
Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigte: Rechtsanwiilte Prof.Dr. (D
und Dr. (D - '



~ Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 19, Dezember 1968 unter
Hitwirkung des Senatspriisidenten Dr. Kuhn und der Bundes-
richter Licsccke, Dr. Schulze, Fleck und Stimpel

fiir Recht erkannt:

Die Revision' gegen das Urteil des Hanseatischen

- Oberlandesgecrichts zu Hamburg, 10. Zivilsenat,
vom 27, Juli 1967 wird auf Kosten des. Beklagten
zuriickgewiesen,

~.Von Rechts wegen

Tatbe egizgzlé :

Die Parteien 31nd Bruder° ‘Sie bildeten zusammen mlt'
ihrer inzwischén verstorbenen Mutter eine Gesellschaft }
biirgerlichen Rechts. Zunm Geeellschaftsvermogen_gehorten,
cin Einzelhandelsgeschiift und das Grundstiick, auf dem es' .
betrieben vurde. Die Parteien und ihre Mubter schlogsen '
am 24, Januar 1959 einen notariellen Auseinandersetzungs— -
vertrag. Der Beklagte erhielt das Geschiift und das Grund-
stiick. Er verpflichtete sich, die beiden anderen Gesell-
schafter durch Geldzahlungen abzufinden. Die Mutter sQllte
bis zu ihrem Ableben monatiich 600,~~ DM erhalten; der Be-
klagte vom 1. Januar 1959 bis 31. Dezember 1968-manatlich-,‘”
800,-— DM, auBerdem 50.000,~- DM in Teilbetrégen zu he-
stlmmten Terminen.

§ %3 des Vertrages bestimmt zugunsten der Mutter
(Erschienene zu 1) und des Klédgers (Brschienener zu 3):
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

"Fir die Bemessung der laufenden monatlichen Zah-
lungen an die Erschienenen zu 1) und 3) ist das
Hamburgische Besoldungsgesctz vom 29. Juli 1958 ...
zugrunde gelegt, und zwar fiir die Erschienene
zu 1) die Pesoldungsordnung A Besoldungsgruppe 10 a
mit monatlich DM 601,-- und fiir die Anspriiche des
Erschiencnen zu 3) die Besoldungsgruppenlo mit
monatlich DM 800,--. Andern sich die in diesen
Pesoldungsgruppen angegebenen Betriige, so sollen
sich auch die weitercn Besiige der Erschienenen zu 1)
entsprechend &ndern.

Bei den Eezligen des Erschienenen zu 3) soll hierbei
aber nur die Hilfte des Betrages in Ansatz kommen,
urt den eine Anderung hicrnach erfolgen muBte, sofern
diesc Anderung unter 20 % des zugrunde gelegten Ge~
haltes liegt. Pine Anderung der Besziige auch des Br-
schienenen zu 3) soll damit in vollem- Umfang exr-
folgen, wenn diese 20 %# und mehr betrlgt. ..: .

Dic Bewertung der laufenden monaflichen Zahlungen
gémiB Absatz 1 soll auch fiir die Abflndungsbetrage
gelten, die an den Erschienenen zu 3) gemiB § 2
Ziffer 2 mit 1nsgesamt DM 50, 000,—— Zu zahlen Slnd "

Dic Iandeedentralbank genehmigte die Wertsicherungs—
klausel. '
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Die Beamtengehilter wurden inzwischen wigderholt}eré‘”

htht. Der Beklagtc zahlte aber nur die urspriinglich ver-
cinbarten Betridge. Mit sciner Klage hat der Kliger Er-
hthungsbetrige verlangt. Das Landgericht hat der Klage ‘
stattgegeben. Die Berufung des Beklagten blieb bis auf éine
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Zinsdiffcrenz ohne Erfolg. Auf die AnschluBberufung des
Klégers hin hat das Oberlandesgericht den Beklagten zur
Zahlung wveiterer Erhthungsbetréige verurteilt. Mit seiner
Revision méchte der Beklagte die Abweisung der Klage
erreichen. Der Klidger bittet um Zuriickweisung des Rechts-
‘mittels, '

.@Igsbsséypgggsyy.@s :

- I, Dexr Beklagte hat behauptet, die Wert31cherung*—
klauscl habe die Mutter der Parteien und den Klager nur
gegen inflationdre Entwicklungen wie 1923 oder von 1945 -
bis 1948 schiitzen sollen, nicht aber gegen relatlv klelne
Veranderungen der allgemeinen Wahrung881tuation; das sel
auBerhalb des notarlellen Vertrages miindlich vereinbart
worden° - o o

Das Berufungsgericht hat eine solche Vereinbarung
fiir nicht bewiesen erachtet. Es hat ausgefiihrt, die Be~
kundungen der als Zeugln vernommenen Ehefrau des Beklagten
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seien nicht geeignet, die Vermutung Zu widerlegen, das” der'

beurkundete Vertrag den Willen der Parteien: vollstandlg
und richtig wiedergebe. Dic- Zeugln habe ausgesagt, man
sei sich bei Vertragsschluf dariiber einig gewesen, daB

die Wertsichecrungsklausel nur "im Falle einer totalen L

- Inflation wie im Jahre 1948" szur Anvendung kommen solle. f»'

Der Wotar habe aber gesag™, eine solche Klausel kénne er 5 

nicht in den Vertrag hlnelnnehmen. Das sei unstatthaft.

Juristisch konne man es nicht anders machen; man sei sich

ja dartiber einig, daB die Klausel nur im Falle einer
Inflation zum Zuge komme.



Diese Schilderung der Zeugin ist nach Auffassung
des Rerufungsgerichts schon deshald unwahrscheinlich,
weil es kaum vorstellbar sci, -daB der Beklagte als Kauf-
mann nicht zu sciner Sicherung darauf gedrungen hiitte,
cine so wichtige Nebenabrede zumindest privatschrift-
lich festzulegen. Vor allem sei es aber mit der Darstel-
lung der Zeugin und des Beklagten nicht vereinbar, daBl
in dem notariellen Vertrag ausdriicklich eine Regelung
nicht nur fir den Fall einer Erhdhung der Beamtengehilter
un 20 4 und dariiber, sondern auch fiir nledrigere Erhohungen
" getroffen worden sei, was uberflusslg geviesen ware, wenn
die Zahlungen nur im Falle einer totalen Inflation oder e
ciner neuen Wahrungsreform hiitten erhdht werden solleno;',:
Dafiir, daB der Beklagte den Vertrag auch nicht so auf- )
gcfaﬂt habe, spreche die Tatsache, daB er sich nach
sciner Angabe einige HMonate vor dem Tode der Hutter mlt
ihr iiber dic Frage einer Erh&hung der an sie z2u zahlenden
Rente unterhalten habe. Nach dem Vertrag sollte schon ‘
die gcringste Besoldungserhohung den Beklagten zu hoheren
Zahlungen verpfl:.chten° Allerdlngs spreche die Aussage der
Zeugin dafiir, daB der Gedanke an eine etwalgc neue Infla—
tion bei den Eesprcchungen der ?artelen vor dem Abschluﬁ
des Vertrages cine gewisse Rolle gesplelt nitte. In dem )
notariellen Vertrag hatten sich solche Uberlegungen aber '_ ‘
- wenn iiberhaupt -~ alienfalls 1nsowelt nledergeschlagcn,f,; .
als man hinsichtlich der Beslige des KlHgers Anderungen R
der Besoldung unter 20 % anders bechandelt habe als gthirkere
Anderungen° 4udem seien die Vertragsschlleﬁcnden durch den
Notar dahin unterrichtet worden, dafl eine Uert31cherungs- :
klauscl nicht 80 vereinbart werden konne, wie sie es nach -
dexr Schllderung der Zeugin beabsichtigt hiitten. VWenn der
Vertrag in der vorlicgenden Form geschlossen worden sei,
so miiBten die Beteiligten davon ausgegangen sein, daB nur



'in dieser Porm einc rechtlich verbindliche Vereinbarung
- moglich sei, Damit wire der gleichzeitige AbschluB einer
weiteren rechtsgeschiiftiichen Vereinbarung_auﬁérhalb des
notariellen Vertrages mit dem vom RBeklagten behaupteten
Inhalt unvereinbar. Die Betciligten ktnnten allenfalls
die vom Beklagten behauptete Abrede aullerhald des Ver-
trages bevuBt unverbindlich getroffen haben, woraus der

- Beklagte keine Rechte herleiten konntc. Auch dies sei

aber nicht bewiesen. Fiir die vom Beklagten beantragte
~erneute Vernehmung oder eine Beeidigung seiner Ehefrau
bestehe danach ke‘in' AnlaB. S

1. Die Revision meint, das Berufungsgerlcht hatte
dem Antrag auf Beeidigung der Zeugin statigeben mﬁssen.
Die Beeidigung-eines Zeugen sei in-der Regel erforderlich,
wenn die Aussage fiir die Entscheidung erhebl;ch sel, ge-
gen die: Glaubvurdlgkelt des: Zeugen Jedoch gewlsse Bedenken__n
bestﬁnden (BGHZ 459 368 37l) :

| Die Rnge igt nicht begrundet Allerdlngs kann dle ,
Beeidigung eines Zeugen eine verfshrensrechtlich gebbtene
Moglichkeit zur Erlangung groﬁerer GewiBheit ilber den Be~
wveisvert der Aussage sein, Das ist aber nur dann der Fall,
venn Anlaf besteht, den Zeugen durch den Druck, unter

Eid aussagen zu miissen, zur Priifung zu veranlassen, ob

er das von ihm Bexundete wirklich "nach bestem Wissen und @

Gewissen" ausgesagt hat. Zweifelt das Gericht nicht an dem
Willen des Zeugen, wahrheifsgemﬁﬁ auszusagen, so,ist‘die}g]
Beeidigung kein geeignetes Mittel zur Erlangung grﬁﬁe;gr:.'
GewiBheit iiber den Beweiswert dexr Aussage (vgln BGH DRiZ
1967, 361). So liegt es hier. Das Berufungsgericht hat
die Ehefrau des Beklagten nicht etwa als unglaubwiirdig



angeschen, sondern den Inhalt der Aussage als nicht aus-
rcichend gewertet, um die Vermutung zu widerlegen, dal
der notariellc Vertrag den rechtsgeschéftlichen Partei~
willen vollgstiéndig und richtig wiedergebe.

2. Das Berufungsgericht hat diec Schilderung schon
"~ deshalb filir unwahrscheinlich gehalten, weil es kaum
vorstellbar sei, dall der Beklagte als Kaufmann die an-
gebliche Nebenabrede nicht schriftlich fixiert hiitte.
Zu Unrccht sieht die Revision darin einen Denkfehler.
Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, daB die Parteien
in einen engen verwandtschaftlichen Verhaltnls zuelnander
standen: Gleichwohl hat es gemeint, der Beklagte wiirde
vahrscheinlich die Nebenabrede prlvatschxlftl;chtfestgee
halten haben, wenn sie getroffen worden .sein sollte.
Damit hat das Berufungsgericht keinen Erfahrungssatz
aufgestellt, daB Kaufleute in aller Regel in einem_Falle
wic dem vorliegenden abweichende Vercinbarungen schrift-
lich fixierten, sondern sich im Rahmen der ihm~zustehenden
Tatsachenwilrdigung gehalten, die die Revision hinnehmen
muB; Abgesehen davon handelt es sich nur um .eine Hilfs—
erviigung. Entscheidend gegen die Annahme, da8 die Wext—
sicherungsklausel nur inflationiren Entw1cklungen Rech-
nung tragen solltec, spricht, da8 schon die geringste Be—'
soldungserhshung sich auf die Zghlungen des Beklagten
. auswirken sollte und daB der Beklagte die Verelnbarung
ebenfalls in diesem Sinne aufgefaBt hat. |

3. Die Auffapsung des Berufungsgerichts, die Betei~
ligten miiBten nach der Belehrung durch den Notar davoh,
ausgegangen sein, nur in der von ihm vorgeschlagenen Form
sei eine rechtlich verbindliche Vereinbarung mtglich, und
der gleichzecitige AbschluB einer weiteren rechtsgeschuft—



lichen-Vereinbarung auBlerhalb des notariellen Vertrages
nit dem vom Beklagtcen behaupteten Inhalt sei damit un-
vereinbar, hdlt die Revision fiir rechtsirrig.

a) Diese Feststellung stehe im Widerspruch zu der
vom Berufungsgericht unterstellten Einigung der Partecien
dariiber, daB die Wertsicherungsklauscl nur "im Falle
einer totalen Inflation wiec im Jahre 1948" zur Anwendung
kommen solle., Dariiber, daB die Parteien von dieser Geltungs-
voraussetzung der Wertsicherungsklauscl abgesehen und sich
im Sinne des Wortlauts der notariellen Urkunde geeinigt
héitten, habe das Berufungsgericht nichts festgestellt.

Dic ‘Revision verkennt, da8 es einer solchen Fest—
stellung nicht bedurfte. Die Urkunde hat die Vermutung

der Vollstindigkeit und Richtigkeit fiir sich. Ihr Inhalt

gilt, wenn keine mit rechtsgeschéftlichen BlndungSV111en
abgeschlossene abweichende Verelnbarung festgestellt
verden kann,

b) Das Berufungsgericht habe die Bekundung der Zeugln
nichs auBler acht. lassen diirfen, der Notar habe nach der Be—'
lehrung der Partcien erkliért, dle Parteien seien 81ch,3a
einig, daB dic Wertsicherungsklausel nur zum Zuge “kommen :
golle, wenn eine Inflation stattfinden wiirde. Zu der Fesb- -
stellung, daB die Parteien gleichwohl davon: ausgegangen N
seien, daB nur in der in dem Vertrag enthaltenen Form elne .
rechtlich verbindliche Vereinbarung mdglich sei und daﬁ die
Parteicn desvegen die erzielte Einigung aufgegeben hatten,
htéitte das Berufungsgericht nicht ohne die vom Eeklagten_j'”
beantragte erneute Vernehmung der Zeugin gelangen konnen;"'



Viie dic Revision zu der Auffassung kommt, das Beru-
fungsgericht habe die erwihnte Bekundung auBer acht ge-
lassen, ist nicht ersichtlich. Es hat aus dem Vorgang
den Schlufl gezogen, dafl eine rechtlich verbindliche ab-
weichende Vereinbarung nicht zustande gekommen sei.

Dazu brauchte es die Zeugin nicht erneut zu vernehmen.

II. Das Berufungsgericht hat ohne crsichtlichen
Rechtsfehler den Verwirkungseinwand des Beklagten flir
nicht durchgrcifend erachtet. Bin Anspruch wird nicht
allein dadurch verwirkt, dafl er léngere Zeit hindurch
nicht geltend gemacht wird. Es muB hinzukommen, daB.der .

Schuldner sich darauf einrichten durfte, er brauche mit .

dem Anspruch nicht mehr zu rechnen, und sich auchﬁaarauf’
eingerichtet hat (st. Rspr.). Beide Voraussetzungen liegen
nach den Feststellungen des Berufungsgerlchts nlcht vor.

Dic Revision meint, der KlHger habe ohne 1ns Ge—.u
wicht fallenden zeitlichen Aufschubd feststellen und dem
Beklagten mitteilen miissen, welche Betrage Zu zahlen
waren, Venn dies nicht geschah, so habe szch der Beklagte
darauf einrichten diirfen, daB er nicht mehr ala monat~'
lich 800,~- DM zu zahlen habe. Die Sachlage sei ahnlich
wie bei cinem auBerordentlichen Rechtsbehelf zu beurte;—
len, der innerhalb einer kurzen Frist geltend gemacht .

‘werden miisse (Soergel/Siebert/Knopp, BGB 10, Auflp § 242

Anm. 304).

Die Revision geht damit von der unrichtigen Auf-
fassung aus, Zeitablauf geniige fiir die Verwirkung eines
Anspruchs. Der Vergleich mit "auBerordentlichen RéChts~
behelfen" im Sinne des Zitats der Revision geht fehl.

.
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Dicse gestalten das Rechtsverhéiltnis, wic etwa die Kiindi-

‘gung aus wichtigem Grund, die Ausiibung des Rechts, sich

unter bestimmten Voraussetzungen vom Vertrag 1oszusagen
oder wegen gestiegener Kosten einen hiheren Preis zu
verlangen. Der Gegner soll nicht léngere Zeit im Unge-
visgen gelassen werden, ob das Recht ausgeiibt wird.

Der Anspruch auf hohere Zahlungen war hier nicht von
eincr Gcstaltuﬁg durch'den'Kiﬁger abhéngig, sondern er-

" gab sich jeweils automatisch. Der Beklagte konnte sich

jederzeit vergewissern, was er zu zahlen hattemz_

III. Das Berufungsgerlcht hat § 3 Abs. 2 des Ver—_
trages dahin ausgelegt, daB sich die Besoldungserhohnngen
auf dic an den Kléger zu leistenden Zahlungen von dem
Zeitpunkt ab voll auswirken sollten, an dem siec 20 % er-
reicht hatten., | :

2 Die Revision riigt, das Berufungsgerlchi habe

" nicht beachtct, daB die in § 3 des-Vertrages -getroffenen )

Bestimmungen der "Bemessung der laufenden monatlichen
Zahlungen" dienen sollten. Dariiber kénne nach- dem Eingangs-

~ halbsatz kein Zweifel bestehen. Fir den Fall einex durch
‘dic Anderung der Besoldungsordnung bewirkten Erhohung des

Betrages von 800,-- DM habe sich der Honatsbetrag tent~
sprechend", d.h. gemessen an dem Erhahungsbetrage,,ﬁndern
sollcen, jedoch mit der Beschriinkung auf die H#lfte, sofern
dic Anderung unter 20 % lag. Wére das Berufungsgerichm von
demlmaBgeblichen'Gesichtspunkt der laufenden monatlichen
Zahlung ausgegangen, so hitte es feststellen milissen, das

. es der Hinzufiigung des Wortes "jeweils" nicht bedurft

hiitte, weil durch den Hinweis, daB in § 3 die Bemessung
der laufenden monatlichen Zahlungen geregelt wexrden,
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deutlich gemacht worden sci, daB die getroffenc Regelung
auf die einzelne Besoldungserhthung abstelle,

7u dem gleichen Ergebnis fithre die Auélegung des
§ 3 Abs. 2 Satz 2 des Vertragcs. Danach habe der Kliger
eine Anderung dexr Bezﬁgc gegenuber den monatlichen Zah-
lungen vor der Anderung in vollem Umfang nur fordern
diirfen, wenn diese Anderung 20 % und’ ichr des zugrunde
gelegten Gehalts, ndmlich der letzten monatlichen- Zahlung
betragen sollte. Die vom Rerufungsgericht vertretcne Auf—
fassung, der Klédger diirfe diec Kndorungsbetrﬁge_Von mehré-
ren aufeinanderfolgenden Béséldungsﬁnderungen zﬁsammen—
rechnen, finde in § 3 Abs. 2, 3 des Vertrages keine
Stiitze.

Mit diesen Ausfilhrungen versucht. die Revision, ihre
Auslegung des Vertrages an die Stelle der Auslegung durch.
das Berufungsgerlcht Zu setzen, ohne einen Rechtsfchler ’
aufzuscigen. Die vom Berufungsgcrlcht gewéhlte Auslegung
ist mogllch und muf3 von der Revision h;ngenommen werden.

2, Diec Revision beanstandet, daf das Berufungsgorlcht
den Vertrag danach ausgelegt hat, wasg die Partelen wahr~
scheinlich gewollt haben. Damit habe das. Berufungsgorlcht',
die ergingende Auslegung auf den hypothetlschen Parte1~;”'
willen gestiitzt, der kein MaBstab fiir die erginzende Aus—
legung sei. a |

Der Angriff geht fehl. Das Berufungsgcrlcht hat den.
Vertrag nach § 133 BGB ausgelegt.

3., Schlicefllich meint die Reviaion, es beruhe auf
einen Denkverstofl, nur die Auslegung des Klégers sedl
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"verniinftig". Die Sonderregelung im Abs. 2 des § 3 hidtte
nur bei der Bemessung der laufenden monatlichen Zahlungen
an den Kliiger gelten sollen. Davon, daB der Klédger wie
seinc Mutter vor jedem Kaufkraftschwund der Wihrung héitte
geschiitzt werden sollen, hétten sich die Parteien aus~
wveislich der Fassung des Abs. 2 gerade nicht leiten
lassen,

Das ist nicht richtig. Auch der Klédger sollte vor
Jdedem Koufkraftschwund, der sich in einer Besoldungser-

hthung ausdriicktec, geschiitzt werden, wenn auch bis zu
ciner gewissen Grenze nur teilweise.

Dr. Xuhn ‘ Liesecke Dr, Schulze
Fleck Stimpel
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