PFiir das Nachschlagewerk! 236 1 024
Nicht fiir die Amtliche Sammlung!

1. Gesetz: BGB § 247

Rechtssatz: Ist ein gleitender Zinssatz (z.B.: Verzin-
sung zum Reichsbanklombardsatz) vereinbart,
der zu einer hoheren Verzinsung als 6 %
jdhrlich flihren kann, so entsteht das Kiin~
digungsrecht des Schuldners nach § 247 Abs
1 BGB erst, wenn infolge der Entwicklung
der Verhdltnisse (z.B. einer Erhbthung des
Lombardsatzes) ein 6 % iibersteigender Zins
geschuldet wird,

Bei der Bemessung des Zinssatzes i.S. des
§ 247 BGB bleiben Vertragspflichten. die
nicht als Zinsen anzusehen sind, auBer Be-
tracht. -

2. Gesetz: BGB § 242

Rechtssatz: Wird eine Gastwirtschaft durch Peindeinwir-
kung zerstort, so kann dadurch die Geschafts-
grundlage eines Bierlieferungsvertrages so
erschiittert werden, daB der Gastwirt zur Kiin-
digung des Vertrages berechtigt ist, Der
Gastwirt kann sich aber auf dieses Kindi-
gungsrecht nicht mehr berufen, wenn die Gast-
wirtschaft unter Mitwirkung der Brauerei wie-

* der hergestellt worden ist,
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Y_ZR 123/51
Verklindet
am 20. Marz 1953
Hoffmeister, Just.Angest.
als Urkundsbeamter der
Geschédftsstelle

Im Namen des Yolkes
In dem Rechtsstreit

' . ..der Witwe FPerdinand HEED, DEIENEED.
N@s trac @D, ’

Kldgerin, Berufungsklégerin, Revisions-
kldgerin und Anschlufirevisionsbeklagte,

~ Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Gl -

gegen

die Brauerei Dietrich HN., vertreten durch
ihren Geschiéftsfiihrer, y Du@iD-
strafe MM,

Beklagte, Berufungsbeklagte, Revisions-
beklagte und AnschluBrevisionsklédgerin,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtssnwalt Dr. GHENNED -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 20. Mirz 1953 unter Mitwirkung des Senatsorisi-
denten Dr. Tasche und der Bundesrichter Dr.v.Normenn, Dr.
Hiuckinghaus, Dr. Heck und Schuster

fiir Recht erkannt: -
Die Revision der Klidgerin ﬁegen das Urteil des 9. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Dlisseldorf vom 11. Juli
1951 wird zuriickgewiesen,

Auf die AnschluBrevision der Beklagten wird dieses Urteil,
soweit es zu Gunsten der Kldgerin erkannt hat, und im
Kostenpunkt aufgehoben und dahin erkannt;

Die Berufung der Klégerin gegen das am 11. Jaruar 1951
verkiindete Urteil der 4. Zivilkammer des Landgerichts
in Diisseldorf wird in vollem Umfang zuriickgewiescn. Die
Klédgerin trdgt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden der Kliégerin
auferlegt.
Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Die Kldgerin ist Eigentiimerin des Grundstiicks N@BstraSe
@ in DEEP vnd Inhaberin der darauf befindlichen Gast-
stitte "Za» No@P", die sie von ihrem 1938 verstorbenen Ehe-
mann Ferdinand HEE® geerbt hat. Dieser schuldete seinem Bru-
der Jakob HEjie einen auf dem Grundstiick hypothekarisch ge-
sicherten Restkaufpreis in H6he von 17 500 RM. Jekob H@ull®
war bereit, bei sofortiger Zahlung seine noch nicht fallige
Forderung auf 16 000 RM zu ermifigen. Ferdinand HEp ging
deshaelb die Beklagte um ein Darlehen in dieser HOhe an, das
ihm gewdhrt wurde. Am 10. Mai 1927 erkldarte €r gu Niederschrift

des Notars RGP in DU (Register Nr 1367 fiir 1927)

. ~in den Vorinstanzen als notarieller Vertrag bezeichnet- von
der Beklagten ein Darlehen von 16 000 GM erhalten und dariiber
mit ihr folgende Einigung getioffen zu haben:

"Das Darlehen ist vom heutigen Tage an verzinslich zum
jeweiligen LombardzinsfuB der Reichsbank, mindestens aber
mit 6 vom Hundert und htchstens mit 12 vom Hundert fiirs
Jahr in vierteljahrigen am 1. Februar, 1. Mai, 1. August
und 1. November jeden Jahres erfallenden Raten, erstmals
ratierlich am 1. August dieses Jahres. Die Verzinsung
ist gleitend, das heiBt, je nachdem der Diskontsatz
f411t oder steigt, sind die Zinsen 2zu entrichten.
Die Tilgung des Darlehns erfolgt durch einen Aufschlag
von 5 Goldmark pro Hektoliter Bieéres, welches ich von
der Gldubigerin beziehe. Die Zahlung der Bierrechnungen
erfolgt wbchentlich, die Gutschrift der getilgten Betri~
. .8&e am MonatsschluB. .Die Tilgung soll jedoch am 1. August
1927 beginnen. Es bleibt der Gldubigerin iiberlassen, ob
sie gezahlte Amortisationsbetrége auf das Darlehn oder
zundchst auf Bierschuld verrechnet.
Ich verpflicinte mich, fiir die Dauer Ces Schuldverhdlt~
nisses, gleichviel, ob das Darlelin ganz oder nur noch zu
einem Teil verschuldet wird, monatlich mindestens 40 Hek-
toliter Bier von der ohengenannten Gldubigerin zu bezie-
hen und diese Bierbezugsverpflichtung meinen jeweiligen
Rechtsnachfolgern, seien es Mieter, Pdchter, Vertreter
oder Rechtsnachfolger im Bigentum, aufzuerlegen."
"Ich unterwerfe mich der Gldubigerin gegeniiber der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung aus der gegenwdrtigen Urkunde."
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In derselben Niederschrift beurkundete der Notar anschlieBend
eine Erklérung des miterschienenen Brudfers Jakob HEPp, da8
er die Lpschung eincs Teilbetrages der Restkaufpreishypothek
von 1 500 GM bewillige und "zur Sicherung des vorgedachten
Darlehns von 16 000 GiInebst Zubehdrungen die vorgedachte noch
bestehende Restkaufpreishypothek von 16 000 GM ..... unter
Ubergabe des Hypothekenbriefes" an die Beklagte abtrete und
die Eintragung dieser Abtretung im Grundbuch bewillige und be-
antrage. Ferdinand H@® ecrklérte seinerseits, der Lischung
des Teilbetruges von 1 500 GM zuzustimmen. Am Schlusse der
Niederschrift wurde vermerkt, daB die miterschicnenen Proku-
risten der Beklagten E@» und XGEE® "alles Vorstehende fiir
die Beklagte anzunehmen erklérten". AnschlieBend wurde ver-
merkt, daB die Verhandlung den Erschienenen vorgelesen, von
ihnen genehmigt und eigenhiéndig unterschrieben worden sei;
die Urkunde trédgt jedoch nur die Unterschriften von Ferdinand
und Jakob H@® und des Notars, dagegen nicht die Unter-
schriften der beiden Vertreter der Beklagten.

Ferdinand HEE®., der sciion vor Aufnahme des Darlehns
langjéhriger Kunde der Beklagten war, bezahlte.das vereinbar-
te Aufgeld bis zum Juli 1929. Soweit das Darlehen dadurch ge-
tilgt worden war, hat d:o.e Be‘:lagte ihm weitere Betrige vor-
geschogsen, so daB die Schuldsumme sich nicht verdnderte. Im
J ahre 1931 erhlelt Perdinand H- von der Beklagten ein wei-
teres Darlehen iiber-5 000 RM mit der gleichen Tilgunzsabrede,
das ebenfalls hypothekarisch gesichert wurde; dieses Darlehen
isﬁ durch Zahlung von Aufgeld auf den Bierpreis zum Teil ge-
tilgt worden.

Am 23. April 1944 wurde das Gebdude durch Bombenangriff
zerstort; der Wirtschaftsbetrieb kam zum Erliegen. Im Jahre
1947 stellte die Kldgerin gzundchst das ErdgeschoBl wieder her
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(I. Bauabschnitt); dié Beklagte stellte ihf dabei Material
und Arbeitskrdfte zur Verfiligung, so daB im April 1948 der
Ausschank wieder: ersffnet werden konnte. Mitte 1949 setzte
die Kldgerin den Wiederaufbsu fort (II. Bauabschnitt); die
Gaststdtte im ErdgéschoB wurde erweitert und der 1.  Stock
als Wohnung ausgebaut. Fir diese Arbeiten rdumte die Be-
klagte der Kligerin aus eigeren Mitteln einen Kredit von
15 000 DM eih;'auBerdem'ﬁbernahm sie ‘gegeniiber dem Bankver-
ein Westdeutschland die-selbstschuldnerische :Birgschaft fir
einen von diesér'Bdhk-déf Kisgerin gewdhrten Kredit von
30 000 DM. Die Klédgerin nahm-diese Kredite- nur teilweise in
Anspruch; soweit dies geschah, zahlte sie sie im Dezember
1949 zuriick. Um diese Zeit entschloB sie sich, das gesamte
Haus wiedef hersusiellen und in einen Hotelbetrieb umzuwan-
deln (III. Bauabschnitt). Dies geschah; die netwendigen Mit-
tel wurden der Klégerin von dritter Seite zur Verfiigung ge-
stellt. Nach Wiederersffnung des Betriebes im April 1948
beéog die Klidgerin wieder laufend Bier von der Beklagten, die
sie bis zum 16. Marz 1950 belieferie. .
‘Mit Schreiben vom 25. ‘Februar 1950 kiindigte die Kliége-
rin die-beiden Hypotheken von-16.000 und 5.000 RM; .sie lieB
diese Kiindigung am 3. Mai 1950 .durch ein Schreiben des Notars
Kr@@ wiederholen. In der Folge tiberwies sie der Beklagten
den Betrag von 2.073,03 DM. Die Beklagte nahm den Betrag un-
ter Vorbehalt an; einen Teilbetrag von 473,03 DM verrechnete
sie mit Kapital-und Zinsen der umgestellten Hypothek iiber
5.000 RM.

Mit der Klage beantragt die Klﬁgerin
1) Verurteilung der Beklagten zur Bewilligung der

Ldschung der fiir sie eingetragenen Hypothek von
16.000 GM, '
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2) Peststellung, dass sie der Beklagten aus dem
Darlehensvertrage vom 10. Mai 1927 nichts mehr
verschulde. '

Die Klagerin ist der Ansicht, die Hypothek sei im Verhdlt-
nis 10 : 1 in Deutsche Merk umgestellt worden, die so sich
ergebende Hypothekenforderung von 1.600 DM nebst Zinsen ha-
.be sie durch.ihre Zahlungen beglichen. Die Tilgungsabrede
stehe dem nicht entgegen. Die Beklagte habe ndmlich nur die
hypothekarisch gesicherte Restkaufpreisforderung von Jakob
HE@» crworben, -und fiir die Riickzahlung dieser Forderung
gelte die Tilgungsabrede des Darlehensvertrages nicht.

~. Aber auch abgesehen davon schulde sie der Beklagten aus
dem Vertrage vom 10. Mai 1927 nichts mehr. Die in diesem
Vertrag enthaltene Tilgungsebrede sei von beiden Partecien
seit langem nicht mehr beachtet.-und damit hinfdllig, das
Darlehen daher ein gewdhnliches Darlehen und mit der gesetz-
lichen Frist kiindbar geworden. Da die hypothekarisch gesicher-
te Restkeaufpreisforderung der Sicherung der Darlehensforde-
rung habe dienen sollen. sei der der Beklagten gezahlte Rest-
kaufpreis mit der Darlehensforderung zu verrechnen; diese
Aufrechnung hat die Klédgerin im Rechtsstreit ausdriicklich
erkldrt. Die Tilgung des Darlehens ergebe sich ferner dar-
aus, dass bei Beginn der Wahrungsreform infolge geniigenden
Bierbezugs Tilgungsraten in Hthe der Darlehenssummen gestun-
det gewesen seien; die gestundete Forderung habe die Kldge-
rin jederzeit zuriickzahlen konnen. Hilfsweise beruft sich
die Kldgerin auf das gesetzliche Kiindigungsrecht des § 247
BGB. —~ Weiter macht sie geltend, es sei sittenwidrig, wenn
die Beklagte sie noch lénger an dem Vertrag festhalten wol-
le, dessen Grundlage durch die Zersisrung des Anwesens hin-
fdllig geworden sei; die Wiederersffnung des Betriebes ha-
be den Vertrag nicht wieder aufleben lassen. Zu dem Wieder-
aufbau des Anwesens habe die Beklagte nur unzureichend bei-
getragen, weil sie das Grundstiick selbst habe erwerben wol-
len; dadurch sei die Klédgerin gezwungen worden, sich an an-
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dere Geldgeber zu wenden und ihre Beziehungen zu der Beklag-
ten zu losen. "

Die Beklagte hat um Klagabweisung gebeten. Sie ist
der Ansicht} die‘Hypofhek sei durch Zahlung der Valuta an
Jakob HEEEE® Eigentiimergrundschuld geworden, diese Eigentii-
mergrundschuld sel ihr zur Sicherung der Darlehensforderung
abgetreten wdrdeh. Die Klégerin konne dasher die Loschung nur
fcrdern, wéhn sie der Beklagten aus dem Darlehensvertrage
vom 10. Mai 1927 nichts mehr schulde. Die Darlehenssumme,
die iibrigens nach § 18 N».3 UmstG zum Nennbetrag umgestellt
sei, sei noch nicht zuriickbezahlt; vor der Wdhrungsreform
selen keine Tilgungsraten riickstdndig. oder gestundet gewesen.

Das Landgericht wies die Klage ab. Auf die Berufung der
Kldgerin dnderte das Oberlandesgericht dieses Urteil dahin
ab, dass .die Beklagte verurteilt wurde, die L&schung der Hy-
pothek zu bewilligen, im iuibrigen wies es die Berufung zuriick.

dit der Revision vérfolgt die Klégerin den abgewiesenen
Feststellungsantrag weiter. Die Beklagte hat um Zuriickweisung
des Rechtsmittels gebeten und AnschluBrevision eingelegt, mit
der sie die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils
durch Abweisung des Loschungsantrags anstrebt. Die Klégerin
hat beantragt, die AnschluBrevision szuriickzuweisen.

_Entscheidungggriinde:

A,._zur Revision:
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i b halathee S R iy A A T e :‘:-.i:‘,,A..rl T e Vo e - ey 50
. . [ P VR - P > o Sl SIS i .o SN 3y . ~

Beide Vorinstanzen haben den Feststellungsantrag der
Kldgerin abgelehnt. Die Revision nimmt die Angriffe dexr Kl&- _
gerin gegen Entstehung und Fortdauer ihrer Verpflichtungen &
aus dem Vertrage wieder auf und erhebt weitere Einwendungen.

e w2 B i
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1. Die Revision macht geltend, der Vertrag vom 10. Mai
1927 sei formnichtig, da die notarielle Verhandlung unter
Verletzung des § 177. FGG von den Vertretern der Beklagten
nicht unterschrieben worden sei. Allerdings sei notarielle
Form nicht gesetzlich vorgeschrieben, sondern die Beobach-
tung dieser Form beruhe auf Vereinbarung, und daher fiihre
der Mangel der Form nur im Zweifel zur Nichtigkeit (§ 125
BGB). BEs sei jedoch kein Umstand ersichtlich, der den SchiuB
zulasse, die Parteien hitten den Vertrag trotz des Formman-
gels aufrechterhalten wollen. Eine Bestsitigung komme nicht
in Betracht, da sie die ‘Kenntnis der Nichtigkeit vorausset-
ze, die nicht bestanden habe. " ’

Das Berufungsgericht hat sich mit diesem erst in ger
Revisionsinstanz vorgetragenen Einwand nicht auseinanderge-
setzt. Br ist nicht begriindet. Die Ausfiihrungen der Revisi-
on verkennen die Bedeutung der notariellen Urkunde vom 10.
Mai 1927. Das Berufungsurteil geht zwar davon aus, dass zwi-
schen den Parteien an jenem Tage ein notarieller Darlehens-
vertrag geschiossen worden sei. Das bedeutet aber nicht eine
‘tatsichliche Peststellung, sondern eine rechtliche Wiirdigung
der an diesem Tage aufgenommenen notariellen Urkunde, die
das Revisionsgericht nicht bindet. ~ Wie die Revision nicht
verkennt, war die notarielle Beurkundung des Darlehensver-
trages durch gesetzliche Vorschriften nicht gefordert; der
Darlehensvertrag unterliegt keinem Formzwang, und auch die
Verbindung mit der Bierbezugspflicht gdndert daran nichts.
Eine Vereinbarung der Parteien, dass der Darlehensvertrag
in notarieller Form habe geschlossen werden sollen, ist in
den Tatsachenlnstanzen, soweit ersichtlich, nicht behauptet,
jedenfalls nicht festgestellt worden; eine neue Behauptung
dieses Inhalts konnte in der Hevisionsinstanz nicht beriick-
sichtigt werden. Es ist also davon auszugehen, dass der Dar-
lehensvertrag miindlich geschlossen werden konnte. Damit
stimmt der Wortlaut der von dem Ehemann Hel® zu Nieder-
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schrift des Notars abgegebenen Erklérung iiberein, dass er
ein Darlehen von der Beklagten erhalten und mit der Gliubi-
gerin beziiglich dieses Darlehens die anschliessend des ni-
heren wiedergegebene Einigung getroffen habe. Der notariel-
len Form bedurfte jedoch die gleichzeitig von dem Ehemann
HE@E® crklirte Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung (§ 794 Abs 1 Ziff 5 ZPO), und offensichtlich dien-
te die notarielle Beurkundung dem Zweck, eine vollstreckbare
Urkunde im Sinne der genannten Gesetzesbestimmung zu schaf-
fen. Hierzu geniigte die notarielle Erklérung des Schuldners,
also des Ehemanns H@»; die Annahme dieser Erklérung sei-
tens der Vertreter der Beklagten bedurfte keiner Form; ihr
Pehlen in der notariellen Urkunde beriihrt die Wirksamkeit
der Unterwerfungserklirunge. nicht. Es ist daher unschid-

lich, dass die notarielle Urkunde einé solche Erklérung der e
Vertreter der Beklagten erwihnt, sie aber nicht formlich ¥
zum Inhalt der Niederschrift macht. Dass das Fehlen der Un~ '
terschriften der Vertreter der Beklagten unter der notari- g

ellen Urkunde nicht auf ein Versehen des Notars zuriickzufiih-
ren ist, sondern dass ihre Erkldrungen gar nicht beurkundet
werden sollten, ergibt sich auch daraus, dass weder ihre
Identitdt festgestellt worden ist, wie dies § 176 Abs 3 FGG
vorschreibt, noch beurkundet ist, dass ihre Befugnis, die

' Beklagte zu vertreten, gepriift und nachgewiesen worden sei.
Infolgedessen wird der Bestard des Darlehensvertrages selbst
durch das Pehlen der Unterschrifien der Vertreter der Beklag-
ten in der Urkunde nicht beriihrt.
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2. Binen weiteren Einwand gegen die Entstehung ihrer
Darlehensverpflichtung will die Revision daraus ableiten,
dass der Darlchensvertrag als Realvertrag erst durch die
Hingabe des Darlehens zustande komme, an dieser fehle es.
Dem Ehenann Heggp sei der Darlehensbetrag niemals gegeben
worden; gegeben worden sei lediglich ein Betrag von 16.000
GM an den Bruder Jakob H@EEEM als Entgelt fiir die Abtretung
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der Hypothek. - Dieser Einwand geht fehl. Im Tatbestand des
Berufungsurteils wird festgestellt, dass der Gastwirt Han-
sen-die Beklagte um ein Derlehen von 16.000 RM gebeten und
diese es ihm gewdhrt habé; gleicherweise wird in den Griin-
~den des Berufungsurteils ausgefilhrt, dass der Gastwirt Han-
sen nach der Ubertragung der Hypothek seines Bruders an die
Beklagte "die von der Beklagten erhaltene Valuta" an seinen
Bruder bezahlt habe. Das Berufungsgericht stellt also fest,
dass der Darlehensbetrag von der Beklagten an den Ehemann
der Kl&gerin bezahlt und von diesem an seinen Bruder weiter-
gegeben worden ist. Diese tatssichlichen Feststellungen, de-
nen gegeniiber die Revision keine zuléssigen Verfahrensriigen
erhoben hat, sind fiir das Revisionsgericht bindend; wenn
die Revision eine Darlehenshingabe bestreitet, so setzt sie
sich mit den Peststellungen des Berufungsgerichts in Wider-
spruch und kann damit nicht gehtrt werden. Steht fest, dass
der Ehemann der Kligerin den Darlehensbetrag empfangen hat.
so ist die Voraussetzung eines Darlehens nach § 607 Abs -
BGB gegeben. :

Damit erledigen sich Gie Ausfihrungen, mit denen die
Revision daraus Folgen abzuleiten sucht, dass die Beklagte,
sei es mit, sei es ohne Auftrag des Gastwirts Hemmmme die.
16.000 RM unmittelbar an Jakob HENEND ausgezahlt have (S 4
der Rev181onsbegrﬁndung unter’ e)

3. Die Besonderheit des zur Entscheidung stehenden Dar-
lehensvertrages sieht das Berufungsgericht darin, dass die
Riickzahlung des Darlehens mit einer Bierbezugsverpflichtung
gekoppelt worden sei. Diese Besonderheit habe - so fiihrt es
aus - beiden Teilen Vorteile geboten; der Themann der Kl&-
gerin sei dagegen geschiitzt gewesen, zu ungelegener Zeit
auf Riickzahlung in Anspruch genommen 2zu werden; andererseits
sichere der Vertrag der Beklagten den Absatz einer bestimm-
ten Menge Bieres fiir lédngere Zeit, woran ihr mehr gelegen
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sein miisse, als-an-.einer baldigen Riickzahlung des Darlehens-
kapitals. Aus dieser Interessenlage schliesst das Berufungs-
gericht, dass der Vertrag dahin ausgelegt werden miisse, dass N
der Rechtsvorginger der Kldgerin und jetzt diese selbst das

Darlehen nicht nur durch Zahlung des Aufgeldes auf das begzo=x
gene Bier habe tilgen diirfen, sondern dass sie nur auf die-
Sem Wege, also durch gleichzeitigen Bierbezug, zur Tilgung

'Berechtigt gewesen sei, dass es ihr aber nicht gestattet ge-
wesen sei, das Darlehen zu kiindigen und ohne gleichzeitigen

Bierbezug zuriickzuzahlen. Diese Auslegung greift die Revision
an. ’ S

Dem Berufuﬁgsgericht ist darin beizutreten, dass eine
Abrede des von ihm angenommenen Inhelts zul#éssig ist. Lurch
die Vereinbarung, dass ein Darlehen nur in bestimmten Teil-
betrédgen zurﬁckbeiahlt werden darf, wird ein Kiindigungsrecht
des Darlehensschuldners ausgeschlossen. Ein solcher Ausschluss
ist - vorbehaltlich der der Vertragsfreiheit insbesondere in
den §§ 138, 242 BGB gesetzten Grenzen _ zuldssig; § 609 Abs 1
BGB.ist nachgiebigen Rechtes, und auch die Auslegungsregel des
§ 271 BGB, wonach cer Schuldner im 2Zweifel vor Fi#lligkeit iei-
sten darf, gilt nur, falls nichte anderes bestimmt oder den
Umsténden zu entnehmen ist, schliesst also eine abweichende
Parteivereinbarung nicht auvs. Dies ist in der Rechtsprechung
anerkannt. Ein dauernder Ausschluss, der allerdings als nich-

tig angesehen werden miisste (Soergel 8. Aufl § 609 Anm 2 a),
liegt nicht vor.

sy %,
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Die Revision hidlt die Auslegung des Vertrages durch das
Berufungsgericht deswegen filr irrig, weil kein Grund festge-
stellt sei, der den Ausschluss einer vorzeitigen Riickzahlung
des Darlehens rechtfertigen wiirde. Die Interessenlage erfor-
dere eine solche Regelung nicht. In aller Regel werde die
Dauer eines Bierlieferungsvertrages durch die wirtschaftliche
Lage des Gastwirts und durch seine Abhéingigkeit von der Braue- .




- 11 -

rei bestimmt. Hitte im forliegenden Falle die Kiindigung des
Darlehens seitens des Schuldners ausgeschlossen werden sol-
len, so hidtte nichts nidher gelegen, als das ausdriicklich zu
bestimmen; das sei nicht geschehen. '

Der streitige Darlehensvertrag ist ein Individualver-
trag, dessen Auslegung das Revisionsgericht nur in beschrénk-
tem Umfange nachpriifen kann. Diese Nachpriifung ergibt keinen
Anlass zu Bedenken gegen die Ausfiihrungen des Berufungsge-
richts. Die von ihm gefundene Auslegung ist mdglich; sie
widerspricht dem Wortlaut nicht; sie lisst keinen Versto8
gegen allgemeine Auslegungsregeln, gegen Denkgesetze oder ge-
gen S#tze der Erfahrung erkennen. Ob auch eine andere Ausle-
gung moglich gewesen ware und ob fir die von der Revision,
vertretene Auslegung beachtliche Griinde. angefiihrt werden kon-
nen, ist unefheblich.

Die Revision greift.die Ausfiihrungen des Berufungsur-
teils mit é;ner aus § 286 ZP0 hergeleiteten Verfahrensriige
" an. Der Ehemann der Kl#gerin sei ein alter Kunde der Bekiag-
ten gewesen. Er habe das Darlehen nicht zum Ausbau der Wirt-
schaft, sondern zur Abfindung seines Bruders bendtigt. Er
habe viele Jahre lang ohne rechtliche Bindung Bier von der
Beklagten bezogen und das' auch weiterhin beabsichtigt. Daher
habe weder die Beklagte Anlass gehabt, ihm anlésslich der Dar-
lehensgewdhrung vertraglich zu binden, noch habe er selbst
Anlass gehabt, eine solche Bindung zu iibernehmen. Diese Tat-
sachen habe das Berufungsgericht ausser acht gelassen und da-
mit gegen seine Pflicht zur allseitigen "Wiirdigung des vor-
handenen ProzeBstoffes verstoBen.

Es ist richtig, dass das Berufungsgericht die von ihm
_ vertreténe Auslegung nur kurz begriindet und sich mit den von
der Revision hervorgehobenen Tatsachen in diesem Zusammen-
hang nicht ausdriicklich auseinandersetzt. Daraus kann jedoch
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nicht geschlossen, werden, dass es sie ﬁbersehén,hétte. Dass
der Ehemann der Kldgerin mit der Darlehensaufnahme die Ab- oo
findung seines Bruders und nicht die VergriBerung seines Ge- b
schiaftes bezweckte, stellt das Berufungsgericht ausdriickliich
fest; fiir die rechtliche Beurteilung.des Vertrages vom 10,
Mai 1927 war dieser Umstand ohne Belang (RG Recht 1930 Nr
557). Ebenso ist im Tathestand des Berufungsurteils erwéhnt,
dass der Ehemann der Kligerin schon vor Vertragsschluss ein
langjéhriger Kunde der Beklagten war. Das Berufungsgericht
hat diese Tatsachen..also .in deﬂ Ereis seiner Erwdgungen ge-
zogen; weiche Bedeutung es ihnen fiir die Auslegung des Ver-
trages beimessen wollte, war Sache der tatrichterlichen Wiir-
digung und entzieﬁt sich der Nachpriifung des Revisionsrich-
ters. Auf dem Gebiet der Tatsachenwiirdigung liegt vor allem
die Frage, ob die Beklagte trotz der lang;ahrigen guten Ge-
s»haftsbe21ehungen Grund hatte, die Darlgnensgewahrung an
den Ehemann der Kligerin dazu zu beniitzen, ihn durch eine
Biérﬁézhgsvérpflidhtung des vom Berufungsgerichts ermittel-
ten Inhalts zu bindeﬁ, und ob dieser Anlass hatte, auf eine
solche Bindung einzugehen~ Im tibrigen entspricht es durch-
aus der Lebenser?ahrung. dass eine Brauerei die Darlehens-
gewdhrung an einen Gasuw1rt von der Ubernahme einer Bierbe-
uﬂsverpfllchtung abhanglg macht wie das im vorliegenden
Falle geschehen iat und auch unter den von der Rev131on her-
vorgehobenen Ge51ch%spunkten ist ‘die dem Vertrag gegebene
Auslegung ke1nesfa1ls unmogllch oder auch nur bedenklich.

In der miindiichen Verhandluﬁg'ﬁat die Revision noch
geltend gemacht- Wére der Vertrag so, wie geplant durchge-
fiihrt und das Dariehen durch Zahﬂung des Aufgeldes auf das
bezogene Bier getilgt worden, so hitte die Pilgung bei einem
Bezuge von 40 hl im Monat nicht gaﬁé Sieben Jahre in Anspruch
genommen. Eine Bierbezugspflicht fiir einen solchen Zeitraum
kénnte vielleicht dem Vertrage entnommen werden. Unméglich
sei es jedoch, den Vertrag dahin auszulegen, dass jetzt,
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nachdem die Klégerin 26 Jahre Bier bezogen habe und ihren
vertraglichen Verpflichtungen nachgekommen sei, die Beklag-
te immer noch berechtigt sein solle, die Klégerin weitere
sieben Jahre am Vertrage festzuhalten; eine solche Auslegung
sei nicht nur im Ergebnis unmiglich, sondern verstofie auch
gegen die Denkgesetze. - Dieser Angriff scheitert daran, das
fiir die Auslegung eines Vertrages maBgebend sein muss, was
die Parteien beim Vertragsschluss gewollt haben. Welche Foi-
gen sich daraus ergeben, dass die Parteien im Laufe der. Zeit
den Vertrag nicht in der urspriinglich geplanten Art und Vei-
se durchfiihren, kann fiir die Auslegung nicht entscheidend
sein.

4. Das Berufungsgericht priift nunmehr, ob der Darlehens-
und Bierbezugsvertrag etwa sittenwidrig sei. Es verneint dies
mit folgenden Ausfiihrungen: Gegen die Zulédssigkeit der Verbin-
dung eines Brauereidarlehens mit einem Bierbezugsvertrag und
mit einer Tilgungsabrede des erwdhnten Inhalts kinne grund-
sdtzlich nichts eingewandt werden. Besondere Umsténde. die
eine vnzumutbare Beeintréchtigung der wirtschaftlichen Be-
wegungsfreiheit des Darlehensnehmers zur Folge hdtten oder
ihm libermédBige Opfer auferlegten, seien nicht ersichtlich. Es.
handle sich nicht um eine ausschliessliche Bierbezugsverpflich-
tung; der Ehemann der Kligerin habe sich nicht verpflichtet,
nur von der Beklagten Bier zu beziehen. Die Vertragliche Min-
destmenge von 40 hl monatlich sei erheblich geringer als der
Umsatz, der zur Zeit des Vertragsschlusses und auch spéter
monatlich bis zu 100 hl betragen habe. Auch die Dauer der
Bierbezugsverpflichtung halte sich in méRigen Grenzen. Beim
Bezug der vertraglichen Mindestmenge und planméBiger Tilgung
durch Bezahlung des Aufgeldes widre das Darlehen in weniger
als 7 Jahren getilgt gewesen. Die Beklagte h&tte das Ende
des Vertrages auch nicht dadurch aurf unbestimmte Zeit hin-
ausschieben kdnnen, daB ihr die Entscheidung dariiber zustand,
ob eine %ahlung auf das Darlehen oder auf Bierschulden anzu-
rechnen sei; bei plinktlicher und vollstédndiger Bezahlung der
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Bierrechnungen hédtte die Beklagte die zum Zweck der Tilgung
bezahlten Betridge als solche annehmen miissen. Der Darlehens-
nehmer habe es daher in der Hand gehabt, das Vertragsverhsilt-
nis in angemessener Zeit zu beenden. Dass die Abwicklung des
Vertrages durch Zahlung des vereinbarten Aufgeldes nicht
durchgefiihrt worden éei, liege nur daran, dass der Ehemann
der Klégerin wiederholt um Aufschub der Tilgung gebeten und .
die Beklagte das zugestanden habe. Auch sonst enthalte der
Vertrag keine Abredé, die eine Knebelung des Darlehensnehmers
bedeute; es sei nicht einmal eine Vertragsstrafe vereinbart.
Ein SittenverstoB sei daher nicht feststellbar.

Diese Ausfﬁhrungen enfspfgqhen den in der Rechtsprechung

" des Reichsgerichts entwickelten Grundsidtzen (vgl RGZ 63, 3903
152, 2513 JW 1935, 3217 u.a.) und lassen einen Rechtsirrtum
“nicht erkennen. Die Rev181on ist auf éiese Punkte nicht zZu-

riickgekommen. - Ein VerstoB gegen Art V Ziffer 9.c 2 der VO
Nr 78 der Britischen’ ﬁllitarreglerung (Verbot der iibermdBigen

‘&Kongentration deutscher Wirtschaftskraft) kommt schon deswe-
" -gen nicht in Betracht, weil keine ausschllessllche Bierbezugs-

pflicht der Klagerin bei der Beklagten vereinbart ist, also

eine Beschrankung des Wettbewerbs nicht vorliegt (vgl hierzu
das Urteil-des I. Zlv1lsenats vom 23. November 1951, Linden-
maier-Mohring Art V MRVO (Brz) 78 NnZ)'

5. Die Kligerin hatte geltend gemacht, die Zerstdrung
‘der Gastwirtschaft im Jahre-1944 habe die Grundlage des Ver-
trages beseitigt. Das Berufungsgericht hat diesen Einwand
zurﬁckgewiesen. Es meint gwar, so lénge die Gagtwirtschaft
noch nicht wieder aufgebaut gewesen sei, habe der Kliégerin
die Erfiillung der Bierbezugsverpflichtung nicht zugemutet
werden konnen; wihrend dieser Zeit hitte sie sich mit Erfolg
auf den Wegfall der Geschiftsgrundlage berufen und dadurch
die vorzeitige Beendigung des Vertrages erreichen konnen.
Nachdem jedoch der Ausschank im Erdgeschoss wieder eroffnet
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worden sei, sei die Kldgerin wieder in der Lage, die vertrag-

lich ausbedungene Mindestmenge Bieres von der Beklagten zu be-

ziehen und abzusetzen, wie sie nicht bestreite; jetzt korne
ihr zugemutet werden, den Vertrag zu erfilllen. Sie konne sich
auch nicht darauf berufen, dass sie nur unter erheblichen fi-
nanziellen Opfern, so durch Verkauf eines Hauses und ihres
Schmuckes, den Neubau errichtet und dadurch erst die weite-
re Durchfithrung des Vertrages ermtglicht habe. Denn der Ver-
trag vom 10. Mai 1927 begriinde eine Beteiligung der Darle-
hensgeberin an dem Risiko des Darlehensnehmers in seiner Ei-
genschaft als Hausbesitzer und Gaststédtteninhaber nicht. Die
Beklagte habe im I. Bauabschnitt der XKlégerin Baumaterialien
und Arbeitskrédfte zur Verfiigung gestellt, mit Hilfe dieser
Leistungen, mochten sie auch nur 10 % des -Geldwertes der Ge-
samtaufwendungen betragen, habe der Ausschank im April 1948
erffnet werden kvnnen. Schon mit Riicksicht auf diesen Bei-
trag widerspreche es Treu und Glauben, wenn die Kldgerin
sich nunmehr vom Vertrage lossagen wolie. Aber auch fiir dea
II. Bauabschnitt habe die Beklagte durch Bereitstellung %r-
heblicher Kredite Hilfe geleistet, und fiir den III. Bauab-
schnitt habe sie Filfe zugesagt, wie die Kligerin nicht be-
streite, obwohl der Ausbau des Hauses als Hotel iiber den
Rahmen eines Wiederaufbaues -des’ fritheren Betriebes hinaus-
gehe, Wenn die Kligerin sich der finanziellen Unterstiitzung
der Beklagten in dem III. Bauabschnitt nicht mehr bedient
habe, so gehe das offenbar darauf zuriick, dass sie inzwi-
schen andere Bindungen .eingegengen sei, die sie an einer
Fortsetzung des Veritrages mit der Beklagten verhinderten.
Dass sie solche Bindungen gegeniiber Dritten habe eingehen
miissen, um den Betrieb in dem friiheren Rahmen wieder aufzu-
bauen, habe die Kldgerin nicht ausreichend dargetan. Aus
diesen Erwidgungen sei auch ein Recht zur Kiindigung aus
wichtigem Grunde abzulehnen.
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Gegen diese Ausfilhrungen wendet die‘Reviéion zunédchst
ein, wenn der Klégerin aus der Zerstorung des Anwesens ein
Kiindigungsrecht erwachsen sei, wie das Berufungsgericht mit
Recht annehme, so kdnne dieses Recht nicht dadurch wieder
erloschen, dass die Kliédgerin unter Aufwendung eigener Mit-
tel und unter ganz neuen Voraussetzungen den Gastwirtschafts-
betrieb wieder ertffne. Diéser Angriff ist nicht begriindet.
Es ist feste Rechtsprechung, dass Dauerschuldverh#dltnisse
aus wichtigem Grunde geklindigt werden kbnnen, auch wenn ver-
tragliche Bestlmmungen hieriiber nicht getroffen worden sind;
dieses Kundlgungsrecht tritt bei Dauerschnldverhaltnlssen
anstelle eines bei anderen Schuldverhaltnlssen infolge des
Wegfalls der Geschdftsgrundlage erwachsenden Riicktritts-
rechts (vgl Siebert bei Soergel, 8. Aufl Anm D IV 4 zu § 242
BGB, ebenso die Entscheidung des erkennenden Senats vom 15,
6.1951 - V 2R 86/50 -, abgedruckt in NIW 1951, 836). Dieses
Kiindigungsrecht w1rd aus Treu und Glauben (§ 242 BGB) her-
oeleltet, es findet in diesem Gedanken auch seine Schran-
ken. Vnraussetzung des Kundigungsrechts ist, dass dem Schuld-
rer die weluere Erfﬁllung nicht mehr zugemutet werden kann.
Das Kﬁndlgungsrecht mss daher sein Ende flnden, wenn die
weitere Entwlcklung de¥ Verhaltnlsse die Unzumtbarkeit der
Vertragserfiillung beseltlgt und die Lelstung dem Schuldner
nunmehr wieder zugemutet werden kann (so auch Siebert aa0d).
Dass dieser PFall elngetreten 1st, stellt das Berufungsge-
richt fest; dass es bei seiner Beurtellung den Begriff der
Unzumutbarkeit verkannt ‘oder an die Lelstungspfllcht der
Kldgerin ubermaﬁlge Anforderungen gestellt habe, ist nicht
ersichtlich. Es kann da@ingeste;lt“blelben, ob die Kldge-
rin vor der Wiederaufnahme des Bierausschanks im April 1948
in der Zeit, in der ihre Bierbesugspflicht infolge der Ein-
stéllung des Ausécﬁanks éhspendiert war, hdtte kiindigen kon-
nen, denn sie hat 1n diesem Zeitraum nicht gekundlgt viel-
mehr die Beihilfe der nglagten beim Wiederaufbau des Gebiu-

des entgegengenommén.
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Die Revision greift allerdings die Beurteilung der Ver-
hdltnisse durch das Berufungsgericht an. Sie h#lt es fiir ei-
ne Verletzung des materiellen Rechts, wenn das Berufungsge-
‘richt einen VerstoB gegen Treu und Glauben darin sieht, dass
die Kladgerin trotz der ILeistungen der Beklagten sich von ihr
16sen will. Die Revision meint, das Berufungsgericht habe zu
Unrecht die Behauptung der Klégerin nicht beriicksichtigt, dass
die Beklagte iiber zwei Jahrzehnte lang mit dem Ehemann der
Klégerin und dann mit dieser selbst ungewshnlich gute Ge-
schéfte gemacht und dabei ein Vielfaches von dem an Gewinn
erzielt habe, was sie der Klédgerin - iibrigens gegen Entgelt -
beim Wiederaufbau an Hilfe geleistet habe. Nachdem die Klége-
rin 26 Jahre lang Bier bezogen habe, obwohl man bei Vertrags-
schluss eine Bindung nmur auf 7 Jahre ins Auge gefasst hatte,

miisse sie doch jetzt in der Lage sein, sich von ihren Ver-
pflichtungen durch Riickzahlung des Kapitals zu befreien.

Die Behauptung der Revision, dass die Klédgerin fiir die
der Beklagten zum Wiederaufbau gewdhrte Hilfe (Material und
Arbeitskrifte) ein Entgelt habe bezahlen miissen, steht im
Widerspruch. zu den Peststellungen des Berufungsurteils, dass
die Beklagte im I. Bauabschnitt Material und Arbeitskrdfte
ohne Vergiitung beigesteuert habe; da diese Feststellung nicht
mit Verfahrensriigen angegriffen ist, bindet sie das Revisions-
gericht. Geht man hiervon aus und berﬁcksichtigt man weiter;
dass nach den Peststeéllungen des Berufungsurteils die Beklag-
te fiir déen II. Baiiabschnitt erhebliche Kredite bereitgestellt
und fiir den ITI. Bauabschnitt groSziigige finanzielle Mithilfe
in Aussicht? gestellt hat, so ist es aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht der Ansicht ist,
dass Treu und Glauben der Klégerin verboten, nach Durchfiih-
rung des Wiederaufbaues die vorangegangenen Zerstirungen zu
benutzen, um ihre Befreiung von dem Vertrage zu erreichen. -
Es ist auch nicht begriindet, wenn die Revision sich dagegen
verwahrt, die Leistungen der Beklagten in den Jahren 1947
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bis 1949 mit dem iiber 20 Jahre friiher geschlossenen Vertra-
ge in Beziehung zu setzen. Es fehlt jeder Anhaltspunkt da-
fiir, dass die Beklagte die Klédgerin beim Wiederaufbau ihres
Betriebes unterstiitzt haben wiirde, wenn sie nicht daran in-
teressiert gewesen wire, ihr die Wiederaufnahme des Bierbe-
guges zu ermdoglichen. ~ Dass die Vertragsteziehungen der
Parteien wegen des von der Klégerin bezw. ihrem Ehemarm er-
betenen Verzichtes auf die Durchfiihrung der Tilgungsabrede
sich iiber einen unerwartet langen Zeitraum hinzogen. und
dass die Beklagte in dieser Zeit aus den Bierlieferungen

Nutzen zog, rechtfertigt eine Kiindigung aus w1cht1gem Grunde
noch nicht. . S

Zu der Feststellung des Berufungsrichters, die Klégerin
habe nicht ausreichend dargetan, dass sie'ﬁindungen zu ande-
ren Geldgebern habe eingehen miissen, weil die Beklagte ver-
sagt habe, riigt die Revision mangelnde Ausiibung des richter-
lichen Pragerechts. Unstreitig habe die Beklagte fiir den III.
Bauabschnitt nur 25.000 DM langfristigen Kredit angeboten,
weitere 25.000 DM habe sie der Kliigerin nur als kurzfristi-
gen Zweinonatskred¢it bereitstellen kdnnen oder wollen. Die
Beklagte habe gugegeben, -dass die Kldgerin sich wegen der
Deckung ihres Kapitalbedarfs zunédchst an sie gewandt habe,
dass sie, die'Beklagte, allein nicht in der Lage gewesen
sei, den Aufbau zZu. finapzieren, und dass der Ausbau des Ho-
tels und dessen Elnrlchtung hohere Mittel erforderten, als
sie die Beklagte bereitstellen konnte. Aus diesen Griinden
habe die Klégerin pur dle Wahl gehabt, entweder auf den Wie-
deraufbau zu verzichten oder sich an andere, Geldgeber zu
wenden. Dass die Kl#gerin nicht ohne zwingende Notwendig-
keit Einzelheiten ihrer Beziehungen zu anderen 3Brauercien
habe bekanntgeben wollen, sei versténdlich; hétte das Beru-
fungsgericht zu der von ihm vermiBten ndheren Substantiie-
rung aufgefordert, so wirde die Kliégerin durch Vorlage der
Unterlagen iiber die Finanzierung des Neubaues schliissig

' nachgewieseﬁ haben, dass die von der Beklagten angebotenen
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Betrige hierfiir.nicht ausreichten.

Diese Vérfahrensrﬁge ist nicht begriindet. Das Beru-
fungsgericht will offenbar nicht in Zweifel setzen, dass
die von der Beklagten Ffiir den III. Bauabschnitt angebotenen
Kredite zur Finanzierung des Hotelneubaues nicht ausgereicht
haben wiirden. Darauf kam es aber nicht an. Auch wenn man dem
Darlehens- und Bierlieferungsvertrage vom 10. Mai 1927 eine
Verpflichtung der Beklagten entnehmen will, der Kldgerin beim
Wiederaufbau ihres Anwesens behilflich 2zu sein; so wédre doch
fir die Frage, ob die Beklagfe.bei dieser Mitwirkung "versagt®
hat, entscheidend, ob die von ihr angebotenen Kredite ausge-
reicht hitten, den Gastwirtschaftsbetrieb in dem friiheren
Rahmen wieder zu ertffnen, und hierzu stellt das Berufungsge-
richt fest, die Notwendigkeit.der Inanspruchnahme fremder
Geldgeber zu diesem Zweck sei nicht ausreichend dargetan. Mit
Recht hélt das Berufungsgericht fiir unerheblich, was der tat-
sdchlich ausgefiihrte Ausbau kostete, sondern stellt darauf
ab, was die'Wiederhers%ellung des Gebdudes  in dem friiheren
Rahmen gekostet haben wiirde; seine Feststellung, es sei nicht
dargetan, dass dafiir die.von der Beklagten angebotenen Mittel
nicht ausgereicht hétten,wird durch den Revisionsangriff
nicht erschiittert. :

6. Gegeniiber dem von den Vorinstanzen angenommenen ver-
traglichen Ausschluss eines Kﬁnﬂiéﬁhgérechts'seitens des
Darlehensnehmers hatté die Kldgerin sich auf § 247 BGB be-
rufen, aus dem sie ein'zwingéndes gesetzliches Kiindigungs-
recht herleitet. Nach der notariellen Urkunde vom 10. Mai
1927 war das von der Beklagten gewdhrte Darlehen zum jewei-
ligen LombardzinsfuB der Reichsbank, mindestens aber mit 6 %
und hchstens mit 12 % jéhrlich zu verzinsen; die Verzinsung
sollte "gleitend" sein, ‘d.h, dem Fallen oder Steigen des Dis-
kontsatzes sich anpassen. In dieser Bestimmung sieht die
Klégerin die Vereinbarung eines hheren Zinssatzes als 6 %
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jéhrlich, s0 dass nach der genannten Bestimmung die Schuld-
nerin das Darlehen nach einer Vertragsdauer von 6 Monaten

unter ‘Einhaltung elner sechsmonatlichen Kundlgungsfrlst kiin- 3
digen konne.

Das Berufungsgericht hdlt diese Bes%immung nicht fiir an-
wendbar. Ea sei unstreitig, ‘dass die Beklagte niemals hohere

Zinsen als 6 %, seit 1941 5 % verlangt habe; sie habe verbind- it
* lich erkldrt, auch in Zukunft keine hoheren Zinsen als 6 % %}
fordern zu wollen. Unter diesen Umsténden bediirfe die Klége- %;
rin nicht eines Schutzes gegen iliberméBige Zinsanspriiche, wie _%‘

§ 247 BGB ihn gewdhre. Daher konne dahinstehen, ob die Klége-
rin nicht auf das Kiindigungsrecht nach dieser Bestimmung ver-
zichtet oder es durch jahrelange Nichtausiibung verwirkt habe.
, Im iibrigen wiirde auch eine Kiindigung nach § 247 BGB nicht da-
: gu filhren, dass die Verpflichtungen der Kligerin sich auf eine
Geldleistung beschriénke, durch deren Zahlung alle Vertrags-
pflichten abgegolten werden ktnnten.

“Die Revision mach% geltend, fiir die Anwendung des § 247
BGB komme es nur darauf an, ob ein hdherer Zinssatz als 6 %
jéhrlich "vereinbart" sei, und das sei der Pall. Dass seit
1937, vielleicht sogar schon seit Dezember 1931 infolge der
ErmédBigung des Lombardsatzes und in Aﬁéwirkung der gesetzli-
chen Zinssenkung (Erster Teil Kapitel III § 1 der 4. VO des
Relchspra51denten zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen
und' zum Schutge des inneren F“ledens vom 8. Dezember 1931 in
Verbindung mit ari 2 der 1. DVO hierzu vom 23. Dezember 1931,
RGB1 I, 699, 793) nicht mehr als 6 % Zinsen’ verlangt worden
seien, sei nicht enuscheidend, zumal die erwdhnte Zlnsherab—
setzung den Zinsspielraum nur suf 6 bis 9 % erm#B8igt habe.
Darauf, dass die Erhvhung des Zinssatzes iiber 6 % durch Er-
eighisse ausserhald des Einflussbereichs der Parteien (ném-
lich die HShe des Lombardsatzes) bedingt gewesen sei, komme
es nicht an. - Dieser Ansicht vermag der Senat nicht zu fol-

——
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247 BGB war durch das Gesetz vom 3.3.1923 (RGBl I,

instweilen ausser Kraft gesetzt worden und galt daher

zur 2¢it des Vertragsschlusses nicht. Erst durch Kapitel III

Absch

1 § 8 des ersten Teils der erwdhnten Notverordnung ist

er widder in Kraft gesetzt worden. Dies steht der Anwendung

auf d

vorliegen&en Fall nicht entgegen; nach herrschender

Ansicht trifft §. 247 BGB auch Schuldverhiltnissé, die bei
seinem Wiederinkrafttreten bereits bestanden. (RGRK 10. Aufl

§ 247 Anm 2 unter. Hinweis -auf RGZ 66, 41).

Ausser Prage ist

weiter|, dass '§ 247 BGB auch.unter Kaufleuten gilt (RGZ 86,

399) o
nicht

ber in dem notariellen Vertrage vom -10. Mai 1927 ist
chlechthin ein héherer Zinssatz als 6-%, sei es all-

gemein| sei es Fir bestimmte Fdlle (z.B. Zahlungsverzug des
Schuldhers) vereinbart, sondern ein gleitender Zinssatz, der
sich nach dem LowbardzinsfuB der Reichsbank und dem Reichs-
bankdigkontsatz richtete, jedoch mit einer Begrenzﬁng nach

unten

gsatz al
satz iiy
Kiindigy
mélige
héngig
verlangt
so ist
dingung
die. Eed
6 % wix

Berufun

der Rei
Oktober
gestieg

So
erhebun
sehen,

uf 6 %, nach oben auf 12 % jahrlich. Ein hdherer Zins-
s 6 % war nur zu bezghlen, falls der Reichsbanklombard-
er 6 % stieg; er war also nur bedingt vereinbart. Das
ngsrecht aus § 247 BGB soll den Schuldner gegen iiber-
Zinsanspriiche schiitzen; sinngemtiss muss es davon ab-
sein, dass ein hSherer Zinssatz als 6 % tatséchlich

% werden kann. Ist dies von einer Bedingung abhéingig,
auch das Kundlgungsrecht von dem Eintritt dieser Be-
abhiingig;- es kann:also efet ausgeiidt werden, wenn
ingung eingetreten ist Gnd ein hiherer Zinssatz als
Flich geschuldet wird. Nach den Peststellungen des
gsurteils ist diesSer Fall’ bisher nicht eingetreten;
rhsbanklombardsatz ist seit April 1933 bis zum 25. .
1950 trotz wiederholter Verinderungen nicht iiber 6 %
Fn, wie die Kldgerin selbst vorgetragen hat. . -

lagen die Verhdltnisse auch im Zeitpunkt der Klage-
 ({August 1950). Wollte man in dieser eine Kiindigung

go widre diese unter dem Gesichtspunkt des § 247 BGB
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ewesen; gegen eine Wiirdigung der Klage

247 BGB spricht, dass die.Parteien erst
ngsbeschluss des Landgerichts vom 20. Ok-
gen Gesichtspunkt- hingewiesen worden singd.
om 26. Oktober 1950 ist der Lombardsatz -
tzt worden (Bekanntmachung des Zentralbank-
scher Ldnder vom 26. QOktober 1950, Bundes-
m 31.. Oktober 1950 Seite 2). Nunmehr wire

§ 247 BGB vielleicht m¥glich gewesen; die
h mit Schriftsatz vom 13. November 1950

Bl 66 GA) bindend erkldrt, auch kiinftig nicht mehr als 6 %

erlangen 2zu wollen.

Mit dieser Erkldrung hat die Beklagte

em Kiindigungsrecht aus § 247 BGB die Grundlage entzogen.

ass die Klégerin

zwischen der Erhthung des Lombardsatzes

om 26. Oktober 1950 und dem 3chriltsatz der Deklagten.vom

3. November 1950

eine Erklérung abgegeben habe, die als

indigung gedeutet werden ktnnte, ist nicht behauptet und

icht ersichtlich

Die Revision

macht geltend, der gesetzgeberische Grund

er genannteri Besf{immng fordere, dass neben den Zinsen auch
ndere mit dem Darlehen verbundene Lasten berﬁcksiehtlgt

erden, wenn dies

’ wirtschaftllch betrachtet die Zinslast

rhiohen. Eine derartige Belastung der Klégerin will die Re-
ision in ihrer B erhezugspfllcht gehen, Dem kann nicht ge-

stimmt; es sind 4

dieses Kapitals b
bestimmt sind (RGZ
es dem Begriff de
stenden Vergiitung

richtet, wie bei

Gebrauch eines Kap

olgt werden. § 247 ist eine Sondervorschrift fiir Zinsver-
pinbarungen. Der tegrlff der Zinsen ist im Gesetz nicht be-

runter wiederkehrende Vergﬁtungen,fur den
itals zu verstehen, die nach Bruchteilen

erechnet und im voraus dem Betrage nach

7 86, 399; 168, 284). Dabei widerspricht

i Zlnsen nicht, wenn die Hthe der zu lei-

nlcht eir fir allemal feststeht, sondern

sich nach bestimmﬁen, mog+icherwelse wechselnden Umstédnden

der Anpassung des Zinssatzes an den jewei-
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ligen ﬂelchsbankdlekontsatz (RGZ 118, 152 /1567). Dagegen
hat dig Rechtsprechung es stdndig abgelehnt, anders gear-
tete hdlstungen als Zinsen den fiir diese geltenden Vor-
schriftien zu unterstellen, so vereinbarte Gewinnanteile

(vgl dme oben genannten Entscheidungen des Relchsgerlchts,
ferner RG JW 1928, 1368; Warn 1910 Nr 417 Seite 434; neuer-
dings Qeﬂler-Hefermehl-Hlldebrand-schroder, HGB 2. Aufl Anm
la zu?§ 352)° oder Sachleistungen (RGZ 160, 71 /78 £f7), die
als Vengiitung nicht fiir den Gebrauch, sondern fiir die Uber-
lassunj oder Hingébe des Kapitéls'vereinba?t'waren.

Fuw den Bereich des § 247 BGB kann der Begriff des Zin-
ses nldht anders verstanden werden. Das zur Tllgung des Dar-
lehens berelnbarte Aufgeld f&llt unter den Begriff des Zin-
ses zwalfellos nicht; Tilgungsleistungen sind nicht Ertrage
des Kapitals, sondern Teile der Xapitalschuld (RGZ 91, 299),
Die Ausifilhrungen der Revision haben aber auch weniger das
Aufgel&iim Auge als die Bierbezugsverpflichtung als solche,
die als| gesetzliche Belastung dem zu bezahlénden Zins -hinzuzu-
schlagen sei, so dass éich ein hoherer Satz als 6 % errech-
ne. Deﬂ'Gedanke, in den Rahmen der Zinsbelastung auch noch
andere mebenlelstungen einzubeziehen, ist abwegig; er ist,
soweit er31cht11ch, noch nlrgends vertreten und in der Ent-
scheldung des Relchsgerlchts RGZ 160, =70 fir einen #hnlich

elagerten Fall abgelehnt worden. Dem schliesst der Senat
sich an. Der von der Rev131on vertretene Gedanke wiirde bei
folgerlchtlger Durchfuhrung dazu zwingen, dle gesamten Aus-
wirkungen des Vertrages auf beide Parteien abzuwégen, zu
priifen,; ob und welche Nachteile aus der Bierbezugsverpflich~
tung fifr ¢ie Kligerin etwa entstehen, diese Nachteile in
Geld zﬁ,veranschlagen, und die so errechneten Betrdge in
Prozent@n des Darlehenskapitals auszudriicken, um sie dem
vereinbprten Zins hinzurechnen zu kénnen. Abgesehen von der
praktisichen Unmbglichkeit einer solchen Rechnung, wiirde eine
solche husdehnung des § 247 BGB auch vollig ausserhalb des
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den der Gesetzgeber bei Schaffung dieser

Bestimmung im Auge gehebt hat. Sie wiirde dazu fiihren, dass
Schuldner sich vion wirtschaftlich ungiinstigen Vertridgen,
die mit einebr Zlhspfllcht verbunden sind, unter Elnhaltung

‘der in § 247 BGﬂ bestimmten Frist jederzeit losen kénnten.

Damit wiirden dief in § 138 BGB, insbesondere in Abs 2 dieser

Bestimmung, fir
ken gesprengt u

beigefiihrt werde

den Schutz des Schuldners gegebenen Schran-
eine weitgehende Rechtsunsicherheit her-
. Das Berufungsgericht hat daher ein Kiin-

digungsrecht aus| § 247 BGB zu Recht verneint.-

Nach den Aq

sgefilhrten sind die Angriffe der Revision

in allen Punkten unbegriindet. Diese war daher zuriickzuwei-

sen.

B. zur AnschluBnevision:

1. Das Berufungsgericht 1eét zugrunde, dass Jakob H@P-
@D in der notariellen Verhandlung vom 10. Mai 1927 die auf

den Grundstiick d

eines Bruders eingetragene Kaufgeldresthypo-

thek - abgesehen von dem Teilbetrage von 1.500 RM, dessen

Loschung er glej
treten habe. Di

chze;tlg bewilligte - an die iUeklagte abge-
se Abtretungserklhrung bedurfte der nota-

riellen Form n1th- jedoch war, da es sich um eine Brief-

hypothek handel#e, Erteilung der Abtretungserklarung in
schriftlicher FOrm und ﬁbergahe des Hypothekenbriefes er-

. Ml 2 o L. Lol B,

B -

forderlich (§ 1154 Abs 1 Satz 1 BGB) Dass der Brief iiber-~
geben worden 181, stellt das Berufungsurteil fest. Der
Schriftform bedyrfte nur die Abtretungserklérung des bis- .3
herigen Gliubigérs; die Annahme der Abtretung seitens der g
Beklagten konnte formlos, also mindlich oder durch achliis-

sige Handlungeni vorgenommen werden, Der Schrlftform wurde
durch die notarielle Beurkundung genftigt (§ 126 Abs 3 BGB) .

Fiir die Wirksamkelt der Abtretung ist es unschédlich, dass

die Annahmeerxl?rungen der Vertreter der Beklagten in der
Niederschrift vom 10. Mai 1927 nur erwdhnt, aber nicht beurkun-

=) v
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det sind; es kommen insoweit dieselben Gesichtspunkte zur
Anwendung wie fiir die Beurteilung der einseitigen Verpflich-
tungsexklérung des Ehemanns der Xl#gerin ‘(oben A 1). Die
Kligerin hat die Wirksamkeit der Abtretung nicht in Zweifel

gezogen.

2. Das Berufungsgericht erwigt nun, dass die der Be-
klagtern abgetretene Hypothek nicht die Darlehensforderung
der Beklagten gegen die Kligerin oder ihren Rechtsvorginger -
gesichdrt habe, sondern die Restkaufpreisforderung des Ja-
kob Da die Hypothek nicht ohne die gesicherte For-
derung lhabe abgetreten werden kémmen (§ 1153 Abs 2 BGB),

. miisse die Abtretung vom 10. Mai 1927 als eine Abtretung der
Kaufprdisreétforderung samt der zugehdrigen Hypothek ver-
standen werden. Damit sei noch nicht die Darlehensforderung
der Beklagten unmittelbar durch die Hypothek gesichert wor-
den. Dieses Ergebnis wire nur durch eine Porderungsauswechs-
lung (§ 1180 BGB) 2zu erreichen gewesen, die in der Urkunde
vom 10. Mai 1927 nicht erkldrt und jedenfalls mangels gder
nach § {1180 Abs 1 BGB erforderlichen Zintragung im Grund-
buch nﬂcht wirksam geworden sei. Die Beklagte habe daher
als Sidherheit fiir ihre Dariehensforderung die hypotheka-
risch éesichertg Restkaufpreisforderung erworben. An dieser
Réchts age habe die Zahlung der Darlehensvaluta von Ferdi-

' nand Hjlnsen an Jakob HEN® nichtg gedndert. Ein Erloschen

der Kaufpreisrestforderung und die Umwandlung der Hypothek

ih.einé Eigentiimergrundschuld sei durch diese Zahlung nicht
herbeigefiihrt worden, denn Jakob H@EEEsei im Zeitpunkt
~dieser;Zah1ung nicht mehr Gliubiger der Kaufpreisrestforde-
rung géwesen. Die Zahlung sei vielmehr die Gegenleistung
dafiir éewesen, dass er die hypothekarisch gesicherte Kauf-
preisréstforderung der Beklagten (iibrigens in gleicher Wei-
se die!ihm zustehenden Rechte aus der nur sicherheitshalber
erfolgjen Abtretung auf den Ehemann der Xligerin) iibertra-
gen habe. - Die Tilgung der Kaufpreisrestforderung richte

j
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sjich nach ihren cigenen Bedingungen und nicht nach denen
fiiir die Tilgung des Darlehens. Infolgedessen sei durch die
Zahlung der Kl&geriin diese Kaufpreisrestforderung - die

ach § 16 UmstG im Verhdltnis 10 : 1 in Deutsche Mark umge-
tellt worden sei |- getilgt und erloschen. Damit habe die
Hypothek sich in eine Eigentiimergrundschuld verwandelt. Un-
ter Hinweis auf RGZ 101, 231 fiihrt das Jerufungsgoricht aus,
ess die Klidgerin (bei dieser Sachlage die Beklagte nicht
nur auf Bewilligung der Grundbuchberichtigung in Anspruch
nehmen, sondern auch die Zustimmung zur Ldschung der Hypo-
thek fordern kénne. '

u =

[«

Die AnschluBrevision riigt Verletzung der §§ 242, 1153
'f BGB. Sie macht |geltend: Die im Berufungsurteil entwickel-
te Konstruktion, dass an Jakob HE@E» ein Entgelt fiir die
btretung gezahlt, und dass die Darlchensforderung der Be-
lagten unmittelbar nur durch die Kaufgeldrestforderung und
ur mittelbar durch die mit dieser verbundenen Hypothek ge-
ichert worden sei, habe den Parteien bei Vertragsschluss
611ig fern gelegen. Das wirtschaftliche Ziel aller Betei-
igten sei gewesen, Jakob H- durch das von seinem Bru-

[

-der bei der Beklagten aufgenpmmene‘Darlehen abzufinden und

ie Darlehensforderurig der Beklagten durch das bisher fiir
akob H@EE® eingetragene Grundpfandrecht zu sichern.
firtschattlich sel eine Abtretung der Hypothek verbunden

it einer Forderungsauswechslung gewollt géweéen, die nur
egen des vom Berufungsgericht féstgestellfeh Pehlens der
Eintragung im Grupdbuch nicht wirksam geworden sei. Unter
liesen Umsténden yerstoBe es gegen Treu und Glauben, wenn
die Kldgerin frqt, Fortbestehens ihrer Verpflichtungen aus
dem Darlehensvertrage die Loschung der Hypothek verlange;
mit diesem Verlangen setze sie sich in Widerspruch zu ihrem
eigenen fritheren Ferhalten, wie es sich aus dem Vertrag vom
10. Mai 1927 ergebe. Moge die Hypothek, sei es durch Zah-
lung der 16.000 an Jakob H@», sei es durch Zahlung
des Umstellungsbetrages an die Beklagte, Eigentiimergrund-
schuld geworden slein, so habe die Klégerin doch diese Ei-

N [ S

-

.

o TR LR T i Wy, D
ST S Wm
L. oM RLAZENRTT I, LFL e




- 27 -

gentﬁmeférun@schuld sicherungshalber der Beklagten iiberlas-
sen, pder sei sie aus dem Vertrage vom 10. Mai 1927 in sinn-
gemiBer Auslegung dazu verpflichtet.

Pie Klagerin stlmmt den Ausfiihrungen der AnschluBrevi-
sion farin zu, dass dem wirtschaftlichen Zweck, den die Be-
teiligten mit dem Vertrage vom 10. Mai 1927 verfolgten, eine
Abtretung der Hypothek von Jakob HE@EE» an die Beklagte unter
gle*Chzeltlger Auswechslung der bisher gesicherten Kaufpreis-
restforderung mit der der Beklagten zustehenden Dsrlehens-
fordetrung entsprochen hétte, dass aber eine Forderungsaus-
wechsiung nicht wirksam erfolgt sei. Geht man von diesem
Sachvérhalt aus, so sind die Ausfuhrungen des Berufungsur-
tellsﬁuber die rechtlichen Wirkungen der am 10. Mai 1927 ab-
gegebinen Erklarungen zu billigen. Das gewollte Rechisge-
schaf die Forderungsauswechslung, ist wegen Formmangels
nicht b, die abgegebenen Erklérungen geniigen aber den Er-
fordernissen einer Abtretung der Restkaufgeldforderung mit
der H pothek, und es bestehen keine Bedenken gegen die An-
nahme, dass die Parteien in Xennitnis der Formnichtigkeit

des bgabsichtigten Ueschiéfts das letztere gewollt haben wiir-
den, ﬁelches wirtschaftlich wenigstens anndhernd zu denseli-
ben Exgebnissen fithrt (§ 140 BGB; Ré Warn 1933 Nr 151 Sei-
te 298).

Das Berufungsgericht ilibersieht jedoch, dass seine Er-
wigungen sich nur auf die dinglichen Wirkungen der am 1.0.
Mai 1927 getroffenen 'greiubarungen erstrecken. Es unter-
ldsst |eine Prﬁfung,”ob nicht aus diesen Vorgédngen schuld-
rechtlliche Verpflichtungen des Phemanns der Klégerin und
jetzt \dieser selbst entspringen, die dem Loschungsanspruch
entgegenstehen. Die Parteien sind dariiber einig, dass es
der wirtschaftliche Zweck der am 10. Mai 1927 getroffenen
Vereinbarungen war, Jakob A fir sein Varlehen abzu-
finden und die fiir ihn eingetragene Hypothek der Beklagten
zur Sfcherung ihrer neubegriindeten Darlehensforderung gegen

|
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hen Ehemann der Kldzerin zu verwenden. Die dazu notwendige
' Eorderungsauswechblung ist mangels Beobachtung der notwen-
digen Formen nic zustande gekommen, die unmittelbare hypo-
thekarische Sichefrung der Darlehensforderurig der Beklagten
ist daher nicht erreicht worden. Das schlieBt eine schuld- Ry
rechtliche Verpflichtung der Parteien nicht aus, die beab- '
dichtigte Rechtsdnderung herbeizufiihren und 2zu der beabsich-
tigten Forderungjauswechslung zusammenzuwirken. Fine solche

schuldrechtliche {Verpflichtung bedurfte der in § 1180 BGB b
vorgesehenen Form nicht; auch § 873 Abs 2 BGB. kommt hier L
3

nicht zur Anwendung (RGZ 50, 77 /82/; HRR 1934 Nr 1679;
Staudinger Anm 2 g, 5 a zu § 1180). Pir die Kligerin wiirde
diese Verpflichtyng darin bestehen, der Beklagten gegeniiber
zu bewilliger, dass. anstelle der ihr abgetretenen Hestkauf-
preisforderung die Darlehensforderung als gesicherte Forde-
rung tritt. Es kgnnte auch erwogen werden, ob nicht den am
10. Mai 1927 abgegebenen Erklédrungen des Ehemanns der Kli-
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gerin entnommen
Restkaufgeldhypo

erden muss, dass er die Bedingungen der
thek dahin dndern wollte, dass sie den Be-

dingungen der Darlehenshypothek entsprechen, so dass eine
Riickzahlung auch|der Restkaufgeldforderung an die Beklagte
nu:ﬁzu den Tilgupgsbedingungen der Darlehensforderung még-

lich widre. Ob dig eine oder andere Auslegung zu widhlen wére,
wdre Sache des ”itrichters Es kommt jedoch darauf nicht an,
da eine der beiden Auslegungen Platz greifen muss; da das
Berufungsgericht den Vertrag unter diesem Gesichtspunkt
nicht gepriift hgt, ist der Senat nicht gehindert, die Iiicke
der Erwdgungen des Berufungsgerichts auszufiillen und die
Vereinbarungen der Parteien selbstindig auszulegen (Linden~
maier-Mohring BGB § 133 A Nr 2, Urteil des II. Zivilsenats
vom 24. November 1951, II 2R 51/51). Die Verpflichiung der
Klédgerin, zu einer Forderungsauswechslung mitzuwirken, oder
die Rﬁckéahlungébedingungen der Restkaufgeldhypothek an die
Tilgungsbedingungen der Darlehensforderung anzupassen, be-
rechtigt die Beklagte, der LYschungsklage mit der Einrede
der allgemeinen Arglist zu begegnen (RG HRR 1934 Nr 679).
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trf daher nicht der Priifung, ob nicht auch ohne Annah-
?r solchen Verpflichtung der Beklagten der Loschungs-

anspru¢ch der Klédgerin gegen Treu und Glauben verstoBt.

D

ie AnschluBrevision hat daher Erfolg. Soweit sie das

Berufu?gsurteil angefochten hatt,, muss: es aufgehoben wer-
den. Da der Sachverhalt ausreichend geklért und der Rechis-

gtreit

zur Entscheidung im Sinne der AnschluBrevision reif

ist, hat der Senat von einer Zuriickverweisung abgesehen und

selbst

Kosten

erkammt (§ 565 Abs 3 Ziff 1 ZPO)..

S0 ergab sich die getroffene Entscheidung. Uber die

wurde nach-MaBgabe der §§ 91, 97 ZPO erkannt.

Dr. Tasche " Bundesrichter Dr. v. Normann ist
L infolge Krankheitsurlaubs verhin-
dert zu unterschreiben.
: Dr. Tasche

Dr. Hﬁckinghgus Dr. Heck Schuster
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