Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

EGBGB 1986 Art. 27 Abs. 1; BGR §§ 275, 339

a) Zur konkludenten Wahl deutschen Rechts in einer Indivi-
dualvereinbarung.

b) Die Verweigerung eines behdérdlichen Dispenses nach Ab-
schluf eines Vertrages, der ohne den Dispens aus wirt-
schaftlichen Grinden nicht durchfihrbar ist, ist kein
Fall der anfé&nglichen, sondern der nachtraglichen Unmdg-
lichkeit.

c) Vertragsparteien kdnnen individualvertraglich vereinba-
ren, daP eine Vertragsstrafe unabhéngig von einem Ver-
schulden verwirkt wird.

BGH, Urteil vom 28. Januar 1997 - XI ZR 42/96 - OLG Schleswig
' LG Libeck



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

XTI ZR 42/96 Verkindet am:

' 28. Januar 1997
Wrede, '
Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit



Matthias Prinz t
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 28. Januar 1997 durch den Vorsit-
zenden Richter Schimansky und die Richter Dr. Schramm,
Nobbe, Dr. van Gelder und Dr. Ernemann

fir Recht erkannt:

Auf die Revisgion der Xlégerin wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Schleswig—-Holsteinischen
Oberlandesgerichts in Schleswig vom 11. Januar
11996 aufgehoben. ' o

Die Sache wird 2ur anderweiﬁen'Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen. '
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Tatbestand:

Die Klagerin, eine deutsche Hypothekenbank, nimmt den
Beklagten, einen deutschen Diplomkaufmann, aus einem Ver-
tragsstrafeversprechen, hilfsweise aus einer Biirgschaft in
Anspruch.

Der Begklagte ist alleiniger Akltionar der C. AG,
Z./Schweiz, diese alleinige Aktiondrin der spanischen
M. 8.A. (kinftig: M.). Die M., Eigentiimerin einer Hotelan-
lage in Spanien, befand sich Ende 1989?in wirfschaftlichen
Schwierigkeiten.

Der Beklagte wandte sich deshalb an die Klagerin nit
der Bitte um ein Umschuldungsdarlehen Utber 50.000.000 DM.
Dieses sollte der C. AG gewdhrt und von ihr als Gesell-
schafterdarlehen an die M. weitergereicht werden. Auf diese
Welise sollte eine Befreiung der M. von der Bardepotpflicht
durch die spanische Devisenkontrollbehdrde erreicht werden.
Das damals geltende spanische Devisenrecht sah bei der Auf-
nahme eines Kredits im Ausland die Hinterlegung von 30% der
Valuta in einem Bardepot vor.

Am 12, Januar 1990 verpflichtete sich der Beklagte in
einem "Darlehensvorvertrag", an den er vier Wochen, 'lang-
Stens jedoch bis zur Ablehnung der DarlehensZuSage'durch
die Kla&gerin gebunden sein sollte, fiir den AbschluB,einés
notariellen Darlehensvertrages mit n&her festgelegten Kon-
ditionen durch die C. AG Sorge zu tragen. Als Sicherheiten
und Auszahlungsvoraussetzungen waren eine erstrangige Hypo-—
thek am Hotelgrundstlick der M., éine Ergebnisgarantie sowie



eline Bank- und eine pefsénliche Burgschaft des Beklagten
vorgesehen. In dem Vertrag heift .es u.a.:

"Herr G. (Beklagter) verpflichtet sich fur den

Fall, dap es nicht zum Abschlup des Darlehens-

vertrages kommt oder nach Abschluf des Darle-

hensvertrages das Darlehen nicht abgenommen

wird oder ‘die Auszahlungsvoraussetzungen nicht

erfdllt werden, R. (Klagerin) eine Vertrags-

strafe von 500.000 DM zu zahlen."

Unter dem 18. Januar 1990 erklirte die Klagerin ihre
grundsétzliche Bereitschaft zur'Kreditgewahrung, allerdings
zu gednderten Bedingungen, da der Beklagte die Bankblirg-
sc¢haft nicht mit dem vereinbarten, sondern nur mit anderem
Inhalt beibringen konnte. Nachdem der Beklagte die im Vor-
vertrag festgelegte selbstschuldnerische Blurgschaft mit ei-
ner jahrlichen Inanspruchnahme von maximal 1.000.000 DM fur
alle Ahsprﬁche der Klagerin aus dem noch abzuschliefenden
Darlehensvertrag Ubernommen hatte, schlossen die Kléagerin
und die C. AG im Februar 1990 einen privatschriftlichen
Darlehensvertrag Uber 50.000.000 DM. Voraussetzung fir die
Auszahlung der Darlehensvaluta ist danach neben der Eintra-
gung der erstrangigen Hypothek u.a. der Nachwels, daf mit
dem Darlehen samtliche Verbindlichkeiten, die im Zusammen-
hang mit der Hotelanlage stehen, ausgeglichen werden kon-
nen. |
"™ In der Folgezeit lehnte es die spanische Devisenbehdr-

de ab, die M. von der.Bardepotpflicht zu befreien. Der aus
der Darlehenssumme Uber 50.000.000 DM danach frei verfigba-
re Betrag von 35.000.000 DM reichte nicht'aﬁs. die Hypothe-
. kengldubiger der M. 2u befriedigen.‘Der Kl&gé:in konnte ei-
ne erstrangige Hypothek daher nicht verschafft werden. Nach



erfolglosen Verhandlungen Uber Ersatzlésungen lehnte sie
deshalb die Auszahlung des Darlehens ab.

Mit der Klage nimmt sie den Beklagten auf Zahlung ei-
nes Teillbetrages von 100.000 DM zuzlglich Zinsen aus dem |
Vertragsstrafeversprechen, hilfsweise aus der Bilrgschaft
u.a. fur die im Darlehensvertrag vereinbarte Bearbeitungs-
geblhr von 250.000 DM in Anspruch. Der Beklagte wendet u.a.
ein, die vereinbarte Vertragsstrafe sei nicht verwirkt. Er
habe das Scheitern des Darlehensvertrages nicht zu vertre-
ten. Durch -die Nichtbefreiung der M. Qon der-Bardepot-
.pflicht sei die Gesch&ftsgrundlage fir den Vertrag wegge-
fallen.

Das Landgericht hat der Klage‘stattgegeben. das Ober-
landesgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision erstrebt
die Kléagerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils. | o

- _ Entscheidungsgrunde:

Die Revision ist begrindet; sie fihrt zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur_Zprﬁckverweisung der Sa-
«~Cche an das Berufungsgericht.



I.

Das Berufungsgericht hat zur Abweisung der Klage im
wesentlichen ausgefihrt:

Die Kldgerin habe keinen Anspruch auf Zahlung einer
Vertragsstrafe. Auf das Rechtsverhdltnis der Parteien finde
deutsches Recht Anwendﬁng. Eine entsprechende Rechtswahl
hatten die Parteien, beide Inlander, in dem in Deutschland
in deutscher Sprache geschlossenen Darlehensvorvertrag kon-
kludent getroffen. Gegen dessen Wirksémkeit bestiinden keine
Bedenken; der Vertrag sei nicht auf Abschlup eines gesetz-
widrigen Darlehensvertrages zur Umgehung spanischer Devi-
senbestimmungen gerichtet, sondern habe - rechtlich unbe-
denklich - die Bardepotpflicht vermeiden sollen. Die Bin-
dung des Beklagten an den Vorvertrag und das darin enthal-
tene Vertragsstrafeversprechen sei auch nicht erloschen; .
die Kl3gerin habe die Darlehenszusage innerhalb der festge-
legten'Bindungsfrist des Beklagten von vier Wochen erteilt.
Die ins Auge gefaPte notarielle Form sei bel Abschlup des
Darlehensvertrages abbedungen worden.

‘ Das Vertragsstrafebegehren der Kldgerin scheitere aber
daran, dap die Auszahlung der Valuta nach dem Darlehensver-
trag auch von dem Nachweis abhangig sei, dap alle im Zﬁsamf
.fmenhang mit der Hotelanlage stehenden Altverbindlichkeiten
beglichen werden kdnnten. Dap dieser Nachweis Uber den
Wortlaut des Vorvertrages hinzus von Anfang an Vertrags-
grundlage gewesen sei, sei den vorgelegten Urkunden nicht
eindeutig zu entnehmen. Angesichts der betrdchtlichen Hdhe
der Vertragsstrafe misse sich der Beklagte darauf verlassen



kénnen, daP nur die schriftlich fixierten Verwirkungsgrinde
Zu seinen Lasten durchgriffen.

ITI.
Diese Begriindung trégt die Abweisung der Klage nicht.

1. Soweit die Entscheidungsgrinde des angefochtenen
Urteils reichen, weisen sie allerdingé keinen Rechtsfehler
auf. '

a) Anders als der Beklagte meint, bestehen gegen die
Anwendung deutschen Rechts, gegen die Wirksamkeit des Dar-
lehensvorvertrages und gegen die Fortdauer der Bindung des

Beklagten an das darin enthaltene Vertragsstrafeversprechen
keine Bedenken. '

aa) Die nur eingeschré&nkt nachprifbare Auslegung des
Vorvertrages, einer Individualveréinbarung, durch das Beru-
fungsgericht, die Parteien hétten sich konkludent auf die
Anwenduhg deutschen Rechts geeinigt, ist rechtsfehlerfrei.
Die Umstdnde des Falles lassen die Annahme einer solchen
Rechtswahl mit hinreichender Sicherheit zu (Art. 27 Abs. 1

-~5atz 2 EGBGB). Bei Abschlufp eines Vertrages in Deutschland

zwischen im Inland ansédssigen Deutschen in deutscher Spra-
che bestehen ausreichende Indizien fir die konkludente Wahl
deutschen Rechts (OLG Disseldorf NJW-RR 1991, 55). Das gilt
besonders, wenn der Vertrag - wie hier im Zusammenhang mit
der zu stellenden Bankbirgschaft - ausdricklich aut BeStimf



rungen- des BUrgerlichen Gesetzbuchs Verweist, Eine Verlet-
zung anerkannter Auslegungsregeln, Denkgesetze oder Erfah-
rungssitze oder die AuBerachtlassung wesentlichen Ausle-~
gungsstoffs durch das Berufungsgericht vermag dér Beklagte
hicht aufzuzeigen. DaPf das Darlehenvinsbesondere durch eine
Hypothek an einem in Spanien belegenen Grundstick gesichert
werden sollte und der Vorvertrag deshalb'auch die Beachtung
spanischen Rechts in dem abzuschliependen Darlehensvertrag

.vorsah, hat das Berufungsgericht berﬁcksichtigt.

bb) Entgegen der Ansicht des Beklagten sind der Darle-
hensvorvertrag und damit auch das Vertragsstrafeversprechen

- nicht wegen VerstoBes gegen spanische Devisenbestimmungen

nichtig oder unklagbar. Abgesehen davon, dap auslandische
Devisengesetze auf Vertrdge, die - wie hier - deutschem
Recht unterliégen, nicht anzuwenden sind, ist der Vorver-
trag nicht auf den Abschluf eines gesetzwidrigen Dérléhens—
vertrages zur Umgehung spanischer Devisenvorschriften'ge—
richtet. Auf die'Unkiagbarkeit von Devisenkontrakten nach
dem Bretton Woods-Abkommen kann sich der Beklagte schon
deshalb nicht berufen, weil Art. VIII Abschnitt II 2 (b)

S. 1 IWF-U nur Gesché&fte des laufenden Zahlungsverkehrs,
nicht aber Kreditvertréage im internationalen Kapitaltrans-
fer erfaft (BGH, Urteile vom 8. November 1993 - ITI ZR
216/92, WM 1994, 54, 55 f. und vom 22. Februar 1994 - XI ZR
k}6/93, WM 1994, 581, 582).

cc)'AuCh die Bindung des Beklagten an den Darlehens-
vorvertrag und an das darin enthaltene Vertragsstrafever-

- sprechen steht entgegen seiner Ansicht aufer Frage. Daf im

Vorvertrag nur «r, nicht aber die Klé&gerin Verpflichtungen



libernommen hat, ist fﬁr'die Bindung rechtlich ochne Belang.
Die Auslegung des Berufungsgerichts, durch die Vereinbarung
der Bindungsfriét habe der Klagerin ein Zeitraum von vier
Wochen fiir die Erteilung der Darlehenszusage eingerdumt
werden sollen, ist nicht nur méglich, sondern angesichts
der Begrenzung der Frist durch die Ablehnung der Zusage na-
heliegend. '

Die fristgerechte Erteilung einer verbindlichen Darle-
henszusage unterliegt kelnem Zwelfel Die Klégerin hat das
begehrte Darlehen am 18. Januar 1990 vorbehaltlich der zu-
stimmung der zustandigen Gremien zugesagt und den Beklagten
sechs Tage spater lUber deren positive Entscheidung unter-
richtet. Dap von der im Vorvertrag in Aussicht gencmmenen
notariellen Beurkundung des Darlehensvertrages einvernehm-
lich abgesehen worden ist, berdhrt die Bindung des Beklag-
ten an das Vertragsstrafeversprechen nicht. Die Verfahrens-
rugen, die der Beklagte in diesem und im Zusammenhang mit
der angeblich nicht vorhandenen Bereitschaft der Kligerin
zur Vertragserfilllung erhoben hat, hat der Senat geprift,
aber nicht £fir durchgreifend erachtet (§ 565 a ZPO).

b) Anders éls die Kl&gerin meint, ist auch dle Ausle-
gung des Berufungsgerichts nicht zu beanstandén. die im
Darlehensvertrag vereinbarte Erbringung des Nachweises, dap
~der Kredit zur Begleichuhg aller im Zusammenhang mit der
Hotelanlage stehenden Schulden ausreiche, sei nach dem Vor-
vertrag nicht Voraussetzung fir die Auszahlung des Kredits
und damit nicht vertragsstrafebewehrt.
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Die nur eingeschréankt hachprﬁfbare Auslegung des Vor-
vertrages, eines individualvertrages, entspricht dessen
Wortlaut. Der angesprochene Nachweis ist darin nicht als
Auszahlungsvoraussetzung aufgefihrt. Diesem Umstand kommt
besondere Bedeutung zu, da der'vOrvertrag eine Aufzahlung
der Auszahlungsvoraussetzungen enthé&lt, die in den Darle-
hensvertrag aufgenommen werden durften. DaP die Auslegung
des Berdfungsgerichts anerkannte Auslegungsgrundsatze,
Denk- oder Erfahrungsséatze verletzt, macht die Revision
nicht geltend und ist nicht ersichtlich.

Ihre RUge, das Berufungsgericht habe beil der Auslegung
wesentliches unter Beweis gestelltes Vorbringen der Klége-
rin Ubergangen, ist unbegrindet. Es kann als richtig unter-
stellt werden, daR der Beklagte vor Abschlup des Vorvertra-
ges zugesagt hat, nach Erhalt der Darlehenszusage mit den

- ungesicherten Glaéubigern einen Vergleich  schliefen zu kén-
nen und deshalb in der Lage zu sein, mit Hilfe des Darle-
hens auch die ‘50.000.000 DM Ubersteigenden Altverbindlich-
keiten tilgen zu kdnnen. Die Kldgerin hat né&mlich nicht .
substantiiert behauptet, dap die Nichtbeibringung des Ver-
gleichsnachweises durch eine Vertragsstrafe sanktioniert
.sein sollte,. |

2. Die Abweisung der'Klage ist aber deshalb rechtsfeh-
sterhaft, weil das Berufungsgericht, wie die Revision mit
Recht riigt, wesentliches Vorbringen'zumVVertrégsstrafebe*
gehren der Kligerin unbeachtet gelassen und sich mit der
hilfsweise geltend gemachten Klageforderung aus Birgschaft
nicht befapt hat. | | |
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a) Nach dem Darlehensvorvertrag war vertragsstrafebe-
wehrte Voraussetzung filir die Auszahlung des Darlehens des-
sen BeSicherung durch eine erstrangige Hypothek auf dem Ho-
telgrundstick.

aa) Die Beschaffung der Sicherheit war Sache des Be-
klagten. Dieser Verpflichtung ist er nicht nachgekommen,
weil ihm die daflr erforderlichen Mittel nicht zur Verfu-
gung standen. Von der Darlehenssumme Uber 50.000.000 DM wa-
ren nach den damals geltenden spanischen Devisenvorschrif-
ten ohne Dispens von der Bardepotpflicht nur 70% frei ver-
fligbar. Diese reichten nach dem ubereinstimmenden Vorbrin-
gen beider Parteien nicht aus, die durch Hypotheken auf dem
Hotelgrundstiick gesicherten Glaubiger zu befriedigen. Dar-
an, nicht an dem zwar im Darlehens-, nicht aber im Vorver-
trag geforderten Nachweis, daP mit dem Darlehen Ober:
50.000.000 DM auch alle dinglich nicht gesicherten Verbind-
lichkeiten getilgt werden konnten, ist die Durchfdhrung des
Darlehensvertrages vor allem gesc@eitert.'

~bb) Nach der dispositiven gesetzlichen Regelung ist
~ die vereinbarte Vertragsstrafe verwirkt, wenn der Beklagte
die Niéhterfﬁllung seiner Verpflichtung, der Kl&gerin eine
erstrangige Hypothek zu verschaffen, zu vertreten hat
(§§ 339 satz 1, 285 BGB). Das ist, soweit nichts anderes
‘pestimmt ist, nur dann der Fall, wenn ihm Vorsatz oder
Fahrlassigkeit zur Last fallt (§ 276 Abs. 1 BGB). Feststel-
lungen zﬁm vVerschulden des Beklagten hatfdas Berufungsge-
richt nicht getroffen.



Sie waren nicht mit Ricksicht darauf entbehrlich, dap
der Schuldner nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs fir das Bestehen seiner Leistungsfdhigkeit zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses grundsatzlich verschuldens-—
unabhangig haftet (BGH, Urteil vom 22. Oktober 1987 - IX ZR
175/86, WM 1987, 1516, 1518; BGH, Urteil vom 24. Juni 1988
- V ZR 49/87, WM 1988, 1599, 1600; BGH, Urteil vom 24. Juni
1993 - IX ZR 216/92, WM 1993, 1889, 1891). Ein Fall anfang-
lichen Unvermégens liegt nicht vor.

Bei Abschluf des Darlehensvorverfrages Qar der ange-
strebte Dispens von der Bardepotpflicht, ohne den der Be-
klagte zur Beschaffung der erstrangigen Hypothek wirt-
schaftlich nicht in der Lage war,'zwar ungewip, erschien
aber mdglich. Erst die spdtere Ablehnung des Dispenses
durch die spanische Devisenkonprollbehérde'hat zur Lei-
stungsunfdhigkeit des Beklagten gefihrt. In der Rechtspre-
chung ist anerkannt, dap die‘endgﬁltige Versagung einer
notwendigen behdrdlichen Genehmigung des Erfillungsge-
sché&fts kein Fall der anféanglichen, sondern der nachtragli-
chen Unmdglichkeit ist (BGHZ 37, 233, 240; BGH, Urteil vom

~ 7. Februar 1969 - V ZR 112/65, WM 1969, 294; BGH, Urteil

vom 7. Oktober 1977 - V ZR 131/75, WM 1978, 18). Fir die
Verweigerung eines Dispenses nach Abschlup eines Vertrages,
der zur Beschaffung einer Sicherheit verpflichtet, die der

.Schuldner ohne den Dispens aus wirtschaftlichen Griinden

nicht stellen kann, kann nichts anderes gelten.

cc) Unabhéngig von einem Verschulden des Beklagten
verwirkt ist die Vertragsstrafe, wenn die Parteien eine
entsprechende Ragelﬁhg getroffen haben. Eine solche Verein-
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barung, die der Vertragsstrafe eine garantiedhnliche Funk-
tion gibt, ist individualvertraglich mdglich (BGHZ 72, 174,
178; 82, 398, 402; BGH, Urteil vom 29. Juni 1972 - II ZR
101/70, WM 1972, 1277, 1279). Daftr kénnte sprechen, dap
auch bei Stuckbeschaffungsschulden jeder grundsatzlich fur
seine finanzielle Leistungsféhigkeit einzustehen hat {(vgl.
Soergel/Wiedemann, BGB 12. Aufl. § 279 Rdn. 12).

Ein Fall verschuldensunabhdngiger Haftung ist hier
nach dem Vorbringen der Kldgerin unter Berlcksichtigung des
von der Rev1sion herausgestellten Umstands, dap die Ver-
wendbarkeit eines Darlehens grundsatzlich in den RlSlkObe-
reich des Darlehensnehmers fallt (BGH, Urteil vom 12. Marz
1991 -~ XI ZR 190/90, WM 1991, 760, 761 m.w.Nachw.), gege-
ben. Die Kl&gerin hat unter Beweisantritt behauptet, den
Beklagten darauf hingewiesen zu haben, auf Befreiung von
Gesellschafterdarlehen von der Bardepotpflicht'bestehe in
Spanien kein gesetzlicher Anspruch, der Beklagte trage al-
lein das Risiko, wenn der Darlehensvertrag mangels Dispen-
ses von der Bardepotpflicht-nicht durchgefihrt werden kén-
ne. Der Beklagte hat demgegeniiber unter Beweisantritt vor-
getragen, er habe eine Garantie fir die Befreiung von der
Bardepotpflicht nicht Ubernommen, der Darlehensvorvertrag
sel nur mit Ricksicht auf die Erklarung der Klagerin ge-
schlossen worden, nach ihren Erfahrungen wirden Gesell-

“Schatterdarlehen von der spanischen'Devisehbehbrde.ﬁbli—_
cherweise von der Bardepotpflicht befreit. Feststellungen
zum Vorbringen der Parteien 1n diesem Punkt hat das Beru-
fungsgericht nicht getroffen,
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b} Zu beanstanden ist ferner., dap das Berufungsgericht
nach Ablehnung der Vertragsstrafeforderung aﬁf den hilfs—-
weise geltend gemachten Anspruch der Klégerin nicht einge-

~gangen ist (§ 551 Nr. 7 ZPO). Diese hat ihre Klage mit
Schriftsdtzen vom 29. Januar und 28. August 1992 unmifver-
standlich hilfsweise auf die selbstschuldnerische Blrg-
schaft gestitzt, die der Beklagte fir alle Anspriche der
Klagerin aus dem Darlehensvertrag Ubernommen hat. Die Blrg-

' schaft umfapt insbesondere die vereinbarten Bearbeitungsko-
sten von 250.000 DM und etwa angefallgne-Beréitstellungs—'
zinsen. V ' '

III.
Das Berufungsurteil war deshalb aufzuheben und die Sa-

che zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zurickzuverweisen (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO)}.

.13



Zur Entscheidung in der Sache selbst ist der Senat entgegen
der Ansicht der Revision nicht in der Lage, da das Beru-
fungsgericht, wie dargelegt, insbesondere zur Verwirkung
der in erster Linie geforderten Vertragsstrafe ausreichende
Feststellungen nlcht getroffen hat.

Schimansky Dr. Schramm Nobbe

Dr. van Gelder v Dr. Ernemann
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