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Die Berufung der Beklagten gegen das am 2. Mai 2003 verkiindete
Urteil der 1.Kammer fur Handelssachen des Landgerichts Kleve
wird zuriickgewiesen.

Auf die Anschlussberufung des Kléagers wird das am 2. Mai 2003
verkiindete Urteil der 1. Kammer fir Handelssachen des
Landgerichts Kleve teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst:

1.

Die Zwangsvollstreckung der Beklagten aus der notariellen
Urkunde des Notars Dr. O. vom 10. Juli 2000, UR-Nr. 000/2000
wird wegen eines Betrags in Hohe von 75.911,66 € flr unzulassig
und wegen des restlichen Betrags in Héhe von 26.346,72 € fur
derzeit unzulassig erklart;

2.

Die Zwangsvollstreckung der Beklagten aus der notariellen
Urkunde des Notars Dr. O. vom 10. Juli 2000, UR-Nr. 000/2000
wird wegen eines Betrags in Hohe von 95.252,04 € fur unzuldssig
und wegen des restlichen Betrags in Hohe von 109.264,71 € fur
derzeit unzulassig erklart.
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Die Kosten des Rechtsstreits erster Instanz haben der Klager zu 5
% und die Beklagte zu 95 % zu tragen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens hat die Beklagte zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in H6he von 120 % des zu
vollstreckenden Betrags abwenden, wenn nicht der Klager vor der
Zwangsvollstreckung Sicherheit in gleicher HOhe leistet.

Griunde: 1
l. 2
Die Klagerin begehrt die Unzulassigkeiterklarung der Zwangsvollstreckung aus zwei notariell 3

beurkundeten Schuldanerkenntniserklarungen - Urkundennummer 000 und 0001 der
Urkundenrolle fir 2000 vom 10.07.2000 des Notars Dr. O. tiber 200.000,- DM und 400.000,-
DM, in denen sich der Klager jeweils der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat.
(GA BI. 13, 14 ; GA BIl. 70 des Sonderbandes I). Diese Schuldanerkenntniserklarungen
wurden im Zusammenhang mit mehreren zwischen den Parteien am 26.06.2000
geschlossenen Vertragen abgegeben, in denen jeweils Getrankebezugspflichten des Klagers
und die Verpflichtung der Beklagten zur Gewahrung von Darlehen bzw. zur Ubernahme einer
Burgschaft begrindet wurden. Die Schuldanerkenntniserklarungen dienten der Absicherung
des Ruckzahlungsanspruchs aus den beiden Darlehensvertrdgen. Im einzelnen kamen
folgende Vertrage zwischen den Parteien zustande:

1. "Darlehens- und Getrankelieferungsvertrag" (GA Bl. 15 ff.), in dem folgende 4
Vereinbarungen enthalten sind:
"1. Darlehen 5
1.1 Betrag/Leistung der C. 6
Neben der von C. durch gesonderten Vertrag ibernommenen Ausfallblirgschatt fir 7

Pachtzinsverbindlichkeiten bis zu einer Hohe von DM 200.000,00 hat C. dem VP (=
Vertragspartner = der Klager) einen Betrag in Hohe von DM 200.000,00 als Darlehen

zugesagt. ...
1.2 Zweck 8
Der VP verpflichtet sich, den Darlehensbetrag zu verwenden fiir die gastronomischen 9

Betriebe der A.-Betriebs GmbH ...
1.4 Tilgung 10

Die Tilgung des Darlehens erfolgt durch interne Gutschrift eines Betrages von DM 10,00 je 11
bei der C. GmbH bezogenem und bezahltem Hektoliter Fassbier.



Zusatzliche Sondertilgungen sind gestattet, bertihren jedoch die nachstehend geregelte 12
Getrankebezugsverpflichtung nicht.

Wird das Darlehen nicht oder nicht vertragsgemalf getilgt, so verlangert sich das der C. 13
eingerdumte Lieferrecht um die Zeit, in der keine bzw. nicht vertragsgemal3e Tilgung erfolgt.
In jedem Fall wird ein nicht getilgter Darlehensrestbetrag nach Ablauf von 10 Jahren sofort
fallig und ist von diesem Zeitpunkt an mit 2 % Uber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen
Bundesbank zu verzinsen. ...

1.5 Kindigung 14

Die C. ist berechtigt, das Darlehen fristlos zu kiindigen, mit der Folge sofortiger Falligkeit de%5
Kapitals, der Zinsen und der Finanzierungskosten, wenn

a) der VP die in diesem Vertrag geregelte Getrankebezugsverpflichtung schuldhaft verletzt 16

Nach Angabe des VP wird ein jahrlicher Mindestumsatz von 1.000 Hektolitern Fassbier 17
zugrunde gelegt und dient als Basis fir diese Leistung und fur die sonstigen lbernommenen
Leistungen.

Bei Absatzabweichungen ab 20 % haben beide Parteien das Recht einer prozentual 18
anteiligen Teilkiindigung.

Der jahrliche Mindestumsatz fur Getranke verringert sich dann entsprechend nach Zahlung 19
des Teilbetrages.

Ansonsten bleibt die in diesem Vertrag vereinbarte Bezugsvereinbarung hiervon unberthrt. 20
2. Getrankelieferung 21

Als Gegenleistung fir die von C. erbrachte Leistung verpflichtet sich der VP, in der 22
Restauration und im Biergarten der A.-Betriebs GmbH auf dem A.hof ... ausschlief3lich und
ununterbrochen alle Getréanke und die von C. bestimmten Marken auf den von C.
vorgeschriebenen Wege zu beziehen bzw. beziehen zu lassen und auszuschenken bzw.
ausschenken zu lassen auf die Dauer von 10 Jahren, beginnend mit dem 1. Juli 2000,
mindestens jedoch so lange, bis bei der C. 10.000 Hektoliter Fassbier abgenommen worden

sind. ...
6. Schlussbestimmungen 23
6.1 24

Der VP verpflichtet sich, die Verpflichtungen aus diesem Vertrag, insbesondere hinsichtlich 25
des Getrankebezuges, jedem mittelbaren oder unmittelbaren Rechtsnachfolger, seien es
Kaufer, Pachter, Mieter, Nutzniel3er, Geschaftsfuhrer, Vertreter, Erben oder andere
aufzuerlegen und hierbei erforderlichenfalls die Sonderregeln des Verbraucherkreditgesetzes
zu beachten. ..."

2. "Darlehens- und Getrankelieferungsvertrag" (GA 22 ff.), in dem u.a. folgendes vereinbart 26
wurde:
1. 27

28



Neben der von C. durch gesonderten Vertrag ibernommenen Ausfallblirgschatt fir
Pachtzinsverbindlichkeiten bis zu einer Hohe von DM 200.000,00 hat C. dem VP einen
Betrag in HoGhe von DM 400.000,00 als Darlehen zugesagt.

1.4 29
Tilgung 30

Der VP verpflichtet sich, das Darlehen in monatlich festen Raten von DM 3.333,- zu Tilgen, 31
beginnend mit dem 1. August 2000.

Zusatzliche Sondertilgungen sind gestattet, bertihren jedoch die nachstehend geregelte 32
Getrankebezugsverpflichtung nicht.

Wird das Darlehen nicht oder nicht vertragsgemalf getilgt, so verlangert sich das der C. 33
eingeraumte Lieferrecht um die Zeit, in der keine bzw. nicht vertragsgeméalf3e Tilgung erfolgt.
In jedem Fall wird ein nicht getilgter Darlehensrestbetrag nach Ablauf von 10 Jahren sofort
fallig und ist von diesem Zeitpunkt an mit 2 % tber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen
Bundesbank zu verzinsen.

1.5 Kundigung 34

Die C. ist berechtigt, dass Darlehen fristlos zu kiindigen, mit der Folge sofortiger Falligkeit 35
des Kapitals, der Zinsen und der Finanzierungskosten, wenn

a) der VP die in diesem Vertrag geregelte Getrankebezugsverpflichtung schuldhaft verletzt 36

Nach Angabe des VP wird ein jahrlicher Mindestumsatz von 1.000 Hektolitern Fassbier 37
zugrundegelegt und dient als Basis fiur diese Leistung und fur die sonstigen ibernommenen
Leistungen.

Bei Absatzabweichungen ab 20 % haben beide Parteien das Recht einer prozentualen 38
anteiligen Teilkindigung. Der jahrliche Mindestumsatz fur Getranke verringert sich dann
entsprechend nach Zahlung des Teilbetrages. Ansonsten bleibt die in diesem Vertrag
vereinbarte Bezugsvereinbarung hiervon unberthrt.

2. Getréankelieferung 39

Als Gegenleistung fur die von C. erbrachte Leistung verpflichtet sich der VP, in der 40
Restauration und im Biergarten der A.-Betriebs GmbH ausschlief3lich und ununterbrochen
alle Getranke und die von C. bestimmten Marken auf dem von C. vorgeschriebenen Wege zu
beziehen ... Auf die Dauer von 10 Jahren, beginnend mit dem 1. Juli 2000, mindestens
jedoch so lange, bis bei der C. 10.000 Hektoliter Fassbier abgenommen worden sind."

Gemal Ziff. 1.1 der beiden Darlehens- und Getrankelieferungsvertrage war 41
Auszahlungsvoraussetzung fur die Darlehen ein notariell beurkundetes Schuldanerkenntnis in
Hohe der Darlehenssumme nebst beglaubigter vollstreckbarer Ausfertigung

3. "Ausfallbirgschaft mit Getréankelieferungsvereinbarung"” (GA BI. 29 ff.) 42
Hierin heil3t es: 43
"1. Leistung der C. 44

45



Die C. GmbH tubernimmt gegentiber dem VP unter Verzicht auf die Einreden der Anfechtung,
der Aufrechnung und der Vorausklage (88 770, 771 BGB) ab dem 01.07.2000 fur das
Gastronomieobjekt A. ... eine selbstschuldnerische Burgschaft fur die jeweiligen monatlichen
Mietzinsen ohne Nebenkosten bis zu einem Hochstbetrag von DM 200.000,00 befristet bis
zum 30.06.2010. ...

Die C. ist verpflichtet, die jeweils falligen monatlichen Birgschaftsbetrage bis zur
vorgenannten Gesamththe auf erste Anforderung an VP zu Gberweisen.

Die C. stellt fur den oben genannten Betrag eine Ruckburgschaft(en) einer oder mehrerer
Brauereien mit den oben genannten Bedingungen. Diese sind innerhalb von acht Wochen
beizubringen. ...

2. Getrankelieferung

Als Gegenleistung fur die von C. erbrachte Leistung verpflichtet sich der VP, die
nachfolgenden Verpflichtungen aus diesem Vertrag, insbesondere hinsichtlich des
Getrankebezuges, jedem mittelbaren oder unmittelbaren Rechtsnachfolger, seien es Kaufer,
Pachter, Mieter, Nutzniel3er ... aufzuerlegen hierbei erforderlichenfalls die Sonderregeln des
Verbraucherkreditgesetzes zu beachten.

Durch diese wirksame Ubertragung auf die Pachterin kommt Vertragspartner seiner
Verpflichtung zur Weitergabe an den Pachter nach, mit der Folge, dass die C. fir die Zeit der
Verpachtung ihre Rechte und Pflichten aus dieser Vereinbarung nur gegen die Pachterin
unmittelbar geltend machen kann und nicht gegeniiber dem Vertragspartner. Fur den Fall der
vorzeitigen Aufhebung oder sonstigen vorzeitigen Beendigung des Miet- und
Pachtverhaltnisses zwischen Vertragspartner und Péachterin ist Vertragspartner verpflichtet,
die Verpflichtungen dieser Vereinbarung einem neuen P&chter wirksam aufzuerlegen.

Getrankebezugsverpflichtung:

VP verpflichtet sich, dass in der Restauration in dem Biergarten A GmbH ... ausschlief3lich
und ununterbrochen alle Getranke und die von C. bestimmten Marken auf dem von C.
vorgeschriebenen Wege zu beziehen ... auf die Dauer von 10 Jahren, beginnend mit dem
01.07.2000: ...

2.2 Mindestabnahme

Nach Angaben des VP wird ein jahrlicher Mindestbezug von 1.000 Hektolitern Fassbier
zugrundegelegt und dient als Basis flr diese Leistung.

Sollte der jahrliche Mindestbezug vom Abnehmer nicht erreicht werden, so hat VP fur die zu
wenig gelieferten Hektoliter eine Ausfallentschadigung in Hohe von DM 30,00 pro Hektoliter
an C. zu zahlen oder das Lieferverhaltnis verlangert sich bis zur Abnahme von 10.000
Hektolitern Fassbier. ...

4. Recht zum Eintritt in das Pachtverhéaltnis

Bei Inanspruchnahme der C. GmbH aus dieser Birgschaft hat sie das Recht, in den
bestehenden Pachtvertrag einzutreten. VP wird die C. GmbH mittels eingeschriebenen Briefs
von der Maglichkeit zur Ubernahme des Produktverhaltnisses in Kenntnis setzen, und die C.
GmbH wird innerhalb einer Frist von vier Wochen VP mitteilen, ob sie von diesem Recht
Gebrauch macht."
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Ferner schlossen die Parteien am 28.6.2000 "Sicherungs- und Ubereignungsvertrage”, in
welchen der Klager der Beklagten "zur Sicherheit fur alle Forderungen, die der C. aus den
Darlehensvertragen schon jetzt und in Zukunft erwachsen” das in einer Anlage im einzelnen
bezeichnet Gaststatteninventar des A. Hof Ubereignete.

Wegen der weiteren Einzelheiten der vorstehend auszugsweise zitierten Vertrage wird auf die
in Kopie zu den Akten gereichten Vertragsurkunden (GA Bl. 15 ff. sowie Sonderband | Bl. 43
und 60 ff.) Bezug genommen.

Am 1. September 2000 schloss der Klager mit der Restauration A. GmbH i. Gr. einen
Pachtvertrag tUber das Objekt A. Hof zum Betrieb eines Restaurants mit Biergarten (BI. 82
des Sonderbandes 1). In 8§ 14 des Pachtvertrages war vereinbart, dass der Pachter dem
Verpéachter Sicherheit durch Stellung einer gesamt- und selbstschuldnerischen Burgschaft
eines bundesdeutschen Bankunternehmens im Wert von 80.000 DM beizubringen und in
Hohe von 250.000,- DM eine Mietgarantie einer Brauerei beizubringen hat. Zugleich schloss
der Klager mit der Pachterin einen Darlehens- und Getrankelieferungsvertrag, in welchem der
Pachterin die ausschlie3liche Getrankebezugsverpflichtung des Klagers gegeniber der
Beklagten inhaltlich deckungsgleich auferlegt wurde (GA BI. 295). Den vereinbarten
Pachtzins zahlte die Pachterin lediglich fur Juni und teilweise flr August 2000. Mit Urteil des
Landgerichts Kleve - 3 O 501/00 - vom 3. April 2001 (Sonderband I, Bl. 93) wurde die
Pachterin zur Raumung und Herausgabe des Pachtobjekts sowie zur Zahlung von Pachtzins
in Hohe von insgesamt 135.581,23 DM verurteilt. Die Pachterin, Gber deren Vermégen das
Insolvenzverfahren eréffnet worden ist, rAumte das Pachtobjekt am 13. Juni 2001 (GA BI.
296). Mitte Juli 2001 wurde der A. Hof durch die neue Péachterin, die E. GmbH, wieder
eroffnet. Mit Schreiben vom 17.04.2001 forderte der Klager die Beklagte auf, aufgrund der
Mietausfallblrgschaft an ihn den bis dahin aufgelaufenen Riickstand der Pachtzinsen in Hohe
von 186.413,23 DM zu zahlen (BIl. 114 des Sonderbandes I). Mit Schreiben vom 10.09.2001
(BI. 120 des Sonderbandes 1) teilte der Klager der Beklagten mit, dass die ausstehenden
Pachtzinszahlungen bis zum Raumungsdatum einen Betrag in Hohe von 209.291,39 DM
ausmachten und nahm sie aus der Burgschatft in Anspruch. Mit Schreiben vom 22.11.2001
(Bl. 126 des Sonderbandes 1) teilte die Beklagte dem Klager mit, dass das Tilgungsdarlehen
noch in Hohe von 360.000,04 DM und das Abschreibedarlehen noch in Hohe von 195.795
DM valutiere, also Gesamtverbindlichkeiten des Klagers in Héhe von 555.795,04 DM
bestlinden. Sie bot ihm an, gegen Rickfiihrung eines Betrages in Hohe von DM 525.000 die
mit ihm geschlossenen Vereinbarungen (Abschreibungsvereinbarung, Tilgungsvereinbarung
und Ausfallblirgschaft) aufzuheben. Dieses Angebot lehnte der Klager mit Schreiben vom
26.11.2001 (Bl. 127 des Sonderbandes I) ab. Mit Schreiben vom 04.12.2001 (BIl. 128 des
Sonderbandes 1) erklarte die Beklagte, im Hinblick darauf, dass die in den beiden Darlehens-
und Getrankebezugsvertragen zugrunde gelegte Umsatzerwartung von mindestens 1.000
Hektolitern Fassbier nicht erreicht worden sei - der Bezug von Fassbier in der Zeit vom
06.07.2000 bis zum 31.12.2000 habe lediglich 171,5 Hektoliter und in der Zeit vom
01.01.2001 bis zum 04.12.2001 lediglich 193,5 Hektoliter Fassbier betragen - mache sie von
dem in den der Darlehens- und Getrankelieferungsvertragen vereinbarten
Teilkiindigungsrecht Gebrauch und kindige entsprechend dem Umsatz das Darlehen
anteilig. Aufgrund des Minderbezuges wiirden daher beide Darlehen anteilig zu jeweils 70 %
gekundigt. Hieraus resultiere eine Forderung aus dem Abschreibungsdarlehen in Hohe von
DM 137.036,20 und aus dem Tilgungsdarlehen in Hohe von DM 252.000,02, insgesamt
389.036,22 DM. Weiter heil3t es in dem Schreiben, nach Eingang der gekiindigten
Darlehensteilbetrage verringere sich die Abnahmeverpflichtung entsprechend auf 300
Hektoliter Fassbier jahrlich, und die monatliche Tilgungsrate werde entsprechend prozentual
angepasst.
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Mit Schreiben vom 19.04.2002 erteilte die Beklagte einen Vollstreckungsauftrag betreffend 61
die Urkunde Nr. 0000 wegen einer Teilforderung in Hohe von 25.000,- Euro (GA BIl. 12). Am
26.08.2002 liel3 sie dem Klager durch einen Gerichtsvollzieher die vollstreckbare
Ausfertigung der Urkunde Nr. 00001 ohne Einschrankung der Vollstreckungsklausel auf den
von ihr aufgrund der Teilkiindigung geltend gemachten Teil des
Darlehensrickzahlungsanspruchs zustellen (GA BIl. 302). Gemal3 dem
Vollstreckungsprotokoll des Obergerichtsvollziehers T.I vom 09.09.2002 (Anlage B 15,
Sonderband Il der Gerichtsakten) nahm dieser an demselben Tag aufgrund der Urkunde
0001 einen Vollstreckungsversuch in der Wohnung des Klagers wegen der Gesamtforderung
in Hohe 205.064, 73 Euro vor. Dass die von dem Klager auf das Tilgungsdarlehen in Hohe
von 400.000,- DM bis zu diesem Zeitpunkt erbrachten Ratenzahlungen von der
Gesamtforderung, wegen der der Gerichtsvollzieher den Vollstreckungsversuch
unternommen hat, in Abzug gebracht wurden, ergibt sich aus dem Protokoll nicht. Der als
Anlage B 16 (GA BI. 589) vorgelegte Vollstreckungsauftrag der Beklagten vom 22.08.2002
wurde allerdings lediglich in Hohe eines Teilbetrages in Héhe von 128.845,56 Euro erteilt.
Der Klager hatte das "Abzahlungs"-Darlehen in H6he von 400.000,- DM entsprechend der
vertraglichen Vereinbarung durch monatliche Ratenzahlungen in Héhe von 3.333,33DM
getilgt, die er auch noch bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
regelmanig geleistet hat. Zwischen den Parteien besteht Einigkeit dariber, dass das
Darlehen in H6he von 400.000.- DM aufgrund der bis zum 31.12.2003 erbrachten
Tilgungsleistungen des Klagers zu diesem Zeitpunkt noch in Héhe von 141.457,59 Euro und
das Darlehen in H6he von 200.000,- DM nach Abzug der im Wege der "Abschreibung”
erfolgten Tilgung ebenfalls zum 31.12.2003 noch in H6he von 96.412,22 Euro valutierte.

Der Klager hat geltend gemacht, die Parteien seien zwar im Durchschnitt von einem 62
jahrlichen Mindestumsatz von 1.000 Hektolitern Fassbier ausgegangen. Diese Basiszahl
habe auf dem Vorschlag des damaligen Geschaftsfuhrers der Beklagten, Herrn K., beruht
(GA BI. 286). Zwischen den Parteien habe aber Einigkeit dartiber bestanden, dass dieser
Bezugswert nicht in der Anlaufphase des Betriebs, mithin den ersten 3 bis 4 Betriebsjahren
und schon gar nicht vor Fertigstellung des A. Hof habe erzielt werden kénnen und missen
(GA BI. 286). Der Beklagten sei bekannt gewesen, dass bei Abschluss der Vertrage mit dem
Klager der Umbau des A. Hofes noch nicht fertig gestellt gewesen sei und dies zum Teil noch
Jahre in Anspruch nehmen wirde (GA Bl. 291). Im Zeitpunkt der Eréffnung am 8. Juli 2000
durch die - nach Absprung des ersten Pachtinteressenten - eingetretenen Pachterin, die A.
Hof Betriebs GmbH, vertreten durch den geschéftsfihrenden Gesellschafter P., sei allen
Beteiligten, auch der Beklagten, welche in die Vertragsgesprache mit der Pachterin
eingebunden gewesen sei, klar gewesen, dass zunachst nur Teile der Restauration mit
reduziertem Sitzplatzangebot hatten erdffnet werden kdnnen (GA BIl. 291, 292). Insbesondere
der geplante Biergarten mit insgesamt bis zu 3.000 Sitzplatzen sei erst mit einem geringen
Teil der Platze (ca. 150 - 300) und einem behelfsméaRigen Verkaufsstand bewirtschaftet
gewesen (GA Bl. 293). Die Parteien seien sich dartber einig gewesen, dass gerade ein
Grol3teil des Bierumsatzes, und zwar etwa 70 - 80 %, erst Uber den mit voller Ausnutzung
und Platzzahl bewirtschafteten Biergarten erzielt werden sollte (GA Bl. 293). Vor diesem
Hintergrund sei den Parteien klar gewesen, dass die Umsatzerwartung von 1.000 Hektolitern
lediglich als Durchschnittswert auf einen Zeitraum von 10 Jahren gerechnet werden kdnne
und eine erste aussagekraftige Zahl erst nach einem Zeitraum von 3 - 4 Jahren in Betracht
komme (GA BI. 293). Dementsprechend habe die Beklagte in der Anfangsphase, in der -
unstreitig - Umséatze von Juli 2000 bis Ende Dezember 2000 von 171,5 Hektolitern und von
Januar 2001 bis Ende November 2001 von 193,5 Hektolitern erzielt worden seien, keine
Bedenken wegen eines zu geringen Bierumsatzes angemeldet (GA BI. 294). Die
Teilkiindigung versto3e daher gegen die vertragliche Vereinbarung, dass die



Mindestumsatzzahlen erst nach Etablierung des neu gegrindeten Betriebs, mithin erst nach
einer drei- bis vierjahrigen Anfangsphase voll gelten solle (GA BI. 311). Im Ubrigen verstoRe
die Teilkindigungsklausel gegen 8 9 Abs. 1 AGB-Gesetz (GA BI. 306 ff.).

Hinsichtlich der Vollstreckung aus der im Zusammenhang mit dem Tilgungsdarlehen in Hohe
von 400.000,- DM errichteten Urkunde 0001 hat der Klager zudem geltend gemacht, der
Anspruch auf Riuckzahlung der Darlehensvaluta sei durch die monatlichen — zwischen den
Parteien unstreitigen — Zahlungen der vereinbarten Raten durch Erfullung teilweise
erloschen; insoweit stehe der Vollstreckung in Hohe der bereits gezahlten Betrage von —
unstreitig — insgesamt 37.494,70 Euro die Bereicherungseinrede entgegen. Dies gelte
"ausdrucklich auch fur die weiteren monatlichen Ratenzahlungen, die er kiinftig leisten
werde" (GA BI. 304). Der Vollstreckungsgegenklage fehle es insoweit nicht an einem
Rechtsschutzbedirfnis. Es seien keine Umsténde ersichtlich, aus denen sich in zweifelsfreier
Weise ergebe, dass die Beklagte sich in Hohe der Tilgungsleistungen fir teilweise befriedigt
erklare und insoweit von Vollstreckungsmal3nahmen absehe. Hiergegen spreche das als
Anlage B 15 vorgelegte Vollstreckungsprotokoll vom 09.09.2002. Der Vortrag der Beklagten,
ihre Vollstreckungsauftrage bezogen sich nur auf die teilgekiindigten Betrage, erweise sich
daher nur als "Lippenbekenntnis" ( GA BI. 655). Des weiteren hat der Klager "hilfsweise™ mit
seinem angeblichen Anspruch auf Zahlung eines Betrages in Hohe von 200.000 DM nebst
Zinsen aus der von der Klagerin ibernommenen Birgschaft die Aufrechnung gegen den
Ruckzahlungsanspruch aus dem Tilgungsdasrlehen aufgerechnet( GA Bl. 313 ff. sowie Bl.
575 Ruckseite).

Der Klager hat beantragt,
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1. die Zwangsvollstreckung aus dem notariellen Schuldanerkenntnis UR-Nr.: 0000 des Notass
Dr. O., vom 10. Juli 2000 fur unzuldssig zu erklaren und die Beklagte zu verurteilen, die ihr
erteilte vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde an ihn herauszugeben,

2. die Zwangsvollstreckung der Beklagten aus der notariellen Urkunde des Notars Dr. O. voé®

10. Juli 2000, UR-Nr.: 00001/2000 fur unzul&ssig zu erklaren.

Die Beklagte hat beantragt, 67
die Klage abzuweisen. 68
Sie hat geltend gemacht, die zwischen den Parteien zustande gekommenen Vertrage fielen 69

nicht unter das AGB-Gesetz. Zwar seien die Vertrage ursprunglich von ihr, der Beklagten,
ausgearbeitet worden (GA Bl. 466). Die Vertragsbedingungen seien jedoch sodann zwischen
den Parteien im Einzelnen ausgehandelt und vielfach auf Wunsch des Klagers abgeandert
worden (GA BI. 466 ff.). Die Klausel betreffend die Teilkiindigung benachteilige den Klager
nicht unangemessen (GA BI. 475 ff.). Der Klager kdnne aus der Blrgschatft keinerlei
Anspriche herleiten, da er durch seine Aussagen und Zusicherungen bei Vertragsschluss
gegenuber ihr, der Beklagten, den Eindruck erweckt habe, sie werde aus der Blrgschaft nicht
in Anspruch genommen (GA Bl. 481). Der Klager habe ihr gegeniiber zum Ausdruck
gebracht, das Objekt A. Hof in eigener Verantwortung fihren zu wollen. Betreiber und
Pachter des Objekts habe eine GmbH mit dem Klager und seiner Ehefrau als
Mehrheitsgesellschafter sein sollen (GA Bl. 481). Dementsprechend habe der Klager bereits
bei den Vertragsverhandlungen immer wieder beteuert, dass sie, die Beklagte, aus der
Burgschaft niemals in Anspruch genommen werde. Sie sei auch in der Folgezeit davon
ausgegangen, dass der Klager und seine Ehefrau Mehrheitsgesellschafter der
Betreibergesellschaft A. Hof seien. Uberdies handele es sich bei der Birgschaft nicht um eine



Burgschaft auf erstes Anfordern, sondern, wie sich aus der Uberschrift ergebe, um eine
Ausfallbirgschaft (GA Bl. 482). Der Klager habe erheblich gegen seine Pflichten im
Zusammenhang mit einer Ausfallbirgschaft verstoRen (GA Bl 483). So habe er der Pachterin
das Objekt Ubergeben, ohne zuvor die im Pachtvertrag vorgesehene selbstschuldnerische
Burgschaft und eine Mietgarantie einer Brauerei einzuholen. Hierin liege ein erheblicher
Verstol3 gegen die Sorgfaltspflichten, die dem Klager, ihr, der Beklagten, gegenuber
bestanden hatten. Bei einer vorzeitigen fristlosen Kiindigung des Pachtvertrages ware zudem
das langwierige Raumungsverfahren tber 7 Monate nicht erforderlich geworden. Stattdessen
hatte man spatestens nach 1 bis 2 Monaten einen anderen Pachter fir das Objekt gefunden
(GA BI. 484). Ein Pachtausfall ware dann fir maximal 1 bis 2 Monate eingetreten. Der Klager
habe ihr, der Beklagten, nicht entsprechend § 4 des Ausfallbirgschaftsvertrages ermdglicht,
in den Pachtvertrag einzutreten, weil sie nicht entsprechend dieser Vertragsklausel von der
Maglichkeit zur Ubernahme des Pachtverhaltnisses in Kenntnis gesetzt worden sei (GA BI.
486).

Das Landgericht hat Beweis erhoben gemal3 Beweisbeschluss vom 24.01.2003 (GA BI. 601).
Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird Bezug genommen auf die
Sitzungsniederschrift vom 4. April 2003 (GA BI. 613 ff.).

Das Landgericht hat die Zwangsvollstreckung aus den Urkunden fir derzeit unzulassig erklart
und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, der Klager halte
der Vollstreckung aus den beiden Urkunden zu Recht die Bereicherungseinrede entgegen.
Es fehle derzeit an einer materiell-rechtlich berechtigten falligen Forderung. Aus den
Vertragsverhaltnissen, die den Schuldanerkenntnissen zugrunde lagen, ergebe sich derzeit
kein falliger Anspruch. Die Darlehensriickzahlungsanspriiche seien nicht aufgrund der von
der Beklagten ausgesprochenen Teilkiindigungen der Darlehens- und
Getrankelieferungsvertrage begriindet. Die unter Ziffer 1.5 der Darlehens- und
Getrankelieferungsvertrage getroffene Regelung sei wegen Verstol3es gegen 8 9 Abs. 1
AGB-Gesetz nichtig. Dies folge daraus, dass bei einer am Prozentsatz der
Absatzabweichung orientierten Teilkiindigung sich zwar die jahrliche
Mindestabnahmeverpflichtung des Klagers verringere, jedoch nicht seine
Gesamtabnahmeverpflichtung fur Bier in HOhe von 10.000 Hektolitern. Die
Bierbezugsverpflichtung und die Darlehensgewé&hrung stiinden in einem vertraglichen
Abhangigkeitsverhaltnis zueinander. Fur den Fall der Leistungsstérung werde der Beklagten
aufgrund der Teilkiindigung der Vereinbarung das Recht auf vorzeitige Rickforderung eines
erheblichen Teils des Darlehens eingerdumt, wahrend der Darlehensnehmer verpflichtet
bleibe, seiner Gesamtabnahmeverpflichtung in vollem Umfang nachzukommen. Der geltend
gemachte Herausgabeanspruch sei hingegen unbegrindet. Analog 8§ 371 BGB kénne der
Schuldner die vollstreckbare Ausfertigung eines gegen ihn gerichteten Titels nur verlangen,
wenn der titulierte Anspruch nicht mehr bestehe. Die Anspriiche der Beklagten aus den
Schuldanerkenntnissen seien aber nicht auf Dauer entfallen, ihnen kdnne derzeit lediglich
eine Einrede entgegengehalten werden, die nicht dauerhaft sein misse.

Mit ihrer form- und fristgerecht eingelegten Berufung macht die Beklagte geltend, das AGB-
Gesetz sei nicht auf die zwischen den Parteien geschlossenen Vertrage anwendbar, weil der
Klager als Kaufmann und in vertraglichen Dingen erfahrener Geschaftsmann die in Rede
stehenden Vertrage Punkt fir Punkt mit der Beklagten verhandelt habe und die Regelungen,
mit denen er nicht einverstanden gewesen sei, einer Anderung zugefiihrt habe (GA BI. 757).
Die Teilkindigungsklausel verstof3e aber selbst dann, wenn man das AGB-Gesetz anwende,
nicht gegen § 9 Abs. 1 AGB-Gesetz. Es treffe nicht zu, dass auch im Fall einer Teilkiindigung
eine Gesamtabnahmeverpflichtung von 10.000 Hektolitern vereinbart sei. Geregelt sei
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gerade, dass im Fall einer Teilkiindigung die Bezugsverpflichtung in entsprechendem MalRe
reduziert werde (GA BIl. 758). Dass es im Falle einer Teilkiindigung dennoch bei einer
absoluten Gesamtabnahmeverpflichtung von 10.000 Hektolitern verbleiben solle, sei nirgends
geregelt. Soweit in Ziffer 2 der Vertrage auf die Mindestabnahme von 10.000 Hektolitern
abgestellt werde, handele es sich um das multiplizierte Volumen der 10 jahrigen Vertragszeit
mit der urspringlichen jahrlichen Lieferverpflichtung von 1.000 Hektolitern, die sich bei einer
Teilkiindigung entsprechend verringere (GA BI. 758). Dies sei zumindest im Wege der
geltungserhaltenden Reduktion so zu verstehen (GA Bl. 759, 760).

Die Beklagte beantragt,

unter teilweise Abéanderung des angefochtenen Urteils die Klage abzuweisen.
Der Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Im Wege der Anschlussberufung beantragt er,

das angefochtene Urteil abzu&ndern und wie folgt neu zu fassen:
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1. Die Zwangsvollstreckung der Beklagten aus der notariellen Urkunde des Notars Dr. O. vorf

10. Juli 2000, UR-Nr.: 0000/2000 wird wegen eines Betrags in Hohe von 75.911,66 € fur

unzulassig und wegen des restlichen Betrags in Hohe von 26.346,72 € fur derzeit unzuldssig

erklart,

2. die Zwangsvollstreckung der Beklagten aus der notariellen Urkunde des Notars Dr. O. vo8®

10. Juli 2000, UR-Nr.: 0001/2000, wird wegen eines Betrags in Hohe von € 95.252,04 flr
unzulassig und wegen des restlichen Betrags in Hohe von 109.264,71 € fur derzeit
unzuléssig erklart.

Die Beklagte beantragt,
die Anschlussberufung des Klagers zuriickzuweisen.

Der Klager macht geltend, das Landgericht habe den dauerhaft wirkenden, materiell-
rechtlichen Einwand des Klagers nicht beachtet, dass die den Schuldanerkenntnissen
zugrunde liegenden Darlehen von ihm vertragsgemalf durch Leistung der festgelegten Raten
bzw. durch Abnahme von Bier — unstreitig - bereits teilweise zuriickgezahlt worden seien.
Wegen der zwischen den Parteien der Hohe nach unstreitigen Tilgungsleistungen bis zum
31.12.2003 wird auf die Anschlussberufungsbegriindung (GA Bl. 781, 783, 784), die
modifizierten Antrage des Klagers im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem Senat
vom 28 April 2004 (GA BI. 829) und auf den in diesem Termin nachgelassenen Schriftsatz
der Beklagten vom 30.04.2004 (GA BI. 831 f.) Bezug genommen. Weiter macht der Klager
geltend, die erstinstanzlich "hilfsweise" erklarte Aufrechnung mit der Forderung in Hohe von
200.000 DM aus dem Birgschaftsvertrag werde nunmehr "bedingungslos” gestellt (GA BI.
782, 783). Daher sei der Anspruch auf Riickzahlung des Abschreibedarlehens in Hohe von
urspringlich 200.000 DM = 102.258,38 Euro in Hohe von 5.846,16 € (unstreitige Tilgung bis
zum 31.12.2003) + 70.065,50 € (Aufrechnung) endguiltig erloschen; in der verbleibenden
Hohe sei der Anspruch mangels wirksamer Teilkiindigung derzeit unbegriindet. Der Anspruch
auf Rickzahlung des Tilgungsdarlehens in H6he von 400.000 DM = 204.516,75 Euro sei in
Hbhe von 63.059,16 Euro (unstreitige Tilgung bis zu 31.12.2003) + 32.192,88 Euro
(Aufrechnung) endgultig erloschen und in H6he des verbleibenden Betrags mangels
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wirksamer Teilkiindigung nicht fallig. Soweit der Klager die Zwangsvollstreckung wegen
mangelnder Falligkeit der Darlehensriickzahlungsansprtiche fur derzeit unzulassig halt,
verweist er im Wesentlichen auf sein erstinstanzliches Vorbringen und die Begriindung des
angefochtenen Urteils. Der Rechtsauffassung der Beklagten, eine unangemessene
Benachteilung entfalle, weil sich neben dem jahrlichen Mindestumsatz auch die absolute
Gesamtabnahmeverpflichtung anteilig reduziere, tritt er mit Verweis auf den Wortlaut der
Vertrage entgegen (GA Bl. 803, 804). Dies kbnne aber auch dahinstehen, da selbst dann,
wenn sich auch die Gesamtabnahmemenge anteilig reduziere, es bei der vertraglichen
Bindung von 10 Jahren zum exklusiven Bierbezug bei der Beklagten verbleibe. Diese
langfristige Bezugsbindung bestehe unabhangig von einer Teilkiindigung fort. Allein diese
zeitliche Bindung bedeute aber eine unangemessene Benachteiligung (GA Bl. 804, 805).

Hinsichtlich der Anschlussberufung vertritt die Beklagte die Ansicht, diese sei, soweit der
Klager die endgultige Unzuléassigerklarung der Zwangsvollstreckung wegen der bereits
getilgten Betrdge begehre, wegen mangelnden Rechtsschutzinteresses unzuldssig, da sie,
die Beklagte, insoweit keine Vollstreckungsmafinahmen eingeleitet habe (GA BI. 814, 815).
Ein Anspruch aus der Ausfallbiirgschaft bestehe aus den im ersten Rechtszug dargelegten
Grinden nicht (GA BI. 815, 816).

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vortrags der Parteien wird auf die zwischen ihnen
gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie auf die jeweiligen Sitzungsniederschriften
Bezug genommen.

1. Berufung der Beklagten
Die Berufung der Beklagten ist zulassig, aber unbegriindet.

Soweit die Beklagte die Zwangsvollstreckung aus den beiden streitgegenstandlichen
vollstreckbaren notariellen Urkunden unter Berufung auf inre mit Schreiben vom 04.12.2001
ausgesprochene Teilkiindigung und die hierdurch ihrer Ansicht nach herbeigefihrte
Teilfalligkeit der Darlehensriickzahlungsanspriiche betreibt, hat das Landgericht die
Zwangsvollstreckung zu Recht gemald 8 767 ZPO fur derzeit unzulassig erklart. Denn die
Teilkiindigung ist unwirksam, die Darlehensriickzahlungsanspriiche sind daher nicht in der
von der Beklagten geltend gemachten Hohe fallig.

Wie das Landgericht zutreffend ausgefihrt hat, ist die Zwangsvollstreckung aus den
vollstreckbaren Schuldanerkenntniserklarungen gemaf 88 767, 794 | Nr. 5, 795 ZPO derzeit
unzulassig, weil die Darlehensriickzahlungsanspriche in der von der Beklagten behaupteten
Hohe nicht fallig sind. Die in den notariellen Urkunden abgegebenen
Schuldanerkenntniserklarungen und die Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung dienten der Erleichterung der Rechtsverfolgung hinsichtlich der
Darlehnsriickzahlungsanspriche. GemalR 88 812 Il, 821 BGB kann der Klager der
Inanspruchnahme aus den Schuldanerkenntniserklarungen daher Einwendungen aus dem
Grundgeschéft — Nichtentstehen, Erldschen, mangelnde Falligkeit - der durch die
Schuldanerkenntnisse gesicherten Schuld — den Anspriichen auf Rickgewahr der Darlehen -
entgegensetzen. Da die Beklagte sich beriihmt, dass die Darlehensriickzahlungsanspriiche
infolge ihrer Teilkiindigungserklarung teilweise fallig geworden sind und deshalb — wie auch
ihre Vollstreckungsauftrage zeigen - jedenfalls in dieser Hohe die Vollstreckung aus den
notariellen Urkunden droht, ist die Geltendmachung dieser Einwendungen im Wege der
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Vollstreckungsgegenklage (8 767 ZPO) grundsatzlich zulassig.
Die Teilkindigung der Darlehen ist aus mehreren Griinden unwirksam: 91
a) 92

Es ist bereits zweifelhaft, ob die Beklagte, nachdem der Klager das Objekt A. Hof an die erste 93
Pachterin, die A. Hof Betriebs GmbH, verpachtet und dieser entsprechend der Vereinbarung
mit der Beklagten die Getrankebezugsverpflichtung auferlegt hatte, Gberhaupt Rechte aus der
(teilweisen) Nichterftllung der Bierbezugsverpflichtungen, die der Klager in den beiden
zwischen den Parteien geschlossenen Darlehens- und Getrankebezugsvertradgen
ubernommen hat, gegen diesen geltend machen konnte. Jedenfalls war sie nicht zur
Teilkiindigung der Darlehensvertrage wegen Unterschreitung der jahrlichen
Mindestabnahmemenge an Bier berechtigt, da die Beklagte gemalf Ziffer 2 des
Burgschaftsvertrags wahrend der Zeit der Verpachtung des Gaststattenbetriebs die Rechte
wegen einer Verletzung der Mindestabnahmepflicht nur gegen die Pachterin geltend machen
konnte.

aa) 94

Die drei von den Parteien am 26.06.2000 abgeschlossenen Vertrage (Abschreibungs- und 95
Tilgungsdarlehensvertrage sowie Burgschaftsvertrag) sind als einheitliches Rechtsgeschatft
im Sinne des § 139 BGB anzusehen.

Ob ein einheitliches Rechtsgeschéaft anzunehmen ist, hangt nach standiger Rechtsprechung 96
von dem Einheitlichkeitswillen der Parteien ab. Aus den Erklarungen der Parteien muss sich
unter Beriicksichtigung der Interessenlage und der Verkehrssitte (8§ 157 BGB) der Wille
ergeben, dass die - moglicherweise aul3erlich getrennten - Rechtsgeschéfte miteinander
stehen und fallen sollen (vgl. BGH NJW 1987, 2004, 2007 m. w. Nachw.). Diese
Voraussetzungen sind hier erflllt. Die beiden Darlehens- und Getrankelieferungsvertrage
sowie die Ubernahme der Biirgschaft der Beklagten fur die Pachtzinsforderungen, die jeweils
mit einer Getrankelieferungsvereinbarung und Bierabnahmepflicht verbunden sind, wurden
zwar in drei verschiedenen Urkunden niedergelegt. Dass zwischen diesen vertraglichen
Regelungen aber ein objektiver Sinnzusammenhang besteht, ergibt sich bereits daraus, dass
die in den drei Vertragen ubereinstimmend geregelte Bierbezugsverpflichtung in Héhe von
insgesamt 10.000 Hektolitern Gber einen Zeitraum von 10 Jahren bei einer jahrlichen
Abnahmepflicht von 1000 Hektolitern nach dem tbereinstimmenden Willen der Parteien nicht
dreifach anfallen sollte (also insgesamt 30.000 Hektoliter bzw. 3000 Hektoliter jahrlich),
sondern nur einmal. Hiervon gehen die Parteien nach ihnrem Sachvortrag in diesem
Rechtsstreit durchweg aus und haben dies auch im Termin zur mindlichen Verhandlung vor
dem Senat Ubereinstimmend bestéatigt. Die in den einzelnen Vertrdgen von der Beklagten
ubernommenen Leistungspflichten — die Gewahrung von zwei Darlehen und die Ubernahme
einer Burgschatft fur die Pachtzinsforderungen des Klagers - , bilden daher die Gegenleistung
fur die dem Klager auferlegte Getrankebezugs- und Mindestabnahmepflicht sowie die
langfristige Bezugsbindung. Danach hatte die Beklagte dem Klager zum einen zwei zinslose
Darlehen (in H6he von 200.000 DM und 400.000 DM) zu gewahren sowie eine Blrgschatft fur
die monatlichen Pachtzinsen bis zu einem Hochstbetrag von DM 200.000 zu tbernehmen.
Diese von der Beklagten ibernommenen Verpflichtungen waren nach den Vorstellungen der
Parteien insgesamt Gegenleistung fur die in allen drei Vertragsurkunden niedergelegte,
jedoch nach dem Willen der Parteien nur einmal begriindete Verpflichtung des Klagers, Bier
und nichtalkoholische Getranke tber einen Zeitraum von 10 Jahren ausschlief3lich von der
Beklagten zu beziehen und pro Jahr mindestens 1000 Hektoliter Bier abzunehmen. Es ist



danach davon auszugehen, dass die in den drei Vertragsurkunden geregelten
diesbeziglichen Rechte und Pflichten nach der Vorstellung der Parteien in dem vorstehend
ausgefihrten Sinne eine Einheit bildeten, dass sie miteinander stehen und fallen sollten.

bb)

In dem Burgschaftsvertrag und den Darlehensvertragen haben die Parteien vereinbart, dass
der Klager berechtigt und verpflichtet sein sollte, die Bezugsbindung und
Mindestabnahmepflicht auf jeden Rechtsnachfolger , insbesondere auf einen Pachter des
Gaststattenbetriebs zu tibertragen. Eine Ubertragung auch des darlehensrechtlichen Teils der
Vereinbarungen der Parteien war hingegen nicht vorgesehen. Dennoch ist nach Auffassung
des Senats in einem Fall, in dem der Darlehensnehmer und Getrankebezugspflichtige von
der ihm vertraglich - in Ziffer 2 Abs. 2 des burgschaftsrechtlichen Teils der vertraglichen
Vereinbarungen - eingeraumten Verpflichtung und Berechtigung Gebrauch macht, den
getrankebezugsrechtlichen Teil der ibernommenen Pflichten dergestalt auf einen Pachter zu
Ubertragen, dass , wie es in dem Burgschaftsvertrag weiter heifl3t, "fur die Zeit der
Verpachtung die Rechte und Pflichten” betreffend den Getrankebezug und die
Mindestabnahme "nur gegen die P&chterin geltend gemacht werden kdnnen", eine isolierte
(Teil-)Kiindigung des darlehensrechtlichen Teils der Vereinbarungen wegen Verstol3es gegen
die den Getrankebezug betreffenden Pflichten gegeniber dem Darlehensnehmer
ausgeschlossen.

Der Bundesgerichtshof erkennt in standiger Rechtsprechung an, dass Bezugsverpflichtungen
in Getrankelieferungsvertragen eine Gegenleistung fur die Bereitstellung und Gewahrung von
Darlehen bilden kénnen und beide Leistungen eine wirtschaftliche Einheit bilden. Eine solche
Gegenleistung des Getrankelieferanten in Form eines Darlehens bestimmt bei der Prifung,
ob eine mehrjahrige Bezugsbindung gemafi § 138 Abs. 1 BGB oder § 9 AGB-Gesetz alter
Fassung wirksam vereinbart ist, im besonderen Mal3e die Ausgewogenheit von Leistung und
Gegenleistung und damit das Hochstmal} einer zeitlichen Bezugsbindung (vgl. etwa BGH
NJW 1972, 1459; NJW 2001, 2331). Dies schliel3t es allerdings nicht aus, dass Schuldner der
Darlehensverbindlichkeit und Schuldner der Getrankeabnahmeverpflichtung auseinander
fallen kdnnen. Es ist anerkannt, dass eine Trennung der zun&chst zusammengefassten
darlehens- und bezugsrechtlichen Teile eines Vertrages ohne weiteres maoglich ist (BGH
NJW-RR 2001, 987). Die Parteien eines kombinierten Darlehens- und
Getrankelieferungsvertrages vereinbaren haufig - so auch im Streitfall - eine
Rechtsnachfolgeklausel, welche den Darlehensnehmer und Getrankeabnehmer verpflichtet,
die Bezugsverpflichtung auf einen Dritten - etwa einen Rechts- oder Geschéaftsnachfolger - zu
Ubertragen. So ist auch hier unter Ziffer 6.1 der beiden Darlehens- und
Getrankelieferungsvertrage die Vereinbarung enthalten, dass der Klager verpflichtet ist, die
Verpflichtungen aus diesen Vertragen, insbesondere hinsichtlich des Getrankebezuges,
jedem "mittelbaren oder unmittelbaren Rechtsnachfolger, seien es Kaufer, Pachter, Mieter, ...
" aufzuerlegen. Diese Verpflichtung steht im Zusammenhang mit der in Ziffer 2 der
"Ausfallbirgschaft mit Getrankelieferungsvereinbarung"” enthaltenen Regelung, in der die
vorgenannte Verpflichtung zur Ubertragung der Getrankebezugspflichten auf die
Rechtsnachfolger nochmals wiederholt werden. Entscheidend ist hier der Passus in Ziffer 2
Absatz 2 dieses Vertrages. Hierin heif3t es, durch "diese wirksame Ubertragung auf die
Pachterin kommt Vertragspartner (der Klager) seiner Verpflichtung zur Weitergabe an den
Pachter nach, mit der Folge, dass die C. (die Beklagte) fur die Zeit der Verpachtung ihre
Rechte und Pflichten aus dieser Vereinbarung nur gegen die Pachterin unmittelbar geltend
machen kann und nicht gegeniiber dem Vertragspartner (dem Klager)". Diese Regelung ist
nach Auffassung des Senats dahin auszulegen, dass bei einer Verpachtung der Gaststéatte,
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bei der der Klager seiner Verpflichtung, dem Pachter die Getrankebezugsverpflichtung
einschliel3lich der Mindeatsabnahmepflicht aufzuerlegen, nachkommt, der Péchter - sei es in
Form einer Vertragsibernahme oder einer Schuldiibernahme — die die Getrankebezugspflicht
betreffenden Rechte und Pflichten in der Form Gbernimmt, dass diese fur die Dauer des
Pachtvertrages allein den Pachter treffen und wahrend des Bestehens des Pachtvertrags die
in den Darlehensvertragen und dem Burgschaftsvertrag vereinbarten Sanktionen fir den Fall
einer Unterschreitung der vorgesehehenen Mindestabnahmemenge von 1000 Hektolitern pro
Jahr — Teilkiindigung der Darlehen (Ziff. 1.5. der Darlehensvertrage) bzw. Zahlung einer
Ausfallentschadigung in Hohe von 30,- DM pro zuwenig geliefertem Hektoliter (Ziff. 2.2 des
Burgschaftsvertrags) - nicht gegen den Klager geltend gemacht werden dirfen. Angesichts
des Wortlauts der in dem Burgschaftsvertrag niedergelegten Regelung und der Einheitlichkeit
des Vertragswerks ist von dem Ausschluss der Geltendmachung der "Rechte und Pflichten
aus dieser Vereinbarung" gegentiber dem Klager wahrend der Dauer des Pachtverhaltnisses
auch die als Sanktion an die Unterschreitung der Mindestabnahmemenge ankniipfende
Teilkiindigung der Darlehen wegen Nichterfullung der Mindestabnahmepflicht umfasst. Zwar
ist die Pachterin, wahrend deren Pachtzeit die in dem Vertragswerk festgelegte
Mindestabnahmepflicht nicht erreicht wurde, unstreitig nicht auch in die Darlehensvertrage
eingetreten. Die Teilkiindigung der Darlehen konnte daher nicht gegentber der Pachterin
erfolgen. Die Beklagte hat aber dadurch, dass sie dem Klager in den mit den
Darlehensvertragen in einer rechtlichen Einheit stehenden Birgschaftsvertrag gestattet und
ihn zugleich dazu verpflichtet hat, die Bierbezugsverpflichtung auf den Pachter zu tbertragen
"mit der Folge, dass die C. fur die Zeit der Verpachtung ihre Rechte und Pflichten aus dieser
Vereinbarung nur gegentber der Pachterin geltend machen kann", auf die Geltendmachung
der vertraglichen Sanktionen fir den Fall des Minderbezugs gegen den Klager verzichtetet,
sofern dieser auch die Mindestabnahmepflicht wirksam dem Pachter auferlegt. Dass dies hier
geschehen ist, ist zwischen den Parteien unstreitig.

Der Senat verkennt nicht, dass eine Auslegung dahin, dass lediglich die in dem 100
Burgschaftsvertrag geregelten Rechte und Pflichten von der Ubertragung auf den Pachter
erfasst sind, bei isolierter Betrachtung dieser Vertragsurkunde moglich erscheint. Hierbei
wurde aber nicht berticksichtigt, dass die Parteien in allen drei Vertragsurkunden eine
einheitliche Abnahmepflicht und die Rechtsfolgen im Falle ihrer Verletzung regein. Die
Gestattung (und Verpflichtung), diese Abnahmepflicht — mit fir die Dauer des
Pachtverhaltnisses schuldbefreiender Wirkung — auf einen Pachter zu Gbertragen, muss dann
aber Auswirkungen auf die an anderer Stelle — in den Darlehensvertragen — des einheitlichen
Vertragswerks vereinbarten Sanktionsmaoglichkeiten fur den Fall einer Unterschreitung des
jahrlichen Mindestbezugs haben. Daflr, dass die aus dem getrankebezugsrechtlichen Teil
der Vereinbarungen folgenden Pflichten des Klagers mit Abschluss eines Pachtvertrags
vollstandig auf den Pachter Ubertragen werden konnten und mussten, spricht neben dem
Wortlaut der einschlagigen Vertragsklausel in Ziffer 2 des Burgschaftsvertrags auch die
Interessenlage der Parteien. Nach Verpachtung der Gaststatte hatte der Klager, wie den
Parteien bei Vertragsschluss bekannt war, keinen Einfluss mehr auf deren Fihrung und fur
die Getranke der Beklagten keine Verwendung. Deshalb musste ihm — wie der Beklagten
erkennbar war - daran gelegen sein, insoweit von seinen perstnlichen Abnahmepflichten der
Beklagten gegentuber entpflichtet zu werden. Vor diesem Hintergrund konnte der Klager
aufgrund der vorstehend zitierten Klausel des Blrgschaftsvertrags davon ausgehen, dass er
seine auf den Getrankebezug gerichteten vertraglichen Pflichten durch Ubertragung auf den
Pachter erflllt hatte und bei einem Vertragsverstol3 des Péachters hiermit in Verbindung
stehenden Sanktionen nicht ausgesetzt war. Da zu den auf den Pachter zu Gbertragenden
Pflichten auch die — fir den Fall einer Unterschreitung der Mindestabnahmemenge alternativ
vereinbarte — Verpflichtung zur Zahlung einer Ausfallentschadigung oder die Verlangerung



der Bezugsbindung bis zur Gesamtabnahme von 10.000 Hektolitern gehorte, war die
Beklagte fur den Fall eines VerstoRes des Péachters gegen die ihm Gbertragene
Bezugsverpflichtung auch nicht rechtlos gestellt. Die in dem Vertragswerk der Parteien
vereinbarte Uberbiirdung des getrankebezugsrechtlichen Teils der Rechte und Pflichten auf
einen Pachter betraf allerdings nicht die darlehensrechtlichen Teile der vertraglichen
Vereinbarungen. Zu der Rickfihrung der Darlehen entsprechend den vertraglichen
Regelungen blieb der Klager auch fir den Fall einer Verpachtung verpflichtet, wie zwischen
den Parteien unstreitig ist. Dies gilt uneingeschrankt fur das Tilgungsdarlehen in Hohe von
400.000,- DM, wahrend das Abschreibungsdarlehen insoweit von dem Pachter erflillt werden
sollte, als es durch die Abnahme von Bier getilgt werden konnte. Die Rickzahlungspflicht
bezlglich des nach Ablauf von 10 Jahren noch nicht getilgten Betrags, der dann sofort fallig
sein sollte, verblieb hingegen bei dem Klager. Dieses Auseinanderfallen zwischen dem
Schuldner der Getrankebezugsverpflichtung und der Darlehensrickzahlungsanspriiche bei
gleichzeitiger Verknupfung dieser Verpflichtungen miteinander — die Darlehen bilden ebenso
wie die Burgschaftsibernahme die Gegenleistung fur die langjahrige und zudem auf einen
Mindestabsatz zielende Bezugsbindung, und die Rickfihrung der Darlehen erfolgt zum Teil
durch die Erflullung der Abnahmepflicht - muss aber, legt man das gesamte Vertragswerk
gemal} 88 157, 133 BGB unter Bericksichtigung der bestehenden Interessenlage und des
mit dem Rechtsgeschéft verfolgten Zwecks aus, Auswirkungen auf das in Ziffer 1.5 geregelte
Kindigungsrecht betreffend die Darlehen bei einer Unterschreitung der jahrlichen
Mindestumsatzmenge haben. Eine Auslegung dahin, dass die Kindigung gegentber dem in
die Getrankebezugsverpflichtung eingetretenen Pachter zu erfolgen hat, wie der Klager
erstinstanzlich geltend gemacht hat, kommt zwar nicht in Betracht, da die Pachterin, wie
vorstehend ausgefihrt, nicht in den Darlehensvertrag eingetreten ist. Die Beklagte war daher
fur den Fall der Unterschreitung der jahrlichen Mindestabsatzmenge darauf beschrankt, die
Ausfallentschadigung gegen die Pachterin geltend zu machen oder die Moglichkeit der
Verlangerung der Bezugsbindung bis zu einer Mindestabsatzmenge von 10.000 Hektolitern
zu wahlen. Ein daneben bestehendes Recht zur Teilkiindigung der Darlehen gemal Ziff. 1.5
der Darlehensvertrage wirde zu einer Kumulierung der Rechte der Beklagte fihren. Sie hatte
in diesem Fall nicht nur die Mdéglichkeit, eine hohe Entschadigung geltend zu machen oder
auf einer Mindestabnahme von 10.000 Hektolitern Bier zu bestehen, sondern zudem die
vorzeitige Rickzahlung eines Teils der Darlehensvaluta zu verlangen. Die
Zurverfugungstellung der Darlehen ist aber — neben der Ubernahme der Biirgschaft - ihre
Gegenleistung fur die langjahrige Bezugsbindung des Klagers. Die 10jahrige Bezugsbindung
wurde jedoch — insoweit stimmen die Parteien in der Auslegung der Darlehensvertrage
Uberein — auch im Fall einer Teilkiindigung bestehen bleiben; nach Auffassung der Beklagten
hatte die Teilkiindigung lediglich die Herabsetzung der jahrlichen sowie der
Gesamtabnahmemenge zur Folge (letzteres wird von dem Klager bestritten). Die
Unterschreitung der Mindestabnahmemenge wird jedoch bereits durch die im
Burgschaftsvertrag geregelte Ausfallentschadigung - wahlweise durch die Verlangerung der
Bezugsbindung bis zur Erreichung der Gesamtabnahmemenge von 10.000 Hektolitern -
wirtschaftlich ausgeglichen, so dass kein berechtigtes Interesse der Beklagten daran
ersichtlich ist, zusatzlich einen Teil der Darlehensvaluta vorzeitig zurtick verlangen zu
kénnen. Die Kumulation der Sanktionen wirde vielmehr das im Vertragswerk vorgesehene
Aquivalenzverhaltnis der beiderseitigen Rechte und Pflichten in ein erhebliches
Ungleichgewicht zu Lasten des Klagers bringen. Dafir, dass die Parteien dieses Treu und
Glauben widersprechende Ergebnis gewollt haben, ist nichts ersichtlich. Bereits nach
allgemeinen Auslegungsgrundsétzen spricht daher alles dafur, dass die Regelung der
vertraglichen Sanktionen im Fall einer Unterschreitung der jahrlichen Mindestabnahme fur
den — speziell geregelten - Fall der Verpachtung des Objekts und einer Auferlegung der
vertraglichen Bezugspflichten auf den Pachter Vorrang vor dem in den Darlehensvertragen



vereinbarten Sanktionssystem haben sollte.
cC) 101

Dieses nach Auffassung des Senats bereits aus allgemeinen Grundsatzen der 102
Vertragsauslegung folgende Ergebnis ergibt sich aber jedenfalls aus 8§ 5 AGBG a.F. Nach

dem in dieser Vorschrift normierten Grundsatz, dass Zweifel bei der Auslegung allgemeiner
Geschaftsbedingungen zu Lasten des Verwenders gehen, durfte der Klager im Hinblick auf

die nicht miteinander im Einklang stehenden Regelungen des Birgschaftsvertrags einerseits

und den Darlehensvertragen andererseits im Fall einer Unterschreitung der jahrlichen
Mindestabnahme an Bier davon ausgehen, dass, nachdem er das Objekt A. Hof an die A. Hof
Betriebs GmbH verpachtet und dieser die Bezugsverpflichtung Ubertragen hatte, Sanktionen

aus den Darlehens- und dem Burgschaftsvertéagen bei einem Verstol3 gegen die
Mindestabnahmepflicht allein gegen die Pachterin geltend gemacht werden konnten.

Die Sanktionsmdglichkeiten sind in den Darlehensvertrdgen und dem Burgschaftsvertrag 103
widersprichlich geregelt. Wahrend es in dem Birgschaftsvertrag heisst, dass entweder eine
Ausfallentschadigung in Hohe von 30,- DM pro nicht abgenommenem Hektoliter zu zahlen ist
oder sich das Lieferverhéltnis bis zur Abnahme von 10.000 Hektolitern verlangert, sehen die
Darlehensvertrage das Recht zur Teilkiindigung vor und — in Ziffer 2 der Darlehensvertrage —
eine ohne weiteres (insbesondere ohne die Alternative der Zahlung einer
Ausfallentschadigung) eintretende Verlangerung der Bezugsbindung bis zur Gesamtabnahme
von 10.000 Hektolitern. In diesem Sinne versteht auch die Beklagte die ihrem Wortlaut nach
eindeutige Klausel in Ziffer 2 der Darlehensvertrage, wie sie auf Nachfrage des Senats im
Termin zur mundlichen Verhandlung ausdrticklich dargelegt hat. Diese "automatisch"
eintretende Verlangerung konnte in Fallen wie dem hier vorliegenden bei einer erheblichen
Unterschreitung der jahrlichen Mindestabsatzmenge zu einer fast unabsehbaren
Bezugsbindung, die ein Mehrfaches der in Aussicht genommenen 10 Jahre erreichen kann,
fuhren. In dem Burgschaftsvertrag ist hingegen keine ohne weiteres eintretende
Verlangerung der Bezugsbindung vorgesehen; diese kann vielmehr durch die Zahlung der
Ausfallentschadigung abgewendet werden. Dies zeigt, dass die vertraglichen
Sanktionsmdglichkeiten, wie sie in den Darlehens- und in dem Burgschaftsvertrag
aufgenommen sind, wegen ihrer Widersprichlichkeit nicht nebeneinander Bestand haben
kdnnen.

Jedenfalls bei der an die Verletzung der Mindestbezugspflicht anknipfenden 104
Teilkiindigungsklausel (Ziffer 1.5 der Darlenehensvertrdge) und der Klausel betreffend die
Verlangerung der Bezugsbindung bis zum Erreichen einer Mindestabsatzmenge von 10.000
Hektolitern (Ziffer 2 der Darlehensvertrage) handelt es sich um AGB im Sinne des 8 1 ABG-
Gesetz, welche die Beklagte dem Klager gestellt hat. Zwischen den Parteien ist unstreitig,
dass die "Darlehens- und Getrankelieferungsvertrage" ursprunglich von der Beklagten fir
eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen darstellen. Dass diese
Vertragsbedingungen im einzelnen zwischen den Parteien ausgehandelt wurden und daher
eine Individualvereinbarung vorliegt, kann jedenfalls beztglich der vorgenannten Klauseln
aufgrund des Vortrags der Beklagten und des Ergebnissses der erstinstanzlichen
Beweisaufnahme nicht festgestellt werden.

Sind Vertragsbedingungen fur eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert und daher die 105
Voraussetzungen des 8§ 1 Abs. 1 AGBG erflllt, so unterliegen sie gleichwohl den Schranken

des AGB-Gesetzes nicht, wenn sie zwischen den Vertragsparteien im einzelnen

ausgehandelt sind und daher Individualabreden darstellen. "Aushandeln" setzt nach der
Rechtsprechung des BGH mehr als "Verhandeln" voraus. Der Verwender mufd den in seinen



AGB enthaltenen gesetzesfremden Kerngehalt inhaltlich ernsthaft zur Disposition stellen und
dem Verhandlungspartner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen einrdumen
(vgl. z. B. BGH WM 1995, 1455, 1456).

Vertragsbedingungen kénnen auch dann "im einzelnen ausgehandelt" sein, wenn sie 106
unverandert in der von der einen Vertragspartei vorformulierten Form - also ohne aul3erlich
sichtbare Anderung oder Ergéanzung - in den Vertrag aufgenommen worden sind. Dies wird

aber nur in ganz besonderen Fallen und nur dann angenommen, wenn der Verwender sich

zur Abanderung bereit erklart hat und der Vertragspartner sich dessen bei Vertragsabschlul3
bewul3t gewesen ist, der Verwender also die vorformulierte Vertragsbedingung deutlich

erkennbar inhaltlich zur Disposition gestellt hat (BGH NJW 1992, 2283, 2285).

Wenn es zu Verhandlungen tber Teilaspekte des Vertrags gekommen ist, z. B. wenn die 107
Parteien bei Vertragsabschluf3 Giber den Preis oder tiber einzelne Vertragsbedingungen
verhandelt haben, ist die Frage problematisch, ob eine bestimmte andere, unverandert in den
Vertrag Ubernommene Vertragsbedingung als "im einzelnen ausgehandelt” angesehen
werden kann. Auszugehen ist hierbei von dem in § 1 Abs. 2 AGBG a.F. normierten
Grundsatz, dass Vertragsbedingungen nur dann als Individualabreden anzusehen sind,
soweit sie im einzelnen ausgehandelt sind. Grundsatzlich ist daher fur jede einzelne Klausel
festzustellen, ob die Voraussetzungen des Abs. 2 gegeben sind oder nicht. Voraussetzung
daflr ist zunachst, dass die streitige Vertragsbedingung klar und verstandlich formuliert ist
und daR der Vertragspartner des Verwenders, soweit das nicht der Fall ist, tber ihren Inhalt
und ihre rechtliche Tragweite im einzelnen aufgeklart wurde. Hinzu kommen muf3 aber
weiterhin, dass der Kunde erkannt hat oder erkennen konnte, dass zwischen der streitigen
Vertragsbedingung und dem Verhandlungsergebnis und zu den Ubrigen
Vertragsbedingungen ein Zusammenhang besteht, der die Annahme rechtfertigt, dass auch
die unverandert tbernommene Bedingung Verhandlungsgegenstand war. So liegt es etwa
dann, wenn die eine Vertragspartei, um eine von ihr vorformulierte Vertragsbedingung
unverandert durchzusetzen, Preiszugestandnisse gemacht hat (Minchener Kommentar-
Basedow, BGB, 4. Aufl. 2001, § 1 AGBG, Rdnr. 39 f.).

Ausgehend von diesen Grundsétzen stellen die hier fraglichen Klauseln keine 108
Individualvereinbarung dar. Dass gerade auch die Kiuindigungsregelung in Ziffer 1.5 sowie die
Verlangerung der Bezugsbindung in Ziffer 2 der Darlehens- und Getrankelieferungsvertrage
zwischen den Parteien im Sinne des 8§ 1 Abs. 2 AGB-Gesetz ausgehandelt wurden, hat die
Beklagte nicht substantiiert dargelegt und bewiesen. Sie hat beztiglich einiger Regelungen —
insbesondere der Mindestabnahmepflicht von 1000 Hektolitern pro Jahr, die zuvor mit 1.800
Hektolitern zugrundegelegt worden war - zwar vorgetragen, dass auf Wunsch des Klagers
Anderungen der vorformulierten Vertragsbedingungen erfolgt sind. Hinsichtlich der
Teilkiindigungsregelung hat sie hingegen vorgetragen, dass es sich bei dieser Regelung um
einen "fur die Beklagte ganz wesentlichen und unabdingbaren Vertragsbestandteil" gehandelt
habe (GA Bl. 479). Bereits dieser Vortrag spricht dagegen, dass diese Klausel ernsthaft zur
Disposition gestellt wurde. Dass der Widerspruch zwischen der im Birgschaftsvertrag
wahlweise zur Verlangerung der Bezugsbindung geregelten Ausfallentschadigung einerseits
und der in den Darlehensvertragen vorgesehenen Teilkiindigungsregelung sowie der danach
gemal Ziffer 2 automatisch eintretenen Vertragsverlangerung andererseits Gegenstand der
Verhandlungen der Parteien waren und dieser Widerspruch dahin aufgeldst worden sei, dass
die Teilkiindigungsregelung bei Absatzabweichungen von mehr als 20 % Vorrang haben
sollte, hat die Beklagte zwar behauptet (GA BL. 479), aber nicht bewiesen. Die mit der
Erstellung der Vertragsentwiirfe befasste, friher bei der Beklagten beschéatftigte Zeugin B. hat
dies nicht bestatigt. Sie hat die Vertragsentwurfe vorgelegt, in denen nach ihrer Aussage die



gelb markierten Passagen die Anderungen gegeniber dem Ublicherweise verwendeten
Mustervertrag enthalten (GA Bl. 614, 615 u.). Wie sich hieraus (insbes. GA Bl. 633) ergibt,
entspricht die Teilkindigungsregelung bei Absatzabweichungen ab 20 % den
Mustervertragen der Beklagten und wurde auch nicht als besonderer
Verhandlungsgegenstand markiert . Individuell ausgehandelt wurde insoweit nur die jahrliche
Mindestunsatzmenge (1000 | statt 1800 I, vgl. GA Bl. 634). Dass in diesem Zusammenhang
auch konkret Giber die Teilkiindigung gesprochen wurde, etwa in der Weise, dass die
Herabsetzung der Mindestabnahmemenge vereinbart wurde, um die Teilkiindigungsklausel
unverandert in dem vorformulierten Vertragswerk zu belassen, hat die Beklagte nicht konkret
behauptet. Auch die Zeugin B. hat dies nicht bekundet. Aus ihrer Aussage ergibt sich auch
nicht, dass das Verhaltnis zwischen dem Recht zur Teilkiindigung und dem in dem
Burgschaftsvertrag geregelten Anspruch auf Zahlung einer Ausfallentschadigung im Verlauf
der Vertragsverhandlungen thematisiert worden ist. Der auf Seiten des Klagers an den
Vertragsverhandlungen beteiligte Zeuge P. hat ausgesagt, dass bis auf "technische
Einzelheiten" wie etwa Mengen und die Ubernahme einer zusatzlichen Burgschaft durch die
Firma HB die von der Beklagten Ubersandten Vertragstexte "nicht verhandelbar" gewesen
seien; diese habe sich sogar geweigert, eine in dem Birgschaftsvertrag enthaltene Klausel,
die seiner Ansicht nach nicht in die zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarungen
"passte"” abzuandern, und zur Begrindungs ausgefihrt, das sei "ihr" Vertrag, den schliel3e sie
immer so ab.

Die Unklarheitenregel des § 5 AGB-Gesetz alter Fassung greift auch dann ein, wenn sich— 109
wie hier - Klauseln innerhalb eines AGB-Werkes widersprechen und sich der Widerspruch
nicht bereits durch den Vorrang der spezielleren vor der allgemeineren Regel auflésen lasst.
Der Widerspruch lasst sich hier, wie vorstehend ausgefiihrt, beseitigen, wenn man die im
Burgschaftsvertrag niedergelegten Rechte der Beklagten fur den Fall des Minderbezugs
zumindest dann als spezieller und damit vorrangig ansieht, wenn das Obejekt verpachtet
wurde und der Pachter die den Getrdnkebezug betreffenden Rechte und Pflichten
ubernommen hat. Legt man die Klauseln nicht in diesem Sinne aus, bleibt der Widerspruch
bestehen, so dass gemafl § 5 AGBG a.F. grundsatzlich von der Unbeachtlichkeit derjenigen
Klausel auszugehen ist, die sich fir den Kunden ungunstiger auswirkt. Dies sind hier im
Hinblick auf den Widerspruch zwischen der in dem Blrgschaftsvertrag enthaltenen Klausel,
dass wegen Verletzung der Abnahmepflichten Rechte im Fall einer wirksamen Ubertragung
der Getrankebezugspflichten nur gegeniiber dem Pachter geltend gemacht werden kénnen,
und dem in den Darlehensvertragen enthaltenen, an eine Verletzung der
Mindestabnahmepflicht ankntipfenden Sanktionssystem, welches unabhéngig von der
Ubertragung der Rechte und Pflichten auf den Pachter unmittelbar gegeniiber dem Klager
eingreifen soll, die letztgenannte Klauseln.

b) 110

Der Senat ist — ebenso wie das Landgericht - Gberdies der Auffassung, dass das 111
Teilkiindigungsrecht gemaR Ziffer 1.5 in Verbindung mit der in Ziff. 2 der "Darlehens- und
Getrankelieferungsvertrage" normierten Bezugsbindung den Vertragspartner der Beklagten

im Sinne von § 9 | AGBG a.F. unangemessen benachteiligt.

Eine formularmaRige Vertragsbestimmung ist unangemessen im Sinne des 8§ 9 Abs. 1 AGBG, 112
wenn der Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung mif3brauchlich eigene Interessen

auf Kosten seines Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch

dessen Belange hinreichend zu beriicksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich
zuzugestehen (st.Rspr. vgl. BGHZ 143, 103, 113) m.w.Nachw.).



Fur Bierlieferungsvertrage mit individuell ausgehandelten Laufzeiten hat der BGH eine 113
Festlegung auf hdochstzulassige Bezugsbindungen stets vermieden und darauf hingewiesen,

dalR es einer unter Berticksichtigung von Inhalt, Motiv und Zweck des jeweiligen Vertrages
vorzunehmenden Abwagung der schutzwirdigen Interessen beider Parteien im Einzelfall

bedurfe. Die Dauer der zuldssigen Bezugsbindung hangt daher wesentlich von Art und

Umfang der von der Brauerei erbrachten Gegenleistung sowie von dem sachlichen Umfang

der Bindung ab (BGH WM 1984, 88).

Soweit - wie im vorliegenden Fall - die Laufzeit der Bierbezugsverpflichtung in Allgemeinen 114
Geschaftsbedingungen vereinbart worden ist, benachteiligt eine zehnjahrige Bindungsdauer

den Gastwirt, der den Bierlieferungsvertrag als Kaufmann (bzw. Unternehmer, § 24 AGBG)
abgeschlossen hat, nach der Rechtssprechung des BGH jedenfalls im Regelfall nicht
unangemessen. Da dem Gastwirt im Zusammenhang mit einem derartigen

Bierlieferungsvertrag regelméafig ein Darlehen zur Verfigung gestellt wird, das dem Aufbau

oder der Fortfihrung der Gastwirtschaft dient und das durch den kontinuierlichen

Getrankebezug amortisiert wird, ist eine solche Bindung unter Beriicksichtigung der im
Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrauche (8 24 S. 2, 2. HS AGBG) sowie der
beiderseitigen Interessen und Bedurfnisse der Parteien hinzunehmen.

Im Streitfall wurde die Dispositionsfreiheit des Klagers durch die zehnjahrige 115
Bezugsverpflichtung mit AusschlieR3lichkeitsvereinbarung eingeschrankt. Da die

Bezugsbindung die Gegenleistung des Klagers fur die Zurverfiigungstellung der Darlehen in

Hohe von insgesamt 600.000 DM und die Ubernahme der Biirgschaft bis zum Hochstbetrag

von 200.000 DM durch die Beklagte darstellte, ist im Anschluss an die vorstehend dargelegte
Rechtsprechung davon auszugehen, dass in der enge Bindung des Klagers an die Beklagte
grundsatzlich keine unangemessene Benachteiligung des Klagers liegt, wenn die Vertrage

wie vorgesehen ausgefihrt werden.

Etwas anderes gilt aber im Falle einer vorzeitigen Teilkindigung der Darlehen gemanR Ziff. 116
1.5. Nach der Vorstellung der Parteien sollten wahrend der zehnjahrigen Bezugsbindung die
Darlehen getilgt werden. Dies ergibt sich hinsichtlich des "Abschreibungsdarlehens” aus den
Modalitaten der Riuickzahlung, der Verrechnung mit den bezogenen Hektolitern Bier ( 10,- DM
pro hl, was bei Einhaltung der jahrlichen Umsatzmenge von 1000 hl pro Jahr allerdings nur zu
einer Tilgung in H6he von 100.000,- DM gefihrt hatte, jedoch ist insoweit auch die in Ziffer
2.3 vereinbarte Ruckvergitung zu bertcksichtigen). Die Raten des "Tilgungsdarlehens" in
Hohe von 400.000,- DM (3.333,33 DM monatlich) sind exakt so berechnet, dass nach 10
Jahren das Darlehen getilgt ist ( 12 x 3.333,33 x 10 ). Dies spricht dafir, dass die Parteien die
— zinsfreie - Zurverfliigungstellung der Darlehensvaluta Uber die gesamte Zeit der
Bezugsbindung als Aquivalent fir die AusschlieRlichkeitsbindung angesehen haben. Dieses
Aquivalenzverhaltnis wird empfindlich gestort, wenn infolge einer von der Beklagten
ausgesprochenen Teilkiindigung die Darlehen vorzeitig zurtickzuzahlen sind, ohne dass sich
die Bezugsbindung auch zeitlich reduziert. Die Bezugsbindung von 10 Jahren soll aber, wie
die Beklagte im Termin zur mindlichen Verhandlung ausdriicklich erklart hat, auch bei einer
Teilkiindigung der Darlehen Bestand haben. Sie hat geltend gemacht, die
Teilkiindigungsklausel sei dahin zu verstehen, dass sich im Fall einer Teilklindigung nicht nur
die jahrliche Abnahmemenge reduziere, sondern auch die Gesamtabnahmemenge von
10.000 Hektolitern Bier, die zeitliche Bezugsbindung, die sich nicht nur fir Bier, sondern auch
auf nicht alkoholische Getranke bezieht, soll dagegen uneingeschrankt erhalten bleiben .

Der Senat hat bereits erhebliche Zweifel daran, ob dieser Auslegung betreffend die 117
Reduzierung der Gesamtabnehmemenge von 10.000 hl bei einer Teilkiindigung der Darlehen



im Hinblick auf das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion von allgemeinen
Geschaftsbedingungen gefolgt werden kann. Nach gefestigter Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ist eine Riuckfihrung unwirksamer Klauseln auf inren zuldssigen Inhalt
auch im kaufmannischen Geschéftsverkehr grundsatzlich ausgeschlossen; dazu gehort
insbesondere die Beschrankung ihrer Anwendbarkeit auf einen Bereich, in dem sie der
Inhaltskontrolle standhalten wirden (vgl. BGH NJW-RR 1998,126, 1427; NJW 1982, 2309;
NJW 1985, 319; NJW 1986, 1610; NJW 1996, 1407).

Ziffer 1.5 der Vertrage normiert als Rechtsfolge der Teilkiindigung der Darlehen 118
ausschliel3lich die Verringerung des "jahrlichen Mindestumsatzes", abschliel3end heil3t es in
der Klausel: "Ansonsten bleibt die in diesem Vertrag vereinbarte Bezugsvereinbarung hiervon
unberuhrt". Unmittelbar nachfolgend wird in Ziffer 2 des Vertrages die Bezugsbindung von 10
Jahren sowie die Gesamtmindestabnahmemenge von 10.000 hl Bier geregelt, bis zu deren
Erreichen sich die Bezugsbindung nach dem Wortlaut dieser Klausel sogar automatisch
verlangern soll ("mindestens jedoch so lange, bis bei der C. 10.000 Hektoliter abgenommen
worden sind"), wenn nach 10 Jahren diese Menge noch nicht bezogen worden ist. Nach
Wortlaut und Regelungszusammenhang von Ziffer 1.5, letzter Absatz und Ziffer 2 der
Vertrage erscheint es daher fast zwingend, dass die Gesamtabnahmemenge von 10.000
Hektolitern Bier unabhangig von einer Teilkiindigung der Darlehensvertrage Bestand haben
sollte. Da es in diesem Fall bei einer auf eine Minderabnahme von mehr als 20 % gestitzten
Teilkiindigung und gleichzeitiger Aufrechterhaltung der Gesamtabnahmepflicht von 10.000
Hektolitern zu einer zeitlich unabsehbaren, den urspriinglich vorgesehenen Zeitraum von 10
Jahren eventuell erheblich Gberschreitenden Bindung des Gastwirts kommen wirde, der
wegen der Verpflichtung zur vorzeitigen Darlehensrickzahlung kein ausreichendes
Aquivalent gegeniiberstiinde, ist, wenn man die Klauseln entsprechend ihrem Wortlaut und
systematischen Stellung auslegt, eine unagemessene Benachteiligung des Gastwirts ohne
weiteres zu bejahen.

Aber selbst wenn man davon ausginge, dass die Parteien eine Anpassung der 119
Gesamtabnahmemenge im Falle einer Teilkiindigung versehentlich Gibersehen hatten und
nach den Grundsétzen der erganzenden Vertragsauslegung annédhme, dass sich diese
ebenfalls entsprechend der Regelung zur jahrlichen Mindestabsatzmenge reduzieren wiirde,
bliebe , wie die Beklagte nicht in Abrede stellt, die zeitliche Ausschliel3lichkeitsbindung tber
10 Jahre, die sich nicht nur auf Bier, sondern auch auf alle nichtalkoholischen Getranke
bezieht, von der Teilkiindigung unbeeinflusst. Der Vertragspartner der Beklagten als
Verwenderin ware daher langfristig in seiner Dispositionsbefugnis eingeschréankt, ohne dass
ihm das vertraglich vorausgesetzte Aquivalent — die zinslose Zurverfligungstellung der
gesamten Darlehensvaluta Giber den Zeitraum der Bezugsbindung - verbleibt. Da nach den
eingangs wiedergegebenen Grundsatzen die Angemessenheit einer langjahrigen
ausschlief3lichen Bezugsbindung aber von der Gegenleistung des Lieferanten — der
Gewaéhrung von Darlehen — abhangt, ist in einer Kiindigungsregelung, die an eine
Unterschreitung des Mindestumsatzes anknipft, dann eine unangemessene Benachteiligung
des Bezugsverpflichteten zu sehen, wenn nach der betreffenden Klausel die Kiindigung
ausschliel3lich die vorzeitige Falligstellung der Darlehen zur Folge hat, nicht aber gleichzeitig
die Bezugsbindung angepasst wird. Denn wenn wie hier ein erheblicher Teil der Darlehen
vorzeitig zurtckzuzahlen ist, die Bindungsdauer der Getrankebezugsverpflichtung aber nicht
verringert wird, wird die erhebliche Einschrankung der Dispositionsfreiheit des
Bezugsverpflichteten Gber einen Zeitraum von mindestens 10 Jahren nicht mehr in
hinreichender Weise durch die Gegenleistung des Berechtigten - die Zurverfigungstellung
der Darlehensbetrage wéahrend der Vertragslaufzeit — ausgeglichen. Hierin liegt nach
Auffassung des Senats eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners, die zum



ersatzlosen Wegfall der Teilkindigungsklausel fuhrt.

Eine teilweise Aufrechterhaltung des Klauselwerks mit einem den Klager weniger 120
belastenden Inhalt, etwa einer geringeren als der in der Klausel vorgesehenen Bezugsdauer

fur den Fall der Teilkiindigung des Darlehns, widersprache dem Verbot der

geltungserhaltenden Reduktion unangemessener AGB und kommt deshalb nicht in Betracht.

Fur Bierlieferungsvertrage mit individualvertraglich vereinbarter Laufzeit entspricht es

allerdings der Rechtssprechung des BGH, dass Vertrage die allein ihrer Gbermalig langen
Laufzeit wegen sittenwidrig sind, mit einer kiirzeren, dem tatsachlichen oder zu vermutenden
Parteiwillen entsprechenden Laufzeit aufrechterhalten werden konnen (z.B. BGH NJW-RR

1990, 816).

Im Anwendungsbereich des AGB-Gesetzes ist eine solche Rickfiihrung einer ibermalig 121
langen Vertragsdauer auf ein angemessenes Mal3 dagegen nicht zulassig (BGH NJW 2000,
1110, 1113 m. w. Nachw.). Es ist nicht Aufgabe der Gerichte, fur eine den Gegner des
Klauselverwenders unangemessen benachteiligende und deshalb unwirksame Klausel eine
Fassung zu finden, die einerseits dem Verwender moglichst guinstig, andererseits gerade
noch rechtlich zul&ssig ist (BGH, a.a.O.). Dies wirde dem Ziel des AGB-Gesetzes
zuwiderlaufen, auf einen angemessenen Inhalt der in der Praxis verwendeten oder
empfohlenen AGB hinzuwirken und den Kunden die Mdglichkeit sachgerechter Information
Uber die ihnen aus dem vorformulierten Vertrag erwachsenden Rechte und Pflichten zu
verschaffen. Sie wirde dem Klauselverwender die Mdglichkeit eréffnen, bei der Aufstellung
seiner Konditionen unbedenklich tGber die Grenze des Zulassigen hinauszugehen, ohne mehr
beflirchten zu missen, als dass die Benachteiligung seines Geschéftspartners durch das
Gericht auf ein gerade noch zuléassiges Mal? zuriickgefuhrt wird (BGH, a.a.O.).

Die Teilkiindigungsklausel in Verbindung mit der zehnjahrigen Laufzeit der ausschlie3lichen 122
Bezugsbindung kann auch nicht im Wege ergédnzender Vertragsauslegung auf eine die im

Fall einer Teilkiindigung angemessene Laufzeit herabgesetzt werden. Eine erganzende
Vertragsauslegung zur Schliel3ung einer Licke, die durch die Unwirksamkeit einer der
Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz unterliegenden Klausel entstanden ist, setzt voraus,

dass der Regelungsplan der Parteien infolge der Licke einer Vervollstandigung bedarf (BGH,
a.a.0.). Das ist nur dann anzunehmen, wenn dispositives Gesetzesrecht zur Fillung der

Licke nicht zur Verfugung steht und die ersatzlose Streichung der unwirksamen Klausel

keine angemessene, den typischen Interessen des AGB-Verwenders und seines

Vertragspartners Rechnung tragende Lésung bietet (BGH, a.a.O.).

Diese Voraussetzungen sind hier nicht erfullt. Der ersatzlose Wegfall der 123
Teilkiindigungsklausel stellt die Beklagte fur den Fall einer Unterschreitung der vorgesehenen
Abnahmemenge nicht rechtlos. Ein Ausgleich fir ihre mit der Zurverfigungstellung der
Darlehen verbundenen Gewinnerwartung durch den Absatz einer bestimmten Menge an Bier
wird ihr im Fall einer Unterschreitung des jahrlichen Mindestabsatzes durch die in dem
birgschaftsrechtlichen Teil des Vertragswerks geregelten Anspruch auf Zahlung einer
Ausfallentschadigung fir jeden nicht bezogenen Hektoliter Bier, wahlweise zu einer
Verlangerung der Bezugsbindung bis zum Erreichen einer Gesamtabnahmemenge von
10.000 Hektolitern gewéhrt. Ob diese Klausel einer ggf. nach 8§ 9 AGBG vorzunehmenden
Inhaltskontrolle standhalt, hatte der Senat nicht zu prifen. Selbst wenn diese Klausel
ebenfalls eine unangemessene Benachteiligung fir den Vertragspartner bedeuten sollte,
andert dies nichts an der Unwirksamkeit der Teilkiindigungsklausel aus den dargestellten
Grinden. Ein etwa notwendiger Interessenausgleich kann eventuell nach den vorstehend
ausgefuhrten Grundsatzen im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung der



Ausfallentschadigungsklausel erreicht werden.

2. Berufung des Klagers
Die Anschlussberufung des Klagers ist zulassig und begrindet.
a)

Der Klager macht mit seiner form- und fristgerecht eingereichten Anschlussberufung- neben
der Berufung auf die Teilerfullung der Darlehensforderungen durch die Tilgungsleistungen bis
zum 31.12.2003 — die erstinstanzlich "hilfsweise" erklarte Aufrechnung mit seinem Anspruch
auf Zahlung der Birgschaftssumme nunmehr als "Hauptaufrechnung” geltend. Bei der
"hilfsweise geltend gemachten Aufrechnung handelt es sich allerdings nicht um eine —
hilfsweise — Aufrechnung mit einer Gegenforderung im Sinne des 8§ 322 Il ZPO, sondern um
eine Einwendung des Klagers gegen den sich aus der vollstreckbaren Urkunde ergebenden
Anspruch im Sinne des § 767 ZPO. Daher steht hier nicht der Ubergang von einer
Hilfsaufrechnung zur Hauptaufrechnung in der Berufungsinstanz, sondern ein Fall der
Klageanderung in Frage (vgl.: Zoller - Herget, ZPO 24. Aufl., 8 767 Rdnr. 22). Das
Auswechseln oder Nachschieben von Einwendungen ist daher gemaf 8§ 533 Nr. 1 ZPO nur
zulassig, wenn die Beklagte einwilligt oder der Senat die Klageanderung fir sachdienlich halt
(Zoller- Herget, a.a.0.). Im Ubrigen ist die Klageanderung nach 8 533 Nr. 2 ZPO nur zulassig,
wenn diese aulerdem auf Tatsache gestiutzt werden kann, die das Berufungsgericht seiner
Verhandlung und Entscheidung tber die Berufung ohnehin nach § 529 ZPO zugrunde zu
legen hat. Da bereits das Landgericht die Parteien auf die vorgeschilderte Rechtslage hatte
hinweisen kdnnen und muissen (8 139 ZPO), liegen zunachst die Voraussetzungen des § 533
Nr. 2, 529, 531 Abs. 2 Nr. 2 ZPO vor.

Der Senat halt die Erweiterung der Vollstreckungsgegenklage auf den Einwand der
Aufrechnung im tbrigen fir sachdienlich, da der gesamte erstinstanzliche Vortrag der
Parteien sich bereits mit der Aufrechnung befasst hat und eine Entscheidung hiertiber einen
ansonsten zu erwartenden neuen Prozess vermeiden kann.

Die Darlehensrickzahlungsanspriche sind nach der Mal3gabe der nachfolgenden
Berechnung durch die von dem Klager erklarte Aufrechnung mit der Burgschaftsforderung in
Hohe von 200.000,- DM (= 102.258,38 Euro) gemal § 389 BGB erloschen, so dass den
notariellen Schuldanerkenntniserklarungen insoweit dauerhatft die Bereicherungseinrede (8
821 BGB) entgegensteht und die Zwangsvollstreckung aus den vollstreckbaren Urkunden
insoweit in der von dem Klager geltend gemachten Hohe endgultig unzuldssig ist.

Die Beklagte kann dem aufgrund des Blrgschaftsvertrags aus § 765 BGB begrindeten
Anspruch auf Zahlung von 200.000,- DM wegen der nicht erfiillten Pachtzinsforderungen
nicht entgegenhalten, der Klager habe gegen seine Sorgfaltspflichten verstof3en, indem er
der Pachterin, der A. Betiebs- GmbH das Objekt Gibergeben habe, ohne sich die im
Pachtvertrag vereinbarten Sicherheiten einrAumen zu lassen.

Die Beklagte leitet diese Einwendung aus der Bezeichnung der Birgschaft als
"Ausfallbiirgschaft" in der Uberschrift der Biirgschaftsvereinbarung her. Insoweit handelt es
sich aber nach Auffassung des Senats um eine blof3e Falschbezeichnung , durch welche die
in der Burgschaftsvereinbarung ausdricklich tbernommenen Verpflichtungen der Beklagten,
unter Verzicht auf die Einrede der Vorausklage auf "erstes Anfordern” zu leisten, nicht
eingschrankt werden sollten.
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Eine Birgschaft kann in der Weise gegeben werden, dass der Burge nur fur den Ausfall des 132
Glaubigers haftet, mit der Folge, daf3 er nur dann an den Glaubiger leisten muf3, wenn dieser
weder vom Hauptschuldner noch durch Verwertung anderer Sicherheiten eine Befriedigung
fur seine Forderung erlangen kann (BGH NJW 1979, 646). Der Ausfallbirge wird dann von
seiner Leistungspflicht frei, wenn der Glaubiger den Ausfall selbst durch Verletzung von
Sorgfaltspflichten bei der Uberwachung und Verwertung von Sicherheiten verschuldet hat.
Die Haftung des Ausfallblrgen ist dabei nach der Rechtsprechung des BGH nicht nur auf den
objektiven Ausfall, sondern dartber hinaus auf das beschrankt, was der Glaubiger trotz
Anwendung gehdoriger Sorgfalt - je nach den vertraglichen Vereinbarungen insbesondere
durch rechtzeitige Zwangsvollstreckung und durch Verwertung anderer Sicherheiten - vom
Hauptschuldner nicht erlangen kann. Die darin liegende Einschrankung der Blrgenhaftung
geht weiter und ist rechtlich etwas anderes als das allgemein fur den Glaubiger geltende, aus
§ 242 BGB folgende Gebot, bei seinem Verhalten gegeniuber dem Hauptschuldner die
Interessen des Birgen nicht in treuwidriger Weise zu verletzen. Bei der Ausfallburgschaft
begrenzt die durch eigene Nachlassigkeit des Glaubigers bewirkte Herbeifiihrung des
Ausfalls den Anspruch aus der Burgschaft als solchen. Dieser hangt damit bereits in seiner
Entstehung davon ab, dal3 der Glaubiger bei dem Versuch, die Forderungen gegen den
Schuldner durchzusetzen, mit der auch im Interesse des Burgen erforderlichen Sorgfalt
vorgeht. Beruft sich der Ausfallblirge auf ein nachlassiges Verhalten des Glaubigers bei der
Verwirklichung des verblrgten Anspruchs, so macht er deshalb keinen diesen
ausschlielienden Ausnahmetatbestand geltend, sondern er leugnet damit eine der den
Anspruch begriindenden Voraussetzungen und damit den Anspruchstatbestand selbst.
Daraus ergibt sich, dass der Glaubiger nicht nur den Verlust nachweisen muf3, den er objektiv
erlitten hat; seine Sache ist es vielmehr auch, darzulegen und zu beweisen, dass der Ausfall
trotz Einhaltung der bei der Verfolgung des verbirgten Anspruchs gebotenen Sorgfalt
eingetreten ist oder daf3 er auch eingetreten ware, wenn er diese Sorgfalt angewandt hatte
(BGH NJW 1999, 1467, 1470).

Trotz der Bezeichnung in der Uberschrift kann hier nicht festgestellt werden , dass eine 133
derartige Einschrankung der Burgschaftsverpflichtung von den Parteien gewollt war. Die
Bezeichnung der Birgschaft als Ausfall- oder Schadlosbiirgschaft genigt zwar in der Regel,

um den auf Ubernahme einer entsprechend bedingten Biirgschaft gerichteten Willen zum
Ausdruck zu bringen (Minchener Kommentar-Habersack, BGB, 4. Aufl. 2003, § 765, Rdnr.

106). Hier ist aber aus der Burgschaftsurkunde der Beklagten nicht einmal ersichtlich, welche

ihrer Blrgschaft vorausgehende Sicherheit fur die Pachtzinsforderungen Bedingung fiir ihre
Inanspruchnahme sein sollten.

Der Auslegung als Ausfallbirgschaft, welche den Klager verpflichtete, vor der 134
Inanspruchnahme der Beklagten zunachst auf andere Sicherheiten (welche ?)

zuruckzugreifen, steht die im Vertragstext ausdricklich erklarte Verpflichtung der Beklagten
entgegen, auf "erste Anforderung" an den Klager zu leisten sowie der darin enthaltene

Verzicht auf die Einreden aus 88 770, 771 BGB. Es handelt sich daher nach dem klaren

Wortlaut der Vereinbarung um eine selbstschuldnerische Burgschaft, die gerade keine

vorherige Inanspruchnahme des Hauptschuldners und erst recht nicht einer anderen

Sicherheit voraussetzt.

Bei der Inanspruchnahme einer Burgschaft "auf erstes Anfordern”, wie sie die Beklagte hier 135
nach dem klaren Wortlaut des Birgschaftsvertrags tbernommen hat, braucht der Glaubiger

nicht einmal schlussig darzulegen, dass die gesicherte Hauptforderung besteht; denn die
Burgschaft auf erstes Anfordern soll dazu dienen, anstelle des friher gebrauchlichen

Bardepots dem Glaubiger sofort liquide Mittel zuzufihren. Dieser Zweck wird nur erreicht,



wenn alle Streitfragen tatsachlicher und rechtlicher Art, die die Begrindetheit der
Hauptforderung betreffen, in den Ruckforderungsprozel3 verwiesen werden, sofern nicht
ausnahmsweise klar auf der Hand liegt, dass der Glaubiger eine formale Rechtsstellung
miRbraucht (BGH NJW 1994, 380, 381 m.w.Nachw.). Nach der Rechtsprechung des BGH
(BGH ZfBR 2002,193) sind Einwande des Blrgen gegen den Anspruch allerdings
ausnahmsweise schon im Erstprozeld beachtlich, sofern sich deren Berechtigung aus dem
unstreitigen Sachverhalt oder dem Inhalt der Vertragsurkunden ohne weiteres ergibt.

Dies ist im Streitfall nicht ersichtlich. Die Beklagte wendet ein, der Klager habe ihr gegeniiber 136
bestehende Sorgfaltspflichten verletzt, indem sie dem Pachter das Objekt Giergeben habe,
ohne zuvor die in dem Pachtvertrag vereinbarten Sicherheiten einzuholen. Es ist zum einen
bereits nicht erkennbar, aus welchem Rechtsgrund der Klager der Beklagten gegenuber zur
Einholung anderer Sicherheiten verpflichtet gewesen sein sollte, da dies im
Burgschaftsvertrag gerade nicht erwahnt wird. Allein die Verwendung des Wortes
Ausfallburgschaft in der Uberschrift reicht hierzu angesichts der klaren Regelung in Ziffer 1
des Vertrags nicht aus. Denn die Vereinbarung, dass die Beklagte auf erste Anforderung zu
leisten habe, steht hierzu gerade im Widerspruch. Dass in dem nach Zustandekommen der
Burgschaftsvereinbarung abgeschlossenen Pachtvertrag, aus dem die hieran nicht beteiligte
Beklagte unmittelbar keine Rechte herleiten kann, zwischen dem Klager und der Pachterin
die Stellung einer Kaution und einer Mietgarantie vereinbart wurden, lasst nicht den Schluss
darauf zu, dass dies zuvor zwischen den Parteien dieses Rechtsstreits vereinbart war und
diese Sicherheiten der Burgschaft der Beklagten vorgehen sollten.

Das gleiche gilt, soweit die Beklagte einwendet, der Klager habe ihr versichert, sie werde aus 137
der Burgschaft nicht in Anspruch genommen, da er Uber eine mit seiner Ehefrau zu

grundende GmbH das Objekt selbst betreiben werde. Falls sie hiermit eine Abrede geltend
machen will, die von der schriftlichen Blrgschaftsvereinbarung abweicht, ist ihr Vortrag

angesichts der Vermutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit der Vertragsurkunde nicht
hinreichend substantiiert. Sie hat nicht nachvollziehbar erlautert, warum die Parteien eine
Burgschaftsvereinbarung mit zahlreichen Nebenabreden getroffen haben, wenn ihre
Inanspruchnahme hieraus nicht ernstlich gewollt war.

Dem Klager steht nach alledem ein Anspruch in H6he von 200.000,00 DM = 102.258,38 € 138
aus dem zwischen den Parteien geschlossenen Burgschaftsvertrag zu, welche er wegen
seiner - zwischen den Parteien unstreitigen — Pachtzinsausfalle in dieser Hohe geltend
gemacht hat. Mit diesem Anspruch aus dem Birgschaftsvertrag hat der Klager wirksam die
Aufrechnung gegen den Darlehensrickzahlungsanspruch betreffend das Abschreibedarlehen
in Hohe von 70.065,50 € sowie gegen den Darlehensriickzahlungsanspruch betreffend das
Tilgungsdarlehen in Hohe von 32.192,88 € erklart. Da gemal Ziff. 1.4 der beiden
Darlehensvertrage Sondertilgungen jederzeit gestattet sind, waren die
Darlehensrickzahlungsanspriiche erfullbar, so dass diese in der vorgenannten Hohe
erloschen sind (8 387 BGB). In dieser Hohe kann der Klager den Schuldanerkenntnissen
daher geman § 821 BGB das Erléschen der Grundforderungen entgegensetzen, so dass eine
Zwangsvollstreckung aus den Urkunden insoweit endgultig nicht mehr zuléssig ist.

b) 139

Das gleiche gilt, soweit der Klager die endgultige Unzulassigerklarung der 140
Zwangsvollstreckung im Hinblick auf die - hinsichtlich der HOhe zwischen den Parteien
unstreitige - teilweise Tilgung der Darlehen begehrt.

141



Die Vollstreckungsgegenklage ist auch insoweit zuldssig. Zwar hat die Beklagte die von dem
Klager vorgetragenen Tilgungsleistungen nicht in Abrede gestellt und unwidersprochen
vorgetragen, sie beabsichtige nicht die Zwangsvollstreckung aus den Urkunden, soweit die
Darlehen getilgt worden seien. Ein Rechtsschutzbedirfnis fur einer
Vollstreckungsgegenklage ist aber immer dann gegeben, wenn eine Zwangsvollstreckung
ernstlich droht (Zoller-Herget, ZPO, 24. Aufl., 8 767, Rdnr. 8 m.w.N.). Die
Vollstreckungsgegenklage ist daher grundsatzlich zulassig, bis der Titel dem Schuldner
ausgehandigt ist (BGH MDR 1992, 960). Ausnahmen lasst die Rechtsprechung allerdings bei
Titeln auf wiederkehrende Leistungen zu. Bei diesen kann eine Vollstreckungsabwehrklage
dann mangels Rechtsschutzbedtrfnisses unzulassig sein, wenn nach erfolgter Erfullung fur
den in Betracht kommenden, zuriickliegenden Zeitraum unzweifelhaft keine Vollstreckung
mehr droht. Bei Titeln, die auf eine nur einmalige Leistung gerichtet sind, wird angenommen,
dass die Vollstreckungsabwehrklage nur dann unzul&ssig ist, wenn eine Vollstreckung gar
nicht mehr drohen kann. Dieser Fall tritt erst mit der Herausgabe des Titels an den Schuldner
ein. Solange sich der Titel noch in der Hand des Glaubigers befindet, vermag deshalb selbst
ein Verzicht des Glaubigers auf die Zwangsvollstreckung oder eine Einigung von Glaubiger
und Schuldner darliber, dass eine Zwangsvollstreckung nicht mehr in Betracht komme, das
Rechtsschutzinteresse fur eine Vollstreckungsabwehrklage des Schuldners nicht zu
beseitigen (BGH NJW 1984, 2826, 2827 m.w.N.). Diese Grundsatze kdnnen jedoch nicht
ohne weiteres auf den Fall Ubertragen werden, dass sich die Vollstreckungsabwehrklage
gegen einen Titel auf wiederkehrende Leistungen richtet. Einen derartigen Titel gibt der
Glaubiger nicht an den Schuldner heraus, wenn dieser die Leistung fir einen bestimmten
Zeitraum erbracht hat. Er ben6tigt den Titel vielmehr noch fir die erst kinftig fallig werdenden
Anspriche. Dass der Glaubiger den Titel in der Hand behélt, begriindet daher anders als bei
Titeln auf einmalige Leistungen nicht schon fur sich allein die Besorgnis, er werde daraus
trotz bereits eingetretener Erfullung noch einmal gegen den Schuldner vollstrecken. Deshalb
erscheint es sachgerecht, gegenuber einem Titel auf wiederkehrende Leistungen, solange
der Glaubiger diesen erst fur kinftig fallig werdende Leistungen noch benétigt, das
Rechtsschutzinteresse fur die Klage nach 8 767 ZPO bereits dann zu verneinen, wenn eine
Zwangsvollstreckung nach den Umstanden des Falles unzweifelhaft nicht mehr droht (BGH
a.a.0.).

Nach Auffassung des Senats lassen sich diese Grundsétze auf den vorliegenden Fall 142
Ubertragen. Die hier in Streit stehenden vollstreckbaren Urkunden betreffen zwar keine Titel

auf wiederkehrende Leistungen, sondern dienen der vereinfachten Durchsetzung der
Darlehensrickzahlungsanspriiche. Zumindest konkludent liegt der Erteilung dieser Urkunden

aber die Abrede zugrunde, hiervon solange keinen Gebrauch zu machen, wie die Darlehen
vereinbarungsgemal getilgt werden und der Anspruch daher nicht insgesamt fallig wird. lhrer
vertraglichen Zweckbestimmung entsprechend kann die Beklagte sie daher nicht im Rahmen

der hier monatlich erfolgenden einzelnen Tilgungsleistungen herausgeben, auch wenn sie

insoweit keine Zwangsvollstreckung beabsichtigt.

Gleichwohl besteht ein Rechtsschutzbedurfnis des Klagers, die von ihm erhobene 143
Vollstreckungsgegenklage auch auf die — endgiltige - die Erklarung der Unzul&ssigkeit der
Zwangsvollstreckung in Hohe der inzwischen erbrachten Tilgungsleistungen zu erstrecken.

Denn insoweit konnte er nicht davon ausgehen, dass eine Zwangsvollstreckung nach den
Umstanden des Falles unzweifelhaft nicht mehr droht. Die Beklagte kann sich nicht mit Erfolg
darauf berufen, dass sie dem Gerichtsvollzieher nur beschrankte Vollstreckungsauftrage in

Hohe der Forderungen erteilt hat, die ihrer Ansicht nach infolge der Teilkiindigung fallig

geworden sind. Denn aus dem Vollstreckungsprotokoll des Gerichtsvollzieher vom

09.09.2002 ergibt sich, dass mit der vollstreckbaren Ausfertigung der Urkunde Nr. 0001 eine



Vollstreckung der Gesamtforderung versucht wurde. Dies liegt darin begrtindet, dass sich die
Beklagte - wie sie nicht in Abrede gestellt hat - eine vollstreckbare Ausfertigung tber die
Gesamtforderung erteilen und dem Klager durch den Gerichtsvollzieher zustellen liel3. Unter
diesen Umstanden war fur den Klager nicht erkennbar, dass nur ein beschrankter
Vollstreckungsauftrag erteilt wurde und eine Zwangsvollstreckung wegen der bereits getilgten
Darlehensteile nach den Umstanden des Falles unzweifelhaft nicht drohte. Hierauf hatte die
Beklagte sich dann berufen kdnnen, wenn sie sich eine vollstreckbare Ausfertigung nur fur
den ihrer Ansicht nach fallig gewordenen Teil der titulierten Anspriiche héatte erteilen und
diese dem Klager zustellen lassen. Die Beschrankung einer vollstreckbaren Ausfertigung auf
einen Teil des Anspruchs ist ohne weiteres moglich und hat dann auch in der vollstreckbaren
Ausfertigung zum Ausdruck zu kommen (vgl. BGH NJW 1995, 1162, 1163). Infolge der
Zustellung der den Gesamtanspruch umfassenden vollstreckbaren Ausfertigung hat sie
gegenuber dem Klager nicht hinreichend deutlich gemacht, dass sie wegen der bereits
getilgten Darlehensgforderungen endgultig keine Vollstreckung mehr beabsichtigte. Der
Klager hat deshalb ein berechtigtes Interesse daran, im Wege der Vollstreckungsgegenklage
klarstellen zu lassen, dass in dieser Hohe keine Vollstreckung mehr zulassig ist

Wegen der unstreitigen bis zum 31.12.2003 Tilgungsleistungen in Hohe von 63.059,16 €
(Tilgungsdarlehen) sowie 5846,16 € (Abschreibungsdarlehen) ist die Zwangsvollstreckung
aus den beiden Urkunden daher auch insoweit flr endgultig unzuléssig zu erklaren.

Die Addition von Aufrechnung und Tilgung fihrt zu dem in die Urteilsformel aufgenommenen
Zahlenwerk zur endgultigen Unzulassigkeit der Zwangsvollstreckung:

Darlehen 1617: 32.192,88 € + 63.059,16 € = 95.252,04 € = 186.926,80 DM
Darlehen 1616: 70.065,50 € + 5.846,16 € = 75.911,66 € = 148.470,30 DM

Die dort erwahnten restlichen Betrage errechnen sich mit der Differenz aus dem
Darlehensbetragen und den endgultig fir unvollstreckbar erklarten Betradgen wie folgt:

Darlehen 1617: 400.000 DM — 186.296,80 DM = 213.703,20 DM = 109.264,71 €
Darlehen 1616: 200.000 DM — 148.470,30 DM = 51.529,70 DM = 26.346,72 €
3.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 91, 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung zur
vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Der Streitwert fir die erste Instanz wird auf die Streitwertbeschwerde der Beklagten vom
21.05.2003 in Abéanderung der Streitwertfestsetzung im angefochtenen Urteil auf bis zu
130.000,00 € festgesetzt. Das Landgericht, das den Streitwert auf 320.000 Euro festgesetzt
hat, hat insoweit nicht berticksichtigt, dass sich die Beklagte erstinstanzlich nur mit der
Einwendung gegen die Zwangsvollstreckung gewendet hat, dass die titulierten Ansprtiche
wegen der Unwirksamkeit der Teilkiindigung derzeit nicht fallig seien. Zwar sind die
erstinstanzlich gestellten Antrage des Klagers auf eine uneingeschrankte
Unzulassigkeitserklarung der Zwangsvollstreckung gerichtet. Aus der Klagebegriindung
ergibt sich aber, dass sich die Vollstreckungsgegenklage in erster Linie auf die mangelnde
Falligkeit der Darlehensrickzahlungsanspriche wegen Unwirksamkeit der Teilkiindigung
stitzte, hinsichtlich des Tilgungsdarlehens ist auch der Einwand der teilweisen Erfillung
geltend gemacht worden. Hinsichtlich des Abschreibungsdarlehens ist zwar zunéchst die
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Aufrechnung mit einem Teilanspruch aus der Birgschaft in Hohe von 25.000 Euro erklart
worden, dieser Einwand ist aber, wie sich aus der Sitzungsniederschrift vom 25.11.2002 (GA
Bl. 575 R.) ergibt, nicht mehr weiter verfolgt worden. Im tbrigen ist die Aufrechnung mit der
Burgschaftsforderung nur "hilfsweise" fir den Fall geltend gemacht worden, dass das
Landgericht die Teilkiindigung fur wirksam halt. Das Landgericht hat die Antrage dahin
verstanden, dass sich der Klager nur gegen die Zwangsvollstreckung wendet, soweit diese
aufgrund der Teilkiindigung der Darlehen droht. Es hat deshalb die Zwangsvollstreckung nur
fur "derzeit" unzulassig erklart, die Vollstreckungsklage jedoch im tbrigen nicht abgewiesen.
In den Entscheidungsgrinden heil3t es ndmlich, dass die "geltend gemachten
Vollstreckungsabwehranspruche" begriindet seien. Eine Abweisung der Klage ist nur insoweit
erfolgt, als der Klager auch Herausgabe der vollstreckbaren Urkunde verlangt hat. Soll aber
mit einer Vollstreckungsgegenklage die Vollstreckung — wie es im Streitfall dem Begehren
des Klagers bezuglich des ganz tberwiegenden Teils der vollstreckbaren Anspriiche
entsprach - nur auf unbestimmte Zeit fir unzul&ssig erklart oder nur eine vereinbarte
Falligkeitsbestimmung durchgesetzt werden, ist bei der Streitwertfestsetzung nicht der
Nennbetrag des vollstreckbaren Anspruchs in Ansatz zu bringen, vielmehr ist das
Abwehrinteresse des Klagers gemal3 § 3 ZPO zu schatzen (vgl. Zbller-Herget, ZPO, 24. Aufl.,
§ 3, Stichwort "Vollstreckungsabwehrklage"). Zusatzlich war hier die zur "endgultigen”
Unzulassigkeitserklarung der Zwangsvollstreckung fihrende Einwendung der teilweisen
Erfullung des Tilgungsdarlehens in Ansatz zu bringen, Uber die zwar im erstinstanzlichen
Urteil nicht ausdrticklich entschieden worden ist, die aber fir einen Teilbetrag in Hohe von
37.494,70 Euro (GA BI. 303) geltend gemacht worden ist. Insgesamt bemisst der Senat den
Streitwert fur die erste Instanz auf bis zu 130.000,00 Euro.

Der Streitwert fir die Berufungsinstanz betragt, da nunmehr — neben dem Einwand 154
mangelnder Falligkeit - weitere Tilgungsleistungen und die Aufrechnung mit der
Burgschaftsforderung geltend gemacht worden sind - bis zu 260.000 Euro.

Ein begrindeter Anlass, die Revision zuzulassen, ist nicht gegeben. 155
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