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Entscheidungen 

Zivilrecht: 

§§ 1052, 1440, 471, 521, 292 ABCH, !} 391 Abs 3 ZPO, §§ 36, 37 ABGR, § 1 Z 8 DevisenG, 
§ :1 dWiihrung5C 1948. 

1. Zur Frege der Zulüs,lgkeit von dinglidler Zurüc*behaltung und obligatoriuhcr Leistungs
verweigerung bei Rüdulbwiddung eines IW Darlehen und Dienstbar1ceit der Wohnung 
zUSllmmcngcselzlen Vcrtragsverhiiltnisscs. 

2. Die Erlassung eines Teilurteiles ist sdlon dann unzulässig, wenn die Gegenforderung 
mit der Klagdorderung gemeinsam aus einem einheitlimen Redltsverhöltnis oder einem 
einheitlidlen unter gleidaen redJtlidten Gesithtspunkten zu beurteilenden Lebenssam
~'erhah entspringt. 

3. Zum im Kleinen Walsertal geltenden Währungs- und Devisenredtt. GenehmigungspOidll 
einer Wertsidterungsklausel durm eine deutsche DeviJenstelle? 

aGH 29. 10. 1969, 5 Ob 134, 135/69 (OLC Inrubrudc 1 R 243/68, LG Feldkirdl 1 eg 
112/66). 

Die KHigerin begehrt die Rückzahlung eines der Beklagten gewährten und hinsimtlim 
des Kapitals auf der Liegensmaft der Beklagten pfandremtlim simergestcllten Darlehens. 
In der Klage erklärte sim die Klägerin bereit, Zug um Zug gegen Beza!Jlung der geitend
gemamten Forderung e iner Lösmungsquittung für dieses Pfandre<ht auszustellen. Die 
Beklagte wendete mangelnde Fälligkeit ein. Es sei vereinbart worden, daß die Rückzahlung 
des Darlehens nur verlangt werden könne, wenn die Klägerin gleimzeitig eine Wohnung im 
Hause der Beklagten, an der ihr ein Wohnungsre<ht eingeräumt worden sei, der Beklagten 
geräumt zuriidcstelle. Die Klägerin habe zwar den Dienstbarkeilsvertrag für Ende August 
1966 aufgekündigt, sie sei aum ausgezogen, weigere 51m aber, den Smlüssel zu dieser 
Wohnung der Beklagten herauszugeben. Außerdem sei der Darlehensvertrag nimtig, weil 
darin eine Wertsimerung des Kapitals vereinbart worden sei, die nam den maßgeblimen 
Bestimmungen des deutsdien Währungsgesetzes nidltig sei. Der Vertrag sei aum deshalb 
si ttenwidrig und nidltig, weil in dem der Beklagten angeblim gewährten Darlehen ein Betrag 
von 6.500 DM enthalten sei, den die Klägerin selbst für Invest itionen in ihrer Wohnung 
aufgewendet habe. Diese Investitionen seien für die Beklagte wertlos. Keinesfalls unterliege 
dieser Teilbetrag der vereinbarten Aufwertung. Die Beklagte habe der Klägerin mehrmals 
vor dem 1. 9. 1966 die Rüoo.ahlung eines Betrages von 30.000 DM in bar und hinsimtlim 
des nodJ stri ttigen Betrages eine Bankgarantie sowie die Garantie des Käufers ihrer Liegen
smaft angeboten, die Klägerin habe jedodJ dieses Angebot abgelehnt und sich geweigert, 
eine Lösmungsquittung aUSZllStellen. Im Jahr 1957 hätten die Parteien vereinbart, daß im 
Falle der Rückstellung der Wohnung der Klägerin nur jener Betrag zu bezahlen sei, der dem 
Wert der Wohnung im Zeitpunkt der Zuriidcstellung entspre<he. Gegenüber dem Zeitpunkt 
des Vertragsabschluues sei der Wert der Wohnung um mehr als die Hälfte gefallen und 
betrage höchstens 22.500 DM. Selbst wenn die vereinbarte Wertsimerung wirksam sei, sei 
die Aufwertung von der Klägerin unrimtig bere<hnet worden. Smließlim mamte die Beklagte 
gegenüber der Klagsforderung aufredmungsweise eine Gegenforderung von 27.325 DM aus 
dem Titel des Sdladenersatzes wegen der Weigerung der Klägerin, die Wollflung mit 
1. 9. 1966 zurückzustellen, geltend. 

In seinem Urtei l spram das Erstgeridlt aus, daß die Klagsforderung mit dem gcltend
gemamten Betrag zure<ht, die Gegenforderong nimt zw e<ht bestehe und daß die Beklagte 
smuldig sei, der Klügerin den Betrag von 41.659 DM samt 9 ,;, Zinsen sei t 1. 9. 1966 zu 
bezahlen. Es stellte fest: Die Klägerin beuhlte der Beklagten laut Kaufvertrag vom 24. 11. 
1957 für die überlassung einer Eigentumswohnung im Haus der Beklagten in Riezlem 
28.000 DM. Da sidl die Beklagte weigerte, diesen Vertrag zuzuhalten, kam es zwismen den 
Streitteilen darüber zu einem Re<htsstreit. In diesem vereinbarten die Parteien Ruhen des 
Verfahrens, namdem über Vorsmlag der Klägerin folgende Einigung zustandegekommen war: 
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Die Beklagte räumte der Klägerin gegen ein jährlidtes Entgelt von 1.350 DM an der strittigen 
Wohnung die Dienstbarkeit der Wohnung ein und unterfertigte eine Sdtuld· und Pfand
beslellungsurkunde, wonadt sie bestätigte, ein Darlehen von 34.500 DM erhalten zu haben. 
Bezüglidl der ROchahlung und Verzinsung dieses Darlehens wurde vereinbart, daß das 
Darlehen auf unbestimmte Zeit gewährt und von der Klägerin unter Einhaltung einer vier
monatigen Kündigungsfris t aufgekündigt werden könne, jedodl nur unter gleidtzeitiger Auf
kündigung des Dienstbarkeitsremtes der Wohnung. Eine Rü<kzahlung des Darlehens gegen 
den Willen der Klägerin sollte unzulä$Sig sein. Das Darlehen sei mit 4 'I, zu veninsen, die 
Zinsen werden jcdodt für die Dauer des Wohnungsremtes mit dem Dienstbarkeitsentgelt 
verrechnet. Im Verzugsfalle seien 9 '/, Venugszinsen zu bezahlen. Zur Sidlerstellung des 
Darlehens verpfändete die Beklagte ihre Liegensdlaft. Kapital und Venugszinsen sollten 
vereinbarungsgemäß wertgesidtert zurü<kbezahIt werden. Als Wertmesser wurde der vom 
bayrisdten statistisdlen Landesamt verlautbarte Preisindex für die gesamten Lebenshaltungs
kosten eines 4·Personen·Arbeitnehmerhaushaltes mit der Basiszahl des Durchsdtnittsindex 
für das Jahr 1958 vereinbart. Die Sdluld- und Plandbestellungsurkunde und der Dienstbar
keitsbestellungsvertrag .... 'lIrde von den Streitteilen 2m 21. 5. und 4. 6. 1965 unterfertigt. Mit 
Sdlreiben vom 25. 4. 1966 kündigte die Klägerin den Darlehensbetrag zum 31. 8. 1966 auf 
und erklärte gleidtzeitig den Dienstbarkeitsvertrag als aufgekündigt. In diesem Sdtreiben 
überließ die Klägerin der Beklagten die Berechnung des aufgewerteten Darlehenskapitals. 
Mit Sdlreiben vom 22. 6. 1966 verspradt die Beklagte der Klägerin die pünktlidte Rilde
zahlung. Mit Sdu eiben vom 24. 8. 1966 übermittelte der Klagsvertreter der Beklagten eine 
Auskunft der Landeshaupts tadt Mündlen über die Indexsteigerung und forderte sie auf, den 
aufgekündigten Darlehensbetrag von 34.500 DM samt 22,2 'I, Werterhöhung zu bezahlen. Mit 
Sdlreiben vom 11. 1. 1967 tei lte der Klagsvertreter der Beklagten mit, daß er der Klägerin 
empfohlen habe, die Sdllüssel der Dienstbarkcltswohnung an die Beklagte zurückzustellen, 
obwohl sie hierzu nidtt verpßidttet sei, weil die Beklagte auf das aufgekündigte und faUige 
Darlehen noch keine Zahlung geleistet habe. Darüber, ob und wann die Kliigerin nadl Klags
einbringung die Wohnung der Beklagten tatsädllidl zurückstellte, sind dem Urteil der ersten 
Instanz keine Feststellungen zu entnehmen. Die geltendgemadtte Kapitalsforderung beruht 
auf folgender Beredmung der Klägerin: 

Darlehensbetrag 
dazu 22,2 'I, aus 34.500 DM laut Wertsidterungsklauscl 

zusammen 

abzüglidl anerkannter Gegenforderung der Beklagten 

R~t 

DM 34.500.
DM 7.659.

DM 42.159.

DM 500.

DM 41.659.-

Das Berurungsgeridlt bestätigte das Urteil der ersten Instanz in seinem Aussprudt über 
den Bestand der Klagsforderung im Betrag von 41.659.- DM samt 9 ", Zinsen seit 1. 9. 1966 
und hinsimtlidl des Leistungszusprudtcs von 14.334.- DM samt 9 , /, Zinsen seit I. 9. 1966; 
im übrigen wurde das Urteil jedodl unter Rechtskraftvorbehal t aufgehoben und die Sadle 
im Umfange der Aufhebung an das Erlitgeridtt zur neuerlidten Verhandlung und Entsdtei
dung zurüdcverwiesen. Das Erstgericl!t habe mit Recht die Gültigkeit der Wertsldterungs
klausel bejaht. Nadl österreidtisdlem Recht bestehe kein Zweifel an der Rechtswirksamkeit 
dieser Vereinbarung. Deutsdles Recht habe nidtt zur Anwendung zu kommen, da die vor
liegenden Anknüprungspunkte nidlt auf den Willen der Parteien hinweisen, ein anderes 
als österreidlisdlcs Recht anzuwenden. Allerdings liege der Ort des Vertragsabscl!lusses im 
Zollaussdllußgebiet. Dort seien zwar die deutsdlen Zollgesetze, im übrigen aber ÖSterreidli· 
sdles Recht, also :ludl die österreidlisdlen Devisenvorsduiften in Geltung. Nadl § 1 Z 8 
DevisenG gelte das Zollaussdtlußgebiet als Ausland, weshalb die devisenreditlidlen Be· 
sdrränkungen für den Verkehr mit ausländis<hen Zahlungsmitteln in diesem Cebiet nidlt 
anzuwenden seien. Obwohl im Zollaussdtlußgebiet die Zahlungsmittel der DM.Währung 
de facto im Umlauf sind, sei mangels einer Ausnahmeregelung im Sdlillinggesetz doch auch 
hier der österreidtisdle Sdlilling gesetzlidtcs Zahlungsmittel. Das deutsdle Wiihrungsgesetz 
sei jedenfalls im Zollaussdllußgebiet nie in Kraft getreten, es sei audl von den Parteien 

ZfRV., 11. Ir., H. 1, 1971 , 
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nicht als verbindlidl dem Recbtsgeschäft zugrundegelegt worden. Das Erstgeridtt habe 
schließlid! zutreffend erkannt, daß die Klägerin die ihr angebotene Teilzahlung der Beklagten 
fiimt habe annehmen müssen. Keinesfalls könne gesagt werden, daß die Annahme der 
Teilzahlung sdlikanäs verweigert worden sei, weil die Beklagte nicllt einmal behauptet habe, 
daß die Klägerin insofern ohne redlllidles Interesse bzw in Schädigungsabsimt gehandelt habe. 
Es könne jooodl der Auffassung des Erstgerimtes nicht beigetreten werden, daß die vertrag
li!;ben Leistungen heider Parteien Zug um Zug zu erfüllen waren und daß die Klägerin des
halb, weil die Beklagte fiimt remtzeitig bezahlt habe, beredttigt gewesen sei, die übergabe 
der Wohnung und deren Besimtigung durch die Beklagte zu verweigern. Allerdings habe nach 
dem Wortlaut der Schuld- und Pfandbestellungsurkunde die Aufkündigung des Darlehens 
gleichzeitig mit der Aufkündigung des Dienstbarkeitsrechtes der Klägerin erfolgen müssen. 
Dies sei aber geschehen. Damit sei die Klägerin verpflichtet gewesen, am 31. 8. 1966 die 
\Vohnung zu räumen und der Beklagten zu übergeben, und zwar unabhängig davon, ob die 
Beklagte das Darlehen zurückbezahle. Es sei weder ausdrücldich noclt stillsdlweigend verein
bart worden, daß die beiderseitigen Leistungen Zug um Zug erbracht hätten werden müssen. 
Der Dienstbarkeits- und Darlehensvertrag seien zwar aus dem gleichen Anlaß abgesdl lossen 
worden, es liege jedoch kein Anhaltspunkt für die Annahme vor, daß es sich hierbei um einen 
einheitlichen gemischten Vertrag handle. Nach dem Inhalt des Darlehensvertrages habe die 
Rüdaahlung des Darlehens auch mit Zustimmung der Klägerin erfolgen können, ohne daß 
deshalb das Wohnungsrecht der Klägerin sein Ende gefunden hätte. In einem soldlen Fall 
wäre bloß die Verrechnung des Dienstbarkeitsentgeltes mi t den Darlehenszinsen nicht mehr 
möglich gewesen. Die VereinbalUng der Verzugszinsen gelte auch für die Darlehenszinsen, 
diesbezüglich sei ein Verzug aber nur denkbar, wenn keine Verrechnung mit dem Dienst
barkeitsentgelt erfolgen konnte. Ebenso hätte die Klägerin auf ihr Wohnungs recht verzichten 
können, ohne daß deshalb eine Verpflichtung der Beklagten zur Rückzahlung des Darlehens 
entstanden wäre. Die Klägerin könne sich zur Begründung ihrer Weigerung, die Wohnung 
rechtzeitig zurückzustellen, nicht auf § 1052 ABGB berufen, da diese Vorschrift nur auf 
gegenseitige Verträge angewendet werden dürfe. Es sei smließlich nicht einmal behauptet 
worden, daß der AnsplUm der Klägenn auf Rückzahlung des Darlehens durch die sdllechten 
Vennögensverhältnisse der Beklagten gefährdet gewesen sei. Ein sdlUldrechtlimes Zurück
behaltungsrecht der Klägerin sei daher zu verneinen. Daß die Voraussetzungen für ein sachen
rechtliches Zurückbehaltungsrecht der Dienstbarkeitswohnung gegeben waren, sei nimt einmal 
behauptet worden. Daher seien beide Parteien ab 1. 9. 1966 im Verzug gewesen. Daraus 
folge aber, daß die Beklagte neben dem Kapital die vereinbarten Verzugszinsen zu bezahlen, 
die Klägerin aber der Beklagten jenen Schaden zu ersetzen habe, den sie ilu durm die nicht 
rechtzeitige Erfüllung ihrer Verpßimtung verursamte. Da das Erstgericht hierüber keine 
Feststellungen getroffen habe, sei die Sadle insoweit noch nicht spruchreif, als eine Gegen
forderung geltend gemacht worden sei. Dagegen sei das Urteil der ersten Instanz im Aus
spruch über den Bestand der Klagsforderung und im Zuspruch des Differenzbetrages zwischen 
der Klagsforderung und der Gegenforderung zu bestätigen. 

Die Entscheidung der zweiten Instanz wird von beiden Parteien angefochten . 

Zum Rekurs der Klägenn: 
Die Klägerin bekämpft lediglim die Auffassung des Berufungsgerichtes, daß zwismen 

dem Dienstbarkeitsvertrag und der Schuld- und Pfandbestellungsurkunde kein solcher Zusam
menhang bestehe, der auf das Vorliegen eines einheitlichen gemischten Vertrages hinweise. 
Tatsächlich liege ein solcher einheitlicher Vertrag vor, weshalb die Klägerin berechtigt gewe
sen sei, die Zurückstellung der Wohnung bis zur Bezahlung der Darlehensschuld zu verwei
gern. 

Demgegenüber ist zu beachten: Das im § 1052 ABGB nonnierte Leistungsverweigerungs
recht ist nam Lehre und Remtsprechung auf alle gegenseitigen (synallagmatischen) Verträge 
anzuwenden, bei denen nicht eine Vorleistung vereinbart oder eine Sonderregelung gesetz
lich vorgesehen ist (vg1 W a h I e in K I a n g! 68). Es muß also bei gegenseitigen Ge
schäften derjenige, der die Gegenleistung begehrt, seine Leistung erbracht haben oder wenig
stens berei t sein, sie zu erbringen. Die gegenseitigen Geschäfte müssen nicht in einem Ver
trag geregelt sein, es genügt vielmehr, wenn nach dem ausdrücklim oder stillschweigend 
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erklärten Vertragswillen ein solcher Zusammenhang zwismen deli Verträgen besteht, daß die 
Zurlickhaltung der Leistung aus dem einen Vertrag bei Nimterfüllung des anderen geredtt
fertigt sein soll (vgI W a hle in Kl a n g! IV /2, 77; SZ 21/248). Gemäß § 1440 ABCB 
sind eigenmäebtig oder listig entzogene, entlehnte, in Verwahrung oder Bestand genommene 
Stüd;e jedoclJ überhaupt kein Gegenstand der Zurlid;behaltung. Es kann nun dahingestdlt 
bleiben, ob dieses Verbot der Zurückhaltung aueb für den Wohnungsberedttigten gi lt , der 
naeb Erlöseben der Dienstbarkeit die Wohnung zurlid;zustellen verpßiebtet ist, da im vorlie
genden Fall, wie das Berufungsgeriebt riebtig erkannte, ein soleber Zusammenhang der 
beiderseitigen Leistungen aus der Sebuld- und Plandbestellungsurkunde und dem Dienst
barkeitsvertrag weder ausdrliddieb vereinbart wurde noch auf Crund des von den Unter
gerimten festgestd lten Saebverhaltes eine dahingehende stillsebweigende Vereinbarung ange
nommen werden kann. Die Rekursv .. erberin beruft sich zu Unredit auf den Inhalt des Ver
gleimsvorsmlages ihres Vertreters, da dieser Vorsmlag nicht zum Vertragsinhalt erhoben wurde. 
Insbesondere fehlt in den sebließlieb abgeschlossenen Verträgen die zunächst vorgesehene 
Bestimmung, daß das Darlehenskapital auch im Falle des Todes der Klägerin sofort zur 
Rüchahlung fällig sei. Die in der Sebuld- und Pfandbestellungsurkunde vereinbarte Be
sdulinkung des Kündigungsrcdltes der Klägerin bezüglim des Darlehens, nämlich daß diese 
nur bei gleichzeitiger Aufkündigung des Dienstbarkeitsredttes erklärt werden dürfe, läßt noclJ 
nimt zweifelsfrei (§ 863 ABGB) erkennen, daß nam dem Willen der Parteien die Klägerin 
zur Zurlid;haltung der Wohnung bereditigt sein sollle, wenn die Beldagte ihre Darlehens
sebuld nicht redttzeitig erfülle. Im Gegenteil: Die vom Berufungsgericht aufgezeigte aus den 
Verträgen abgeleitete Möglimkeit des zeltlieben Auseinandedallens der beiderseitigen Leistun
gen maebt es deutlieb, daß die beiden Vertrlige nimt als ein gegenseitiges Gesebäft angesehen 
werden können. Damit hat die im Aufhebungsbesmluß des Berufungsgeriebtes ONr. II zum 
Ausdrud: gebramte Auffassung, daß der Darlehens- und der Dienstbarkeitsvertrag ein ein
heitlidler Vertrag seien, und daß es sidl bei der Klagsforderung und der Gegenforderung um 
Ansprüebe aus dem gIeieben Reditsverhältnis handelt, nimts zu tun. Aus § 471 ADGB kann 
die Klägerin keinesfalls ein Zwüd;behaltungsrechl wegen des für ihre Wohnung, also zu deren 
Erhaltung, Verbesserung oder Erlangung gemOlebten Aufwandes ableiten, weil diese Vor
schrift nur das Zurüd;behaltungsredil an körpulimen Saeben zum Gegenstand hat (vgl 
K I a n g in K I a n g t 11, 455), die Dienstbarkeit der Wohnung (§ 521 ABCB), aber keine 
körperliebe Same Ist (vgl § 292 AßGB und dazu K I a n g in K I a n g I H, 10). 

Der Rekurs der Klägerin erweist sid! damit als niebt begründet. 

Zur Revision der Beldagten: 
Wohl mit Redit wendet sieb die Revision dagegen, daß das Berufungsgeriebt durm die 

Bestätigung des Ersturteils über den Bestand der Klagsforderung und hinsimtlieb des Zu
spruebes eines Betrages von 14.334 DM samt Anhang ein Teilurteil erließ. Gemäß § 391 
Abs 3 ZPO kann im Falle der Erhebung einer Gegenforderung, welebe mit der in der 
Klage geltendgemaebten Forderung ni e h t in reditliebem Zusammenhang steht, über den 
Klagsansprueb mit Teilurteil erkannt werden, wenn nur die Verhandlung über den Klags
ansprum zur Entsebeidung reif ist. Ein Teilurteil über die Klagsforderung kommt also nur 
in Betraebt, wenn der Beklagte niebt gegen diese im Prozeß eine konnexe und gleichartige 
Gegenforderung aufrechnet, für die der Redltsweg zulässig und die inländische Ceriebtsbar
keil gegeben ist (vgI SZ 311119; Fa s chi n g. Kommentar zu den Zivilprozeßgesetzen 
III 578). Zwedc der Erlassung eines Teilurteiles ist es, durch die endgültige Erledigung eines 
Teiles des Reditsstreites das Verfahren zu konzentrieren und zu beschleunigen. Ob die pro
zessualen Voraussetzungen für die Erlassung des Teilurteiles gegeben sind, ist nadl der Lage 
des EinzeUalles zu beurteilen. Ein Verstoß gegen diesen gesetzlichen Rahmen ist anfechtbar 
und in höherer Instanz überprlifbar (F ase hin g, III 570). Damit ein rechtlicher Zusam
menhang zwisdlen Gegenforderung und Klagsforderung gegeben ist, müssen beide Forde
rungen nicht notwendig aus einem einheitlieben Vertrag hergeleitet werden. Es genügt, wenn 
ihnen ein einheitliches Reditsverhältnis (vgI GH 1933, 6) oder ein einheitlieber unter gleieben 
reditlieben Gesichtspunkten zu beurteilender Lebenssachverhalt zugrundeliegt ( F ase hin g , 
111 583). Im Hinblid; auf die diesfalls vereinbarte Koppelung des Darlehensvertrages mit dem 
Dienstbarkeitsvertrag beruht das vorliegende Re<htsverhältnis der StreiUeile zwar nimt auf 

,. 
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einem einhcit limen Vertrag (siehe die vorstehenden Ausführungen zum Rekurs der Klägerin). 
es Ist jedoch unter gleimen rechtlichen Gesidltspunktcli zu beurteilen. Die Erlassung eines 
Teilurteiles in bezug auf die Klagsforderung ist daher ausgeschlossen. 

Abgesehen davon liegt das Schwergewicht der Revision in ihrer Rechtsrüge, diese ist 
auch bcgriindct. 

Die Behauptung der Revision, daß vor allem die Auffassung der Untcrgerim te bekämpft 
werde, es sei die vereinbarte Wertsicherung im vollen Umfang rechtsunwirksam, beruht 
offenbar nuf einem Schreibfclllcr, da heide Untergerichte die gegenteilige Auffassung vertra
ten und diese von der Revision tatsächlich bekämpft wird. 

Soweit d ie Beklagte in erster Instanz aus anderen Criinden nls wegeIl der ihrer Meinung 
IIndl auf Grund der maßgeblichen deutschen Währungsgcsetze rechtsunwirksamen Wert
sicherungsklausel der Schuld· und Plandbestellungsurkunde eine Nidltigkei t des Vertrages 
geltend machte, hält sie diese Einwendungen in der Revision nidlt mehr auhecht. 

Die Revision bestreitet die Berechtigung der Klagsforderung wegen der vermeintlichen 
Nichtigkeit der vereinbarten Wertsidlerungsklausel nur insoweit, als die Aufwertung der 
Darlehenssumme geltend gemacht wird, also hinsichtlidl eines Betrages von 7.159.- DM SA. 

Nach den Feststellungen der Untergerichte wurde die Schuld- und Pfandbestellungs
urkunde in Riezlem , Ortsgemeinde Mittclberg im Kleinen Walscrtal, somit im Inland errichtet. 
Nadl östelTcidlis<hem Rech.t sind im Inland abgesdllosscne Vertr'Jge in der Regel nach den 
Ö$telTeichischen Gesetzen zu beurteilen. Es steht jedoch deli Parteien frei, bei Abschluß des 
Vertrages auf ein anderes Rem.t Bedacht zu nehmen, soweit nicht zwingende Nonnen ent
gegenstehen (EvBI 1967/109). Falls eine solche ausdrüddime oder stillsdlweigende Verein
barung, daß ein anderes Redlt auf die Beziehungen der Parteien am:uwenden sei, nicht 
bewiesen werden kann, sind im Inland abgeschlossene Verträge, durch die wedJselseit ige 
Rechte und Pflichten auferlegt werden, lIach österreichischem Recht zu beurteilen. Dies gilt 
audl fü r den Fall, daß beide Parteien Ausländer sind. Nur soldie Verträge, welme Ausländer 
in ÖstelTeich mit In- oder Ausländern absmließen und mit welchen sie diesen bloß Redlte 
und Vorteile gewähren, also bei unentgeltlichen Verträgen, ist nadl § 35 ABGB entweder 
das östelTeichische 0 der das heimatliche Redlt des Ausländers maßgebend, je namdem ob 
das eine oder das andere die Gültigkeit des RedJtsgeschäftes am meis ten begünstigt (Walker, 
Veldroß, Satter in Klang!/ lIl , 237). Der der Schuld- und Pfandbestellungsurkunde zu
grundeliegende Vertrag ist keineswegs als ein Vertrag der letztgenannten Art zu erkennen. 
Im vorliegenden Fall ist die Prüfung der Frage, ob heide Strei tteile, wie die Beklagte 
bchlluptet, deutsdie Staatsbürger sind und ob sie bei Absdlluß des Vertrages auf deutsches 
Redlt Bedamt genommen haben - die Vereinbarung eines anderell ausländischen Rechtes 
wurde von keiner Seite behauptet - entbehrlich, weil die hier allenfalls maßgeblichen Vor
schriften des deutschen RedJtes aus nachstehenden Erwägungen als inl!indisches Redlt anzu
sehen sind und daher auf jeden Fall Anwendung zu flnden haben: 

Die Ortsgemeinde MiUelberg gehörte am 1. 1. 1938 zum Gebiete der Republik Öster
reich. Die während der Besetzung Österreichs durch das Deutsche Reich verfügte Änderung 
in der Grenzziehung zwischen ÖstelTeich und dem Deutschen Reich (Bayern) in Ansehung 
der Gemeinde Mittelberg verloren mit dem Wiedererstehen ÖstelTeichs ihre Wirksamkeit, 
seither gehört dieses Gebiet wieder zum Bundesland Vorarlberg (FN 2 zu Art 3 B-VG in 
MGA Band 1, 65). Mit BG 21. 6.1950, BGBI 129, wurden mit dem Ablauf des 29.8. 1950 jene 
Rechtsvorschriften, d ie bis dahin für d ie Gemeinde Mittelbcrg in Geltung standen (Kundm 
GBlö 19391700) außer Kraft gesetzt. Gleichzeitig wurde das im Bundesland Vorarlberg 
bisher in Anwendung gestandene Recht auch fOr das Gebiet der Gemeinde Mittelberg in 
Wirksamkeit gesetzt. Gemäß § 2 Abs 2 des BG 21. 6. 1950, BGBI 129, wurden durch. die 
Wiedereinführung der österreichischen Vorschriften die zwischenstaatlichen Vereinbarungen 
nicht berührt. DurdJ den Vertrag zwischen Osterreim-Ungarn und dem Deutschen Reich vom 
2. 12. 1890, RGB! 1891/41 war die Gemeinde Mittelberg "unbeschadet der landeshelTlichen 
Hoheitsredlte seiner kaiserlichen und königlichen apostolischen Majestät" in das Zollsystem 
des Deutschen Reiches angeschlossen worden, "wie dasselbe gegenwärtig besteht oder sich in 
Zukunft gestalten möchte". Gleichzeitig mit diesem Zollanschluß sollte in diesem Gebietsteil 
bezüglich der Besteuerung gewisser Waren Obereinstimmung mit den im deutschen Zoll-
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gebiet geltenden Bestimmungen eintreten. Hierzu diente im einzelnen das Obereinkommen 
RGBI 1891/42. Im Schlußprotokoll des zuerst genannten Vertrages wjrd das Einverständnis 
der Vertrogsteile darüber festgeste1lt, daß in der Gemeinde Mitte1berg auch die für das 
Deutsche Reich geltenden Bestimmungen über Ein-, Aus- und Durchfuhrverbote, und zwar 
sowohl diejenigen, welche aus der Zollgesetzgebung als auch diejenigen, we1che auf sanitäts
oder -veterinärpolizeilichen Bestimmungen berohen, ebenso wie in Bayern zur Anwendung zu 
bringen sind. Nach Art 8 des Vertrages erfolgt die Erhebung und Verwaltung der Zölle und 
der vorbezeichneten Steuern sowie allfälliger weiterer zur Einführong gelangter Verbrauchs
steuern im Gebiet der Ortsgemeinde Miuelberg durdl bayrische Zoll- und Steuerbehörden. 
Die Abgaben sind in deutscher Währung zu entrichtelI. Die Beitreibung erfolgt auf Er
iiuchen durch österreichische Behörden. Nach P UI Z 2 des Schlußprotokolls werden die 
Anordnungen der bayrischen Zoll- und Steuerverwaltung auf Ersuchen durdl die zuständigen 
ästerreichischen Behörden zur Veröffentlichung gebracht. 

Nadi § 2 Abs 2 SchillingG StGBI 1945/ 231 idF BGBI 1946/ 108 1947/ 25 sind vom 
21. 12. 1945 angefangen in der Republik Österreim die von der Österreichischen National
bank auszugebenden auf Sdlilling lautenden Banknoten gesetzliches Zahlungsmittel. Weder 
dieses Gesetz nodl das Notenbank-OberleilungsG, StGBI 1945/ 45 id F BGSI 19461122, oder 
das NationalbankG 1955 BGBI 184 bzw das WiihrongsschutzG BGBI 1947/250 kennen Aus
nahmebeslimmungen für das Gebiet der Gemeinde Mittelberg. Es ist also davon auszugehen, 
daß auch in diesem Gebiet der öslerreidlische Sdiilling gesetzliches Zahlungsmittel ist. 

Allerdings wird im § 1 Z 8 des DevisenG 1948 idF BGBI 1955/ 87 der Begrill Ausland 
für den Berelm dieses Gesetzes dahin deflniert , daß die durch Staatsverträge oder Ober
einkommen einem ausländismen Zollgebiet angegliederten Zollausschlüsse als Ausland gelten. 

Daraus ergibt sich, daß auf das vorliegende Rechtsverhältnis zwar österreidlisches Recht 
Anwendung zu finden hat. daß aber mit Rü'*sicht auf den Anschluß des Gebietes dCl' 
Gemeinde Mittelberg an das deutsche Zollsystem hier nicht die österreichischen Zollvor
schriflen, sondern jene der Bundesrcpublik Deutschland, jedodJ. als inländischcs Recht maß
gebend sind. In gleidler Weise sind auch die Vorsdiriften des deutschen Devisenrechtes hier 
als inländisches Recht anzuwenden. Im Gebiet der Gemeinde Mittelberg sind daher nicht 
bloß die Zahlungsmittel der DM-Währung de facto im Umlauf, sondern es gehört diese 
Gemeinde audi zum deutsdien Zoll- und Devisengebiet (FN 1 zu § 1 Z 8 DevisenG, MGA 
Band 36 a 343). Als eine in Mittelberg wie inländisdlCS Recht anzuwendende Vorsdlrift des 
deutschen Devisenrechtes is t die Bestimmung des § 3 dWährongsG vom 20. 6. 1948, Beil S, 
1 zum Gesetz- und Verordnungsblatt des vereinigten Wirtschaftsgebietes anzusehen, wonach 
(Gold-) Schulden, deren Betrag (in DM ) durch den Preis oder eine Menge von Feingold oder 
von anderen Gütern und Leistungen (also auch durch Preisindizes) bestimmt werden, nur mit 
Genehmigung der für die Erteilung von Devisengenehmigungen zuständigen Stellen einge
gangen werden dürfen. Die Frage, wie dicsc Vorschrift zu verslehen ist und welche Rechts
folgen ein Verstoß gegen § 3 des dWährungsG hat, is t nam der (deutschen) Rechtslehre 
und der Judikatur des Deutschen Bundcsgcridllshofcs dahin zu beantworten, daß § 3 
dWährungsG ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt enthält, dh also, daß ein Verstoß gegen diese 
Vorschrift nicht von allem Anfang an die Nichtigkeit der Vereinbarung, a llenfalls nur der 
Klausel, sondern nur deren sc h web en d e U n w i r k s am k ei l bis zur Erteilung der 
erforderlichen Genehmigung zur Folge hat (Wemer D ü r k es , Wertsicherongsklauscln6 

116, und die dort In FN 3 a und 4 angeführte weitere Literatur und Rechtsprechung). Es 
bestehen keine Bedenken, § 3 dWährungsG auch für den öslerreidlischen l\cdltsbcreidl, 
also so wei t diese Vorschrift als inländisches Remt anzuwenden is t, im gleidlen Sinn zu 
beurteilen. Ebenso sind die von dCl' deutschen Rechlslehre und Judikatur im Zusammenhalt 
mit der auf den Richtlinien dCl' Deutsmen Bundesbank (Mitteilung 1009/58 vom 12. 12. 1958 
- s D ü r k es, WertsidJerungsklauseln' 147) be:rohenden Praxis der für die Genehmigung 
zuständigen Landeszentrnlbank entwickelten Grundsätze für die Frage maßgebend, in welchen 
Fällen die Vereinbarong einer Wertsicherungsklausel der devisenrechtlichen Genehmigung 
bedarf und welche Folgen das Fehlen dieser Genehmigung für die Verbindlichkeit der übri
gen Vereinbarung hat. Danach ist aber die Eingehung einer Geldscbuld in DM, deren Betrag 
unmittelbar und zwangsläufig abhängig sein soll , von einem künftigen Preis oder dem Wert 
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bestimmter Güter oder Leistungen, $ofern diese Güter und Leistungen nicht gleichartig mit 
der Gegenleistung des Gliiubigers sind oder sofern es sich nidJt um bereits ihrem Wesen 
nach, also um von Natur aus und damit um zwangsläufig "wert".abhängige Geldsmulden 
handelt, genehmigungspHichtig ( D ü r k es, Werlsicherungsklauseln i 19). Da im vorliegen
den Fall die Aufwertung der Darlehenssmuld der Beklagten nam einem soldien Inde..: erfol
gen sollte, erscheint die diesbezügliche Vereinbarung der SlreitteiJe jedenfalls im Sinn des 
§ 3 dWährungsG genehmigungspDichtig. Daß im vorliegenden Fall die für die Genehmi
gung zustiindige Landesl'.cntralbank bereits cntsdlicdcll habe, das zwischen den Parteien 
zust(lIldcgekommene I\Ccll lsgcschäft falle nach ihrer Auffassung nhnt unter § 3 dWiihrungsC 
und bedürfe daher keiner Genehmigung ("Negativbescheinigung" ; 0 ü r k es, Wertsiche
rungsklauseln~ 118) wurde niebt behauptet. Im übrigen ergibt sieb aus der angeführten 
Mitteilung der Deutseben Bundesbank 1009158, daß die Genehmigung zur Eingehung von 
kurs- oder sadw.ertabhängigen Zahlungsverpßichtungen in DM unter anderem dann nimt 
erteilt wird, wenn die Zahlungsverpflimtungen aus D:lrlehen bzw aus in Darlehen umge
wandelten Sdmldverhiiltnissen anderer Art stammen oder aum bei anderell Verträgen, wenn 
der gesebuldete Betrag von der Enlwiddung der Lebenshaltungskosten oder dem Durch
smnitlsl'reis mehrerer anderer Güter oder Leistungen (Preis-, Lohn- oder Kostenindex) abhän
gig sein soll. 

Die Forderung der Klägerin könnte daher, soweit sie auf die vereinbarte \Vertsime
rungsklausel gestützt is t, mit Erfolg nur dann geltend gemamt werden, wenn bis zum SchluJ.l 
der Verhnndlung die erforderlime Genehmigung der zustöndigen Landeszentralbank vorliegt 
und beigebrndlt wird. Welme Folgen das Fehlen dieser Genehmigung auf die Wirksamkeit 
der übrigen Vereinbarungen der Streitteile hat, bedarf diesfalls keiner Prüfung, weil die 
Beklagte. wie oben ausgeführt, wegen der "Nidltigkdt" der vereinbarten Wertsidlerungs
klausel die Bered1tigung der Klagsforderung nur mehr insoweit verneinte, als die Aufwer
tung der Darlehenssumme geltend gemamt wird. 

Da aus den aufgezeigten Erwägungen über den Bestand der Klagsforderung und deren 
teilweisen ZusprudJ ein Teilurteil nimt gefällt werden kann, war die Entscheidung des 
BeruFungsgeridJtes, soweit diese zu einer Bestätigung des Ersturteils gelangte, aufzuheben. 
In diesem Umfang war die Red1tssame an das Erstgeridlt zur Ergän~ung des Verfahrens 
und neuerlimen Entsmeidung zurüdczuverweisen. Dariiber hinaus wird das Erstgeridl t im 
fortgesetzten Verfahren entspedICnd dem Aufhebungsbesmluß des Berufungsgerimt es die 
Gegenforderung der Beklagten zu prüfen und sodann unter Booamtnahme auf die hier 
dargestellte Remtslage über den Bestand der beiderseitigen Forderungen und das KInge
begehren neuerlim abzuspremen haben. 

• • 
• 

Der entsdliooene Sad werhalt ist wegen seiner über ein österreidlisdles Zoll
;l.usschlußgebiet gegebenen Beziehung auf ausländisdlCS Redtt nidlt alltäglidl. Von 
besonderem Interesse sind zwei Fragen: War die nach einem Lebenshaltungskosten
index des bayrischen statistischen Landesamtes zu bemessende Wertsicherung des 
D arlehens gültig vereinbart worden - der aGH wendet darauf im Ergebn is ridttig 
§ 3 dc.s deutschen Währungsgesetzes 1948 an - , und -stand der Klägerin b i's zur 
Rückzahlung des Darlehens durdl die Beldagte ein Retentionsredlt an der Dienstbar
keitswohnung zu? Die zweite Frage wird im Gegensatz zur Entscheidung 7.U bejahen 
sein. 

L Der Vergleidl, auf Grund dessen die Beklagte den Kaufpreis als Darlehen 
sch~klete, war im Inland, in Riezlern (Ortsgemeinde :\'littelberg, Kleines Walsertal), ab-
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geschlossen worden'). Die Parteien - ob sie deutsche oder österreichische Staats
bürger sind, ist der Entscheidung nicht zu entnehmen - hatten dem Rechtsverhältnis, 
soweit die getroffenen Feststellungen das erkennen lassen, kein ausländisches Recht 
zugrunde gelegt. Nach § 36 ABGB ist daher österrei'chisdles Recht anzuwenden. 
Gegen die Gültigkeit einer Wertsicherungsklausel in der vorliegenden Fonn bestehen 
nach österreichischem bürgerlichen Recht keine Bedenken. Sie verstößt weder geien ein 
gesetzliches Verbot, noch fällt sie wegen Sittenwidrigkcit unter die Sanktion des 
§ 879 ABCBI). 

Die Frage nach dem anzuwendenden Privatrccht durfte der OGH allerdings 
nicht als unerheblich dahingestellt lassen. Un'berührt von der Diskussion über die An
wendung ausländischen Devisenredits herrscht in der neueren Literatur Einigkeit dar
über, daß für die Beurteilung devisen- und währungsrechtlicher Sachverhalte eines 
Rechtsverhältnisses jedenfalls vom Schuldstatut ge t ren n t anzuknüpfen ist'). Be
steht für die Wertsicherungsldausel, wie sich herausstellen wiTd, nach anzuwenden
dem d e u t 5 C h e n Währungsrecht Genehmigungspßicht durch eine deutsche Devi
senstelle, ist es daher unerläßlim, gesondert zu prüfen, nadl weldlem Recht die 
Folgen eines Verstoßes dagegen zu beurteilen sind. DiC5C rimten sim im vorliegenden 
Fall nach dem ö s t e r r e ich i s c h e n Privatrecht, auf weidles das Vertragsstatut 
verweist. 

2. Bei der Prüfung der Frage, ob das deutsdlc WährungsG 1948, dessen § 3 die 
GenehmIgung von Wertsicherungsklauseln generell vorschreibt, im Kleinen Wahertal 
gilt, geht die Entscheidung richtigerweisc von dem am 2. 12. 1890 zwischen Osterreich
Ungarn und dem Deutschen Reich geschlossenen Vertrag (RGBI 1891/41) aus, durch 
welchen jenes Gebiet dem deutsmen Zollverband angeschlossen wurde~). Dieses Ab
kommen enthält außer der Bestimmung, daß die durch bayrisdle Behörden einzuheben
den Abgaben in deutsdler Währung zu entrichten sind (Art 8), keine Vorsd1fiften 
wührungs- oder devisenrechtlidIen Inhalts. SoldlC finden sich aber in einem weiteren, 
in der Entscheidung nidü berücksichtigten Vertrag zwischen dem Bundesstaat Öster
reich und dem Deutschen Reich vom 27. 5. 1936 (BGBI 1936/175), worm der Geld
und Devisenverkehr mit den an das deutsche Zollgebiet angeschlossenen österreichi
sdien Gebietsteilen geregelt wurde5). Für den Post verkehr ist die Anwendung der 
deutschen Devisengesetzgebung, angepaßt an den jeweiligen Stand, vorgesehen (Art 1). 
Die in dem erwähnten Gebiet gelegenen Kreditinstitutc dürfen bargeldlose über
weisungen nach dem übrigen österreichischen Staatsgebiet nur mit Genehmigung einer 
deutschen DevisensteIle durchführen (Art 2). 

1) Auf den AbsdUußort des Kaufvertrages ist hier nicht ab:rustellen, s H. Ho y er , 
zmv 9 (1968) 291. 

I) F. Gsehnitzer in Klangt IV/ I , 201; H. Deehant , JBI 76 (1954) 509; H. Ka
d ee k a, öJZ 18 (1950) 175. 

') F. Bydlinski, zmv 2 (1961) 26; d e r s, JBI 81 (1959) 534; F. Schwind, 
ebda 66; F. B y d I ins k i, JBI 78 (1956) 385; s insb zum Abkommen über den internatio
nalen Währungsfonds neuerdings F. A. Man n , dJZ 25 (1970) 709. 

4) Dieser Vertrag wird in den Art 81--83 des Vermögensvertrages zwischen der Republik 
Österreidi und der Bundesrepublik Deutschland (BGBI 1958/119) als gültig vorausgesetzt, 
5 F. E r mac 0 r a, Österreidiisdie Verfassungslehre (1970) 89, 261. 

~) S dazu F. E r m ac 0 r a , Verfassungslehre 89 FN 21. 
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Auf Grund dieser Staatsverträge steht im Kleinen Walsertal sowohl deutsches 
Zoll- als auch D e v i se n r e c h t in Geltung8). Dem tragen im ,inncrstaatlidtcn 
Bereich jeweils § 1 (1) Z 8 des öDeviscnG 1946 (idF 1955) und § 4 Abs I Nr 1 
des deutschen AußenwirtschaftsG 1961 Redmung, welme jenen Teil des österreiroi
sehen Staatsgebietes ihrem örtlichen Geltungsbereich aus- hzw einschließen. Das 
deutsme WährungsG, mit welchem 1948 die Umstellung von RM auf DM vorgenom
men \vlJrde (§§ 1 u 2), zählt jedodJ als ganzes simer n imt zum Devisen-, sondern zum 
Währungsremt1). Zum inneren Schutz der durch dieses Gesetz eingeführten DM
Währung vor inflationistisrnen Gefahren8) enthält § 3 die Bestimmung, daß Fremd
währungsschulden sowie Fremdwährungs-, Gold- und Wertsimerungsklauseln (ieS) 
nur mit Genehmigung der für die Erteilung von Devisengenehmigungen zuständigen 
Stelle eingegangen werden dürfeni). Ob die auf ausländisme Währungen bezogenen 
Bestimmungen des § 3 nur währungsremtlimen oder aum devisenremtliroen 
Charakter haben, ist in der deutsmen Literatur umstritten 10). Mit Simerheit fehlt 
jedenfalls der Genehmigungsp8imt einer smlimten Preisindexklausel, wie sie im vor
liegenden Fall vereinbart wurde, die Beziehung zum Devisenredlt. Es handelt sim 
hier also um eine rein währ un gsrec h t l iche, mimt aber, wie die E-nt
smeidung annimmt, eine devisenrechtliche Vorsduift. 

Wenn aum nicht auf Grund des devisenrechtliroen Charakters der fragIimen 
Norm, so kommt man dodl aus anderen Erwägungen zu demselben Ergebnis wie die 
Entscheidung. Das dWährungsG selbst enthält keine Bestimmung darüber, ob es 
aum im (deutsch.en) Zollanschlußgebiet gilt. Die deutsch.e Literatur schränkt aus 
dem Zweck der Vorsch.rift ihre Anwendung auf I n I ä n d er ein und stellt darauf 
ab, ob dem Gel d s c h u I d n e r diese Eigensmaft zukommt l1). Diese Einsch.rän
kung kann im vorliegenden Fall die Ausdehnung des Anwendungsbereiches rech.t
fertigen: Als Inländer werden nämlim in analoger Anwendung des § 4 Abs I Nr 3 
dA WG "G e b i e t san s ä s s i g e" betrach.tet, natürlime Personen mit Wohnsitz oder 
gewöhnlimem Aufenthalt im Wir t s c h a f t s g e b i' e t. Dieses Gebiet umfaßt nach 
der Definition des § 4 Abs I Nr 1 dA WG auch. die (deutschen) Zollansmlußgebiete. 
Daß der Geltungsbereim des § 3 dWährungsG analog dem des <L\ WG ausgedehnt 
wird. steht mit den zwisch.en Österreich. und Deutsmland gesmlossenen Abkommen 
durmaus im E-inklang. Der Anschluß fremder Gebietsteile an das deutsch.e Zol1- und 
Devisengebiet darf dort nimt zur Durdllöch.erung wirtschaftspolitisch.er, zur Sicherung 
des Geldwertes erlassener Maßnahmen des deutschen Wührungsremtes füh ren. 

e) S A. Sc h war ze r - w. es 0 k I i c h , Das österreidlisdle Währungs- und Devisen· 
re<ht2, MGA 36a (1967) 343. 

1) F.A.Mann 713. 
8) W. D ü r k es, Wertsicherungsklauscln1 (1966) 24. 
') Der Text lautet: § 3 (Geldschulden) IGcldschulden dürfen nur mit Genehmigung der 

für die Erteilung von Devisengenehmigungen zuständigen Stelle in einer anderen \Vährung 
aJs in Deutscher Mark eingegangen werden. tDas gleiche gilt für Geldschulden, deren Betrag 
in Deutscher Mark durch den Kurs einer solchen anderen Währung oder durch den Preis einer 
Menge von Feingold oder von anderen Gütern oder Leistungen bestimmt werden soll. 

10) Als währungsremtliche Vorschrift faßt den § 3 dWährungsG auf J. Sc h u I z e, 
Genehmigungsbediirftigkeit von Wertsicherungsklauseln und Fremdwährungsvereinbarungen 
bei Sachverhalten mit Auslandsbeziehungen: Außenwirtsdlaftsdienst (A WD) des Betriebs
beraters (1962) 89; s die dort, FN 12, angeführte Literatur. 

11) W. D ü r k es, Wertsicherungsklauseln1, 28, 84; J. Sc h u I z e , A WD 1962, 91. 
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Die Beklagte ist in Riezlern wohnhaft. Die auf DM lautende Darlehensschuld 
und die vereinbarte Wertsicherungsklausel erfüllen den Tatbestand des § 3 Satz 2 
dWährungsG. Aus diesen Gründen ist die Klausel mit dem OGH als ·genehmigungs
pflichtig zu beurteilen, und zwar ·unabhängig davon, ob der österreichische Schilling 
im Zollausschlußgebiet als gesetzliches Zahlungsmittel gilt oder nicht. 

S. Bis zur Erteilull'g der Genehmigung, die nach dem dWährungsG an keine 
Frist gebunden istl~), betramtet der aGH die Vereinbarung als "s c h web end 
u n wi r k ·s a m". Er smließt sich dabei der deutsmen Lehre und der Redltspredmng 
des BGH an, wonach § 184 Abs I dBGB über die Rüclwirkung der nad1träglimen 
Genehmigung auch auf behördlim zu erteilende Genehmigungen anzuwenden IstI 3) . 

Da der Darlehensvertrag auf Grund des Schuldstatuts 'I1ach österreichischem Re<ht zu 
beurteilen ist, kann dieser Begründung nicht gefolgt werden. E'S ist jedcx:h auch nach 
österreichischer Lehre und Praxis zulässig, die in § 865 ABGB vorgesehene Möglim
keit der nachträglichen Genehmigung schwebend unwirksamer Verträge unter den
selben Erwägungen wie zu § 184 dBGB auf den vorliegenden Fall analog an· 
zuwenden 14). 

Aus dem Zwecl des dWährungsG erg,ibt sich, daß bei Versagen der Genehmigung 
die vereinbarte Wertsicherungsklausel nimtig istl~) . Ob es bei der Teilnichtigkeit 
der Klausel bleibt, oder ob der ganze Vertrag von der Nichtigkeit erlaßt wird, wäre 
nam österreichischem Privatredlt zu entscheiden gewesen. Anders als nam § 139 
dBGB ist der Umfang der Nichtigkeit hienach nicht aus dem Parteiwillen '6), sondern 
aus der Tragweite des gesetzlichen Verbotes zu bestimmen17). Folglich ging der OGH 
hier wre in anderen Fällen, in welchen ungültige Wertsimerungsklauseln vereinbart 
worden waren, ohne Prüfung des Parteiwillens davon aus, daß der übrige Vertrags
inhalt aufrecht bleibtI6). 

II 

1. In an diesem Ort gebotener Kürze sei aum auf das materiellredltlidle Pro
blem der Entscheidung eingegangen. Die Parteien schlossen, nadldem sie den Kauf
vertrag über die Eigentumswohnung durdl Vergleim riiclgängig gemadlt hatten, ein 
atypisches Geschäft ab. Die Beklagte sollte den seinerzeit erhaltenen Kaufpreis und 
den Ersatz bestimmter Aufwendungen als Dar I e h e n behalten, die Klägerin hin
gegen die Wohnung wie bisher weiter benützen dürfen, jedodt nun auf Grund einer 
Di e n s t b ar k e i t. D ifferenzen traten bei Rüclabwicllung der heiden Leistungen 
auf: War die KHigerin beremtigt, die Wohnung so lange zurüclzubehaIten, bis die 
Beklagte ihre Darlehen.~schuld erfü!lte? 

12) w. D ü r k es, Wcrtsichcnmgsklauseln7, 218. 
U) J. Schulzc , AWD 1962, 90; W. D ürkes , Wertsicllcrungsklauseln7, 25 u 218 

mit übersicht über die Rcchtspredmng in FN 6. 
U) 5 die von F. G s c h n i t zer in K I a n g", lV I I, 91 u FN 24, angeführten Fälle n:lt:h

Idiglidler behönllidler Genehmigung. 
1 ~) W. 0 Ü r k es, Wertsicherungsklauseln7 222. 
le) W. 0 Ü r k es, Wertsicherungsklauscln7 223; H. \V e s t e r man n i1l Er m a 11 , 

Handkommentar zum BGB4 I (1967) 19L 
11) S F. Gschnitz e r in Klang\!, lVI I , 168 (§ 878 ASGB) und ausführlich 

Th. M a y e r - Ma l y, GS F. G s c h n i t zer (1969) 265. 
16) S OGH 15.10.1953, JBl 76 (1954) 285 (Darlehellsvertrag); OGH 18.12.1950, JBI 74 

(1952) JOO (Pensionsvertrag); dazu H. 0 e c h a n t , Jßl 76 (1954) 508 u FN 2, 510 FN 18. 
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2. Den heiden Oberinstanzen ist im Ergebnis beizupflichten, wenn sie ein 
sn ehe n r e c h t I ich es ZUTüd:behaltungsremt verneinen. Der OCH lehnt die 
Anwendung des § 471 ABCB allerdings mit der Begründung ab, daß dre Vorscluift 
nur körperliche Samen betreffe. Diese Ansicht verkennt. daß die Klägerin nicht das 
ihr eingeräumte Wohnungs r e c h t zuriidcbehielt - darauf hatte sie mit Schreiben 
vom 25. 4. 1966 verzichtct1e) -, sondern die Wo h nun g selbst, eine körperliche 
Sudle. Das Berufungsgericht vermißt hingegen Parteibehnuptungen, weldlc die An
nahme eines Retentionsrechtes rechtfertigen. In der Tat behauptete die Kliigerin 
nicht, w ä h ren cl der Zeit der Dienstbarkeit auf die Wohnung Aufwendungen ge
madlt zu haben. Doch hat sie solche zweifellos und sogar von der Beklagten ancrkannt 
in der Zeit vor her getätigt. Diese Aufwendungen und die Bezahlung des Kauf
preises für die Wohnung, an der zwar Besitz, nicht aber Eigentum verschafft wurde, 
Jlind als "für die Sache gemadlter Aufwand" (§ 471 AßCB) anzusehen"). Vom 
Vergleich und der Umwandlung der gcnannten Forderungen auf Rückzahlung des 
Kaufpreises und Ersatz der Aufwendungen in eine Darlehensforderung bleibt das 
Retentionsrecht als bloße Ein red e auf Verurteilung Zug um Zug unberührtU). 
Doch hatte die Beklagte der Klägerin anläßlich des Vergleimes auf ihrem Grundstück 
für die Darlehensforderung eine Hypothek eingeräumt. Diese an der w e i t i g e, 
als angemessen zu hetramtende Sie her h e i t steht in sinngemäßer Anwendung 
des § 471 (2) ADGB der Ausühung eines sachenrechtlidlcn Zuriickbehaltungsrcdltcs 
entgegen"). 

3. Im Gegensatz zwn Erstgericht lehnen die heiden Oberinstanzen auch cin 
sc h u I d r e c h t I ich e s Zurückbehaltungsredlt ab. Die Frage. ob dic heiden ver
traglichen Rückleistungen im Aus t ,a u s c h ver h li I t n isstehen, ist, wie der OGH 
richtig hervorhebt, aus dem durch Auslegung gefundenen Parteiwillen zu beantwor
tenU). Dabei genügt es aber nicht, die für die Abwidclung der R ü c k lei s tun g 
getroffenen Vereinbarungen zu betrachten, sondern es ist darüber hinaus darauf 
zuriic!:zugreifen. in welmer Absid\t die beiderseitigen L ei s tun gen erbracht 
wurden. 

Durm den Vergleim haUen die Parteien gegenseitig auf die DurdlSctzung ihrer 
Anspriime aus dem Kaufvertrag verzimtet. An die Stelle der Rückabwicklung der 
schon ausgetausdtten Leistungen traten jedoch zwei neue Redltsverhältnisse: ein 
Darlehensvertrag, nach welmem die Beklagte für die weitere Nutzung des von der 
Klägerin überlassenen Kapitals Zinsen zu 7..ahlen hatte, und eine ebenfalls entgeltlime 
Dienstbarkeit der Wohnung. Die Begründung der heiden jeweils entgeltlichen Dauer
schuldverhältnisse ist selbst ein gegenseitiges Remtsgesmäft. Denn die Parteien waren 
sidl dessen bewußt. daß sie jeweils ihre Sache. die sie ursprünglich um der anderen 

I') Mit dcr in jenem Sdtreiben erldärten "Aufkündigung" konnte die Beklagte die 
Löschullg der Dienstbarkeit erwirken, s H. K I a n g in K I a n g! Ir 608. 

~O) H. Klang in Klang2 II S44uFN32. 
! I) Die Einrede war von den Parteien jedenfalls nicht ausdrüddich ausgesdllO$sen wor

den; 5 A. Ehrenzweig, System! 11 /1.360; H. Ko ziol- R. Weiser , Gnmdriß des 
bürgerlichen Rcdlts I (1970) 123; anders K. W 0 I f f in K lall ~ VI 2fiT. 

:!) H.Kla n g in Klang! II548uFN77. 
~') K.Wahle in Klang!IV/ 2,77. 
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willen hingegeben hatten, nun nur deshalb weiter zur Verfügung stellten, um die des 
anderen weiter benützen zu könnenU). Diese Absil:ht drückte sim darin aus, daß 
die beidseitig zu zahlenden, wiederkehrenden Entgelte untereinander im Verredl
nungsverhältnis standen und einander in ihrer Höhe praktism aufhoben. (Die Dar
lehenszinsen betrugen 4 0J0 aus DM 34.500.- DM 1.380.-, das Entgelt für die Dienst
barkeit DM 1.350.- .) Daß die Erridltung der Smuldurkunde und die Ausfert igung 
des Dienstbarkeitsvertrages zeitlich auseinandernelen, spricht nimt dagegen, daß beide 
Lers tungen im Aus tau s c h ve r h ä I t n isstanden, zumal der reale Austausch von 
Celd und Wohnung bereits vorher, im Anschluß an den Kaufvertrag, stattgefunden 
hatte. 

Nadl diesen Erwägungen sind auch die für die Beendigung der beiden Dauer
sdmldverhältnisse getroffenen Vereinbarungen auszulegen. Die Beklagte soll te das 
Darlehen nimt gegen den Willen der Klägerin zurückzahlen dürfen ; andererseits 
sollte diese die Rückzahlung nur unter gleichzeitiger "Auf1..iindigung" der Dienstbar
keit verlangen können. Das zweite war geschehen. Als vertragsgemäße Rückleistun
gen standen einander hiemit die Herausgabe der Wohnung und die Rüchahlung des 
Darlehensbetragcs gegenüber. Der Umstand, daß die beiden R ü c k l ei s t u n ge n 
auf Grund der allein vorliegenden Parteienvereinbarung nur gleichzeitig füllig werden 
konnten, erlaubt hier in Hinblid..: auf die eben festgestellte synallagmatische Ver
knüpfung der heiden Lei s t 1I n gen die analoge Anwendung des in § 1052 ABGB 
nonnierten Lei s tu n g 5 ve r w e i ger u n g s ree h t e 51$). 

Dieses der Entscheidung widersprechende Resultat ergibt sich aus der Inter
pretation der bei Vertragssdlluß abgegebenen Erklärungen. Bezüglich der Rückleistun
gen hatte sich kein Teil zur Vorleistung verpflichtet. Daher muß das dispositive Redlt 
(§ 1052 ABGB) Anwendung Hnden. Daß die Parteien, wie der OGH rimtig fest
stellt, einander ein Retentionsrecht nicht k 0 n k 1 u den t (§ 863 AßGß) ein
gerüumt hatten, steht dem auf Grund des objektiven Re<hts gefundenen Ergebnis je
doch nicht im WegeU). 

Unzutreffend ist schließlich audl die in der Entsdleidung ausgeführte Ansicht, 
die Möglichkeit eines zeitlichen Auseinanderfallens der beiden Rüd..:leistungen spredle 
gegen ein Synallagma: Die Klügerin hätte auf das Wohnungsrecht ver z i e h t e n 
können, ohne daß deshalb eine Verpflichtung der Beklagten auf Rüd..:zahlung des 
Darlehens entstanden wäre, und ebenso hätte die Beklagte mit Z u s tim m u n g 
der Klägerin das Darlehen zurüd..:zahlen können, ohne daß dadurch das Wohnungs
redlt der Klägerin erlosdlen wäre. Dem ist entgegenzuhalten, daß die bloße M ö g
l i e h k e j t e in e r Vor lei s tun g mit dem Vorliegen eines gegenseitigen Ver
trages durchaus im Einklang steht. Audl ein Partner eines Kaufvertrages kann auf 
das Redlt, seine Leistung zu verweigern, verzichten und von sich aus vorleisten. Selbst 
wenn die Parteien bei der vorliegenden Vereinbarung der getrennten Entgelte an ein 

!~) A. Eh re n z weig , System! 11 / 1. 180, 5 die von K. Wahl e in Klang: IV / 2, 77 
angcführten Fälle synallagmatisdl gekoppelter Verträge. 

:S) K.Wahl e in Kl an g: IV I2,91. 
U) S die von F. C sc hni t z e r in K l ang! lVII, 75, und F. ßydlin s ki , Privat

autonomie ( l967) 227, geäußerten Vorbehalte gegen die An ..... endung des § 863 AßCS. 
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zeitliches Auseinanderfallen der Rüddeistungen gedacht hätten, konnte diese Situation 
doch nur nach einer neu e r I ich e n Vereinbarung eintreten. 

Anders als beim sachenred:ltlil:hen Zurückbehaltungsrtx:ht steht die der Klägerin 
eingeräumte hypothekarische Sicherheit dem Leistungsverweigerungsrcdlt nach § 1052 
AßCB nicht entgegen!7). Durch § 471 AßCB wird ein zufällig entstandener, wenn 
audl konnexer Gegenanspruch gegen einen Herausgabeansprual mit einem wirk
samen Druck- und SialerungsmitteI ausgestattet. Ein Interesse -am Au s t au s e h 
<ler Leistungen liegt nialt vor. In ei nem gegenseitigen Vertrag stellen die Parteien je
doch salOn von vornherein darauf ab, Leistung und Cegenleistung au s z u tau -
sc h e n !8). Der reale Austausch der Leistungen bleibt auch Inhalt des Rüd:
gewährschuldverhältni'sses. Die dingliale Sicherheit sa lützt die Klägerin im vor
liegenden Fall wohl vor dem Risiko der Zahlungsunfiihigkeit des Vertragspartners, 
kann sie aber nicht gegen die getroffene Vereinbarung in die Lage des Vorleistungs
pAichtigen drängen"). 

4. Zu prüfen bleibt nun noch, ob das Verbot des § 1440 AßCß, " in ß estand 
genommene Stüd:e" zurüd:zubebalten, auf die vorliegende Dienstbarkeit der Wohnung 
analog anzuwenden ist. Mit der Novellierung des § 471 AßCB (§ 52 III. TN) hat 
§ 1440 den Sinn bekommen, das nunmehr eingeführte Retentionsrcd:at in bestimmten 
Fällen auszuschließen (§ 53 IlI. TN). ' ach den Materialien betrifft § 1440 AßCB 
nur das sadlenrechtliche Zurüd:behaltungsrecht"). In den aufgezählten Fällen würde 
dessen "Mißbrauch geradezu als Vertrauensbruch empfunden" werdenSI). Die Judika
tur dehnte jenes Verbot auf § 1052 ABCB ausS!). Es handelte sich hiebei allerdings 
nur um den entgeltlichen Ver w a h run g s ver t ra g. Sidlcr bricht der Verwahrer 
das Vertrauen des Hinterlegers, wenn er die Sache wegen seiner E ntgeltforderung 
zurüd:behält. Doch wird das Entgelt in der Regel mindestens aua\ Auf we n cl u n -
ge n des Verwahrers decken, um deretwillen er die Saale keinesfalls zurückbehalten 
darf. Naal Beendigung eines schlichten Be s t a n d ve r h ä I t 11 i ss e s kann aber 
§ 1052 AßCß gar nicht zum Tragen kommen. Denn die v e r t r ag I ich e n An
sprüdle, sowohl der auf Rüclgabe der Sache, als audl der auf Entgelt, ri'chten sich 
bei d e gegen den Bestand n e h m e r. Nur bei Rüd:abwiddung ge k 0 p p e I t er 
Bestand verträge (Cebrauchstausch)SS) könnte § 1052 ABCß aktuell werden. Trotz 
Vorliegen eines Tauschvertrages schlösse § 1440 ABCB die Verurteilung zur vertrags
gemäßen Rüd:leistung Zug um Zug aus und machte zwei Klagen erforderlich. Wegen 
des auf bei den Seiten zu schützenden Vertrauens darf § 1440 ABCB auf solche 
Fälle nialt ausgedehnt werden. Ebenso wäre ein aus D ar I e h e n und B e _ 
s t a n d ve r t rag gekoppeltes Verhältnis zu beurteilen. Ohne daß a:lso auf die 
Frage noch einzugehen wäre, ob der Besteller des vorliegenden \ V 0 h nun g s -

:') K. W a h I e, J Bl87 (1965) 293. 
") Das is t seit J. U n ger, System des österrcidlisdlen allgemeinen Privatredlts4 11 

(1876) 470 u 499 FN 17, herrschende Lehre; K. W a h I e in K I a n g! IV/ 2, 68. 
") K. W a h I e, JBl 87 (1965) 293. 
31) HHB 201. 
SI) HHB 201. 
U) OCH 16.12. 1929, SZ 11 /261: K. Wahl e in K lallg~ IV/ 2, 92 ; H. Kapfe r , 

AI3CBU, MGA § 1440 E 18 (unter allgemeinem Leitsatz). 
33) S A. Eh r e n z w e i g, System: 1I11, 183 u 438. 
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re c h t e s dem Berechtigten in ähnlicher Weise wie der Bestandgeber dem Bestand
nehmer Vertrauen eingeräumt hatte, foJgt aus den eben angestellten überlegungen, 
daß § 1440 ABGB das nach § 1052 anzunehmende Lei-stungsverweigerungsremt der 
Klägerin nicht berührt. Gerhard Thür, Wien 




