BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 108/78 URTEIL Verkiindet am

10, Januar 1980
Schorm,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle
des Dipl.-Volkswirts Dr. Ernst W GNEENNGNGGEGED
SENESENN, Tost MENENS CEEEENND,

Beklagten, Revisionsklégers
und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (SN -

gegen

Frau Dora W g .
soin tragfe B, HONEED -, vertreten
durch die Eheleute Kaufmann Valentin KWl und dessen

Ehefrau Gerda, Offllllstrase @D, HENNEED,

Kldgerin, Revisionsbeklagte
und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. [ -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 10, Januar 1980
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr, NiBgens und
die Richter Dr. Krohn, Dr. Tidow, Krdner und Boujong

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 19, Juni 1978 wird zuriickge-
wiesen.,

Auf die Revision der Kldgerin wird das vor-
bezeichnete Urteil im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als zum Nachteil der Kligerin
erkannt worden ist,

Von den Kosten des Revisionsrechtszuges
tridgt der Beklagte 7/10.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache, auch
soweit noch nicht iUber die Kosten des Rechts-
streits entschieden ist, zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klidgerin wendete dem damals mit ihr befreunde-
ten Beklagten in den Jahren 1960 und 1961 Betrige von
60.000 DM und 140,000 DM sowie im Jahre 1973 von 300,000 DM
Zu.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Durch die Kiindigungsschreiben vom 9, August und
21. September 1976 hat die Kl&gerin die Riickzahlung
der Betrédge als Darlehen begehrt. Nach der Riicknahme
der Klage wegen eines Betrages von 25.000 DM hat die
Kldgerin die Zahlung von 475,000 DM nebst Zinsen ver-
langt.

Die Parteien streiten dariiber, ob der Beklagte
zur Riickzahlung verpflichtet ist., Die Klidgerin hat
vorgetragen, sie habe mit dem Beklagten keine bestimm-
te Riickzahlungszeit vereinbart. Sie habe die Darlehen,
falls die gesetzliche Kiindigungsfrist nicht gelte,
fristlos gekilndigt. Der Beklagte habe ihr Vertrauen
grob mifbraucht, indem er den von ihr aus einem Hof-
verkauf erzielten Erlés von 961,587 DM auf ein eige-
nes Konto iibertragen habe. Er habe sich, nachdem sie
dies Jahre spidter bemerkt habe, zundchst beharrlich
geweigert und erst nach Einschaltung ihres General-
bevollméchtigten bereit gefunden, die nach Abzug des
ihm gewidhrten Darlehens von 300.000 DM verbleibende
Summe an sie 2zuriickzuiibertragen. Sie stiitze ihre Kiin-
digung auch auf den bewuSt unrichtigen ProzeBvortrag
des Beklagten zu diesen Vorgidngen.

Der Beklagte hat die Abweisung der Klage bean-
tragt und behauptet, die Kl&gerin habe ihm die insge-

samt 475.000 DM unverzinslich und unkiindbar zugewendet.

Nach dem Tode der Kl&idgerin hdtten ihm die Gelder als
Vermdchtnisse verbleiben sollen. Deshalb habe die Kli-
gerin ihm in ihrem - inzwischen unstreitig aufgeho-
benen - Testament vom 12, Mdrz 1971 "den evtl. noch

offenstehenden Rest" des von ihr "erhaltenen Darlehens"

vermacht. Es handele sich um Schenkungen. Die &uBere
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Konstruktion als Darlehen sei lediglich gewdhlt worden,
um Schenkungssteuern zu ersparen,

Im iibrigen stehe die Klageforderung nur noch mit
héchstens 80.800 DM zu Buche, wie sich aus dem Schrei-
ben des Steuerbevollmichtigten der Kl&gerin vom 31.Ja-
nuar 1978 ergebe. Hilfsweise erkldre er die Aufrech-
nung mit einer Forderung in Héhe von 88,000 DM; die
Kldgerin habe ihm eine Forderung in dieser Hthe abge-
treten, sie aber selbst bei dem Schuldner eingezogen.

Das Landgericht hat der Klage bis auf die Zins-
forderung in vollem Umfang, das Oberlandesgericht in
Hhe von 300.000 DM stattgegeben. Mit ihren Revisionen
verfolgen die Parteien ihre Antrége weiter, die Klé&ge-
rin erstrebt die Wiederherstellung des landgerichtli-
chen Urteils, der Beklagte die Abweisung der Klage
insgesamt,

Entscheidungsgriinde

A. Zur Revision der Kl&gerin

Die Revision fiihrt, soweit die Klage abgewiesen
worden ist, zur Aufhebung der angefochtenen Entschei-
dung und Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

I.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Kl&gerin
habe die dem Beklagten in den Jahren 1960 und 1961 zu-



gewendeten Betridge von insgesamt 175,000 DM, ebenso
wie im Jahre 1973 den Betrag von 300.000 DM, als zins-
loses Darlehen gewdhrt, Da die Parteien die nach dem
Sachvortrag des Beklagten angestrebte Steuereinsparung
nur auf diesem rechtlichen Wege hdtten erzielen kon-
nen, hidtten sie den AbschluB von Schenkungsvertiridgen
nicht gewollt, so dafBl es sich bei den Darlehensvertria-
gen nicht um Scheingeschdfte handele.

Das Recht der Kl&gerin zur Kindigung der Darle-
hen von insgesamt 175.000 DM sei fiir ihre Lebenszeit
ausgeschlossen. Auch ein auBerordentliches Kiindigungs-
recht stehe der Kl&dgerin nicht zu. Zwar sei es objek-
tiv als ein schwerer Vertrauensversto3 zu werten, wenn
der Beklagte - wie die Kl&igerin behauptet habe - ohne
ihr Wissen den Betrag von 961,587 DM auf eines seiner
Konten iiberwiesen, die Summe, abziiglich des ihm hier-
von gewdhrten Darlehens von 300.000 DM, iiber Jahre hin-
weg heimlich genutzt und selbst wiederholten Aufforde-
rungen, das Geld zuriickzuilbertragen, keine Folge ge-
leistet hdtte, und wenn sein ProzeSvortrag hierzu be-
wuBt unwahr wire. Die Kl&gerin habe dieses Verhalten
jedoch nicht als so schwerwiegend empfunden, daB es
ihr nicht zugemutet werden ktnne, an den Darlehensver-
trdgen festzuhalten.

II.

Diese Ausfiihrungen vermégen, wie die Revision der
Klagerin mit Recht riigt, das angefochtene Urteil nicht
zu tragen.



1. Im Ergebnis zu Recht hat das Berufungsgericht an-
genommen, dafl die Parteien die Darlehensvertrédge von
1960/61 und auch 1973 tatsichlich und nicht nur zum
Schein abschlieBlen wollten.

a) Ein Scheingeschdft im Sinne des § 117 BGB liegt
vor, wenn die Parteien einverstidndlich nur den &uBeren
Schein des Abschlusses eines Rechtsgeschidfts hervorru-
fen, aber die mit dem betreffenden Rechtsgeschdft ver-
bundene Rechtswirkung nicht eintreten lassen wollen.
Das entscheidende Kriterium liegt darin, ob die Par-
teien zur Erreichung des mit dem Rechtsgeschift er-
strebten Erfolgs ein Scheingeschdft fiir geniigend oder
ob sie ein ernstgemeintes Rechtsgeschédft fiir notwendig
erachtet haben (vgl. Senatsurteile vom 22, Mai 1978 -
III ZR 128/76 = LM BGB § 117 Nr. 5 = WM 1978, 785, 786
und vom 8, Januar 1976 - III ZR 148/73 = WM 1976, 424
sowie BGHZ 36, 84, 88; 67, 334, 339). Dabei ist zu be-
ricksichtigen, daB das Steuerrecht an die von den Par-
teien wirklich gewollte Vertragsform ankniipft (vgl.

§§ 41, 42 AO und Staudinger/Dilcher BGB 12. Aufl. § 117
Rdn. 34 f m.w.Nachw.). Demnach wiirde die Steuerpflicht
auch entstehen, wenn ein tatsichlich gewollter Schen-
kungsvertrag durch einen nur vorgetduschten Darlehens-
vertrag (Scheingeschéft) verdeckt ist,

b) Ob die Behauptung des Beklagten, die Parteien
hdtten die Darlehensvertridge geschlossen, um Schen-
kungssteuern zu ersparen, zu dem vom Berufungsgericht
gezogenen Schluf zwingt oder ob die Steuern - wie die
Revision meint - auch trotz entstandener Steuerpflicht
erspart werden konnten, wenn die Parteien lediglich
den Anschein eines Darlehensvertrages erweckten, kann
offenbleiben. Dem Berufungsgericht ist jedenfalls im



Ergebnis beizupflichten, weil der Beklagte den von ihm
als mbglich aufgezeigten AbschluBl von Scheingeschdf-

ten nicht hinreichend mit Tatsachenvortrag belegt und
diese Behauptungen auch, nachdem die Klidgerin sie aus-
driicklich bestritten hatte, nicht unter Beweis gestellt
hat. Vielmehr hat der Beklagte in seinem Schriftsatz
vom 17. Mai 1978 (S. 7) u.a. ausgefiihrt, selbstver-
stidndlich seien fiir das Rechtsgeschdft die Steuern kor-
rekt abgefiihrt worden, wobei dahinstehen konne, ob bei
einer anderen rechtlichen Handhabung zusdtzlich noch
Schenkungssteuer angefallen widre., Dies spricht ebenso
fuir den tatsdchlich gewollten Abschlufl eines Darlehens-
vertrages wie der darauf folgende Satz, es sei durch-
aus legal, zur Steuerersparnis eine rechtliche Konstruk-
tion zu wdhlen, die keine Schenkungssteuer anfallen las-
se, indem der Weg eines unkiindbaren Darlehens mit ent-
sprechender Vermidchtnisregelung beschritten werde.

2. Zutreffend ist das Berufungsgericht entgegen der
Auffassung der Revision nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme von dem Ausschluf3 der gesetzlichen Kiindbarkeit
der Darlehen iiber 175.000 DM nach § 609 Abs. 2 BGB aus-
gegangen, Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts {iber
die Kiindigung der Darlehen machen es daher, anders als
die Revision meint, nicht erforderlich, auf Grundsitze
der Darlegungs- und Beweislast einzugehen.

a) In Rechtsprechung und Schrifttum ist anerkannt,
daB das gesetzliche Kiindigungsrecht bei Darlehen auf
Lebenszeit des Darlehensgebers ausgeschlossen werden
kann (Senatsurteil vom 16. Dezember 1968 - III ZR
151/66 = WM 1969, 335, 336; RG Recht 1913 Nr. 666; BGB-
RGRK 12. Aufl. § 609 Rdn. 9).



b) Allerdings ist, wie die Revision mit Recht an-
nimmt, der dauernde Ausschlufl einer Kiindigung bei ei-
nem ohne sonstige zeitliche Beschradnkung gewdhrten Dar-
lehen mit dem Wesen des Darlehensvertrages unvereinbar
(vgl. BGHZ 25, 174, 177). Selbst wenn aber die vom Be-
klagten behauptete Fallgestaltung, von der die Revi-
sion der Kldgerin insoweit ausgeht - AusschluB der Kiin-
digung fiir die Kl&dgerin auf Lebenszeit und ErlafS der
Riickzahlungsverpflichtung durch Vermdchtnis fiir den
Fall ihres Todes -, dem dauernden Ausschlufl einer Kiin-
digung gleichzuerachten widre, so ergidbe sich hieraus
entgegen der Auffassung der Revision nicht die Geltung
der gesetzlichen Kiindigungsregeln. Das kommt allenfalls
in Betracht, wenn das Kiindigungsrecht fiir den Darle-
hensschuldner oder fiir beide Vertragsparteien auf Dauer
ausgeschlossen ist (vgl. Soergel/Siebert/Lippisch
BGB 10. Aufl, § 609 Bem. 7, Erman/Schopp BGB 6. Aufl,

§ 609 Rdnr. 5).

3. Entgegen der Meinung der Revision verstéft die
vom Berufungsgericht vorgenommene Wiirdigung der Aus-
sage der Kl&dgerin als Partei nicht gegen die Denkge-
setze oder gegen allgemeine Erfahrungssdtze, Das Beru-
fungsgericht konnte fiir seine Auslegung, die Parteien
hdtten den AusschluBl der Kindigung zu Lebzeiten der
Kligerin vereinbart, in dem Parteivortrag und in der
Beweisaufnahme hinreichenden Anhalt finden. Entgegen
den Bedenken der Revision ist eine solche Wiirdigung
moglich, Sie ist daher im Revisionsrechtszug zugrunde
zu legen.



Das Berufungsgericht geht davon aus, daB die Par-
teien eine Schenkung nicht vereinbart haben. Dann ver-
stéBt seine weitere Wiirdigung,aus der Aussage der Kli-
gerin, ilber die Frage der Riickzahlung habe spédter ge-
sprochen werden sollen, ergebe sich, bei dem Gesprich
habe es darum gehen sollen, ob der Beklagte iliberhaupt
das Darlehen zuriickzuzahlen habe oder ob ihm der Betrag
nicht in anderer Rechtsform belassen bleiben sollte,
nicht gegen die Denkgesetze. Es ist durchaus denkbar,
daB die Kl&dgerin damit die Mdglichkeit eines spateren
Erlasses der Darlehensforderung hat andeuten wollen.

Das Berufungsgericht konnte sich danach fiir seine Aus-
legung auch auf die weitere Aussage der Kladgerin bezie-
hen, es sei nicht die Rede davon gewesen,daf das Darlehen
Falle ihres Todes als Vermdchtnis gelten sollte. Hier-
fiir spricht, daB ein kiinftiges Gespriach iiber die Ver-
pflichtung zur Riickzahlung der Betrige gerade auch die
Méglichkeit umfaBte, spdter ein Vermachtnis auszusetzen.

4, Die Revision wendet sich jedoch mit Recht gegen

die Erwdgungen, mit denen das Berufungsgericht die Wirk-
samkeit der Kiindigung der Darlehensvertrdge aus wichti-
gem Grund verneint hat.

Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsge-
richts, daB8 Darlehen als Dauerschuldverhdltnisse auch
ohne dahingehende Vereinbarungen aus wichtigem Grunde
fristlos geklindigt werden kénnen, wenn einem Vertrags-
teil unter Beriicksichtigung aller Umstidnde nach Treu
und Glauben nicht zugemutet werden kann, das Schuldver-
hdltnis fortzusetzen (vgl. Senatsurteile vom 10. No-
vember 1977 - III ZR 39/76 = WM 1978, 234, 236 f,

im
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vom 10, Juli 1975 - III ZR 16/74 = Betrieb 1975, 2032
und vom 16. Dezember 1968 aa0)., Vielfach werden auch
die Voraussetzungen fiir ein Kiindigungsrecht aus wichti-
gem Grund gegeben sein, wenn die Geschidftsgrundlage
weggefallen ist, wobei in zahlreichen Fallgestaltungen
die Moglichkeit zur auBlerordentlichen Kiindigung das
Recht der Geschidftsgrundlage verdringt (vgl. BGHZ 24,
91, 96; LM BGB § 247 Nr. 1; Staudinger/Weber BGB

11. Aufl. § 242 Rdn. E 324; Soergel/Siebert/Knopp aal

§ 242 Rdn. 399 f; Palandt/Heinrichs BGB 39. Aufl, § 242
Anm. 6 Db)., Ist aber ein Wegfall der Geschdftsgrundla-
ge zu verneinen, so kann nicht schon deshalb stets

auch das Recht auf Ausiibung der auBerordentlichen Kiin-
digung versagt werden. Auf die Frage, ob die Ausfiihrun-
gen des Berufungsgerichts demgegeniiber - wie die Klédge-
rin meint - im Sinne einer solchen Verkniipfung der bei-
den Rechtsinstitute verstanden werden miissen, braucht
der Senat nicht ndher einzugehen. Das Berufungsgericht
hat sich n3dmlich, wie die Revision mit Recht riigt, bei
der Priifung, ob der Kl&igerin ein Festhalten am Vertrag
zuzumuten war, und der insoweit vorzunehmenden Gesamt-
wiirdigung (vgl. BGHZ 50, 312, 315) mit wesentlichem
Vorbringen der Klagerin nicht auseinandergesetzt,

Das Berufungsgericht hat - die Richtigkeit des
entsprechenden Vortrags der Klidgerin unterstellt - in
dem Verhalten des Beklagten hinsichtlich der {bertra-
gung und Nutzung des Verkaufserldses von 961,587 DM
objektiv einen schweren Vertrauensverstofl gesehen.

Dies ist frei von Rechtsirrtum und wird auch von dem

Beklagten nicht angegriffen. Bei der Wiirdigung der sub-
jektiven Seite hat das Berufungsgericht jedoch die Be-
hauptungen der Klidgerin nicht berlicksichtigt, sie habe,
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nachdem sie erst Jahre spdter von dem Verhalten des Be-
klagten erfahren habe, aufgrund seiner Weigerung, das
Geld zuriickzuiibertragen, einen Nervenzusammenbruch er-
litten, habe deshalb in einer Nervenheilanstalt und
auch nach ihrer Entlassung noch stationdr behandelt
werden miissen, Bedeutsam kann ferner der hiermit im Zu-
sammenhang stehende Zeitablauf sein., Die Beriicksichti-
gung auch dieser Umstidnde war aber erforderlich, weil
sie fiir die Wirdigung des Verhaltens der Kl&agerin von
wesentlicher Bedeutung sein konnen.

Da das Berufungsgericht zu diesen Punkten keine
Feststellungen getroffen hat, ist das angefochtene Ur-
teil aufzuheben, soweit die Klage abgewiesen worden
ist, ohne daB hier noch auf den weiteren Vortrag der
Kldgerin eingegangen werden muB. Die Sache ist insoweit
zu erneuter tatrichterlicher Wirdigung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen.

5. Fir das weitere Verfahren vor dem Berufungsge-
richt sei auf folgendes hingewiesen:

Sofern sich die Behauptungen der Kligerin zu dem
Verhalten des Beklagten im Hinblick auf die Ubertra-
gung und Nutzung des Verkaufserldses als richtig er-
weisen, wird zu priifen sein, ob die Kl&gerin, nachdem
sie Kenntnis von diesen Vorgidngen erlangt hatte, ihr
Kiindigungsrecht innerhalb einer nach den Umstinden an-
gemessenen Frist ausgeiibt hat (vgl. Senatsurteile
vom 22, September 1966 - III ZR 224/64, nicht verdffent-
licht, und vom 11, Médrz 1969 - III ZR 198/65 = WM 1969,
721, 723 m.w.Nachw.),
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Bei der Bemessung der Frist wird der Zeitraum un-
beriicksichtigt zu bleiben haben, wdhrend dessen sich
die Kldgerin nach ihrem Nervenzusammenbruch in einer
Heilanstalt und anschlieBend in stationirer Behand-
lung befunden hat.

B. Zur Revision des Beklagten

Diese Revision ist nicht begriindet.

I.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, nach dem Be-
weisergebnis habe die Kliadgerin dem Beklagten im Jahre
1973 ein Darlehen iiber 300.000 DM auf unbestimmte Zeit
gewdahrt., Die Kiindigung dieses Darlehensvertrages mit
Schreiben vom 9. August 1976 sei rechtswirksam.

2. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revi-
sion stand.

Das Berufungsgericht ist, wie bereits dargelegt
wurde, nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme rechts-
bedenkenfrei von der Kiindbarkeit des Darlehens nach
§ 609 Abs. 2 BGB ausgegangen.

Der Darlehensglédubiger muB8 allerdings auch bei
einer grundsitzlich zuldssigen Kiindigung angemessen
auf die Interessen des Darlehensnehmers Ricksicht neh-

men (Senatsurteil vom 10. November 1977 - III ZR 39/76 =

i
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WM 1978, 234, 236). Es fehlt jedoch an einem ausreichen-
den Anhalt dafiir, daB die Kl&dgerin hiergegen verstofien
hat. Das Berufungsgericht hat zutreffend beriicksichtigt,
daB der Beklagte jede Verpflichtung zur Rilickzahlung des
Darlehens geleugnet hat. Ferner hatte ihm die Darlehens-
summe bereits etwa drei Jahre zur Verfiigung gestanden,
als die Kldgerin im Jahre 1976 die Kiindigung aussprach,

II1.

1. DaB das Darlehen nur noch mit héchstens 80.800 DM
zu Buche stehe, hat das Berufungsgericht mit der zutref-
fenden Begriindung verneint, der Beklagte habe selbst
eingerdumt, nichts zuriickgezahlt zu haben.

2. Dem Berufungsgericht ist ferner darin beizupflich-
ten, daB der Beklagte gegen den Zahlungsanspruch der
Kldgerin mit einer Gegenforderung von 88,000 DM zuziig-
lich Zinsen nicht aufrechnen kann.

Das Berufungsgericht hat, von der Revision unange-
griffen, festgestellt, daB die abgetretene Forderung der
Abdeckung von Verbindlichkeiten aus dem NachlaB der Kl&-
gerin sowie der Bezahlung anfallender Erbschaftssteuer
dienen sollte, Nachdem die Kl&gerin das Testament vom
12, Mdrz 1971 widerrufen und den Beklagten in ihrer
neuen Verfiigung von Todes wegen weder bedacht noch mit
der Abwicklung ihres Nachlasses betraut hat, ist der
mit der Abtretung verbundene Zweck entfallen, Ob hier-
durch der Abtretungsvertrag vom 3. Juli 1968 ohne wei-
teres hinfdllig geworden ist, kann dahinstehen. Jeden-
falls war der Beklagte zur Riickabtretung der Forderung
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verpflichtet und hitte aufgrund der Vorschrift des § 816
Abs. 2 BGB einen etwa erlangten Betrag alsbald der Kli-
gerin zurilckzugewdhren, so daB seiner Aufrechnung der
Einwand der unzulidssigen Rechtsausiibung (§ 242 BGB)
entgegensteht (vgl. hierzu BGHZ 56, 22, 25; Soergel/
Siebert/Knopp aa0 § 242 Rdn, 246),.

NiiRgens Krohn Tidow

Kroner Boujong
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