Nachschlagewerk: Ja
BGHZ ¢ nein

BGB §§ 164, 607

Wer einen Vertrag (hier: einen Darlehnsvertrag) abge-
schlossen hat, trédgt die Beweislast dafiir, daB er da-
bei nicht eigenen Namens, sondern als Vertreter eines
Dritten gehandelt hat.

BGH, Urt. vom 27. Januar 1975 - III ZR 117/72 - XG
LG Berlin
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 27. Januar 1975
unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Dr. Kreft
sowie der Richter GHihtgens, Dr. Krohn, Dr. Tidow und
Peetz

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
20, Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom
10. Mai 1972 aufgehoben.

Die Séche wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
rechtszuges, an das Berufungsgericht zurlickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Im Frilhsommer 1970 verhandelten die Parteien, Kauf-

leute in Berlin, dariiber, daB der Kliéger einen Betrag von

30.000 DM fir die Finanzierung des Bauvorhabens eines
Berliner Immobilienmaklers, eines Geschiéftsfreundes des
Beklagten, zur Verfiigung stellen solle. Der Immobilien-
makler sollte mit diesem Geld und weiteren 10.000 DM aus
Mitteln des Beklagten einen kurzfristigen Uberbrﬂckungs-
kredit von 1nsgesamf 40.000 DM gegen eine Verglitung von
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5.000 DM erhalten. Diese Vergiitung sollte zwischen den
Parteien hdlftig geteilt werden.

Der Kl&ger iibergab dem Beklagten im Juli 1970 einen
Scheck, bezogen auf sein Konto bei der Otto S-
Bank AG, FEJJEIM®, iver 30.000 DM. Der Beklagte lieB
den Scheckbetrag auf dem DM-Konto der B@ Anstalt bei

der Bank in LG Ac¢ in V@ gutschreiben,

Der Beklagte ist Mitglied des Verwaltungsrats der
(am 20. Mai 1969 im (Offentlichkeitsregister bei dem

Registeramt in VLG eingetragenen) sl
Anstalt mit dem Sitz in By, LGJJEEEED. Dicse

Anstalt liechtensteinischen Rechts befaBt sich neben
Handels- und Finanzgeschéften, Verwaltungen, Ex- und
Import mit "allen Geschédften im Ermessen des Verwaltungs-
rates" (Art. 2 der Statuten). Dem aus einem oder mehreren
Mitgliedern bestehenden Verwaltungsrat obliegen "die Ge-
schédfte und die Vertretung der Anstalt in unbeschrinkter
Weise gegeniiber Dritten und vor allen in- und auslindischen
Gerichts- und Verwaltungsbehorden" (Art. 8 der Statuten).
Ferner ist der Beklagte Mitglied des Verwaltungsrats der
(am 18. April 1969 im Offentlichkeitsregister einge-
tragenen) IQJ-Anstalt in V@, deren Zweck in "Be-
ratungen und Leistungen auf allen Gebieten der Betriebs-
und Finanzwirtschaft, insbesondere in Investitionsfragen,
Beteiligungen und Finanzierungen, Geschdftsfiihrungs- und
Verwaltungstéitigkeiten fiir Dritte" besteht. Beide An-
stalten unterhalten eine Bilirogemeinschaft in V.

Unter dem 5. September 1970 stellte der Beklagte dem
Kléger auf einem Briefbogen der "IQJ Anstalt" eine



Bescheinigung folgenden Inhalts aus:

"Beteiligungsbestdtigung

Als Verwaltungsrat der B@B Anstalt bestitigt
der Unterzeichner, daB8 er von Herrn Christian
DM 30.000,-- zur Mitfinanzierung eines
Bauauftrages erhalten hat.

Herr V@D hat sich verpflichtet, die ge-
nannte Summe sechs Monate (vom 1.9. bis
28.2.1971) gegen einen Reingewinn von DM
2.500,~-- zur Verfiigung zu stellen. Die

hat das Geld erhalten und das ObJekt finanziert.
Die genannte Kapitalsumme von DM 30.000,-- steht
Herrn ab 1.3.1971 in Berlin oder auf
dem Konto der L Bank zur Ver-

filgung.

Die B@B-Anstalt iibernimmt die volle Garantie
fiir das investierte Kapital. Evtl. Kontenbe-
wegungskosten gehen zu Lasten des Kapitalgebers
Vielbaum.

Hochachtungsvoll

gez. Heinz Eff".

Der Kliger, der sich seit Anfang 1971 in der
Tschechoslowakei in Haft befindet, erhielt nach dem Ablauf
des 28. Februar 1971 weder die 30.000 DM zuriick, noch wurde
ihm der "Reingewinn" von 2.500 DM ausgezahlt.

Er bat den Beklagten mit Schreiben vom 21. April 1971,
die "Zinsen" (2.500 DM) sofort an seine Mutter zu zahlen,
erklérte sich bereit, den Vertrag um 3 Monate gegen 450 DM
Zinsen monatlich zu verléngern, und ersuchte den Beklagten



das Geld andernfalls auf sein Schweizer Konto zu {iber-
weisen,

Der Kliger begehrt vom Beklagten Zahlung von
32.500 DM nebst Zinsen aus 30.000 DM.

Der Kldger hat vorgetragen:

Er habe das Darlehn dem Beklagten perstnlich ge-
wihrt. Die B@) Anstalt habe nur die Garantie fiir die
rechtzeitige Riickzahlung iUbernommen. Noch vor seinem
- des Klédgers - Abflug in die Tschechoslowakei habe ihm
der Beklagte zugesichert, den Kapitalbetrag und die ver-
einbarten Zinsen sofort nach der Rickkehr zu zahlen., Die
B- Anstalt sei im iibrigen nach deutschem inter-
nationalen Privatrecht nicht als rechtsfiéhig anzusehen;
demgemd hafte der unter ihrem Namen handelnde Beklagte
auch fiir die unter seiner "Briefkastenfirma" eingegangenen
Verbindlichkeiten.

Das Landgerichf hat der Klage stattgegeben.

Auf die Berufung des Beklagten hat das Kammergericht
das Urteil des Landgerichts abgetindert und die Klage ab-
gewiesen.

Der Klé&ger verfolgt mit seiner Revision das Klagebe-
gehren weiter. Der Beklagte bittet, die Revision zurlick-
2Zuweisen,



Entscheidungsgriinde:

Die Revision filhrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zurilickverweisung der Sache an das Be-
rufungsgericht.

1) Das Berufungsgericht h#ilt es fiir nicht erwiesen,
daB der Kliéger dem Beklagten perstnlich ein Darlehn {iber
30.000 DM gewidhrt habe. Nach der Uberzeugung des Be-
rufungsgerichts sind die Parteien von vornherein iiber-
eingekommen, den zu erwartenden hohen Geschiftsgewinn
mit Hilfe der B Anstalt in LD der Ver-
steuerung im Inland zu entziehen. Es hat hierzu ausge-
filhrt: Es sei fiir diesen Zweck erforderlich gewesen, das
Geld als "Beteiligung bzw. als Darlehn" an das recht-
lich selbstiéndige Unternehmen in Liechtenstein zu zahlen,
von diesem das geplante Geschdft durchfiihren zu lassen
und danach den erzielten Gewinn den Kapitalgebern mit
dem "Anlagekapital® wieder zuzufithren: Ein solches Ver-
fahren stehe mit den bislang geltenden deutschen Steuer-
gesetzen nicht in Widerspruch. Dementsprechend habe der
Beklagte den ihm vom Kliger ilbergebenen Scheck ilber
30.000 DM nicht in Berlin eingelidst und das Kapital seinem
Geschiftsfreund in Berlin nicht unmittelbar zur Verfiigung
gestellt. Vielmehr habe er im Auftrag des Kldgers den
Scheckbetrag auf dem Konto der B@J) Anstalt bei der Bank
in QNS AC in VP gutschreiben lassen. Auch
die sonstigen Umstiinde (wie die unterschiedliche Gewinn-
beteiligung fiir Kldger und Beklagten, die vom Beklagten



als Verwaltungsrat der B Anstalt gegeniiber dem Kldger
gegebene "BeteiligungsbestHdtigung") sprichen gegen die
Annahme, daf der Kléger das Darlehn dem Beklagten persén-
lich und nicht der B@P Anstalt gewtihrt habe oder seien
zumindest mit der Annahme eines Darlehnsvertrags zwischen
dem Kliger und der B@J) Anstalt vereinbar. |

Schuldnerin sei daher die B@J; Anstalt, nicht der
Beklagte.

2) Das Berufungsgericht biirdet dem Kl¥ger die Be-
weislast dafiir aus, daB er die 30.000 DM dem Beklagten
perstnlich als Darlehn gewidhrt habe. Diese Auffassung
des Berufungsgerichts ist nicht frei von Rechtsirrtum.

Nach dem vom Berufungsgericht wiedergegebenen iiber-
einstimmenden Vorbringen der Parteien stellte der Kléger
den Betrag von 30.000 DM voriibergehend zur Verfiigung.
Diese vertragliche Uberlassung des Kapitals auf die fest-
bestimmte Dauer von 6 Monaten gegen eine Vergilitung oder
eine Gewinnbeteiligung von 2.500 DM ist rechtlich als
Darlehn (§ 607 Abs. 1 BGB) - bei Vereinbarung einer Ge-
winnbeteiligung als Beteiligungsdarlehn (partiarisches
Darlehn) - einzustufen. Die Voraussetzungen eines Gesell-
schaftsvertrages zwischen den Parteien oder zwischen dem
Klédger und der B@p Anstalt sind dem vom Berufungsge-
richt festgestellten Sachverhalt und dem Vorbringen der
Parteien nicht zu entnehmen. Streit besteht zwischen den
Parteien dariiber, wem der Kliger das (partiarische) Dar-
lehn gewdhrt hat. Der Kléger hat dargelegt, daB der Be-
klagte Darlehnsnehmer sei. Der Beklagte hat demgegeniiber



behauptet, die Balva Anstalt sei Empfiingerin des Darlehns.

Nach dem vom Berufungsgericht festgestellten Sachver-
halt verhandelte der Beklagte mit dem Kl&ger ilber die Ge-
wdhrung eines Darlehns zur Mitfinanzierung eines fremden
Bauvorhabens und traf mit ihm eine Vereinbarung ilber die
Gegenleistung filr die Kreditgewdhrung und die sonstigen
Darlehnsbedingungen.

Unter diesen Umstdnden trigt der Beklagte die Beweis~
last dafiir, daB er den Darlehnsvertrag als Vertreter der
B Anstalt mit dem Kliger geschlossen hat. Denn der
Kldger bestreitet, dafl der Beklagte bei der Kreditverein-
barung ihm gegeniiber als Vertreter der B@JP Anstalt auf=-
getreten sei. '

Wer im fremden Namen handelt, muBS dies erkennbar zum
Ausdruck bringen. Das Gesetz rechnet ihm sonst eine von
ihm abgegebene rechtsgeschiiftliche Willenserkldrung als
Erkldrung im eigenen Namen zu (§ 164 Abs. 2 BGB). Nach
der gesetzlichen Regelung wird er in diesem Fall selbst
als Geschidftspartner behandelt. Der Verhandelnde trdégt die
Beweisglast dafiir, daB er entgegen dem gesetzlichen Regel-
fall nicht im eigenen Namen gehandelt hat (vgl. BGH in
LM ZPO § 517 Nr. 1; OLG Stuttgart in MDR 1964, 416). Der
Beklagte hat daher zu beweisen, daB er entweder ausdriick-
lich im Namen der B@) Anstalt handelte oder daB sein
Vertreterwillen erkennbar aus den Umst#nden zu entnehmen
war, Denn die aufgezeigten Grundsitze gelten auch fiir den
Darlehnsvertrag. Dabei kommt es nicht darauf an,'bb oder



gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen der Dar-
lehnsvertrag schon mit der blofien Einigung (als Konsensual-
vertrag) oder erst mit der Uberlassung der Darlehnsvaluta
(als Realvertrag) zustandekommt. Wer Darlehnsnehmer ist,
héngt auch bei der Annahme eines Realvertrags vom Inhalt
der rechtsgeschédftlichen Willenserklirungen der Vertrags-
schlieBenden ab.

Im vorliegenden Fall iibergab der Kliiger dem Be-
klagten einen gedeckten und spiter eingeldsten Scheck
{iber den Darlehnsbetrag. Er 6ffnete dem Beklagten damit
die Moglichkeit, iiber die Darlehnsvaluta zu verfiigen. Die
Art der Scheckeinlétsung durch den Beklagten besagt nichts
iiber die Person des Darlehnsnehmers, wie die Revision zu-
treffend dérlegt, und fiihrt nicht zu einer anderen Ver-
teilung der Beweislast. Der Darlehnsnehmer hat es in der
Hand, die Darlehnsvaluta einem Dritten zuzuwenden (falls
sich aus dem Darlehnsvertrag nichts anderes ergibt). Der
Empfinger oder Nutzniefer der Darliehnsvaluta braucht nicht
Darlehnsnehmer zu sein (vgl. BGH in WM 1965, 510 und 1966,
925).

‘Die Entscheidung des Berufungsgerichts beruht inso-
weit auf einer Verkennung der Beweislast. Das Berufungs-
gericht hat nicht unabhingig von der Verteilung der Be-
weislast festgestellt, daB der Beklagte die Vereinbarung
iiber die Gewdhrung, Vergiitung und Riickzahlung des Dar-
lehns als Vertreter der B Anstalt mit dem Kl#ger ge-
schlossen hat. Die vom Berufungsgericht festgestellten
sonstigen Tatsachen und seine Erwiigungen ergeben nicht, das



- 10 -

der Beklagte als Vertreter der B’Anstalt aufgetreten
ist und der Darlehnsvertrag zwischen dem Kléger als Dar-
lehnsgeber und der B,Anstalt als Darlehnsnehmerin zu-
standegekommen ist.

Das Berufungsgericht ist zwar davon iiberzeugt, das
die Parteien von vornherein beabsichtigten, das vom Be-
klagten zur Verfiigung gestellte Geld einer Gewinnver-
steuerung im Inland zu entziehen. Diese Absicht schlieft
Jedoch nicht aus, da8 der Beklagte nach den Verein-
barungen der Parteien als Darlehnsnehmer zur Riickzahlung
des Darlehns und zur Auszahlung der Vergiitung verpflichtet
ist.

Aus der Beteiligungsbestdtigung vom 5. September 1970
ergibt sich gleichfalls nicht. eindeutig, daf der Dar-
lehnsvertrag nicht zwischen dem Kliger und dem Beklagten
persdnlich, sondern zwischen dem Kléger und der B-
Anstalt zustandegekommen ist. Die Revision filhrt in diesem
Zusammenhang zutreffend aus, wire die B Anstalt von
vornherein die (alleinige) Darlehnsschuldnerin gewesen,
hédtte sie nicht fiir die Erfiillung ihrer eigenen Schuld die
volle Gerantie zu iibernehmen brauchen. Uberdies stellt das
Berufungsgericht nicht fest, ob diese Bestdtigung dem
Kldger zu steuerlichen Zwecken oder als Schuldschein ge-
geben worden ist. Es 1ld8t vielmehr diese Frage und damit
auch die rechtliche Bedeutung dieser Urkunde ausdriicklich
offen.

Das Berufungsgericht ist weiter der Auffassung. daB die
Transferierung des Scheckbetrages nach L "im
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Auftrag" des KlHdgers geschehen sei, und schlieft dies dar-
aus, daB3 die vom Prozeflbevollméchtigten des Klidgers vorge-
legte Gutschriftsbestitigung der Bank in L- AG
vom 17. Juli 1970 dem Kl&ger und nicht dem Beklagten er-
teilt worden sei. Zutreffend weist die Revision darauf hin,
daB sich die Bescheinigung der Bank nach den Feststellungen
des Protokolls vom 24. April 1972 an die B@JB Anstalt
richtet. Dem Vorgang der Transferierung l#8t sich liberdies
nicht entnehmen, wer nach den maBSgeblichen Vereinbarungen
Darlehnsnehmer sein sollte. Die Entscheidung des Berufungs-
gerichts iiber den vom Kl&ger geltend gemachten Anspruch

auf Darlehnsriickzahlung 1848t sich somit nicht aufrechter-
halten.

Es bedarf damit keiner Erdrterung, ob auch die von
der Revision vorgebrachten verfahrensrechtlichen Riigen
gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts durchgreifen,
ein Darlehnsvertrag zwischen dem Klidger und dem Beklagten
personlich sei nicht erwiesen.

II.

1. Selbst wenn der Kl&ger einen Betrag von 30,000 DM
nicht dem Beklagten, sondern der B¢} Anstalt als Dar-
lehn gewdhrt haben sollte, kommt Je nach der Ausgestaltung
des Innenverhéltnisses zwischen den Parteien einé perstn-
liche vertragliche Haftung des Beklagten fiir die Riick-
zahlung des Darlehns und fiir die Zahlung der versprochenen
Vergiitung von 2.500 DM in Betracht. Das Berufungsgericht
hat eine solche persdnliche vertragliche Haftung des



Beklagten nicht in zureichender Weise ausgeschlossen.
Zwar hat es ausgefiihrt, der Beklagte habe in der Be-
teiligungsbestéitigung vom 5. September 1970 keine per-
sbénliche Garantie -~ etwa in Gestalt einer Biirgschaft -
ibernommen. Das Berufungsgericht hat Jjedoch damit die
Rechtsbeziehungen'zwiséhen den Parteien nicht erschdpfend
erfaBt und gewiirdigt.

Nach dem vom Berufungsgericht festgestellten Sach-
verhalt haben die Parteien im Frilhsommer 1970 auch im
Verhdltnis zueinander Vereinbarungen getroffen, deren
rechtsgeschédftlich bindender Charakter nicht ohne weiteres
verneint werden kann: '

Sie waren sich dariiber einig, daB die wvom Kl&ger
zu leistenden 30.000 DM mit weiteren 10,000 DM des Be-
klagten einem Berliner Immobilienmakler als kurzfristiger
Uberbriickungskredit fiir ein Bauvorhaben gegen eine Ver-
gitung von 5.000 DM zur Verfiigung gestellt werden sollten;
diese Vergiitung sollte zwischen den Parteien hdlftig ge-
teilt werden. Es hdngt daher von dem -~ gegebenenfalls durch
Vertragsauslegung festzustellenden und zu erginzenden -
Inhalt ihrer Vereinbarungen ab, wer von den Parteien das
Kreditrisiko (die Riickzahlungsgefahr) tragen sollte, wenn
der Kldger sein Geld der B‘ Anstalt als Darlehn (als
Beteiligungsdarlehn) zur Verfligung stellte, Der Beklagte
wire in diesem Fall nicht Kreditnehmer, sondern Kredit-
vermittler fiir die B- Anstalt, deren Vertreter (Ver-
waltungsrat) er war. Zwar wirde die Annahme einer Kredit-
vermittlung nicht ohne weiteres den SchluB rechtfertigen,
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dafl der Kléiger das Darlehn der B¢ Anstalt aufgrund
eines Auftrags des Beklagten oder eines mit ihm ge-~
schlossenen entgeltlichen Geschéftsbesorgungsvertrags

im eigenen Namen und auf eigene Rechnung, aber auf Ge-
fahr des Beklagten gewdhrt hitte (fiir die in diesem

Fall eintretende Biirgschaftshaftung des Auftraggebers
vgl. § 778 BGB). Eine Darlehnsgewdhrung an die B¢l An-
stalt hdtte jedoch nicht zuletzt im Interesse des Be-
klagten gelegen, der sich einen erhthten Gewinn aus den
vom Klédger zur Verfiigung gestellten Mitteln versprach.
Der Kliger hitte das Darlehn an die BEp Anstalt ohne
jede Sicherung gegeben, obwohl eine Rechtsverfolgung
gegen dieses auslédndische Unternehmen gegeniiber einer .
Rechtsverfolgung gegen dén Beklagten im Inland erheblich
erschwert sein konnte. Er hdtte von dieser Mdglichkeit
einer Kreditgewdhrung auf Vorschlag des Beklagten, des
Verwaltungsrats der B@J) Anstalt, Gebrauch gemacht. Es
bedarf daher gegebenenfalls der - dem Berufungsgericht vorzu-
behaltenden - Klérung, ob der Beklagte in diesem Fall als
Kreditvermittler gegenilber dem Beklagten als Kreditgeber
zumindest schllissig die Garantie iibernommen hat, daB dem
Kldger aus der Einschaltung der B¢ Anstalt kein Schaden
entsteht.

2) Der Beklagte hat sich vor dem Berufungsgericht zur
Begriindung seines Klagebegehrens hilfsweise auf eine "Durch-
griffshaftung" des Beklagten fiir die B@§ Anstalt berufen.

Zur Frage der Durchgriffshaftung hat das Berufungs-
gericht ausgefiihrt, das Vorbringen des Klégers, bei der
B@P Anstalt handele es sich um eine Briefkasten-, also
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eine Scheinfirma, sei nicht durch Tatsachenbehauptungen
belegt. Damit hat das Berufungsgericht jedoch die Vor-
aussetzungen fir eine Durchgriffshaftung des Beklagten
nicht erschopfend ersrtert. Der Kl&ger hat sich nicht

auf das Vorbringen beschriénkt, die B@§ Anstalt sei eine
"Briefkastenfirma" des Beklagten. Er hat vielmehr geltend
gemacht, daB der Beklagte als Verwaltuhgsrat mit Einzel-
zeichnungsrecht sowohl die Geschiéfte der B Anstalt
als auch einer weiteren liechtensteinischen Anstalt von
Berlin aus lenke. Die Geschifte, mit denen sich die B@®
Anstalt befaBt, stehen nach Art. 2 der Statuten "im Er-
messen des Verwaltungsrats'". Nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts ist der Beklagte seit 28. Juli 1970
einziges Mitglied des zweigliedrigen Verwaltungsrats der
B@P Anstalt mit Einzelzeichnungsrecht.

Die Rechtsform der Juristischen Person kann zwar
nicht schrankenlos, sondern nur in besonderen Ausnahme-
fillen beiseite geschoben werden (vgl. auch BGHZ 20, 4,
11; 45, 204, 207; BGH in NJW 1974, 1371).

Nach dem Vorbringen des Kldgers und den Feststellungen
des Berufungsgerichts ilber die Stellung des Beklagten bei
der Verwaltung und Vertretung der B@R Anstalt kommt
gleichwohl in Betracht, daB die Berufung des Beklagten auf
die rechtliche Selbsté@ndigkeit der vor der Weitergabe des
Darlehnsbetrags an einen Dritten eingeschalteten B@R An-
stalt gegen Treu und Glauben verst®dBft (§ 242 BGB, vgl.
auch Art. 2 des Liechtensteinischen Zivilgesetzbuches,
Dritter Teil, Das Personen- und Gesellschaftsrecht, in
LGBl. 1926 Nr. 4, der den Grundsatz von Treu und
Glauben im liechtensteinischen Recht verankert; vgl. zur



- 15 -

Durchgriffshaftung des Alleingesellschafters fiir die
GmbH BGHZ 22, 226, 230; der Mitglieder fir den Verein
BGHZ 54, 222, 224). Hierzu bedarf es gegebenenfalls

in gleicher Weise weiterer Sachaufklédrung.

3. Es braucht unter diesen Umstinden nicht ent-
schieden zu werden, ob die von der Revision erhobenen
.Verfahrensriigen gegen die Feststellungen berechtigt
sind, auf Grund derer das Berufungsgericht die Rechts-
fihigkeit der B Anstalt bejaht hat. Das angefochtene
Urteil muB ohnedies aufgehoben und die Sache zur ander-
weitigen Verhandlung und Entscheidung, auch ilber die
Kosten des Revisionsrechtszuges, an das Berufungsge-~
richt zurlickverwiesen werden.

Kreft Gdhtgens - Richter am Bundesgerichts-
hof Dr. Krohn ist beurlaubt
und verhindert, seine Unter:
schrift beizufiigen,

Kreft
Dr, Tidow Peetz
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