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KO § 65

§ 65 KO ist auch auf absonderungsberechtigte Forderungen an-
zuwenden (Abweichung von RGZ 86, 247, 249 - 2503 95, 209,
212 ~ 213),

BGH, Urt. v. 0. Dezember 1959 - VII ZR 210/58 — 0IG Stuttgart



VII.ZR 210/58

Verkiindet

am 10. Dezember ;959
Jodas, Justizangestellter
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Lobert B & Sthne, Offene Handelsgesellschaft,
StQD-C; E@EPstraste @, vertreten durch den Gesellschaf-

ter Udo BEEED,
Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsklégerin,

— ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

den Kechtsanwalt Dr. Hellmuth JE®, als Verwalter im Kon-

kurse iiber das Vermbgen der DENINNED TENED-*@D-CGnbH. ,
StQID-%, R@Estrate @,
Kléger; Berufungskliéger und Revisionsbeklayten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. NP -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 10, Dezember 1959 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel,
Dr. Winkelmann, Erbel und Lr., Vogt ’

fliir Recht erkannt:
"Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Cberlandesgerichts in Stuttgart
7om 8. November 1958 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

. Tatbestand:

Der Klidger ist Konkursverwalter der DD Treu-
hand-S@ID-6nbH in SUEEEEEP (Treuhand).

Jm Frithjahr 1953 nahmen die Treuhand und die Beklagte

in Aussicht; daB die Beklagie im Endergebnis eine Eigentums- °

wohnung in dem von der Treuhand auf deren Grundstiick St@iP-

@ Gl strase @ zi.errichtenden Hause kduflich erwer-
ben sollte. Der Gesellschafter Udo B@e der Beklagten wollte
die Wohnung alsbald nach ihrer Fertigstellung begiehen, und
die Trevhand wollte iiber den von der Beklagten zu zahlenden
Betrag schon 1955 verfiigen. Die Beklagte beabsichtigte, fir
diesen Geldbetrag die Steuerverglinstigung des § 7 c des da-
maligen Einkommensteuergesetzes auszunutgen.

Un diese verschiedenen Ziele miteinander in Einklang
zu bringen, vereinbarte die Treuhand mit der Beklagten und
mit Udo B folgendes:

1) Die Treuhand machte der Beklagten ein notarielles Ver-
tragsangebot vom 28. April 1953 zum Abschluf eines Vorver-
trages zu einem Vertrag, durch welchen die Treuhand der Be-
klagten das Wohnungseigentum an der oben genannten Wohnung
verkaufen sollte. In dem Angebot heiflit es:

"Die Bezahlung des Kaufpreises erfolgt durch Aufrech-
nung mit dem Darlehen, das die Firma BEe der Treu-
hand am 29. April 1953 gewihrt, und mit dem Betrag,
den die Firma zur Vollfinanzierung der Yiohnung
noch leisten wirde .cc..

Die Treuhand verpflichtet sich, nach Fertigstellung

der Wohnung fiir die Firmo B -...- eine Vormerkung
gur Sicherung der Ubertragung des oben genannten Vioh-
nungseigentums im Grundbuch eintragen zu lassen; ......

Die Annahme dieses Angebots kann von der Firma Bgilie
friilhestens am 1. Mai 1963 und spitestens am 30. April
1964 erklirt werden."
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2) Die Beklagte zahlte der Treuhand am 29. April 1953
30.000 DM, und zwar nach dem dariiber abgeschlossenen schrift-
lichen Darlehnsvertrag als unverzinsliches Darlehen fiir
Zwecke des Wohnungsbaus. In dem Vertrag heift es weiter:

“"Die Kiindigung des Darlehens ist seitens der Darle-
hensgeberin vorbehaltlich etwaiger 2zu vereinbaren-
der Aufrechnungsanspriiche bis zum 1.5.1963 ausge-
schlossen."

3)  Die Treuhand schlcB8 am gleichen Tage mit Udo BEP
einen formularméiBigen Mietvertrag, wonach sie an ihn die
oben genannte Wohnung ab Fertigstellung des Hauses bis zum
30. April 1963 vermietete gegen eine Monatsmiete von 250 D,
zahlbar monatlich im voraus und aufrechenbar, "soweit dies
vertraglich vereinbart ist".

4) In dem Begleitschreiben vom 29. April 1953, mit welchem
die Treuhand der Beklagten die drei vorgenannten Urkunden
ibersandte, bestdtigte sie der Béklagten weitere vertrag-
liche Abreden, wie folgt:

"Wiir haben mit Ihnen einen Mietvertrag gemiéB Anlage
geschlossen. Die Miete ist fiir die gesamte Dauer der
Hietzeit zahlungsfdllig. Bffektiv ist eine MHiete
vom Bezug der Wohnung bis gur Annahme des Angebois besziig-
lich des wWohnungseigentums nicht abzufiihren unter der
Voraussetzung, daB.Sie die Wohnung bis Fertigstellung
vollfinanzieren, c....

Wegen der Riickgahlung des unverzinslichen Darlehens
haben wir ..... in Aussicht genommen, daB Sie nach Ab-
lauf von 10 Jahren. besziiglich der gemieteten Wohnung
die Einrdumung des VWiohnungseigentums verlangen ktnnen.
Ob Sie von diesem Angebot Gebrauch machen, steht in
Ihrem freien Belieben. Nehmen Sie das Angebot an, dann
ist allerdings der gewkhrte Darlehensbetrag zur Riick-
zahlung f811ig und muB versteuert werden ..... Bei der
Rlckzahlung wird Ihr Anspruch mit unserem Anspruch auf
Zahiung des Kaufpreises fiir das Wohnungseigentum ver-
rechneto -~so0.>5



Ihre Sicherung erfolgt durch Eintragung einer Vor-
merkung fiir das Wohnungseigentum auf Ihre Wohnung im
Grundbuch nach Fertigstellung des Bauves gem#f8 dem an-
liegenden Vertragsangebot der Treuhand. ..... Bis zur
Eintragung dieser Vormerkung wird Ihnen eine Eigen-
timergrundschuld der Treuhand abgetreten, die .....
bei Eintragung der Vormerkung zuriickzugeben ist."

5) In einem weiteren Schreiben vom selben Tage bestétigte
die Treuhand der Beklagten noch folgende zusitzliche Verein-

barung:

"iird das Angebot von Ihnen bis gum 30.4.1964 nicht
angenommen, so0 ist die Treuhand berechtigt, die
Wohnung ihrerseits zu verduflern. Sie verpflichten
sich, die Wohnung am “.5.1964 zu r#umen. Das Ihnen
{muB heiBen: von Ihnen) gewdhrte Darlehen wird als-
dann in der Hbhe des fiir die Wohn- u. Nebenrdume er-
zielten Erlises zuriickgezahlt, wihrend der Rest des
Darlehens als mit den Anspriichen der Treuhand aus
dem Mietverhdltnis verrechnet und getilgt gilt."

Am 24. Juli 7953 trat die Treuhand der Beklagten eine
Grundschuld von 30.000 DM auf dem Grundstiick H{jjilpstr.- @
ab. .

An 23. Dezember 953 gewihrte die Beklagte der Treuhand
ein weiteres 7 c-Darlehen von 19.500 DM "unter gleichen Be-
dingungen wie das bereits am 29.4.1953 iiber 30.000 DM gegebe-
ne". Am 29. Dezember 1953 bewilligte die Treuhand der Beklag-
ten eine "zahlungsféllige" Briefgrundschuld in Hthe von
19.500 DN auf dem gleichen Grundstiick.

Am 75, Jull 1954 bezog Udo BN die Viohnung im Hause
IO strate B8.

Auf entsprechende Antriége der Beklagten erteilte das
Vohnungsamt ~ Preisbehdrde ~ der Stadt St@» der Beklag-
ten mit Schreiben vom 19. Juli 954 eine Bescheinigung zur
Erlangung von Steuervergiinstigung gem#B § 7 ¢ des Einkommen-



steuergesetzes filr 7 mal 7.000 DM Darlehen der Beklagten
an die Treuhand fiir sieben Wohnungen in den Hiusern der

Treuhand, StQED-CGENED; Stc@EDstrate @D und .

Am 21. Dezember 1954 fiel die Treuhand in Konkurs, ocohne
daB es zur Bestellung einer Auflassungsvormerkung zu Gunsten
der Beklagten gekommen war.

Am 14, Dezember 1956 schloB der Kliger (Konkursverwalter
der Treuhand) mit der Beklagten und mit-Udo B zur einst-
weiligen Bereinigung entstandener Meinungsverschiedenheiten
einen Vertrag. Darin verzichteten die Beklagte und Udo BUllP
auf alle Rechte beziiglich der Wohnung H@lstrafe @@ und
verpflichteten sich zu deren Réumung bis zum 30. April 1957.
Die Beklagte hatte die ihr von der Treuhand abgetretenen
Grundschulden auf den Ridger zu iibertragen. Der Kliger ver-
pflichtete sich, am 2. Januar 1957 an die Beklagte und an Udo
B@® gemeinsam 50.000 Dif zu zahlen, jedcch unter Vorbehalt
der Liickforderung, die er unter anderem damit begriindete,
dag von dem Darlehnsbetrag gemiB § €3 Abs. 2 KO der Zwischen-
cins abzuziehen sei.

Dieses Lbkommen wurde von belden Teilen erfiillt.

Der Klidger verkaufte spidter die Wohnung anderweitig fiir
70.000 DH.

Der Kliéger behauptet, nach § 65 Abs. 2 KO habe die Be~
klagte die Riickzahlung der von ihr an die Treuhand geleiste-
ten 49.500 DM nur verlangen kdnnen vermindert um 5 % Zwischen-
zins filr die Zeit seit der Konkursertffnung bis zum 1. Mai
1963. Er fordert den nach seiner Ansicht demnach von ihm an
die Beklagte zuviel gezahlten Betrag von 50.000 DM - 34.940 DM°®
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75,060 DM nebst 5 % Zinsen seit 2. Januar 1957 von der Be-
klagten als ungerechtfertigte Bereicherung zuriick und hat
einen entsprechenden Antrag gestellt.

In der Berufungsinstanz hat sich der Xliger in erster
Linie auf den Standpunkt gestellt, alle Vereinbarungen zwi-
schen der Treuvhand und der Beklagten sowie Udo BE® seien
nichtig. Er (Kliger) kdnne daher die von ihm gezahlten
50.000 DM in vollem Umfange zurilickfordern. Die eingeklagte
Summe stelle davon nur einen Teilbetrag dar.

Hilfsweise hat der Kliger die Klagebegriindung des ersten
Kechtszuges aufrecht erhalten.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hdlt
die Vertrige fir giiltig. Den § 65 Lbs. 2 KO hilt sie hier
nicht fiir anwendbar, weil die ihr abgetretenen Grundschulden
sofort f£4llig gewesen seien; und ihr ein Kecht auf abgeson-
derte Befriedigung gewsdhrt hitten. Hilfsweise meint sie, es
diirfe bei der Berechnung der Zwischenzinsen allenfalls ein
ZinsfuB von nur 4 % zu Grunde gelegt werden, da ihre Ver-
trige mit der Treuhand keine beiderseitigen Handelsgeschdéf-
te gewesen seien. ’

Das landgericht hat durch Teilurteil die Klage gegen
die Beklagte abgewiesen; iiber eine vom Kléger im gleichen
Rechtsstreit gegen Udo B@® geltend gemachte Forderung hat
es noch nicht entschieden.

Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung des Klégers
gegen die Beklagte nach dem oben genannten Klageantrag er-
kannt.

Wit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Abweisungs-
antrag weiter. Der Kliger beantraght; die Revision zuriickzuweisen.



Entscheidungsgriinde:

Der Kliéiger meint, die Vereinbarungen der Treuhand mit
der Beklagten und mit Udo Ba@p von April/Juli 1953 seien
nichtig. Das trifft aber nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts nicht zu.

1) a) Der Kliéger hat in der Berufungsinstanz ausgefiihrt, die
im Jahre 1953 getroffenen Abreden seien nur zum Schein er-
folgt (§ 116 BGB); in Wahrheit hiitten die Parteien schon da-
mals einen Kaufvertrag iiber den sofortigen Erwerd einer
Eigentumswohnung im Hause H{illllllRstraSe Wl durch die Beklag-
te abschlieBen wollen; dieser sei jedoch mangels der gesetz-
lichen Form nichtig gewesen (§§ 125, 313 BGB, § 4 Abs, 2

des Wohnungseigentumsgesetzes).

b) Die Griinde des Berufungsurteils. lassen nicht klar er-
kennen, ob das Berufungsgericht das Vorliegen eines Schein-
geschéfts verneint oder ob es diese Frage offengelassen hat.

¢) Die vom Berufungsgericht getroffenen tatsiichlichen Fest-
stellungen lassen aber nur den SchluB zu, daB die Beteilig-
ten die Vereinbarungen, wie sie sich aus den oben im Tatbe-
stand wiedergegebenen Urkunden ergeben, ernstlich gewoll

und nicht nur zum Schein getroffen haben.

Die Beteiligten planten damals zwar, da8 im Endergeb-
nis die Beklagte von der Treuhand eine Eigentumswohnung
k#uflich erwerben sollte. Da sie aber zugleich den Steuer-
vorteil des § 7 ¢ des Binkommensteuergesetzes wahrnehmen
wollten, und da sie wuBten, daB bei Zahlung eines Kaufpreises



fiir eine Eigentumswohnung ein solcher Steuervorteil nicht zu
erlangen var, sahen sie bewuBt und ernstlich vom AbschluB
eines Kaufvertrages iiber die Eigentumswohnung zunéchst ab,
nahmen einen solchen Kauf vielmehr erst filir zebhn Jahre spi-
ter in Aussicht und vereinbarten filr die Zwischenzeit einen
mietvertrag liber die Viohnung gekoppelt mit Darlehen von je
7.000 DM fiir sieben Wohnungen in einem anderen Hause der
Treuhand.

Vienn die Beteiligtén dabei ihre Vereinbarungen so ge-
stalteten, daB im Rehmen des Moglichen die Rechtslage der
bei einem sofortigen Kauf der Eigentumswohnung bestehenden
angenéhert wurde, so liegt darin noch kein Scheingeschift.

Tatsdchlich war die Rechtslage nach den von den Betei~
ligten getroffenen Vereinbarungen auch wesentlich anders

als bei einem sofortigen Kauf der Eigentumswohnung. Die Treu-
hand' hatte sich gwar durch notarielles Angebot bereits ge-
bunden; der Beklagten stand es aber frei, das Angebot abzu-
lehnen.

Die Beteiligten haben im Interesse der Erlangung von
Steuervorteilen diese andersartigen Rechtsfolgen der von
ihnen getroffenen Regeiung bewuBt in Kauf genommen. Von
einem Scheingesch#ft kann bei dieser Sachlage keine Rede sein.

2) a) In der HRevisionsinstanz begriindet der Kliger die Nich-
tigkeit der Vereinbarungen aus dem Jahre 1953 damit, daB

die Beteiligten hierdurch eine Steuerhinterziehung bezweckt
héitten. Er meint, die Abreden verstieBen aus diesem Grunde
gegen das Gesetz und die guten Sitten (§§ 134, 138 BGB).

b, Ob die Beklagte oder ihre Gesellschafter bei der Ver-
tragsausgestaltung, wie sie die Beteiligten vorgenommen
haben, Anspruch auf Steuervorteile gemd8 § T ¢ des Einkommen-~



steuergesetzes fiir die von der Beklagten an die Treuhand ge-
zahlten 49.500 DI hatten oder ob dem die §§ 5 und 6 des
Steueranpassungsgesetzes entgegenstanden, hat das Berufungs-
gericht dahingestellt gelassen. Es brauchte diese Frage auch
nicht zu entscheiden.

Eine bei den Abreden der Beteiligten etwa mitsprechen-
‘de Steuerhinterziehungsabsicht hitte ndmlich nur dann eine
Nichtigkeit des Vertrages wegen Gesetzes—- oder Sittenver-
stoRes herbeigefiihrt, wenn die geplante Steuerhinterziehung
der alleinige oder der Hauptzweck des abgeschlossenen Verira-
ges gewesen widre (BGHZ 14, 25, 31). Das ist nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts hier jedoch nicht der Fall.

c) Unter diesen Umsténden kommt es nicht darauf an, ob,

wie die Revision meint, das Vorgehen der Beteiligten steuer-
rechtlich unbedenklich war. Denn das Berufungsgericht hat aus
seinen nur beildufig ge#uBerten steuerrechtlichen Bedenken
keine zivilrechtlichen Folgerungen im Sinne einer Nichtigkeit
der Vereinbarungen wegen Gesetzes- oder SittenverstoBes gezo-
gen,

II1.

1) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatte
die Beklagte wegen ihrer Darlehensforderungen ein Absonde-~
rungsrecht auf Grund der ihr von der Treuvhand zur Sicherung
abgetretenen Grundschulden und hat sie auf dieses Absonde-
rungsrecht auch nicht verzichtet.

Das Berufungsgericht geht nun davon aus, daB § :65 KO
auch auf absonderungsberechtigte Forderungen anwendbar sei.
Es folgt damit der Auffassung von Jaeger/Lent, KO 8. Aufl.
§ 65 Anm. 4; Béhle-Stamschriider X0 4. Aufi. § 65 Anm. 3;
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Bley VglO 2. Aufl. § 30 Anm. 6; OLG Konigsberg Iz 1914, 1142;
Pagenstecher ZAkadDR 1936; 645 Anm. 23, setzt sich aber in
Widerspruch zum Reichsgericht (RGZ 86, 247, 249 - 250; 93, 209,
212 - 213) und zu einem Teil des Schrifttums (Mentzel/Kuhn KO
6. Aufl. § 65 Anm. 1; Carstens JW 1916, 824).

2) Das Reichsgericht stiitzt sich darauf, da8 nach der Kon-
kursordnung die abgesonderte Befriedigung unabhiingig vom
Konkursverfahren erfolgt (§ 4 Abs. 2 KO). Es weist darauf hin,
daB § 65 KO nicht im Verhiiltnis des Gléubigers zum Biirgen

und zum Gesamtschuldner gilt (vgl. RGZ 3, 356). Es beruft sich
ferner auf die Entstehungsgeschichte der Konkursordnung.

3) Die Begriindung des Keichsgerichts ist nicht zwingend.

hus dem Gesetzestext des § 65 KO 1Bt sich nicht entnehmen,

daB die Vorschrift fiir absonderungsberechtigte Forderungen nicht
gelten solle. Es trifft auch nicht zu, daB der Gliubiger einer
absonderungsberechtigten Forderung nach der in der Konkursord-
nung getroffenen Regelung villig aus dem Konkursverfahren aus-
geschieden sei. Nach § 64 KO kann er seine Forderung inso-

weit zur Konkursmasse geltend machen, als er bei der abgescn-
derten Befriedigung ausgefallen ist. Der Fall, daB fiir die For-
derung ein Blirge oder ein Gesamtschuldner mithaftet, liegt
anders als der, daB fiir die Forderung ein Absonderungsrecht
besteht,

4) Entscheidend ist, daB die Auffassung des Reichsgerichts
zu unbefriedigenden Ergebnissen filhren kann, wie auch Vertre-
ter von dessen Auffassung zugeben (vgl. Mentzel/Kuhn und
Carstens aal).

a) Kach der in der Komkursordnung getroffenen Regelung

kann eine absonderungsberechtigte Forderung, wenn deren Aus-
fall noch nicht feststeht, zwar zur Konkurstabelle angemeldet
werden; es ktnnen bei Abschlagsverteilungen auch Betridge fir
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eineh glaubhaft gemachten mutmaBlichen Ausfall zuriickbebalten
_werden, bei der SchluBverteilung muB8 der Ausfall aber end-
giiltig festsiehen, andernfalls wird die Forderung nicht be-
_riicksichtigt (§§ 153 ££, 168 Nr. 5 KO).

b) Bei absonderungsberechtigten Forderungen, die erst er-
hebliche Zeit nach der Konkurserdffnung fdéllig werden, wie
das z. B. bei nachrangigen ﬁypotheken nicht selten der Fall
ist, besteht somit fiir dem Gliubiger die Gefahr, daB der
Konkurs vor Fdlligkeit seiner Forderung abgewickelt ist. Dann
ist der Gliubiger nicht in der lage, einen fusfall nachzu-
weisen, da er vor PFaélligkeit der Forderung sein Absonderungs-
‘recht nicht verwerten kann.

Er gerdt dann in die Zwangslage, entweder auf sein
Absonderungsrecht verzichten zu miissen, um gem#8 § 64 KO
am Konkurs teilnehmen gu ktnnen, oder aber einen etwaigen
Ausfall bei der spiteren Verwertung seines Absonderungsrechts
in Kauf zu nehmen. Angesichts der UngewiBheit ilber das Er-
gebnis einer spidteren Verfolgung des Absonderungsrechts wird
der Gldaubiger hdufig nicht zuverliissig iiberblicken konnen,
ob ihm ein Ausfall droht, und welche der beiden vorgenannten
Moglichkeiten in solchem Falle flir ihn die glinstigere ist.

¢ Ob der Glidubiger mit seinem Ausfall nach Verwertung des
Lbsonderungsrechts im Konkursverfahren zum Zuge kommt oder
nicht, hiéngt nach der Auffassung des Reichsgerichts von dem
zufélligen Umstand ab, ob das Konkursverfahren sich bis gur .
Félligkeit der Forderung hingieht oder schon vorher abgeschlos-
sen wird. Das ist unbefriedigend.

a) Das Konkursverfahren ist auf eine schnelle Bereinigung
der gesamten Verbindlicbkeiten des Gemeinschuldners gerichtet;
dieses Ziel ist erschwert, wenn die absonderungsberechtigten
Porderungen gegen den Gemeinschuldner nicht auch mit der Kon-
kurserdffnung fillig werden.
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5) Es ist daher entgegen der Auffassung des Reichsgerichts
davon auszugehen, da8 § 65 KO auch fiir solche Forderungen
gilt, fir die ein.}bsonderungsrecht besteht. Diese Auffas-
sung flihrt zu befriedigenden Ergebnissen.

a) Der absonderungsberechtigte Gliubiger hat durch die als-
baldige PHlligkeit die oben geschilderten Vorteile. DaB er
bei unverzinslichen betagten Forderungen sich den Zinsabzug
nach § 65 Lbs, 2 KO gefallen lassen mu8, bewirkt lediglich,
daB er infolge der vorgeitigen PHlligkeit keinen ungerecht-
fertigten Vorteil hat. Dieser Zinsabzug trifft ihn aber
nicht unbillig; denn es steht ihm frei, das ihm friiher als
vereinbart zuflieBende Geld alsbald verzinslich anzulegen.

b) Der Gemeinschuldner ist durch die frithere F¥lligkeit
nicht beschwert. Bel verzinslichen Forderungen wird er von
der Zinspflicht fiir die Zukunft frei, bei unverzinslichen
erlangt er den Abzug des Zwischenzinses gemiB § 65 Abs. 2 KO.
Sein wirtschaftlicher Zusammenbruch ist durch den Konkurs
chnekin besiegelt.

c) Die anderen Konkursgléubiger haben keinen Anspruch darauf,
daB dem Absonderungsberechtigten die Moglichkeit abgeschnitten
wird, sich wegen seines Ausfalls an der Konkursmasse zu be-
teiligen. § 64 KO sieht das Gegentell ausdriicklich vor.

6) Das Berufungsgericht hat daher hier den § 65 Abs. 2
KO mit Recht auf eine absonderungsberechtigte Forderung ange-
wandt.

I11.
)  Die Revision trigt vor: Die Grundschulden h¥tten nicht

nur die Darlehen der Beklagten an die Treuhand sichern, sondern
auch eine Vorsicherung der Rechte der Beklagten aus dem nota-
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riellen Vertragsangebot der Treuhand bis zur Eintragung einer
Auflassungsvormerkung darstellen sollen. Das Berufungsgericht
habe einen dahingehenden Beweisantirag der Beklagten iibergangen,
Die Vereinbarungen aus 1953 stellten in ihrer Gesamtheit einen
beiderseits noch nicht volli erfiillten Vertrag dar, dessen Er-
fillung der Kliger nach § 17 KO abgelehnt habe. Daraus er-
wachse der Beklagten eihenSchadensersatzforderung in Hohe

des vom Kléger in Abzug gebrachten Zwischenzinses. Auch gur
Sicherung dieser Schadensersatzforderung hiétten die ihr abge-
tretenen Grundschulden dienen sollen. Auch wegen dieser Scha-
densersatzforderung habe sie daher ein Absonderungsrecht auf Grug
der Grundschulden;: gehabt.

Die Riige ist nicht begriindet. Eine auf Vertragsablehnung
des Kligers nach § 17 KO begriindete Schadensersatzforderung
hat die Beklagte in den Tatsacheninstanzen nicht geltend ge-
macht. Es ist auch nicht ersichtlich, wieso die Beklagte durch
den vom Kliger begehrten Abzug von Zwischenzinsen einen S~ha-
den erlitte. Der Abzug der Zwischenzinsen verhindert ledig-
lich, daB die Beklagte aus der sofortigen Pdilligkeit der For-
derung ungerechtfertigten Vorteil zieht. Denn wenn sie Geld,
das sie zinslos fiir lingere Zelt weggegeben hatte, vorzeitig
gurtickerhilt, hat sie einen Vorteil daraus, da8 sie das!Geld
jetzt friiher als sonst verzinslich anlegen kann. § €5 Abs, 2
KO will gerade verhindern, daB der Gliubiger aus der in § 6~
Lbs. 1-KO angeordneten sofortigen Filligkeit bei unvergins-
lichen Forderungen ungerechtfertigten Vorteil zieht. DaB das
Gesetz ihm diesen Vorteil, auf den er keinen Anspruch hat,
nicht zukommer 1l#8t, bedeutet fiir ihn noch keinen Schhden.

2) Die Beklagte hatte im Schriftsatz vom 18, Juni 1958
Beweis angetreten fiir folgende von ihr darin neu aufgestellte
Behauptungen:
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Sie habe entgegen dem Wortlaut des notariellen Angebots
vom 28. April 1952 vereinbarungsgeméB die Befugnis gehabt, ab
Fertigstellung des Hauses, also schon vor dem 1. Mai 1963,
das Angebot vom 28. April 1953 anzunehmen, das Eigentum an
der Wohnung zu erwerben und ihre Darlehen dann gegen den
Kaufpreis zu verrechnen. Sie habe beabsichtigt, das alsbald
nach Fertigstellung der Wohnung zu tun, und habe dann auch
die Darlehensbetriige nachversteuern wollen.

Die Revision riigt, daf das Berufungsgericht diese Behaup~
tungen nicht beriicksichtigt und die dafiir angetretenen Be-~
weise nicht erhoben habe.

Die Riige geht fehl. Das Berufungsgericht brauchte die
Beweise nicht zu erheben, weil es das Vorbringen der Beklag-
ten mit Recht fir unerheblich gehalten hat. Daher kann auf
sich beruhen, ob es mit dem tatséichlichen Ablauf der Dinge
iiberhaupt vereinbar ist; denn die Beklagte hat von ihrem
angeblichen Recht auf alsbaldigen Eigentumserwerb trotz der
von ihr behaupteten dahingehenden Absicht tatsdchlich bis
zur Konkurser$ffnung keinen Gebrauch gemacht.

a) Die hevision meint anscheinend, die Forderung der Beklag-
ten sei bei der von ihr behaupteten Sachlage im Zeitpunkt der
Konkursersffnung nicht betagt gewesen. Das trifft nicht zu.
Auch wenn die Beklagte schon vor dem 1. Mai 1963 berechtigt
gewesen sein sollte, das Angebot vom 28. April 1953 anzuneh-
men und ihre Darlehen gegen den Kaufpreis zu verrechnen, so
hing der Eintritt der Félligkeit ihrer Darlehensforderungen
doch von ihrer Willenserkliérung ab, daB sie von der ihr an-
geblich eingerdumten Befugnis vorzeitigen Erwerbs und vorzei-
tiger Verrechnung entgegen dem Wortlaut der Urkunden Gebrauch
mache. Sie hat eine derartige Erklirung bis zur Konkurser-
offnung nicht abgegeben. Solange sie diese Erklérung aber
nicht abgab, blieb die Darlehensforderung betagt.
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b) Es liegt hier auch keine Forderung mit unbestimmter
FPdlligkeit vor. Daruater fallen z. B. Forderungen. die auf den
Todesfall einer Person f&llig gestellt sind. In solchen Fil-

len ist § 65 Abs. 2 KO nicht anzuwenden; vielmehr ist der Wert
der Forderung im Zeitpunkt der Konkursertffnung nach § 69 KO

zu schitzen {(Jaeger/Lent KO 8. Aufl. § 65; 7, § 69, 2 by Mentze1/
_Kuhn KO 6. Aufl. § 69, 3 b; Bthle-Stamschréder KO 5. Aufl.

§ 69, 3 by RGZ 87, 82, 85).

Im vorliegenden Fall wurde die Forderung normalerweise
frithestens am 1. Mai 1963 f#llig. Damit war sie in bestimmter
%eise bis dahin betagt. Der Kléger verlangt den Abzug des
Zwischenginses auch nur bis zu diesem Zeitpunkt. Daf die Be-
klagte nach dem notariellen Vertragsangebot vom 28. April 1953
befugt war; die Vertragsannahme .auch noch spéter, némlich bis
zum 30. April 1964. zu erkléren, schlieft die Anwendbarkeit
von § 65 Abs. 2 KO nicht aus.

Die Behauptung der Beklagten, sie habe schon vor dem
1. Mal 7963 die Vertragsannahme und Verrechnung erkliren kin-
nen, ist auch in diesem Zusammenhang unerheblich. Eine dahin-
gehende Abrede der Vertragsparteien wiirde nicht dazu fiihren,
daB die Pdlligkeit unbestimmt wire. Sie wilrde der schriftlich
niedergelegten Bestimmung, daB8 die Félligkeit frilthestens am
1. Mali 1963 eintreten solle, nicht jede Bedeutung nehmen. Die
Rechtslage wire nicht die gleiche, wie wenn die FHlligkeit
von den Parteien an eine jederzeit mbgliche Kiindigung der Be-
klagben gekniipft worden wire. '

Der Sinn der schriftlichen und miindlichen Abreden der
Beteiligten in ihrer Gesamtheit, wie die Beklagte sie behaup-
tet, und wie sie-auf Grund  der Unterstellung des Berufungsge-
richts auch fiir die Revisionsinstanz als richtig zu unterstel-
len sind, geht vielmehr dahin. daB8, solange die Beklagte keine
auf vorzeitige Vertragsannshme und Verrechnung gerichtete



Willenserkliirung abgab, es bei dem in den schriftlichen Ab-
machungen niedergelegten frithesten Fdlligkeitstermin vom

1- Mai 1963 verblieb. Da die Beklagte bis zur Konkursersff-
nung die Annahme des Vertragsangebots vom 28. April 1953
unstreitig nicht erklért hat, ist der Vertrag nicht auf Grund
der ihr angeblich eingeriumten Gestaltungsmbglichkeit dahin.ab-
gedndert worden, da8 ihre Dariehensforderungen schon vor dem

1. Mai 1963 fillig werden sollten.

¢) Alle Ausfijhrungen der Revision dariiber, wie die Rechts-
lage gewesen wiire, wenn die Beklagte die vorzeitige Annahme
des Angebots vom 28. April 1953 vor Konkurserdffnung erklért
hitte, liegen daher neben der Sache. DaB m¥glicherweise in
solchem Palle die Darlehen in voller Hthe gegen den Kaufpreis
gu verrechnen gewesen widren, #ndert nichts daran, da8 im vor-
liegenden Fall § 65 Abs. 2 KO anzuwenden ist.

3) Die kevision meint, das Berufungsgericht hétte im Wege
erginzender Vertragsauslegung ermitteln miissen, wie die Par-
teien ihre Rechtsbeziehungen fiir den in ihren Vereinbarungen
nicht ausdriicklich berlicksichtigten Fall des Konkurses dexr
Treuhand geregelt haben wiirden. Die Revision wiinscht eine
erginzende Vertragsauslegung dahin, dal die Darlehensforde-
rungen der Beklagten bel einem Konkurs der Treuhand sofort
hdtten fdEllig sein sollen.

Es mag sein, daB eine solche Vertragsklausel fiir die Be-
klagte von Vorteil gewesen wiire, weil sie sie vor dem Abzug
von Zwischenzinsen nach § 65 Abs. 2 KO bewahrt hiitte: Deswe-
gen besteht aber nooh nicht die Mdglichkeit, den Vertrags-
inhalt zu éndern. Die Frage der FHlligkeit ist in den Verein-
berungen Ger Partelen generell geregelt, ohne daB der Konkurs-
fall der Treuhand ausgenommen wire. Eine Liucke im Vertrage
besteht daher insoweit nicht; erginzende Vertragsauslegung ist



eber nur mdglich, um Vertragsliicken auszufiillen, sie erméch-
tigt den Richter nicht zZu einer Knderung des Vertrags im
Widerspruch zu einem im Vertrage zum fAusdruck gekommenen Par-
teiwillen (BGHZ 9, 273, 217 - 278).

4) Die Revision riigt Verletzung des § 157 BGB, weil das Be-
rufungsgericht fiir den von den Parteien nicht vorausgesehe-
nen Fall keine ergidnzende Vertragsauslegung vorgenommen
habe, daB die Beklagte die Eigentumswohnung nicht kaufte und
ihr Vertragsgegner sie mit Gewinn anderweitig verduBerte.

Die Revision iegt aber nicht dar, wieso das Berufungs-
gericht bei der von ihr gewiinschten erginzenden Vertragsaus-
legung zu einer fritheren Félligkeit der Forderung der Be-
klagten hdtte gelangen kbnnen oder sollen. Der Fall einer
Schadensersatzpflicht der Treuhand wegen Vertragsbruchs liegt
hier nicht vor.

Dafl bel einer anderweitigen Ver#uBerung der Eigentums-
wohnung mit Verlust nach den Vereinbarungen der Parteien
nicht die Treuhand, sondern die Beklagte das Risiko zu tragen
hatte, ist fiir die FPrage der Félligkeit ohne Bedeutung.

5) Die Revision nimmt an, das Darlehen sei jeden Monat
Jeweils mit dem Teilbetrag féllig geworden, der dem monat~
lichen Mietzins der Wohnung entsprochen habe. Der Darlehens-
betrag hiéitte sich insoweit von Monat zu Monat voiigélbst

. gékﬁrzta

Diese Auffassung entspricht nicht dem, was das Berufungs
urteil als Vertragsinhalt festgestellt hat. Denn wenn, wie Qda
Berufungsgericht ausfiihrt, die Parteien ihre verschiedenen
Abreden bewuBt getrennt halten wollten, um die erstrebte
Steuerbegiinstigung zu erreichen, so wollten sie eben keine
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laufende Verrechnung‘der Mieten gegen die Darlehen; sondern
l{ietforderungen und Darlehensschulden der Treuhand sollten
zundchst unverrechnet einander gegeniiberstehen bleiben,

6) Fir eine positive Vertragsverletgzung der Treuhand bei
Abfagsung der Vertrdge und dafiir, da8 die Beklagte dem Kliéger
eine Einrede der Arglist entgegenhalten ktnnte, wie die Re-
vision meint, fehlt Jjeder Anhaltspunkt.

7) Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts mit denen es
einen Wegfall der Geschiftsgrundlage verneint, sind rechts~
fehlerfrei.

DaB die Beklagte durch die vorzeitige Riickzahlung der
50.000,~—~ DM steuerlich Nachteile gehabt haben mag. unter-
stellt das Berufungsgericht, verneint aber dennoch einen Weg-
fall der Geschédftsgrundlage. Unter diesen Umstdnden brauchte
es Einzelfeststellungen zu den behaupteten Steuernachteilen
der Beklagten nicht zu treffen. Deher geht die Revisionsriige
fehl, es habe in diesem Zusammenhang § 139 ZPQ verletzt.

8) SchlieBlich wendet sich die Revision gegen den vom Kli-
ger und vom Berufungsgericht beim Berechnen der Zwischenzinsen
angewendeten ZinsfuB von 5 %. Die Revision meint, da nach

§ 1 des Einkommensteuergesetzes nur natiirliche Personen
steuerpflichtig sind, habe es sich bei dem der Ersparnis der
Einkommensteuer dienenden Geschift filr die Beklagte nicht um
ein Handelsgeschift gehandelt.,

9; Die Riige geht fehl. Die Beklagte ist als Handelasgesell-
schaft Kaufmann (§ 6 HGB). Nach § %44 Abs. 1 HGB gelten die
von ihr vorgenommenen Rechtsgeschéfte im Zweifel als zum Be-
trieb ihres Handelsgewerbes gehbrig. Diese Vermutung ist nicht
damit widerlegt, daB das Geschift hier der Wohnungsbeschaffung
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fiir eiﬁen Gesellschafter der Beklagten und der Erzielung von
Steuervorteilen fiir ihn gedient hat.

IV.
Nach alledem war die Revision mit der Kostenfolge des

§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Glanzmsnn Rietschel Dr. Winkelmann Erbel Dr. Vogt
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