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Verkiindet am

8. Oktober 1975
Scheibl,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter

‘ der Geschiftsstelle
in dem Rechtsstreit

des Bauingenieurs Werner CQliB in GQEED

str.

Beklagten und Revisionsklé&gers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

den Rechtganwalt Rudolf SEID in N¢Jl», Gl
@Pstr. @, als Konkursverwalter iiber das Vermdgen
dor p* Gubit in GO CEi®,
H@@Pstr. ’

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzefBbevollmdchtigte:

Rechtsanwilte (D und @D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 8. Oktober 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter
ClaBen, Dr. Hiddemann, Hoffmann und Merz

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Celle vom 18. Jenuar 1974, soweit
zum Nachteil des Beklagten erkannt ist, auf-
gehoben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléger ist Konkursverwalter fiir die Firma

PR GnbH, GQEER, iUber deren Vermdgen

auf einen Antrag der Allgemeinen Ortskrankenkasse

GO von 19. Oktober 1972 am 27. Oktober 1972
das Konkursverfahren erffnet wurde.

Der Beklagte war Geschdftsfiihrer der Gemein-
schuldnerin. AuBer ihm waren zwei weitere Geschiftsfiihrer,

YR uni H@D, bestellt, die nur zusammen ver-

tretungsberechtigt waren. Am 11, und 12, Oktober 1972




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

unterzeichneten der Beklagte und sein Mitgeschéfts-
filhrer Hgl» drei auf Geschiftskonten der Gemein-
schuldnerin ausgestellte Barschecks iiber insgesamt

76 590 DM, 16sten diese Schecks selbst durch Barab-
hebung ein und teilten den eingeldsten Betrag je zur
Hdlfte unter sich auf, so daB8 dem Beklagten 38 295 DM
zuflossen. Am 25. September 1972 hatte die Kreisspar-
kasse G@JJJJ» der Gemeinschuldnerin noch einen Uber-
ziehungskredit in Hbhe wvon 100 000 DM eingerdumt, fiir
den die drei Geschiéftsfilhrer am gleichen Tage die per-
sbnliche Blirgschaft ilbernommen hatten und der Mitte
Oktober 1972 erst etwa zur Hilfte in Anspruch genommen
#ar, Die Ehefrau des Beklagten hatte als weitere Siche~
rungsmittel fiir diesen Kredit gegenilber der Kreisspar-
kasse eine Grundschuldgestellung in H5he von 50 000 DM
zugesagt. Als sie mit Schreiben vom 12. Oktober 1972
diese Zusage zuriicknahm, filhrte das zu einer ent-
sprechenden Kirzung des Kredits und zu Finanzierungs-
schwierigkeiten der Gemeinschuldnerin.

Am 7. April 1972 hatte der Beklagte mit der
Gemeinschuldnerin "unter Befreiung von § 181 BGB" einen
Darlehensvertrag geschlossen, in dem festgestellt wurde,
daB er der Gemeinschuldnerin schon bisher Darlehen ge-
geben hatte und dies auch nach Mdglichkeit in Zukunft
tun werde, wobei sich die HbBhe der Summe aus einem von
der Gemeinschuldnerin gefilhrten Darlehenskonto ergeben
sollte. Auf eine Verzinsung des Darlehens verzichtete
der Beklagte in dem Vertrag. §§ 3 und 4 dieses Ver-
trags lauten:
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"§ 3

Die von Herrn C¢JJlD (Beklagter) gewihrten
Darlehen sind bis spidtestens 1. September 1972
zuriickzuzahlen.

§ 4
Eine weitere vorherige Kindigung zu dem
in § 3 genannten Termin ist nicht erforderlich."

Diesen Darlehensvertrag unterschrieb der Beklagte einer-
seits als Darlehensgeber, andererseits zusammen mit
Hoffmann, der am gleichen Tag einen gleichlautenden
Vertrag mit der Gemeinschuldnerin abgeschlossen hatte,
auch filr die Gemeindschuldnerin als Darlehensnehmerin.

Zur Zeit der Einldsung der Schecks hatte der Be~
klagte noch rlickstiéndige Gehaltsanspriiche gegen die
Gemeinschuldnerin in H8he von 3 600 DM,

Der Klédger hat die Scheckzahlungen angefochten
und vom Beklagten Riickzahlung des Geldes zur Konkurs-
masse verlangt.

Der Beklagte hat behauptet, er habe mit dem Geld
seine fdllige Darlehensforderung gegen die Gemein-
schuldnerin in gleicher Hthe getilgt. Weiter habe er
zusammen mit H@JJ® aus den an sie zurlickgezahlten
Darlehenssummen 3 579 DM an riickstédndigen Ldhnen und
vermdgenswirksamen Leistungen fir Arbeitnehmer der
Gemeinschuldnerin bezahlt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Berufungsgericht hat ihr in H8he von 34 695 DM samt
Zinsen stattgegeben.




Mit seiner Revision strebt der Beklagte die
Wiederherstellung des Urteils des Landgerichts an.

Der Klédger beantragt, die Revision zuriickzu-
weisen.,

tscheid B de:

I. 1. Das Berufungsgericht hat die Anfechtung
des Kl#gers nach § 30 Nr. 2 KO fiir begriindet erachtet,
weil die angebliche Darlehensforderung des Beklagten
zur Zeit der Scheckeinlésungen im Hinblick auf § 609 BGB
nicht fdllig gewesen sei. Den Darlehensvertrag vom
7. April 1972 und damit auch den in diesem Vertrag
vereinbarten Filligkeitstermin hat das Berufungsge-
richt wegen Selbstkontrahierens des Beklagten fiir
zumindest schwebend unwirksam gehalten. Es hat keine
Feststellungen dariiber getroffen, ob die vom Kliger
bestrittene Darlehenshingabe durch den Beklagten an
die Gemeinschuldnerin stattgefunden hat und zu welchem
Zeitpunkt das geschehén ist.

2. Die Revision unterstellt, daB3 mit den Scheck-
einl8sungen ein Darlehen des Beklagten getilgt worden
sei, das er nach dem 7. April 1972 der Gemeinschuldnerin
aufgrund des (schwebend) unwirksamen Darlehensvertrags
zur Verfligung gestellt hatte, Sie meint, wenn der Dar-
lehensvertrag gemdB8 § 181 BGB nicht wirksam gewesen
sei, habe die Gemeinschuldnerin die Darlehenssumme
ohne rechtlichen Grund erhalten mit der Folge, daB sie



vom Beklagten jederzeit gem#B8 § 812 BGB zuriickge-
fordert werden konnte. AuBlerdem riigt die Revision,
da8 das Berufungsgericht nicht auf die von ihm ver-
tretene Rechtsauffassung, § 181 BGB sei auf den Dar-
lehensvertrag anwendbar, hingewiesen habe. Die Re~
vision sieht darin eine Verletzung des rechtlichen
Gehdrs und einen VerstoB gegen § 139 ZPO.

I1., Das angegriffene Urteil h#&lt der recht-
lichen Nachpriifung nicht stand.

1. &) Zu Unrecht riigt die Revision allerdings
cinen VerstoS gegen den Grundsatz des rechtlichen
Gehdrs (Art. 103 Abs. 1 GG). Dieser Grundsatz verpflichtet
das Gericht, seinen Entscheidungen nur solche Tatsachen
und Beweisergebnisse zugrunde zu legen, zu denen Stellung
zu nehmen den ProzeBbeteiligten Gelegenheit gegeben war
(BVerfGE 9, 303/305). Der Grundsatz des rechtlichen
Gehdrs erfordert es aber nicht, daB das Gericht alle
rechtlichen Gesichtspunkte, unter denen die ihm vorge-
tragenen Tatsachen gewlirdigt werden ktnnen, mit den
Parteien in einem Rechtsgesprich erdrtert (BVerfGE 31,
364/370; BayVerfGH JR 1960, 392/393). Auch die richter-
liche Aufklérungspflicht (§ 139 ZPO) geht nicht so
weit, daB eine Partei stets die Angabe aller mbglichen
rechtlichen Gesichtspunkte, unter denen der Sachverhalt
gewilrdigt werden kann, in der miindlichen Verhandlung
verlangen kdnnte. Die Tatsache, da der Beklagte den
Darlehensvertrag vom 7. April 1972 sowohl fiir sich
persdnlich, als auch als gesamtvertretungsberechtigter
Geschiéiftsfiihrer der Gemeinschuldnerin unterzeichnet
und sich dabei selbst von § 181 BGB befreit hatte,



ergab sich aus der bel den Akten befindlichen Ver-
tragsurkunde. Eine ausdriickliche nachtrédgliche Ge-

" nehmigung seines Handelns durch die Gemeinschuldnerin
hat der Beklagte nicht einmal in der Revision be-
hauptet.

b) Den Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, der
Darlehensvertrag vom 7. April 1972 verstofle gegen
das Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB und sei
daher schwebend unwirksam, nimmt die Revision im
ﬁbrigen hin. Die Meinung des Berufungsgerichts 1a8t
in diesem Punkte einen Rechtsfehler nicht erkennen.

2. a) Nach allgemeiner Ansicht sind Rechtsgeschifte,
die entgegen dem Verbot des § 181 BGB geschlossen wor-
den sind, nicht schlechthin nichtig, sondern koénnen,
weil bei ihnen ein Mangel der Vertretungsbefugnis
eines Handelnden vorliegt, von dem Vertretenen ent-
sprechend § 177 BGB nachtréglich genehmigt werden mit
der Folge, daB sie bei Erteilung der Genehmigung riick-
wirkend voll wirksam werden (§ 184 BGB). Wer durch einen
entgegen der Vorschrift des § 181 BGB fiir ihn handelnden
Vertreter verpflichtet werden soll, ist bis zur Ertei-
lung seiner Genehmigung durch das schwebend unwirksame
Geschiift - anders als in den Fillen einer schwebenden
Unwirksamkeit wegen des Fehlens einer notwendigen be-
hrdlichen Genehmigung (RGZ 108, 91/94) - nicht gebunden.
Es hingt allein von seinem Willen ab, ob er eine Bin-
dung durch Erteilung der Genehmigung herbeifiihren will
oder nicht (KG DR 1943, 802; Palandt, BGB 34. Aufl.
Anm. 3 zu § 181). FUr den Geschiftsgegner mag im
Rahmen eines wegen Selbstkontrahierens schwebend un-
wirksamen Rechtsgeschidfts eine Bindung widhrend des



Schwebezustandes, den er nach §§ 177 Abs. 2, 178 BGB
beenden kann, bestehen. Auch er hat aber keine Lei-
stungsverpflichtung. Die schwebende Unwirksamkeit eines
Rechtsgeschlifts vermag eine solche ebensowenig zu be-
griinden wie ein nichtiges Rechtsgeschiéft; denn ein
Schuldverhédltnis, aufgrund dessen etwas gefordert wer-
den kann, setzt, wenn es durch ein Rechtsgeschiift
begrindet werden soll, dessen Wirksamkeit voraus

(§ 305 BGB). FUr den Fall der schwebenden Unwirk-
samkeit eines Rechtsgeschidfts infolge des Fehlens einer
notwendigen behdrdlichen Genehmigung ist in der Recht-
sprechung anerkannt, daB eine Klage auf Leistung widhrend
dcs Schwebezustandes nicht mdglich ist (RGZ 98, 244/246;
RG DR 1941, 213/214)., Fir die Fille der schwebenden
Unwirksamkeit eines Rechtsgeschiifts infolge eines
Mangels der Vertretungsmacht auf seiten eines der
Beteiligten kann nichts anderes gelten.,

b) Daraus folgt aber, da8 eine Leistung, die von
einem Vertragspartner aufgrund eines schwebend unwirk-
samen Vertrages erbracht worden ist, ohne rechtlichen
Grund erfolgt ist. Der Leistende hat nach § 812 BGB
mindestens dann einen schon wihrend des Schwebezustandes
fédlligen Anspruch auf Herausgabe gegen den Leistungs-
empfinger, wenn er in Unkenntnis der schwebenden Unwirk-
samkeit, also nicht etwa in der Erwartung der spéteren
Genehmigung des Vertrages geleistet hat (Oertmann, BGB
Allg.Teil 3. Aufl, Anm. 5 zu § 108),

3. Eine Feststellung dahingehend, daB hier der
Beklagte Darlehenshingaben an die Gemeinschuldnerin
in Kenntnis der schwebenden Unwirksamkeit des Vertrages




vom 7. April 1972 vorgenommen hétte, hat das Beru-
fungsgericht nicht getroffen. Hatte aber der Beklag-
te zur Zeit der Scheckeinldsungen im Oktober 1972
einen fdlligen Bereicherungsanspruch gegen die Ge-
meinschuldnerin nach § 812 BGB, dann hat er mit den ihm
aus den Scheckeinldsungen zugeflossenen Mitteln keine
inkongruente, nach § 30 Nr. 2 KO anfechtbare Deckung
fir seine Forderung von der Gemeinschuldnerin erlangt.
Das angefochtene Urteil kann, soweit der Beklagte
verurteilt ist, bei dieser Sachlage keinen Bestand
haben.

III. 1. Bei der neuerlichen Verhandlung wird das
Berufungsgericht Feststellungen dariiber treffen miissen,
ob, wann und in welcher Hthe der Beklagte Darlehen an
die Gemeinschuldnerin gegeben hat.

2. Sollten Darlehen des Beklagten aufgrund wirksam
vor dem 7. April 1972 geschlossener Vereinbarungen der
Gemeinschuldnerin zugeflossen sein, so wird das Berufungs-
gericht zu priifen haben, ob der zun¥chst schwebend un-
wirksame Vertrag vom 7. April 1972, dem der Kldger die
Genehmigung durch schliissiges Verhalten versagt hat,
nicht gem#8 § 140 BGB in eine Klindigung der hingegebenen
Darlehen seitens des Beklagten umgedeutet werden muf3;
denn auch die Umdeutung eines schwebend unwirksamen
Rechtsgeschiifts ist Jedenfalls dann m8glich, wenn es
durch Verweigerung der Genehmigung endgliltig unwirksam
geworden ist. Hierbei ist, was den Zeitpunkt des nach
§ 140 BGB maBgebenden mutmaBlichen Willens des Beklagten
anlangt, auf die Zeit des Abschlusses des unwirksamen
- Rechtsgeschifts abzustellen (BGH Urt. v. 13. November 1963
- V ZR 56/62 = BGHZ 40, 218/221 ff).
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5. Das Berufungsgericht wird in der neuerlichen
Verhandlung weiter Gelegenheit haben, aufzuklé&ren,
in welcher HBhe und aus welchen Mitteln der Beklagte
und sein Mitgeschiéftsfilhrer HgJJJll 1.ohne und ver-
mégenswirksame Leistungen fiir Arbeitnehmer der Ge-
meinschuldnerin bezahlt haben, nachdem beide solche
Zahlungen im Gesamtbetrag von 3 579 DM behaupten,
ohne ndher darzulegen, wer von ihnen in welcher Hthe
diese Zahlungen erbracht hat.

4, SchlieBlich wird der Kl&4ger in der neuerlichen
Verhandlung die in seiner Revisionserwiderung aufge-
zeigten Umstdnde vortragen kénnen, die nach seiner
Meinung fiir das Vorliegen eines Anfechtungstatbe-
standes nach § 31 KO sprechen.

IV. Die Entscheidung liber die Kosten der Revision
héngt vom endgiiltigen Ausgang des Rechtsstreits ab. Sie
war daher dem Berufungsgericht zu iibertragen.

Dr. Haidinger ClaBen Dr. Hiddemann

Hoffmann Merz
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