Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

EGBGB Art. 7 ff. (Deutsches Internationales Privatrecht);
BGB § 181

a)

b)

c)

Ist fiir eine Vertragserkldrung als Vollmachtsstatut deut-
sches, als Geschdftsstatut franzdsisches Recht mafBgebend,
so richtet sich die 2Zuldssigkeit des Selbstkontrahierens

nach § 181 BGB; dagegen ist Art. 1375 Cc - als eine Ver-

tretungsregelung - nicht anwendbar.

Geben zwei Gesamtvertreter einer GmbH gemeinsam eine Ver-
tragserklidrung ab und verst88t dabei die Mitwirkung des

“einen gegen § 181 BGB, so kann seine Erkl&rung nicht in

eine zuldssige Ermdchtigung des anderen zur Alleinvertre-
tung (vgl. BGHZ 64, 71) umgedeutet werden.

Ist ein Vertrag wegen Selbstkontrahierens unwirksam, so
richtet sich nur die Vertretungsmacht fiir eine spdtere
Genehmigung nach dem Vollmachtsstatut; die iibrigen Wirk-
samkeitsvoraussetzungen der Genehmigung bestimmen sich

nach dem Geschdftsstatut.
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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 8. Oktober 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter
Dr. Halstenberg, Dr. Schramm, Dr. Siol und Nobbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Ur-
teil des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Saarbriicken vom 26. Januar 1990 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch. iiber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufuﬁgsgericht zu-
riickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbggtand:

Die in Saarbriicken ansdssige Kldgerin war Mehrheitsge-
sellschafterin der C M L S.A.R.L.
(im folgenden: CML) in S /Frankreich. Die CML be-
fand sich iiber Jahre hinweg in wirtschaftlichen Schwierig-
keiten. Am 6. Mai 1986 wurde der Konkurs iiber ihr Vermdgen
erb6ffnet. Konkursverwalter ist der Beklagte. Er beriihmt sich
gegeniiber der Kldgerin einer zur Konkursmasse geh&renden
Forderung von 5.814.391,65 FF und stiitzt sich dabei auf eine
schriftliche Vereinbarung vom 27. Juni 1983. In dem in fran-
z0sischer Sprache abgefafiten Vertragstext heiBlt es, aufgrund
einer Saldierung der zum 31. Dezember 1982 festgestellten
wechselseitigen Anspriiche erkenne die Kldgerin an, der CML
11.814.391,65 FF zu schulden. Dieser Betrag werde in ein
zinsloses Darlehen umgewandelt, das die Kldgerin in jahrli-
chen Raten in HShe der Hdlfte ihres Nettogewinns vor Steuern

abtragen werde.

Die Vereinbarung wurde filir die Kldgerin, die nach dem
Gesellschaftsvertrag durch zwei Geschdftsfiihrer oder einen
Geschédftsfiihrer und einen Prokuristen vertreten wird, von
den beiden Geschdftsfiihrern Hans und Hans Georg L un-
terschrieben. Fiir die CML unterzeichnete Hans L als
deren alleiniger Geschaftsfiihrer.

Mit Schreiben vom 15. Juli 1983 bestdtigten Hans und
Hans Georg L die Vereinbarung filir die Kl&gerin. Unter
dem 15. Juni 1984 teilten sie der CML mit, daB die Kl&agerin
die am 27. Juni 1983 begriindete Darlehensverpflichtung mit



7% jadhrlich verzinsen werde. In einem Schreiben vom 22. Ja-
nuar 1986 erkladrten Hans Georg L und ein Prokurist der
Kldgerin, daB die aus der Vereinbarung vom 27. Juni 1983
herriihrende Hauptverbindlichkeit der Kl&dgerin, die sich zwi-
schen Ende 1983 und Mitte 1985 unstreitig auf

5.814.391,65 FF ermdfBigt hatte, nunmehr noch 3.946.002,88 FF
betrage. Die Kldgerin hatte sich ndmlich fiir die CML gegen-
iber mehreren franzésischen Banken verbilirgt und demgemdf am
22. Januar 1986 an eine dieser Banken 1.886.388,77 FF gelei-
stet.

Die Klédgerin h&dlt die mit der CML getroffenen Vereinba-
rungen fiir unwirksam. Dem Klagehauptantrag entsprechend hat
das Landgericht festgestellt, daB dem Beklagten aus dem
Schuldanerkenntnis vom 27. Juni 1983 sowie aus dem Schreiben
vom 15. Juni 1984 keine Anspriiche gegen die Klagerin zuste-
hen. Die Berufung des Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit
der Revision verfolgt der Beklagte den Klageabweisungsantrag
weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils

und zur Zurlickverweisung der Sache.

Das Berufungsgericht hat eine Bindung der Kldgerin
durch die Vereinbarung vom 27. Juni 1983 und das daran an-
kniipfende Folgeschreiben vom 15. Juni 1984 verneint. Es ist



von der Anwendung deutschen Rechts ausgegangen und zu dem
Ergebnis gekommen, die Kl&gerin sei gemdf § 181 BGB nicht
wirksam vertreten worden, weil Hans L fiir beide Ver-
tragspartner aufgetreten sei. Eine spdtere Genehmigung oder
Bestdtigung scheide aus, weil kein Betéiligter die Unwirk-
samkeit des Schuldanerkenntnisses gekannt oder fiir méglich

gehalten habe.

II.

Die Begriindung des Berufungsurteils hdlt der revisions-

rechtlichen Priifung nicht in allen Punkten stand.

1. Das Berufungsgericht hat die Klage zu Recht fiir zu-
ldssig erachtet. Die internationale Zustdndigkeit der deut-
schen Gerichte ergibt sich aus Art. 5 Nr. 1, 53 Abs. 1
EuGVU. Gegenstand des Verfahrens sind vertragliche An-
spriiche, die von der Kldgerin in Deutschland zu erfiillen
wdren, gleichgiiltig ob die Beziehungen der Parteien deut-
schem oder franzdsischem Recht unterliegen (vgl. §§ 269
Abs. 1, 2, 270 Abs. 4 BGB und Art. 1247 Abs. 3 Cc).

2. Welche Rechte dem Beklagten als Konkursverwalter
iiber das Vermégen der CML aus den im Streit befindlichen
Vorgdngen gegen die Kl&gerin zustehen, richtet sich entgegen
der Auffassung der Kldgerin nicht ausschliefBlich nach deut-
schem Recht.

a) Deutsches Recht ist allerdings im Hinblick darauf
anzuwenden, ob die Kldgerin am 27. Juni 1983 oder bei den
spdteren schriftlichen Erklarungen gegeniiber der CML wirksam



vertreten wurde. Denn insoweit ist die organschaftliche Ver-
tretungsmacht der Geschdftsfiihrer Hans und Hans Georg L.
oder des Geschdftsfiilhrers Hans Georg L. und eines ge-
meinsam mit ihm handelnden Prokuristen beriihrt; dafiir ist
als Vollmachtsstatut das Recht maBgeblich, in dessen Gel-
tungsbereich die Hauptverwaltung der Kladgerin ihren Sitz hat
(vgl. BGH, Urteil vom 13. Juni 1984 - IVa ZR 196/82 =

IPrax 1985, 221, 222; BGHZ 97, 269, 271; Kegel, Internatio-
nales Privatrecht, 6. Aufl., S. 397).

. aa) Das filhrt zur Anwendbarkeit des § 181 BGB als einer
die Reichweite der Vertretungsmacht regelnden Norm (vgl.
Firsching in Staudinger, BGB, 10./11. Aufl., vor Art. 12
EGBGB Rdn. 243; Liideritz in Soergel, BGB, 11. Aufl., vor
Art. 7 EGBGB Rdn. 303; a.A. Raape, Internationales Privat-
recht, 5. Aufl., S. 503). Danach mufl man von der Unwirksam-
keit der Vereinbarung vom 27. Juni 1983 ausgehen, weil Hans
L - dabei, wie dies durch die doppelte Unterschriftslei-
stung zum Ausdruck kam, sowohl fiir die Kldgerin als auch fiir
die CML auftrat. DaB er auf seiten der Kldgerin nicht al-
lein, sondern gemeinsam mit dem weiteren Geschdftsfiihrer
Hans Georg L handelte, steht der Anwendung des § 181
BGB nicht entgegen (vgl. RGZ 89, 367, 373; BayObLGZ 1979,
187, 189 ff.; Leptien in Soergel, BGB, 12. Aufl., § 181
Rdn. 12).

Zwar hdtten die Beteiligten das Vertretungshindernis
méglicherweise dadurch beseitigen kénnen, daB sie Hans Georg
. L entsprechend § 125 Abs. 2 Satz 2 HGB, § 78 Abs. 4
Satz 1 AktG zum alleinigen Vertragsabschlufl fiir die Kl&gerin
ermdchtigt und ihm so eine organschaftliche Einzelvertre-
tungsbefugnis eingerdumt h&tten (vgl. BGHZ 64, 72, 75 ff.).



Daran hat aber niemand gedacht. Deshalb bleibt allenfalls
die Mdglichkeit, die Unterschriften unter der Vereinbarung
gemdf § 140 BGB in eine. solche Ermdchtigungserklédrung umzu-
deuten (vgl. dazu auch Koppensteiner in Rowedder, GmbHG,

2. Aufl., § 35 Rdn. 34; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 13. Aufl.,
§ 35 Rdn. 27). Dagegen spricht jedoch bereits, daB sich dann
die persdnlichen Verantwortlichkeiten fiir den VertragsschluB
anders gestalten wilirden, als sie von den Beteiligten gewollt
waren: Im Verhdltnis zur Klagerin wdre die Vereinbarung
nicht mehr von Hans und Hans Georg L gemeinsam, sondern
ausschlieBlich von Hans Georg L zu verantworten (vgl.
BGHZ 64, 72, 77). Auflerdem liefe eine Umdeutung dem Sinn des
§ 181 BGB zuwider. Die Vorschrift erkldrt, um Interessenkol-
lisionen und damit verbundenen Gefahren fiir den Vertretenen
zu begegnen, In-Sich-Geschdfte schlechthin fiir unwirksam,
soweit nicht ausnahmsweise eine Sachverhaltsgestaltung vor-
liegt, in der sich eine Schddigung des Vertretenen typi-
scherweise ausschlieflen 1Bt (vgl. BGHZ 56, 97, 102 f.; BGH,
BeschluB vom 16. April 1975 - V ZB 15/74 = NJW 1975,

1885 f.). Dieser Gesetzeszweck wiirde in den Fdllen organ-
schaftlicher Gesamtvertretung vereitelt, wenn der Vertrags-
erkldrung eines von mehreren Vertretern, der auch auf der
Gegenseite auftritt, iiber § 140 BGB praktisch zur Wirksam-
keit verholfen werden kénnte.

bb) Da die Vertretung der Kladgerin nach deutschem Recht
zu beurteilen ist, 1ld8t sich die Vertragswirksamkeit auch
nicht mit Hilfe des Art. 1375 Cc begriinden, falls die Ver-
einbarung - wie der Beklagte behauptet hat - zu einer Stun-
dung tatsdchlich bestehender Anspriiche fiihrte und deshalb
fiir die Kl&gerin wirtschaftlich gilinstig war. Art. 1375 Cc



enthdlt ndmlich entgegen der Ansicht der Revision keine
allgemeine Regelung der Vertragswirksamkeit, sondern eine
Vertretungsregelung (vgl. Carbonnier, Droit civil,

10. Aufl., Bd. 4, S. 196; Esmein in Planiol/Ripert, Traité
pratique de droit civil frangais, 2. Aufl., Bd. 6, S. 72;
auch Sonnenberger/Schweinberger, Einfiihrung in das fran-
z86sische Recht, 2. Aufl., S. 58).

cc) War die Vereinbarung vom 27. Juni 1983 demnach
unwirksam, ging das Schreiben der Kldgerin vom 15. Juni
1984, in dem die Verzinsung der seinerzeit begriindeten
Darlehensschuld zugesagt wurde, ins Leere. Ob sich hier
zudem der urspriingliche. Vertretungsmangel wiederholte, hat
das Berufungsgericht nicht festgestellt. So ist namentlich
offen geblieben, wem das von den Geschdftsfiihrern Hans und
Hans Georg L unterzeichnete Schreiben, das ohne weitere
Namensangabe an die CML gerichtet war, dort zuging.

b) Die Frage, ob die Kldgerin gleichwohl durch die am
27. Juni 1983 getroffenen Abreden und die nachfolgende Ver-
zinsungszusage verpflichtet wurde, weil sie méglicherweise
nachtridglich eine Genehmigung erteilte, hat das Berufungsge-
richt verneint, indem es deutsches Recht herangezogen hat.
Nach deutschem Recht ist jedoch lediglich zu beurteilen, von
welchen Personen eine solche Genehmigung in Vertretung der
Kldgerin ausgehen muBte. Im iibrigen richtet sich die Beur-
teilung nach franzSsischem Recht als dem im vorliegenden
Fall mafigeblichen Vertragsstatut. Damit entscheidet das
franzdsische Recht nicht nur iiber die Rechtswirksamkeit der
streitigen Abreden als solcher, sondern auch dariiber, ob die



ohne Vertretungsmacht fiir die Kldgerin abgegebenen Erkldrun-
gen genehmigungsfdhig waren und welche Anforderungen an eine
Genehmigung 2zu stellen sind (vgl. BGH, Urteil vom 22. Juni
1965 - V ZR 55/64 = WM 1965, 868, 869).

aa) Zur Ermittlung des Vertragsstatuts sind die bis zum
Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuregelung des Internationa-
len Privatrechts vom 25. Juli 1986 (BGBl. I, S. 1142) giilti-
gen Grundsdtze heranzuziehen, weil die den Rechtsstreit be-
stimmenden Vorgédnge vor dem 1. Septembef 1986 liegen
(Art. 220 Abs. 1 EGBGB). Insoweit kommt es ebenso wie nach
heutigem Recht mangels einer ausdriicklichen Rechtswahl der
Vertragsparteien in erster Linie auf eine stillschweigende
Rechtsvereinbarung an. Das Berufungsgericht ist dieser Frage
nicht weiter nachgegangen. Statt dessen hat es das Vertrags-
statut - unabhdngig von subjektiven Vorstellungen - nach dem

hypothetischen Parteiwillen bestimmt.

Die vom Berufungsgericht unterlassene Priifung einer
stillschweigend getroffenen Rechtswahl kann der Senat nach-
holen. Sie fiihrt zur Anwendung franz&sischen Rechts. Nichts
anderes ergdbe sich im iibrigen, wenn man auf den hypotheti-
schen Parteiwillen abh&be, in dessen Beurteilung der Senat
keinen Bindungen unterliegt (vgl. BGHZ 44, 183, 186; BGH,
Urteil vom 27. Mdrz 1968 - I ZR 163/65 = LM Nr. 6 zu § 12

UWG) .

Flir die Vereinbarung franzdsischen Rechts mdgen die
franzésischsprachige Fassung der grundlegenden Erkl&rungen
vom 27. Juni 1983 und die Bemessung der Zahlungsverpflich-
tungen der Kl&gerin in franzdsischer Wahrung von untergeord-
neter Bedeutung sein, zumal das spdtere, die Verzinsung
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regelnde Schreiben der Kldgerin vom 15. Juni 1984 in deut-
scher Sprache gehalten war. Gewichtig ist dagegen schon der
Hinweis in der Vertragsurkunde vom 27. Juni 1983, daB die

- nicht nur fiir die Kl&gerin und die CML, sondern auch von
der Ehefrau des Kl&dgers als Zeugin unterzeichnete - Verein-
barung in drei Originalen ausgefertigt sei, weil damit er-
sichtlich ein Bezug zum franzdsischem Recht (Art. 1325

Abs. 3 Cc) hergestellt werden sollte. Das wurde dadurch
unterstiitzt, daB man Sarreguemines als tatsdchlichen oder -
nach dem Vorbringen der Kldgerin, die einen Vertragsschlufl
in Deutschland behauptet hat - vorgeblichen AbschluBort
wdhlte. Ausschlaggebend ist letztlich, daB die Absprachen

~ unter Berilicksichtigung der Gegebenheiten in Frankreich -
auf den Vorteil der CML als eines in Frankreich ansdssigen
Unternehmens abzielten. Wie die Parteien iibereinstimmend
vorgetragen haben, wollte man der CML fiir den franzésischen
Rechtsverkehr einen Forderungsnachweis verschaffen und dabei
franzdsischen bilanz- und handelsrechtlichen Vorschriften
Genilige tun. Von daher wurde eine Verbindung zum franzési-
schem Rechtskreis gesucht, die es nur folgerichtig erschei-
nen liefB, die Abreden franz&sischem Recht zu unterstellen.

bb) Nach alledem ld8t sich eine Genehmigung der strei-
tigen Vereinbarungen nicht mit der Begriindung verneinen, daf
es dazu an den nach deutschem Recht erforderlichen Voraus-
setzungen gefehlt habe. Soweit - wie bei dem Schreiben vom
22, Januar 1986 - eine Genehmigung durch Erkl&rungen in
Frage steht, die ausschlieBlich durch andere Personen als
durch Hans L abgegeben wurden, so daB sich der ur-
spriingliche Vertretungsmangel nicht wiederholte, ist deren
Wirksamkeit nach franz&sischem Recht zu beurteilen, das in



- 11 -

Art. 1998 Abs. 2 Cc die Genehmigungsfdhigkeit eines Handelns
ohne Vertretungsmacht anerkennt. Im Hinblick darauf wird das
Berufungsgericht den Sachverhalt erneut zu wiirdigen haben
und priifen miissen, ob die Unkenntnis der Beteiligten von der
Unwirksamkeit des Schuldanerkenntnisses einer Genehmigung
liberhaupt entgegenstehen kann (vgl. Cour de Cassation,

Bull. 1978, civ. III, Nr. 173), zumal der Wille der Klé&ge-
rin, die Vereinbarungen fiir und gegen sich gelten zu lassen,

unzweifelhaft zum Ausdruck gekommen ist.

3. Die Frage nach einer Genehmigung eriibrigt sich
grundsdtzlich nicht schon fiir den Fall, daB der Vereinbarung
vom 27. Juni 1983 - wie die Kl&dgerin unter Beweisantritt
vorgetfagen hat - in Wahrheit keine Forderungen der CML zu-
grunde lagen. Auch wenn man unter diesen Umstdnden trotz des
geschdftlichen Eigeninteresses der Kldgerin, das Hans und
Hans Georg L mit der Abgabe des Schuldanerkenntnisses
verfolgten, die Voraussetzungen eines Schenkungsvertrags be-
jahen wollte, wiirde das nicht notwendig bedeuten, daB des-
halb die notarielle Form hdtte eingehalten werden miissen.
Geht man nimlich davon aus, daB die Kldgerin und die CML
franz8sisches Recht als formbestimmend vereinbart haben
(vgl. dazu BGHZ 53, 189, 191; BGHZ 57, 337, 340), so gewinnt
das Rechtsinstitut der verschleierten Schenkung (donation
déguisée) Bedeutung. Danach ist die notarielle Form des
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Art. 931 Cc bei Schenkungen, die ihren Charakter nicht
offenbaren, sondern in das Gewand eines anderen Rechtsge-
schédfts gekleidet sind, regelmdfig entbehrlich (vgl. Ferid/

Sonnenberger, Das franzdsische Zivilrecht, 2. Aufl., Bd. 2,
S. 183).

Schimansky Dr. Halstenberg Dr. Schramm

Dr. Siol Nobbe
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