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Grufwort

Lieber, herzlich verehrter Wolfgang Schilling!

Hier naht sich Thnen zur Feier Ihres fiinfundsechszigsten Geburts-
tages eine Schar Ihrer Freunde und Verehrer mit einem bunten Straufl
von Beitriagen aus dem Gesellschafts- und Unternehmensrecht, dem Sie
vornehmlich Thr Interesse und Ihre Arbeitskraft gewidmet und das
Sie durch die Fiille Threr Gedanken bereichert haben.

Die Verschiedenheit der Aufsitze moge Ihnen ein Zeichen der
groflen Mannigfaltigkeit der von Ihnen ausgegangenen Anregungen
sein, fiir die wir Thnen dankbar sind. Mit Ihnen zusammen zu arbei-
ten, ist uns stets eine besondere Freude.

Wir, die wir uns zu diesem Buch vereinen, reichen es IThnen mit dem
Wunsche, dafl uns die Jugendfrische Ihres Herzens und Schaffens noch
lange erhalten bleiben mége!

Heidelberg, den 5. Juni 1973
Die Verfasser
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Der Miflbrauch der Vertretungsmacht,
auch unter Beriicksichtigung der Handelsgesellschaften

RoBerT FIsCHER

Seit 70 Jahren bemiihen sich Rechtsprechung und Rechtslehre
um das Problem des Miflbrauchs der Vertretungsmacht, um seine
Tatbestandsmerkmale und seine Rechtsfolgen sowie um seinen An-
wendungsbereich. Gleichwohl ist es, ungeachtet eines umfangreichen
Rechtsprechungsmaterials und eingehender Untersuchungen im
Schrifttum, bisher noch nicht gelungen, zu einigermaflen gefestigten
Grundsitzen auf diesem Gebiet zu gelangen. Ein Blick in die Unter-
suchungen der letzten Jahre zeigt, wie sehr gerade neuerdings die
Fragen in diesem Zusammenhang wieder streitig geworden sind!. Da-
bei ist in der Rechtslehre das Bemiihen unverkennbar, durch neue
dogmatische Ansatzpunkte dem Problem des Miflbrauchs der Ver-
tretungsmacht Rechnung zu tragen, wihrend in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung das Bestreben obwaltet, durch mehr allgemein gefafite
Formulierungen dem Einzelfall gerecht zu werden. Hervorzuheben ist
hierbei, dafl sich nach meinem Eindruck — zum Teil wohl unbe-
merkt — in der Rechtsprechung ein Bedeutungswandel vollzieht, der
fiir die Bewiltigung des Problems m. E. von wesentlichem Gewicht
sein kann?.

I.
Die Entwicklung der Lehre vom Miflbrauch der Vertretungsmacht
nahm schon bald nach dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuchs

1 Vgl. etwa Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 2.Bd., 1965,
S.788 ff.; Mertens, Die Schranken gesetzlicher Vertretungsmacht in Juristische
Analysen, Heft 6 (Handels- und Gesellschaftsrecht) 1970 S. 30 ff.; Schort, Arch. f.
ziv. Prax. 171, 385 f.; Hedkelmann, JZ 1970, 62 ff.; Hueck, Das Recht der offenen
Handelsgesellschaft, 4. Aufl. 1971 S. 295 ff.

2 In diesem Zusammenhang gehdren nicht die Fille der Kollusion, des bewufiten
Zusammenwirkens von Vertreter und Vertragspartner zum Schaden des Vertrete-
nen. Diese Fille finden ihre sachgerechte Beurteilung im Rahmen des § 138 BGB;
dariiber hinaus kénnen auch Schadensersatzanspriiche des Vertretenen nach § 826
BGB in Betracht kommen (vgl. dazu shon RGZ 9 148 mit Nachweisen aus der
Rechtsprechung des Reichsoberhandelsgerichts). Nur Kipp (Festgabe der Juristischen
Fakultiten zum 50jihrigen Bestehen des Reichsgerichts 1929 2.Bd. S.287) hat zu
erwigen gegeben, auch die Kollusionsfille in die sonstigen Miflbrauchsfille einzu-
ordnen und sie entsprechend seiner allgemein vertretenen Ansicht als Tatbestand
einer Vertretung ohne Vertretungsmacht anzusehen. Auf diese vereinzelt gebliecbene
Auffassung ist man spiter — m. E. mit Recht — nicht mehr zuriidkgekommen.
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von der Rechtsprechung ihren Ausgang. Bereits in einer Entscheidung
aus dem Jahre 1909 hat das Reichsgericht geglaubt, die vom Biirger-
lichen Gesetzbuch streng durchgefiihrte begriffliche Trennung von
Auflen- und Innenverhiltnis hier nicht durchhalten zu konnen, son-
dern mit Hilfe der Einrede der Arglist gegebenenfalls Anspriiche des
Geschiftspartners aus einem abgeschlossenen Vertrag mit einem Be-
vollmichtigten trotz bestehender Vollmacht abwehren zu miissens.
Auffallend an dieser Entscheidung ist es, daff sie verhiltnismiflig
allgemein gefaflt ist und m. E. erkennen 148t, dafl das Reichsgericht
damit keineswegs nur einem besonderen Einzelfall Rechnung tragen,
sondern fiir die Rechtsprechung offenbar eine neue Entwicklungslinie
aufzeigen wollte. Andererseits ist es bemerkenswert, daf diese Ent-
scheidung eine Reihe von einschrinkenden Formulierungen verwen-
det. Die Worte ,unter offenbarem, dem Kontrahenten erkennbarem
Miflbrauch® und ,wenn das fragliche Geschift von so ganz unge-
wohnlicher Art wire, dafl sich der Dritte sagen miifite, der Vollmacht-
geber konne ein derartiges Geschift unméglich im Sinne gehabt
haben“4, deuten nach revisionsrichterlicher Erfahrung darauf hin, dafl
sich hier das Reichsgericht wohl noch eine Riickzugslinie offen halten,
jedenfalls aber einer noch nicht voll iibersehbaren Ausuferung dieser
neuen Rechtsprechung durch die Instanzgerichte gegebenenfalls vor-
beugen wollte. Diese Zuriidhaltung hat das Reichsgericht jedoch ver-
hiltnismiig schnell, schon nach zwei Jahren, aufgegeben und unter
Benutzung der Terminologie des Biirgerlichen Gesetzbuches (vgl.
§ 122 Abs. 2 BGB) ausgesprochen, daff ein Dritter aus einem mit
einem Vertreter abgeschlossenen Rechtsgeschift keine Rechte herleiten
kdnne, wenn der Vertreter seine Vollmacht mifibraucht und der Dritte
dieses hitte erkennen miissen®. Dabei erscheint mir an dieser Entschei-
dung bemerkenswert, daf sie sich nicht mehr auf die Einrede der Arg-
list stiitzt, sondern sich ,auf die gesetzlichen Vorschriften iiber die
Vollmacht® beruft und den Rechtsgedanken der §§169/72 BGB
analog heranzieht. Mit dieser Begriindung stellt das Reichsgericht den
allgemeinen Satz auf, dafl der Vertretene geschiitzt ist, wenn der
Dritte bei einem Vollmachtmiflbrauch den Miflbrauch hitte erkennen
miissen. In der Folgezeit hat das Reichsgericht in einer groflen Anzahl
von Entscheidungen an diesen Grundsitzen festgehalten und dariiber
hinaus ausgesprochen, daf} diese Grundsitze auch bei der gesetzlich
nicht beschrinkbaren Vertretungsmacht (§§ 49, 50, 126 HGB, §§ 82,
269 Abs. 5 AktG, § 37 GmbHG, § 27 GenG) zu gelten haben®.

3 RGZ 71, 219.

4 A a.0.8.222.

5 RGZ 75, 299.

¢ RGZ 145, 311, 314/15.
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Bei einer kritischen Beurteilung dieser Rechtsprechung ist es fiir
einen Revisionsrichter auffallend, daf sich das Reichsgericht gar nicht
auf den naheliegenden Versuch eingelassen hat, beim Vollmachtmifi-
brauch durch eine restriktive Auslegung der Vollmacht zu einem sach-
gerechten Ergebnis zu gelangen. Das hingt wohl damit zusammen,
daf der Sachverhalt in der ersten dieser Entscheidungen’ von vorn-
herein ganz deutlich gemacht hat, dafl man dem Problem auf diesem
Weg nicht mit Erfolg beikommen kann®. Fiir die Entwicklung der
weiteren Rechtsprechung war dieser Umstand, wie ich meine, von
besonderer Bedeutung. Er notigte nimlich die Rechtsprechung dazu,
das eigentliche Problem des Miflbrauchs der Vertretungsmacht darin
zu erblicken, dem Dritten Anspriiche aus dem geschlossenen Vertrag
trotz bestehender Vertretungsmacht unter bestimmten Voraussetzun-
gen zu versagen. Von hier aus wird verstindlich, warum das Reichs-
gericht in der Folgezeit niemals auf die vom Schrifttum vertretene
Meinung, das Problem des Mifibrauchs der Vertretungsmacht sei
sachgerecht unter dem Gesichtspunkt der Vertretung ohne Vertre-
tungsmacht zu l6sen®, eingegangen ist. Andererseits mufl hervorge-
hoben werden, dafl das Reichsgericht bei seinen Darlegungen den
eigentlichen Interessenwiderstreit zwischen dem Dritten und dem
Vertretenen im Grunde genommen gar nicht beriicksichtigt hat. Die-
ser Interessenwiderstreit ist vor allem dadurch gekennzeichnet, daf}
der Anstofl fiir das Auftreten dieses Widerstreits vom Vertretenen
ausgeht, und zwar dadurch, dafl er die Vertretungsmacht begriindet
und bei der Vollmacht ihren Umfang und die Person des Bevollmich-
tigten bestimmt. Dieser Gesichtspunkt der Veranlassung ist der ent-
scheidende Gedanke fiir den Gesetzgeber des Biirgerlichen Gesetz-
buches gewesen, durch die scharfe Trennung von Auflen- und Innen-
verhiltnis die Gefahr fiir den Miflbrauch der Vertretungsmacht dem
Vertretenen aufzulasten?®. Es ist auffallend, wie wenig dieser gesetz-
liche Grundgedanke in der Rechtsprechung des Reichsgerichts bei der
Abwigung der sich widerstreitenden Interessen Beriicksichtigung ge-
funden hat. Damit hingt es eng zusammen, dafl die Besonderheiten
bei der unbeschrinkbaren Vertretungsmacht auf dem Gebiet des Han-

7 RGZ 71, 219.

8 Dem entspricht es, dal das Reichsgericht trotz des umfangreichen Redht-
sprechungsmaterials nur in einem Fall (RGZ 143, 196) zu dem Mittel einer restrik-
tiven Auslegung greifen konnte. Auch Schott (Arch. ziv. Prax. 171, 396) hilt die
Méglichkeiten fiir eine restriktive Auslegung in diesem Bereich fiir sehr gering.

® Vgl. dazu Anm. 18, 19.

1 Vgl. dazu Schott, Arch. ziv. Prax. 171, 386: ,Das BGB entscheidet sich ein-
deutig fiir die Verkehrssicherheit und mifft der Weisungs- und Interessenwidrigkeit
Bedeutung nur fiir das Innenverhiltnis zu.*
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delsrechts und dem damit ausdriicklich verfolgten Schutzzweck in der
Rechtsprechung des Reichsgerichts keine Beachtung gegeben worden
ist!'. Auch hingt es nach meinem Eindruck mit dieser Betrachtungs-
weise zusammen, dafl das Reichsgericht in der Folgezeit niemals auf
die immer wieder laut werdenden Bedenken der Rechtslehre gegen
den zu weit gezogenen Schutz des Vollmachtgebers eingegangen ist.
Nachdem es mit Hilfe der Analogie zu § 169 BGB dem Dritten auch
bei leicht fahrlissigem Verhalten Anspriiche aus dem mit dem Bevoll-
méichtigten abgeschlossenen Rechtsgeschéift versagt hatte, ohne die in-
soweit gegebenen Unterschiede in der Interessenlage zu erkennen!?,
hatte sich das Reichsgericht wohl die Moglichkeit genommen, in eines
wertenden Beurteilung zu einer sachgerechten Abwigung der sich
insoweit widerstreitenden Interessen zu gelangen und den in der
Rechtslehre laut gewordenen Bedenken unter diesem Gesichtspunkt
Rechnung zu tragen. Auf diese Weise ist das Reichsgericht bei seiner
verhiltnismifig recht schematischen Beurteilung geblieben.

Die Fortfithrung dieser Rechtsprechung durch den Bundesgerichts-
hof erwedkt zunichst den Eindruck, daf sich in dieser Hinsicht kaum
etwas verdndert hat. Dieser Eindruck wird dadurch hervorgerufen,
daf} der Bundesgerichtshof nach seiner dufleren Diktion an die Recht-
sprechung des Reichsgerichts ankniipft und insoweit nicht ohne weite-
res erkennen liflt, dafl nunmehr in der Sache eine andere Beurteilung
Raum gewinnt. Schon der Ausgangspunkt in der Betrachtungsweise
des Bundesgerichtshofes ist ein grundsitzlich anderer als beim Reichs-
gericht. Der Bundesgerichtshof stellt an den Anfang seiner Erwigun-
gen den zutreffenden Grundsatz, dafl der Vertretene grundsitzlich das
Risiko eines Vollmachtmiflbrauchs zu tragen habe, und dafl dem Ver-
tragsgegner im allgemeinen eine besondere Priifungspflicht iiber die
Bindungen des Vertreters im Innenverhiltnis nicht obliege. Nur wenn
der Vertreter von seiner Vertretungsmacht in ersichtlich verdichtiger
Weise Gebrauch gemacht habe, so dafl beim Vertragsgegner begriindet
Zweifel hitten entstehen miissen, ob nicht ein Treueverstof des Ver-
treters gegeniiber dem Vertretenen vorliege, konne sich der Vertrags-
gegner nicht auf die Vollmacht berufen!®. Dabei spricht der Bundes-
gerichtshof in diesem Zusammenhang davon, daff insoweit eine Ab-
wigung der Umstinde gemif} § 242 BGB geboten sei.

Immerhin macht der Bundesgerichtshof in den ersten Entscheidun-
gen mit dieser beiderseitigen Interessenabwigung noch nicht voll
Ernst. Das wird besonders deutlich bei der Beurteilung, die er dem

11 Anders allerdings RG JW 1935, 1084,
12 Vgl. dazu Stoll, Festschrift fiir Heinrich Lehmann 1937, S. 115 ff., 128 ff.
13 BGH, WM 1966, 491; 1968, 841.
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Miflbrauch bei einer gesetzlich unbeschrinkbaren Vertretungsmacht
zuteil werden 1aft!4, Die Tragfihigkeit dieser neuen Beurteilung wird
erst in der Entscheidung des I1. Zivilsenats in BGHZ 50, 112 erkenn-
bar. Hier wird die besondere Interessenlage bei der gesetzlich un-
beschrinkbaren Vertretungsbefugnis gewiirdigt und demgemifl dem
Dritten ein erhohter Vertrauensschutz zugebilligt!®®. Auch wird im
Rahmen der gebotenen Interessenabwigung dem eigenen Verschulden
des Vertretenen eine entsprechende Bedeutung zugemessen und aus-
gesprochen, es kdnne nach Treu und Glauben nicht zugelassen werden,
daf} die sich aus einem Vollmachtmiflbrauch ergebenden Nachteile
dem Vertragsgegner auch dann ganz zur Last fallen, wenn der Ver-
tretene die Gebote des eigenen Interesses im Rechtsverkehr aufler acht
gelassen hat, indem er die ihm zuzumutenden Kontrollmafinahmen
gegeniiber seinem Vertreter unterlassen hat.

II.

Die Rechtslehre hat gegeniiber dieser hochstrichterlichen Recht-
sprechung zunichst einen zuriickhaltenden Standpunkt eingenommen
und an der scharfen Trennung von Innen- und Auflenverhiltnis fest-
gehalten!s. Aber zugleich werden — und zwar im Laufe der Jahre in
zunehmendem Umfang — auch Stimmen laut, die sich dieser Recht-
sprechung anschliefen, ohne ihrerseits eine eigene dogmatische Be-
griindung fiir diese Ansicht zu geben®. Dagegen blieb das handels-
rechtliche Schrifttum anfangs fast geschlossen ablehnend und betonte,
dafl im Bereich des Handelsrechts bei der gesetzlich unbeschrinkbaren

4 Die beiden in sich widerspriichlichen Sitze in der Entscheidung BGH, WM
1966, 491 lassen insoweit noch eine gewisse Unsicherheit erkennen: ,Es ist jedoch
nicht einzusehen, warum auf diesem Teilgebiet (gemeint ist: bei der Prokura) etwas
anderes gelten sollte. Die Sicherheit des handelsrechtlichen Geschiftsverkehrs kann
im Einzelfall bei der erforderlichen Abwigung der Umstinde gemifl § 242 BGB in
geniigender Weise beriicksichtigt werden.” In der Entscheidung WM 1960, 612 hatte
der BGH noch eine vdllige Gleichstellung dieser Tatbestinde mit denen der be-
schrinkbaren (biirgerlichrechtlichen) Vollmacht vorgenommen.

Ua Vgl. dazu auch schon BGHZ 26, 330, 336/37 und meine Anm. bei LM
Nr. 13 zu § 105 HGB, wo diese Frage ausdriicklich offen gelassen worden ist.

18 Vgl. etwa v. Thur, Der allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts
II. Band 2. Hilfte 1918 S. 400 Anm. 152: ,Zu weit geht m. E. RG 75, 300, indem es
Nidhtigkeit des Geschifts schon dann annimmt, wenn der Vertreter die Vollmacht
miflbrauchte und dies dem Dritten ohne grobe Fahrlissigkeit nicht unbekannt sein
konnte“; ferner Oertmann Komm. Allg. Teil 3. Aufl. 1927 § 167 Bem. 6 a. E.

18 Vgl. Planck-Flad, Komm. BGB 4. Aufl. 1914 §167 Gem.7 c; Enneccerus,
Der Allgemeine Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs 7. Bearbeitung 1919 1701, 4;
Staudinger{Riezler Komm. BGB 9. Aufl. 1925 § 167 Bem. 8 b.
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Vertretungsmacht kein Raum fiir die Anwendung dieser Grund-
sdtze seil’.

Mit dem Aufsatz von Kipp!® tritt ein grundsitzlicher Wandel in
der Behandlung dieses Problems durch die Rechtslehre ein. Hier wird
erstmals der Versuch unternommen, fiir die Auffassung des Reichs-
gerichts eine eigene dogmatische Begriindung zu geben und die Tat-
bestinde des Miflbrauchs der Vertretungsmacht in dem Anwendungs-
bereich der §§ 177 ff. BGB anzusiedeln. Der Kernsatz dieser Begriin-
dung geht dahin, dafl Miflbrauch durch die Vertretungsmacht nicht
gedeckt werde, dafl also der Miflbrauch die Legitimation der Ver-
tretungsmacht beseitige?®.

Des weiteren macht sich in der Rechtslehre zunehmend ein Mifi-
behagen gegeniiber der Rechtsprechung insoweit bemerkbar, als die
Meinung des Reichsgerichts, schon bei leicht fahrlissigem Verhalten
des Geschiftspartners konne der Vertretene immer die Einrede der
Arglist geltend machen, als unbefriedigend angesehen wird?. Die
Untersuchungen der Rechtslehre unter diesem Gesichtspunkt liefern
gewichtige Hinweise fiir die weitere Behandlung des Problems, weil
sie der Abwigung der hierbei sich widerstreitenden Interessen ein
besonderes Augenmerk zuwenden und vor allem hervorheben, dafl
der Vertretene der Nihere fiir die Schadenstragung sei, weil er den
Vertreter als seinen Vertrauensmann ausgewdhlt hat?'. ,Wer sich
einen Vertreter bestellt, soll sich ithn anschauen. Wenn er sich in ihm
getduscht hat, mufl dies sein Schaden sein. Es ist durch nichts gerecht-
fertigt, daf der Geschiftsherr seinen Schaden auf den Geschiftsgegner
abwilzt und von diesem verlangt, dafl er mit aller Sorgfalt priife, ob
er dem durch die Vollmacht ausgewiesenen Vertreter auch wirklich

17 Vgl. Wieland, Handelsrecht, 1.Bd. 1921 S.593; Flechtheim bei Diringer-
Hackenburg 3. Aufl. 1932 § 126 Bem. 9; Staub-Pinner 14. Aufl. 1932 § 126, Bem. 15;
Neufeld/Schwarz, Komm. HGB 1931 § 126, Bem.3; a. M. Ritter, Komm. HGB
2. Aufl. 1932 § 126, Bem. 2, Vorbem. 2 vor § 48.

18 In der Festgabe der Juristischen Fakultiten zum 50jihrigen Bestehen des
Reichsgerichts 1929, I1. Bd. S. 273 f.

19 Nipperdey ist schon in der ersten von ihm besorgten Bearbeitung des Lehr-
buchs von Enneccerus 13. Bearbeitung 1931 § 170 I 4 dieser Meinung beigetreten;
dhnlich wohl auch H. Lehmann Anm. JW 1934, 683; dagegen kritisch insoweit Stoll
in der Festschrift fiir Heinrich Lehmann 1937 S. 115 ff., 121/22; und Egger, Fest-
gabe fiir Wieland 1934 S.59. In der Folgezeit sind der Meinung von Kipp beige-
treten H. Lehmann, Allg. Teil 5. Aufl. 1946 §36 11 4; Staudinger/Coing § 167
Bem. 17 a; Lebmann/Hiibner, Allg. Teil, 15. Aufl. S. 328; Larenz Allg. Teil 2. Aufl.
1972 S.475/76; Palandt/Heinrichs 31.Aufl. §167 Anm.3a; fir entsprechende
Anwendung der §§ 177 ff. BGB Soergel/Schultze-von Lassaulx Komm. 10. Aufl.
§ 177 Anm. 16.

20 Egger a.a.0. S.69; Stoll a.a. 0. S.128; Lebmann JW 1934, 683.

2t Egger a.a. 0.
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vertrauen darf?2.“ Diese grundsitzliche Beurteilung im Ausgangs-
punkt hat dazu gefiihrt, die Tatbestinde des Miflbrauchs der Ver-
tretungsmacht einer niheren Betrachtung zu unterziehen und zwischen
pflichtwidrigem und treuewidrigem?? oder zwischen auftragswidrigem
und bewuflt miflbriuchlichem Verhalten des Vertreters?* zu unter-
scheiden. In der Folgezeit verlieren diese entscheidenden Erwigungen
fiir das Miflbehagen gegeniiber der Annahme des Reichsgerichts und
spater des Bundesgerichtshofs, auch ein leicht fahrlissiges Verhalten
konne die Arglisteinrede des Vertretenen begriinden, ihr Gewicht. Es
bleibt jedoch in der Rechtslehre bei der vielfach vertretenen Meinung,
nur grob fahrlissiges Verhalten des Geschiftspartners rechtfertige es,
diesem Anspriiche aus dem mit dem Vertretenen geschlossenen Ge-
schift zu versagen?.

In Fortfiihrung der Grundgedanken von Kipp hat Flume?® ver-
sucht, fiir die Einordnung des Mifibrauchs der Vertretungsmacht in
das Recht der Stellvertretung eine nihere Begriindung zu geben und
damit eine praktikable Lésung fiir die einzelnen Miflbrauchstat-
bestinde zu ermdglichen. Auch er schrinkt wie Kipp beim Miflbrauch
der Vertretungsmacht den Umfang der Vertretungsmacht ein und
benutzt dazu das Merkmal der Evidenz des Miflbrauchs. Immer wenn
der Vertreter zum Nachteil des Vertretenen handelt und dieses fiir
den Geschiftspartner evident ist, werden die Grenzen der Vertre-
tungsmacht iiberschritten. Ein solches Handeln ist nicht mehr von der
Vertretungsmacht gedeckt. Dabei ist es nach Meinung Flumes nicht
notwendig, dafl der Vertreter selbst schuldhaft gehandelt hat, so wie
es auch nicht auf eine Nachpriifungspflicht des Geschiftspartners tiber
das etwaige Vorliegen eines Miflbrauchs ankommt. Maflgeblich ist
vielmehr das als objektiv verstandene Kriterium der Evidenz des
Miflbrauchs, das die Legitimation der Vertretungsmacht beseitigt.
»Der Miflbrauch ist evident, wenn ein ,reasonable man‘ ihn erkennen
wiirde oder das Handeln des Vertreters doch so fragwiirdig erscheint,
daf} ein ,reasonable man° sich auf das Geschift nicht einlassen wiirde.“

Des weiteren hat man versucht, der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung mit der Lehre von der culpa in contrahendo eine selbstén-
dige dogmatische Begriindung zu geben. Unter diesem Gesichtspunkt
148t sich in der Tat fiir die von der Rechtsprechung hervorgehobene

22 Stoll a.a. O. 128.

23 Stoll a.a. O.

24 Lehmann a. a. O.

25 Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil §18315; Soergel/Schultze-von
Lassaulx §177 Anm.16; Larenz a.a.O. S.476; einschrinkend auch Lehmann-
Hiibner a. a. O.; Schott Arch. ziv. Prax. 171, 397.

26 Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts II Bd. 1965 S. 788 ff.
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Nachpriifungspflicht des Geschiftspartners eine entsprechende Recht-
fertigung geben. Dagegen notigt die Lehre von der culpa in contra-
hendo auch dazu, dem Geschiftspartner bei jeder — also auch leicht
fahrlissigen — Verletzung der Nachpriifungspflicht Anspriiche aus
dem mit dem Vertreter abgeschlossenen Rechtsgeschift zu versagen,
weil der Vertretene so zu stellen ist, wie wenn der Dritte seiner Nach-
priifungspflicht nachgekommen wire (Ersatz des negativen Inter-
esses)??.

Schlieflich hat sich auch im handelsrechtlichen Schrifttum ein Wan-
del der Auffassungen vollzogen, fiir den zwei verschiedene, zeitlich
aufeinander folgende Etappen festzustellen sind. Mit dem Ausgang
der 30er Jahre verstummen die Stimmen, die der Rechtsprechung des
Reichsgerichts fiir die handelsrechtliche Vertretungsmacht die Gefolg-
schaft versagen®®. Als Hueck jedoch in seiner Monographie zum Recht
der offenen Handelsgesellschaft gegen die Meinung des Reichsgerichts
mit eingehender Begriindung erneut Bedenken erhob®®, wurden die
alten Bedenken gegen die Rechtsprechung des Reichsgerichts wieder
aufgegriffen, so dafl heute im handelsrechtlichen Bereich wohl allge-
mein der Standpunkt vertreten wird, dafl die vom Reichsgericht
entwickelten Grundsitze zum Miflbrauch der Vertretungsmacht hier
nur angewendet werden konnen, wenn der Vertreter bewuf}t zum
Nachteil des Vertretenen gehandelt hat30.

I1I.

Dieser Uberblick iiber den Stand der Rechtsprechung sowie der in
der Rechtslehre vertretenen Meinungen vermittelt ein verwirrendes
Bild, das im Grunde genommen zur Verwunderung Anlafl gibt, und
zwar deshalb, weil es noch immer nicht gelungen ist, in dieser Frage
zu einer einigermaflen gesicherten Ansicht zu gelangen. Dabei habe
ich den Eindruck, dafl die entscheidenden Gesichtspunkte fiir die
Beurteilung dieser Frage im Laufe der langen Zeit erortert und ge-
priift worden sind, und dafl das umfangreiche Rechtsprechungsmate-
rial aus der zuriickliegenden Zeit den Schlufl erlaubt, dafl in dieser

27 Heckelmann, JZ 1970 S. 65, vgl. auch Lehmann, JW 34, 683.

8 Vgl. W. Schmidt, Komm. AktG 1. Aufl. 1939 §74 Anm. 12; Weipert Komm.
HGB 1. Aufl. 1942 §126 Anm.21; Bombach Komm. HGB 7. Aufl. 1945 § 126
Anm. 3 B; anderer Meinung freilich noch Schlegelberger/Gefler, Komm. HGB
1. Aufl. 1939 § 126 Anm. 22.

20 Vgl. 1. Aufl. 1946 S. 163.

3 Vgl. Hadchenburg{Schilling, Komm. GmbHG § 37 Anm. 12; Mertens Kélner
Komm. AktG §82 Anm.15; Meyer-Landrut Groflkomm. AktG 3. Aufl. § 82
Anm. 8; Robert Fischer Komm. HGB 3. Aufl. § 126, Anm. 18; Baumbach/Duden
Komm. HGB 19. Aufl. 1971 § 126 Anm. 4.
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Frage vom Sachverhalt her, von der Gestaltung des Tatbestands im
Einzelfall keine besonderen Uberraschungen mehr zu erwarten sind.
Ferner 148}t dieser Uberblick iiber den Stand der Meinungen in Recht-
sprechung und Rechtslehre wohl auch mit Deutlichkeit erkennen, dafl
es im Ergebnis richtig gewesen ist, wenn das Reichsgericht den Mif3-
brauchsfillen im Vertretungsrecht eine gesonderte rechtliche Beurtei-
lung zuteil werden liefl. Denn es erscheint im Sinne einer gerechten
Entscheidung unhaltbar, das Risiko eines Miflbrauchs der Vertretungs-
macht in allen Fillen allein dem Vertretenen anzulasten, also das
Abstraktionsprinzip im Sinne einer scharfen Trennung von Auflen-
und Innenverhiltnis in diesen Fillen ohne Einschrinkungen durchzu-
halten. Die Gesichtspunkte der Rechtssicherheit und des Vertrauens-
schutzes, die diesem Abstraktionsprinzip zugrunde liegen, bediirfen,
wie die lange Rechtsentwicklung offenbar lehrt, einer Korrektur im
Interesse des Vertretenen, wobei freilich die rechtlich gebotene Riick-
sichtnahme auf die schutzwerten Belange des Vertragspartners nicht
aufler acht gelassen werden darf. So gesehen stellt sich das Problem
der rechtlichen Behandlung der Miflbrauchsfille im Vertretungsrecht
als die Aufgabe einer sachgerechten Abwigung der sich insoweit
widerstreitenden Interessen sowie der danach gebotenen sachgerechten
Abgrenzung der beiderseitigen Risikobereiche dar®l. Dabei ist die
Frage nach der etwaigen Notwendigkeit einer unterschiedlichen Be-
handlung der einzelnen Miflbrauchstatbestinde von besonderem Ge-
wicht, da bei einer sachgerechten Abwigung und Abgrenzung diesem
Umstand notwendigerweise Bedeutung zukommt. Auch miissen die
Tatbestinde eines Vertretungsmifibrauchs im handelsrechtlichen Be-
reich in diese Beurteilung einbezogen werden, weil sie nach der Erfah-
rung wichtige Anwendungsfille eines solchen Mifibrauchs sind und in
diesem Zusammenhang deshalb nicht unberiicksichtigt bleiben kénnen.

Der Versuch, dem Problem des Vertretungsmiflbrauchs durch eine
Einordnung dieser Tatbestinde in den Anwendungsbereich der
§§ 177 ff. BGB beizukommen?®2, erscheint auf den ersten Blick be-
stechend. Denn aus der Sicht des Vertretenen ist es zunichst ohne
weiteres einleuchtend, dafl der Miflbrauch einer Vertretungsmacht,
namentlich der Miflbrauch einer Vollmacht, der Sache nach durch die
Vertretungsbefugnis nicht gedeckt ist, dafl er also aus dem Rahmen
der Legitimation der Vertretungsbefugnis herausfillt. Diese Beurtei-
lung wird aber schon zweifelhaft, wenn man an die Fille der handels-
rechtlichen, gesetzlich unbeschrinkbaren Vertretungsbefugnis denkt.
Ist es nicht gerade der Sinn dieser gesetzlichen Vorschriften, die

31 Rhnlich Schott, Arch. f. ziv. Prax. 171, 387,
32 Vgl. dazu oben Anm. 18, 19, 26.
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Legitimation des Vertreters auch dann bestehen zu lassen, wenn er
seine Befugnis im Verhiltnis zu dem Vertretenen iiberschreitet? Auch
wird man fragen miissen, ob es vom Standpunkt des Vertragspartners
nicht doch einen wesentlichen Unterschied ausmacht, ob der Vertreter
auflerhalb der ihm zustehenden Vertretungsbefugnis handelt oder ob
er die ihm zustehende Vertretungsbefugnis — im Verhiltnis zum
Vertretenen — miflbrauchlich ausiibt. Ist es mit anderen Worten mit
dem unser Recht beherrschenden Vertrauensgrundsatz vereinbar, diese
beiden verschiedenartigen Sachverhalte rechtlich gleich zu behandeln
und beim Miflbrauch der Vertretungsmacht davon abzusehen, dafl der
Vertretene durch die Ubertragung der Vertretungsbefugnis den ersten
Anstof fiir die Moglichkeit des Miflbrauchs gegeben hat? Diese Fra-
gen machen deutlich, daf} die Losung des Vertretungsmifibrauchs durch
eine Anwendung der §§ 177 ff. BGB an dem eigentlichen Problem,
nimlich an der sachgerechten Abgrenzung der beiderseitigen Risiko-
bereiche unter Abwigung der sich insoweit widerstreitenden Inter-
essen vorbeigeht und deshalb auf diesem Wege nicht zu einem ange-
messenen Ergebnis fithren kann. Sinnvollerweise kann man von einem
Miflbrauch der Vertretungsmacht nur sprechen, wenn eine Vertre-
tungsmacht besteht und sie lediglich mifibriuchlich gehandhabt wird.
Der Umstand, dafl es dem Reichsgericht in den ihm unterbreiteten
Sachverhalten eigentlich niemals gelungen ist, durch eine restriktive
Auslegung der Vertretungsmacht zu einem sachgerechten Ergebnis zu
gelangen, sollte insoweit zu denken geben. Im handelsrechtlichen Be-
reich fithrt zudem die Annahme, der Miflbrauch der Vertretungsmacht
stelle ein Handeln ohne Vertretungsmacht dar, zu einer bedenklichen
Verwischung von Auflen- und Innenverhiltnis und u. U. sogar zu
einer Beschrinkung der Vertretungsmacht unter Beriicksichtigung der
fiir das Innenverhiltnis mafigebenden Anweisungen an den Vertreter.
Das halte ich fiir das Handeln der Organe von Kapitalgesellschaften
und der vertretungsberechtigten Gesellschafter fiir unhaltbar und es
widerspricht auch einer allgemeinen Rechtsentwicklung, wie sie erst
neuerdings durch die Aktienrechtsdirektive der Europdischen Kom-
mission in Briissel fortgefiihrt ist’3. Man kann eine generell gefafite
Vertretungsbefugnis, wie sie dem Handelsrecht eigentiimlich ist und
wie sie im biirgerlichen Recht bel einer umfassenden Generalvollmacht
vorkommt, nicht fiir einen Einzelfall einschrinken, indem man dabei
nicht etwa auf die Art des abgeschlossenen Geschifts, sondern auf die
Zielrichtung des Vertreters beim Abschlufl des Geschifts oder auf die

3 Vgl. 1. Ridhtlinie des Rats der Europdischen Gemeinschaften zur Koordinie-
rung des Gesellschaftsrechts in den EWG-Mitgliedstaaten vom 9. Mirz 1968.
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Auswirkung des Geschifts fiir den Vertretenen abstellt34. Vollends
unhaltbar wird die Einordnung der Mifbrauchsfille in den Anwen-
dungsbereich der §§ 177 ff. BGB aber dann, wenn man den Umfang
der Vertretungsmacht davon abhingig macht, ob der Dritte beim
Vertragsabschlufl schuldhaft seine angenommene Priifungspflicht ver-
letzt hat. Denn das Verhalten dieses Dritten beim Vertragsabschluf}
kann fiir den Umfang der Vertretungsmacht nicht mafigeblich sein,
weil dieser Umfang allein und nur durch den Vertretenen oder im
handelsrechtlichen Bereich durch die entsprechende gesetzliche Rege-
lung bestimmt wird.

Diese Schwiche der von Kipp herrithrenden Lehre, beim Mifi-
brauch der Vertretungsmacht liege ein Handeln ohne Vertretungs-
macht vor, hat wohl auch Flume® empfunden und deshalb versucht,
in diesen Fillen durch das objektiv gefaite Merkmal der Evidenz zu
einer Beschrinkung der Vertretungsmacht zu gelangen. Dabei umfaflt
dieses Merkmal der Evidenz nicht nur das Vorliegen eines fiir den
Vertretenen nachteiligen Geschifts, sondern zugleich auch das Vor-
liegen eines dem Willen oder den Weisungen des Vertretenen nicht
entsprechenden Geschifts. Denn fiir Flume mufl der Miflbrauch evi-
dent sein. Dazu gehdrt auch, dafl der Vertreter abredewidrig oder
treuewidrig gehandelt hat. Betrachtet man jedoch dieses Merkmal der
Evidenz mit dem Riickgriff auf den reasonable man niher, so ist es im
Grunde genommen nichts anderes als das, was nach dem Biirgerlichen
Gesetzbuch mit dem objektiv gefafiten Fahrlissigkeitsbegriff, namlich
mit der im Rechtsverkehr allgemein fiir erforderlich gehaltenen Sorg-
falt umschrieben ist. Denn diese Sorgfalt ist nichts anderes als das,
wonach ein reasonable man sein Tun und Lassen einrichtet, so daf§
man fiir die Worte reasonable man auch die schlichten deutschen
Worte verstindiger oder ordentlicher Mann setzen kann. Der Riick-
griff Flumes auf den reasonable man erweist sich praktisch nur als
eine Umschreibung der in § 276 BGB festgelegten Sorgfalt und bleibt
im Ergebnis bei der Annahme Kipps, dafl bei schuldhaftem Verhalten
des Geschiftspartners, nimlich dann, wenn er die im Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt (reasonable man) nicht beachtet, ein Miflbrauch der
Vertretungsmacht, ein Handeln des Vertreters ohne Vertretungsmacht
darstellt. Angesichts dieser Beurteilung sprechen auch gegen die Mei-
nung von Flume dieselben Bedenken, die bereits oben gegen die
Meinung von Kipp dargelegt worden sind.

3 Von diesem Standpunkt aus miifite man vor allem und erst recht die sog.
Kollusionsfille (Anm. 3) als ein Handeln ohne Vertretungsmacht ansehen und ent-
sprechend behandeln. Das tut man aber — mit Ausnahme von Kipp — nicht.

3 Vgl. Anm. 26.
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Man sollte demgegeniiber an der schon vom Reichsgericht vertrete-
nen Meinung festhalten, dafl bei Miflbrauch einer Vertretungsmacht
das Handeln des Vertreters zwar von der Legitimation der Vertre-
tungsmacht formell gedeckt ist, dafl aber die Berufung auf diese
Vertretungsmacht im Einzelfall rechtsmiflbriuchlich sein kann und
deshalb von der Rechtordnung nicht anerkannt wird. Aus dieser Sicht
ist es fiir die Bewiltigung des Problems der Mifibrauchsfille die ent-
scheidende Frage, wann ein solcher Rechtsmiflbrauch angenommen
werden muf}, und welche rechtlichen Gesichtspunkte fiir die Beantwor-
tung dieser Frage von Bedeutung sind.

Unter den hierbei in Betracht kommenden Gesichtspunkten spielt
der Vertrauensgrundsatz eine gewichtige Rolle. Dieser Vertrauens-
grundsatz prigt in weitem Umfang das gesamte Vertretungsrecht. Er
bildet nicht nur die Grundlage fiir die geltende gesetzliche Regelung,
sondern hat dariiber hinaus in der Rechtsfigur der Anscheinsvollmacht
eine weitere selbstindige Bedeutung erlangt.

Die Behandlung der Anscheinsvollmacht, wie sie trotz mancher
unterschiedlichen Auffassungen heute in Rechtsprechung und Rechts-
lehre anerkannt ist®, kann, wie ich meine, sachgerechte Hinweise auch
fiir die Behandlung des Mifibrauchs der Vertretungsmacht geben. Die
Anscheinsvollmacht ist gewissermaflen das Gegenstiick zum Voll-
machtsmifibrauch. Bei der Anscheinsvollmacht geht es darum, unter
welchen Voraussetzungen eine Rechtsperson das Handeln eines ande-
ren trotz fehlender Vollmacht wie das Handeln eines Vertreters gegen
sich gelten lassen mufl (extensive Ausdehnung des Vollmachtsrechts
iiber den Rahmen einer Vollmacht hinaus), bei dem Vollmachtsmifi-
brauch hingegen darum, unter welchen Voraussetzungen ein Voll-
machtgeber das Handeln seines Vertreters trotz bestehender Voll-
macht nicht gegen sich gelten zu lassen braucht (restriktive Einschrin-
kung des Vollmachtsrechts trotz bestehender Vollmacht). Bei der
Anscheinsvollmacht gilt heute allgemein der Grundsatz, daf der
Geschiftsherr das Handeln des angeblich Bevollmichtigten gegen sich
gelten lassen mufl, wenn er dieses bei pflichtgemifler Sorgfalt hitte
erkennen miissen und hitte verhindern kdnnen, und wenn zugleich
der Geschiftspartner die gegebenen Umstinde nach Treu und Glauben
so deuten durfte, dafl der Geschiftsherr dem , Vertreter® Vollmacht
erteilt habe¥”. Das bedeutet, dafl der Geschiftsherr bei Vorliegen eines
ausreichenden Rechtsscheins das Handeln des angeblich Bevollmich-
tigten immer gegen sich gelten lassen muf}, wenn dem Geschiftspart-

38 Vgl. iiber den Stand der unterschiedlichen Auffassungen Soergel/Schultze-von
Lassaulx § 167 Bem, 17 ff.
37 BGHZ 5, 111, 116; LM Nr. 4 zu § 167 BGB.
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ner bei der Deutung des Rechtsscheins eine Verletzung der im Verkehr
gebotenen Sorgfalt nicht vorzuwerfen ist. Denn immer dann, wenn
der Geschiftspartner diese Sorgfalt beachtet, wird man sagen miissen,
dafl er den vorliegenden Rechtsschein im Sinne einer Vollmachts-
erteilung deuten durfte. Bei einem Vergleich des gebotenen Schutz-
bediirfnisses fiir den Geschiftsherrn einmal bei der Anscheinsvoll-
macht und zum anderen bei dem Vollmachtsmiflbrauch dringt sich
die Folgerung auf, daf} dieses Schutzbediirfnis im Fall der Anscheins-
vollmacht grofler ist, so wie umgekehrt das Schutzbediirfnis fiir den
Geschiftspartner bei dem Vollmachtsmifibrauch das groflere ist. Denn
beim Vollmachtsmiflbrauch hat der Geschiftsherr (Vollmachtgeber)
eine wirksame Vollmacht erteilt und dem Vertreter die Wahrneh-
mung seiner Interessen wirksam iibertragen. Das ist mehr, als wenn
nur der Rechtsschein gegeben ist, den der Geschiftsherr hitte erkennen
miissen und hitte verhindern konnen. Bei dieser Sachlage erscheint es
mir zwingend, den Vertrauensschutz zugunsten des Geschiftspartners
beim Vollmachtsmiflbrauch stirker auszugestalten als bei der An-
scheinsvollmacht. Das bedeutet, dafl nicht schon jede, also nicht jede
leichte Fahrlissigkeit auf seiten des Geschdftspartners geniigen kann,
um ihm Anspriiche aus dem mit dem Vertreter abgeschlossenen Rechts-
geschift zu versagen. Mit einer solchen Losung trigt man auch dem in
der neueren Rechtsprechung zum Ausdruck gekommenen Grundsatz
m. E. in sachgerechter Weise Rechnung, dafl nimlich der Vertretene
grundsitzlich das Risiko eines Vollmachtsmiflbrauchs zu tragen habe
und dafl dem Vertragsgegner im allgemeinen eine besondere Prii-
fungspflicht iiber die Bindungen des Vertreters im Innenverhiltnis
nicht obliege.

Des weiteren kann man bei einer umfassenden Beurteilung aller
Umstinde, die hier im Rahmen einer sachgerechten Abwigung der
Interessen geboten ist, nicht unberiicksichtigt lassen, in welcher Weise
der Vertreter von seiner Vertretungsmacht mifbriuchlich Gebrauch
gemacht hat. Hat er beim Vertragsabschluf} lediglich Weisungen des
Vertretenen miflachtet, ohne bewuflt gegen dessen Interessen zu ver-
stoflen, so erscheint der Vertretene nach Treu und Glauben weniger
schutzwiirdig, als wenn der Vertreter beim Vertragsabschluff treu-
widrig gegen die Interessen des Vertretenen verstoflen und ihm da-
durch bewuflt Nadchteile zugefiigt hat. Ich meine, daf man diesem
Umstand in der Interessenlage auch rechtlichen Ausdruck geben sollte.
Das kann wohl allein dadurch geschehen, dafl man die subjektiven
Anforderungen an die Sorgfaltpflicht des Geschiftspartners unter-
schiedlich ausgestaltet und entsprechend abstuft. Fiir eine solche Ab-
stufung bietet sich m. E. die Annahme an, dafl dem Geschiftspartner
der abredewidrige Gebrauch der Vollmacht vom Vertretenen nach
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Treu und Glauben nur entgegengehalten werden kann, wenn der
Geschiftspartner den abredewidrigen Gebrauch gekannt hat, nicht
aber auch schon dann, wenn ihm das infolge grober Fahrlissigkeit
unbekannt geblieben ist. Denn der Vollmachtgeber hat das Risiko
eines solchen Miflbrauchs durch den weitgefafiten Umfang der von
ihm erteilten Vollmacht bewufft auf sich genommen und es sollte
dieses Risiko bei nur abredewidrigem Gebrauch der Vollmacht dem
Geschiftspartner nicht aufgelastet werden, indem man ihm auch in
solchen Fillen eine irgendwie geartete Priifungspflicht auferlegt. Das
kann m. E. auch bei einer sachgerechten Beriicksichtigung der Inter-
essen des Vertretenen von einem redlichen Rechtsverkehr nicht gefor-
dert werden. Insofern muf} sich der Rechtsverkehr auf die vom Voll-
machtgeber selbst geschaffene Rechtslage verlassen konnen. Nur wenn
der Vertragspartner weifl, dafl der Vertreter in dem konkreten Fall
die ihm erteilten Weisungen miflachtet, erscheint es vom Standpunkt
eines redlichen Rechtsverkehrs aus gerechtfertigt und vertretbar, dafl
der Vertragspartner Vorsicht walten i}t und sich z. B. durch Riick-
frage bei dem Vertretenen Gewiflheit dariiber verschafft, ob er das
Geschift trotz der Miflachtung der von ihm erteilten Weisungen gegen
sich gelten lassen will38.

Bei der gebotenen Abwigung der beiderseitigen schutzwerten Be-
lange ist es m. E. notwendig, dem Schutz der Interessen des Vertrete-
nen ein grofleres Gewicht beizumessen, wenn der Vertreter beim
Abschlufl des Geschdfts bewuflt zum Nachteil des Vertretenen han-
delt. Hier ist es gerade auch vom Standpunkt eines redlichen Rechts-
verkehrs aus gerechtfertigt und vertretbar, von dem Vertragspartner
eine groflere Riicksichtnahme auf die Interessen des Vertretenen zu
verlangen. Bei einem ungetreuen Vertreter ist das Vertrauen des
Vollmachtgebers in einem sehr viel stirkerem Mafle getduscht worden,
als bei einem nur abredewidrigen Gebrauch der Vollmacht®. Auch
besteht vom Standpunkt des redlichen Rechtsverkehrs aus in diesem
Fall ein sehr viel grofleres Bediirfnis, einem solchen Miflbrauch der
Vollmacht entgegenzutreten. Diesem Bediirfnis mufl bei einer sach-
gerechten Abwigung der hier in Betracht kommenden Interessen auch
der Vertragspartner Rechnung tragen, weil auch er in seinem Ver-

38 Die Bedenken, die Mertens a.a. O. (Anm. 1) S. 477 gegen eine etwaige Pflicht
zur Riickfrage geiuflert hat, sind m. E. bei positiver Kenntnis von der Miflachtung
der erteilten Weisungen nicht allzu ernst zu nehmne; sie haben wohl nur dann
Bedeutung, wenn diese Pflicht dem Vertragspartner auch schon bei einem bloflen
Verdacht auferlegt wird.

3 Bei einem abredewidrigen Gebrauch der Vollmacht kann der Vertreter im
Einzelfall durchaus — und zwar mitunter auch zu Recht — der Meinung sein,
damit in sinnvoller Weise den Interessen seines Vollmachtgebers zu entsprechen.
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halten den Anforderungen eines redlichen Rechtsverkehrs entsprechen
muf. Aus diesem Grund erscheint es mir angebracht, dem Vollmacht-
geber den Einwand des Rechtsmiflbrauchs nicht nur zu geben, wenn
dem Vertragspartner die Benachteiligungsabsicht des Vertreters be-
kannt gewesen war, sondern auch dann, wenn sie ihm infolge grober
Fahrlissigkeit unbekannt geblieben war.

Dagegen ist es m. E. nicht richtig, den Fillen des bewuft nach-
teiligen Vollmachtsmiflbrauchs auch die Fille gleichzustellen, in denen
der Vertreter in Ausiibung seiner Vollmacht, aber abredewidrig ein
Rechtsgeschift vorgenommen hat, das fiir den Vertretenen nachteilig
gewesen war oder sich spiter als nachteilig herausgestellt hat, in denen
aber der Vertreter nicht vorsitzlich zum Nachteil des Vertretenen ge-
handelt hat. Diese Tatbestinde sind vom Standpunkt des redlichen
Rechtsverkehrs aus ungleich weniger schwerwiegend als die vom Ver-
treter bewufit nachteilig vorgenommenen Rechtsgeschifte, so dafl es
auch gerechtfertigt erscheint, insoweit die Anforderungen an das
Verhalten des Vertragspartners geringer zu halten. Auch konnte es
fiir die Sicherheit des Rechtsverkehrs nur schwer hingenommen wer-
den, dem Vertragspartner beim Abschluff des Geschifts die Pflicht
aufzuerlegen, sich Gedanken dariiber zu machen, welche wirtschaft-
lichen Folgen das Geschift fiir den Vollmachtgeber haben wiirde oder
haben kénnte.

Schlieflich ist in diesem Zusammenhang noch auf einen Gesichts-
punkt hinzuweisen, der fiir die gerechte Abwigung der beiderseitigen
Interessen von hoher Bedeutung ist und auf den die Entscheidung
BGHZ 50, 112 das erste Mal hingewiesen hat, nimlich auf die Not-
wendigkeit, in diesem Rahmen auch das Verhalten des Vollmacht-
gebers, namentlich seine Nachlissigkeit bei der Uberwachung des
Vertreters, soweit eine solche nach der Verkehrsiibung angebracht ist
und erwartet werden kann, entsprechend zu beriicksichtigen. Der
Sachverhalt der genannten Entscheidung gibt hierfiir ein bemerkens-
wertes und anschauliches Beispiel. Es entspricht einer allgemeinen
Rechtsiibbung, im Rahmen einer Abwigung nach Treu und Glauben
gemif § 242 BGB das beiderseitige Verhalten der Vertragsparteien zu
beriicksichtigen, und es ist kein Grund ersichtlich, davon bei der Be-
urteilung der Rechtsfolgen eines Vollmachtsmiflbrauchs abzusehen*®.
Das nachlissige Verhalten des Vollmachtgebers kann bei einem
Rechtsgeschift, das der Vertreter unter Verletzung der ihm erteilten

4 Wenn der Bundesgerichtshof als Rechtsgrundlage fiir eine solche Beriicksichti-
gung des Verschuldens des Vollmachtgebers die Vorschrift des § 254 BGB heran-
zieht, so mag das angreifbar sein, wie Heckelmann, JZ 1970, 63 dargelegt hat. Im
Rahmen des § 242 BGB ist eine solche Beriicksichtigung aber jedenfalls notwendig
(ebenso Mertens a.a. O. S. 477).
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Weisungen, und zwar in Kenntnis des Vertragspartners abgeschlossen
hat, dazu fiihren, daf} bei objektiver Betrachtung aller Umstinde der
Vertreter das Verhalten des Vollmachtgebers nach Treu und Glauben,
so deuten durfte, daf der Vollmachtgeber auf die von ihm erteilten
Weisungen keinen wesentlichen Wert legt. In einem solchen Fall kann
sich dann der Vollmachtgeber auch nicht darauf berufen, daf} der
Vertreter die ihm erteilten Weisungen miflachtet hat und dieses dem
Vertragspartner bekannt gewesen ist. Handelt hingegen der Vertreter
bewuflt zum Nachteil des Vollmachtgebers, so kann bei einer gerech-
ten Abwigung der einander widerstreitenden Interessen die Nach-
lissigkeit des Vollmachtgebers von so entscheidendem Gewicht sein,
dafl demgegeniiber das Verschulden des Vertragspartners vollig zu-
riicktritt. Die Abwigung kann aber auch dazu fithren — und zwar
ihnlich wie im Rahmen des §254 BGB —, dafl beiden Vertrags-
parteien in einem so oder so gearteten Verhiltnis ihr schuldhaftes
Verhalten anzulasten ist. In einem solchen Fall ist die Rechtslage die-
sen Verhiltnissen entsprechend anzupassen. Ist z.B. ein anderweit
nicht zu ersetzender Schaden entstanden®, so ist dann zwischen dem
Vollmachtgeber und dem Vertragspartner der entstandene Schaden
anteilig aufzuteilen. Einen Anspruch auf Erfiillung des abgeschlosse-
nen Vertrages wird man in diesen Fillen dem Vertragspartner im
allgemeinen nicht zubilligen kénnen. Hingegen kommt aber in solchen
Fillen ein Anspruch des Vertragspartners auf (anteiligen) Ersatz
seines Vertrauensschadens in Betracht.

Ein Wort ist noch zu der in der Rechtslehre vertretenen Meinung
zu sagen, die Tatbestinde des Vollmachtsmiflbrauchs seien nach den
allgemeinen Grundsitzen der Lehre von der culpa in contrahendo zu
beurteilen. Dieser Meinung kann ich nicht beitreten, weil sie den
Besonderheiten der hier gegebenen Verhiltnisse und der hier zu
beurteilenden Umstinde nicht gerecht zu werden vermag. Zwar ist
anzuerkennen, dafl dem Vertragspartner bei einem Vollmachtsmif3-
brauch gewisse Verhaltenspflichten auferlegt werden und dafl er diese
Pflichten bei den Vertragsverhandlungen auch beachten mufl. Aber es
handelt sich dabei nicht um die allgemeinen Pflichten, die jedermann
bei der Eingehung von Vertragsverhandlungen einhalten mufl. Die
Pflichten des Vertragspartners angesichts eines Vollmachtsmifibrauchs
sind besondere Pflichten, die ihn nur und allein wegen des Voll-
machtsmiflbrauchs treffen und die deshalb auch einer besonderen
rechtlichen Ausgestaltung bediirfen. Sie gehen nicht in den allgemei-

4 Der Vertragspartner ist etwa seiner Leistungsverpflichtung gegeniiber dem
Vertretenen nachgekommen, kann aber von dem ungetreuen Vertreter keinen Ersatz
verlangen.



Der Miflbrauch der Vertretungsmacht 19

nen Pflichtenkreis ein, der durch die Lehre von der culpa in contra-
hendo umschrieben wird?2.

Fiir den handelsrechtlichen Bereich gelten Besonderheiten. In die-
sem Bereich ist die Vertretungsmacht (Prokura, Vertretungsmacht der
personlich haftenden Gesellschafter einer OHG oder KG, Vertre-
tungsmacht der Organe von Handelsgesellschaften mit eigener Rechts-
personlichkeit) zwingend dahin geregelt, dal der Umfang der Ver-
tretungsmacht gesetzlich umfassend bestimmt ist und Beschrinkungen
im Innenverhdltnis nicht den Umfang der Vertretungsmacht nach
auflen berithren (§§ 49/50, 126 HGB, §§ 82, 269 Abs.5 AktG, § 37
GmbHG, § 27 GenG). Dieser gesetzlichen Regelung liegt der Gedanke
zugrunde, dafl es im Interesse der Rechtssicherheit geboten ist, in
diesem Bereich ganz allgemein klare Rechtsverhiltnisse zu schaffen
und demgemif den Rechtsverkehr von einer Priifung iiber den Um-
fang der Vertretungsmacht in jedem Einzelfall freizustellen. Dieses
Interesse der Rechtssicherheit im handelsrechtlichen Bereich wird so
hoch bewertet, daf der Gesetzgeber nicht nur den Umfang der Ver-
tretungsmacht fiir den Regelfall bestimmt, sondern dafl er dariiber
hinaus dieser Regelung auch zwingenden Charakter fiir jeden Einzel-
fall beigelegt hat. Diesem Interesse an besonderer Rechtssicherheit in
diesem Bereich mufl auch bei der Behandlung der Mifibrauchsfille
entsprechend Rechnung getragen und dabei namentlich sichergestellt
werden, dafl die vom Gesetz bezweckte Rechtsklarheit auf diesem
Gebiet nicht iiber Gebiihr beeintrichtigt wird*3. Vor allem ist es nicht
vertretbar, dem Vertragspartner eine allgemeine Priifungspflicht dar-
iiber aufzuerlegen, wie das Verhalten des Vertreters in seinem Ver-
hiltnis zu dem Vertretenen im einzelnen zu beurteilen und ob dieses
mit den Weisungen an den Vertreter zu vereinbaren ist. Denn damit
wiirde die gesetzliche Regelung, die den umfassenden Bereich der
Vertretungsmacht zwingend festgelegt hat und damit den Vertrags-
partner von jeder Priifung in dieser Richtung freistellt, in einem
weiten Umfang aufgehoben und in ihr Gegenteil verkehrt. Das gilt
namentlich, wenn man mit der Rechtsprechung, wie sie bis zur Ent-
scheidung BGHZ 50, 112 allgemein gehandhabt wurde, auch in die-
sem Bereich bei jedem Miflbrauch, also auch schon bei einem intern

42 Das hat das Reichsgericht in seiner Entscheidung JW 1935, 1084 richtig er-
kannt, in der das Gericht es ablehnt, eine selbstindige Priifungspflicht auf dem
Wege iiber die Lehre von der culpa in contrahendo zu bejahen und unter diesem
ganz allgemeinen Gesichtspunkt die Miflbrauchsfille abschlieflend zu beurteilen.

4 Aus dieser Sicht heraus ist es nicht verstindlich, dal in der Rechtsprechung
wiederholt (vgl. RGZ 145, 311, 315; BGH WM 1966, 491) mit besonderer Be-
tonung hervorgehoben worden ist, es sei kein Grund ersichtlich, den Miflbrauch bei
einer gesetzlich geregelten Vertretungsmacht anders zu behandeln.



20 Robert Fischer

weisungswidrigen Gebrauch der Vertretungsmacht dem Vertrags-
partner Anspriiche aus einem geschlossenen Vertrag versagt, falls er
auch nur leicht fahrlissig den Miflbrauch nicht erkannt hat.

Wenn man mit dem Gedanken ernst macht, der fiir die gesetzliche
Regelung der §§49/50, 126 HGB, §§ 82, 269 Abs.5 AktG, §37
GmbHG, § 27 GenG mafigeblich ist, dann mufl man den Miflbrauch
der Vertretungsmacht, der lediglich darin besteht, daf} der Vertreter
die ihm gegebenen internen Weisungen miflachtet, fiir rechtlich be-
deutungslos halten. Das gilt nicht nur dann, wenn der Vertragspartner
diese Miflachtung nicht erkannt hat, sondern auch dann, wenn sie ihm
bei Vertragsabschlufl bekannt gewesen ist. Allein eine solche Beurtei-
lung wird dem Umstand gerecht, dafl sich der Vertragspartner in
diesem Bereich {iberhaupt nicht um die internen Beziechungen zwischen
dem Vertreter und seiner Gesellschaft (oder seinem Prinzipal) zu
kiimmern braucht und sie bei seinem Verhalten unberiicksichtigt las-
sen darf. Es ist nicht seine Sache dariiber zu wachen, dafl der Vertreter
die ithm erteilten Weisungen befolgt, oder sich Gedanken dariiber zu
machen, warum er ihnen in dem gegebenen Einzelfall nicht nach-
kommt. Der Vertreter mag als eigenverantwortlicher Vorstand (§ 76
Abs. 1 AktG) oder als wirtschaftlich unmittelbar interessierter Gesell-
schafter (Mittriger des Unternehmens) seine guten Griinde dafiir
haben, die er im Innenverhiltnis auch durchaus rechtfertigen zu
kdnnen glaubt. Um diese internen Verhiltnisse braucht sich der Ver-
tragspartner nicht zu kiimmern. Man kann ihm nach Treu und Glau-
ben nicht eine irgendwie geartete Rechtspflicht auferlegen, dafiir zu
sorgen, daff im handelsrechtlichen Bereich der Vertreter die internen
Weisungen befolgt. Aus diesem Grunde halte ich es mit der heute
herrschenden Meinung** fiir richtig, dafl bei einer Miflachtung der
internen Weisungen durch den Vertreter dem Vertragspartner An-
spriiche aus dem abgeschlossenen Vertrag auch dann zustehen, wenn
ihm diese Miflachtung bekannt gewesen ist.

Unabhingig hiervon ist die Frage, wie es sich verhilt, wenn der
Vertreter bewufit zum Nachteil seiner Gesellschaft (oder seines Prinzi-
pals) gehandelt hat. Bei der Beantwortung dieser Frage wird man
m. E. den Besonderheiten der handelsrechtlichen Vertretungsmacht,
namentlich dem zwingenden Charakter des Umfangs dieser Vertre-
tungsmacht kein entscheidendes Gewicht beimessen konnen. Denn die-
ser zwingende Charakter hat mit der Beriicksichtigung von Treu und
Glauben, so wie sie fiir die Einschrinkungen bei einer bewufit zum
Nachteil des Vertretenen ausgelibten Vertretungsmacht von Bedeu-

4 Vgl. BGHZ 50, 112 und die Nachweise in Anm. 29, 30.
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tung ist, im Grunde gar nicht zu tun. In der gleichen Weise wie bei der
biirgerlichrechtlichen Vollmacht muf} auch in diesem Bereich der red-
liche Rechtsverkehr geschiitzt werden. Unredliche Schidigungen der
Gesellschaft (oder des Prinzipals) erscheinen auch mit Riicksicht auf
den zwingenden Charakter des Umfangs der Vertretungsmacht nicht
weniger schutzwiirdig als bei der biirgerlichrechtlichen Vollmacht.
Véllig zweifelsfrei erscheint es mir, unter diesem Gesichtspunkt dem
Vertretenen auch im handelsrechtlichen Bereich die Einrede der Arg-
list zuzubilligen, wenn dem Vertragspartner bekannt war, dafl der
Vertreter mit dem Abschlufl des Vertrages die Interessen des von ihm
Vertretenen schidigen wollte. Denn ein solches Verhalten des Ver-
tragspartnern kann nach Treu und Glauben keinesfalls hingenommen
werden. Zweifelhaft erscheint mir hingegen, ob das gleiche zu gelten
hat, wenn dem Vertragspartner der Schidigungsvorsatz des Vertre-
ters nur infolge grober Fahrlissigkeit unbekannt geblieben war. Ich
mochte meinen, dafl man diese Frage bejahen sollte. Denn wenn die
Sachlage so ist, daf} sich fiir einen objektiven Beurteiler ein solcher
Vorsatz geradezu aufdringt, dafl der Vertragspartner die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt in ungewthnlichem Mafl verletzt hat, dann ist
es bei gerechter Abwigung der sich insoweit widerstreitenden Inter-
essen nach Treu und Glauben m. E. auch gerechtfertigt, dem Vertrags-
partner Anspriiche aus dem geschlossenen Vertrag zu versagen. Frei-
lich wird man in diesem Zusammenhang auch immer die Frage auf-
werfen miissen, ob den Vertretenen nicht ebenfalls ein Verschulden
bei der Auswahl oder der Uberwachung seines Vertreters trifft. Das
gilt namentlich dann, wenn durch das ungetreue Verhalten des Ver-
treters ein Schaden entstanden und demgemifl zu entscheiden ist, wer
im Verhiltnis zwischen Vertretenem und Vertragspartner diesen
Schaden zu tragen hat. Dabei wird man m. E. zu beriicksichtigen
haben, daf es bei Abwigung aller in Betracht kommenden Umstinde
insoweit einen Unterschied ausmacht, ob der Vertragspartner An-
spriiche aus dem abgeschlossenen Vertrag gegen den Vertretenen gel-
tend macht oder ob er von diesem Ersatz des ihm selbst entstandenen
Vertrauensschadens verlangt. Insoweit sollte man hier dem Gesichts-
punkt besonders Rechnung tragen, dafl nimlich der Vertragspartner
sich nach dem Grundgedanken der gesetzlichen Regelung nicht um das
Verhiltnis Vertreter/Vertretener zu kiimmern braucht.

Im iibrigen gelten fiir den Miflbrauch der Vertretungsmacht im
handelsrechtlichen Bereich keine Besonderheiten, so daff insoweit auf
die Ausfiihrungen zur biirgerlichrechtlichen Vollmacht verwiesen wer-
den kann.






Die Nachfolge in die Mitgliedschaft
in einer Personengesellschaft
beim Tode eines Gesellschafters

WEeRNER FLUME

1. Die Nachfolge in die Mitgliedschaft
als gesellschaftsvertragliches Problem

Der Verkauf und die Ubertragung der Mitgliedschaft in einer
Personengesellschaft, bedingt auf den Todesfall, enthilt, gleich ob die
Ubertragung durch eine bedingte Ubertragung auf den Todesfall
erfolgt oder durch den Gesellschaftsvertrag die Nachfolge fiir den
Kiufer auf den Todesfall bestimmt worden ist, gegeniiber Kauf und
Ubertragung der Mitgliedschaft bzw. Nachfolge in die Mitgliedschaft
durch gewdhnliches Rechtsgeschift unter Lebenden keine grundsitz-
lichen Besonderheiten. Will man allen zur Nachfolge in die Mitglied-
schaft in der Literatur geduflerten Meinungen, einschliefllich der An-
sicht der grundsitzlichen Uniibertragbarkeit der Mitgliedschaft, Rech-
nung tragen, wire es, damit die entgeltlich erfolgende Nachfolge auf
den Todesfall sich mit dem Tode ohne weiteres vollzieht, nur erfor-
derlich, dafl die Nachfolge durch eine entsprechende Bestimmung des
Gesellschaftsvertrages vereinbart wird und der zur Nachfolge Be-
rufene an der Vereinbarung dieser Bestimmung teilnimmt. Ist die Mit-
gliedschaft nur auf den Todesfall verkauft worden, ohne dafl die
Nadchfolge auf Grund einer bedingten Abtretung oder einer entspre-
chenden Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag ohne weiteres mit dem
Tode des Gesellschafters eintritt, so ergibt sich nur hinsichtlich der
Erfilllung des Kaufvertrages die rechtstechnische Schwierigkeit, daf}
nach der h. M. zu § 139 HGB die Mitgliedschaft nicht auf die Erben-
gemeinschaft als Gesamthand, sondern auf die einzelnen Miterben je
zu deren Erbteil iibergeht und so die einzelnen Miterben den Kauf-
vertrag je durch Ubertragung der auf sie iibergegangenen Teil-Mit-
gliedschaften zu erfiillen hitten.

Es steht aufler Frage, dafl bei der entgeltlichen Nachfolge auf den
Todesfall in die Mitgliedschaft in einer Personengesellschaft der Er-
werber der Mitgliedschaft, abgesehen davon, dafl gegebenenfalls der
schuldrechtliche Vertrag noch von den Erben zu erfiillen ist, mit dem
Nachlal und den Nachlaflbeteiligten, den Erben, den Pflichtteils-
berechtigten und den Nachlafiglidubigern, nichts zu tun hat. Bei der
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bedingten Ubertragung oder der entsprechenden Regelung im Gesell-
schaftsvertrag gehort die Mitgliedschaft nicht zum Nachlaf}, weil die
Nachfolge im Zeitpunkt des Todes erfolgt ist.

Die entgeltliche Zuwendung der Nachfolge in die Mitgliedschaft
auf den Todesfall und die unentgeltliche Zuwendung unterscheiden
sich nur hinsichtlich der causa, nicht aber hinsichtlich des Vollzugs der
Rechtsinderung. Wenn also die Nachfolge auf Grund entgeltlicher
causa durch bedingte Abtretung oder durch gesellschaftsvertragliche
Regelung als Rechtsgeschift unter Lebenden bewirkt werden kann, so
muf das gleiche auch fiir die unentgeltliche Zuwendung der Nachfolge
auf den Todesfall gelten. Was den Vollzug der Nachfolge anbetrifft,
geht es also gar nicht, wie man weithin meint, um eine Diskrepanz
von Gesellschaftsrecht und Erbrecht. Vielmehr ergibt sich aus der
Regelung der entgeltlich erfolgenden Nachfolge, dafl fiir die Mitglied-
schaft in einer Personengesellschaft wie fiir jedes sonstige bedingt
iibertragbare Recht auch bei unentgeltlicher Zuwendung kraft Rechts-
geschifts unter Lebenden der Rechtserwerb fiir den Nachfolger mit
dem Todesfall bewirkt werden kann, ohne daff die Mitgliedschaft als
Gegenstand der Erbschaft auf die Erben iibergeht.

Unterscheiden sich die unentgeltliche und die entgeltliche Zuwen-
dung der Nachfolge in die Mitgliedschaft beim Tode eines Gesell-
schafters nicht hinsichtlich des Vollzugs der Zuwendung, so ergibt sich
fiir die unentgeltliche Zuwendung jedoch die besondere Frage des
Verhiltnisses des Nachfolgers zu den Nachlalbeteiligten, den Erben,
den Pflichtteilsberechtigten und den Nachlafigldubigern. Diese Proble-
matik ist aber nicht eine solche gerade der Nachfolge in die Mitglied-
schaft, sondern eine solche allgemein der unentgeltlichen Zuwendung
auf den Todesfall durch Rechtsgeschaft unter Lebenden.

Die Nachfolge in die Mitgliedschaft ist als die Rechtsinderung be-
ziiglich der Mitgliedschaft — gleichermaflen fiir die entgeltliche wie
fiir die unentgeltliche Nachfolge - ausschliefllich eine Frage des Gesell-
schaftsrechts. Nachdem die Abtretbarkeit der Mitgliedschaft, wenn
der Gesellschaftsvertrag sie vorsieht, anerkannt ist und damit auch
die Zulisigkeit der Abtretung auf den Todesfall nicht mehr zweifel-
haft ist, kann es sich nur noch um die Frage handeln, ob allein durch
den Gesellschaftsvertrag, ohne dafl der zur Nachfolge Berufene selbst
an der gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung beteiligt ist, die Nach-
folge bewirkt werden kann. Die gesetzlichen Regelungen des Erb-
rechts konnen bei dieser Frage, die ja die entgeltliche Nachfolge
ebenso wie die unentgeltliche betrifft, der Natur der Sache nach keine
Rolle spielen.

Die Erdrterung der Nachfolge in die Mitgliedschaft auf den Todes-
fall wire unvollstindig, wenn die besonderen Rechtsfolgen der unent-
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geltlichen Nachfolge, obwohl es sich um das allgemeine Problem der
unentgeltlichen Zuwendung auf den Todesfall durch Rechtsgeschift
unter Lebenden handelt, nicht beachtet wiirden. Hier wird darzulegen
sein, dafl die Interessen der Nachlaflglaubiger und der Pflichtteilsbe-
rechtigten durch die Anfechtungsnormen (§ 32 KO, §3 AnfG) und
die Regelung des Pflichtteilsrechts (§§ 2316, 2325, 2329) ausreichend
gewahrt sind.

2. Die Berufung des Alleinerben oder aller Miterben
auf Grund der sogenannten einfachen Nachfolgeklausel

zur Nachfolge
in die Mitgliedschaft in einer Personenhandelsgesellschaft

Bestimmt der Gesellschaftsvertrag, dafl beim Tode eines Gesell-
schafters die Gesellschaft unter den iibrigen Gesellschaftern fortgesetzt
wird, so wichst — nach den Worten des Gesetzes in § 738 BGB —
»sein Anteil am Gesellschaftsvermdgen den iibrigen Gesellschaftern
zu“. Durch die Anwachsung geht auf die iibrigen Gesellschafter die
Mitgliedschaft des Ausgeschiedenen {iber!. Fiir die Erben entsteht nach
§ 738 BGB der Auseinandersetzungsanspruch, soweit dieser nicht aus-
geschlossen ist. Diese Nachfolge in die Mitgliedschaft durch die An-
wachsung bei den verbliebenen Gesellschaftern ist als eine Rechtsfolge
des Gesellschaftsvertrags nach allgemeiner Meinung im grundsitz-
lichen ohne rechtliche Problematik. Fraglich ist nur, wie der Ausschlufl
des Auseinandersetzungsanspruchs der Erben rechtlich zu behandeln
1st%.

Fiir die OHG ist in § 139 HGB der Fall besonders geregelt, dafl
nach dem Gesellschaftsvertrag ,im Falle des Todes eines Gesellschaf-
ters die Gesellschaft mit dessen Erben fortgesetzt werden soll“. Des-
halb soll die Problematik der Nachfolge in die Mitgliedschaft in einer
Personengesellschaft beim Tode eines Gesellschafters an dem Beispiel
der Personenhandelsgesellschaft behandelt werden.

Wenn auch die Nachfolge in die Mitgliedschaft in einer Personen-
gesellschaft beim Tode eines Gesellschafters fiir die Personengesell-
schaft des Handelsrechts im allgemeinen anerkannt ist, so ist die dog-
matische Einordnung dieser Nachfolge doch duflerst umstritten und
gerade in neuerer Zeit ist das Thema in der Literatur viel behandelt

1 Siche Flume, Festschrift Larenz.
2 Siche dazu unten S. 55 ff.
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worden3. Bemerkenswert ist dagegen, dafl es die Rechtsprechung nur
selten beschiftigt hat.

Das Reichsgericht* hat zu dem seinerzeitigen Art. 123 Nr.2 HGB
die Ansicht vertreten, es handle sich bei der Fortsetzung der OHG
mit den Erben ,um die gesetzliche Konsequenz der Rechtsstellung
als Gesellschafter der offenen Handelsgesellschaft, welche. .. selbst
keineswegs eine durch erbrechtliche Nachfolge derivierte, sondern auf
Grund im Gesetze bestimmter Tatsachen (von welchen die Tatsachen
der Beerbung des verstorbenen Gesellschafters eines der gesetzlichen
fixierten Momente ist) kraft Bestimmung des Handelsgesetzbuches . . .
entstanden ist“. Die Nachfolge in die Mitgliedschaft ist nach dieser
Formulierung weder erbrechtlicher, noch vertraglicher Natur, sondern
eine ,gesetzliche* auf Grund der beiden Tatbestandsmomente, der
Beerbung und der vertraglichen Bestimmung.

Demgegeniiber soll nach der Ansicht des BGH in der Grundsatz-
entscheidung BGHZ 22, 186 ff., wenn in dem Gesellschaftsvertrag die
Vererblichkeit des Gesellschaftsanteils bestimmt ist, die Nachfolge in
einer Personenhandelsgesellschaft sich ,grundsitzlich auch nach erb-
rechtlichen Gesichtspunkten® regeln. Wortlich heifit es in der Ent-
scheidung?: ,Dabei unterscheidet sich die Rechtslage hier im grund-
sitzlichen durch nichts gegeniiber derjenigen, wie sie bei der Erbfolge
ganz allgemein gegeben ist.“ Dies ist aber nach der herrschenden und
auch vom BGH wie schon vordem in stindiger Praxis seit der Ent-
scheidung RGZ 16, 40 ff.® vom Reichsgericht vertretenen Ansicht in
Wirklichkeit nicht der Fall, wenn mehrere Miterben zur Nachfolge
berufen sind. Denn bei der Fortsetzung mit mehreren Erben unter-
scheidet sich die Rechtslage ,im grundsitzlichen von der ,Erbfolge
ganz allgemein® dadurch, dafl nach der herrschenden Meinung der
Gesellschaftsanteil nicht der Erbengemeinschaft zusteht, sondern jeder
der Miterben zu seinem Erbanteil selbstindiger Gesellschafter der Ge-
sellschaft wird?. Daf} bei mehreren Miterben das Vermégen des Erb-

3 Vgl. zur neueren Literatur bes. die erschdpfende Literaturbesprechung von
Peter Ulmer, ZGR 1972, 195 ff., 324 ff.; siche ferner insbes. Kipp-Coing, Erbrecht
§91, IV, 8 u. N. 40 Zit.; Brox, Erbrecht, 2. Aufl. § 44; Lange, Erbrecht §31 V;
Harry Westermann, Personengesellschaften Rdz. 471 ff.; Soergel-Schultze-v. Lasanlx,
Kom. BGB § 727 N. 15 ff.; Zit. bei Sicker, Gesellschaftsvertragliche u. erbrechtliche
Nacdhfolge in Gesamthandsmitgliedschaften (1970) §1 N.2ff., zugleich betr. ausl.
Literatur und auch auslindischer Regelungen; zur Rechtsvergleichung siehe insbes.
die Hamburger Dissertation von Bebrens, OHG und erbrechtliche Nachfolge,
Hamburg 1969; Kurt Hanns Ebert, Die rechtsfunktionelle Kompetenzabgrenzung
von Gesellschaftsrecht und Erbrecht (1972) u. Zit. S. 151 ff.

4 RGZ 16, 40 ff., 58.

5 A.2.0.8.191.

8 A.a.0.8.58.

7 Siehe BGHZ 22, 192 u. Zit.
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lassers als Ganzes auf die Erben als Gesamthandsgemeinschaft iiber-
geht, ist aber ein Fundamentalprinzip unseres Erbrechts. Deshalb lifit
sich die nach h. M. eintretende Einzelnachfolge in die Mitglieschaft
der Personenhandelsgesellschaft als Erbfolge nicht einordnen.

An der h.M., daf}, wenn bei einer Personenhandelsgesellschaft
durch den Gesellschaftsvertrag mehrere Miterben zur Nachfolge in
die Mitgliedschaft berufen sind, jeder Miterbe selbstindig Gesell-
schafter wird, ist festzuhalten. Die Frage, ob es sich um Gewohnheits-
recht handelt?, ist miiflig in Anbetracht der gesetzlichen Regelung des
§ 139 HGB. In dieser Vorschrift wird zwar die Einzelnachfolge nicht
statuiert, sie wird aber bestitigt. Die Ansicht, dafl bei der Berufung
von Miterben zur Nachfolge die Erbengemeinschaft als Gesellschafter
nachfolge, ist ,schon durch den klaren Wortlaut des Gesetzes (,jeder
Erbe‘) endgiiltig ausgeschlossen®“. Die durch § 139 HGB gesetzlich
bestitigte Regelung der Einzelnachfolge der Miterben ist auch sach-

8 So Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten
bei Handelsgesellschaften, 1965, S. 196; Riithers, AcP 168, 276.

® Flechtheim in Diiringer-Hadbenburg, Kom. HGB § 139 Anm. 15; vgl. auch die
dort Zit.; RGZ 171, 349; H. Westermann, Personengesellschaften Rdz.518; anders
Liebisch, ZHR 116, 128 ff.; Siebert, NJW 1955, 809 ff. und ihnen folgend Kotter,
Kom. HGB § 139 N. 2 (8. 510); ebenso interpretiert Sicker (a.a.O. S.73, vgl. auch
Zit. N. 19) § 139 HGB dahin, die selbstindige Entscheidungsbefugnis habe nicht die
Gesamthandsfreiheit der Mitgliedschaft zur Voraussetzung, sondern zur Folge.
Demgegeniiber ist zu sagen: § 139 HGB statuiert in der Tat nicht besonders die
Einzelnachfolge, sondern setzt sie vielmehr voraus (vgl. statt vieler Kipp-Coing
§ 91 IV, 8 ¢). Mit dem Erbfall hat jeder Erbe nach § 139 HGB das Einzelrecht, fiir
den seinem Erbteil entsprechenden Teil der Beteiligung zu entscheiden, ob er mit
dem auf ihn entfallenden Teil der Beteiligung persénlich haftender Gesellschafter
oder Kommanditist wird. Insofern entsteht also jedenfalls das Recht nicht fiir die
Erbengemeinschaft, sondern fiir die einzelnen Miterben. In § 139 HGB steht ferner
nichts davon, dafl durch die Erklirung eines jeden Miterben — oder auch durch das
Nicht-Erkliren — die Beteiligung der Erbengemeinschaft in die Einzelbeteiligung
umgewandelt wiirde. Es bleibt auch unerklirt, wie dem einzelnen Miterben das
Recht zustehen soll, durch Erkliren oder Nicht-Erkliren in die angebliche Gesell-
schafterstellung der Erbengemeinschaft einzugreifen. Da diirfte doch wohl die
»Erklirung® der Regelung des § 139 HGB plausibler sein, dafl jedem einzelnen
Miterben der auf ihn entfallende Teil der Beteiligung zusteht und er fiir seine
Beteiligung dann die Stellung als Kommanditist beantragen und bei Nichtannahme
des Antrags ausscheiden kann.

Nach Ebert (a.2.0. S.108 f£.) soll § 139 HGB nicht zu der Annahme nétigen,
dafl die Mitgliedschaft unmittelbar auf die Erben iibergeht. Nach Ebert soll es in
jedem Fall vielmehr eines Aufnahmevertrags bediirfen. Die These ist fiir das gel-
tende Recht ohne Fundierung und nur verstindlich, weil Ebert sie fiir sein apriori-
sches Dogma der nicht abdingbaren Unvererblichkeit der Mitgliedschaft braucht.
Auch Wieland, auf den Ebert sich beruft, sagt (Handelsrecht I, 686 N.20) zum
geltenden Recht: ,Im Gegensatz zum ilteren Recht liflt HGB § 139 nur die Deu-
tung zu, dafl die Vereinbarung der Gesellschafter der Mitgliedschaft unmittelbar
Vererblichkeit verleiht.*
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gerecht. Es wire zwar durchaus ,denkbar, dafl die Miterbengemein-
schaft als solche Gesellschafterin wiirde. Die Miterbengemeinschaft ist
aber fiir die Personenhandelsgesellschaft keine praktikable Rechts-
figur, sowohl was die Betitigung als Gesellschafter wie was die Haf-
tung anbetrifft'®>. An dem seit der Entscheidung RG 16, 40 ff.1! von
der Rechtsprechung vertretenen und fast allgemein anerkannten
Grundsatz der Einzelnachfolge in die Mitgliedschaft bei Berufung
mehrerer Miterben zur Nachfolge durch den Gesellschaftsvertrag ist
deshalb nicht zu riitteln!2. Die Erbengemeinschaft haftet allerdings
nach den erbrechtlichen Vorschriften neben dem Einzelnachfolger fiir
die Altschulden der Gesellschaft.

Ohne Fundierung sind auch die Ansichten, daf} bei der Berufung
von mehreren Miterben die vermodgensrechtliche Seite der Mitglied-
schaft und der Gesamthandsanteil sich trennen wiirden, indem die
erstere der Erbengemeinschatf als Gesamthand zufalle!® und so ins-
besondere der Gewinnanspruch und der Anspruch auf das Ausein-
andersetzungsguthaben zum Nachlaflivermogen gehorteni4. Die Mit-
gliedschaft ist eine Einheit, die sich nicht von selbst aufspaltet, und
die Abtretbarkeit des Gewinn- und Auseinandersetzungsanspruchs er-
setzt nicht die Abtretung.

Ist nach dem Gesellschaftsvertrag der Alleinerbe zur Nachfolge in
die Mitgliedschaft berufen, so kann man die Nadhfolge mit dem
BGH! in der Weise interpretieren, dafl durch den Gesellschaftsver-
trag die Vererblichkeit der Mitgliedschaft begriindet werde und die

1 Vgl. dazu u.a. Wiedemann a.a.0. S.196 ff.; H. Westermann a.a. Q. Rdz.
516 ff.; Robert Fischer, Kom. HGB § 105 Anm. 28 a; Hueck, OHG § 28 II, 2. Selbst
Fabricius, Relativitit der Rechtsfihigkeit S. 149 ff., verneint aus haftungsrechtlichen
Griinden, dafl die Erbengemeinschaft Gesellschafterin einer Personenhandelsgesell-
schaft sein kann, obwohl er der Erbengemeinschaft an sich (relative) Rechtsfzhigkeit
zuerkennt.

1t Diese Entscheidung kann nicht, wie Bérner, AcP 166, 428 ff. und ihm folgend
Kruse, Festschr. Laufke (1971), 185 meinen, damit abgewertet werden, dafl der vom
Reichsgericht entschiedene Fall die Nachfolge durch eine Alleinerbin betroffen habe.
In der ungewthnlich ausfithrlichen Entscheidung setzt sich das Reichsgericht ein-
gehend mit den verschiedenen Rechtsauffassungen betreffs der Berufung mehrerer
Miterben zur Nachfolge als Gesellschafter auseinander und bekennt sich dann zu
der Rechtsauffassung der Einzelnachfolge. Damit hat die Entscheidung eine andere
Qualitit als ein blofles ,obiter dictum®. Seit dieser Entscheidung kann man zu der
in der Entscheidung vertretenen Meinung sagen: hoc iure utimur,

Bemerkenswert ist die Einordnung der Entscheidung RGZ 16, 40 ff. durch Ebert
(2. a. 0. S.52 ff.). Nach Ebert beruht die Annahme der Vererblichkeit der Mitglied-
schaft in der Entscheidung auf ,neomerkantilistischen Auffassungen jener Zeit® und
steht damit im Zusammenhang, dafl, wie Ebert nach Seraphim zitiert, in der zweiten
Hilfte des 19. Jahrhunderts ,der moderne Nationalstaat systematisch daran geht,
sich neue Machtpositionen aufzubauen®. Aus der Entscheidung selbst hitte Ebert
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Mitgliedschaft ebenso wie andere Rechte und Rechtsverhiltnisse auf
den Erben iibergehen. Die Fortsetzungsklausel des Gesellschaftsver-
trags wire hiernach, was den Ubergang auf den Alleinerben anbe-
trifft, der Klausel eines Gesellschaftsvertrags gleichzusetzen, durch
welche die Ubertragbarkeit der Mitgliedschaft durch rechtsgeschift-
liche Abtretung begriindet wird. Wie im letzteren Fall die Uber-
tragung durch das Ubertragungsgeschift und nicht durch den Gesell-
schaftsvertrag bewirkt wird, dieser vielmehr nur die Ubertragbarkeit
begriindet, wire nach der Interpretation des BGH auch bei der Fort-
setzungsklausel diese nur der Grund der Vererblichkeit, der Rechts-
iibergang aber ein solcher des § 1922 BGB.

Diese Einordnung der Nachfolge in die Mitgliedschaft, dafl die
kraft Gesellschaftsvertrags vererbliche Mitgliedschaft der allgemeinen
Erbfolge unterliegt, ist aber bei der Nachfolge mehrerer Miterben
nicht moglich, wenn man mit der h.L. die Sondernachfolge eines
jeden Miterben in die Mitgliedschaft annimmt. Die Abspaltung eines
Teils des Nachlasses mit der Sonderrechtsnachfolge nach Art des
rémischen Vindikationslegats ist mit unserer Erbrechtsordnung unver-
einbar. Man hat demgegeniiber eine ,Rechtfertigung® der Sonder-
rechtsnachfolge als einer erbrechtlichen Nachfolge darin gesucht, dafl
es sich um eine ,Sondererbfolge“ wie im Hoferecht handele!$, dafl
die Mitgliedschaft sich als ,Sondergut“!? vererbe oder daf} es sich um
ein gesellschaftsrechtliches ,Sondererbrecht“!® handle, und man hat
auch auf das Sondergut bei der Giitergemeinschaft (§ 1417 BGB) hin-

allerdings bereits erfahren konnen, daffl die Vererblichkeit der Mitgliedschaft in
einer Personenhandelsgesellschaft nicht eine Erfindung erst des 19. Jahrhunderts ist.

12 Betreffs der Gegenmeinung siehe vor allem Bérner, AcP 166, 426 ff. u. Zit. bei
Peter Ulmer a.a. 0. S. 198 N. 12; gegen Bérner siche Peter Ulmer a.a. O. S. 202 f.
Fiir die KG siehe BGHZ 58, 316 ff.

18 So Kiister, Gesellschafternachfolge und Erbengemeinschaft bei OHG und KG
(1968), 37 ff., 52 ff. mit der Folgerung, dafl der Gesamthandsanteil ohne die gesell-
schaftsrechtliche Beteiligung auf den zur Nachfolge Berufenen iibergeht und die
gesellschaftsrechtliche Beteiligung zur Unterbeteiligung der Erbengemeinschaft wird;
zu Kister mit Recht Wolfgang Blomeyer ZHR 135 (1971), 577 ff. Fiir Ebert
(a.a2. 0. 8.71 f1.) ergibt sich die Trennung von Mitgliedschaft und vermégensrecht-
licher Beteiligung auf Grund des von ihm angenommenen Dogmas der Uniibertrag-
barkeit der Mitgliedschaft, indem dann die vermdgensrechtliche Beteiligung fiir die
Beerbung tibrigbleibt.

14 Vgl. Hueck, OHG § 28 N. 25 u. Zit.

15 BGHZ 22, 191.

18 Vgl. Siebert, Gesellschaftsvertrag und Erbrecht bei der OHG, 3. Aufl. 1958;
siehe dazu Soergel-Schultze-v. Lasaulx § 727 N. 25, 26 u. Zit.

17 Liebisch ZHR 116, 128 ff.

18 Riithers AcP 168, 263 f., 276 ff.
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gewiesen'®, Die Frage wird vor allem erortert fiir den Fall der soge-
nannten qualifizierten Nachfolgeklausel, daff von mehreren Miterben
nur einer oder jedenfalls nicht alle zur Nachfolge berufen sind. Das
Problem ist jedoch im grundsitzlichen zu behandeln fiir die gesetz-
liche Regelung des § 139 HGB, daf} alle Miterben ohne Qualifizierung
entsprechend ihrer Erbenstellung zur Nachfolge berufen sind.

Vornehmlich folgt die Literatur der These Sieberts von der
»Sondererbfolge” nach Art des Hoferechts?0. Kotter?! meint, Siebert
folgend: ,Allein die Annahme einer Sondererbfolge in die durch die
Nadhfolgeklausel vererblich gemachte Mitgliedschaft... diirfte be-
friedigend erkldren konnen..., daf die Beteiligung vererbt worden
und gleichwohl nicht in der § 2032 BGB entsprechenden Weise in den
Nachlaf} gefallen ist.“ Es ist aber gerade die Frage, ob bei der Nach-
folge in die Mitgliedschaft auf Grund gesellschaftsvertraglicher Be-
stimmung die Mitgliedschaft iiberhaupt ,vererbt® wird, d. h., ob es
sich um eine erbrechtliche Nachfolge handelt.

Die Annahme der Sondernachfolge der Miterben als erbrechtlicher
Nachfolge ist eine These, die der dogmatischen Einordnung in unser
Erbrecht entbehrt. IThr liegt das Dogma zugrunde, als ob jede Zuord-
nung von Rechten oder Rechtsverhiltnissen eines Erblassers erbrecht-
licher Natur sein miifite. Wieviel weniger doktrindr war doch das
Reichsgericht, als es 1886 hinsichtlich der Regelung des damaligen
Art 123 Nr. 2 HGB, d. h. des jetzigen § 139 HGB, bekundete, dafl
die Rechtsstellung der nachfolgenden Gesellschafter ,keineswegs eine
durch erbrechtliche Nachfolge derivierte, sondern auf Grund im Ge-
setz bestimmter Tatsachen... kraft Bestimmung des Handelsgesetz-
buches ... entstanden ist“. Es handelt sich danach zwar um eine
Regelung fiir die Erben, aber es ist doch nach der Ansicht des Reichs-
gerichts keine Erbfolge, sondern eine besondere gesetzliche Regelung,
wobei sowohl der Gesellschaftsvertrag wie die Erbenstellung nur je
~eines der gesetzlichen fixierten Momente® sind.

Begniigt man sich nicht mit der Erklirung, es handle sich um eine
gesetzliche Regelung auf Grund der beiden ,gesetzlichen fixierten
Momente“, sucht man vielmehr unter Beriicksichtigung dieser Mo-
mente die gesetzliche Regelung einzuordnen, so muff man sich wegen
der Heterogenitit der Momente entscheiden, welchem der Vorrang zu
geben ist. Da die Erbfolge wegen des Grundsatzes der Gesamtnach-
folge ausscheidet, bleibt nur der Gesellschaftsvertrag. Erst recht gilt
dies fiir die qualifizierte Nachfolgeklausel, wenn man mit der h. M.

19 Vgl. Wiedemann a.a.O 8.205ff. und ihm folgend Sicker a.a.O. S.86 ff.;
dagegen mit Recht Peter Ulmer a.a. O. S. 207.

20 Siehe Peter Ulmer a. 2. O. S. 206 u. Zit.

# Kom. HGB § 139 N. 2.



