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III. Beschrinkte Geschiftsfahigkeit

Lingerfristige Vertrige wie etwa Miet- oder Ratenzahlungsvertrige sind, wie sich aus dem
Erfordernis der vollstindigen Leistungsbewirkung ergibt, nicht ohne weiteres wirksam. Zu
differenzieren ist nach der Teilbarkeit der Leistung. Ein Ratenzahlungsvertrag etwa wird erst
mit Begleichung der letzten Rate wirksam; zuvor ist er schwebend unwirksam (§ 1081
BGB). Mietvertrige dagegen konnen teilbare wiederkehrende Leistungen zum Gegenstand
haben. Werden bei einem solchen Mietvertrag die geschuldeten Leistungen flir einen
bestimmten Zeitraum unter den Voraussetzungen des § 110 BGB bewirkt, so ist der Vertrag
fiir den zuriickliegenden Zeitraum wirksam.® Beziiglich der zukiinftig noch zu erbringen-
den Leistungen ist der Vertrag schwebend unwirksam, da er noch nicht vollstindig erfuillt
wurde.

Da § 110 BGB schon vom Tatbestand die ,,Bewirkung* der Leistung voraussetzt, sind von
der Einwilligung, die in der Mitteliiberlassung zu sehen ist, auch die Erfiillungshandlungen
von Seiten des Minderjihrigen erfasst,%” die der Minderjihrige ansonsten zu seinen Lasten
nicht vornehmen konnte.

= Fall Nr. 51—, Skifoan ““ (Fragen 2 und 3)

3. Vertragsschluss ohne Einwilligung

SchlieBt ein Minderjihriger ein rechtlich nachteiliges Geschift ohne Einwilligung seiner
gesetzlichen Vertreter ab, so bestimmt sich die Wirksamkeit dieses Geschifts nach §§ 108 ff.
BGB.

a) Genehmigungsfihigkeit (§ 108 BGB)

Ein Vertrag, der ohne die erforderliche Einwilligung der gesetzlichen Vertreter abge-
schlossen wurde, ist nach § 108 I BGB schwebend unwirksam. Allerdings kann der Vertrag
durch Genehmigung der gesetzlichen Vertreter wirksam gemacht werden. Als Genehmi-
gung wird — im Unterschied zur Einwilligung — die nachtrigliche Zustimmung bezeichnet
(§ 1841 BGB). Die Schwebezeit ist grundsatzlich unbegrenzt; wird die Genehmigung
verweigert, ist der Vertrag endgiiltig unwirksam. Wird er hingegen genehmigt, wird er
riickwirkend (ex tunc) wirksam.

Die Genehmigung ist eine einseitige empfangsbediirftige Willenserklirung,®® deren
Inhalt grundsitzlich nach dem objektiven Empfingerhorizont (§§ 133, 157 BGB; - §7
Rn. 27) durch Auslegung zu ermitteln ist. Umstritten ist dies aber fiir den Fall, in dem der
Mindetjahrige die Eltern tiber die Modalititen eines Vertragsschlusses falsch informiert
und diese daraufhin im Glauben an die Richtigkeit der Information eine Genehmigung
gegeniiber dem Vertragspartner erkliren. Der Vertragspartner miisste nach allgemeinen
Auslegungsregeln davon ausgehen, dass die Eltern die Genehmigung zum tatsichlichen
Inhalt des Vertrags erkliren wollten.?” Die Genehmigung wire dann wirksam, weil sie sich
aus Sicht eines objektiven Empfingers mit dem Vertragsschluss deckt; jedoch wire sie wegen
eines Inhaltsirrtums (- § 7 Rn. 88 ff.) der Eltern nach § 1191 Alt. 1 BGB anfechtbar.
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Der tiberwiegende Teilder Literatur will in einem solchen Fall hingegen nicht auf 74

allgemeine Auslegungsregeln zuriickgreifen, sondern eine am Minderjihrigenschutz orien-
tierte Risikoverteilung vornehmen. Der Vertragspartner diirfe sich nicht darauf verlassen,
dass die Information durch den Minderjihrigen richtig weitergeleitet werde.”® Wenn er
insofern sicher gehen wolle, miisse er den gesetzlichen Vertreter selbst informieren. Daher sei
das Verstindnis der gesetzlichen Vertreter maf3geblich, sodass etwa die erteilte Genehmigung
zu einem angeblichen ,,Schnippchenkauf™ durch den Minderjahrigen nicht das tatsichlich

86 MiiKoBGB/Spickhoff § 110 Rn. 16.

87 Kohler BGB AT § 10 Rn. 27; Bork BGB AT Rn. 1018.

8 MiiKoBGB/Spickhoff § 108 Rn. 9.

89 Soergel/Gossl BGB § 108 Rn. 5.

% Medicus/Petersen BGB AT Rn. 575; Flume AT II § 13, 7d, bb (S. 201).
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§ 9. Die Geschiftsfahigkeit

abgeschlossene Geschift zum hoheren Preis decke und der Vertrag daher nach wie vor
schwebend unwirksam sei.

= Fall Nr. 53 — Liigen haben kurze Beine

Um das unter Umstinden lange Warten auf eine Genehmigung abzukiirzen, gibt § 108 I
BGB dem Geschiftsgegner die Moglichkeit, den gesetzlichen Vertreter zur Erkldrung
iiber die Genehmigung aufzufordern.’! Die Genehmigung kann dann in Abweichung
von § 1821 BGB (Erklirung gegeniiber dem einen oder anderen Teil) nur noch gegeniiber
dem Geschiftsgegner erfolgen und nicht mehr gegeniiber dem Minderjihrigen. Als wei-
tergehende Folge wird sogar eine bereits dem Minderjihrigen gegeniiber erteilte Genehmi-
gung unwirksam. Fiir den Geschiftsgegner bedeutet § 108 II BGB daher ein gewisses Risiko:
Der bereits dem Minderjahrigen gegentiber genehmigte Vertragsschluss wird durch seine
Aufforderung wieder schwebend unwirksam und die Genehmigung konnte nun wieder
versagt werden. In der Mehrheit der Fille wird § 108 II BGB aber fiir den Geschiftsgegner
insofern vorteilhaft sein, als er auf diese Weise Gewissheit iiber seine Vertragsverhiltnisse
erlangen kann. Der gesetzliche Vertreter muss sich innerhalb von zwei Wochen tiber die
Genehmigung erkliren; ansonsten gilt der Vertrag als nicht geschlossen (§ 108 II2 BGB).
Eine nach Ablauf der Zwei-Wochen-Frist erklirte Genehmigung fiihrt dann nicht mehr
zur Wirksamkeit des Vertrages.

Der Minderjihrige selbst kann die Genehmigung dann erteilen, wenn er unbeschrinkt
geschiftsfihig geworden ist (§ 108 III BGB); der Vertrag wird also nicht automatisch mit
Erreichen der Volljahrigkeit wirksam. Eine Genehmigung des (fritheren) gesetzlichen
Vertreters nach Eintritt der Volljahrigkeit ist gegenstandslos und auch die Aufforderung zur
Erklirung tiber die Genehmigung ist an den Minderjahrigen zu richten.”

b) Widerrufsrecht des Vertragspartners (§ 109 BGB)

Will der Vertragspartner des Minderjihrigen Klarheit tiber die Vertragsverhaltnisse erlangen,
kann er nicht nur — wie soeben dargelegt — den gesetzlichen Vertreter nach § 108 Il BGB zur
Erklirung tiber die Genehmigung auffordern. Er kann auch, wenn er kein Interesse mehr an
dem Vertrag hat, diesen bis zur Genehmigung gemif3 § 109 I BGB widerrufen.®® Solange der
Minderjahrige noch nicht gebunden ist, soll es also auch der Vertragspartner nicht sein.
Allerdings erfihrt diese Widerrufsmdoglichkeit eine deutliche Einschrinkung durch § 109 II
BGB. Sie gilt nur fiir den gutgliubigen Vertragspartner. War dem Vertragspartner die
Minderjihrigkeit seines Gegeniibers beim Vertragsschluss bewusst (insofern ist positive
Kenntnis erforderlich, grob fahrlissige Unkenntnis reicht nicht), so darf er nur widerrufen,
wenn der Minderjahrige ihm der Wahrheit zuwider eine bestehende Einwilligung vor-
gespielt hatte. Der Widerruf ist aber selbst in diesem Fall ausgeschlossen, wenn dem
Vertragspartner das Fehlen der Einwilligung bekannt war (§ 109 II Hs. 2 BGB).

Unmstritten ist, ob der Widerruf durch den Vertragspartner nach § 109 BGB auch dann
moglich ist, wenn er selbst den Schwebezustand durch die Aufforderung nach § 108 II BGB
herbeigefiihrt hatte. Teile der Literatur sehen darin ein rechtsmissbrauchliches Verhalten in
Form des venire contra factum proprium, wenn nicht eine angemessene Zeit mit dem Widerruf
gewartet werde.?*

Andere Autoren hingegen sehen in der Ausiibung des Widerrufsrechts ohne Zuwarten
einer angemessenen Frist kein rechtsmissbrauchliches Verhalten. Dem gesetzlichen Vertreter
des Minderjihrigen sei es wihrend der Schwebezeit freigestellt, jederzeit die Genehmigung

91 Zur Parallelvorschrift des § 177 II BGB im Stellvertretungsrecht - § 10 Rn. 262.

2 BGH NJW 1989, 1728.

93 Zur Parallelvorschrift des § 178 BGB im Stellvertretungsrecht - § 10 Rn. 263.

%% Enneccerus/Nipperdey, Allg. Teil des Biirgerlichen Rechts, 15. Aufl. 1960, § 15211 2b Fn. 11; MiiKoBGB/
Spickhoff § 109 Rn. 10; BRHP/Wendtland BGB § 109 Rn. 2; fiir Ausnahmefille ferner Paal/Leyendecker
JuS 2006, 25 (27).
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IV. Partielle Geschaftsfahigkeit

zu verweigern. Im Sinne einer ,, Waffengleichheit“®> sei daher auch dem Vertragspartner das
Recht zu gewihren, den Widerruf zu erkliren.”® Dies gelte umso mehr, als § 108 I BGB
keine Aufforderung zur Genehmigung sei, sondern eine Aufforderung zur Erkldrung iiber die
Genehmigung.”” Der Vertragspartner verhalte sich also nicht widerspriichlich, wenn er nach
der Aufforderung zur Erklirung tiber die Genehmigung die Erteilung derselben vereitele,
indem er kurze Zeit spiter oder sogar zeitgleich mit der Aufforderung den Widerruf erklire.

= Fall Nr. 54 — Wer schaut in die Rohre?

IV. Partielle Geschiftsfahigkeit

Als weitere Abstufung des Gesetzes existiert die partielle Geschaftsfihigkeit, die nicht mit der
bereits behandelten partiellen Geschiftsunfihigkeit (= Rn.22) zu verwechseln ist. Der
Minderjihrige wird aufgrund einer Generaleinwilligung fiir bestimmte Geschiftsbereiche
unbeschrinkt geschiftsfahig. Die Vertretungsmacht der gesetzlichen Vertreter ruht insoweit.
Als gesetzliche Regelungen vorgesehen sind die §§ 112, 113 BGB.

1. Betrieb eines Erwerbsgeschiifts (§ 112 BGB)

Liegen eine ,,Ermichtigung® von Seiten des gesetzlichen Vertreters und eine diesbeziigliche
Genehmigung durch das Familiengericht vor, kann der Minderjihrige selbststindig ein
Erwerbsgeschift betreiben. Unter einem Erwerbsgeschift im Sinne des § 112 BGB ist jede
erlaubte, selbststindige, berufsmiBig ausgeiibte und auf Gewinn gerichtete Titigkeit zu
verstehen.”® Bei seiner Entscheidung hat sich das Familiengericht an dem in § 1697a BGB
verankerten Kindeswohlprinzip zu orientieren und danach zu fragen, ob der Minderjihrige
die psychische und charakterliche R eife wie ein Volljahriger besitzt. Bedeutung gewinnt dies
in jungerer Zeit insbesondere fiir Online-Shops von Minderjahrigen (zB Influencern), fiir
deren Betrieb die Gerichte die Genehmigung teils erteilten, teils ablehnten.”” Um sich im
Geschiftsleben wie ein Volljahriger verhalten zu konnen, muss der Minderjihrige aulerdem
iiber diejenigen Fihigkeiten und Kenntnisse verfugen, die er zur Fihrung des konkret in
Rede stehenden selbststandigen Betriebs benotigt. Auch wenn die Geschiftsfihigkeit des
Minderjihrigen im Bereich seines Erwerbsgeschifts grundsitzlich unbeschrinkt ist, kann
seine Geschiftsfihigkeit durch § 11212 BGB beschrinkt sein. Danach sind solche Rechts-
geschifte ausgenommen, die auch der gesetzliche Vertreter nicht ohne Genehmigung des
Familiengerichts vornehmen diirfte. Die ,,Generaleinwilligung® soll nicht weiterreichen als
die Befugnisse des gesetzlichen Vertreters.

2. Dienst- oder Arbeitsverhiltnis (§ 113 BGB)

Bei der Ermichtigung nach § 113 I BGB handelt es sich ebenfalls um eine Einwilligung, die
den Minderjihrigen fiir einen bestimmten Bereich unbeschrinkt geschiftsfahig macht. Der
Minderjihrige kann, wenn der gesetzliche Vertreter es erlaubt, Arbeitsverhiltnisse eingehen,
diese aber auch aufheben und die sich daraus ergebenden Verpflichtungen erfiillen. Alle im
Zusammenhang mit der genehmigten Titigkeit vorzunehmenden Rechtshandlungen wer-

S

% jurisPK-BGB/Hansen § 109 Rn. 4; im Grundsatz auch Paal/Leyendecker JuS 2006, 25 (27).

% Allgemein flir ein Widerrufsrecht gemiB § 109 BGB trotz Aufforderung nach § 108 II BGB Flume AT II
§ 13, 7 (S. 198); offen Soergel/Gossl BGB § 109 Ran. 3; ausdriicklich die Forderung nach einem Zuwarten
ablehnend Staudinger/Klumpp, 2023, BGB § 109 Rn. 12; Erman/Miiller BGB § 109 Rn. 2; MiiKoBGB/
Schmitt, 7. Aufl. 2015, § 109 Rn. 9; ausfiihrlich Wilhelm NJW 1992, 1666 £.

97 MiiKoBGB/Schmitt, 7. Aufl. 2015, § 109 Rn. 9; jurisPK-BGB/Hansen § 109 Rn. 4; Wilhelm NJW 1992,

1666; im Grundsatz auch Paal/Leyendecker JuS 2006, 25 (27).

Griineberg/Ellenberger BGB § 112 Rn. 3.

Genehmigung verweigert bei OLG Karlsruhe NJW 2024, 225 Rn. 16 ff. mwN — Dropshipping; OLG

Schleswig SchIHA 2023, 312; Genehmigung erteilt bei OLG Bamberg FamRZ 2022, 915 — Zweites

(Online-)Erwerbsgeschift fiir Imkereibedarf.

9
9

S %
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§ 10. Die Stellvertretung

den von Seiten des gesetzlichen Vertreters erlaubt. Im Unterschied zu § 112 BGB muss die
Ermichtigung durch den gesetzlichen Vertreter nicht durch das Familiengericht genehmigt
werden. Entsprechend kann der gesetzliche Vertreter selbst die Ermichtigung auch wieder
einschrinken oder autheben (§ 113 II BGB) und so seine ruhende Vertretungsmacht wieder
an sich ziehen. Im Zweifel gilt die fiir einen Einzelfall erteilte Ermichtigung auch fiir die
Eingehung von Arbeitsverhiltnissen derselben Art (§ 113 IV BGB). Keine Geltung hat § 113
BGB dagegen nach hM fiir Ausbildungsverhiltnisse. Dort steht nicht die berufliche Titigkeit
im Vordergrund, sondern die Ausbildung.'®

= Fall Nr. 55 — Liebesbekundungen

§ 10. Die Stellvertretung

I. Begriff und Funktion

Stellvertretung ist das rechtsgeschiftliche Handeln des Vertreters im Namen und mit
unmittelbarer Wirkung fiir und gegen den Vertretenen.

Grundsitzlich treffen die Rechtsfolgen einer Willenserklirung den Erklirenden. Das BGB
macht davon in den §§ 164 ff. BGB eine Ausnahme: Eine Willenserklirung, die jemand
innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht im Namen des Vertretenen abgibt, wirkt
unmittelbar fiir und gegen den Vertretenen (§ 164 1 BGB). Unter bestimmten Voraus-
setzungen werden die Rechtsfolgen einer Willenserklarung also dem Vertretenen zugerech-
net. Der Vertreter fungiert dabei als Reprisentant des Vertretenen (Reprdsentationsgrund-
satz).! Er nimmt das Rechtsgeschift an Stelle des Vertretenen vor; daraus verpflichtet und
berechtigt wird jedoch allein der Vertretene. Damit wird dem praktischen Bediirfnis
R echnung getragen, dass man nicht alles selbst erledigen kann oder will. Geschiftsunfihigen,
beschrinkt Geschiftsfahigen und juristischen Personen ermoglicht das Institut der Stell-
vertretung tiberhaupt erst die Teilnahme am Rechtsverkehr.

II. Abgrenzung von anderen Hilfspersonen

Wesensmerkmal der Stellvertretung ist die Abgabe einer eigenen Willenserklirung in fremdem
Namen. Anhand dieser Kriterien ist der Stellvertreter von verschiedenen anderen Hilfs-
personen abzugrenzen.

Der Bote iSv § 120 BGB gibt anders als der Stellvertreter keine eigene Erklirung ab, sondern
uibermittelt lediglich eine fremde Erklirung, nimlich die seines Geschiftsherrn (= § 5 Rn. 78
und - § 10 Rn. 20).

Abschlussvermittler, wie es insbesondere Makler (§§ 652 ff. BGB) sind, geben selbst
iiberhaupt keine Willenserklirung ab. Sie weisen den Parteien nur die Moglichkeit zum
Abschuss eines Vertrags nach und bereiten den Vertrag gegebenenfalls auch schon vor; der
Vertragsschluss selbst vollzieht sich sodann aber unmittelbar zwischen dem Geschiftsherrn
und dem Dritten. Dies gilt zB auch fiir den im Lern- und Fallbuch zum Handelsrecht niher
zu besprechenden Handelsmakler (§ 93 HGB) sowie den Handelsvertreter (§ 84 HGB) in der
Variante des Vermittlungsvertreters (im Gegensatz zum Abschlussvertreter).?

Irrefithrend, wenngleich allgemein verwendet, ist der Begriff der mittelbaren Stellver-
tretung (dazu schon — § 7 Rn. 60). Der mittelbare Stellvertreter schlief3t als Beauftragter

100 MiiKoBGB/Schmitt, 7. Aufl. 2015, § 113 Rn. 14; aA offenbar BAGE 125, 285 (289) = NJW 2008, 1833
Rn. 18; offen sodann aber BAG NZA 2012, 495 Rn. 18 = JuS 2012, 641 (Boemke) mwN zum Streitstand;
differenzierend MiiKoBGB/Spickhoff § 113 Rn. 15.

! Dazu und zu anderen dogmatischen Ansitzen Klingbeil ZfPW 2022, 150 (154 fF.).

2 Vgl. dazu Bitter/Linardatos HandelsR § 9 Rn. 4 ff.

142



III. Voraussetzungen wirksamer Stellvertretung

oder Geschiftsbesorger fuir einen Hintermann (Geschiftsherrn) einen Vertrag, dessen wirt-
schaftliches Ergebnis dem Hintermann zukommen soll. Weil er dieses Handeln fiir fremde
Rechnung aber — anders als bei der (echten) Stellvertretung — nicht offenlegt, sondern den
Vertrag im eigenen Namen schlieBt, wird er selbst Vertragspartner. Er ist also nur Interes-
senvertreter des Geschiftsherrn, nicht aber rechtsgeschiftlicher Vertreter im Sinne der
§§ 164 ff. BGB. Hiufigster Anwendungsfall mittelbarer Stellvertretung ist das ebenfalls im
Lern- und Fallbuch zum Handelsrecht niher zu besprechende Kommissionsgeschift
(8§ 383 ff. HGB).®> Die eigene Verpflichtung und Berechtigung des mittelbaren Stellver-
treters (Kommissionirs) wird dort in § 3921 HGB ausdriicklich zugrunde gelegt: Der
Hintermann (Kommittent) kann nur dann Rechte aus dem flir seine Rechnung, aber nicht
in seinem Namen abgeschlossenen Vertrag geltend machen, wenn ihm der mittelbare
Stellvertreter seine (!) Anspriiche abtritt.

Obwohl der mittelbare Stellvertreter im eigenen Namen auftritt und damit im Grundsatz 7
alle Rechte aus den von ihm abgeschlossenen schuldrechtlichen und dinglichen Vertrigen
selbst erwirbt, hilt er diese Rechte nur im Interesse des Hintermanns und damit treuhinde-
risch fuir diesen. Es entsteht eine Rechtstriagerschaft fiir fremde Rechnung. Diese hat zur
Folge, dass der Hintermann, obwohl er nicht formeller, sondern nur wirtschaftlicher
Rechtsinhaber ist, doch in vielfacher Hinsicht wie der wahre Rechtsinhaber behandelt
wird (vgl. auch §39211 HGB). Dies gilt im Insolvenz- und Vollstreckungsrecht, im
Deliktsrecht (§ 8231 BGB), bei der Aufrechnung (§§ 387 ff. BGB) und nach richtiger
Ansicht sogar bei Verfligungen des Treuhinders tiber das Treugut. Die damit verbundenen,
rechtlich duBerst schwierigen Rechtsfragen sollen hier nicht niher behandelt werden.*
Hingewiesen sei allerdings auf das unten behandelte sogenannte Geschift fiir den, den es
angeht, welches ausnahmsweise sogar einen unmittelbaren Vollrechtserwerb des Hinter-
manns bei mittelbarer Stellvertretung, also trotz fehlender Offenlegung des Handelns fiir den
Hintermann, ermdglicht (- Rn. 39 ).

III. Voraussetzungen wirksamer Stellvertretung

Damit die Rechtsfolgen in der Person des Vertretenen eintreten, miissen stets fiilnf Voraus- 8
setzungen erflillt sein, von denen in der Klausur regelmiBig nur die letzten drei zu priifen
sind, wihrend die ersten beiden nur dann angesprochen werden, wenn der Sachverhalt dazu
Anlass bietet:

— Anwendbarkeit der Stellvertretungsregeln
— Zulissigkeit der Stellvertretung

— Abgabe einer eigenen Willenserklirung
—Handeln in fremdem Namen

— Vertretungsmacht

1. Anwendbarkeit der Stellvertretungsregeln

Das Zivilrecht sieht an verschiedenen Stellen vor, dass Handlungen einer Person einer 9
anderen zugerechnet werden. Dabei ist immer exakt zu beachten, was jeweils nach welchen
Rechtsvorschriften zugerechnet wird.

Nach den Regeln der Stellvertretung kénnen nur Willenserkldrungen zugerechnet 10
werden. Dariiber hinaus sind die §§ 164 ff. BGB analog bei rechtsgeschiftsihnlichen Hand-
lungen (zB Mahnung; — § 7 Rn. 2) anwendbar.’

3 Vgl. dazu Bitter/Linardatos HandelsR § 9 Rn. 103 ff.

*  Eingehend Bitter, Rechtstrigerschaft fiir fremde Rechnung, 2006, S. 120 ff. zum Insolvenz- und Vollstre-
ckungsrecht, S. 369 ff. zum Deliktsrecht (Stichwort: Drittschadensliquidation), S. 412 ff. zu Einwendungs-
und Aufrechnungskonstellationen, S. 452 ff. zu treuwidrigen Verfligungen.

5> MiiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 98; Klingbeil ZfPW 2020, 150 (163 f., 184).
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§ 10. Die Stellvertretung

Keine Anwendung findet das Stellvertretungsrecht hingegen bei Realakten® (zB der
Ubergabe iSv § 929 BGB). Bei der Ubereignung einer beweglichen Sache muss deshalb
sauber zwischen der sachenrechtlichen Einigung, die einen (dinglichen) Vertrag im Sinne
der §§ 145 ff. BGB darstellt und bei der deshalb eine Stellvertretung nach §§ 164 ff. BGB
zulissig ist, und der Besitziibertragung (= Ubergabe) unterschieden werden, die ein rein
tatsichliches Geschehen darstellt und bei der deshalb keine Zurechnung iiber Stellvertre-
tungsregeln in Betracht kommt. Gleichwohl kann man sich auch bei dem Realakt der
Ubergabe einer Hilfsperson bedienen, doch ist diese ,,Vertretung im Besitz** nach ganz
anderen Rechtsvorschriften zu beurteilen, die im Sachenrecht niher zu behandeln sein
werden. Es sind dies die Rechtsfiguren des Besitzdieners (§ 855 BGB) und des mittelbaren
Besitzers (§ 868 BGB).

Beispiel: A hat von B dessen Auto gekauft. Die Ubereignung iSv § 929 BGB soll am nichsten Tag
stattfinden. Weil A keine Zeit hat, ermichtigt er seinen Angestellten C, das flir ihn zu erledigen. Am
nichsten Tag iibergibt B an C, der im Namen des A auftritt, das Auto. Im Rahmen der dinglichen
Einigung kann sich A durch C nach § 1641 BGB vertreten lassen. Der Eigentumsiibergang setzt aber
weiterhin eine Ubergabe von B an A, also u.a. einen Besitzerwerb (§ 854 BGB) bei A voraus. Die
Erlangung der tatsichlichen Sachherrschaft an dem Auto (Realakt) kann A nicht tiber § 1641 BGB
zugerechnet werden. A hat aber gemil3 § 855 BGB (unmittelbaren) Besitz erlangt, weil C als weisungs-
abhingiger Arbeitnehmer sein Besitzdiener war.

In § 278 BGB (Verantwortlichkeit des Schuldners fiir Dritte) kennt das Gesetz zudem eine
Zurechnung von Verschulden innerhalb bestehender Schuldverhiltnisse, insbesondere fiir
sog. Erfllungsgehilfen. Diese Zurechnung hat ebenfalls nichts mit der Stellvertretung im
Sinne der §§ 164 ff. BGB zu tun, weil es auch dort nicht um Willenserklirungen geht.

Beispiel: Malermeister M soll bei Besteller B eine Wand streichen. Wihrend der Malerarbeiten zerstort
der Lehrling L des M aus Unachtsamkeit eine Vase, fiir die B Ersatz von M fordert. Fiir einen
Schadensersatzanspruch wegen Verletzung von Nebenpflichten nach §§ 280 I, 241 II BGB miisste der
Vertragspartner M schuldhaft gehandelt haben. Schuldhaft, nimlich fahrlassig (§ 276 BGB), hat aber nur
L gehandelt. Die Pflichtverletzung und das Verschulden des L kénnen M zwar nicht nach § 164 BGB,
wohl aber nach § 278 BGB zugerechnet werden, weil L Erfillungsgehilfe des M war.

Ebenfalls nicht um Willenserkldrungen geht es bei der im Haftungsrecht relevanten
Zurechnung des deliktischen Handelns von Organmitgliedern eines Vereins (Vorstand) oder
einer Gesellschaft (Vorstand, Geschiftsfithrer, geschiftsfithrender Gesellschafter) in direkter
oder analoger Anwendung des § 31 BGB.

Hinweis: Fille dazu finden sich im Lern- und Fallbuch zum Gesellschaftsrecht.”

Uberhaupt keine Zurechnungsnorm, sondern eine eigenstindige Anspruchsgrundlage ist
die ebenfalls im Deliktsrecht relevante Vorschrift des § 831 BGB (Haftung fiir Verrichtungs-
gehilfen).

2. Zulissigkeit der Stellvertretung

Im Grundsatz ist Stellvertretung bei allen Willenserklarungen zulissig und dies bei der
Abgabe einer Erklirung ebenso wie bei deren Zugang. Im ersten Fall spricht man von aktiver
(§ 164 I BGB), im zweiten Fall von passiver Stellvertretung (§ 164 III BGB).

Von der grundsitzlichen Zulissigkeit der Stellvertretung gibt es geschriebene und
ungeschriebene Ausnahmen. Man spricht dann von hochstpersonlichen Rechtsge-
schiften.® Gesetzliche Vertretungsverbote finden sich insbesondere im Familien- und
Erbrecht. Aufgrund der Bedeutung bzw. des starken Personlichkeitsbezugs des Rechts-

©  Zum Begriff des Realaktes -~ § 7 Rn. 3.

7 Bitter/Heim GesR §2 Rn. 7 mit Fall Nr. 1 — Bootstransport; ferner Fille Nr. 24 — Delikt und Nr. 31 —
Scherben bringen Gliick.

8 Dazu BGH ZIP 2025, 1102 = NZM 2025, 498 Rn. 9 f. = JuS$ 2025, 359 (Omlor).
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III. Voraussetzungen wirksamer Stellvertretung

geschifts muss der Geschiftsherr die Erklirung selbst abgeben. So muss der Heiratswillige die
Ehe selbst schlieBen und kann sich nicht etwa durch seinen Bruder vertreten lassen (§ 1311
S. 1 BGB).” Auch der Erblasser muss sein Testament personlich errichten (§ 2064 BGB). In
einigen seltenen Fillen ergibt sich die Hochstpersonlichkeit aus der Natur des Rechts-
geschiifts.!” So kann auch die Verlobung (§§ 1297 ff. BGB) nicht in Vertretung vorgenom-
men werden, obgleich das Gesetz es nicht ausdriicklich verbietet.!!

Zudem konnen die Parteien die Unzulidssigkeit der Stellvertretung rechtsgeschiftlich
vereinbaren. In diesem Fall spricht man von gewillkiirter Hochstpersonlichkeit.!? Allerdings ist
eine Parteiabrede jeweils sorgsam daraufhin zu untersuchen, ob wirklich eine hochstper-
sonliche Willenserklarung gewollt ist oder nur ein hochstpersonlicher Anspruch; letzterer
kann zwar nicht auf Dritte iibertragen, wohl aber durch Stellvertreter (zB Anwilte)
eingefordert werden. '

3. Eigene Willenserkldrung

Stellvertreter ist nur, wer einen eigenen Rechtsfolgewillen bildet und sodann kundtut. Das
Kriterium der eigenen Willenserklirung grenzt den Vertreter vom Boten ab, der das
fertige Ergebnis der Willensbildung seines Geschiftsherrn lediglich tberbringt (—§5
Rn. 78).

Die Abgrenzung hat vom objektiven Empfingerhorizont aus zu erfolgen (§§ 133, 157
BGB). Entscheidend ist nicht, wie die Hilfsperson handeln sollte, sondern nur, wie ihr
duBeres Verhalten verstanden werden durfte.!* Hiufig spricht ein nach auBlen erkennbarer
Entscheidungsspielraum fiir Stellvertretung, ein fehlender dagegen. Das muss aber nicht
so sein. Der Kassierer im Supermarkt hat keinen Entscheidungsspielraum beziiglich Ver-
tragsinhalt und Vertragspartner. Gleichwohl ist er ein Vertreter, und zwar einer mit
gebundener Marschroute, weil jeder einzelne Vertragsschluss von seiner vorhergehenden
Willensbildung abhingig ist.!> Denkbar ist danach auch, dass einer Person nur fiir ein
konkretes Geschift Vollmacht erteilt wird (sog. Spezialvollmacht; - Rn.76) und ihr
insoweit auch der Verhandlungsrahmen so eng vorgegeben wird, dass ihr praktisch kaum
ein Spielraum verbleibt. Gleichwohl kann diese Person nach der Verkehrsanschauung nach
auBlen als Stellvertreter auftreten und nicht wie jemand, der nur eine fremde, vom
Hintermann vorgefertigte Willenserklirung tiberbringt.

Die richtige Einordnung der Hilfsperson hat klausur- und praxisrelevante Auswirkungen.
Die wichtigsten Unterschiede zwischen Stellvertretung und Botenschaft werden nach-
folgend kurz skizziert:

—Die einem Empfangsvertreter (§ 164 III BGB) gegeniiber abgegebene Willenserklirung ist
vom Empfingerhorizont des Empfangsvertreters auszulegen. < Die Auslegung der einem
Empfangsboten gegeniiber abgegebenen Erklirung erfolgt vom Empfingerhorizont des
Geschiftsherrn.

—Die einem Empfangsvertreter gegeniiber abgegebene Willenserklarung wird wirksam,
wenn sie dem Vertreter zugeht. < Die einem Empfangsboten gegeniiber abgegebene
Erklirung wird wirksam, wenn sie dem Geschiftsherrn zugeht (= § 5 Rn. 79).

In anderen Lindern sind solche ,,Stellvertreterehen® dagegen durchaus zulissig und werden in Deutschland
— vorbehaltlich eines VerstoBes gegen den ordre-public-Grundsatz (Art. 6 EGBGB) — auch anerkannt (vgl.
Art. 111, 131 EGBGB).

19 Bork BGB AT Run. 1337.

' Griineberg/Siede BGB Einfv § 1297 Rn. 1.

12 BGH ZIP 2025, 1102 = NZM 2025, 498 Rn. 10 mwN; dazu Omlor JuS 2025, 359.

13 Niher BGH ZIP 2025, 1102 = NZM 2025, 498 Rn. 11 ff.; dazu Omlor JuS 2025, 359.

14 Bork BGB AT Run. 1345.

15 Medicus/Petersen BGB AT Run. 886.
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§ 10. Die Stellvertretung

—Der Stellvertreter muss mindestens beschrinkt geschiftsfihig sein (§ 165 BGB).!® < Bote
kann auch ein Geschiftsunfihiger sein.!”

—Die Wirksamkeit der Vertretererklirung wird nur durch Willensmingel des Vertreters
beeinflusst (§ 1661 BGB; » Rn. 181 ff.). < Fir die Wirksamkeit der durch einen Boten
tiberbrachten Erklirung kommt es auf Willensmingel des Geschiftsherm an; dartiber
hinaus sind nur Ubermittlungsfehler des Erklirungsboten nach MaBgabe des § 120 BGB
relevant (- § 7 Rn. 139 ).

—Im Hinblick auf die Kenntnis/das Kennenmiissen bestimmter Umstinde kommt es auf die
Person des Vertreters an (§ 166 I BGB). < Bei der Botenschaft entscheidet der Kenntnisstand
des Geschiftsherrn.

—Die Erklirung des Vertreters muss bestehende Formerfordernisse wahren. < Bei der
Botenschaft muss die Erklarung des Geschiftsherrn die Form einhalten.

4. Handeln im fremden Namen (Offenkundigkeit)

a) Grundsatz

§ 164 I BGB verlangt fiir eine wirksame Stellvertretung, dass der Vertreter im Namen des
Vertretenen handelt. Der Empfinger einer Erklirung hat ein schiitzenswertes Interesse
daran zu erfahren, wer sein Geschiftspartner wird. Im Normalfall treffen die Rechtsfolgen
einer Erklirung den Erklirenden selbst. Solange thm nichts Gegenteiliges angezeigt wird,
darf davon auch der Erklirungsempfinger ausgehen. Deshalb treten die Rechtsfolgen in der
Person des Vertretenen nur dann ein, wenn der Vertreter offenlegt, dass er nicht selbst
berechtigt und verpflichtet sein soll. Dadurch wird dem Prinzip der freien Vertragspart-
nerwahl als Ausprigung der Vertragsfreiheit!® Rechnung getragen; dem Erklirungsemp-
finger soll nicht gegen seinen Willen ein unbekannter und uU unerwiinschter Vertrags-
partner aufgedringt werden.!”

Beispiel: Der als zuverlissig und finanzstark bekannte Geschiftsmann G bestellt den Bauunternehmer B
fiir Erdarbeiten an einem Grundstiick. Im Vertrauen auf die Zahlungsfihigkeit des G fithrt B die
Arbeiten ohne Vorkasse durch. Nach Abschluss der Arbeiten schickt B dem G die Rechnung, der ihn
nun an den zahlungsunfihigen Hintermann H verweist, dem das Grundstiick gehore und fiir den er den
Auftrag erteilt habe. Da G nicht offenkundig fiir H gehandelt hat, ist der Werkvertrag (§ 631 BGB) mit
G zustande gekommen, dieser also auch zur Zahlung verpflichtet.

Der Vertreter kann ausdriicklich im Namen des Vertretenen handeln (§ 16412 Alt. 1
BGB); das Handeln in fremdem Namen kann sich aber auch aus den Umstinden
ergeben (§16412 Alt.2 BGB).2° Ob das der Fall ist, ist im Wege der Auslegung zu
ermitteln.?!

Ergibt die Auslegung ein Handeln im eigenen Namen, wird der Vertretene nicht
gebunden, auch wenn der Vertreter Vertretungswillen hatte. Das folgt aus § 164 I BGB.
Stattdessen wirkt die Erklirung entsprechend dem Auslegungsergebnis fiir und gegen den
Vertreter (sog. Eigengeschift). Nach allgemeinen Grundsitzen konnte der Erklirende
nun wegen Irrtums nach § 1191 Alt. 1 BGB?? anfechten: Er wollte subjektiv ein Fremd-
geschift herbeifiihren, erklirt aber nach dem objektiven Empfingerhorizont, dass ein
Eigengeschift zustande kommen soll. Um den daraus folgenden zahlreichen Streitigkeiten
vorzubeugen, wird diese Irrtumsanfechtung gemil § 164 II BGB mit einer wohlformulier-

Zur Wirksamkeit der Stellvertretung durch einen Minderjihrigen im Hinblick auf das darin liegende
rechtlich ,,neutrale Geschift“ - § 9 Rn. 57 f.

Merksatz: Und ist das Kindlein noch so klein, so kann es dennoch Bote sein.

Vgl. zu diesem aus der Privatautonomie resultierenden Grundsatz - § 2 Rn. 16 ff.

19 Schilken FS K. Schmidt, Band I1, 2019, 369, 371.

20 Zu Letzterem BGH NJW 2015, 1510 Rn. 12.

MiiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 17.

22 Zur Irrtumsanfechtung — § 7 Rn. 85 ff.
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