Ubungsfall: Missgliickter Freundschaftsdienst

Von Prof. Dr. Thomas Raab, Trier*

Der vorliegende Sachverhalt beruht auf einer Priifungsauf-
gabe, die im Mdrz 2010 als erster Teil einer Aufsichtsarbeit
in der Staatlichen Pflichtfachpriifung des Landes Rheinland-
Pfalz gestellt worden ist. Der Sachverhalt ist jedoch grundle-
gend verdndert worden. Auch die rechtlichen Probleme sind
nunmehr in weiten Teilen anders gelagert. Die Losung
stammt daher auch vollstindig vom Verf. und stimmt nicht
mit den Losungshinweisen des Landespriifungsamtes iiberein.
Gleich geblieben ist der tatsichliche Aufhdinger, ndmlich der
Oldtimerkauf durch und von einem Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht. In der nunmehr vorliegenden Form war der
Sachverhalt Teil einer Klausur im Klausurenkurs der Univer-
sitdt Trier im Wintersemester 2011/2012.

Sachverhalt

Die E mochte ein Auto kaufen und erzihlt dies beildufig
beim Mittagessen ihrem Freund F. Am folgenden Tag be-
sucht F den ihm bekannten Automechaniker A, der fiir den
Oldtimerhéndler O, der mit seinem Unternehmen im Han-
delsregister eingetragen ist, in dessen Werkstatt arbeitet. Die
Werkstatt ist von dem Verkaufsraum raumlich getrennt. Als F
dem A von dem Kaufwunsch der E erzdhlt, kommt A, der
seinem Chef schon lange beweisen wollte, dass er auch iiber
kaufminnisches Geschick verfiigt, die Idee, der E ein Auto zu
verkaufen. Er geht mit F von der Werkstatt in den Verkaufs-
raum, preist ihm das Auto vom Typ Veteran an und sagt, dass
dieser Wagen eine besondere Gelegenheit sei. Er, A, kdnne
dem F das Auto zum Preis von 10.000 Euro anbieten. F freut
sich iliber das gute Angebot und nimmt es im Namen der E
sofort an. Auf Nachfrage des A versichert F, dass er von E
entsprechend bevollméchtigt sei. Darauthin unterzeichnen bei-
de einen schriftlichen Kaufvertrag.

AnschlieBend erzihlt F der E von dem Gliicksgriff. E ist
erfreut und erklért sich gegeniiber F mit dem Kauf einver-
standen und fragt F, wann und wo sie das Auto abholen kon-
ne. A seinerseits erzihlt dem O erst drei Tage spiter, dass er
das Auto fiir 10.000 Euro verkauft habe. O duflert sich zum
einen verwundert, da A als Mechaniker keinerlei Vollmacht
zum Verkauf hat und auch bisher in den Verkaufsrdaumen
nicht in Erscheinung getreten ist. Als A ihm auch noch eroff-
net, dass er zwischenzeitlich Hinweise habe, dass F ohne
entsprechende Vollmacht der E gehandelt habe, ruft O direkt
bei E an. Er erklirt, dass er an dem von A geschlossenen
Vertrag festhalte, und fragt, ob E ebenfalls mit dem Geschift
einverstanden sei. E hat zwischenzeitlich ihre Zustimmung
bereut und erklirt, dass sie das Auto nicht wolle. Daraufhin
fordert O den F auf, das Auto zu bezahlen und abzuholen. F
hingegen sieht dies nicht ein. O solle sich an E halten.
SchlieBlich habe E zunichst zugestimmt. Es kdonne doch nicht
sein, dass sie sich nun kurzerhand anders entscheide.

1. F mochte wissen, ob er dem Verlangen des O nach-
kommen muss.

* Der Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht
und Arbeitsrecht an der Universitit Trier.

2. Fiir den Fall, dass er dem Verlangen des O nachkom-
men muss, mochte F wissen, ob und welche Anspriiche er
gegeniiber E hat.

Losung
Aufgabe 1

Zu priifen ist, worauf sich das Verlangen des O auf Zahlung
des vereinbarten Preises fiir das Auto und auf dessen Abho-
lung stiitzen kann.

L. Anspruch des O gegen F gemil § 433 Abs. 2 BGB

O konnte gegen F gemil3 § 433 Abs. 2 BGB einen Anspruch
auf Zahlung von 10.000 Euro und Abholung des Wagens
haben. Dazu miisste zwischen O und F ein wirksamer Kauf-
vertrag geschlossen worden sein. F hat allerdings den Vertrag
ausdriicklich im Namen der E abgeschlossen. F wollte — fiir
A erkennbar — nicht Vertragspartner werden. Damit besteht
kein Anspruch gegen F aus § 433 Abs. 2 BGB.

I1. Anspruch des O gegen F gemif} § 179 Abs. 1 BGB

O konnte gegen F einen Anspruch auf Zahlung des Kaufprei-
ses in Hohe von 10.000 Euro und auf Abholung des Autos
gemil § 179 Abs. 1 BGB haben. Dazu miisste F ohne ent-
sprechende Vertretungsmacht als Vertreter der E mit O einen
Vertrag geschlossen haben und die E diirfte den Vertrag nicht
genehmigt haben.

1. Handeln des F als Vertreter

Zunichst miisste F als Vertreter gehandelt haben. Dies ist der
Fall, da F ausdriicklich im Namen der E aufgetreten ist und
eine Willenserkldrung abgegeben hat (§ 164 Abs. 1 S. 1
BGB).

2. Vertragsschluss mit O

Zudem miisste F als Vertreter einen Vertrag geschlossen
haben. Infrage kommt hier ein Kaufvertrag iiber den Veteran
mit O. Ein solcher Vertrag kommt durch zwei tibereinstim-
mende Willenserkldrungen zustande (§§ 145, 147 BGB).

a) Angebot des O

Zum Abschluss eines solchen Vertrages konnte O ein Ange-
bot abgegeben haben. Da O selbst gar nicht gegeniiber F ge-
handelt hat, konnte eine eigene Willenserkldrung des O nur
vorliegen, wenn A als Bote gehandelt und (aus Sicht des F als
Erklarungsempfinger) eine Willenserkldrung des O iibermit-
telt hitte. Dies ist nicht der Fall, da A erkennbar aus eigenem
Entschluss das Auto anbietet. A handelt also nicht als Bote
des O. Folglich hat O selbst weder unmittelbar noch mittelbar
eine Willenserkldrung abgegeben.

b) Angebot des A als Vertreter des O

Nach § 164 Abs. 1 S. 1 BGB konnte jedoch die Willenserkla-
rung des A Wirkung fiir und gegen O entfalten und den Kauf-
vertrag mit diesem zustande gebracht haben. Der Fall weist
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also die Besonderheit auf, dass auf beiden Seiten Vertreter
tatig werden. In diesem Fall setzt eine Haftung des Vertreters
nach § 179 Abs. 1 BGB voraus, dass der Vertreter des Drit-
ten, hier also A, diesen, ndmlich den O, wirksam verpflichten
konnte. Ist dies nicht der Fall, fehlt es schon an dem Ver-
tragsschluss. Auf die Frage, ob der in Anspruch genommene
Vertreter, hier also F, ohne Vertretungsmacht gehandelt hat,
kdme es dann gar nicht mehr an.

aa) Zunichst miisste die Stellvertretung hier zuldssig sein.
Da sich aus § 164 Abs. 1 BGB die grundsitzliche Zuléssig-
keit der Stellvertretung ergibt, ist diese nur dann unzuldssig,
wenn sie durch Rechtsgeschift oder kraft Gesetzes ausge-
schlossen oder mit der Natur des Rechtsgeschiftes unverein-
bar ist. Ein solcher Fall ist hier nicht ersichtlich. Im vorlie-
genden Fall war also ein Handeln durch einen Vertreter mog-
lich.

bb) A miisste weiter eine eigene Willenserkldrung abge-
geben und nicht blofl — als Bote — eine fremde Willenserkla-
rung tibermittelt haben. O selbst hat keine eigene Willenser-
kldrung abgegeben, die A iibermitteln konnte. Entscheidend
fir die Abgrenzung zwischen einem Handeln als Vertreter
oder als Bote ist aber nicht allein das objektive Geschehen,
sondern die Frage, wie ein verstindiger Empfinger das Auf-
treten der Mittelsperson verstehen durfte (Empféngerhori-
zont). Nach dem Sachverhalt machte A das Angebot anliss-
lich eines Besuches des F in der Werkstatt spontan, nachdem
F ihm von dem Kaufwunsch der E berichtet hatte. Fiir F war
daher erkennbar, dass O von dem Vorgang gar nichts wissen
konnte. Das Auftreten des A konnte er daher verstindiger-
weise nicht dahin verstehen, dass A lediglich eine Erkldrung
des O iibermitteln wollte. Vielmehr gab A, indem er selbst
einen Preis nannte und vorgeblich einen Preisnachlass ge-
wihrte, erkennbar eine eigene Willenserklidrung ab.

cc) A miisste auBBerdem in fremdem Namen gehandelt ha-
ben. A erklart zwar nicht ausdriicklich, dass er im Namen des
O handele; dies ergibt sich jedoch eindeutig aus den Umstéin-
den (§ 164 Abs. 1 S. 2 BGB). A gibt die Erkldrung in den
Geschiftsriumen des Autohidndlers O ab. Fiir F ist damit
ohne weiteres erkennbar, dass A das Geschift nicht im eige-
nen Namen, sondern im Namen des O als Inhaber des Ver-
kaufsgeschifts abschlieBen will. A handelte also auch in
fremdem Namen.

c) Vertretungsmacht des A

SchlieBlich miisste A mit Vertretungsmacht gehandelt haben.
Die Vertretungsmacht kann sich entweder aus Gesetz oder
aus Rechtsgeschift ergeben. Fine gesetzliche Vertretungs-
macht — etwa kraft Organstellung — scheidet vorliegend aus.
In Betracht kommt vielmehr nur eine rechtsgeschiftliche
Vertretungsmacht.

aa) Vollmacht

Eine rechtgeschiftliche Vertretungsmacht wird regelmiflig
durch eine Vollmacht begriindet (vgl. § 166 Abs. 2 BGB).
Mit der Bevollmichtigung bringt der Vertretene zum Aus-
druck, dass der Vertreter die Befugnis haben soll, Willenser-
kldarungen mit Wirkung fiir und gegen den vertretenen abge-
ben zu konnen. Laut Sachverhalt hat O dem A weder aus-

driicklich noch konkludent eine Vollmacht zum Verkauf von
Autos im Geschift des O erteilt. A war vielmehr lediglich als
Mechaniker in der Werkstatt angestellt.

bb) Vertretungsmacht als Ladenangestellter nach § 56 HGB

Infrage kommt aber eine Vertretungsmacht gemal § 56 HGB.
Danach gilt derjenige, der in einem Laden oder in einem
offenen Warenlager angestellt ist, zu Verkdufen und Emp-
fangnahmen als ermichtigt, die in einem derartigen Laden
oder Warenlager gewohnlich geschehen.

Vertiefungshinweis: Die dogmatische Bedeutung des § 56
HGB ist umstritten. So ist einmal fraglich, ob der Vertre-
ter bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 56 HGB in
jedem Fall Vertretungsmacht hat oder ob § 56 HGB ledig-
lich den guten Glauben an den Anschein des Bestehens
einer Vollmacht schiitzt, so dass die Vorschrift nicht zu-
gunsten desjenigen gilt, der Kenntnis von der fehlenden
Vertretungsmacht hat oder dessen Unkenntnis auf Fahr-
lassigkeit beruht. Die h.M. vertritt die zweite Ansicht und
steht auf dem Standpunkt, dass § 56 HGB den Verkehrs-
schutz nicht absolut, sondern nur in der Form des Gut-
glaubensschutzes verwirklichen will.'

Zum anderen stellt sich die Frage, wie die angeordnete
Rechtsfolge, wonach der Angestellte als erméchtigt ,,gilt™,
einzuordnen ist. Hierzu werden verschiedene Ansitze ver-
treten:”

Es handele sich letztlich um einen Fall der rechtsgeschift-
lichen Vollmacht in Gestalt der Duldungsvollmacht.’ Die
Vorschrift begriinde zum einen eine (widerlegliche* oder
unwiderlegliche’) Vermutung® fiir das Vorliegen einer
Vollmacht mit der Folge, dass im Prozess nur die Voraus-
setzungen des § 56 HGB nachzuweisen seien. Zum ande-
ren stelle § 56 HGB in den Fillen, in denen tatsdchlich
keine Vollmacht vorliege (also bei Widerlegung der Ver-
mutung) einen Rechtsscheintatbestand dar, so dass sich
der Kaufmann zumindest so behandeln lassen miisse, als
habe er Vollmacht erteilt.”

! Stellvertretend Krebs, in: Miinchener Kommentar zum
HGB, 3. Aufl. 2010, § 56 Rn. 34; K. Schmidt, Handelsrecht,
5. Aufl. 1999, § 16 V 3 {.

? Die Systematisierung der verschiedenen Ansichten fillt da-
bei mitunter sehr unterschiedlich aus. Vgl. hierzu etwa die
Uberblicke bei Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 14
Rn. 1 ff.; Krebs (Fn. 1), § 56 Rn. 3 ff.; Roth, in: Koller/Roth/
Morck, Kommentar zum HGB, 7. Aufl. 2011, § 56 Rn. 2;
Joost, in: Staub, Kommentar zum HGB, 5. Aufl. 2008, § 56
Rn. 4 ff.

*F lume, Allgemeiner Teil II, 4. Aufl. 1992, § 49 3.

4 Hopt, in: Baumbach/Hopt, Kommentar zum HGB, 35. Aufl.
2012, § 56 Rn. 4; Canaris (Fn. 2), § 14 Rn. 6; Roth (Fn. 2),
§ 56 HGB Rn. 2.

5 Jung, Handelsrecht, 8. Aufl. 2010, Kap. 7 Rn. 28.

® BGH NJW 1988, 2109 (2110): Rechtsvermutung im Inte-
resse der Sicherheit des Rechtsverkehrs.

7 7Zu dieser Differenzierung K. Schmidt (Fn. 1), § 16 V. 2.
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Bei Vorliegen der Voraussetzungen werde eine Vollmacht
fingiert.® Es handele sich um eine (dispositive) gesetzliche
Vertretungsmacht.’

Die dogmatische Einordnung wirkt sich zum einen darauf
aus, wie man das Erfordernis der Gutglaubigkeit des Drit-
ten begriindet. Sieht man in § 56 BGB einen Fall der
Rechtsscheinvollmacht in Form der Kundgabe der Be-
vollméchtigung, so bietet es sich an, §§ 171, 173 BGB
entsprechend heranzuziehen. Sieht man in § 56 HGB eine
eigenstindige handelsrechtliche Regelung oder gar einen
Fall der gesetzlichen Vertretungsmacht, so ldsst die Ein-
schrankung wohl nur {iber eine entsprechende Anwen-
dung des § 54 Abs. 3 HGB begriinden,"’ wobei fiir eine
Analogie spricht, dass der Schutz des Dritten im Falle des
Ladenangestellten nicht weiter reichen kann als in den
Féil}?n, in denen sogar eine (Handlungs-)Vollmacht erteilt
1st.

Auswirkungen haben die unterschiedlichen Ansétze auch
fiir die Frage, wie bei der Priifung im Gutachten zu ver-
fahren ist. Hilt man § 56 HGB fiir einen Fall der echten
(Duldungs-)Vollmacht, so sind die Voraussetzungen bei
der Frage zu thematisieren, ob der Vertreter tatsdchlich
Vollmacht hat. Geht man davon aus, dass § 56 HGB le-
diglich das Fehlen einer Vollmacht iiberspielen soll, so
wire zunichst zu priifen, ob eine rechtsgeschiftliche Voll-
macht vorliegt.'” Betont man hingegen, dass § 56 HGB
stets, und zwar auch neben einer tatsichlich erteilten
Vollmacht Anwendung findet, so kann man dessen Vo-
raussetzungen auch ohne vorherige Priifung des § 167
BGB ansprechen.

Von den Bearbeitern ist nicht zu erwarten, dass sie auf die
dogmatische Bedeutung eingehen, da dies hier (wie meist)
fiir das Ergebnis irrelevant ist. Diejenigen, die sich zu die-
ser Frage duflern, miissten allerdings hinsichtlich des Auf-
baus die notwendigen Konsequenzen ziehen.

(1) Voraussetzung ist zunichst, dass der Vertretene den han-
delsrechtlichen Vorschriften des HGB unterliegt. Das ist je-
denfalls dann der Fall, wenn der Vertretene, hier O, nach § 1
Abs. 1 HGB Kaufmann ist. Nach dem Sachverhalt unterhalt
O einen Handel fiir Oldtimer mit angeschlossener Werkstatt.
Er betreibt daher zumindest ein Gewerbe, niamlich eine (er-

8 Weimar, JR 1979, 103; Frotz, Verkehrsschutz im Vertre-
tungsrecht, 1972, S. 366 f.

® Krebs (Fn. 1), § 56 Rn. 5.

' Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 22. Aufl. 2009,
Rn. 109; K. Schmidt (Fn. 1), § 16 V 3 {.

" Vielfach werden auch beide Vorschriften nebeneinander
genannt; vgl. etwa Jung (Fn. 5), Kap. 7 Rn. 29; Kindler,
Grundkurs Handels- und Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2011,
§ 6 Rn. 63.

2 Vgl. Kindler (Fn. 11), § 6 Rn. 57.

" Dies gilt insbesondere, wenn man von einer gesetzlichen
Vollmacht ausgeht, aber auch dann, wenn man § 56 HGB fiir
eine eigenstiandige handelsrechtliche Verkehrsschutzregelung
hilt, die auch bei tatséchlich erteilter Vollmacht Bedeutung
hat; vgl. K. Schmidt (Fn. 1), § 16 V. 2a.

laubte) auf Dauer und Gewinnerzielung ausgerichtete wirt-
schaftliche Tétigkeit. Da O als Kaufmann ins Handelsregister
eingetragen ist, steht nach § 5 HGB auch fest, dass es sich um
ein Handelsgewerbe handelt. Es kommt daher nicht darauf
an, ob die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 HGB vorliegen,
also ob und inwieweit das Unternehmen einen in kaufménni-
scher Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert.

Vertiefender Hinweis: Nach h.M. findet § 56 HGB auf
Kleinunternehmen analoge Anwendung.'* Das Verkehrs-
schutzbediirfnis kniipft ausschlieBlich daran an, dass der
Unternehmer ein Ladengeschift betreibt und in diesem
bestimmte Personen fiir ihn titig werden. Dann kann es
aber fiir die Gewihrung des Vertrauensschutzes nicht da-
rauf ankommen, welchen Umfang das vom Inhaber des
Geschifts betriebene Gewerbe hat, zumal dies fiir die
Kunden nicht ohne weiteres erkennbar ist.

(2) Dariiber hinaus miisste zu dem Unternechmen des O ein
,Laden® gehoren. Dies ist der Fall, weil O laut Sachverhalt
offenbar nicht nur eine Werkstatt, sondern auch einen Ver-
kaufsraum unterhilt, in dem Verkdufe getitigt werden. Zu-
dem ist das Geschift auch gerade in diesem Verkaufsraum
abgeschlossen worden."

(3) Zudem miisste A in diesem Laden ,,angestellt* sein.
Der Begriff ,,angestellt” darf dabei — anders als in § 59 HGB
— nicht so eng verstanden werden, dass zwingend ein Ar-
beitsverhiltnis zum Unternehmer bestehen miisste. Es geniigt
vielmehr, dass der Vertreter mit Wissen und Wollen des Ver-
tretenen titig wird. Welches Rechtsverhiltnis dem im Innen-
verhiltnis zugrunde liegt, ist demgegeniiber gleichgiiltig.'®

A ist sicherlich bei O angestellt. Es besteht wohl auch ein
Arbeitsverhiltnis. Allerdings besteht seine Aufgabe darin, in
der Werkstatt mitzuarbeiten. Voraussetzung fiir die Anwen-
dung des § 56 HGB ist aber, dass der Vertreter gerade fiir das
Ladengeschift angestellt ist, dort also mit Wissen und Wollen
des Inhabers titig wird."” Nur dann erweckt der Inhaber im
Rechtsverkehr den Eindruck, dass die entsprechende Person
die typischen Geschifte vornehmen kann, und nur dann be-
darf es eines entsprechenden Schutzes des Rechtsverkehrs.'®
A war aber — fiir den F erkennbar — gerade nicht im Ver-
kaufsbereich, sondern ausschlieflich in der angeschlossenen
Werkstatt titig. Es handelt sich insoweit hinsichtlich der
Arbeitsaufgaben um vollig getrennte Bereiche. Hinzu kommt,
dass der Verkaufsraum nach dem Sachverhalt auch rdumlich
von der Werkstatt deutlich getrennt ist. In einem solchen Fall

' Canaris (Fn. 2), § 14 Rn. 10; K. Schmidt (Fn. 1), § 16 V.
3a.; Krebs (Fn. 1), § 56 Rn. 9.

15 Zu dieser Voraussetzung K. Schmidt (Fn. 1), § 16 V. 3c.

' Krebs (Fn. 1), § 56 Rn. 16; K. Schmidt (Fn. 1), § 16 V. 3d.
7' S0 gilt § 56 HGB etwa nicht fiir Personen, die als Packer
oder Reinigungskrifte beschiftigt werden; vgl. etwa Hopt
(Fn. 4), § 56 Rn. 3.

' Sieht man in § 56 HGB einen Anwendungsfall der Rechts-
scheinhaftung, so kann man sagen, dass nur in diesem Fall
ein dem Inhaber zurechenbarer Rechtsschein begriindet wird;
vgl. Canaris (Fn. 2), § 14 Rn. 5, 7.
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kann der Rechtsverkehr nicht davon ausgehen, dass Arbeit-
nehmer, die in der Werkstatt beschiftigt sind, befugt sind,
irgendwelche Verkaufsgeschifte vorzunehmen. Etwas ande-
res gilt nur dann, wenn der Inhaber durch eigenes Verhalten
einen anderen Eindruck erweckt, etwa solche Personen ge-
wihren lidsst, wenn sie Verkaufsaktivitidten entfalten.'® Nach
dem Sachverhalt war A aber bisher nicht in den Verkaufs-
rdumen in Erscheinung getreten. Somit liegen die Vorausset-
zungen des § 56 HGB nicht vor. A kann daher auch nach
dieser Vorschrift nicht als zum Abschluss des Kaufvertrages
bevollmichtigt angesehen werden.

cc) Anscheins- oder Duldungsvollmacht

Erwidgen konnte man schlieflich noch, ob dem A nach den
Grundsitzen der Anscheins- oder Duldungsvollmacht Vertre-
tungsmacht zukommen konnte. Hierfiir fehlt es jedoch —
jenseits der Frage, ob eine solche Duldungs- bzw. Anscheins-
vollmacht anzuerkennen und wie diese dogmatisch einzuord-
nen ist*® — an den notwendigen Voraussetzungen. Eine Dul-
dungsvollmacht setzt voraus, dass eine Person bereits zuvor
als Vertreter aufgetreten ist und der Vertretene hiervon
Kenntnis hatte und das Verhalten geduldet hat.*' Nach dem
Sachverhalt ist A aber zuvor nicht als Verkéufer in Erschei-
nung getreten. Aus diesem Grunde konnte auch bei F kein
Vertrauen in das Bestehen einer Vollmacht entstehen.

Auch fiir eine Anscheinsvollmacht fehlt es an Ansatz-
punkten. Eine Anscheinsvollmacht wird dann angenommen,
wenn der Vertretene das Auftreten des Vertreters nicht kann-
te (und deshalb auch nicht bewusst duldete), es aber hitte
bemerken und verhindern konnen und der Dritte von dem
Bestehen einer Vollmacht ausgehen durfte.”> Ob O das Ver-
halten des A hitte bemerken konnen, ldsst sich nicht ab-
schlieBend beurteilen. Jenseits dieser Frage setzt aber eine
Anscheinsvollmacht voraus, dass der Vertretene einen Rechts-
scheintatbestand gesetzt, also in zurechenbarer Weise dazu
beigetragen hat, dass das Vertrauen des Dritten auf das Be-
stehen der Vertretungsmacht entstehen konnte.” Bei der
Duldungsvollmacht griindet sich der Rechtsschein auf das
vom Vertretenen geduldete Verhalten des Vertreters. Bei der
Anscheinsvollmacht bedarf es hingegen — mangels Kenntnis
des Vertretenen — anderer Umstidnde, die den Anschein einer
Bevollméchtigung begriinden (etwa wenn der Vertretene es
ermoglicht oder nicht verhindert hat, dass der Vertreter iiber
Unterlagen wie Firmenbriefkopf oder -stempel verfiigt, die
ihn als Bevollmichtigten ausweisen).”* A hat sich aber nicht
besonders legitimiert. Der Glaube des F an das Bestehen der
Vertretungsmacht konnte sich allein darauf stiitzen, dass A
bei O in der Werkstatt beschiftigt war. Dass dies keinen hin-

' Hopt (Fn. 4), § 56 Rn. 3.

2 Hierzu etwa Ackermann, in: NomosKommentar zum BGB,
2. Aufl. 2012, § 167 Rn. 74 ff. m.w.N.

*' BGH NJW 2004, 2745 (2747).

** Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 3.
Aufl. 2011, Rn. 1560; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des biir-
gerlichen Rechts, 9. Aufl. 2004, § 48 Rn. 25.

2 Bork (Fn. 22), Rn. 1560.

24 Vgl. etwa Ackermann (Fn. 20), § 167 Rn. 84.

reichenden Rechtsschein einer Vollmacht begriindet, macht
nicht zuletzt die Regelung des § 56 HGB deutlich (vor allem
wenn man hierin einen Fall der Rechtsscheinvollmacht sieht).
Auch eine Rechtsscheinvollmacht lidsst sich daher im vorlie-
genden Fall nicht begriinden. A handelte somit bei Abschluss
des Vertrages mit F ohne Vertretungsmacht.

d) Genehmigung durch O

Handelt der Vertreter des Dritten (hier: des O) bei Abschluss
des Vertrages ohne die erforderliche Vertretungsmacht, so
fragt sich, ob damit eine Haftung des auf Seiten des (ver-
meintlichen) Vertragspartners des Dritten (hier: der E) han-
delnden Vertreters nach § 179 Abs. 1 BGB ausscheidet. Dies
ist jedoch zu verneinen. Die Vorschrift soll demjenigen einen
Anspruch auf Erfiillung und Schadensersatz gegen den Ver-
treter geben, der sich selbst wirksam verpflichtet, also von
seiner Seite aus alles getan hat, um den Vertrag mit dem
Vertretenen zustande zu bringen, und sich damit rechtsge-
schiftlich gebunden hat. Dies ist einmal dann der Fall, wenn
anstelle des Dritten ein Vertreter mit Vertretungsmacht han-
delt. Dasselbe muss aber auch gelten, wenn und soweit der
Dritte das Handeln seines eigenen Vertreters gem. §§ 177
Abs. 1, 184, 182 BGB nachtréglich genehmigt. Auch in die-
sem Fall ist der Dritte gebunden, wie sich daran zeigt, dass
der Vertretene den Vertrag durch seine Genehmigung zustan-
de bringen kann. Dann muss der Dritte den Vertreter aber
auch in Anspruch nehmen kénnen, wenn der Vertretene die
Genehmigung verweigert.

Daher ist zu priifen, ob O das Geschift genehmigt hat.
Dazu miisste O dem Rechtsgeschift gemidl § 184 Abs. 1
BGB nachtriglich zugestimmt haben. Die Genehmigung
kann gemdB § 182 Abs. 1 BGB sowohl gegeniiber dem ande-
ren Teil als auch gegeniiber dem Vertreter erklirt werden.”
Gegeniiber A gibt O weder ausdriicklich noch konkludent zu
erkennen, dass er mit dem Vertragsschluss einverstanden ist
und sich entsprechend binden will. Vielmehr duflert er sich
wverwundert”. Hieran kann sicherlich keine Genehmigung
gesehen werden. Ein Wille zur Genehmigung des Rechtsge-
schifts ldsst sich der Erkldrung entnehmen, die O gegeniiber
E abgibt. Dort gibt er zu erkennen, dass er mit dem Anruf
nicht nur das Einverstdndnis der E erfragen, sondern zugleich
das Geschift von seiner Seite aus bestidtigen will. Hierin ist
eine (ausdriickliche) Genehmigung zu sehen. Damit wirkt die
von A abgegebene Erkldirung gem. § 164 Abs. 1 S. 1 BGB
fiir und gegen den vertretenen O. F ist also so zu behandeln,
als habe er gegeniiber O selbst gehandelt.

e) Annahme durch F als Vertreter der E

Eine Haftung gegeniiber O kiime folglich dann in Betracht,
wenn F als Vertreter der E das im Namen des O abgegebene

* Dies wird durch § 177 Abs. 2 BGB indirekt bestitigt, wo-
nach die Genehmigung nur noch gegeniiber dem anderen Teil
erklirt werden kann, wenn dieser den Vertretenen zur Ge-
nehmigung aufgefordert hat. Dies impliziert, dass vor einer
solchen Aufforderung die Erkldarung auch gegeniiber dem
Vertreter moglich ist.
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Angebot des A angenommen hitte. Dies ist der Fall, da F laut
Sachverhalt iiber das Angebot erfreut ist und dieses im Na-
men der E annimmt.

3. Fehlende Vertragsbindung der E

Eine Haftung des F als Vertreter setzt schlielich voraus, dass
der Vertrag mit E als Vertretener nicht wirksam zustande
kommt. Das Gesetz formuliert dies so, dass der Vertreter
ohne Vertretungsmacht gehandelt und der Vertretene die Ge-
nehmigung verweigert haben miisse. Fehlt es an einer der
beiden Voraussetzungen, so entfaltet der Vertrag nach § 164
Abs. 1 S. 1 BGB Wirkung fiir und gegen den Vertretenen.
Einer Haftung des Vertreters bedarf es dann nicht, weil der
Dritte einen Erfiillungsanspruch gegen den Vertretenen hat.

a) Bindung infolge Vertretungsmacht des F

Zunichst ist demnach zu untersuchen, ob F Vertretungsmacht
hatte. Infrage kommt nur eine rechtsgeschiftliche Vertretungs-
macht in Gestalt einer Vollmacht (§ 167 BGB). Fiir eine
solche Vollmacht ist jedoch im Sachverhalt nichts erkennbar.
Vor Abschluss des Vertrages hatte E dem F lediglich beilédu-
fig von ihrem Wunsch erzihlt, ein Auto zu kaufen. Damit
erteilt sie dem F aber keine Vollmacht zum Kauf eines Autos.
F handelte deshalb ohne Vertretungsmacht.

b) Bindung infolge der Genehmigung des Vertragsschlusses

Fraglich ist, ob E den Vertrag genehmigt hat. Die Genehmi-
gung kann gemdB § 182 Abs. 1 BGB sowohl gegeniiber dem
anderen Teil (also gegeniiber O) als auch gegeniiber dem
Vertreter erkldrt werden. Nachdem F der E von seinem Ge-
schift erzahlt hat, erklart sie ausdriicklich, dass sie mit dem
Kauf einverstanden sei. Hierin ist zweifellos eine Genehmi-
gung gegeniiber dem F als Vertreter zu sehen.

Eine gegeniiber dem Vertreter erteilte Genehmigung wird
jedoch gemil § 177 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 BGB unwirksam, wenn
der andere Teil den Vertretenen zur Erkldrung iiber die Ge-
nehmigung des Vertrags auffordert. Im vorliegenden Fall ruft
O bei E an, nachdem diese ihre Zustimmung gegeniiber F
erklart hat, und fragt sie, ob sie mit dem Geschift einverstan-
den sei. Hierin ist eine solche Aufforderung zur Erteilung der
Genehmigung zu sehen. Damit war E wieder frei darin, ob sie
dem Vertragsschluss zustimmt oder nicht. Gegeniiber O er-
klart E, dass sie das Auto nicht kaufen wolle. Darin liegt
eindeutig eine Verweigerung der Genehmigung. Damit hat E
den Kaufvertrag gegeniiber O nicht genehmigt.

Fraglich ist, ob die Verweigerung der Genehmigung im
Verhiltnis zu F treuwidrig und aus diesem Grunde wegen
eines VerstoBes gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
gemill § 242 BGB unwirksam ist. Es konnte sich dabei um
einen Fall des venire contra factum proprium handeln, weil E
sich durch die Verweigerung in Widerspruch zur gegeniiber F
erklirten Genehmigung setzt. Hiergegen spricht zunéchst,
dass das Gesetz dem Vertretenen die Moglichkeit gibt, die
Genehmigung gegeniiber dem Dritten zu verweigern. Es fin-
giert sogar die Verweigerung der Genehmigung, wenn sich
der Vertretene nicht innerhalb der gesetzlich bestimmten Frist
duBert. Hielte man eine Verweigerung fiir treawidrig, miisste

man folglich konsequenterweise aus § 242 BGB sogar einen
Anspruch des Vertreters auf Erteilung der Genehmigung ab-
leiten, weil sich nur so der Eintritt der Fiktion vermeiden
lasst.

Gegen eine Anwendung des § 242 BGB sprechen zudem
auch systematische und teleologische Griinde. Das Verbot
des venire contra factum proprium dient dem Vertrauens-
schutz. Es soll denjenigen, der sich im Vertrauen auf ein be-
stimmtes Verhalten des anderen darauf eingestellt hat, davor
bewahren, dass dieses Vertrauen enttiuscht wird. Regelmifig
setzt ein solcher Vertrauenstatbestand aber voraus, dass der
Betroffene im Vertrauen darauf, dass der andere sich konse-
quent verhalten wird, konkrete Dispositionen getroffen hat.
Dies ist hier nicht der Fall. Der Vertreter hat zum Zeitpunkt
der Genehmigung die von ihm ausgehenden Handlungen
schon vollstindig vorgenommen. Es gibt nichts, was er im
Vertrauen auf den Bestand der Genehmigung noch unter-
nommen hitte oder noch hitte unternehmen konnen.

Gegen eine Unwirksamkeit der Verweigerung der Geneh-
migung aus § 242 BGB im Hinblick einen Vertrauensschutz
zugunsten des Vertreters spricht schlieflich auch, dass es bei
§ 177 Abs. 2 BGB ausschliellich um die Regelung des (Au-
Ben-)Verhiltnisses zwischen dem Vertretenen und dem Drit-
ten geht. Dass das Gesetz eine vom Vertretenen erklirte Ge-
nehmigung fiir unwirksam erkldrt und ihm damit die Mog-
lichkeit gibt, dem Dritten gegeniiber noch einmal frei dariiber
entscheiden zu konnen, ob er den Vertrag erfiillen will oder
nicht, dient dabei nicht etwa dem Schutz des Vertretenen. Es
geht nicht darum, den Vertretenen aus einer — vielleicht un-
bedacht eingegangenen — Vertragsbindung zu befreien. Viel-
mehr soll der Dritte, der iiber die Wirksamkeit des Vertrags-
schlusses im Unklaren ist, mit der Aufforderung zur Geneh-
migung des Vertrages den Schwebezustand beenden kénnen.
Diese Zwecksetzung driickt sich auch darin aus, dass § 177
Abs. 2 BGB nur Anwendung findet, wenn der Dritte keine
Kenntnis von einer vorherigen Genehmigung oder deren Ver-
weigerung hat.”® Klarheit und Rechtssicherheit wird fiir den
Dritten durch die Aufforderung an den Vertretenen zur Ge-
nehmigung des Vertrages nur dann geschaffen, wenn er si-
cher sein kann, dass die anschliefend ihm gegeniiber abgege-
bene Erkldrung gilt. Dies setzt aber zwingend voraus, dass
eine zuvor abgegebene Erklarung ihre Wirksamkeit verliert.

Geht es somit dem Gesetz bei der Regelung des § 177
Abs. 2 BGB um das Verhiltnis zwischen dem Vertretenen
und dem Dritten, so wire es systemwidrig, die Regelung mit
Riicksicht auf die Interessen des Vertreters einzuschridnken.
Der Vertrauensschutz fiir den Vertreter wiirde dann zu Lasten
des Dritten gehen. Etwaigen Schutzinteressen des Vertreters
muss daher im Innenverhiltnis zum Vertretenen Rechnung
getragen werden.

Somit stellt die Verweigerung der Genehmigung durch E
keinen VerstoB3 gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
gemil § 242 BGB dar. Die Verweigerung der Genehmigung
durch E war damit wirksam, so dass keine Genehmigung des
Kaufvertrages durch E vorliegt.

2 Bork (Fn. 22), Rn. 1611.
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Zwischenergebnis: F hat also als Vertreter der E mit dem
— durch A wirksam vertretenen — O einen Vertrag abge-
schlossen. Da er weder die hierzu erforderliche Vertretungs-
macht hatte noch der Vertrag durch E wirksam genehmigt
worden ist, haftet er dem O als Vertreter ohne Vertretungs-
macht nach § 179 Abs. 1 BGB.

4. Haftungsausschluss gemdf3 § 179 Abs. 3 S. I BGB

Die Haftung des F gemill § 179 Abs. 1 BGB konnte jedoch
gemill § 179 Abs. 3 S. 1 BGB ausgeschlossen sein. Dies
wire der Fall, wenn der Vertragspartner, hier O, das Fehlen
der Vertretungsmacht kannte oder kennen musste. Fraglich
ist dabei zum einen, auf wessen Kenntnis es ankommt, zum
anderen, welcher Zeitpunkt malgeblich ist. Die Antwort auf
die erste Frage scheint § 166 Abs. 1 BGB zu geben. Danach
kdme es auf die Kenntnis des Vertreters, hier also des A, an.
Dies soll nach h.M. auch dann gelten, wenn der Vertreter
ohne Vertretungsmacht handelt, sofern der Vertretene das
Geschiift genehmigt.”’ Hinsichtlich des maBgeblichen Zeit-
punktes stellt die h.M. auf den Vertragsschluss ab. Sei der
Dritte zu diesem Zeitpunkt gutgldubig im Hinblick auf die
Vertretungsmacht, so schade ihm auch eine spitere Kennt-
nisnahme nicht.*®

Legt man dies zugrunde, scheint die Sachlage zunichst
eindeutig. A hatte bei Abschluss des Vertrages mit F keine
Kenntnis davon, dass F nicht von E bevollméchtigt war. Thm
kann insofern auch nicht der Vorwurf der Fahrldssigkeit
gemacht werden. Die im Verkehr erforderliche Sorgfalt ge-
bietet lediglich, bei Zweifeln an der Vertretungsmacht nach-
zuforschen. Allenfalls kann man verlangen, dass der Dritte
den Vertreter nach dem Bestehen der Vertretungsmacht fragt.
Behauptet dieser aber das Vorliegen einer Vollmacht, so darf
der Dritte grds. hierauf vertrauen.” Hier hat F aber auf Nach-
frage des A ausdriicklich versichert, von E bevollmichtigt zu
sein. A war also in Bezug auf die Vertretungsmacht gutglau-
big. Dies dndert sich zwar spiter, weil A Hinweise auf das
Fehlen der Vertretungsmacht erhilt. Zum Zeitpunkt der Ge-
nehmigung durch O waren also weder dieser selbst noch A
gutgldubig, weil sie Anlass zu Zweifeln an der Vertretungs-
macht des F hatten. Nach dem Gesagten wiirde es aus Sicht
der h.M. hierauf aber nicht mehr ankommen.

Bei genauer Betrachtung ergeben sich jedoch Zweifel an
diesem Ergebnis. Soweit die h.M. fiir den Zeitpunkt der Gut-
gldubigkeit des Dritten auf den Vertragsschluss abstellt, soll
damit klargestellt werden, dass dem Dritten eine nachtragli-
che Kenntnis in dem Zeitraum zwischen dem Vertragsschluss
mit dem Vertreter und der Verweigerung der Genehmigung
durch den Vertretenen nicht schadet. Er kann also den Vertre-

7 BGH NJW 1992, 899 (900); BGH NJW 2000, 2272
(2273); Schilken, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2009, § 166 Rn. 3; Schramm, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 166 Rn. 39.

2 Schilken (Fn. 27), § 179 Rn. 19; Schramm (Fn. 27), § 179
Rn. 43.

¥ BGH NJW 2000, 1407 (1408); Schramm (Fn. 27), § 179
Rn. 41.

ter auch dann in Anspruch nehmen, wenn er vor der Verwei-
gerung der Genehmigung von der fehlenden Vertretungs-
macht erfahrt. Der Grund hierfiir ist, dass § 179 Abs. 1 BGB
den Dritten schiitzen soll, der sich im Vertrauen auf das Be-
stehen der Vertretungsmacht vertraglich gebunden hat. Han-
delt aber auf Seiten des Dritten ebenfalls ein Vertreter ohne
Vertretungsmacht, so liegt zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses, also bei Austausch der Willenserkldarungen der beiden
Vertreter, eine dem Dritten zuzurechnende Willenserkldrung
noch gar nicht vor. Vielmehr hingt auch die Bindung des
Dritten davon ab, dass er das Handeln des Vertreters geneh-
migt. Soweit gesagt wird, dass es in den Fillen, in denen
auch fiir den Dritten ein Vertreter handelt, auch bei nachtrig-
licher Genehmigung gemil § 166 Abs. 1 BGB auf die
Kenntnis des Vertreters ankomme, betraf dies ausschlieBlich
Fille, in denen der Vertreter von bestimmten Umstinden
Kenntnis hatte.*® Es ging also vor allem darum, zum Schutz
der Interessen des Geschéftspartners sicherzustellen, dass
sich der Dritte nicht auf die eigene Unkenntnis der maf3gebli-
chen Umstinde berufen kann. Hier geht es aber um die Frage,
ob sich der genehmigende Dritte auf die Unkenntnis seines
Vertreters auch dann berufen kann, wenn er bei Genehmi-
gung Kenntnis davon hatte, dass der fiir den Geschiftspartner
handelnde Vertreter keine Vertretungsmacht hat.

Dass es auch in diesem Fall nach § 166 Abs. 1 BGB auf
die Kenntnis des Vertreters bei Abschluss des Vertrages
ankommen soll, ldsst sich kaum rechtfertigen. Erfahrt der
Dritte vor der Genehmigung des Vertrages davon, dass der
Vertreter des anderen Teils keine Vertretungsmacht hatte
oder dass zumindest erhebliche Zweifel an der Vertretungs-
macht bestehen, so besteht kein Grund, ihn durch die Gewih-
rung von Anspriichen gegeniiber dem Vertreter in seinem
Vertrauen auf das Bestehen der Vertretungsmacht zu schiit-
zen. Er befindet sich vielmehr in derselben Situation wie
derjenige, der personlich mit dem Vertreter verhandelt und
bereits vor Vertragsabschluss von der fehlenden Vertretungs-
macht Kenntnis erlangt. In diesen Fillen versagt das Gesetz
dem Dritten aber nach § 179 Abs. 3 BGB den Vertrauens-
schutz. Dies findet seine Rechtfertigung in der Erwidgung,
dass sich der Dritte selbst dadurch schiitzen kann, dass er den
Vertrag mit dem Vertreter bei Zweifeln an dessen Vertre-
tungsmacht erst gar nicht abschlie3t. Dasselbe gilt aber, wenn
der ebenfalls von einem vollmachtlosen Vertreter vertretene
Dritte vor der Genehmigung von dem Fehlen der Vertre-
tungsmacht des Vertreters des Geschiftspartners erfihrt. Er
kann sich ebenfalls selbst dadurch schiitzen, dass er seiner-
seits die Genehmigung des Handelns seines Vertreters ver-
weigert. Wird also der Dritte, d.h. ,,der andere Teil* i.S.d.
§ 179 Abs. 3 BGB, ebenfalls von einem Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht vertreten, so kommt es im Rahmen des § 179
Abs. 3 BGB fiir die Frage, ob der Dritte den Mangel der
Vertretungsmacht kannte oder kennen musste, nicht auf den
Zeitpunkt des Vertragsschlusses, also den Zeitpunkt von An-
gebot und Annahme, sondern auf den Zeitpunkt der Geneh-
migung durch den Dritten an. Folgt man dem, so ist die Haf-

% Vgl. BGH NJW 1992, 899 (900); BGH NJW 2000, 2272
(2273).
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tung des F im konkreten Fall nach § 179 Abs. 3 BGB ausge-
schlossen, weil O zum Zeitpunkt der Genehmigung Hinweise
dafiir hatte, dass F von E nicht bevollmichtigt war, mithin
den Mangel der Vertretungsmacht zumindest kennen musste.

5. Ergebnis

Folgt man der hier vertretenen Ansicht, so ist die Haftung des
F nach § 179 Abs. 3 BGB ausgeschlossen. O hat gegen F
keinen Anspruch gemil § 179 Abs. 1 BGB. Auf der Basis
der h.M., die ohne die hier vorgenommenen Differenzierun-
gen fiir den guten Glauben des vertretenen Dritten stets ge-
mal § 166 Abs. 1 BGB auf die Kenntnis des Vertreters bei
Vertragsschluss abstellt, gelangt man hingegen zu einer Haf-
tung des F nach § 179 Abs. 1 BGB. Die Anspriiche des O
wiren daher begriindet.

Korrekturhinweis: Die Frage der Auslegung des § 179
Abs. 3 BGB in den Fillen, in denen auch auf Seiten des
Dritten ein Vertreter ohne Vertretungsmacht agiert und
der Dritte vor der Erklidrung iiber die Genehmigung von
der fehlenden Vertretungsmacht auf Seiten des Vertrete-
nen erfahrt, wird in der Literatur — soweit erkennbar —
nirgends thematisiert. Nicht nur, aber vor allem deshalb
wurden Ausfithrungen hierzu von den Bearbeitern nicht
erwartet werden. Es wurde daher nicht als Fehler bewer-
tet, wenn Bearbeiter einen Anspruch unter Hinweis auf
§ 166 Abs. 1 BGB und die fehlende Kenntnis des A be-
jaht haben.

II1. Anspruch des O gegen F gemiB §§ 280 Abs. 1, 241
Abs. 2,311 Abs. 2 BGB

O konnte gegen F wegen dessen Handelns ohne Vertretungs-
macht ein Anspruch aus culpa in contrahendo gemal §§ 280
Abs. 1, 241 Abs. 2,311 Abs. 2 BGB haben.

1. Vorvertragliches Schuldverhdltnis

Hierzu miisste zunichst zwischen O und F ein (vorvertragli-
ches) Schuldverhiltnis entstanden sein. Dies erscheint zum
einen fraglich, weil F gar nicht mit O, sondern mit A in Ver-
tragsverhandlungen eingetreten ist. A ist allerdings ebenfalls
nur als Vertreter des O aufgetreten. Zumindest wenn der
Vertreter Vertretungsmacht hatte oder — wie im vorliegenden
Fall — der Vertragsschluss genehmigt worden ist, wird nicht
der Vertreter, sondern der Vertretene Partner des Schuldver-
héltnisses. Das Handeln des Vertreters ist in diesem Falle
dem Vertretenen zuzurechnen.

Dasselbe muss dann allerdings auch auf der anderen Seite
gelten. Auch F fiihrte die Vertragsverhandlungen im Namen
der E. Somit kommt grds. ein vorvertragliches Schuldver-
hiltnis nicht zwischen F und O, sondern nur zwischen E und
O zustande. F und A sind dabei im Rahmen dieses vorver-
traglichen Schuldverhiltnisses allenfalls Erfiillungsgehilfen.
Eine Eigenhaftung dieser Gehilfen kommt nur unter den
Voraussetzungen des § 311 Abs. 3 BGB in Betracht, also
wenn sie in besonderer Weise Vertrauen fiir sich in Anspruch

genommen haben.’' Dies ist auf Seiten des F nicht der Fall.
Er hat keineswegs das Vertrauen des A in seine besondere
Sachkunde in Anspruch genommen. Dies traf allenfalls um-
gekehrt auf A zu.

Lediglich in Bezug auf das Bestehen der Vertretungs-
macht hat F durch seine Behauptungen einen besonderen
Vertrauenstatbestand gesetzt. Dies geniigt jedoch nicht, um
eine Haftung aus culpa in contrahendo zu begriinden. Viel-
mehr muss § 179 Abs. 1 BGB insoweit als abschliefende
Regelung angesehen werden.”” Diese erfasst gerade die Fiille,
in denen der Vertreter zu Unrecht das Bestehen der Vertre-
tungsmacht behauptet und der Dritte darauf vertraut, dass der
Vertreter wirksam fiir den Vertretenen handeln kann. Wiirde
man daneben die Vorschriften der §§ 280, 311 Abs. 2 BGB
anwenden, so konnten damit die besonderen Wertungen des
§ 179 BGB iiberspielt werden. So kidme etwa eine Haftung
auf Schadensersatz auch dann in Betracht, wenn der Dritte
die fehlende Vertretungsmacht kennen musste, der Vertreter
aber ebenfalls schuldhaft gehandelt hat. Der Schadensersatz-
anspruch wire dann nicht ginzlich ausgeschlossen, sondern
lediglich nach § 254 BGB zu mindern. Dies widerspriche der
(rechtspolitisch durchaus diskutablen) Wertentscheidung des
§ 179 Abs. 3 BGB, dem Diritten bei schuldhafter Unkenntnis
vom Fehlen der Vertretungsmacht jeglichen Ausgleichsan-
spruch gegeniiber dem Vertreter zu versagen. Die besseren
Griinde sprechen daher dafiir, in Fillen wie dem vorliegenden
§ 311 Abs. 2 BGB nicht neben § 179 BGB anzuwenden.

2. Pflichtverletzung des F

Hélt man die soeben vorgebrachten Bedenken nicht fiir be-
rechtigt und einen Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2
und 3 BGB grds. fiir méglich, so ldsst sich sicher annehmen,
dass F in besonderer Weise Vertrauen in Anspruch genom-
men und damit seine vorvertraglichen Pflichten verletzt hat.
Er hat auf Nachfrage des A wider besseres Wissen eine Be-
vollméchtigung durch E behauptet und damit seine Pflicht
zur wahrheitsgeméfBen Auskunft vorsitzlich verletzt.

3. Schaden des O

Fraglich erscheint jedoch, ob dem O ein im Rahmen des
§ 311 Abs. 2 BGB ersatzfihiger Schaden entstanden ist. Nach
§ 249 Abs. 1 BGB hitte F den Zustand herzustellen, der ohne
die Pflichtverletzung bestehen wiirde. Hétte F wahrheitsge-
mil} angegeben, dass er ohne entsprechende Vollmacht han-
delt, wire der Vertrag aber wohl kaum zustande gekommen.
Folglich kann O nur Ersatz des Schadens verlangen, der
dadurch entstanden ist, dass er auf das Bestehen der Voll-
macht vertraut hat, also das negative Interesse. Fiir einen
solchen Schaden ist nichts erkennbar. Der einzige Nachteil,
der O entsteht, ist, dass er keinen Erfiillungsanspruch gegen-
iiber E geltend machen kann. Diesen Nichterfiillungsschaden

3! Bork (Fn. 22), Rn. 1636, 1682.

32 OLG Hamm MDR 1993, 515; Bork (Fn. 22), Rn. 1636;
Schramm (Fn. 27), § 179 Rn. 45; Leptien, in: Soergel, Kom-
mentar zum BGB, 13. Aufl. 1999, § 179 Rn. 23; a.M. Schil-
ken (Fn. 27), § 179 Rn. 20.
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kann er aber nicht im Rahmen der culpa in contrahendo gel-
tend machen.

4. Ergebnis

O hat gegen F keinen Anspruch gemil §§ 280 Abs. 1, 241
Abs. 2,311 Abs. 2 BGB.

IV. Gesamtergebnis zu Aufgabe 1

Die Beantwortung der Frage 1 hédngt davon ab, ob man O im
Rahmen des § 179 Abs. 3 BGB als gutgldubig ansieht oder
nicht. Stellt man auf den Kenntnisstand des O zum Zeitpunkt
der Genehmigung ab, so steht ihm gegen F kein Anspruch
auf Zahlung und Abholung des Veteran zu. Meint man hin-
gegen, dass es auf den Kenntnisstand des Vertreters A bei
Vertragsschluss ankommt, so kann O den F nach § 179
Abs. 1 BGB auf Erfiillung in Anspruch nehmen, mithin Zah-
lung und Abnahme verlangen.

Aufgabe 2

Gefragt ist danach, ob F fiir den Fall, dass er dem Verlangen
des O nach Abnahme und Bezahlung des Autos nachkommen
muss, seinerseits Ausgleichsanspriiche gegeniiber E hat. Fiir
diesen Teil ist also davon auszugehen, dass F dem O aus
§ 179 Abs. 1 BGB auf Erfiillung haftet. Zu untersuchen ist,
wie das Innenverhiltnis zwischen F und E in diesem Fall
rechtlich einzuordnen ist. Vertragliche Anspriiche scheiden
dabei aus. Solche wiren denkbar, wenn E dem F den Auftrag
zum Erwerb des PKW erteilt hitte (§ 662 BGB). E hat dem F
aber nur ,beildufig® beim Essen von ihrem Wunsch erzihlt.
Ein Auftrag kann hierin nicht gesehen werden. Auch ver-
tragsdhnliche Anspriiche kommen nicht in Betracht. Gleiches
gilt offensichtlich fiir Anspriiche aus EBV oder Delikt. Selbst
ein Anspruch aus Bereicherungsrecht kommt nicht in Be-
tracht, weil auf Seiten der E kein Vermogensvorteil feststell-
bar ist, sie also durch das Tétigwerden des F nichts ,.erlangt*
hat. Folglich konnte sich ein Anspruch nur aus den Vorschrif-
ten tiber die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (GoA) ergeben,
und zwar auf Ersatz der dem F entstandenen Aufwendungen
aus §§ 683, 670 BGB.

I. Voraussetzungen der Geschiéftsfiihrung ohne Auftrag

Voraussetzung fiir eine GoA ist zunéchst, dass jemand ein
Geschift fiir einen anderen besorgt. Unter einer Geschiftsbe-
sorgung versteht man jede Tatigkeit, die in irgendeiner Weise
regelnd und gestaltend auf den Rechtskreis einer Person ein-
wirkt, sei sie nun rechtsgeschéftlicher oder tatsidchlicher Art.
Fiir einen anderen erfolgt die Geschiftsbesorgung, wenn der
Geschiftsfithrer im Rechts- und Interessenkreis eines anderen
tatig wird. Dann handelt es sich um ein fiir ihn fremdes Ge-
schift. Im vorliegenden Fall geht es darum, dass F im Namen
der E einen Vertrag schliefft. Dies ist sicher eine Geschifts-
besorgung, weil F damit Rechtsfolgen mit Wirkung fiir und
gegen die E begriinden und diese vertraglich binden will.
Vertrdge lassen sich freilich vor ihrem Zustandekommen
objektiv keinem konkreten Rechtskreis zuordnen. Erst nach
Vertragsabschluss ldsst sich sagen, dass der Vertrag dem
Rechtskreis der Vertragsparteien angehort. Vor Vertrags-

schluss ergibt sich die Zuordnung allein subjektiv aus der
Willensrichtung des rechtsgeschiftlich Handelnden. Schlief3t
jemand einen Vertrag als Vertreter eines anderen, so gibt er
aber zu erkennen, dass er nicht fiir sich selbst, sondern fiir
den Vertretenen handeln will. Es handelt sich folglich um ein
subjektiv-fremdes* Geschift. Damit steht zugleich fest, dass
F mit dem erforderlichen Fremdgeschiftsfithrungswillen han-
delte. Die Anwendung der §§ 677 ff. BGB scheidet also nicht
etwa deshalb aus, weil F glaubt, auf eigene Rechnung zu han-
deln (§ 687 Abs. 1 BGB).

SchlieBlich handelt F — wie bereits festgestellt — ,,ohne
Auftrag®. E hat ihn zu keiner Zeit gebeten, das Auto fiir sie
zu kaufen. Auch eine andere Rechtsgrundlage, aufgrund der
er berechtigt oder verpflichtet wire, den Kauf fiir E zu titi-
gen, existiert nicht.

I1. Berechtigung der Geschiftsfithrung

Ein Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen besteht nur im
Falle der ,berechtigten® Geschiftsfithrung ohne Auftrag. Gem.
§ 683 BGB ist dies dann der Fall, wenn die Geschiftsfithrung
dem Interesse und dem tatsdchlichen oder mutmaflichen Wil-
len des Geschiftsherrn entspricht. Dabei ist zundchst danach
zu forschen, ob der ,,wirkliche Wille* des Geschiftsherrn in
irgendeiner Weise seinen Ausdruck gefunden hat. Nur wenn
es hierfiir keinerlei Anhaltspunkte gibt, ist auf den mutmafli-
chen Willen abzustellen.*

Im vorliegenden Fall ldsst sich nicht erkennen, ob E zum
Zeitpunkt der Ubernahme der Geschiiftsfilhrung den Ver-
tragsschluss gewollt hat oder ob dieser zumindest ihrem mut-
maBlichen Willen und Interesse entsprach. Doch hat sie sich
zumindest nachtriglich mit dem Vertrag einverstanden er-
kldrt. Hierin konnte eine Genehmigung nach § 684 S. 2 BGB
zu sehen sein. Mit der Genehmigung wird die Geschéftsfiih-
rung zu einer berechtigten i.S.d. § 683 BGB. Auf die zuvor
bestehende Willens- und Interessenslage kommt es nicht
mehr an. Zutreffend formuliert der BGH wie folgt: ,.Der
Geschiftsherr, der das Geschift nach § 684 S. 2 BGB ge-
nehmigt, ersetzt dadurch die Voraussetzungen des § 683
BGB, nimlich sein Interesse an der Ubernahme der Ge-
schiftsfithrung und seinen hiermit iibereinstimmenden wirk-
lichen oder mutmaBlichen Willen. Die Beteiligten erlangen
mit der Genehmigung die Rechte und Pflichten, wie sie zwi-
schen dem Geschiftsherrn und dem Geschiftsfithrer beste-
hen, der das Geschift berechtigterweise {ibernimmt.***

Geht es um die Genehmigung des Handelns eines Vertre-
ters ohne Vertretungsmacht, so ist zwischen der Genehmi-
gung des Vertrages nach § 177 Abs. 1 BGB und der Geneh-
migung der Geschéftsfiihrung nach § 684 S. 2 BGB zu unter-
scheiden. Beides kann, muss aber nicht zwingend zusammen-
fallen.* So ist insbesondere denkbar, dass der Vertretene
zwar im Grundsatz das Handeln des Vertreters billigt, also
mit der Geschiftsfithrung einverstanden ist, sich aber noch
die Entscheidung vorbehalten will, ob er an den geschlosse-

33 Schwab, in: NomosKommentar zum BGB, 2. Aufl. 2012,
§ 683 Rn. 3 ff.

3 BGHZ 128, 210 (213).

35 Bork (Fn. 22), Rn. 1638.
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nen Vertrag gebunden sein mochte. Dagegen diirfte die Zu-
stimmung zu dem vom Vertreter vorgenommenen Geschift
regelmiBig zugleich als Billigung der Geschiftsfithrung zu
verstehen sein.”® Hier hat E ausdriicklich gegeniiber F ihr
Einverstindnis mit dem Vertrag erklidrt. Da sich die Ge-
schiftsbesorgung des F hierauf beschrinkte, wird man dies
folglich als Genehmigung i.S.d. § 684 S. 2 BGB zu werten
haben. Diese wird, da sie unter Anwesenden abgegeben wur-
de, in dem Moment wirksam, in dem sie F als Empfinger der
Erklirung vernommen hat (sog. Vernehmungstheorie).”’

Fraglich ist nun, ob E es sich noch einmal anders iiberle-
gen kann. SchlieBlich hat sie gegeniiber O die Genehmigung
verweigert. Dass die Verweigerung der Genehmigung gem.
§ 177 Abs. 2 BGB im Verhiltnis zu O wirksam ist und dazu
fiihrt, dass der Vertrag nicht mit der E zustande kommt (s.o.
Aufgabe 1 unter B. III. 2.), besagt fiir die vorliegende Frage
nichts. Wie gezeigt, dient die Regelung des § 177 Abs. 2
BGB dem Schutz des Dritten. Fiir das Innenverhiltnis zwi-
schen dem Vertreter und dem Vertretenen ldsst sich hieraus
nichts ableiten. Wire eine Verweigerung der Genehmigung
auch mit Wirkung fiir das Innenverhiltnis zum Vertreter
moglich, so miisste dies in konsequenter Fortfiihrung der
eben zu § 684 S. 2 BGB angestellten Uberlegungen als Wi-
derruf der Genehmigung anzusehen sein. Nach ganz h.M. ist
aber ein Widerruf der Genehmigung ausgeschlossen, wenn
diese dem Geschiftsfiithrer gegeniiber wirksam erklidrt wor-
den ist.®® Mit der Erklirung gestaltet der Geschiftsherr die
Rechtslage im Verhiltnis zum Geschiftsfithrer um und legi-
timiert die Geschiftsfithrung mit allen hieraus folgenden
Konsequenzen. Die hiermit verbundenen Vorteile kann er
dem Geschiftsherrn anschlieBend nicht mehr einseitig ent-
ziehen.

Folglich dndert die Verweigerung der Genehmigung des
Vertrages gegeniiber dem O nichts mehr an der Wirksamkeit
der Genehmigung nach § 684 S. 2 BGB. Zwar fiihrt die Ver-
weigerung der Genehmigung dazu, dass E sich die von F
abgegebene Willenserkldarung nicht zurechnen lassen muss,
der Vertrag zwischen E und O also nicht wirksam zustande
kommt. Dies hat seinen Grund aber darin, dass das Gesetz die
erste, dem F gegeniiber erklirte Genehmigung in § 177
Abs. 2 S. 1 Hs. 2 BGB ausdriicklich fiir unwirksam erklart.
Diese Regelung wiederum hat— wie oben gesehen — nur Be-
deutung fiir das AuBlenverhiltnis zwischen E und O. Im In-
nenverhiltnis bleibt E an die Genehmigung gebunden, so
dass nach § 684 S. 2 BGB die Geschiftsfiihrung als berech-
tigte anzusehen ist.

II1. Aufwendungsersatz

Gefragt ist danach, welche Anspriiche dem F gegen die E
zustehen konnten. Ein Interesse konnte F daran haben, die
Kosten, die ihm dadurch entstehen, dass O ihn als Vertreter

% Bork (Fn. 22), Rn. 1638; Schilken (Fn. 27), § 177 Rn. 17.

7 Vgl. stellvertretend Bork (Fn. 22), Rn. 631 f. (der selbst fiir
eine ,,eingeschrinkte Vernehmungstheorie* pladiert).

¥ BGH NJW 1989, 1672 (1673); Schwab (Fn. 33), § 684
Rn. 13; Bergmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
20006, § 684 Rn. 22.

ohne Vertretungsmacht in Anspruch nimmt, von E ersetzt zu
verlangen. Da O von F Erfiillung verlangt, ist dies in erster
Linie der von ihm an O zu zahlende Kaufpreis.

Fraglich ist, ob es sich dabei um ,,Aufwendungen® han-
delt. Aufwendungen werden iiblicherweise als ,freiwillige
Vermogensopfer definiert. Nun setzt sich F alles andere als
freiwillig den Anspriichen des O aus. Eigentlich war sein
Wille darauf gerichtet, den Vertrag mit Wirkung fiir und
gegen E abzuschlieBen. Dann wire E zur Zahlung des Kauf-
preises verpflichtet gewesen. Andererseits werden zu den
Aufwendungen auch solche Kosten gezihlt, die die typische
Folge der Geschiftsfithrung sind, die also aufgrund der Hand-
lungen, die sich im Rahmen der Geschiftsfiihrung bewegen,
zumindest entstehen konnen. In der Vermogensminderung
muss sich also ein typisches, mit der Geschiftsfithrung ver-
bundenes Risiko niederschlagen.* Hauptanwendungsfall sind
die sog. risikotypischen Begleitschiden.*’

Gleiches muss aber auch fiir die Kosten gelten, die einem
Vertreter dadurch entstehen, dass er von dem Geschéftspart-
ner in Anspruch genommen wird. Die Geschiftsbesorgung
besteht darin, dass der Vertreter fiir den Vertretenen einen
Vertrag schlieit, also die maBgeblichen Willenserkldrungen
im Namen des Vertretenen abgibt. Die den Vertreter treffen-
de Erfiillungspflicht nach § 179 Abs. 1 BGB ist aber gerade
die Folge der Tatsache, dass er den Vertrag geschlossen hat.
Dem lésst sich nicht entgegen halten, dass der Anspruch nur
entsteht, wenn der Vertreter ohne Vertretungsmacht handelt,
der Vertreter aber ein Handeln ohne die erforderliche Legiti-
mation niemals ,fiir erforderlich halten darf*. Richtig ist
zwar, dass ein Ausgleichsanspruch bei einem Handeln ohne
Vertretungsmacht regelmiflig ausscheidet. Denn entweder
genehmigt der Vertretene den Vertragsschluss. Dann entste-
hen dem Vertreter diese Aufwendungen gar nicht, weil er
nicht nach § 179 Abs. 1 und 2 BGB haftet. Oder der Vertre-
tene verweigert die Genehmigung. Dann fehlt es aber meist
an einer Rechtfertigung der Geschiftsfithrung, so dass der
Vertreter auch keinen Anspruch auf Aufwendungsersatz hat.
Die Frage stellt sich also nur in der — hier gegebenen — spezi-
ellen Konstellation, dass einerseits der Vertragsschluss eine
berechtigte Geschiftsbesorgung darstellt, andererseits der Ver-
trag mangels Genehmigung nicht zustande kommt. In einem
solchen Fall stellt aber die Haftung des Vertreters ein typi-
sches Risiko des Vertreterhandelns dar, so dass der Vertrete-
ne im Innenverhiltnis verpflichtet ist, dem Vertreter die hier-
durch entstehenden Kosten nach § 670 BGB zu ersetzen.*!
Soweit F bereits gezahlt hat, hat er folglich einen Zahlungs-
anspruch gegen E in der gleichen Hohe. Hat er noch nicht
erfiillt, kann er von E nach § 257 BGB Freistellung von sei-
ner Verbindlichkeit verlangen.*” E ist dann verpflichtet, den

39 Martinek, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2006,
§ 670 Rn. 25.

Y Schwab (Fn. 33), § 670 Ro. 11; Martinek (Fn. 39), § 670
Rn. 17 ff.

*! Bork (Fn. 22), Rn. 1638; Leptien (Fn. 32), § 177 Rn. 9;
Schilken (Fn. 27), § 177 Rn. 17.

*2 Bork (Fn. 22), Rn. 1638.
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Betrag an O zu zahlen, um F von seiner Verbindlichkeit zu
befreien.

Ergdanzender Hinweis: Es versteht sich von selbst, dass F
im Gegenzug der E das, was er durch die Geschéftsbesor-
gung erlangt, herausgeben muss (§§ 681, 667 BGB). Hat
der Dritte dem Vertreter gegeniiber bereits erfiillt, hier al-
so das Eigentum am Auto iibertragen, so muss F der E
seinerseits Eigentum und Besitz an dem Auto verschaffen.
Ist noch nicht erfiillt, muss er ihr den Anspruch auf Uber-
tragung des Eigentums abtreten. Letztlich ergeben sich fiir
E damit dieselben Folgen, als ob der Kaufvertrag mit ihr
zustande gekommen wire. Der Grund hierfiir ist aller-
dings im Innenverhiltnis zu F zu suchen. Im AuBenver-
hiltnis zu O haftet allein F.

IV. Ergebnis zu Aufgabe 2

Bei Inanspruchnahme durch O hat F einen Anspruch gegen E
auf Ersatz der hierdurch entstehenden Kosten gegen E aus
§§ 683, 670 BGB.
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