Die vorzugswurdige Definition der Kollusion

Von Wiss. Mitarbeitedonas David Brinkmann, Bielefeld*

Bei der Kollusion handelt es sich um eine der exerade-
vanten Ausnahmen, bei denen der Vertretene dakoRisis
Vollmachtmissbrauchs nicht zu tragen h&ine einheitliche
Definition der Kollusion existiert in der Literatufedoch
nicht. Das kann Studierende zuweilen vor Probletaies.

Zunachst kdnnen die verschiedenen Definitionen enwit

rungen flhren — es stellt sich die Frage, ob diescti@edenen
Definitionen auch unterschiedliche Ergebnisse zwigE

haben. Da dies nach entsprechender Interpretatien Fehll

sein kann, stellt sich als néchstes die Frage, esldefinition
denn dann die ,bessere* sei. Dieser Beitrag solinzainen
die Unterschiede zwischen den verschiedenen Defieit
der Kollusion aufzeigen und zum anderen bestimmelthe
der Definitionen vorzugswiurdig ist.

I. Uberblick tiber das Stellvertretungsrecht

Nach § 164 Abs. 1 BGB wirkt eine Willenserklarurdie
jemand innerhalb der ihm zustehenden Vertretungstriat
Namen eines anderen abgibt, unmittelbar fur unceigeten
Vertretenen. Bezliglich der Vertretungsmacht wirdsziven
solcher gesetzlichen Ursprungs und solcher recttbgdtli-
chen Ursprungs unterschieden. Die rechtsgeschithcer-
tretungsmacht, die nach § 166 Abs. 2 S. 1 BGB aléméacht
bezeichnet wird, kann entweder gegeniiber dem \ertes-
klart werden (sog. Innenvollmacht) oder gegeniiteen @rit-
ten (sog. AuRenvollmacht)ln Hinblick auf die Frage, ob der
Vertreter eine Erklarung innerhalb der ihm zusteleenVer-
tretungsmacht abgibt, ist zwischen rechtlichem Kgmnnd
rechtlichem Diirfen zu unterscheiden.

Das rechtliche Kénnen wird durch die Reichweite eler
teilten Vollmacht bestimnitBei der Erteilung der Vollmacht
steht es dem Vertretenen grundsatzlich frei, dieclResite

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl von Proft.
Markus Artzan der Universitat Bielefeld.
! Lieder, JuS 2014, 681.

2 Bitter, BGB Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2013, § 10 Rn. 72;

Bork, Allgemeiner Teil des Birgerlichen GesetzbuchAdil.
2011, Rn. 1459Brox/Walker Allgemeiner Teil des BGB,

der Vollmacht zu bestimmehEr kann z.B. festzulegen, wel-
che Arten von Geschéften der Vertreter schlieResr attht
schlieBen kann. Ebenso kann er Beschrankungenbetmiay-
lich des Preises oder der ibrigen Vertragsmodelitéeffen.
Ist die Reichweite der Vollmacht derart bestimrotwsrd der
Vertretene durch die Erklarung des Vertreters, heléber
den Rahmen der Vollmacht hinausgeht, nicht gebufden
Etwas anderes ist die Frage nach dem rechtlicherfie@i
Das rechtliche Durfen bestimmt sich nach dem Inadriltnis
zwischen dem Vollmachtgeber und dem Bevoliméachtigte
Zwischen dem was der Bevollméachtigte kann (alsaemit
seine Erklarung mit Wirkung fur und gegen den \&gnen
wirkt) und dem was der Bevollmachtigte im Innen\iis
darf, kann eine Diskrepanz bestefidbies lasst sich gut an
der AuRenvollmacht erkennériier wird die Erklarung der
Vollmacht (und damit die Bestimmung ihrer Reichwit
gegenuber dem Dritten vorgenommen. Mit dem Vertigia-
nen aber zusatzliche, engere Absprachen best&hench
wenn der Vertreter diese Absprachen nicht einkélhe Ver-
tretungsmacht also missbraucht, wirkt die Erklardag Ver-
treters in der Regel fir und gegen den Vertretéhddas
Problem der Uberschreitung des rechtlichen Durfenalso
in der Regel nur im Verhaltnis zwischen dem Vedraind
dem Vertretenen relevant und hat keine Auswirkungah
das Verhaltnis zwischen dem Vertretenen und dertieBDr?
Dem Vertretenen wird also grundséatzlich das Risiee Miss-
brauchs der Vertretungsmacht zugewieSevion der Regel,

® Leenen(Fn. 3), § 9 Rn. 9%ledicus(Fn. 2), Rn. 932\erten-
bruch (Fn. 2), § 29 Rn. 6WVolf/Neuner(Fn. 2); § 49 Rn. 36;
Schramm in: Minchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2012, 8 167 Rn. 7%chilken in: Staudinger BGB, Neubear-
beitung 2014, 8 167 Rn. 8.

® Boemke/Ulricji BGB Allgemeiner Teil, 2009, § 13, Rn. 14;
Bork (Fn. 2), Rn. 1566Leipold (Fn. 2), § 26 Rn. 1Rithers/
Stadler(Fn. 2), § 30 Rn. 63.

" Bork (Fn. 2), Rn. 1493Kéhler (Fn. 2), § 11 Rn. 25olf/
Neuner(Fn. 2), § 49 Rn. 100.

8 Bitter (Fn. 2), § 10 Rn. 228Bork (Fn. 2), Rn. 1573Faust
(Fn. 2), § 28 Rn. 2Xohler(Fn .2), § 11 Rn. 57.

°Vgl. hierzu auch das Beispiel v@&ork (Fn. 2), Rn. 1495.

9 Hierbei kann es dem Vertretenen z.B. darum getin,

38. Aufl. 2014, Rn. 541 f.Faust Birgerliches Gesetzbuch Verhandlungsposition des Vertreters nicht dadurckchwa-

Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2014, § 26 Rn. &0ohler, BGB
Allgemeiner Teil, 36. Aufl. 2012, § 11 Rn. 24eipold BGB |
Einfihrung und Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2010, 8 Rn. 1;

chen, dass dessen Verhandlungsgegner der Praagpieties
Vertreters genannt wird.
1 vgl. Bitter (Fn. 2), § 10 Rn. 221Brox/Walker (Fn. 2),

Medicus Allgemeiner Teil des BGB, 10. Aufl. 2010, Rn. 927 Rn. 551 und 57Ruthers/Stadle(Fn. 2), § 30 Rn. 63Nerten-

Ruthers/StadlerAllgemeiner Teil des BGB, 17. Aufl. 2011,

§ 30 Rn. 11,Wertenbruch BGB Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
2012, § 29 Rn. 1Wolf/Neuner Allgemeiner Teil des BGB,
10. Aufl. 2012, § 49 Rn. 28.

3 Bitter (Fn. 2), § 10 Rn. 22Bork (Fn. 2), Rn. 1493K6hler
(Fn.2), 8 11 Rn. 25;eenen BGB Allgemeiner Teil: Rechts-
geschéftslehre, 2011, § 9 Rn. 104.

* Faust (Fn. 2), § 28 Rn. 23teenen(Fn. 3), § 9, Rn. 99;
Wolf/Neuner(Fn. 2), § 49 Rn. 36.

bruch (Fn. 2), § 28 Rn. 28Volf/Neunei(Fn. 2), § 49 Rn. 100.
2Bork (Fn. 2), Rn. 1574Kéhler (Fn. 2), § 11 Rn. 63Nolf/
Neuner(Fn. 2), § 49 Rn. 100.

13 BGH NJW 1966, 1911; Hier manifestiert sich der @tu
satz ,in dubio contra dominum* wonach derjeniger diee
Vorteile aus der Einschaltung einer Hilfspersonhgzidm
Regelfall auch die damit verbundenen Nachteile ragen
hat, vgl.Schreindorfer Verbraucherschutz und Stellvertretung,
2011, S. 261 ff.
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dass die Uberschreitung des rechtlichen Durfeny/dasiltnis
zwischen Vertretenen und Dritten nicht betrifft, rden je-

Regel gegeben sein, sofern es sich um einen Fallalkision
handelt. Die Antwort auf die Frage, ob im konkrekeatl eine

doch zwei Ausnahmen gemachibiese werden als Evidenz Kollusion vorliegt, hangt unter Umstanden aber dem zu-

und die Kollusion bezeichnet.

Il. Die unterschiedlichen Definitionen der Kollusion

Die Kollusion wird in der Literatur nicht einheith definiert.
Zum einen finden sich Definitionen, die eine Kollusanneh-
men, wenn der Vertreter und der Dritte beim Rectgshaft
einverstandlich zum Schaden bzw. zum Nachteil dedry-

tenen zusammenwirkén.Andere Definitionen setzten viel-

mehr ein Zusammenwirken mit Schadigusigsichtvoraus:®
Wieder andere sprechen auch von einem ,dolosemxtusa-
wirken“ zwischen Vertreter und Dritten zulasten dé&stre-
tenent’ Die unterschiedlichen Definitionen kommen —
nach Interpretation — auch zu verschiedenen Ergsbniim
Hinblick auf die Frage, ob eine Kollusion vorliegder nicht.
Um das deutlich zu machen, soll der nachfolgendepsss-
fall dienen:

grunde gelegten Definition ab.

1. Die ,doloses Zusammenwirken“-Definition

Die Reichweite des ,dolosen Zusammenwirkens zulades
Vertretenen“ ist am einfachsten umrissen. Doluseldmet
den VorsatZ? Demnach ware nach dieser Definition eine
Kollusion gegeben, wenn der Vertreter und der Britor-
satzlich — also mit Wissen und Wolf8r- zulasten des Ver-
tretenen zusammengewirkt haben. Zum einen missevetde
treter und der Dritte also gewusst haben, dassusiammen-
wirken und dass ihr Verhalten zu Lasten des Vet

jegeht. Zum anderen missen sie den Erfolg — als®dbaden

beim Vertretenen — auch gewollt haben. Hierbeihteies
allerdings aus, wenn der Schaden nicht erstrelat, wondern
als sichere Folge angesehen wird (sog. dolus dsextGra-
ded?), ja sogar, wenn der Schaden fiir méglich gehaltea
und dies bei der Handlung in Kauf genommen wurde.(s

Beispielsfali A bittet B, fir ihn die Vorbereitungen der dolus eventualfd). Im oben gebildeten Fall hatten B und D

Feier seines 60. Geburtstags zu tibernehmen. Higrdu

Kenntnis in Hinblick auf ihr Zusammenwirken und diat-

B bevollméachtigt alle im Rahmen der Geburtstagseerb sache, dass sie A durch ihr Handeln schaden. Dbadsa

reitungen anfallenden Geschafte zu tatigen. B denlauf-
hin Angebote fir entsprechende Lokalitaten einrigike

des A — einen Vertragsschluss zu lUberteuertendreisha-
ben A und B als sichere Folge ihres Handelns etkdam-

neben einem glnstigen Angebot des C auch ein iieerte entsprechend liegt nach dieser Definition im obehilgeten

tes Angebot des D. D stellt B fur den Fall der Amma
des Angebots jedoch personliche Vorteile in Audsiski-
nen personlichen Vorteil im Blick, mietet B die Réu
lichkeiten bei D.

Der Abschluss Mietvertrags uber die Raumlichkeitnein
im Rahmen der Geburtstagsfeierlichkeiten anfallenGe-
schaft und somit grds. von der Vertretungsmacht Rlege-
deckt. Der Vertrag lag also zunachst im Rahmenreestli-
chen Koénnens des B. B hat jedoch gegen die ausAlgm
tragsverhéltnis nach § 662 BGB stammende Interesden
rungspflicht®
Vertrag geschlossen hat, der fiir A nachteilig vBahat damit
das rechtliche Durfen tberschritten. In der Regét das
Risiko des Missbrauchs der Vertretungsmacht deirétenen,
sodass er trotzdem durch die Erklarung seines &ters ge-
bunden wird. Hier kénnte jedoch eine Ausnahme vieset

“ Bitter (Fn. 2), § 10 Rn. 225.

1550 z.B. BGH NJW 1989, 2&6hler (Fn. 2), § 11 Rn. 63;
Leipold (Fn. 2), § 24 Rn. 20Medicus (Fn. 2), Rn. 966;
Ruthers/Stadle(Fn. 2), 8§ 30 Rn. 65Wertenbruch(Fn. 2),
§ 28 Rn. 32;Brox/Walker (Fn. 2), Rn. 580Boemke/Ulrici
(Fn. 6), 8 13 Rn. 93yalentin Beck’'scher Online-Kommen-
tar zum BGB, Ed. 32, Stand: 1.11.2013, § 167 Rn.Sthil-
ken(Fn. 5), 8 167 Rn. 98chramn(Fn. 5), § 164 Rn. 107.
8 Bork (Fn. 2), Rn. 1575Faust (Fn. 2), § 28 Rn. 24\olf/
Neuner(Fn. 2), 8 49 Rn. 10Tjieder, NJW 2014, 681 (685).

Fall eine Kollusion vor.

2. Die ,Schadigungsabsicht“-Definition

Die Voraussetzung einer Schadigungsabsicht kénakéne
gehend verstanden werden, dass der Schaden beineteer
nen erstrebt werden muss — die Schadigung alsevessnt-
liche Handlungsmotiv sein muss. Dies wirde der jéiuS
im Zivilrecht die gleiche Bedeutung zumessen, vigees im
Strafrecht hat — Absicht wére also im Sinne des sotus
directus 1. Grades zu verstetféin diesem Sinne wére eine
Kollusion nur dann zu bejahen, wenn es den Par{mienar

verstof3en, indem er im eigenen Interesse eingRrum ginge den Vertretenen zu schadigen. Keinéukioh

ware es hingegen, wenn es den Parteien vornehontictien
eigenen Vorteil ginge. Im oben gebildeten Fall gehsowohl
dem B als auch dem D nicht primar darum dem A haden,
sondern vornehmlich um den eigenen Vorteil. Denpeats
chend ware hier Absicht im Sinne von dolus diredtuSrades
und damit auch eine Kollusion zu verneinen.

9Kk obler, Juristisches Woérterbuch, 14. Aufl. 2007.

20 Grundmann Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2012, § 276, Rn. 154.

2L Schulze in: Schulze u.a., Handkommentar zum BGB,
8. Aufl. 2014, § 276 Rn. 9.

22 Stadler in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 15. Aufl. 2014,
§ 276 Rn. 17SchulzgFn. 21), § 276 Rn. 9.

%3 50 wohl generelStadler(Fn. 22), § 276 Rn. 18 aspers

" Schmoeckein: Historisch kritischer Kommentar zum BGB, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitubity?2

2007, 88 164-181 Rn. 25.

§ 276 Rn. 22Schulze(Fn. 21), § 276, Rn. Pauner-Lieh

18 vgl. Seiler, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.in: NomosKommentar zum BGB, Bd. 2/1, 2. Aufl. 2012,

2012, § 662 Rn. 25 ff.

§ 276 Rn. 10.
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Dass die Absicht im Zivilrecht die gleiche Bedewgurat das Ergebnis mit dem der Definition des ,dolosesafumen-
wie im Strafrecht, wird aber mitunter bezweifeltieWnehr wirkens" Ubereinstimmen. Die Definition, die vertggndass
erfordere die Absicht im Zivilrecht gerade nichésd der Er- ,zum Nachteil bzw. zum Schaden zusammengewirkt ‘wird
folg das Motiv der Handlung s&i Stattdessen sei Absicht im |&sst sich problemlos in beide Richtungen inteipren.
Zivilrecht ein Synonym fiir VorsatZ.Wére Absicht im zivil-
rechtlichen Sinne mit Vorsatz gleichzustellen, veidhs fir 1. Welche Definition ist anzuwenden?
die Definition, die eine Schadigungsabsicht fordeedeuten, py die Definitionen je nach Interpretation im Ergisbvon-
dass sie sich im Ergebnis nicht von der Definities ,dolosen ainander abweichen, ist nunmehr zu klaren, welcsnbion
Zusammenwirkens® unterscheidet. Wenn man die ,Sehaqorzuziehen ist. Wahrend die ,doloses Zusammenwirke
gungsabsicht*-Definition in diesem Sinne interpeeti ware  pefinition zweifelsfrei auch solche Félle erfasstdenen der
im oben genannten Fall hingegen eine Kollusiongaten.  vertretene und der Dritte auf irgendeine Weise atafich

In welchem Sinne die Verwender der ,Schadigungsalyemeinsam einen Nachteil des Vertretenen herbeifijhas-

sicht“-Definition die Absicht verstehen, l&sst stadwfig nicht
direkt aus ihren Ausfihrungen zur Kollusion entnehmJe
nach Interpretation der Definition stimmt sie erdee mit
der ,doloses Zusammenwirken“ Definition Uberein ods
enger und beschrankt die Kollusion auf Félle ineatenler
Vertreter und der Dritte dolus directus 1. Gradeguglich
der Schadigung des Vertretenen haben.

3. Die ,zum Nachteil“-Definition
Auch die Definition, nach der Vertreter und Dritteum

sen sich die ,Schadigungsabsicht“-Definition uné ¢gzum
Nachteil*-Definition auch dahingehend interpretigredass
die Kollusion nur auf Félle beschrankt ist, in dermker Ver-
treter und der Dritte dolus directus 1. Grades imbhck auf
den Schaden des Vertretenen hatten. Ob also diaitef,
die ein doloses Zusammenwirken“ fordert, oder diédén
anderen Definitionen vorzuziehen sind, héangt daabnob
man in Bezug auf die Schadigung auch dolus evestaak-
reichen lassen mochte (dann waére die ,doloses Zussm
wirken“-Definition lberzeugender) oder ob die Sdpadg

Schaden bzw. zum Nachteil des Vertretenen zusammenvmit dolus directus 1. Grades erfolgen muss (danremvdie

ken mussen, lasst sich auf zwei Weisen verstehemachst
kénnte man das ,,zum Nachteil* im Sinne von ,mit &@ige,
dass dem Dritten ein Nachteil entsteht* verstefigdnderer-
seits lasst sich das ,zum Nachteil* allerdings adahinge-
hend verstehen, dass der Nachteil das Ziel desniuea-

Ldoloses Zusammenwirken“-Definition zu weit und dam
sprechend abzulehnen).

1. Bestimmung der Anforderungen an die KollusioreuBe-
trachtung der Rechtsfolge

wirkens sein mus¥. Wahrend die erste Interpretation mit dery) Nichtigkeit des Vertrags nach § 138 Abs. 1 BGBRechts-

Definition des ,dolosen Zusammenwirkens" iberemsti,
entsprache die zweite Interpretation der ,Schéadigabsicht"-
Definition, sofern man dort Absicht als Motiv varkt. Nach
der einen Interpretation ware also eine KollusiorBieispiels

fall zu bejahen, nach der anderen Interpretation hameg

nicht.

4. Ergebnis

Es lasst sich also festhalten, dass es nach démitief, die
,<doloses Zusammenwirken“ fordert, ausreicht, wemBézug
auf den Schaden vorsatzlich gehandelt wurde, alsb die
billigende Inkaufnahme (dolus eventualis) gentgiciN der
Definition, die eine ,Schadigungsabsicht* forddringt das

Ergebnis davon ab, ob man Absicht in einem engem Si

interpretiert — dann ist in Hinblick auf den Schaddolus
directus 1. Grades erforderlich — oder ob man Atisio
einem weiten Sinn als vorsatzlich interpretiertann wirde

folge der Kollusion

Welche Vorsatzform in Hinblick auf die Schadiguresd/er-
tretenen bei der Kollusion erforderlich ist, konsteh unter
Betrachtung der Rechtsfolge der Kollusion klaressém. Die
herrschende Meinung nimmt an, dass die KollusiarNich-

tigkeit der Willenserklarung wegen Sittenwidrigkeitach
§ 138 Abs. 1 BGB filh® Hierdurch unterscheidet sich die
Rechtsfolge des kollusiven Zusammenwirkens vorRéshts-
folge der Evidenz. Bei der Evidenz, also in denldfélin

denen der Dritte nur von der Uberschreitung detréamgs-
macht wusste oder hatte wissen miis8emendet die herr-
schende Lehre den § 177 BGB*8mementsprechend hat der

2 BGH NJW 1989, 26Bitter (Fn. 2), § 10 Rn. 22@rox/
Walker (Fn. 2), Rn. 580Faust(Fn. 2), § 28 Rn. 24K6hler
(Fn. 2), 8 11 Rn. 63;eipold (Fn. 2), § 24 Rn. 20Medicus
(Fn. 2), Rn. 966Rthers/Stadle(Fn. 2), § 30 Rn. 655chil-
ken(Fn. 5), 8 167 Rn. 93.

2 vgl. Grundmann(Fn. 20), § 276 Rn. 162. 29 Ob und wann die Evidenz auch bei einem Wissenmiisse
% vgl. Grundmann(Fn. 20), § 276 Rn. 162; so wohl auchdes Dritten in Hinblick auf den Missbrauch der Vetungs-
Faust der zwar absichtliches Zusammenwirken zum Schademacht vorliegt, ist nicht unumstritten, soll hidrea nicht wei-
des Vertretenen fordert, die Kollusion allerdings kbinem ter vertieft werden, vgl. hierzu statt vielktedicus(Fn. 2),
Fall bejaht, bei dem lediglich dolus directus 2a@s vor- Rn. 967.

liegt. %0 Umstritten aber im Ergebnis gleich ist diesbeazilgliob

% SoWertenbruchFn. 2), § 28 Rn. 32; in diesem Sinne aucl§ 177 BGB direkt anzuwenden ist oder lediglich agaFir
BGH NJW 1989, 26; NJW 2002, 1497. die erste AnsichtBork (Fn. 2), Rn. 1578.eenen(Fn. 2), § 9

27 S0 wohlMedicus(Fn. 2), Rn. 966, der in Rn. 967 von eineiRn. 104;:Medicus(Fn. 2), Rn. 967Schilken(Fn. 5), Rn. 103;
Schadigungsabsiclspricht. Lieder, JuS 2014, 681 (684). Fir die zweite Ansigtiithers/
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Vertretene in den Fallen der Evidenz ein Wahlreoft,er
den Vertrag gegen sich gelten lassen mdchte odht. ritin
entsprechendes Ergebnis erzielt auch die Rechtapmge
indem sie dem Vertretenen bei der Evidenz erméglelgen
den — nach ihrer Ansicht grundsatzlich wirksameviertrag

Dass der Vertretene in Fallen der verwerflicheralu
sion schlechter steht als bei der Evidenz, stafitden ersten
Blick also in der Tat einen Wertungswiderspruch ttheraus
schlieBen einige, dass die Rechtsfolge der Nichiigkach
§ 138 Abs. 1 BGB in Féllen der Kollusion unangebtaist

den Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung zierheund stattdessen eine Gleichstellung mit den Realgesh der

und so die Pflicht zur Erfullung des Vertrags zuwedern®
Die Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB als Rechtgéol
der Kollusion wird mit Blick auf die oben dargesieh
Rechtsfolgen der Evidenz kritisiéft.Es sei nicht plausibel,
warum der Vertretene bei einem kollusiven Zusamnirew
von Vertreter und Drittem keine Wahlmdglichkeit $icht-
lich der Geltung des Vertrags haben soll und daotitechter
gestellt wird, als in Féllen der Evidenz, bei dedem Dritten
die Uberschreitung der Vertretungsmacht lediglisident
war>® Hiergegen lasst sich einwenden, dass der Vertdten

Evidenz erfolgen mus8.Jedoch kann auch dieses Ergebnis
nicht vollends Uberzeugen. Die Falle der Kollusiovenn
also der Vertreter und der Dritte je nach Defimtiggzum
Nachteil* bzw. ,mit Schadigungsabsicht* oder ,ddlazu-
sammenwirken, sind immer auch Félle, in denen d#éteD
Kenntnis von der Uberschreitung der Vertretungsihatte.
Die Kollusion stellt demnach lediglich einen spéeie Fall
der Evidenz dar. Wenn allerdings auch die Reclgsfoldie-
selben waren, wére eine Differenzierung zwischehukion
und Evidenz obsolet. Wenn der Kollusion als Faligei also

den Fallen, in denen ihm durch das Zusammenwirlam veine eigenstandige Bedeutung zuerkannt werden rsoiss

Vertreter und Drittem ein Schaden entstanden =t @as ist
nach allen Definitionen der Kollusion erforderlichblicher-
weise kein Interesse daran hat, das Geschaft gagergel-
ten zu lassen — die Anwendung von § 138 BGB arn¢izp
somit nur die wahrscheinliche Wahl des Vertreterigiese
Argumentation greift jedoch zu kurz: Folgt man dé&eorie,
dass eine Kollusion in Bezug auf den Schaden lietliglor-
satz erfordert, dann wére im oben genannten Beigpie
Kollusion zu bejahen. Unterstellen wir, dass A aifi@g vor
der geplanten Feier von der Absprache erfahrt,usefikstig
jedoch keine andere entsprechende Lokalitdt mejanisie-
ren kann und sich zudem auch einige Gaste schowleuf
Weg befinden. Hier hatte A zwar einen Schaden Kdisten-
differenz zwischen dem Mietpreis des Lokals desnb dem
des Lokals des C) aber unter Umstanden trotzdeningga
resse daran, an dem Vertrag festzuhalten. Einetilyketit
nach § 138 Abs. 1 BGB wiirde also nicht unbedingt tiete-
resse des A entsprech&nlm umgekehrten Fall hingegen,
wenn der Vertretene tatsachlich kein Interesse asth@lten
des Vertrages hat, so wurde ihn ein Wahlrecht jradlemicht
belasten. Denn auch im Falle der Untatigkeit degrgfenen
wirde die Anwendung des § 177 BGB — aufgrund dewse
benden Unwirksamkeit — im Ergebnis eine dem § 1B8.A
BGB entsprechende Situation besteffen.

Stadler(Fn. 2), § 30 Rn. 66Volf/Neuner(Fn. 2), § 49 Rn.

104; Sack/Fischingerin: Staudinger, Kommentar zum BGB,

2011, § 138 Rn. 446.

sich die Rechtsfolge der Kollusion von derjenigen Bvidenz
unterscheiden. Auch scheint es zweifelhaft, dassUtiter-
schiede in den Rechtsfolgen von Kollusion und Ewvimdeat-
sachlich zu einem Wertungswiderspruch fuhren. Eiar\W
tungswiderspruch liegt nur dann vor, wenn die Veiestenen
Rechtsfolgen von Kollusion und Evidenz unbegrinditen.
Es lieRBe sich jedoch argumentieren, dass die HaHéollu-
sion als so verwerflich anzusehen sind, dass dihtRerd-
nung ihr Ergebnis schlechthin nicht tolerieren k&hNach
§ 138 BGB wird die Privatautonomie, als Rechtsmalthith
Rechtsgeschafte Regelungen in Geltung zu setzedemn
Fallen beschrankt, in denen die RechtsgeschafttidiRechts-
gemeinschaft unertraglich sind, weil sie von ihethischen
Grundlagen abweichefi. Entsprechendes kann man in den
Fallen der (einfachen) Evidenz jedenfalls nichtzedten®®
Will man allerdings annehmen, dass die durch kilass
Zusammenwirken entstandenen Vertrdge — insbesomai¢re
Blick auf das Wahlrecht des Vertretenen bei derd&ng —
fur die Rechtsgemeinschalft unertraglich sind, sesmaan in
Bezug auf die Anforderungen an die Verwerflichkeihen
besonders hohen Mal3stab anlegen.

In Hinblick auf die Verwerflichkeit kann insbesomdedie
Gesinnung der Beteiligten maRRgeblich s8iine verwerfli-
che Gesinnung der Handelnden ist jedenfalls in aeteéggn
Fallen zu bejahen, in denen ihr einziges Motiv mdiegt,
einen anderen zu schadigen. Félle, in denen dielélagen

misste der Vertretene tatsachlich tatig werdendimSitua-
tion des § 138 Abs. 1 BGB herzustellen.

31 BGH NJW 1968, 1379; BGH NJW-RR 2004, 247; so aucl Wolf/Neuner(Fn. 2), § 49 Rn. 107;ieder, JuS 2014, 681

Faust(Fn. 2), 8 28 Rn. 28.

32 Bork (Fn. 2), Rn. 1575Volf/Neuner(Fn. 2), § 49 Rn. 107;
Lieder, JuS 2014, 681 (685).

3350 z.B.Bork (Fn. 2), Rn. 1575Sack/FischingefFn. 30),
§ 138 Rn. 446.

(685).

%" Dagegeriieder, JuS 2014, 681 (685), der aber falschlicher
Weise nur die Art und Weise des Zustandekommen¥des
trags zur Beurteilung der Sittenwidrigkeit herahtieHier
kdénnen die besonderen Umstéande, die riaeler erforder-

% Lieder, NJW 2014, 681 (685), mit weiteren Beispielen, idich sind, sich allerdings aus der Gesinnung vortréeer und

denen der Vertretene trotz Kollusion ein InteremsefFortbe-
stand des Vertrags haben kann.

% Etwas anderes gilt freilich, wenn man der Ansider
Rechtsprechung folgt und dem Vertretenen in FallemEvi-
denz lediglich einen Einwand aus § 242 BGB gewahier

Dritten ergeben, s.u.

3 Armbriister in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2012, 8 138 Rn. 1.

%9 S0 wohl auctBitter (Fn. 2), § 10 Rn. 229.

0 Armbriister(Fn. 38), § 138 Rn. 130.
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hingegen nur ihren eigenen Vorteil suchen (washMdsiv
alleine eben noch nicht verwerflich ist) und deh&ten le-
diglich Konsequenz des Handelns ist, lassen wemigeeine
verwerfliche Gesinnung schlieRen. Daraus folgtsahs Falle
in denen Vertreter und Dritter mit Schadigungsditsim
Sinne von dolus directus 1. Grades zusammengethatien
als verwerflicher einzuordnen sind, als wenn ladiglein
Schadigungsvorsatz im Sinne eines dolos directusrades
oder gar dolus eventualis gegeben ist.

Verlangt man wegen der Diskrepanz in Bezug auf
Rechtsfolgen von (einfacher) Evidenz und Kollusidso hohe
Anforderungen an die Verwerflichkeit, so ist es tkonse-
guent, wenn man einen einfachen Schadigungsvoksatz
Vertreter und Drittem nicht ausreichen lasst unelmehr
Schadigungsabsicht fordert. Demnach sprechen dihtRe
folgen der Kollusion — namlich die Nichtigkeit nagn138
Abs. 1 BGB — gegen die Definition, die ein dologesam-
menwirken von Vertreter und Drittem fordert.

b) Einklang mit § 299 StGB

Fraglich scheint, ob das oben gefundene Ergebrosach
die Falle, in denen der Vertreter und der Dritte waksentli-
ches Handlungsmotiv die Schadigung des Vertretbaéen,
verwerflicher sind als die Falle, in denen es ihhaoptsach-
lich um den eigenen Vorteil ging, nicht der Regelun
§ 299 StGB widerspricht. § 299 StGB stellt die Bektich-
keit und die Bestechung im geschaftlichen Verkehteu
Strafe. Demnach ist, wer im geschéftlichen VerlasiVertre-
ter seine Vertretungsmacht zum eigenen Vorteil iongagcht,
ebenso strafbar, wie derjenige, der den Vorteiligtab In
anderen Worten hat der Gesetzgeber in § 299 StGEdd
stellt, dass der Missbrauch der Vertretungsmadht Sdreben
nach dem eigenen Vorteil fir so verwerflich erathted,
dass es unter Strafe zu stellen ist. Jedoch isAdeendungs-
bereich auf den geschaftlichen Verkehr begrenzeradis
wird gefolgert, dass der Schutzzweck vornehmlich fdeie
Wettbewerb ist! Die Verwerflichkeit ergibt sich in den Fal-
len des 8 299 StGB also weniger aus dem Strebem dexo
Vorteil, sondern vielmehr in der beabsichtigten ilvetverbs-

bereits aus dem — dem § 138 Abs. 1 BGB vorrangigen
§ 134 BGB*

¢) Gerechtigkeit im Hinblick auf die Interessen Westretenen

Wie oben schon festgestellt, entspricht die Anwewgddes
§ 177 BGB am besten den Interessen des Vertret&ieser
kann, wenn er es wiinscht, den Vertrag an sich miebefern
er aber nicht tatig wird, ist das Geschéaft unwirksdm

Rahmen des § 138 Abs. 1 BGB muss das Interesséeates

digetenen jedoch dort zuriicktreten, wo das Rechtbgdisvon

der Rechtsordnung schlechthin nicht toleriert wer#ann.
Im Interesse des Vertretenen sollten die Falleleinen § 138
Abs. 1 BGB zur Anwendung kommt (also eine Kollusam
zunehmen ist) jedoch auf die verwerflichsten Fa#echrankt
werden. Dies sind, wie oben erlautert, die Fallelémen es
dem Vertreter und dem Dritten hauptsachlich umStibadi-
gung des Vertretenen geht. In diesen Féllen digdteEin-
griff in die Interessen des Vertretenen auch nithschwer
ins Gewicht fallen: Einerseits handelt es sichdméthen Fal-
len wohl eher um die Ausnahme, zum anderen diuefteomnl
auszugehen sein, dass, sofern das wesentliche Matiwer-
treter und Dritten darin bestand den Vertreteneschaden,
der Vertretene selten ein Interesse daran habeh dass das
Geschaft fur und gegen ihn gilt. In der Regel liregeohl
eher Falle vor, in denen Vertreter und Dritter ¢ggidh zum
eigenen Vorteil tatig sind und der Schaden beintrétmnen
lediglich eine in Kauf genommene Folge davon d#tste
Wenn man in diesen Féllen eine Kollusion ablehrtt eime
(einfache) Evidenz annimmt, wodurch dem Vertreteaan
Wabhlrecht nach § 177 BGB zusteht, ist dem Interakse
Vertretenen also ausreichend gedient. Die Beschrinkler
Kollusion auf die Falle, in denen der Vertreter wlat Dritte
mit Schadigungsabsicht im Sinne von dolus direttuSrades
gehandelt haben, bringt somit einen angemessensgldich
zwischen dem Anliegen der Rechtsgemeinschaft, solh-
trage nicht gelten zu lassen, die fir sie uneiitbgind, und
dem Interesse des Vertretenen, einen Vertrag, rder Wiss-
brauch der Vertretungsmacht geschlossen wurde, nggh
an sich zu ziehen.

verfalschund? § 299 StGB steht dem oben gefunden Ergeb-

nis in Bezug auf die Verwerflichkeit demnach niehtgegen.
Auch liegt kein Wertungswiderspruch in der Gestalt, dass
die Bestechlichkeit und die Bestechung im gesdbkéh
Verkehr nach § 299 StGB strafbar sind, jedoch réd#it<ol-
lusion nach § 138 Abs. 1 BGB wegen Sittenwidrigkedth-
tig sein sollen. In den Fallen, in denen der Tatres des
§ 299 StGB erfillt ist, folgt die Nichtigkeit dese€chéfts

d) Zusammenfassung

Aufgrund der Rechtsfolge der Kollusion, die zuteeid nur
die Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB sein kanditse@ine
Kollusion nur dann angenommen werden, wenn derrstert
und der Dritte den Schaden beim Vertretenen mitsidirec-
tus 1. Grades verursacht haben. Dementsprecheduk iBte-
finition, nach der lediglich ,doloses Zusammenwirkege-
fordert wird, abzulehnen.

2. Vorzugswaurdigkeit der ,Schadigungsabsicht“-Défon
gegeniber der ,zum Nachteil“-Definition

*' vgl. Heing in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Komsowohl die ,zum Nachteil*-Definition als auch di§chédi-

mentar, 29. Aufl. 2014, § 299 Rn. Rrick, in: Joecks/Mie-

gungsabsicht“-Definition lassen sich dahingehererpretie-

bach (Hrsg.), Munchener Kommentar zum Strafgesetzbu ren dass die Kollusion auf solche Fille beschritkin de-

Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 299 Rn. 2.

2 Dannecker in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.);

Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. AUl
§ 299 Rn. 14.

43 Sack/Fischinge(Fn. 30), § 138 Rn. 172.
“Dannecker(Fn. 42), § 299 Rn. 10.
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nen der Vertreter und der Dritte den Schaden begrirste- Fall sein sollte, im Sinne von dolus directus lad&s zu
nen mit dolus directus 1. Grades verursacht habenEnt- verstehen.

scheidung zwischen diesen beiden Definitionenesalitnach

getroffen werden, in welcher dieses Ergebnis eitigetuzum

Ausdruck kommt.

Auch wenn die Auslegung von einzelnen Paragraphen u
ter Umstanden zu dem Ergebnis kommt, dass dortcAbsn
Sinne von Vorsatz zu verstehen ist (so z.B. dasrR&ezug
auf § 312 HGB a.F), lasst sich hieraus nicht schlieRen, dass
eine Differenzierung zwischen den verschiedenensatar
formen im Zivilrecht ganz generell nicht erfolgtduAbsicht
immer mit Vorsatz gleichzusetzen ist. Zwar mageds, slass
der Gesetzgeber nicht immer genau zwischen denifBegr
lichkeiten Absicht und Vorsatz unterschieden hedpph gibt
es auch im Zivilrecht grds. die Notwendigkeit zwien den
verschiedenen Vorsatzformen zu differenzieren uedAd-
sicht als besondere Form des Vorsatzes anzuerkéhbem-
entsprechend spricht einiges daflir auch im Ziitegine
sprachlich genaue Trennung zwischen Vorsatz undcAbs
vorzunehmen. In diesem Fall kommt die Beschrankdeg
Kollusion auf Félle, in denen der Vertreter und Deitte den
Schaden beim Vertretenen mit dolus directus 1. &réerbei-
gefuhrt haben, deutlich zum Ausdruck. Der ,zum Naith
Definition lassen sich hingegen keine Hinweise ehinen in
welchem Sinne sie zu verstehen ist. Mangels koekrtis-
sagekraft scheint die ambivalente ,zum Nachteilfibigon
als Definition also weniger geeignet.

IV. Zusammenfassung

Fur die Kollusion werden im Wesentlichen drei Defanen
verwendet, die sich mitunter auch im Ergebnis voaeder
unterscheiden. Nach einer Definition liegt eine Idsibn bei
einem ,dolose Zusammenwirken“ von Vertreter undtt®m
zulasten des Vertreters vor, nach einer anderemnibef
kommt es auf die ,Schadigungsabsicht" von Vertrated
Drittem an und nach der dritten Definition solleiKollusion
vorliegen, wenn Vertreter und Dritter ,zum NacHhtedspek-
tive ,zum Schaden“ des Vertretenen zusammengeWwaken.
Wahrend die erste Definition zweifelsfrei alle Vatzformen
erfasst, lassen sich die beiden ubrigen auch dehaw
interpretieren, dass die Kollusion auf Falle be&oht ist, in
denen die Schadigung des Vertretenen das primétie Mm
Vertreter und Drittem war. Da mit Blick auf die Resfolgen
der Kollusion eine Beschrankung auf die Falle nutud
directus 1. Grades angemessen erscheint, ist diaitizm,
nach der es auf das ,dolose Zusammenwirken“ ankonnmt
geeignet. Die Definition, die darauf abstellt, ddes Vertreter
und der Dritte ,zum Schaden“ des Vertretenen zusamm
wirken, ist inhaltlich zu unprazise und aus diesgmnd eben-
falls abzulehnen. Vorzugswirdig ist demnach dieiriddn,
nach der eine Schadigungsabsicht erforderlictHigtrbei ist
Absicht freilich, wie es auch im Zivilrecht grundslich der

Svgl. RGZ 129, 272 (275).

6 vgl. diesbeziiglich z.BBerger/Manselin: Jauernig, Kom-
mentar zum BGB, 15. Aufl. 2014, § 1375 Rn. 7 zuh3§5
Abs. 2 Nr. 3 BGBGrunsky in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl. 2013, § 2138 Rn. 5 zu § 2138 Abs.GHB
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