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Erster Abschnitt

Einleitung

A. Allgemeine Vorbemerkungen; Problemstellung

Die Stellvertretung im rémischen Recht war zuletzt zu Beginn un-
seres Jahrhunderts Gegenstand umfassender Stellungnahmen. Nach den
Arbeiten von Mitteis! und Rabel? und dem mit Hauptaugenmerk auf
die agyptischen Papyri geschriebenen Buche Wengers® ist zwar eine
Anzahl von Abhandlungen zu einzelnen Problemen herausgekommen,
eine zusamenfassende Neudarstellung des gesamten Problemkreises
steht aus. An Ankiindigungen fiir eine solche hat es nicht gefehlt?, sie
sind nur, aus welchen Griinden auch immer, nicht in die Tat umgesetzt
worden.

Dagegen wurde die Entwicklung der Stellvertretung und zugleich
auch die des Vertrages zugunsten Dritter durch das Mittelalter bis
hin zur Regelung des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches im Zuge
einer immer stdrkeren Verlagerung des Interesses auf die romanistische
Medidvistik sowie die neuere Privatrechtsgeschichte’® mehrfach unter-
sucht®. Dabei bildete die Auffassung der Romer zu dieser Frage ein-
leitend den Ausgangspunkt der weiteren Entwicklung; naturgemif
konnte bei diesen Themenstellungen eine Neubearbeitung der Stell-
vertretung im romischen Recht nicht erwartet werden. Die Autoren
gingen mehr oder weniger von den vorgefundenen Stellungnahmen
und Ergebnissen zu dieser Frage aus.

1 Die Lehre von der Stellvertretung im romischen Recht; Romisches
Privatrecht, S. 203 £f.

2 Grundziige des romischen Privatrechts, 2. Aufl., S. 182 ff.

3 Die Stellvertretung im Recht der Papyri.

4 Rabel, a.a.0., S.182 A.5; Serrao, Il procuratore, S.99 A.1: ,Contributi
alla teoria della rappresentanza in diritto romano“ sollte der Beitrag heif3en,
der durch die vermeintliche Entdeckung der Verfidlschung einer griéferen
Textgruppe initiiert war. Siehe neuerdings Kaser, Zum Wesen der romischen
Stellvertretung. Romanitas XI (1970), Vol. 9, S.333 A. 1.

5 Dilcher, JuS 1966, S.392; Kaser, JuS 1967, S. 344.

6 Everding, Die dogmengeschichtliche Entwicklung der Stellvertretung im
19. Jahrhundert (ungedr. Diss. Miinster 1951); Bauer, Die Entwicklung des
Rechtsinstituts der freien gewillkiirten Stellvertretung seit dem Abschluf3 der
Rezeption in Deutschland bis zur Kodifikation des BGB (Diss. Erlangen 1963);
U. Miiller, Die Entwicklung der direkten Stellvertretung und des Vertrages
zugunsten Dritter (Diss. K6ln 1966); nur den Vertrag zugunsten Dritter
behandelt Wesenberg, Vertrige zugunsten Dritter (Weimar 1949).
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2 1. Abschnitt: Einleitung

Ist man von dem Nutzen einer neuen Darstellung des Stellvertre-
tungsrechtes liberzeugt, so ist vorab zu kldren, was unter Stellvertre-
tung verstanden werden und in welchem Umfang die Untersuchung
geflihrt werden soll.

Unter Stellvertretung wollen wir das begreifen, was man heute
allgemein als direkte, unmittelbare (offene, echte) Stellvertretung an-
sieht. Das bedeutet in dem Verhéiltnis zwischen Vertreter, Vertretenem
und Drittem, der mit dem Vertreter in Beziehung tritt, da die Wir-
kungen der Rechtsbeziehung zwischen dem Dritten und dem Vertre-
tenen und nicht, wie das bei der indirekten, mittelbaren (verdeckten,
unechten) Stellvertretung der Fall ist, zundchst nur zwischen dem
Dritten und dem Vertreter eintreten?. Das setzt voraus, daff der Ver-
treter nicht bloBes Instrument des Vertretenen, nicht nur Bote (nuntius)
ist, der lediglich Willenserkldrungen seines Prinzipals liberbringt oder
an seinen Prinzipal gerichtete Willenserklarungen entgegennimmt, aber
keinen eigenen Willen fafit, sondern daf er hinsichtlich des abzuschlie-
Benden Geschiftes eigenen Geschéftswillen erkldaren kann, dafl er also
die Herrschaft {iber den Inhalt des gesamten Geschéftes im Sinne einer
mehr oder minder groBen eigenen Entscheidungsfreiheit hat. Er mu8,
wie die Pandektistik es sah, Willenserkldrungen mit Wirkung fiir an-
dere abgeben koénnens,

In der heutigen deutschen Zivilistik® versteht man unter Stellver-
tretung die Abgabe oder den Empfang einer Willenserkldrung fiir
einen anderen in dessen Namen (also in fremdem Namen) mit der
Wirkung des Eintretens der Rechtsfolgen unmittelbar bei dem ande-
ren, §164 BGB.

Diese Rechtsfolgen treten nach BGB aber nur dann ein, wenn der
Vertreter eine entsprechende Vertretungsmacht besitzt. Diese erlangt
er durch einseitige Erklarung des Vertretenen (Vollmacht), die abstrakt
losgelost ist von dem Auftrag, der als Kausalverhiltnis die Beziehun-
gen zwischen dem Vertreter und dem Vertretenen regelt.

Bei der Frage der Vertretungsmacht wollen wir auf einige Besonder-
heiten des BGB hinweisen, das, von der Vertretung in der Willens-
erkldrung ausgehend, in den §§ 167 ff. (dazu kommt noch § 48 HGB) die
Vollmacht regelt. Uns interessieren in diesem Zusammenhang die gesetz-
lichen Anwendungsfélle des Rechtsscheinsgedankens — wie sie sich in
den §§ 169, 170—173 BGB zeigen —, der weitgehend darauf abstellt, wie
der Dritte die Vertretungsmacht sieht oder zu sehen in der Lage ist, und
ihm u.U. auch dann, wenn keine Vertretungsmacht vorliegt, Schutz
seines Vertrauens in das, was er zu sehen vermag, zubilligt.

7 Betti, Diritto romano I, parte generale, S. 383.
8 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts I, 7. Aufl., S.352 A. 16 b.
9 Miiller - Freienfels, Die Vertretung beim Rechtsgeschift, S.71f£.; 15 ff.



A. Allgemeine Vorbemerkungen; Problemstellung 3

Diese letzte Konsequenz hat die Rechtsprechung aus den Grund-
gedanken des Gesetzes gezogen. Mit der stillschweigenden Vollmacht
hat sie Vertretungsmacht angenommen, wenn — Vollmachtserteilung ist
Willenserkldrung — die fiir das Zustandekommen einer Willenserkla-
rung erforderlichen Voraussetzungen vorliegen, wozu auch das Erkla-
rungsbewulltsein des Vertretenen gehort, der Vertreter aber im Augen-
blick des Handelns des Bevollméichtigten keine Kenntnis davon hat.
Diese Art von Vollmacht liegt z. B. dann vor, wenn ein Angestellter, der
nur im Innendienst titig ist, mehrfach in Gegenwart des Chefs Bestel-
lungen aufgibt — was der Chef hinnimmt und was von dem Angestell-
ten als Bevollméchtigung gewertet wird —, der Angestellte spiter aber
auch dann bestellt, wenn der Chef nicht dabei ist, also das Verhalten
des Angestellten nicht kennt.

Kennt der Chef das Verhalten des Angestellten, so liegt, wenn er
z. B. nicht gegen das Verhalten des Angestellten einschreitet, Duldungs-
vollmacht vor. Sie ist noch Willenserklarung und liegt vor, ,... wenn
der Vertretene das ihm bekannte Verhalten des Vertreters duldet und
diese Duldung vom Geschéftsgegner nach Treu und Glauben und mit
Riicksicht auf die Verkehrssitte dahin gedeutet werden darf, dafl der
Vertreter vom Vertretenen Vollmacht, fiir ihn zu handeln, erhalten
hat“10,

Noch weiter geht die Anscheinsvollmacht, die auch, wie die still-
schweigende Vollmacht, davon ausgeht, dal der Vertretene von dem
Handeln eines anderen in seinem Namen im konkreten Fall keine
Kenntnis hat, zusétzlich aber die Variante bringt, da der Vertretene
den anderen iiberhaupt nicht kennt. Die Rechtssprechung sagt!!: , Auf
den Rechtsschein kann sich der Geschiftsgegner des Vertretenen in
solchen Fillen berufen, in denen er nach Treu und Glauben annehmen
durfte, der Vertretene kenne und dulde das Verhalten des fiir ihn auf-
tretenden Vertreters.“ Es darf aber nicht libersehen werden, ,daf3 eine
weitere Voraussetzung auf seiten des Geschiftsherrn erfiillt sein mifite,
dafBl dieser ndmlich bei pflichtméBiger Sorgfalt das Verhalten des Ver-
treters hétte erkennen miissen und verhindern konnen“. Weiter wird
als Voraussetzung verlangt, ,,daBl dasjenige Verhalten des einen Teils,
aus dem der Vertragsgegner auf die Bevollméchtigung eines Dritten
schliefen zu kdnnen glaubt, von einer gewissen Dauer ist und sich nicht
nur in wenigen Teilakten erschopft“i?, Schlie@lich ,setzt die Bindung
des Geschaftsherrn durch das Verhalten des nicht bevollméchtigten Ver-
treters voraus, dafl dieses Verhalten nicht nur dem Geschéaftsherrn be-
kannt war oder hitte bekannt sein miissen, sondern dafl auch der Ge-

10 BGH MDR 1953, S.345; NJW 1956, S. 460.
11 BGHZ 5, 115 = NJW 1952, S. 657.
12 BGH MDR 1953, S.345.
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