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Vorwort 

Im Vorwort zu seiner Untersuchung „Gesetzespositivismus i m Berei-
cherungsrecht" (Schriften zum Bürgerlichen Recht, Band 45, Duncker & 
Humblot, Berl in 1978) hat Kupisch auf die Bedeutung des römischen 
Rechts als Erkenntnisquelle für eine kritische Überprüfung  unseres mo-
dernen positivierten Rechts hingewiesen. Die vorliegende Arbeit unter-
nimmt den Versuch, dies an einem Beispiel zu unterstreichen. 

Die Untersuchung hat dem Fachbereich Rechtswissenschaft der West-
fälischen Wilhelms-Universität im Jahre 1978 als Dissertation vorgele-
gen. Sie wurde im Oktober 1977 abgeschlossen. Literatur und Rechtspre-
chung konnten vereinzelt bis zum 30. Juni 1978 berücksichtigt werden. 

Mein aufrichtiger  Dank gi l t Herrn Prof.  Dr. Kupisch, der die Arbeit 
angeregt und betreut hat. Ich verdanke ihm nicht nur viele konkrete 
Hinweise, die die Arbeit geprägt haben, sondern vor allem den Anstoß 
zur Beschäftigung mi t dem römischen Recht. Herrn Prof.  Dr. Kiefner 
danke ich herzlich für die Übernahme des Korreferats  und für wert-
volle Anregungen, die ausnahmslos ihren Niederschlag in der Arbeit 
gefunden haben. Herrn Ministerialrat a. D. Prof.  Dr. J. Broermann bin 
ich dankbar für die Aufnahme der Untersuchung i n die „Schriften zur 
Rechtsgeschichte". 

Ich widme die Schrift  dem Gedenken an meinen Vater. 

Dortmund, im März 1979 Wolf  gang Krüger 
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Einleitung 

I. Das Bedürfnis,  am Hechtsverkehr mi t Hil fe Drit ter teilnehmen zu 
können, w i rd im geltenden Recht vornehmlich durch die Rechtsfigur 
der Stellvertretung 1 befriedigt.  Man versteht darunter die Vornahme 
eines Rechtsgeschäfts, zum Beispiel eines Vertragsabschlusses, für einen 
anderen (den Vertretenen) mi t der Folge, daß dieser, nicht der Han-
delnde selbst (der Vertreter), Geschäftspartei  wird 2 . Erforderlich  ist da-
bei, daß der Stellvertreter die rechtsgeschäftliche Erklärung 3 im Namen 
des Vertretenen und innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht 
abgibt4. Bei gewil lkürter Stellvertretung beruht die Zurechnung der 
Rechtsfolgen an den Vertretenen auf dem Wil len aller Beteiligten5: des 
Vertreters, der offenkundig  machen muß, für den Vertretenen zu han-
deln; des Vertragspartners,  der sich mit dieser Fremd Wirkung einver-
standen erklärt, wenn er mit dem Vertreter  kontrahiert; und des Ver-
tretenen, insoweit er dem Vertreter Vollmacht erteilt hat®. 

Daneben können w i r — jedenfalls soweit es sich um den Erwerb von 
Rechten oder rechtlich geschützten Positionen handelt — Fälle ausma-
chen, in denen die Folgen rechtlich relevanten Handelns einem Drit ten 
ähnlich wie einem durch einen Stellvertreter Repräsentierten zugerech-
net werden, ohne daß die Voraussetzungen der Stellvertretung vorzu-
liegen brauchen: Obgleich der Handelnde nicht im Namen des Drit ten 
auftritt,  w i rk t ein von ihm vorgenommener Erwerbsakt unmittelbar 
für den Dritten. Die Zurechnung erfolgt  nicht kraft  des darauf gerich-
teten Willens aller Beteiligten und beruht damit nicht auf dem Prinzip 
der Stellvertretung. Sie erscheint vielmehr — wie im einzelnen zu zei-
gen sein wi rd — als Auswirkung einer besonderen, Merkmale der Ab-
hängigkeit aufweisenden Stellung des Handelnden zu demjenigen, den 
die Wirkungen des Handelns treffen.  Diese Erscheinung wollen w i r als 

1 I m Sinn einer unmittelbaren, direkten Stellvertretung, wie sie in den 
§§ 164 ff.  BGB geregelt ist. 

2 Vgl. nur Larenz,  A T S. 473 f. (§ 30 I). 
3 I m Gegensatz zum Boten gibt er dabei eine eigene Erklärung ab. 
4 Vgl. § 164 Abs. 1 BGB. 
5 Vgl. etwa v. Tuhr,  I I 2 S. 337; Enneccerus/Nipper dey,  S. 1115 (§18211). 
β Anders bei gesetzlichen Vertretern; hier ist nicht der Wi l le des Vertre-

tenen ausschlaggebend, sondern das Gesetz schafft  die Vertretungsbefugnis, 
meist aus Gründen der Fürsorge, nämlich we i l der Vertretene nicht i n der 
Lage ist, rechtlich selbständig zu handeln; vgl. Müller-Freienfels,  Vertretung 
S. 335 ff.,  340; Fiume, S. 754 (§ 43, 3). 
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Erwerbszurechnung kraft  Status bezeichnen. Dabei verstehen w i r den 
Begriff  Status in einem weiten Sinn, als Zustand einer spezifischen Ab-
hängigkeit, meist einer Über- und Unterordnung, oft auch einer Ein-
gliederung der Erwerbsperson in den Haushalt oder Betrieb des Zu-
rechnungssub j ekts7. 

Relativ deutlich zeigt sich diese Konstellation im Fal l des Besitz-
erwerbs durch einen Besitzdiener. Da die Stellvertretung auf rechts-
geschäftliches Handeln beschränkt ist, scheidet sie hier schon begriff-
lich aus8. Aber auch die Grundidee der Zurechnung ist eine andere. Den 
Besitz erwirbt der Besitzherr nach allgemeiner Auffassung  nicht, wei l 
der Besitzdiener diese Rechtsfolge w i l l und dies beim Ergreifungsakt 
zum Ausdruck bringt. Grund für die Zurechnung des Besitzerwerbs ist 
vielmehr das besondere, weithin als „soziale Abhängigkeit" bezeichnete 
Verhältnis zwischen Besitzherr und Besitzdiener. Das Gesetz (§ 855 
BGB) ordnet bei Sachen, an denen der Besitzdiener im Rahmen dieses 
Verhältnisses die tatsächliche Sachherrschaft  ausübt oder ergreift,  den 
Besitz nicht ihm, sondern dem Besitzherrn zu. 

Bei einem weiteren Fall, der allerdings durchweg der Stellvertretung 
zugeschlagen wird, kann bezweifelt werden, ob die Zurechnung sich auf 
den Wil len der beteiligten Personen gründet: beim Geschäft für den, 
den es angeht. Hier läßt die h. L. die Folgen rechtsgeschäftlichen Han-
delns, insonderheit den Erwerb des Eigentums aufgrund Barkaufs, bei 
demjenigen eintreten, „den es angeht", obwohl der Handelnde nicht in 
dessen Namen tät ig wird. Zwar hat er den inneren Willen, für jemand 
anderen Rechtsfolgen herbeizuführen;  doch ob dies ausreicht, die Zu-
rechnung mittels Stellvertretung zu begründen, ist sehr fraglich, zumal 
der Geschäftspartner  des Handelnden von der beabsichtigten Fremd-
wirkung nichts weiß9. Sieht man, daß die einschlägigen Fälle in aller 
Regel dadurch gekennzeichnet sind, daß der Handelnde in einem ab-
hängigen Dienstverhältnis zum Geschäftsherrn  steht10, so kann man 
auch hier erwägjen, ob sich eine Zurechnung nicht eher auf diesen ob-
jektiven Umstand einer speziellen Abhängigkeit stützen läßt als auf 
den Gedanken der Stellvertretung 11. 

7 Vgl. Flume,  S. 774 (§ 44 I I 2 d) ; i n einer ähnlichen Bedeutung begegnet 
der Begriff  Status im sog. Statusverfahren  der §§640 ff.  ZPO (das Gesetz 
spricht von Verfahren  in Kindschaftssachen), vgl. Gernhuber,  S. 280 f. (§45 
15). 

8 A l le in bei § 854 Abs. 2 BGB hat die Einigung über den Besitzübergang 
rechtsgeschäftlichen Charakter und kann folglich auch durch Stellvertreter 
nach den §§ 164 ff.  BGB vorgenommen werden. 

9 K r i t i k an der Lehre vom Geschäft für den, den es angeht, übt daher 
z.B. Flume , S. 765 ff.  (§44 I I ) ; auch Larenz,  A T S.490f. (§30 I I b). 

1 0 Wenngleich dieser Umstand für die Lehre vom Geschäft für den, den es 
angeht, nicht notwendige Voraussetzung ist. 

1 1 Vgl. Flumç,  S. 774 (§ 44 I I 2 d). 
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Auf ein Handeln im fremden Namen, mi th in auf ein für die Stell-
vertretung charakteristisches Merkmal verzichtet auch die Vorschrift 
des § 1357 BGB („Schlüsselgewalt"), und zwar sowohl in der jetzigen, 
seit dem 1. Jul i 1977 gültigen Form wie auch in der früheren,  durch 
das Gleichberechtigungsgesetz vom 18. Juni 1958 bereits einmal modi-
fizierten Formulierung. Die (in allen Fassungen vorg|esehene) Fremd-
wirkung des Handelns läßt sich mi t dein Grundgedanken der Stellver-
tretung kaum erklären 12. Zu überlegen ist aber, ob nicht diese Rechts-
folge — jedenfalls soweit es sich um die Überleitung der Berechtigung 
aus Geschäften handelt, die in den Rahmen des § 1357 BGB fallen — 
auf dem engen personenrechtlichen Verhältnis der Ehegatten beruht. 
Die einseitige Berechtigung (und Verpflichtung) des Mannes aus Schlüs-
selgewaltsgeschäften der Frau, wie sie die alten Fassungen des § 1357 
BGB vorsahen, findet eine auffällige  Entsprechung i n der Beurteilung 
des Verhältnisses zwischen Mann und Frau in der Ehe: Zumindest zur 
Zeit der Schaffung  des BGB wurde der Mann als das Haupt der Familie 
angesehen, dem die Entscheidungen in Fragen des ehelichen Lebens zu-
standen13. Eine Abhängigkeit der Frau in weiten Bereichen war die 
Folge. Der Gedanke, daß das Eheverhältnis, das Züge von Über- und 
Unterordnung aufweist, die Zurechnung trägt, liegt nicht fern. Die jet-
zige Regelung, wonach beide Ehegatten aus Geschäften „zur Deckung 
des Lebensbedarfs der Familie" jeweils sich und den Ehepartner be-
rechtigen (und auch verpflichten),  wäre in dieser Sicht nur eine Anpas-
sung der Zurechnungsregelung an das gewandelte Ehe Verständnis: die 
beiderseitige, nunmehr gleichgewichtige ehespezifische Abhängigkeit 
von Mann und Frau korrespondiert mi t einer wechselseitigen Zurech-
nung. 

I I . Eine Zurechnung kraft  besonderen Statusverhältnisses, wie sie in 
den aufgeführten  Fällen möglicherweise zugrundeliegt, scheint im römi-
schen Recht üblich gewesen zu sein. Weder die altrömische noch die 
klassische Zeit kennt eine der modernen direkten Stellvertretung ver-
gleichbare Rechtsfigur 14. I n weiten Bereichen wurden aber ähnliche Er-

1 2 Diese gleichwohl vor al lem für die erste Fassung vertretene Ansicht 
(vgl. hier nur Enneccerus/Kipp/ Wolff,  I I 1 S. 153 [§ 43]) stieß nach der Ände-
rung durch das Gleichberechtigungsgesetz zunehmend auf K r i t i k (vgl. etwa 
Gernhuber,  S. 171 [§ 19 I I I 1]) und w i r d sich nunmehr nichit mehr vertreten 
lassen (vgl. nur Henrich,  S, 47 [§ 8 I I 2 b]). 

1 3 Vgl. hier nur § 1354 Abs. 1 BGB; der damalige Text lautete: Dem Manne 
steht die Entscheidung in allen das gemeinschaftliche eheliche Leben betref-
fenden Angelegenheiten zu; er bestimmt insbesondere Wohnort und Woh-
nung. 

1 4 Vgl. nur Käser, I S. 260 ff.  (§62); zuletzt Claus  m i t einer Übersicht über 
die Gründe, die hierfür  vermutet werden (S. 9 ff.).  Zu den Ausnahmen vgl. 
Kunkel,  RP S. 101 (§ 58, 1). Zu al lem auch Käser,  Romanitas 9, 333 ff.  ( = Aus-
gew. Schriften I I , 247 ff.). 

2 Krüger 


