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Vorwort der Herausgeber

Seit der 3. Aufl. 2016 hat der Gesetzgeber den Allgemeinen Teil des BGB weithin unangetastet gelassen.
Anderungen ergaben sich seitdem nur bei den §§ 8, 55a, 79a, 126a, 204, 218 BGB, die alle kommentiert
wurden. Die Autorinnen und Autoren haben zugleich den steten Strom von Rechtsprechung und Literatur
genutzt, um das Werk in allen Teilen auf den neuesten Stand zu bringen. So wurden die Rechtsprobleme
rund um die elektronische Kommunikation unter Privaten und auch mit den Gerichten (§§ 126a, 126b
BGB) der dynamischen Entwicklung folgend weiter praxisgerecht durchdrungen. Markant fiir das Vereins-
recht ist die Kita-Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vom 16.05.2017 - I ZB 7/16 u.a.), die das Leit-
bild des eingetragenen Idealvereins (§§ 21 ff. BGB) konturiert und Rechtssicherheit in einem wichtigen
Bereich der Praxis bringt.

Die COVID-19-Pandemie hat tiefe Einschnitte in das Leben und Wirtschaften mit starken Auswirkungen
fiir den Wirtschaftsverkehr und die Vertragsrechtspraxis gebracht. Der Gesetzgeber hat deshalb verschie-
dene Regelungen aus Anlass der COVID-19-Pandemie geschaffen, die nur temporir gelten. Am 1.4.2020
trat das Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafver-
fahrensrecht in Kraft. Die zentrale Norm fiir die vertragsrechtlichen Regelungen aus Anlass der COVID-19-
Pandemie ist Art. 240 EGBGB n.F.; die Vorschrift wird von den Rechtsanwilten Dres. Moritz Beneke und
Torben llner auf aktuellstem Stand kommentiert.

Im internationalen Privatrecht gab es umfangreiche Anderungen. Das Gesetz zur Anderung von Vorschrif-
ten im Bereich des Internationalen Privat- und Zivilverfahrensrechts vom 11.6.2017 schuf mit Art. 8
EGBGB n.F. erstmals eine gesetzliche Kollisionsnorm fiir die gewillkiirte Stellvertretung. Es baute dabei
auf dem entsprechenden Entwurf des Deutschen Rats fiir Internationales Privatrecht auf. Art. § EGBGB
wird durch Dr. Lukas Rademacher, Koln, kommentiert. Die Folgen des Austritts des Vereinigten Konig-
reichs von GroBbritannien und Nordirland zum 31.1.2020 (Brexit) und des Ablaufs der einjihrigen Uber-
gangsphase am 31.12.2020 sind in den Kommentierungen beriicksichtigt.

Das internationale Familienrecht ist weiterhin einem steten Wandel unterworfen. Die durch die beiden
Giiterrechtsverordnungen (sie sind in Band 6: Rom-Verordnungen, 3.Auf. 2019 kommentiert) veranlassten
zahlreichen Anderungen des EGBGB durch das Gesetz zum Internationalen Giiterrecht und zur Anderung
von Vorschriften des Internationalen Privatrechts vom 17.12.2018 mussten ebenso beriicksichtigt werden,
wie diejenigen durch das Gesetz zur Umsetzung des Gesetzes zur Einfithrung des Rechts auf EheschlieBung
fiir Personen gleichen Geschlechts vom 18.12.2018. So wurden die Art. 3 a, 15 und 16 EGBGB aufgehoben;
Art. 14, 17, 17aund 17b EGBGB wurden neugefasst; Art. 19 und 22 EGBGB wurden ergédnzt. Das Gesetz
zur Bekdmpfung von Kinderehen vom 17.07.2017 hat Art. 13 EGBGB neu gefasst. Die durch die Authe-
bung bzw. Anderung der genannten Vorschriften aufgetretenen Ubergangsprobleme werden beriicksichtigt.

Die durch Art. 17 Abs. 2 EGBGB angeordnete teilweise Anwendbarkeit der Rom III-VO, die sich vor allem
bei der Anerkennung eine ausldndischen Privatscheidung auswirkt, wurde kommentiert. Im Abstammungs-
recht ergeben sich vielfdltige Probleme, die durch eine im Ausland begriindete Leihmutterschaft entstehen.
Die reiche Rechtsprechung dazu wird im Kommentar verarbeitet.

Das EuSorgeRU und des Haager MSA werden wegen der mangelnden praktischen Relevanz nicht mehr
kommentiert, sondern nur einfiihrend erldutert. Insoweit wird auch auf die Vorauflage verwiesen. Das Haa-
ger Kindesentfithrungsiibereinkommen wird durch Frau Richterin am Amtsgericht Martina Erb-Kliine-
mann, die auf diesem Gebiet iiber eine sehr groe praktische Erfahrung verfiigt, neu kommentiert. Die
umfangreiche Rechtsprechung des EuGH und des BGH zu Fragen der internationalen Zustdndigkeit nach
der Briissel I1a-VO und zum Kollisionsrecht wurde ausgewertet und einer kritischen Analyse unterzogen.
Herausgeber und Verlag gedenken dankbar Prof. Dr. Gotz Schulze, der am 30. Oktober 2018 iiberraschend
in Potsdam starb. Er wurde 54 Jahre alt. Wir erinnern uns an einen besonders liebenswiirdigen Menschen
und wissenschaftlich herausragenden Kollegen. Seine tiefgriindigen Kommentierungen der Rechtsge-
schiftslehre (§§ 145-156 BGB) wie auch seine Kommentierung zum Haager Ubereinkommen iiber den int.
Schutz von Erwachsenen hat Herr Dr. Lukas Rademacher in seinem Geiste weitergefiihrt. Die Kommentie-
rungen der Art. 5-7, 9 EGBGB verantwortet jetzt Prof. Dr. Mark Makowsky, Mannheim, ebenso die Kom-
mentierungen des New Yorker UN-Ubereinkommens iiber die Rechtsstellung von Staatenlosen und zu den
Sonderregelungen fiir Fliichtlinge, Verschleppte und Vertriebene. Es kam auch zu anderen Bearbeiterwech-
seln. So tibernahm Prof. Dr. Christine Budzikiewicz, Marburg, die Kommentierung der §§ 194 — 218 BGB
mit Ausnahme des § 204 BGB und Herr Prof. Dr. Robert Magnus, Bayreuth, die der Art. 22 — 24 EGBGB
mit diversen Anhédngen.
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Vorwort der Herausgeber

Die Herausgeber danken ihrem Lektor Frank Michel fiir die vertrauensvolle Zusammenarbeit. Die Kom-
mentierung ist auf aktuellem Gesetzesstand und beriicksichtigt die reiche Literatur und Rechtsprechung bis
Frithjahr 2020. Wir hoffen, dass auch diese Auflage der Wissenschaft und Praxis als hilfreiches Arbeitsmit-
tel und als Erkenntnisquelle dienen wird. Fiir Anregungen und Hinweise fiir die nichste Auflage sind wir
dankbar.

September 2020 Thomas Heidel, Bonn
Rainer Hiifstege, Miinchen

Heinz-Peter Mansel, Koln

Ulrich Noack, Diisseldorf
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§ 32 Mitgliederversammlung; Beschlussfassung

(1) 'Die Angelegenheiten des Vereins werden, soweit sie nicht von dem Vorstand oder einem anderen
Vereinsorgan zu besorgen sind, durch Beschlussfassung in einer Versammlung der Mitglieder geord-
net. 2Zur Giiltigkeit des Beschlusses ist erforderlich, dass der Gegenstand bei der Berufung bezeich-
net wird. 3Bei der Beschlussfassung entscheidet die Mehrheit der abgegebenen Stimmen.

(2) Auch ohne Versammlung der Mitglieder ist ein Beschluss giiltig, wenn alle Mitglieder ihre
Zustimmung zu dem Beschluss schriftlich erkliiren.

Literatur: Adams/Mafmann, Vereinsreform in Deutschland, ZRP 2002, 128; Beuthien, Miissen Sonderrechte unentzieh-
bar sein?, ZGR 2014, 24; Eichler, Probleme des Vereinsrechts aus Sicht der Registergerichte, Rpfleger 2004, 196; Fleck,
Die virtuelle Mitgliederversammlung im eingetragenen Verein, DNotZ 2008, 245 ff; Happ, Stimmbindungsvertrige und
BeschluBfassung, ZGR 1984, 168; Keilbach, Das Erfordernis einfacher Mehrheit in Vereinssatzungen, DNotZ 1998, 597;
ders., Fragen des Vereinsregisters, DNotZ 2001, 671; Kélsch, Die Form der Einberufung der Mitgliederversammlung
eines eingetragenen Vereins, Rpfleger 1985, 137; Morlok, Mitgliederentscheid und Mitgliederbefragung, ZRP 1996, 447;
Noack, Fehlerhafte Beschliisse in Gesellschaften und Vereinen, 1989; ders., Mitgliederversammlung bei GroBvereinen
und digitale Teilhabe, NJW 2018, 1345; Ott, Reform des privaten Vereinsrechts?, ZRP 2002, 433; Pauli, Wesen und Auf-
gaben der Mitgliederversammlung eines Vereins, ZStV 2010, 167; Piper, Virtuelle Mitgliederversammlungen bei Verei-
nen, NZG 2012, 735; Reichert, Handbuch des Vereins- und Verbandsrecht, 14. Aufl. 2018; Reuter, Die Verfassung des
Vereins gem. § 25 BGB, ZHR 148 (1984), 523; Rofnagel/Gitter/Opitz-Talidou, Telemedienwahlen im Verein, MMR 2009,
383; Sdcker/Oetker, Probleme der Représentation von GroBvereinen, 1986; Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene
Verein, 20. Aufl. 2016; Scheffer, Vereinsrecht: Fallstricke bei der Einberufung und Durchfiihrung von Mitgliederversamm-
lungen, DStR 2011, 2053; K. Schmidt, Die BeschluBanfechtungsklage bei Vereinen und Personengesellschaften, in: FS
Stimpel 1985, S.217; Schédel, Die Zustindigkeitsordnung im unverbundenen Verein und im Verein als Gruppenspitze,
2017; Schwarz, Die Mehrheitsvertretung des Vereinsvorstandes und deren Eintragung im Vereinsregister, Rpfleger 2003,
1; Segna, Vereinsreform, NZG 2002, 1048; Stober/Otto, Handbuch des Vereinsrecht, 11. Aufl. 2016; Stefanik/Punkte, Das
Minderheitsverlangen auf Ergénzung der Tagesordnung im BGB — Vereinsrecht, NZG 2017, 1161; Terner, Neues zum
Vereinsrecht, NJW 2008, 16 ff; Trouet, Auswirkungen der BGH-Rechtsprechung auf die Stimmenmehrheit nach Vereins-
recht, NJW 1983, 2865. Siehe auch bei Vorbemerkungen zu §§ 21 ff.

A. Allgemeines ..................cooiiiiiiiiiiiii 1 III. Beschlussfassung der Mitgliederversammlung 18
B. Regelungsgehalt................................ 2 1. Versammlungsleitung 19
1. Zustandigkeit der Mitgliederversammlung 2. Beschlussféahigkeit ...... .. 20
(AbS. 1) o 4 3. Stimmabgabe ........ 21
1. Gesetzliche Regelung ............ .4 4. Mehrheit............. .22
2. Abweichende Gestaltung S 7 IV. Beschlussméngel ...................... .. 24
IL. Einberufung ..................ooo..t. ... 9 1. Vorliegen eines Mangels .. 24
1. Zustandigkeit ... 10 2. Relevanz.......................... .. 26
2. Form................ o 13 3. Verfahrensrechtliche Geltendmachung .... 27
3. Ortund Zeit......... ... 14 V. Beschlussfassung ohne Versammlung (Abs.2) 28
4. Tagesordnung 15

A. Allgemeines

1 §32 ist die zentrale Norm fiir die Willensbildung im Verein. Abs. 1 S. 1 regelt die Zusténdigkeit der Mit-
gliederversammlung und deren grundsitzliches Verhéltnis zu den anderen Vereinsorganen. Abs. 1 S.2 und 3
befassen sich mit der Einberufung der Mitgliederversammlung und der fiir die Beschlussfassung grundsétz-
lich erforderlichen Abstimmungsmehrheit. Gegenstand von Abs. 2 ist die Wirksamkeit von Beschlussfas-
sungen auflerhalb der Mitgliederversammlung; Abs.2 wurde 2009 klarstellend im Sinne der Rechtspre-
chung des BGH! dahin gehend bereinigt, dass es bei der Beschlussfassung auf die Mehrheit der abgegebe-
nen giiltigen Stimmen ankommt.? 2020 hat der Gesetzgeber durch § 5 Abs. 2 des Gesetzes zur Abmilderung
der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht Sonderregelungen ein-
gefiihrt, die aber nach § 7 Abs. 5 dieses Gesetzes nur auf im Jahr 2020 stattfindende Mitgliederversammlun-
gen Anwendung finden,> — Rn. 28.

1 BGHZ 82, 83, 85. 2009, 1368 (1371); vgl. auch die entsprechenden
2 BGBI.12009, 3145 ff.; Gesetzentwurf zum Gesetz Regelungen im § 133 Abs. 1 AktG, § 47 Abs. 1
zur Erleichterung elektronischer Anmeldungen zum GmbHG, § 43 Abs.2 S. 1 GenG.

Vereinsregister und anderer vereinsrechtlicher Ande- 3 BT-Drs. 19/18110, S. 11.
rungen, BT-Drs. 16/12813, S. 10 f.; Reuter NZG
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Mitgliederversammlung; Beschlussfassung §32

B. Regelungsgehalt

Die Mitgliederversammlung (auch Haupt-, General-, Vollversammlung oder Konvent) ist nicht die Summe 2
der Vereinsmitglieder; sie ist die Gesamtheit derjenigen Mitglieder, die auf eine ordnungsgemifle Einberu-
fung* hin erschienen sind.

Aus dem Mitgliedschaftsrecht erwéchst zugleich das Recht zur Teilnahme an sowie das Rede- und Aus- 3
kunftsrecht in der Mitgliederversammlung.’ Nichtmitglieder kénnen vom Versammlungsleiter als Giste
zur Versammlung zugelassen werden.® Das OLG Zweibriicken verneint mangels entsprechender gesetzli-
cher Regelung ein Teilnahmerecht von sog. Fremdorganen, dh von Organen bzw. Organmitgliedern, die
selbst nicht Vereinsmitglied sind.” Dies vermag aber nicht zu iiberzeugen. Richtigerweise besteht eine plan-
widrige Regelungsliicke, die durch analoge Anwendung von § 118 Abs.2 S.1 AktG zu schlieBen ist. Alle
Organmitglieder sind fiir die Mitgliederversammlung zur Erméglichung einer Willensbildung auf angemes-
sener Informationsgrundlage potenziell wichtige Auskunftspersonen, so dass wie im Aktienrecht eine
grundsitzliche Anwesenheitspflicht aller Organmitglieder, und als Minus dazu auch ein Anwesenheitsrecht,
bestehen muss.

I. Zustandigkeit der Mitgliederversammlung (Abs. 1)

1. Gesetzliche Regelung. Nach Abs. 1 S. I hat grundsétzlich die Mitgliederversammlung die Angelegen- 4
heiten des Vereins zu besorgen. Das Gesetz postuliert die Mitgliederversammlung damit als das oberste Ent-
scheidungsorgan des Vereins.® Die Entscheidungen werden durch Beschlussfassung des Plenums getroffen.

Der Mitgliederversammlung kommt grundsitzlich eine Allzustdndigkeit fiir die innere Organisation des 5
Vereins zu; ihre Zustindigkeit wird gesetzlich vermutet.” Ausdriicklich zugewiesene Aufgaben sind die
Bestellung und Kontrolle des Vorstandes sowie etwaiger anderer Vereinsorgane (§ 27), Satzungsianderungen

(§ 33), die Entscheidung iiber die Vereinsauflosung (§41) sowie die Bestimmung von Anfallberechtigten

(§ 45) und Liquidatoren (§ 48). Ausnahmen bestehen, wenn diese gesetzlich oder durch die Satzung ange-
ordnet sind.!® Hat die Satzung Angelegenheiten anderen Organen zugewiesen, kann die Mitgliederver-
sammlung diese nicht beliebig an sich ziehen.!' So obliegt etwa nach § 26 Abs. 2 dem Vorstand die Vertre-
tung des Vereins nach auBen. Die Vertretungsbefugnis des Vorstands wird durch § 32 nicht beriihrt;'? die
Mitgliederversammlung kann gegeniiber dem Vorstand bzgl. der Geschiftsfiihrung aber gemidl §§27
ADbs. 3, 665, 666 Auskunfts- und Rechenschaftsrechte ausiiben und Weisungen erteilen.

Ferner kann die Mitgliederversammlung durch Satzungsregelung neue Organe schaffen (zB Delegiertenver- 6
sammlung, Beirat, Verwaltungsrat, Aufsichtsrat, Vereinsrevisor) und ihnen Funktionen zuweisen (sog.
Kompetenz-Kompetenz)."> Sind diese handlungsunfihig, ist die Mitgliederversammlung ersatzweise
zustandig; das gilt gemal § 29 indes nicht bei Handlungsunfzéhigkeit des Vorstands; bei Fehlen erforderli-
cher Vorstandsmitglieder hat bis zur Behebung des Mangels eine gerichtliche Notbestellung zu erfolgen.

2. Abweichende Gestaltung. Nach §40 ist § 32 dispositiv; die Aufgabenbereiche der Mitgliederver- 7
sammlung konnen daher durch Satzungsregelung sowohl erweitert als auch beschnitten werden. Eine
Abschaffung der Mitgliederversammlung ist jedoch unzuldssig,'* zumal die zwingenden Vorschriften der

§§ 36, 37, 41 ihre Existenz voraussetzen. Indes ist es nach allgemeiner Ansicht zuldssig, durch Satzungsre-
gelung die Mitgliederversammlung durch eine Vertreterversammlung bzw. Delegiertenversammlung zu
ersetzen. Von dieser Moglichkeit wird in GroBvereinen regelmiBig Gebrauch gemacht.!® Voraussetzung
dafiir ist, dass die Satzung eindeutig die Bestellung und Zusammensetzung der Delegiertenversammlung

4 BGHZ 59,369, 373 = NJW 1973, 235; Staudinger/ 10 OLG Celle SpuRt 2017, 2354 = ZIP 2017, 2202; St6-
Weick BGB § 32 Rn. 7; dhnlich BeckOK BGB/ ber/Otto Rn. 633.
Schapflin § 32 Rn. 2. 11 OLG Celle SpuRt 2017, 254 = ZIP 2017, 2202; Sto-
5 Vgl. OLG Zweibriicken FGPrax 2006, 229 (230) = ber/Otto Rn. 632.
Rpfleger 2006, 658; LG Bremen Rpfleger 1990, 262 12 LG Frankfurt Rpfleger 1970, 103; Staudinger/Weick
jeweils zum Teilnahmerecht. BGB § 32 Rn. 2.
6 Ebenso Sauter/Schweyer/Waldner Eingetragener Ver- 13 BGHZ 84, 209, 213 f. = DB 1982, 2025 = NJW
ein Rn. 196; aA Reichert/Wagner Kapitel 2 Rn. 1570: 1984, 1038; Soergel/Hadding BGB § 32 Rn. 5;
Zustandigkeit der Mitgliederversammlung. BeckOK BGB/Schdpflin § 32 Rn. 4; Reichert/ Wagner
7 OLG Zweibriicken FGPrax 2006, 229 (230) = Kapitel 2 Rn. 1144.
Rpfleger 2006, 658. 14 Vgl. RGZ 137, 308 . zur Gesellschafterversammlung
8 Palandt/Ellenberger; § 32 Rn. 1; aA wohl K. Schmidt der GmbH; Erman/Westermann BGB § 32 Rn. 1;
GesR § 24 111 3 a: die Gesamtheit der Mitglieder, da MiiKoBGB/Leuschner § 32 Rn. 1; Schauhoff
diese gemdl § 32 Abs. 2 auch ohne Versammlung Gemeinniitzigkeits-HdB § 2 Rn. 80.
Beschliisse fassen kann. 15  Erman/Westermann BGB § 32 Rn. 1; vgl. OLG
9 Staudinger/Schwennicke BGB § 32 Rn. 9. Frankfurt WM 1985, 1466 (Gewerkschaftstag).
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regelt.!® Fiir den nichtrechtsfihigen Verein ist allerdings anerkannt, dass diesbeziigliche Satzungsliicken
durch Gewohnheitsrecht oder entsprechende Anwendung der gesetzlichen Vorschriften zur Mitgliederver-
sammlung geschlossen werden konnen.!” Die Satzung kann regeln, dass insbesondere die Wahl von Organ-
mitgliedern statt oder alternativ zur Stimmabgabe in der Prasenzversammlung durch Briefwahl oder elek-
tronisch iiber sog. Telemedienwahlen erfolgt, was gerade bei bundesweit tatigen GroBvereinen zu einer
hoheren Beteiligungsquote am Wahlvorgang fithren kann.'® Anstelle der Mitgliederversammlung kann stets
die Gesamtheit der Mitglieder beschlieBen (Abs. 2).

Die allgemeine Zustandigkeit der Mitgliederversammlung fiir Vereinsangelegenheiten umfasst auch ver-
einsinterne Streitigkeiten zwischen anderen Organtragern. Das hat zur Folge, dass Vereinsmitglieder zur
Riige der Satzungsverletzung durch ein Organ nicht ohne Weiteres Feststellungsklage gegen den Verein
erheben konnen. Zuvor ist mit Riicksicht auf das Selbstverwaltungsrecht des Vereins die Mitgliederver-
sammlung zu befassen und ein Beschluss herbeizufiihren.'”

Il. Einberufung

Die ordnungsgeméfe Beschlussfassung der Mitgliederversammlung setzt nach Abs.1 S.2 voraus, dass
diese zuvor unter Bezeichnung der Tagesordnungsgegenstinde einberufen wurde. Bis auf das Erfordernis
der Bekanntgabe der Tagesordnung sind die verfahrensméfigen und inhaltlichen Anforderungen an eine
wirksame Einberufung gesetzlich nicht geregelt. Zu den Folgen eines Einberufungsmangels, — Rn. 22 ft.

1. Zustandigkeit. Die Einberufung erfolgt grds. durch den Vorstand, sofern die Satzung kein anderes Ein-
berufungsorgan bestimmt (§ 58 Nr. 4). Die Einberufung bedarf eines ordnungsgemaflen Vorstandsbeschlus-
ses?® oder jedenfalls eines Titigwerdens von Vorstandsmitgliedern in der fiir die gesetzliche Vertretung
erforderlichen Zahl.?! Zustindig ist der Vorstand iSv § 26, nicht der erweiterte Vorstand.?? Beim eV ist der
eingetragene Vorstand auch noch nach Ablauf seiner Amtszeit zustéindig;?? dies folgt aus dem Rechtsgedan-
ken von § 68 bzw. aus § 121 Abs.2 S.2 AktG analog. In der Liquidation sind die Liquidatoren gemaf § 48
Abs. 2 fiir die Einberufung zustindig.

Unter den Voraussetzungen von § 37 Abs.2 S.1 kann auch eine Einberufung durch Vereinsmitglieder
erfolgen (— § 37 Rn. 6). Nach der wohl herrschenden Meinung bleibt das Einberufungsrecht des Vorstands
jedoch durch eine gerichtliche Ermichtigung der Minderheit zur Einberufung nach § 37 Abs. 2 unberiihrt.?*
Die Kollision von Einberufungen des Vorstandes und der gerichtlich zur Einberufung erméchtigten Vereins-
mitglieder soll wegen der damit verbundenen Verwirrung der Vereinsmitglieder zur Unwirksamkeit beider
Einladungen fiihren.”> Diese Sichtweise ist jedoch mit Sinn und Zweck von § 37 Abs. 2 und insbesondere
dem bezweckten Minderheitsschutz unvereinbar.?® Der Vorstand kann den Vereinsmitgliedern zwar zuvor-
kommen, indem er noch vor einer Ausiibung des Einberufungsrechts durch diese eine Mitgliederversamm-
lung mit der gewiinschten Tagesordnung einberuft.?’ Richtigerweise verliert der Vorstand aber nach Aus-
iibung der gerichtlichen Erméchtigung gemall § 37 Abs.2 sein Einberufungsrecht, zumal er davon zuvor
weder auf die Aufforderung der Minderheit geméf § 37 Abs. 1 hin noch wéhrend des gerichtlichen Verfah-
rens nach § 37 Abs. 2 Gebrauch gemacht hat. Ist zweifelhaft, wer zuerst eingeladen hat, kommt der Einbe-
rufung durch die Vereinsmitglieder Vorrang zu. Die herrschende Meinung, wonach ein Vorstand, der in

16  Sauter/Schweyer/Waldner Eingetragener Verein Rn. 150 ff. fiir den Fall, dass ein beschlussfihiger
Rn. 216 ff.; Segna NZG 2002, 1048 (1049); Palandt/ Restvorstand vorhanden ist.
Ellenberger BGB § 32 Rn. 1; MiKoBGB/Leuschner 22 KG OLGZ 1978, 272; Palandt/Ellenberger BGB § 32
§32 Rn. 70 ff. Rn. 2.
17 BGH WM 1985, 1468; OLG Frankfurt Rpfleger 23 BayObLGZ 1985, 24 (26 1.); 1988, 410, 412;
1973, 54; Palandt/Ellenberger BGB § 32 Rn. 1. BayObLG Rpfleger 1995, 465 = NJW-RR 1996, 991;
18  Rofsnagel/Gitter/Opitz-Talidou MMR 2009, 383 ff.; LG Aurich Rpfleger 1987, 116; Palandt/Ellenberger
Fleck DNotZ 2008, 245 (248 ff.); Palandt/Ellenber- BGB § 32 Rn. 2; BeckOK BGB/Schopflin § 32 Rn. 9;
ger BGB § 32 Rn. 1; Erdmann MMR 2000, 526 ff. Soergel/Hadding BGB § 32 Rn. 8.
19 BGHZ 49, 396, 398 = WM 1968, 532; Palandt/Ellen- ~ 24  OLG Stuttgart NZG 2004, 1020 = Rpfleger 2004,
berger BGB § 32 Rn. 1; MHdB GesR II/Waldner 106 (107); BayObLG NZG 2004, 1017 (1018);
§25 Rn. 6. Palandt/Ellenberger BGB § 37 Rn. 3; Hk-BGB/Ddr-
20 BayObLGZ 1963, 15 (18); OLG Schleswig NJW ner § 37 Rn. 2; Priitting/Schopflin BGB § 32 Rn. 4;
1960, 1862; KG OLGZ 1978, 272 (276); Palandt/ Reichert/Wagner Kapitel 2 Rn. 1931.
Ellenberger BGB § 32 Rn. 2; aA BeckOK BGB/ 25  OLG Stuttgart Rpfleger 2004, 106 (107); Palandt/
Schapflin § 32 Rn. 9. Ellenberger BGB § 37 Rn. 3; Reichert/Wagner Kapi-
21  KG OLGZ 1978, 272; Sauter/Schweyer/Waldner Ein- tel 2 Rn. 1194.
getragener Verein Rn. 157; BeckOK BGB/Schopflin 26 Vgl. auch Waldner Rpfleger 2004, 108 (109); wohl
§ 32 Rn. 9; Soergel/Hadding BGB § 32 Rn. 8; MHdB auch Staudinger/Weick BGB § 37 Rn. 14.
GesR 1I/Waldner § 25 Rn. 7 a; einschrankend OLG 27  Vgl. zu § 122 Abs. 3 AktG K6lnKommAktG/Noack/
Brandenburg 11.9.2012 — 11 U 80/09, juris Zetzsche AktG § 122 Rn. 110 mwN.

290 Heidel/Lochner



Mitgliederversammlung; Beschlussfassung §32

einem gerichtlichen Verfahren nach § 37 Abs. 2 unterlegen war, gleichwohl stets einberufen kénne und kol-
lidierende Einberufungen zur Unwirksamkeit beider Einberufungen fiihrten, erdffnet dem Vorstand Mog-
lichkeiten, die dem Minderheitsschutz dienende und im Einzelfall womoglich sogar von der Mehrheit der
Mitglieder herbeigefiihrte gerichtliche Entscheidung nach § 37 Abs. 2 bewusst durch eine kollidierende Ein-
berufung zu unterlaufen und so eine von ihm nicht gewiinschte Mitgliederversammlung zu verhindern.?
Die von Waldner® und dem OLG Stuttgart®® vorgeschlagene Losung einer Kollision von Einberufungen,
wonach die zeitlich frither zugehende Einberufung wirksam sei, ist nicht praktikabel. Zwar wird dies in Tei-
len der aktienrechtlichen Literatur vertreten.! Die Prioritéit nach dem Zeitpunkt des Zugangs ist etwa bei
einer Verschickung von Einladungen per Post nicht stets eindeutig bestimmbar, da denkbar ist, dass einigen
Vereinsmitgliedern die eine und anderen die andere Einberufung zuerst zugeht.> Weick®® weist mit Recht
darauf hin, dass es nicht zu einem ,,Wettlauf von Einberufungen kommen diirfe, zumal der Vorstand selbst
durch seine Untitigkeit bzw. Verweigerung einer Einberufung die Voraussetzungen fiir die Erméchtigung
der Minderheit geschaffen hat; er diirfe nicht die Mdglichkeit haben, das Minderheitenrecht zu unterlaufen,
da er sich dadurch in Widerspruch zu seinem fritheren Verhalten setzen wiirde. Zu beriicksichtigen ist auch,
dass es der Vorstand regelmafig in der Hand hat, die Einberufung der gerichtlich erméachtigten Mitglieder
bewusst zu torpedieren, da diese zur Durchfiihrung der Einberufung auf eine Mitteilung der Mitgliederliste
durch den Vorstand angewiesen sein diirften (s. dazu — § 37 Rn. 6 ff.). Eine praktikable, eindeutige und der
ratio legis des § 37 gerecht werdenden Losung kann daher nur darin bestehen, dass der Einberufung durch
die ermichtigten Vereinsmitglieder im Falle einer fritheren Ausiibung und in Zweifelsfdllen Prioritit
zukommt.>* Dadurch wird zugleich gewhrleistet, dass der Vorstand mit seiner Einberufung etwaige Anord-
nungen des Gerichts geméB § 37 Abs. 2, S. 1 Hs. 2 hinsichtlich der Fiihrung des Vorsitzes der Versammlung
nicht unterminiert.

Eine Pflicht zur Einberufung besteht in den durch die Satzung bestimmten Féllen ferner, wenn das Inter-
esse des Vereins dies erfordert oder auf Verlangen einer qualifizierten Minderheit (— § 36 Rn.2f.; — § 37
Rn. 5). Mit dem Recht zur Einberufung ist das Recht verbunden, die Versammlung zu verschieben oder
abzusagen.*® In letzterem Falle sind die Beschliisse einer gleichwohl abgehaltenen Mitgliederversammlung
unwirksam.3

2. Form. Die Satzung soll gemiB § 58 Nr.4 die Form der Einberufung regeln, wobei die vorgesehenen
Ladungsformen eindeutig zu bezeichnen sind.>’ Anerkannte Einberufungsformen sind Rundschreiben,
Zeitungsverdffentlichungen (zB in einem Vereinsblatt) oder Aushidnge (zB in einem dafiir vorgesehenen
Aushangkasten im Vereinsheim);*® grundsitzlich zuléssig sind auch miindliche Einladungen. Entscheidend
ist, dass fiir die Mitglieder die Mdglichkeit rechtzeitiger Kenntnisnahme gewihrleistet ist.>* Die Satzung
darf auch alternative Einberufungsformen vorsehen, wenn das die Kenntnisnahmemdglichkeit nicht
erschwert,* wie zB die Einberufung per Telefax oder E-Mail.*! Notwendige Adressaten sind simtliche
Mitglieder des Vereins, auch die nur fordernden Mitglieder.*> Soll die Einberufung durch eine Tageszeitung
verbreitet werden, hat die Satzung diese konkret zu benennen®? oder jedenfalls bestimmbar zu bezeichnen;*
ortsiiblichen Bekanntmachung* als Einberufungsform oder eine Einberufung ,,durch Presseveroffentli-

28  Diese Gefahr sieht auch Waldner Rpfleger 2004, 108. 38  OLG Celle Rpfleger 2010, 670 = NZG 2010, 154

29  Waldner Rpfleger 2004, 108. jedenfalls bei ganz tiberwiegend ortlich ausgerichte-
30 OLG Stuttgart NZG 2004, 1020 = Rpfleger 2004, tem Tétigkeitsschwerpunkt des Vereins.
106 (107), ebenso Reichert/ Wagner Kapitel 2 39 Kdlsch Rpfleger 1985, 137; Palandt/Ellenberger
Rn. 1195. BGB § 32 Rn. 3; BeckOK BGB/Schapflin § 32
31 Butzke in GroBKomm AktG § 121 Rn. 43; K6InKom- Rn. 11f.
mAktG/Noack/Zetzsche § 121 Rn. 61. 40  OLG Oldenburg NdsRpfl 2017, 308; OLG Stuttgart
32 Darauf weist mit Recht auch Staudinger/Weick BGB Rpfleger 1978, 578; NJW-RR 1986, 995; Kolsch
§ 37 Rn. 14 hin. Rpfleger 1985, 137.
33 Staudinger/Weick BGB § 37 Rn. 14. 41 OLG Hamburg Rpfleger 2013, 457; OLG Jena
34 So wohl auch Staudinger/Weick BGB § 37 Rn. 14; GmbHR 1996, 536 (537); MiiKoBGB/Leuschner
Sauter/Schweyer/Waldner Eingetragener Verein § 32 Rn. 15; Fleck DNotZ 2008, 245 (257 f.); Stober/
Rn. 169; vgl. im Ansatz auch Waldner Rpfleger Otto Rn. 683.
2004, 108 f. 42 LG Bremen Rpfleger 1990, 262; Reichert/Wagner
35 RGZ 166, 129, 133; OLG Hamm OLGZ 1981, 24 Kapitel 2 Rn. 1305; BeckOK BGB/Schopflin § 32
(25); Palandt/Ellenberger BGB § 32 Rn. 2; BeckOK Rn. 11.
BGB/Schapflin § 32 Rn. 10. 43 OLG Stuttgart NZG 2017, 996; OLG Hamm OLGZ
36 KGNJW 1988, 3159 (3161); BeckOK BGB/Schdpf- 1965, 65; LG Bremen Rpfleger 1992, 304; Palandt/
lin § 32 Rn. 10. Ellenberger BGB § 32 Rn. 3.
37 OLG Hamm 23.11.2010 — 15 W 419/10, OLG 44 Vgl. OLG Celle FGPrax 2012, 35 = Rpfleger 2012,
Hamm OLGZ 1965, 65; OLG Stuttgart NJW-RR 261.

1986, 995; Palandt/Ellenberger BGB § 32 Rn. 3.
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chung® ist zu unbestimmt.** Die tatsichlich gewihlte Ladungsart hat der in der Satzung vorgesehenen Form
genau zu entsprechen; eine Abweichung fiihrt zur Nichtigkeit der Einberufung und damit auch zur Nichtig-
keit der gefassten Mitgliederversammlungsbeschliisse (— Rn. 25). Die in der Satzung vorgesehene schriftli-
che Einladung wird nicht gewahrt durch Bekanntmachung in den ,,Vereins-News* oder per einfache E-
Mail *® GemiB § 126 a wird die Schriftform aber gewahrt durch E-Mail mit elektrischer Signatur. Sicht die
Satzung eine Einberufung allein durch Verdffentlichung in der Vereinszeitschrift vor, ist eine Einladung
durch persénliches Einladungsschreiben unzulissig.*” Wenn die Satzung die Einberufung durch ein konkret
bezeichnetes Presseorgan vorsieht, gilt dies auch fiir die Einberufung einer auBerordentlichen Mitglieder-
versammlung, sofern die Satzung dafiir nicht abweichende Regelungen trifft.*® Individuelle Einladungen
gelten als wirksam, wenn sie an die letztbekannte Postanschrift gerichtet sind, auch wenn der Adressat
unbekannt verzogen ist.*’

3. Ort und Zeit. Die Einberufung muss Ort und Zeit der Mitgliederversammlung eindeutig®® und rechtzei-
tig ankiindigen. Soll vor einer ordentlichen Mitgliederversammlung eine aulerordentliche Mitgliederver-
sammlung abgehalten werden, konnen diese auch in der Weise wirksam einberufen werden, dass beide Mit-
gliederversammlungen am selben Tag nacheinander stattfinden.’! Es ist die satzungsgemiB vorgesechene
Frist bzw. bei Fehlen einer Fristbestimmung in der Satzung eine angemessene Ladungsfrist einzuhalten.
Weder die Frist aus § 123 Abs. 1 AktG (ein Monat) noch die aus § 51 Abs. 1 S.2 GmbHG (eine Woche)
sind entsprechend anzuwenden; die angemessene Frist bestimmt sich nach den Umstiinden des Einzelfalls.>?
Sie beginnt, wenn mit der Kenntnisméglichkeit aller, dh auch des letzten geladenen Mitglieds, zu rechnen
ist.>* Auf den tatsichlichen Zugang bei jedem einzelnen Mitglied kommt es nicht an. Versammlungsort und
-zeit stehen mangels Satzungsbestimmung im Ermessen des einberufenden Organs, solange es eine zumut-
bare Wahl trifft.>® Die Versammlung braucht nicht am Vereinssitz stattzufinden,’® auch wenn dies regelmé-
Big der geeignete Ort ist.’’ Versammlungszeit und -ort diirfen nicht so bestimmt sein, dass damit zu rechnen
ist, dass ein Grofteil der Mitglieder verhindert sein wird. Ist die Versammlungszeit auf einen Sonn- oder
Feiertag bestimmt, darf daher der Versammlungsbeginn nicht vor 11.00 Uhr liegen.*® Ein Versammlungster-
min in der Hauptferienzeit kann unangemessen sein und damit zur Nichtigkeit der gefassten Beschliisse
fithren, wenn dieser Termin ohne besondere Dringlichkeit angesetzt wurde und der Vorstandsvorsitzende
zuvor schriftlich erklért hatte, grundsitzlich keine Mitgliederversammlungen in den Schulferien abzuhal-
ten.”® Gleiches gilt zB auch fiir die Bestimmung des Versammlungstermins auf die Zeit zwischen Weih-
nachten und Neujahr® oder regional bezogen auf einen im Rheinland beheimateten Verein fiir die Bestim-
mung des Versammlungstermins auf Rosenmontag. Unzumutbar kann die Bestimmung des Versammlungs-
orts an einem weit vom Vereinssitz entfernten Ort sein, wenn die iiberwiegende Zahl der Mitglieder in der
Region des Vereinssitzes wohnhaft ist. Eine Eventualeinberufung ist nur auf Grundlage einer entsprechen-
den Satzungsbestimmung zuldssig (dazu — Rn. 18, 23).

4. Tagesordnung. Die Einberufung hat die Tagesordnung und insbesondere den Gegenstand der anstehen-
den Beschlussfassung zu bezeichnen, Abs. 1 S. 2. Das zur Einberufung zusténdige Organ legt die Tagesord-
nung fest. Die Ankiindigung der Tagesordnung in der Einberufung ist ein Wirksamkeitserfordernis der
Beschliisse der Mitgliederversammlung. Obgleich § 32 gemal § 40 grundsétzlich abbedungen werden kann,
ist eine Tagesordnung in der Einberufung gemill Abs. 1 S.2 stets zwingend. Die Bekanntmachungspflicht
dient dem Informationsinteresse der Mitglieder. Daher muss die Tagesordnung hinreichend konkret gefasst

45  OLG Zweibriicken Rpfleger 1985, 31; OLG Hamm 50  Reichert/Wagner Kapitel 2 Rn. 1288 ff.
NJW-RR 2011, 395; Palandt/Ellenberger BGB § 32 51 LG Hamburg 3.1.2008 — 319 O 135/07.
Rn. 3 und § 58 Rn. 4; BeckOK BGB/Schopflin § 32 52 K. Schmidt GesR § 24 111 3 b; Sauter/Schweyer/Wald-
Rn. 11. ner Eingetragener Verein Rn. 172.
46  AG Elmshorn NJW-RR 2001, 25; Palandt/Ellenber- 53 BeckOK BGB/Schopflin § 32 Rn. 13.
ger BGB § 32 Rn. 3; Stéber/Otto, Handbuch des Ver- 54  BGHZ 100, 264,267 = DB 1987, 1829 = NJW 1987,

einsrecht, Rn. 683; Reichert/Wagner Kapitel 2, 2580 (zur GmbH); OLG Miinchen NZG 2016, 387;
Rn. 1361; Sauter/Schweyer/Waldner Eingetragener OLG Frankfurt NJW 1974, 189; Palandt/Ellenberger
Verein Rn. 171 a; aA OLG Hamm ZIP 2015, 2273 = BGB § 32 Rn. 3.
DStR 2016, 487; OLG Zweibriicken Rpfleger 2013, 55  OLG Frankfurt OLGZ 1982, 418 = NJW 1983, 398
537: Einladung per email wahrt satzungsgeméal zur WEG.
Schriftformerfordernis; OLG Zweibriicken NZG 56  OLG Frankfurt OLGZ 1984, 333; BeckOK BGB/
2014, 1020 = NJW-RR 2014, 1128: Einladung im Schopflin § 32 Rn. 14.
Rahmen einer Sonderausgabe der Vereinszeitung 57  Sauter/Schweyer/Waldner Eingetragener Verein
wabhrt Schriftform; vgl. auch Scheffer DStR 2011, Rn. 173; K. Schmidt GesR § 24 111 3 b.
2053 f.; Reichert/Wagner Kapitel 2 Rn. 1304 f. 58 BayObLG NJW-RR 1987, 1362; OLG Schleswig
47  OLG Hamm NZG 2014, 510 = MDR 2014, 482. NJW-RR 1987, 1362.
48  OLG Stuttgart NZG 2017, 996. 59  BayObLGZ 2004, Nr. 37 = NZG 2004, 1017; MiiKo-
49  BayObLGZ 1988, 170 (177); Reichert/Wagner Kapi- BGB/Leuschner § 32 Rn. 23.
tel 2 Rn. 1305. 60  MiKoBGB/Leuschner § 32 Rn. 23.

292 Heidel/Lochner



Mitgliederversammlung; Beschlussfassung §32

sein, um den Mitgliedern die Entscheidung iiber ihre Teilnahme und die notwendigen Vorbereitungen zu
ermdglichen.®’ Der Wortlaut von Beschlussantriigen muss aber grundsitzlich nicht vorab mitgeteilt wer-
den.®? Die Tagesordnung kann auf Verlangen einer qualifizierten Minderheit unter den nach § 37 fiir ein
Einberufungsverlangen geltenden Voraussetzungen ergénzt werden, dazu — § 37 Rn. 1.

Ist eine Satzungsinderung vorgesehen, muss diese in der Einberufung genau bezeichnet oder ein Ande-
rungsentwurf beigefiigt werden;®> zumindest muss sich aus der Einberufung die geplante Anderung konkret
erschlieBen lassen.** Ein Tagesordnungspunkt ,,Feststellung des Kassenvoranschlags® erméglicht nicht die
Beschlussfassung iiber eine Beitragsfestsetzung; die ,,Ergdnzungswahl zum Vorstand* er6ffnet nicht dessen
Abwahl.% Sicht die Tagesordnung allgemein gehaltene Punkte wie ,,Verschiedenes oder ,,Antrag* vor, ist
eine Beschlussfassung ausgeschlossen, wenn nicht alle Mitglieder zustimmen.®®

Wenn die Satzung dies vorsieht, ist die nachtrigliche Ergiinzung der Tagesordnung um Dringlichkeitsan-
trage grundsatzlich moglich. Eine derartige, von Abs. 1 S. 2 abweichende Satzungsgestaltung setzt stets vor-
aus, dass hinreichend bestimmt ist, unter welchen Voraussetzungen und bis zu welchem Zeitpunkt Dring-
lichkeitsantriage zuldssig sind. Dies gilt in besonderem MafBe, wenn der Dringlichkeitsantrag eine Satzungs-
Anderung betrifft.®” Obwohl § 32 gemiB § 40 dispositiv ist, gebietet der Schutzgedanke des Gesetzes, dass
die geplante Satzungsdnderung den Mitgliedern so rechtzeitig vor der Versammlung mitgeteilt wird, dass
ihnen geniigend Zeit bleibt, sich auf den neuen Beratungsstoft sachgerecht vorzubereiten. Reicht die Zeit
fiir die Wahrung einer solchen Nachfrist, deren Lénge sich nach den Umstdnden des Einzelfalles richtet,
nicht aus, ist die Satzungsinderung auf einer gesonderten Mitgliederversammlung zu beraten.®® Eine ver-
spitete Unterrichtung ist nur dann unschidlich, wenn bei Erscheinen sédmtlicher Mitglieder diese still-
schweigend auf eine Riige verzichten.®® Eine Heilung tritt dagegen nicht ein, wenn die Mitglieder nur zufil-
lig, inoffiziell oder geriichteweise von dem neuen Tagesordnungspunkt erfahren.”

Ill. Beschlussfassung der Mitgliederversammlung

Die Beschlussfassung hat in einer Versammlung der Mitglieder zu erfolgen, Abs. 1 S. 1. Der Beschluss ist
nach richtiger Auffassung kein Vertrag, sondern ein Akt korperschaftlicher Willensbildung.”'

1. Versammlungsleitung. Die Mitgliederversammlung leitet der Vorstandsvorsitzende oder die in der
Satzung bestimmte Person. Bei deren Nichterscheinen kann die Versammlung einen anderen Versamm-
lungsleiter bestimmen.”? Die Mitgliederversammlung kann ad hoc einen anderen zum Versammlungsleiter
wihlen, insbesondere wenn die Besorgnis der Befangenheit des Versammlungsleiters besteht.”> Der Ver-
sammlungsleiter wahrt die Ordnung und den geordneten Versammlungsablauf; er bestimmt die Reihenfolge
der Erledigung der Tagesordnung, {ibt das Hausrecht aus, kann die Redezeit begrenzen, (als ultima ratio)
storende Mitglieder oder Giste der Versammlung verweisen und die Versammlung schlieBen;’* die Schlie-
Bung ist auch dann bindend, wenn die Tagesordnung noch nicht vollstindig abgehandelt ist.”

2. Beschlussfahigkeit. Der Versammlungsleiter stellt die Beschlussfahigkeit der Versammlung fest. Das
notwendige Quorum folgt aus der Satzung; enthilt diese keine Regelungen, ist die Mitgliederversamm-
lung — vorbehaltlich einer ordnungsgemidfen Einberufung — schon bei Anwesenheit eines Mitglieds
beschlussfihig.”® Die Satzung kann vorsehen, dass nach Feststellung der Beschlussunfahigkeit in der fol-
genden Versammlung ein geringeres oder gar kein Quorum gelten soll. Die Einladung zur 2. Versammlung

61  BGH NJW 2008, 69 ff. = ZIP 2007, 1942 (1945); 69 BGH NJW 1973, 235; OLG Frankfurt ZIP 1985,
BGHZ 64, 301, 304 f. = NJW 1975, 1559; BGHZ 88, 221.
119 =NJW 1987, 1811 (1812); BayObLG NJW 70  OLG Frankfurt ZIP 1985, 221.
1973, 1086; OLG Kdln WM 1990, 1068 (1070); 71  BGHZ 52,316,318 =DB 1969, 2028 = NJW 1970,
OLG Zweibriicken Rpfleger 2002, 314. 33; OLG Frankfurt WM 1985, 1466 (1488); BeckOK
62  BayObLG NJW 1973, 1086; BeckOK BGB/Schipf- BGB/Schdpflin § 32 Rn. 21; Erman/Westermann
lin § 32 Rn. 15. BGB § 32 Rn. 2; K. Schmidt GesR § 1512.
63 OLG Zweibriicken Rpfleger 2013, 537 = FGPrax 72 BayObLGZ 1972, 329 = Rpfleger 1973, 20.
2013, 223; OLG Celle FGPrax 2012, 34; OLG 73 OLG K&ln Rpfleger 1985, 447; MiiKoBGB/Leusch-
Schleswig NJW-RR 2002, 760 = NZG 2002, 438; ner § 32 Rn. 24; Schauhoff Gemeinniitzigkeits-HdB
Récken MDR 2013, 817 (819). § 2 Rn. 93; vgl. zum Aktienrecht Heidel in Heidel
64 BayObLGZ 1972, 29 = Rpfleger 1972, 132. Aktienrecht AktG Vor § 129 Rn. 6 ff.
65 OLG Koln OLGZ 1984, 401 = Rpfleger 1984, 470. 74  MiKoBGB/Leuschner § 32 Rn. 25; Sauter/Schweyer/
66 KG OLGZ 1974, 400. Waldner Eingetragener Verein Rn. 185 ff.
67  OLG Celle FGPrax 2014, 34 (35). 75  BayObLGZ 1989, 298; KG OLGZ 1990, 316.
68 BGHZ 99, 119, 122 ff. = NJW 1987, 1811. 76  RGZ 82, 388; Soergel/Hadding BGB § 32 Rn. 29;

Palandt/Ellenberger BGB § 32 Rn. 6.
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kann mit Hinweis auf die betreffende Satzungsbestimmung bereits als Eventualeinladung mit der zur 1. Ver-
sammlung verbunden werden.””

3. Stimmabgabe. Die Stimmabgabe des Mitglieds ist eine empfangsbediirftige Willenserklidrung unter
Anwesenden,’® die mit der Wahrnehmung durch den Versammlungsleiter oder die anderen Mitglieder wirk-
sam wird.”” GemiB §§ 32 Abs. 1 S. 3, 38 S. 2 ist das Stimmrecht personlich auszuiiben; bei juristischen Per-
sonen geschieht dies durch das zustandige Organ, sofern die Satzung nicht die Abstimmung durch Bevoll-
michtigte gestattet.’’ Hat ein Mitglied mehrere Stimmen, kann es sie nach hM auch uneinheitlich abge-
ben.8! Ein Teil der Literatur hilt dies hingegen nur dann fiir zulissig, wenn das Mitglied die Stimmen
aufgrund von Stimmrechtsvollmachten fiir andere Mitglieder abgibt und unterschiedlichen Bindungen
unterliegt.®? Die Nichtigkeit oder Anfechtung der Stimmabgabe bestimmt sich nach den allgemeinen
Regeln iiber die Wirksamkeit von Willenserkldarungen. Deshalb ist die Stimmabgabe eines Geschaftsunfzhi-
gen nach § 105 nichtig; ein Minderjahriger kann hingegen regelmidfig wirksam abstimmen, wenn dessen
Erziechungsberechtigte ihre Einwilligung zur Mitgliedschaft erteilt haben.®® Eine unwirksam abgegebene
Stimme ist wie eine Stimmenthaltung zu behandeln, dh die gilt als nicht abgegeben. Der Versto3 gegen eine
grundsitzlich zuldssige Stimmrechtsabsprache fithrt nicht zur Unwirksamkeit der abredewidrig abgegebe-
nen Stimme. %

4. Mehrheit. Fiir die Beschlussfassung geniigt grundsitzlich die Mehrheit der abgegebenen Stimmen;
Abs. 1 S. 3, der bis 2009 noch auf die Mehrheit der erschienenen Mitglieder abstellte, wurde redaktionell
der Auslegung durch die Rechtsprechung des BGH angepasst, wonach Stimmenthaltungen und ungiiltige
Stimmen ebenso wie die Stimmen nicht erschienener Mitglieder nicht zu beriicksichtigen sind.%3 Zur Ande-
rung der Satzung oder zur Vereinsauflosung bedarf es gemifl §§ 33 Abs. 1 S. 1, 41 S. 2 einer 3/4-Mehrheit
der abgegebenen Stimmen, zur Anderung des Vereinszwecks der Zustimmung aller Mitglieder, § 33 Abs. 1
S.2. Diese Regelungen sind gemaB §§ 40, 41 S.2 dispositiv und daher abweichenden Gestaltungen durch
die Satzung zugénglich. Einer absoluten Mehrheit bedarf es jedoch auch dann, wenn die Satzung eine
Beschlussfassung durch ,.einfache* Mehrheit vorsieht.%¢ Mogliche abweichende Gestaltungen der Abstim-
munggssart durch die Satzung sind zB die Gestattung von Stimmhéufungen,®” von Block- oder von Listen-
wabhl.

Stets muss bei Wahlen von Organmitgliedern eine Chancengleichheit aller Bewerber sichergestellt werden;
sie kann durch einen parteiischen Versammlungsleiter oder durch die Gestaltung der Stimmzettel verletzt
sein.® Der Versammlungsleiter entscheidet in Ermangelung einer Satzungsbestimmung iiber den Abstim-
mungsmodus. Durch Widerspruch kann die Mitgliederversammlung die Entscheidung iiber die Abstim-
mungsart an sich ziehen. Eine Pflicht zur geheimen Abstimmung besteht grundsitzlich auch auf Antrag
nicht.”” Die Verweigerung einer geheimen Abstimmung kann aber dann fehlerhaft sein, wenn die Offenle-
gung der Person des Abstimmenden die unbeeinflusste Abstimmung hindern wiirde.”! Bei der Stimmenzih-
lung darf der Versammlungsleiter die sog. Subtraktionsmethode®® verwenden, wenn diese nach den
Umstinden des Einzelfalls geeignet erscheint.”> Ob die Beschlussfassung ggf. zu protokollieren ist, bleibt

77 BGH NJW-RR 1989, 376; BayObLG NJW-RR 2002, Abs. 1 GmbHG, 43 Abs. 2 S. 1 GenG; zum Erforder-
1612 = NZG 2002, 1069; LG Bremen Rpfleger 1999, nis einer absoluten Mehrheit BGH NJW 1974, 183;
132; AG Elmshorn NJW-RR 2001, 25; Kolsch WM 1975, 1041; Keilbach DNotZ 1997, 846 (864).
Rpfleger 1985, 137. 86  OLG Miinchen NZG 2008, 351; BayObLG FGPrax

78 BGHZ 14, 264, 267 = NJW 1954, 1563; BGH NJW 1996, 73 = DB 1996, 386; Palandt/Ellenberger BGB
2002, 3629. § 32 Rn. 7; krit. Keilbach DNotZ 1998, 597.

79  BayObLGZ 1995, 407 = NJW-RR 1996, 524. 87 BGHZ 106, 67, 72 f. = NJW 1989, 1090.

80 OLG Hamm NJW-RR 1990, 532. 88 BGHZ 106, 193 = NJW 1989, 1150; BGH NJW

81 RGZ 137,305, 319 zur GmbH; Palandt/Ellenberger 1989, 1213; OLG Zweibriicken NZG 2013, 1236;
BGB § 32 Rn. 8; Scholz/K. Schmidt GmbHG § 47 BayObLG NJW-RR 2001, 537 = Rpfleger 2001, 242;
Rn. 68; Spindler/Stilz/Rieckers AktG § 133 Rn. 22 OLG Rostock 25.6.2012 — 1W 16/12, juris,
mwN. Rn. 16 ff.; KG Rpfleger 2012, 550;0LG Bremen

82  Staudinger/Weick BGB § 32 Rn. 20; MiiKoBGB/Leu- NZG 2011, 1192 = NJW-RR 2011, 1487.
schner § 32 Rn. 36 £.; Sauter/Schweyer/Waldner Ein- 89 BGH WM 1985, 1474; OLG Frankfurt ZIP 1985,
getragener Verein Rn. 200; Reichert/Wagner Kapitel 225.
2 Rn. 1733 ff.; Schauhoff Gemeinniitzigkeits-HdB 90 BGH NJW 1970, 46; Palandt/Ellenberger BGB § 32
§ 2 Rn. 100. Rn. 7.

83 KG OLG 15, 324; Soergel/Hadding BGB § 32 91  OLG Frankfurt 6.7.2018 — 3 U 22/17 Rn. 100; Rei-
Rn. 26. chert/Wagner Rn. 1782.

84  RGZ 165, 78 zur AG; Palandt/Ellenberger BGB § 32 92  Ermittlung der Ja-Stimmen durch Subtraktion der
Rn. 8. ausgezéhlten Nein-Stimmen und Enthaltungen von

85 BT-Drs. 16/12813, S. 10f.; BGHZ 83, 35, 36 = DB der Zahl der préisenten Vereinsmitglieder.
1982, 1051 = NJW 1982, 1585; OLG Kd&ln NJW-RR 93  BGHZ 152, 63 = DB 2003, 1169 = ZIP 2003, 437
1994, 1547 = SpuRt 1994, 241; Reuter NZG 2009, zur Wohnungseigentiimerversammlung.

1368 (1371); vgl. auch §§ 133 Abs. 1 AktG, 47
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Mitgliederversammlung; Beschlussfassung §32

nach § 58 Nr. 4 grundsétzlich der Satzung tiberlassen. Fiir den eV ist jedoch nach richtiger Ansicht aufgrund
der Vorschriften tiber die Eintragung zum Vereinsregister fiir zahlreiche Fille eine schriftliche Dokumen-
tation der Beschlussfassung zu fordern (dazu — § 58 Rn. 7).

IV. Beschlussmangel

1. Vorliegen eines Mangels. Das Beschlussméngelrecht ist beim Verein nicht gesetzlich geregelt. Es gel- 24
ten andere Regeln als im Aktien- oder Genossenschaftsrecht. Deren Sonderregelungen in §§ 241 ff. AktG,

§ 51 GenG sind weder direkt noch analog anzuwenden.’* Die Differenzierung zwischen Anfechtbarkeit und
Nichtigkeit kennt das Vereinsrecht nicht. Auch finden teilweise vertretene®® Differenzierungen zwischen
angeblich sanktionslosen Ordnungsverstdfen und Normverletzungen mit der Folge der Nichtigkeit keine
Grundlage im Gesetz, filhren nur zu Abgrenzungsschwierigkeiten und sind daher abzulehnen.”® Auch de

lege ferenda ist dies beizubehalten. Ein Beschluss, der an einem erheblichen Fehler leidet, ist stets nichtig.

Das ist grundsitzlich bei Versto3 gegen eine zwingende Gesetzesvorschrift oder gegen die Satzung der
Fall.”” Bei Verletzung nur untergeordneter Verfahrensvorschriften bedarf es zur Nichtigkeit des Wider-
spruchs eines betroffenen Mitglieds binnen angemessener Frist.”

Ein Beschluss ist grundsitzlich nichtig: bei fehlerhafter Einberufung, wenn sie ohne ordnungsgemifien 25
Vorstandsbeschluss,” von einem unzustindigen Organ,!?’ von einem abgewihlten oder nicht im Vereinsre-
gister eingetragenen Vorstand'?! ausgesprochen wurde oder wenn die Mitgliederversammlung zu einer
unzumutbaren Zeit, nicht auf satzungskonforme Weise!*> oder zu einem unzumutbaren Ort einberufen
wurde, — Rn. 12.19 Das Gleiche gilt bei unterlassener Mitteilung von Satzungsinderungsvorschligen im
Rahmen der Einberufung'® oder bei Nichteinladung von Mitgliedern,'® ggf. bei verwirrender Kollision
mit einer zeitgleichen weiteren Einberufung,'% vgl. dazu auch — Rn. 11, oder mangels ordnungsgeméBer
Mitteilung der Tagesordnung nach Abs. 1 S.2.'97 Ebenfalls ohne Widerspruch nichtig sind die auf eine
unzulissige Eventualeinberufung hin gefassten Beschliisse!®® oder solche, die ohne ein unwirksam ausge-
schlossenes Mitglied gefasst wurden!” (— §25 Rn. 59 ff)) oder bei denen Nichtmitglieder mitgestimmt
haben.''® Wird Letzteres durch ein Mitglied im Prozess behauptet, so hat der Verein darzulegen und ggf. zu
beweisen, dass kein Nichtberechtigter mitgestimmt hat.'"" Nichtig ist die Beschlussfassung im Wege der
Blockwahl, wenn diese in der Satzung nicht vorgesehen ist.!!? Nichtig ist auch der ein Sonderrecht iSv § 35
beeintrachtigende Beschluss, sofern der Rechtsinhaber nicht zumindest konkludent seine Zustimmung

94 BGH ZIP 2007, 1942 (1945); BGHZ 59, 369, 371 f. 102 OLG Hamm NZG 2014, 510 = MDR 2014, 482.

=NJW 1973, 235; BGH NJW 1971, 879 f.; BGH 103 OLG Frankfurt OLG 282 418 = NJW 1982, 398
NJW 1975, 2101; OLG Hamm NZG 2014, 510; (WEG); BayObLG NZG 2004, 1017 = BayObLGZ
OLG Saarbriicken NZG 2008, 677; OLG Hamm 2004, Nr. 37, Palandt/Ellenberger BGB § 32 Rn. 9;
NJW-RR 1997, 989 = SpuRt 1999, 67; Palandt/ aA wohl Staudinger/Schwennicke BGB § 32 Rn. 143.
Ellenberger BGB § 32 Rn. 9; Soergel/Hadding BGB 104 BayObLG Rpfleger 1979, 196; OLG Zweibriicken
§ 32 Rn. 14; Reichert/Wagner Kapitel 2 Rn. 1977, Rpfleger 2013, 537 = FGPrax 2013, 223.
Keilbach DNotZ 2001, 671 (680f.); aA K. Schmidt 105 BGH NJW-RR 2006, 831; BGHZ 59, 369, 373 =
GesR § 15 11 3; MiiKoBGB/Leuschner § 32 NJW 1973, 235; BayObLG NJW-RR 1997, 289 =
Rn. 54 ff.; Terner NJW 2008, 16 (18 f.); Richert NJW FGPrax 1996, 232; OLG Brandenburg 3.7.2012 —
1957, 1543 ff. 11 U 174/07, juris Rn. 65 ff.; Palandt/Ellenberger

95 MiiKoBGB/Leuschner § 32 Rn. 51 mwN. BGB § 32 Rn. 9.

96 Heidel, Referat zum 72. Deutschen Juristentag, Ver- 106 OLG Stuttgart Rpfleger 2004, 106 (107); Reichert/
handlungen des 72. Deutschen Jahrestages, Band Wagner Kapitel 2 Rn. 1194.
1/1,S. O 79 1. 107 BGH NJW 2008, 69 ff. = ZIP 2007, 1942 (1945);

97 BGHZ 59, 369, 372 = DB 1973, 178 = NJW 1973, BGH ZIP 1987, 446; BayObLG Rpfleger 1979, 196,
235; BGH NJW 1971, 679; BGH NJW 1975, 2101. OLG Zweibriicken FGPrax 2002, 80 = NZG 2002,

98 KG OLGZ 1971, 480 (483 f.) = Rpfleger 1971, 396; 436.
LG Bremen Rpfleger 1990, 466; Staudinger/ Weick 108 BayObLG NJW-RR 2002, 1612 = Rpfleger 2003, 90.
BGB § 32 Rn. 143; Soergel/Hadding BGB § 32 109 BeckOK BGB/Schopflin § 25 Rn. 83.
Rn. 18; Sauter/Schweyer/Waldner Eingetragener Ver- 110 BGHZ 49, 209, 211 = DB 1968, 1406 = NJW 1968,
ein Rn. 214; Keilbach DNotZ 2001, 671 (681). 543,

99 BayObLGZ 1963, 15 (18); OLG Schleswig NJW 111 BGHZ 49, 209, 211 = DB 1968, 1406 = NJW 1968,
1960, 1862; KG OLGZ 1978, 272 (276), krit. Rei- 543.
chert/Wagner Kapitel 2 Rn. 1184. 112 BGH NJW 1974, 138; OLG Zweibriicken NZG

100 BayObLGZ 1989, 298; vgl. auch BGHZ 18, 334, 2013, 1236; OLG Rostock 25.6.2012 — 1 W 16/12,
335f. =NJW 1955, 1917 zur Genossenschaft; BGHZ juris Rn. 16; OLG Bremen NZG 2011, 1192; OLG
87, 1,2 ff. = DB 1983, 1248 = NJW 1983, 1677 zur Frankfurt Rpfleger 1984, 360; Erman/Westermann
GmbH. BGB § 32 Rn. 2.
101 OLG Brandenburg RNotZ 2007, 343 = OLGR 2007,

876.
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§32 Abschnitt 1 | Personen

erklért. Ein Beschluss ist nur auf Widerspruch in der Mitgliederversammlung hin nichtig bei Nichtein-
ladung eines einzelnen Mitglieds''® oder bei Verletzung der satzungsmiBigen Ladungsfrist.!*

2. Relevanz. In allen Fillen tritt jedoch dann keine Nichtigkeit ein, wenn es an der Relevanz fehlt, dh
wenn der Fehler fiir die Ausiibung der Mitgliedschaftsrechte eines objektiv urteilenden Vereinsmitglieds
nicht relevant ist.!'> Nach der fritheren Rechtsprechung des BGH fiihrte es dagegen nur dann zur Nichtig-
keit, wenn der Beschluss auf dem Fehler beruhte.!'® Der Verein, der sich auf die Wirksamkeit und Satzungs-
maBigkeit des Beschlusses beruft, ist hinsichtlich der streitigen Tatsachen darlegungs- und beweisbelas-
tet.!!” Ein nichtiger Beschluss wird gemiB § 141 geheilt durch Bestitigung der Beschlussfassung in ord-
nungsgemiBer Form.!!® Betrifft die verletzte Gesetzes- oder Satzungsbestimmung nur den Schutz einzelner
Mitglieder, wird der Mangel geheilt, wenn die betroffenen Mitglieder zustimmen.'!”

3. Verfahrensrechtliche Geltendmachung. Vereinsmitglieder haben den nach ihrer Ansicht zur Nichtig-
keit fithrenden Verstol zunéchst erschopfend durch etwaige vereinsinterne Rechtsbehelfe geltend zu
machen;'?? diese haben regelméBig aufschiebende Wirkung.'?! Eine Klage kann, wenn vorrangig geltend zu
machende vereinsinterne Rechtsbehelfe vorgesehen sind, nur in Ausnahmefallen entsprechend § 315 Abs. 3
S.2 sofort erhoben werden, etwa wegen lebenswichtiger Interessen.'?? Antrags- bzw. klagebefugt sind
neben Vereinsmitgliedern auch ein Organmitglied,'?? das selbst nicht Vereinsmitglied ist (sog. Fremdorgan),
sofern seine Organstellung bzw. sein Organhandeln Gegenstand des anzugreifenden Beschluss ist. Das
Recht zur Geltendmachung des Mangels kann nach sechs Monaten verwirkt sein.'?* Nach Erschopfung des
vereinsinternen Rechtsweges kann die Nichtigkeit durch Feststellungsklage gemill § 256 ZPO geltend
gemacht werden,'? die gegen den Verein zu richten ist.'?® Die Aktivlegitimation setzt grundsétzlich voraus,
dass der Kliger bei Beschlussfassung und bei Rechtshingigkeit Vereinsmitglied ist,'?” es sei denn, Gegen-
stand der Nichtigkeitsklage ist ein Beschluss liber den Vereinsausschluss des Kldgers oder es handelt sich
um eine Klage eines Fremdorgans. Das Feststellungsinteresse besteht ausnahmsweise nicht, wenn ein
objektives Bediirfnis an der Nichtigkeitserklarung fehlt, zB weil der Beschluss iiberholt ist und keine Wir-
kung mehr entfaltet.'?® Die Klage kann wegen Rechtsmissbrauchs unzuléssig sein, wenn das klagende Mit-
glied dem Beschluss in Kenntnis des VerstoBes zugestimmt hat.'?® Der Kliger trigt die Beweislast fiir den
behaupteten Nichtigkeitsgrund;'*® der Verein ist hingegen bzgl. der Nichtberuhensfrage beweisbelastet
(— Rn. 24). Die Wirkung des Urteils hangt von der Art des Ausspruchs ab. Ein abweisendes Urteil wirkt
nur inter partes, wiahrend die Feststellung der Nichtigkeit neben dem Verein fiir und gegen alle Mitglieder
wirkt.!3! Neben der Feststellungsklage kann ggf. auch einstweiliger Rechtsschutz erdffnet sein. Zwar ist
die Vorwegnahme der Feststellung der Nichtigkeit durch einstweilige Verfiigung nicht moglich,'3? jedoch
kann ein Vereinsmitglied gegen den Verein einen im Wege der einstweiligen Verfligung durchsetzbaren
Anspruch auf Unterlassung der Ausfiihrung eines nichtigen Beschlusses haben.'3?

113 KG OLGZ 1971, 480; LG GieBen Rpfleger 1998, 121 BayObLGZ 1988, 170.
523. 122 Palandt/Ellenberger BGB § 25 Rn. 20.

114 KG OLGZ 1971, 480; LG GieBen Rpfleger 1998, 123 Staudinger/Schwennicke BGB § 32 Rn. 150 (zur Kla-
523; BayObLG NJW-RR 1997, 289 = FGPrax 1996, gebefugnis des geschiftsfithrenden Vereinsorgans
232. mit Verweis auf BGH NJW 1975, 2101).

115 BGH ZIP 2007, 1942 (1946) = NJW 2008, 69 ff.; 124 OLG Hamm NJW-RR 1997, 989; aA OLG Saarbrii-
BGHZ 160, 385, 391 f. = ZIP 2004, 2428; BGHZ cken NZG 2008, 677 = NJW-Spezial 2008, 497: Ver-
153, 32,37 =ZIP 2003, 290 (292); MiiKoBGB/ wirkung bereits nach einem Monat.
Arnold § 32 Rn. 52. 125 BGH NJW 2008, 69 = NZG 2007, 826; OLG Hamm

116 BGHZ 59, 369, 374. NZG 2014, 510; OLG Saarbriicken NZG 2008, 677

117 BGH ZIP 2007, 1942 (1946); BGHZ 49, 209, 211 = = DStR 2008, 1746; OLG Celle NJW-RR 1994, 1547
NJW 1968, 543; BGHZ 59, 369, 375 =DB 1973, = SpuRt 1994, 241.
178 =NJW 1973, 235; BGH DB 1998, 124 = NJW 126 LG Frankfurt NJW-RR 1998, 28.
1998, 684; BayObLG NJW-RR 1997, 289 = FGPrax 127 BGH NJW 2008, 69 = ZIP 2007, 1942 (1948); OLG
1996, 232; OLG Koln OLGZ 1984, 401 (403); OLG Brandenburg 3.7.2012 — 11 U 174/07, juris Rn. 42;
Zweibriicken NZG 2002, 436 (437) = Rpfleger 2002, Palandt/Ellenberger BGB § 32 Rn. 11; Récken MDR
315. 2013, 817 (819).

118 BGHZ 49, 209 = DB 1968, 1406 = NJW 1968, 543; 128 OLG Hamm NZG 2016, 696; Wagner NZG 2016,
BGHZ 59, 369, 373 = DB 1973, 178 = NJW 1973, 1046 (1049).
235; OLG Zweibriicken NZG 2002, 436 (437) = 129 Vgl. BayObLG NJW-RR 1992, 910 zu § 25 WEG.
Rpfleger 2002, 315; Soergel/Hadding BGB § 32 130 BGHZ 49, 209, 212 f. = DB 1968, 1406 = NJW
Rn. 16. 1968, 543.

119 OLG Frankfurt OLGZ 1984, 11 zur GmbH; Palandt/ 131 BGH NJW-RR 1992, 1209.
Ellenberger BGB § 32 Rn. 10; Keilbach DNotZ 132 Zoller/Vollkommer ZPO § 940 Rn. 8 Stichwort
2001, 671 (682). ,,Gesellschaftsrecht®.

120 KG NJW 1988, 3159; vgl. auch BGHZ 47, 172 = 133 KG GRUR-RR 2011, 280.

NJW 1967, 1268; BGHZ 49, 396 = NJW 1968, 1131.
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§164 Abschnitt 3 | Rechtsgeschafte

befristeter Kauf wie ein befristetes Mietverhéltnis zu behandeln, eine Riickabwicklung fiir die Vergangen-
heit kommt nicht in Betracht.

IV. Befristeter Ausschluss von Gestaltungsrechten

6 Der befristete Ausschluss von Gestaltungsrechten (zB Riicktritt, Kiindigung) fiihrt nur zu einer Mindest-
dauer des Dauerschuldverhéltnisses und steht daher einer Befristung nicht gleich. Vorschriften, die eine Par-
tei vor der automatischen Beendigung durch Befristung oder Bedingung schiitzen sollen, etwa im Mietrecht,
konnen auf den Ausschluss von Kiindigungsmdglichkeiten daher nicht entsprechend angewendet werden. '3
In AGB kann ein solcher Ausschluss jedoch nur ausnahmsweise vereinbart werden.!® Der Schutz vor allzu
langfristigen Bindungen im Gesellschaftsrecht wird von der Rechtsprechung durch Anwendung von § 723
Abs. 3 geleistet: In einem Sozietitsvertrag bei Rechtsanwilten hat der BGH eine Regelung fiir unzuldssig
lang erachtet, in dem das Recht zur ordentlichen Kiindigung fiir einen Zeitraum von 30 Jahren ausgeschlos-
sen wurde.!”

Titel 5 'Vertretung und Vollmacht

§ 164 Wirkung der Erklarung des Vertreters

(1) 'Eine Willenserklirung, die jemand innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht im Namen
des Vertretenen abgibt, wirkt unmittelbar fiir und gegen den Vertretenen. 2Es macht keinen Unter-
schied, ob die Erkliarung ausdriicklich im Namen des Vertretenen erfolgt oder ob die Umstéinde erge-
ben, dass sie in dessen Namen erfolgen soll.

(2) Tritt der Wille, in fremdem Namen zu handeln, nicht erkennbar hervor, so kommt der Mangel des
Willens, im eigenen Namen zu handeln, nicht in Betracht.

(3) Die Vorschriften des Absatzes 1 finden entsprechende Anwendung, wenn eine gegeniiber einem
anderen abzugebende Willenserklirung dessen Vertreter gegeniiber erfolgt.

Literatur: Bettermann, Vom stellvertretenden Handeln, 1937 (Neudruck 1964); Beuthien, Gibt es eine organschaftliche
Vertretung?, NJW 1999, 1142; ders., Zur Theorie der Stellvertretung im Biirgerlichen Recht, in: FS Medicus 1999, S. 1;
ders., Zur Theorie der Stellvertretung im Gesellschaftsrecht, in: FS Zollner 1998, S. 87; ders., Gilt im Stellvertretungs-
recht ein Abstraktionsprinzip?, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, 2000, Bd. I, S. 81; ders.,
Gibt es im Gesellschaftsrecht eine gesetzliche Stellvertretung?, in: FS Canaris 2007, Bd. 2, S.41; Beuthien/Miiller,
Gemischte Stellvertretung und unechte Gesamtprokura, DB 1995, 461; Borner, Offene und verdeckte Stellvertretung und
Verfiigung, in: FS H. Hiibner 1984, S. 409; Buchka, Die Lehre von der Stellvertretung bei der Eingehung von Vertragen,
1852; Cahn, Die Vertretung der Aktiengesellschaft durch den Aufsichtsrat, in: FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 247; Cohn,
Das rechtsgeschiftliche Handeln fiir denjenigen, den es angeht, 1931; Ddélle, Neutrales Handeln im Privatrecht, in: FS F.
Schultz, Bd. 2, 1952, S.268; Doerner, Abstraktheit der Vollmacht, 2018; Einsele, Inhalt, Schranken und Bedeutung des
Offenkundigkeitsprinzips, JZ 1990, 1005; Fikentscher, Scheinvollmacht und Vertreterbegriff, AcP 154 (1995), 1; R.
Fischer, Der Mifibrauch der Vertretungsmacht, auch unter Beriicksichtigung der Handelsgesellschaften, in: FS Schilling
1973, S. 3; Fleck, Mif3brauch der Vertretungsmacht oder Treuebruch des mit Einverstandnis aller Gesellschafter handeln-
den GmbH-Geschiftsfiihrers aus zivilrechtlicher Sicht, ZGR 1990, 31; Frey, Rechtsnachfolge in Vollmachtnehmer- und
Vollmachtgeberstellungen, 1997; Frotz, Verkehrsschutz im Vertretungsrecht, 1972; Gernhuber, Die verdringende Voll-
macht, JZ 1995, 382; Gessler, Zum Mif3brauch organschaftlicher Vertretungsmacht, in: FS Caemmerer 1978, S. 531; Geu-
sen, Das Handeln unter fremdem Namen im Zivilrecht, Diss. Kéln, 1966; Hager, Die Prinzipien der mittelbaren Stellver-
tretung, AcP 180 (1980), 239; M.U. Hanau, Handeln unter fremder Nummer, VersR 2005, 1215; Hauck, Handeln unter
fremdem Namen, JuS 2011, 967; Heckelmann, Mitverschulden des Vertretenen bei Miflbrauch der Vertretungsmacht, JZ
1970, 62; Himmen, Der stellvertretungsrechtliche Abstraktionsgrundsatz, Jura 2016, 1345; J.F. Hoffimann, Verbraucherwi-
derruf bei Stellvertretung, JZ 2012, 1156; G. Hueck, Bote — Stellvertreter im Willen — Stellvertreter in der Erkldrung, AcP
152 (1953), 432; John, Der Mifibrauch organschaftlicher Vertretungsmacht, in: FS Miihl 1981, S. 349; Jahr, Fremdzurech-
nung bei Verwaltergeschiften, in: FS F. Weber 1975, S. 275; Jiingst, Der Mifibrauch organschaftlicher Vertretungsmacht,
1981; Klinck, Stellvertretung im Besitzerwerb, AcP 205 (2005), 487; Laband, Die Stellvertretung bei dem Abschlufl von
Rechtsgeschiften nach dem ADHGB, ZHR 10 (1866), S. 183; Larenz, Verpflichtungsgeschéfte ,,unter” fremdem Namen,
in: FS H. Lehmann 1956, S. 234; Lenel, Stellvertretung und Vollmacht, JherJb. 36 (1896), S. 1; Leo, Schriftformwahrung
bei Stellvertretung in der Gewerberaummiete, NJW 2013, 2392; Leonhard, Vertretung und Fremdwirkung, JherJb. 86
(1936/37), S. 1; Letzgus, Zum Handeln unter falschem Namen, AcP 137 (1933), 327; Lieb, Zum Handeln unter fremdem
Namen, JuS 1967, 106; Lieder, Trennung und Abstraktion im Recht der Stellvertretung, JuS 2014, 393; ders., Missbrauch
der Vertretungsmacht und Kollusion, JuS 2014, 681; von Liibtow, Das Geschift ,.fiir den es angeht* und sog. ,,antezipierte

15 BGH NJW 2004, 1448 und NJW 2004, 3117. 17 BGH NJW 2007, 295; BGH NZG 2012, 984; dazu

16 Niher BGH NJW 2009, 912 f. und NJW 2011, 597, Kiihn/Stenzel NJOZ 2014, 1721 (1723) und Wackerb-
vgl. ferner zum Schutz vor langfristigen Liefervertra- arth EWiR 2012, 721 mit Uberlegungen zur zulissi-
gen Kiihn/Stenzel NJOZ 2014, 1721 (1723 f.) mN. gen Bindungsdauer.

1 Beachte hierzu auch §§ 4858 HGB.
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Besitzkonstitut®, ZHR 112 (1949), S. 227, Liideritz, Prinzipien des Vertretungsrechts, JuS 1976, 765; Metzing, Folgen des
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A. Allgemeines
I. Begriff der Stellvertretung

1 Das BGB regelt in dem mit ,,Vertretung und Vollmacht* {iberschriebenen flinften Titel des dritten, dem
Rechtsgeschift gewidmeten Abschnitt das Recht der Stellvertretung. Schon der Standort der Vorschriften
macht deutlich, dass es um eine ,,Rechtsfigur des Rechts der Rechtsgeschifte“ geht.! Rechtsgeschiiftli-
ches Handeln vollzieht sich durch die Abgabe und den Empfang, insbesondere durch den Austausch von
Willenserkldrungen. Diese kann eine Person selbst abgeben und in Empfang nehmen; sie kann sich hierbei
aber auch eines Dritten bedienen. Von Stellvertretung oder Vertretung spricht man, wenn jemand — der
Vertreter — rechtsgeschéiftlich im Namen eines anderen — des Vertretenen — handelt und die Wirkun-
gen des Vertreterhandelns in der Person des Vertretenen eintreten. § 164 stellt somit eine Zurech-
nungsnorm dar. Der Zurechnungsgrund, also die Legitimation der Rechtsfolgenzurechnung, liegt in der
Vertretungsmacht, auf die sich der Vertreter stiitzen kann und von deren Reichweite sein Handeln gedeckt
ist.2 Die Vertretungsmacht kann dem Vertreter kraft Gesetzes, kraft seiner Stellung als Organ einer juristi-
schen Person oder Personengesellschaft oder kraft rechtsgeschéftlicher Erteilung (Vollmacht) zustehen.

Il. Systematik der gesetzlichen Regelung

2 Der Gesetzgeber hat sich bemiiht, in den §§ 164 ff. eine mdoglichst einheitliche Regelung des Rechts der
Stellvertretung vorzugeben. Im Grundsétzlichen, also insbesondere soweit es um die Voraussetzungen und
Wirkungen geht, unterscheidet das Gesetz nicht nach der Begriindung der Vertretungsmacht. Richtig ist
allerdings, dass das besondere Augenmerk der rechtsgeschéftlich erteilten Vertretungsmacht (Vollmacht)
gilt.? Von ihr handeln die §§ 166 Abs. 2 bis 176, wihrend die §§ 164-166 Abs. 1 und die §§ 177181 allge-
meine Fragen der Stellvertretung behandeln.

3 §164 stellt die zentrale Norm des Stellvertretungsrechts dar. Sie beschreibt die Voraussetzungen wirksa-
mer Stellvertretung und benennt die wichtigste Rechtsfolge, nimlich die unmittelbare Wirkung fiir und
gegen den Vertretenen. Abs. 1 befasst sich mit der Abgabe einer Willenserkldrung durch den Vertreter
(aktive Stellvertretung), Abs. 3 erstreckt dessen Regelungsgehalt sodann auf den Empfang einer Willenser-
klarung durch den Vertreter (passive Stellvertretung). Abs. 2 enthélt schlieBlich eine Klarstellung zu dem
bereits in Abs. 1 verankerten Offenkundigkeitsprinzip. Sein Regelungsgehalt wird daher im Rahmen dieser
Kommentierung im Zusammenhang mit dem Offenkundigkeitsprinzip behandelt.

Ill. Interessenlage und leitende Prinzipien der gesetzlichen Regelung

4 1. Bedurfnis fur eine Erweiterung bzw. Sicherung des rechtsgeschaftlichen Wirkungskrei-
ses. Um die Moglichkeiten auszuschopfen, welche die Privatautonomie dem Einzelnen grundsitzlich
eroffnet, darf gerade im heutigen, durch Arbeitsteilung und hohe Komplexitit gekennzeichneten Rechtsver-
kehr die eigenhéndige Vornahme von Rechtsgeschiften nicht die einzige Form rechtsgeschiftlichen Han-
delns sein. Vielmehr besteht ein unabweisbares Bediirfnis, den Wirkungsbereich des einzelnen Teilneh-
mers am Rechtsverkehr dadurch zu erweitern,* dass andere fiir ihn rechtserheblich nach auBen Erklirun-
gen abgeben und in Empfang nehmen konnen. Miiller-Freienfels hat dies auf die kurze Formel gebracht, die
rechtsgeschiftliche Stellvertretung diene in erster Linie dem Ziel, eine ,,Arbeitsteilung im Prozess der
Rechtsentstehung und Rechtsausiibung® zu ermoglichen.’

1 Flume BGB AT Bd. 2 § 43 1 S. 749. 4

2 Bork BGB AT Rn. 1325.

3 Soergel/Leptien Vor § 164 Rn. 20 mit dem Hinweis,
dass dies zu einer vorsichtigen Anwendung der 5
Bestimmungen der §§ 164 ff. auf die Geschifte der
gesetzlichen Vertreter zwinge.
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Erman/Maier-Reimer Vor § 164 Rn. 1; Wolf/Neuner
BGB AT § 49 Rn. 1; MiiKoBGB/Schubert § 164
Rn. 2; BeckOGK/Huber BGB § 164 Rn. 2.
Miiller-Freienfels, S. 53.
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Fiir das Institut der Stellvertretung besteht dort ein besonders dringlicher Bedarf, wo die betreffende Person 5
von Rechts wegen an eigenem rechtsgeschiftlichem Handeln verhindert ist, etwa weil sie infolge ihrer
Unreife (Kinder) oder wegen geistiger oder korperlicher Behinderung hierzu nicht in der Lage ist. Ferner ist

an juristische Personen zu denken, die als solche nicht handlungsfihig sind. Diesen Rechtssubjekten
erschlieffit das Recht der Stellvertretung erst die Teilnahme am Rechtsverkehr.

2. Dogmatische Verankerung der gesetzlichen Regelung — Reprasentationsprinzip. Die heutige® 6
Konzeption des Stellvertretungsrechts basiert auf der sog. Repriisentationstheorie.” Der Tatbestand des
Rechtsgeschifts verwirklicht sich in der Person des Vertreters; er ist der rechtsgeschéftlich Handelnde. Die
Wirkungen des von ihm vorgenommenen Rechtsgeschéfts treffen jedoch den Vertretenen, wenn der Vertre-

ter seinen Fremdbindungswillen kundtut und er zum Handeln fiir den Vertretenen autorisiert ist. Der Vertre-

ter reprasentiert mithin den Vertretenen im rechtsgeschéftlichen Verkehr im Umfang seiner Autorisation.
Eine andere Deutung wére mit Wortlaut und Entstehungsgeschichte des § 164 nicht zu vereinbaren. Folge-
richtig kommt es nach § 166 Abs. 1 fiir die Beachtlichkeit von Willensméangeln, die Kenntnis und das Ken-
nenmiissen grundsétzlich (Ausnahme in § 166 Abs.2) auf die Person des Vertreters an. Auf dieser Linie
liegt es auch, dem Vertretenen den Widerruf zu gestatten, wenn der Stellvertreter bei Vertragsschluss die
persénlichen und sachlichen Voraussetzungen eines Verbraucherwiderrufsrechts erfiillt.® Konsequenz
dieser Konzeption ist schlieBlich, dass der Eintritt der Wirkungen fiir und gegen den Vertretenen im Falle
der gewillkiirten Stellvertretung auf zwei voneinander strikt zu trennenden Rechtsgeschiiften beruht: auf
der Erteilung der Vollmacht sowie auf dem aufgrund der erteilten Vollmacht vom Vertreter vorgenomme-
nen Vertretergeschift (sog. Trennungsprinzip).’

3. Interessen des Vertretenen. Das Gesetz bemiiht sich in den §§ 164 ff., die Voraussetzungen und Fol- 7
gen der Stellvertretung so zu regeln, dass unter Beriicksichtigung der Verkehrsbediirfnisse den berechtigten
Interessen aller Erklarungsbeteiligten entsprochen wird.

Den Interessen des Vertretenen'? dient — wie bereits dargelegt — die grundsitzliche Erdffnung der Méglich- 8
keit, sich durch eine andere Person vertreten zu lassen. Auch die nahere Ausgestaltung des Stellvertre-
tungsrechts verliert den Vertretenen nicht aus den Augen. So muss der Vertretene insbesondere keine unbe-
griindete Zurechnung des Vertreterhandelns befiirchten. Eine gesetzlich eingerdumte Vertretungsmacht
kommt nimlich nur in eng begrenzten Konstellationen in Betracht und im Ubrigen ist es der Vertretene
selbst, der den Umfang der dem Vertreter zukommenden Vertretungsmacht bestimmt und die erteilte Voll-
macht gegebenenfalls widerruft (§ 168 S. 2). Von der Vertretungsmacht nicht gedecktes rechtsgeschaftliches
Handeln des Vertreters muss er sich nicht zurechnen lassen (§§ 177, 180). In bestimmten Féllen miissen
hiervon jedoch unter Vertrauensschutzgesichtspunkten Ausnahmen gemacht werden (— § 167 Rn. 74 ff.).

4. Schutz des Geschéaftsgegners. a) Offenkundigkeitsprinzip. Den Schutz des Geschéftsgegners 9
verwirklicht das Gesetz in verschiedener Weise. Dies geschieht zunédchst dadurch, dass Abs. 1 S. 1 fiir den
Eintritt der Vertretungswirkung verlangt, dass der Vertreter die Willenserkldrung ,,im Namen des Vertrete-

6  Das Regelungskonzept des Biirgerlichen Gesetzbu-

ches folgt neueren Vorstellungen. Zur Geschichte des
Stellvertretungsrechts vom romischen Recht, das
noch durch den Satz ,,alteri stipulari nemo potest*
(Ulpian D. 45,1, 38,17, hierzu Kaser, Romisches Pri-
vatrecht Bd. I, 2. Aufl. 1971, §§ 62, 141; ders. Bd. 11,
2. Aufl. 1975, § 204, und Wesenberg FS F. Schulz I1
1951, S. 259 ff.) geprégt war, bis zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, vgl. U. Miiller, Die Entwicklung der
direkten Stellvertretung und des Vertrages zugunsten
Dritter, 1969, ferner die Darstellungen bei Flume
BGB AT Bd. 2 § 43 2 S. 750, BeckOGK/Huber BGB
§ 164 Rn. 6 ff. und Staudinger/Schilken BGB Vor

§§ 164 ff. Rn. 3 ff. Uberblick zur Dogmengeschichte
bei Soergel/Leptien BGB Vor § 164 Rn. 6 ff.; einge-
hend ferner HKK/Schmoeckel BGB §§ 164181

Rn. 1 ff;; ders., Von der Vertragsfreiheit zu typisierten
Verkehrspflichten — Zur Entwicklung des Vertre-
tungsrechts, in: Das Biirgerliche Gesetzbuch und
seine Richter, S. 77 ff.; Everding, Die dogmenge-
schichtliche Entwicklung im 19. Jahrhundert, Diss.
Miinster 1951.

Wichtig vor allem Windscheid, Lehrbuch des Pan-
dektenrechts, I § 73; heute ganz hM, MiiKoBGB/
Schubert § 164 Rn. 19; BeckOGK/Huber BGB § 164
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Rn. 11; Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff.

Rn. 32; Soergel/Leptien BGB Vor § 164 Rn. 10 ft.;
Palandt/Ellenberger BGB Vor § 164 Rn. 2; Flume
BGB AT Bd. 2 §43 3 S. 752 ff.; Bork BGB AT

Rn. 1294; Enneccerus/Nipperdey BGB AT § 182 11
S. 1115 ff.; krit. Beuthien FS Medicus 1999, S. 1 ff.
J.F. Hoffmann JZ 2012, 1156 (1157 ff.) mit weiter-
fiihrenden Uberlegungen auch zu den Haftungsfra-
gen; fiir eine doppelte Priifung der personalen
Anwendungsvoraussetzungen des Verbraucher-
schutzrechts bei den beiden Vertragspartnern und
dem Stellvertreter des Kunden hingegen Schreindor-
fer, Verbraucherschutz und Stellvertretung, S. 298.
Ausfiihrlich auch Erman/Koch BGB § 312b Rn. 6 ff.
Flume BGB AT Bd. 2 § 43 3 S. 753; Staudinger/
Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 33; MiiKoBGB/
Schubert § 164 Rn. 184 f.; BeckOGK/Huber BGB

§ 164 Rn. 19 f.; gegen das Trennungsprinzip und
damit auch das Représentationsprinzip und fiir ein
Verstindnis als einheitlicher Gesamttatbestand frei-
lich Miiller-Freienfels, S. 202 ff.; ihm im Ansatz fol-
gend Siebenhaar AcP 162 (1962), 354 ff. und Thiele,
Die Zustimmung in der Lehre vom Rechtsgeschift,
S. 56 ff. und 246 ff.

Hierzu Erman/Maier-Reimer BGB Vor § 164 Rn. 3.
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nen* abgibt. Die intendierte Fremdbezogenheit des rechtsgeschaftlichen Vertreterhandelns soll offen gelegt
werden, damit der Geschiftsgegner erkennen kann, wer sein Vertragspartner wird. Man spricht daher auch
vom Offenkundigkeitsprinzip (mitunter auch Offenheits- oder Offenlegungsgrundsatz genannt). Umstritten
ist, ob neben dem Schutz des Geschiftsgegners das Interesse des Rechtsverkehrs an klaren Rechtsverhilt-
nissen als selbststéindiges Schutzziel des Offenkundigkeitsprinzips anerkannt werden kann.!! Dafiir spricht,
dass Vertretergeschéfte auch die dingliche Rechtslage verdndern konnen. Ein solcher Rechtsvorgang muss
schon im Hinblick auf den sachenrechtlichen Publizititsgrundsatz nach auflen sichtbar gemacht werden. Fiir
einen Gldaubiger muss erkennbar sein, wem die erworbene Sache oder Forderung zusteht, ob sie ihm also
beispielsweise als Vollstreckungsobjekt zur Verfiigung steht. Eine Bestitigung und Konkretisierung erfahrt
das Offenkundigkeitsprinzip durch Abs.2.!> Zu den Anforderungen des Offenkundigkeitsprinzips an das
Auftreten des Vertreters und zu den Abschwéchungen und Durchbrechungen, die dieses Prinzip erfahren
hat, eingehend noch unter — Rn. 54 ff.

b) Abstraktionsprinzip. In Form des Abstraktionsprinzips kommt dem Geschéftsgegner ein weiteres
Gestaltungsprinzip des Stellvertretungsrechts zugute. Das maBgeblich von Laband'® herausgearbeitete Abs-
traktionsprinzip basiert auf einer strikten Trennung zwischen der dem Vertreter zukommenden Vertre-
tungsmacht, die ihn im AuBenverhiltnis zu Dritten rechtlich in die Lage versetzt, mit Wirkung fiir und
gegen den Vertretenen zu handeln, und dem dieser rechtlichen Befugnis zugrunde liegenden kausalen
Rechtsverhiltnis zwischen dem Vertreter und dem Vertretenen (Innenverhéltnis oder Grundverhiltnis).
Grundlage dieses Innenverhéltnisses kann zB ein Auftrag oder ein Arbeitsvertrag sein. Auf die Vertretungs-
macht griindet sich das rechtliche ,,Koénnen* des Vertreters im AufBlenverhéltnis; die Absprachen im Innen-
verhiltnis beschreiben das rechtliche ,,Diirfen.'* Beide Verhiltnisse kénnen kongruent ausgestaltet sein,
miissen dies aber nicht. So ist beispielsweise der Prokurist nach §49 Abs. 1 HGB grundsitzlich zu allen
Arten von gerichtlichen und auflergerichtlichen Geschdften und Rechtshandlungen erméchtigt, die der
Betrieb eines Handelsgewerbes mit sich bringt. Im Innenverhiltnis (zB Arbeitsverhéltnis) unterliegt er hin-
gegen regelméBig verschiedenen Beschrankungen (etwa Vorgabe betragsmifliger Obergrenzen oder sachli-
che Eingrenzungen wie etwa nur Einkauf oder nur Verkauf). Ein Verstofl gegen diese Pflichtenbindung im
Innenverhéltnis kann den Vertreter gegeniiber dem Vertretenen schadensersatzpflichtig (§ 280) machen oder
auch eine Kiindigung rechtfertigen.!® Auf die Wirksamkeit des Vertretergeschifts hat diese Pflichtverlet-
zung jedoch grundsétzlich keine Auswirkungen.

Die ,,Abstraktheit® der Vertretungsmacht und insbesondere der Vollmacht geht {iber die bloBe Trennung bei-
der Ebenen hinaus und bezeichnet die Unabhingigkeit der Vertretungsmacht von dem zugrunde liegen-
den Innenverhiltnis. Vergleichbar dem fiir das Verhéltnis von Verpflichtung zur Verfiigung geltenden Abs-
traktionsprinzip gilt auch hier, dass dem Innenverhiltnis entspringende Wirksamkeitsmangel nicht ohne
Weiteres auf die Vertretungsmacht durchschlagen. Dieser namentlich in den §§ 167 und 168 zum Ausdruck
gelangten gesetzlichen Konzeption wiirde es widersprechen, wiirde man die vertragliche Bindung im Innen-
verhiltnis und die Bevollméchtigung zu einem einheitlichen Rechtsgeschift im Sinne des § 139 zusammen-
fassen.'® Hierfiir wiire schon eine entsprechende Parteivereinbarung erforderlich. Abgesehen hiervon kann
es selbstverstandlich vorkommen, dass beide Geschifte an ein und demselben Mangel leiden und ihnen aus
diesem Grunde das gleiche rechtliche Schicksal widerfihrt (Fehleridentitit). Im Ubrigen kann es aber
infolge des Abstraktionsprinzips dazu kommen, dass die Vertretungsmacht ohne kausales Rechtsverhiltnis
besteht, da (nur) dieses an einem Mangel leidet. Denkbar, wenngleich selten vorkommend, ist sogar eine
isolierte Vollmacht, der von Anfang an kein Innenverhiltnis zur Seite gestellt wurde.!?

Der Vorteil dieses kiinstlich und lebensfremd anmutenden Abstraktionsgrundsatzes wird darin gesehen,
dass der Geschiftspartner der Miihe enthoben ist, nihere Erkundigungen iiber das Innenverhiltnis

11

Dafiir MiiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 24;
Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 35;
BeckOGK/Huber BGB § 164 Rn. 45; Soergel/Lep-
tien BGB Vor § 164 Rn. 22; Canaris FS Flume 1978,
S.371,407; K. Schmidt JuS 1987, 425 (426); dage-
gen Bork BGB AT Rn. 1378 (,,nur ein Reflex®); Ein-

Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 33 f.; Soergel/Lep-
tien BGB Vor § 164 Rn. 39 f.; MiiKoBGB/Schubert
§ 164 Rn. 21 f.; BeckOGK/Huber BGB § 164

Rn. 19f.,; Bork BGB AT Rn. 1487 ff.; Lieder JuS
2014, 393 ff. Abweichend Beuthien Festgabe Bun-
desgerichtshof, S. 1 ff., und Frotz, S. 328 ff.

sele JZ 1990, 1005 (1006); Hager AcP 180 (1980), 15 KKRM/Roth HGB § 50 Rn. 4.
239, 248; K. Miiller JZ 1982, 777 (779). 16  Zutr. Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 34

12 Soergel/Leptien BGB Vor § 164 Rn. 22. gegen Beuthien FG Bundesgerichtshof, S. 88 ff.

13 Grundlegend Laband ZHR 10 (1866), 1 ff.; ndher 17 BGHNJW 1981, 1727 (1728); BGHZ 110, 363, 367
hierzu Miiller-Freienfels in Coing/Wilhelm, Wissen- =NJW 1990, 1721; Staudinger/Schilken BGB Vor
schaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahr- §§ 164 f. Rn. 33; Soergel/Leptien BGB Vor § 164
hundert I1, S. 164 ff., und Flume BGB AT Bd. 2 Rn. 39; MiiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 22;
§45112S.785ft. BeckOGK/Huber BGB § 164 Rn. 19; Bork BGB AT

14 Zum Bedeutungsgehalt des Abstraktionsgrundsatzes Rn. 1488 ff.

im Stellvertretungsrecht vgl. statt vieler Staudinger/
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einzuholen. Er kann sich darauf verlassen, dass die Vertretungsmacht des Vertreters von moglichen Méan-
geln des Innenverhiltnisses unberiihrt bleibt und das Vertretergeschift hiervon unbeeinflusst wirksam
zustande kommen kann. Dies dient dann mittelbar auch der Sicherheit und Leichtigkeit des Rechtsver-
kehrs insgesamt.'®

Die Abstraktheit der Vertretungsmacht gilt jedoch nicht absolut. Eine gewisse Verkniipfung von Innen- und
AuBlenverhiltnis sieht das Gesetz selbst in Form der Auslegungsregel des § 168 S. 1 fiir den Fall der Been-
digung des der Vollmacht zugrunde liegenden Rechtsverhiltnisses vor. Hinzu kommen die praeter legem
entwickelten Grundsétze zur Kollusion und zum Missbrauch der Vertretungsmacht (— Rn. 84 ff.).

c) Vertrauensschutzprinzip. Dariiber hinaus wird derjenige, der mit einem Vertreter kontrahiert, in sei-
nem subjektiven Vertrauen auf den Bestand der Vertretungsmacht unter bestimmten Voraussetzungen auch
dann geschiitzt, wenn die behauptete Vertretungsmacht objektiv nicht oder nicht mehr besteht. Ausdruck
dieses Vertrauensschutzes sind vor allem die §§ 170 ff. und die in Anlehnung hieran entwickelten
Grundsitze der Rechtsscheinsvollmacht.!® Der Schutz des Vertrauens ist nur unter engen Voraussetzun-
gen gerechtfertigt, geht er doch zwangslaufig mit einer Zuriicksetzung der Interessen des Vertretenen einher.
Ist ein anerkannter Ausnahmetatbestand nicht gegeben, so wird der Vertretene nicht verpflichtet. Dem ent-
tauschten Geschéftsgegner bleibt hier nur die Inanspruchnahme des vollmachtlosen Vertreters nach § 179.
Das Gesetz schiitzt das Vertrauen auf die vom Vertreter behauptete Vertretungsmacht hier immerhin noch
insoweit, als es dem Vertragsgegner etlaubt, sich beim falsus procurator zu erholen.?

5. Interessen des Vertreters. Dem Vertreter ist daran gelegen, die Rechtswirkungen des Vertreterge-
schifts in der Person des Vertretenen eintreten zu lassen, ohne selbst eine rechtliche Bindung im Aufenver-
héltnis einzugehen.?! Diesem Interesse triigt das Gesetz Rechnung, indem es die Vornahme des Vertreterge-
schéfts als ein fiir den Vertreter neutrales Geschift kennzeichnet. Die Wirkungen treten unmittelbar in der
Person des Vertretenen ein. So erklért sich auch, dass selbst ein beschrinkt Geschéftsfahiger das Vertreter-
geschéft wirksam vornehmen kann (§ 165). Eine Haftung im AuBlenverhéltnis kann sich allenfalls aus § 179
unter dem Gesichtspunkt der Vertretung ohne Vertretungsmacht ergeben. Allerdings trdgt die abgestufte
Regelung des § 179 auch insoweit der unterschiedlichen Schutzbediirftigkeit des Vertreters Rechnung. Von
einer Tnanspruchnahme nach § 179 entlastet den Vertreter im Ubrigen tendenziell auch das Abstraktions-
prinzip, wird doch die Fehleranfilligkeit der Bevollméchtigung durch die Losldsung vom Grundverhéltnis
deutlich gemindert.??

IV. Abgrenzung zu verwandten Rechtsinstituten

1. Mittelbare Stellvertretung, Treuhand und Einschaltung eines Stronmanns. a) Mittelbare Stell-
vertretung. Von der in den §§ 164 ff. geregelten unmittelbaren Stellvertretung ist die sog. mittelbare (auch
indirekte, stille oder verdeckte) Stellvertretung zu unterscheiden.? Die Bezeichnung ,,mittelbare Stellvertre-
tung® ist irrefiihrend, da bei dieser Form der rechtsgeschiftlichen Wahrnehmung fremder Interessen der
Geschiftsherr selbst im AuBlenverhéltnis gegeniiber dem Dritten nicht gebunden wird, er durch die Mittels-
person mithin nicht im strengen Sinne des Wortes ,,vertreten* wird. Berechtigt und verpflichtet wird aus
dem mit dem Dritten abgeschlossenen Geschiift allein der mittelbare Stellvertreter.* Dieser handelt, und
dies kennzeichnet nun die mittelbare Stellvertretung, im eigenen Namen, aber im Interesse und fiir Rech-
nung des Geschiiftsherrn.?> Im hiervon zu trennenden?® Innenverhiltnis — hiufig liegt ein Geschiftsbesor-
gungsvertrag zugrunde — unterliegt der mittelbare Stellvertreter verschiedenen Bindungen, die sicherstellen
sollen, dass das wirtschaftliche Ergebnis dem Geschéftsherrn zugutekommen soll. Im Gegenzug wird dem
mittelbaren Stellvertreter regelméfig eine Provision fiir die Ausfithrung des Geschifts zugesagt. Fur diese
Vorgehensweise kann es verschiedene Griinde geben.?’ Insbesondere kann dem Geschiftsherrn daran gele-
gen sein, nach auflen nicht in Erscheinung treten zu miissen. Unmittelbare und mittelbare Stellvertretung

18  Soergel/Leptien BGB Vor § 164 Rn. 40; dazu MiiKo- 23 Ausf. zur mittelbaren Stellvertretung aus neuerer Zeit

BGB/Schubert § 164 Rn. 18. Hager AcP 180 (1980), 239 ff. und Schwark JuS
19 Als eigenstandiges Prinzip wird der Vertrauensschutz 1980, 777 ft.
etwa bei Erman/Maier-Reimer BGB Vor § 164 Rn. 8, 24  BGH DB 1958, 1359.
bei Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 37 25  Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 42;
und MiiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 25 angesehen. MiiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 40; BeckOGK/Huber
20  Die Haftung nach § 179 wird allg. als Fall der Ver- BGB § 164 Rn. 84; Palandt/Ellenberger BGB Vor
trauenshaftung angesehen, vgl. BGHZ 129, 136 = § 164 Rn. 6; Soergel/Leptien Vor § 164 Rn. 33.
NIJW 1995, 1739 (1742); BGHZ 39, 45, 51 = NJW 26 Ganz hM, vgl. nur BGH NJW 1969, 276; Soergel/
1963, 759; MiKoBGB/Schubert § 179 Rn. 2; Leptien BGB Vor § 164 Rn. 33; MiiKoBGB/Schubert
Staudinger/Schilken BGB § 179 Rn. 2. § 164 Rn. 42.
21 Bork BGB AT Rn. 1291. 27  Wolf/Neuner BGB AT § 49 Rn. 60.

22 Soergel/Leptien BGB Vor § 164 Rn. 40; MiiKoBGB/
Schubert § 164 Rn. 17.
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unterscheiden sich damit weniger im wirtschaftlichen Ergebnis der Transaktion als in der rechtlichen Kon-
struktion.

Die mittelbare Stellvertretung hat zwar im BGB keine Regelung erfahren;?® aufgrund der im Biirgerlichen
Recht herrschenden Vertragsfreiheit ist diese durchaus praxisrelevante Konstruktion jedoch ohne Weiteres
zulédssig. Das HGB hat zudem zwei handelsrechtliche Anwendungsfille der mittelbaren Stellvertretung
normiert: das Kommissionsgeschift (§§ 383 ff. HGB) und das Speditionsgeschaft (§§ 453 ff. HGB). Abge-
sehen von den fiir diese Geschifte geltenden Sondervorschriften des HGB vollzieht sich die rechtliche
Beurteilung der mittelbaren Stellvertretung anhand der allgemeinen Vorschriften des BGB.

Die spezifische Problematik der mittelbaren Stellvertretung resultiert im Wesentlichen aus dem
Umstand, dass die Rechtsstellung des mittelbaren Stellvertreters im AuBlenverhéltnis derjenigen eines fiir
sich selbst Handelnden entspricht, aufgrund der Absprachen im Innenverhiltnis dies jedoch lediglich zum
Zweck der Weitergabe an den eigentlich an dem Geschift Interessierten geschieht. Die tatsdchliche Interes-
senlage und die rechtliche Gestaltung stimmen mithin nicht in vollem Umfang iiberein.?’ Eine Milderung
wird nigglt selten durch eine Anndherung der Bewertungsmalstibe an die unmittelbare Stellvertretung
erstrebt.

Uber die dem mittelbaren Stellvertreter zur VerduBerung iibergebenen Gegenstinde verfiigt dieser mit
Ermichtigung des Geschiftsherrn (§ 185).3! Die Ubertragung des aus dem Ausfiihrungsgeschift Erlangten
auf den Geschiftsherrn erfolgt durch Abtretung (§398 ggf. iVm §413) oder durch Ubereignung
(§§ 929 ff.). Vor der Vollziehung des Ubertragungsaktes unterliegt der Gegenstand allerdings grundsitzlich
dem Zugriff der Gliubiger des mittelbaren Stellvertreters.>> Hiervon macht nur § 392 Abs.2 HGB
zugunsten des Kommittenten eine Ausnahme (Rechte des Kommittenten: Drittwiderspruchsklage nach
§ 771 ZPO und Aussonderung nach § 47 InsO).>* Hierbei handelt es sich um eine singuldre Vorschrift, die
nach zutreffender herrschender Meinung nicht verallgemeinerungsfihig ist.3* Das den Geschiftsherrn
grundsitzlich treffende Risiko des Glaubigerzugriffs kann aber immerhin dadurch gemindert werden, dass
der rechtsgeschiftliche Ubertragungsakt bereits vor dem Vollzug des Ausfiihrungsgeschiifts vorgenom-
men wird, also eine Vorausabtretung oder ein antizipiertes Besitzkonstitut (§ 930) vereinbart wird.>> Die
Rechtsposition des Geschiftsherrn wird dariiber hinaus auch dadurch verstirkt, dass es dem mittelbaren
Stellvertreter gestattet wird, den seinem Geschéftsherm entstandenen Schaden in dessen Interesse bei dem
hierfiir verantwortlichen Partner des Ausfithrungsgeschiifts zu liquidieren (Drittschadensliquidation).>® Im
Innenverhéltnis kann der Geschiftsherr den geleisteten Schadensersatz bzw. den Anspruch an sich ziehen
(§ 285).

b) Treuhandschaft. Die Treuhandschaft ist ein gesetzlich nicht niher definierter Rechtsbegriff.’” Durch
ihn sollen solche Rechtsverhiltnisse gekennzeichnet werden, bei denen jemand — ndmlich der Treugeber —
einem anderen — dem Treuhdnder — zu einem bestimmten Zweck (meist Sicherung oder Verwaltung)
Rechtsmacht iiber seine Vermdgensgiiter einrdumt.>® Die ihm verliechene Rechtsmacht iibt der Treuhinder
jedenfalls auch im Interesse des Treugebers aus. Soweit der Treuhdnder nach auflen rechtsgeschéftlich auf-
tritt, handelt er im Regelfalle in eigenem Namen, schuldrechtlich gebunden durch die Absprachen im Innen-
verhiltnis. Dies riickt die Treuhandschaft in ein gewisses Néheverhiltnis zur mittelbaren Stellvertretung.>

Trotz dieser Ubereinstimmung kann die Treuhand nicht pauschal der mittelbaren Stellvertretung zuge-
ordnet werden. Vom #ufleren Erscheinungsbild unterscheiden sich beide Konstellationen regelmifig

28  Dies kritisierend MiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 39. Hager AcP 180 (1980), 239, 250, und Schwark JuS
Zu den historischen Hintergriinden HKK/Schmoeckel 1980, 777 (781).
BGB § 164 Rn. 9. 35  Palandt/Ellenberger BGB Vor § 164 Rn. 6; ndher
29  Wolf/Neuner BGB AT § 49 Rn. 61; MiiKoBGB/Schu- hierzu Soergel/Leptien BGB Vor § 164 Rn. 36;
bert § 164 Rn. 39. MiiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 45 £.; Staudinger/
30  Hager AcP 180 (1980), 239 und Schwark JuS 1980, Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 45.
777, krit. Soergel/Leptien BGB Vor § 164 Rn. 34. 36  BGHZ 25,250,258 =NJW 1957, 1838; BGHZ 40,
31  Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 44 91, 100 =NJW 1963, 2071; BGH NJW 1989, 3099;
MiiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 40. BGHZ 176, 281 ff. = NJW 2008, 2245 ff.; BGH WM
32 Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 43; 2009, 1182 ff.; beachte aber auch BGHZ 133, 36 =
MiiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 44; Palandt/Ellenber- NIW 1996, 2734.
ger BGB Vor § 164 Rn. 6; Soergel/Leptien BGB Vor 37  Fir eine eingehendere Auseinandersetzung mit der
§ 164 Rn. 35. Rechtsfigur der Treuhand vgl. vor allem Coing, Die
33  Naher zum Regelungsgehalt dieser Vorschrift statt Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, 1973;
vieler K. Schmidt HandelsR, 5. Aufl. 1999, S. 897 ff. Grundmann, Der Treuhandvertrag, 1997; und
mwN. Henssler AcP 196 (1996), 37 ft.
34 RGZ 58, 273, 276; RGRK/Steffen BGB Vor § 164 38  Bork BGB AT Rn. 1313.
Rn. 3; Soergel/Leptien BGB Vor § 164 Rn. 35; 39  Enneccerus/Nipperdey BGB AT 11 S. 1103;
Enneccerus/Nipperdey BGB AT 11 S. 1098; aA Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 48.
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dadurch, dass der mittelbare Vertreter bezogen auf ein bestimmtes VerduBerungsgeschift als Durchgangs-
person agiert, wihrend dem Treuhénder iiblicherweise fiir eine gewisse Dauer eine zweckgebundene Ver-
waltungs- und/oder Verfiigungsbefugnis iiber den Treuhandgegenstand eingerdumt wird.*® Mitunter fehlt es
sogar an der Befugnis, iiber das Treugut zu verfiigen, so in manchen Konstellationen der reinen Verwal-
tungstreuhand.*! In vielen anderen Fillen wird es sich wiederum so verhalten, dass das Treugut dem Treu-
hénder ,,zu treuen Hénden* iibertragen wird, er im AuBlenverhéltnis daher als Rechtsinhaber verfiigt (fidu-
ziarische Vollrechtstreuhand);*? auch dies eine signifikante Abweichung vom Modell der mittelbaren
Stellvertretung.*® Denkbar ist freilich auch der Fall, dass das Eigentum bzw. die Inhaberschaft beim Treuge-
ber verbleibt und der Treuhénder im AuBenverhéltnis kraft einer ihm erteilten Erméchtigung verfiigt (sog.
Ermichtigungstreuhand). In dieser Konstellation wird er mithin als mittelbarer Stellvertreter titig.** An
die Stelle einer Erméchtigung kann auch eine Bevollméchtigung treten (Vollmachtstreuhand). Dies wire
dann ein Fall der unmittelbaren Stellvertretung nach den §§ 164 ff.4

Auch umgekehrt gilt: Nicht jeder Fall der mittelbaren Stellvertretung begriindet zugleich ein Treu-
handverhiiltnis;*® dies schon deshalb nicht, da fiir ein Treuhandverhéltnis stets ein Treugut vorhanden sein
muss, welches der Treuhdnder nach hM zudem unmittelbar aus dem Vermdgen des Treugebers erlangen
muss.*’ Fiir die Annahme eines (echten) Treuhandverhiltnisses wiirde es also nicht ausreichen, dass der
mittelbare Stellvertreter von einem Dritten fiir den Geschaftsherrn einen Gegenstand erwirbt.

c) Strohnmann. Der mittelbare Stellvertreter kann auch die Rolle eines Strohmanns tibernehmen, ndmlich
dann, wenn er von einem Hintermann, der das beabsichtigte VerduBerungs- oder Erwerbsgeschéft selbst
nicht vornehmen kann oder will, vorgeschoben wird.*® Es handelt sich hierbei in aller Regel nicht um ein
Scheingeschift. Denn die erklérte Rechtsfolge ist von den Beteiligten normalerweise ernstlich gewollt, weil
andernfalls der erstrebte wirtschaftliche Zweck nicht oder nicht in rechtsbestiindiger Weise erreicht wiirde.*
Bestehen auch unter dem Gesichtspunkt der Gesetzesumgehung keine Bedenken, was im Einzelfall genau
zu priifen ist,’® so wird aus dem Geschift mit dem Dritten der Strohmann selbst berechtigt und verpflichtet,
und zwar unabhingig von dem Wissen des Dritten um die Strohmanneigenschaft seines Vertragspartners.>!
Nach Erwerb des Gegenstandes kann ihm die Funktion eines Treuhinders zukommen.>> Anders als im Nor-
malfall eines Treuhandverhiltnisses soll es dem Hintermann jedoch verwehrt sein, die treuhdnderische Bin-
dung zum Nachteil von Dritten in Anspruch zu nehmen. Thm wird weder ein Aussonderungsrecht nach
§ 47 InsO bei Insolvenz des Strohmannes noch die Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO zur Abwehr des
vollstreckungsrechtlichen Zugriffs der Gldubiger des Strohmannes zuerkannt.> Ob dem auch in den Fillen
gefolgt werden kann, in denen der Hintermann etwa nur aus Griinden der Diskretion nicht in Erscheinung
treten mochte, erscheint jedoch zweifelhaft.>* Gegen den Hintermann kann der Dritte jedenfalls nicht
unmittelbar vorgehen. Hierzu kann es erst nach der Pfaindung des dem Strohmann zustehenden Schuldbe-
freiungsanspruchs kommen. >’

40  MiiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 51 ff.; Erman/Maier- 51 BGH WM 1964, 179; NJW 1982, 569 (570); OLG

Reimer BGB Vor § 164 Rn. 16; Wolf/Neuner BGB
AT § 49 Rn. 63.

Koblenz VersR 1998, 200; Staudinger/Schilken BGB
Vor §§ 164 ff. Rn. 50; Palandt/Ellenberger BGB Vor

41  MiuKoBGB/Schubert Vor § 164 Rn. 52 1. § 164 Rn. 8.
42 Wolf/Neuner BGB AT § 49 Rn. 64. 52 Soergel/Leptien BGB Vor § 164 Rn. 37; insbes. in
43 MiiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 53. Form der Verwaltungstreuhandschaft, so zutr.
44 Bork BGB AT Rn. 1316. Palandt/Ellenberger BGB Vor § 164 Rn. 8. Mitunter
45  Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 48; wird die Stellung des Strohmanns gegeniiber dem
MiiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 55; Wolf/Neuner Hintermann generell mit derjenigen eines Treuhdn-
BGB AT § 49 Rn. 64. ders gleichgesetzt (so etwa BGH WM 1964, 179;
46  Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 48. Erman/Maier-Reimer BGB Vor § 164 Rn. 22, und —
47 RGZ 84,214, 218; BGH WM 1960, 325; krit. zu die- allerdings unter Modifikation der Rechtsfolgen —
sem Unmittelbarkeitsprinzip Soergel/Leptien BGB Flume BGB AT Bd. 2 §20 2b S. 407), was in dieser
Vor § 164 Rn. 56. Eingehend auch Grundmann, Treu- Allgemeinheit nicht zutrifft (zu Recht krit. Soergel/
handvertrag, S. 312 ff. und 415 f. Leptien BGB Vor § 164 Rn. 37). Zur Herausgabe-
48  Soergel/Leptien BGB Vor § 164 Rn. 37; MiiKoBGB/ pflicht des Strohmanns im Innenverhiltnis auch OLG
Schubert Vor § 164 Rn. 47; Palandt/Ellenberger BGB Koln BeckRS 2008, 00014.
Vor § 164 Rn. 8; eingehend zur Rechtsfigur des 53 BGH WM 1964, 179; Enneccerus/Nipperdey BGB
Strohmanns Gerhardt FS Liikke 1997, S. 121 ff. AT II S. 1104; Flume BGB AT Bd. 2 §202b S. 407,
49 BGHZ 21, 378,382 =NJW 1957, 19; BGH NJW Soergel/Leptien BGB Vor § 164 Rn. 37; MiiKoBGB/
1982, 569 f.; 1995, 727; BGH NJW 2002, 2030 f.; Schubert § 164 Rn. 57.
vgl. auch OLG Naumburg MDR 2005, 741; MiiKo- 54 Zu Recht krit. Gerhardt FS Liike 1997, S. 127 ff. und
BGB/Schubert § 164 Rn. 48; Soergel/Leptien BGB Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 50.
Vor § 164 Rn. 38; Palandt/Ellenberger BGB Vor 55  Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 50;
§ 164 Rn. 8. Palandt/Ellenberger BGB Vor § 164 Rn. 8.
50 Vgl hierzu Palandt/Ellenberger § 134 Rn. 28 f.
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2. Vermdgensverwalter kraft Amtes. Zu einem Handeln mit Fremdwirkung sind auch solche Personen
befugt, die als besondere Verwalter iiber das Vermogen des Inhabers eingesetzt sind. Sie sind — unter
Verdrangung des Vermdgensinhabers, dem insoweit die Verfligungs- und Verwaltungsbefugnis entzogen
ist — mit der Rechtsmacht ausgestattet, iiber das Vermogen zu verfiigen und Verbindlichkeiten zulasten des
Vermogenstragers einzugehen. Thre Einsetzung kann auf einem Staatsakt beruhen, so beim Insolvenzver-
walter (§ 80 InsO), beim Zwangsverwalter (§ 152 ZVG) und beim Nachlassverwalter (§ 1985 BGB),
oder — wie beim Testamentsvollstrecker (§ 2205 BGB) — auf einer testamentarischen Verfiigung des Erb-
lassers.

Von den herkdmmlichen Fillen der Stellvertretung unterscheidet sich das Handeln dieser Verwalter
dadurch, dass es nicht allein den Interessen des Vermdgensinhabers verpflichtet ist.*® Der Insolvenzverwal-
ter hat beispielsweise auf eine gleichméfige, den Vorgaben der Insolvenzordnung Rechnung tragende Gléu-
bigerbefriedigung zu achten. Richtschnur des Handelns des Testamentsvollstreckers ist wiederum die Ver-
wirklichung des Erblasserwillens. Dem Verwalter obliegt es allgemein, die vorprogrammierten Interessen-
konflikte auszugleichen, weshalb auch von ,neutralem Handeln“ gesprochen worden ist.>’ Sogar
gerichtliche Auseinandersetzungen zwischen dem Verwalter und dem Tréger des von ihm verwalteten Ver-
mogens sind denkbar (vgl. zZB §2217). Diese anders gelagerte Interessenwahrnehmung zeigt sich auch
in dem Umstand, dass der Verwalter nicht — wie von der gewillkiirten Stellvertretung her bekannt — einseitig
durch den Vermdgenstriger wieder abberufen werden kann.®

Insbesondere diese soeben bezeichneten signifikanten Abweichungen vom Grundmuster der Stellvertretung
haben die Rechtsprechung und Teile der Literatur bewogen, in dem Verwalter den Tréger eines nicht 6ffent-
lichen, privaten Amtes zu sehen (sog. Amtstheorie).” In einem gerichtlichen Verfahren trete er in gesetzli-
cher Prozessstandschaft als Partei kraft Amtes auf. Eine zwingende Notwendigkeit, fiir diese Félle eine
eigene Kategorie zu erdffnen und sie damit dem Stellvertretungsrecht zu entziehen, besteht jedoch richtiger
Ansicht nach nicht. Entscheidend sind die Rechtswirkungen des Verwalterhandelns, und diese treten in der
Person des Vermdgenstrigers ein.®" Es geht also um gesetzliche, da vom Willen des Vermdgenstrigers
unabhéngige, Stellvertretung. Den angesprochenen Besonderheiten muss ggf. durch eine modifizierte
Anwendung der Stellvertretungsregeln Rechnung getragen werden. Diese sog. Vertretertheorie wird von
grofen Teilen des Schrifttums — neuerdings auch in modifizierter Form — vertreten.! Bei allem Streit
besteht doch immerhin Einigkeit dahin gehend, dass der dogmatischen Erfassung der Rechtsstellung des
Verwalters fiir die Entscheidung praktischer Fragen kaum Bedeutung zukommt.%?

3. Botenschaft. Die Einschaltung der Mittelsperson kann auch in der Weise erfolgen, dass dieser lediglich
die Ubermittlung einer fremden, bereits fertig vorliegenden Willenserklirung aufgetragen wird. Man
spricht in diesen Fillen von Botenschaft. Anders als der Stellvertreter, der eine eigene Willenserkldrung
abgibt, bildet ein Bote keinen eigenen rechtsgeschiftlichen Willen. Zu den Einzelheiten der Abgrenzung
— Rn. 47 ff.

4. Handeln kraft Erméchtigung. In einem funktionalen Ndheverhéltnis zur Stellvertretung steht das Han-
deln kraft einer vom Rechtsinhaber erteilten Ermichtigung.®® Beiden Rechtsfiguren ist gemein, dass einer
Person vom Berechtigten die Befugnis eingerdumt wird, durch rechtsgeschiftliches Handeln auf dessen

56  Flume BGB AT Bd. 2 § 44 IV 2 S.781; Staudinger/ Rn. 925; MiikkoBGB/Schubert § 164 Rn. 62; fiir eine
Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 58; BeckOGK/ ,neue Vertreter- und Organtheorie” im Hinblick auf
Huber BGB § 164 Rn. 78. den Konkursverwalter K. Schmidt KTS 1984, 345 ff.;

57  Dolle FS F. Schulz 11, S. 272 ff. ders. NJW 1995, 912 f.

58  Soergel/Leptien BGB Vor § 164 Rn. 74; Staudinger/ 62 So auch die Einschétzung von Flume BGB AT Bd. 2
Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 58. §44 1V 2 S.781; MiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 62.

59  St. Rspr. des BGH, vgl. etwa BGHZ 24, 393, 396 = Fiir eine eingehendere Auseinandersetzung mit den
NJW 1957, 1361 und BGHZ 100, 346, 351 = NJW Argumenten der verschiedenen Ansétze, zu denen
1987, 3133 fiir den Konkurs- bzw. jetzt Insolvenzver- auch die frither vertretene Organtheorie (insbes. Bot-
walter; BGH NJW-RR 1993, 442 fiir den Zwangsver- ticher ZZP 1977, 55 f.) zihlt, vgl. daher das Spezial-
walter; BGHZ 38, 281, 284 = NJW 1963, 297 fiir schrifttum, insbes. Stein/Jonas/Jacoby ZPO Vor § 50
den Nachlassverwalter; BGH NJW-RR 1987, 1090 Rn. 25 ff., und Jaeger/Henckel/Gerhardt InsO § 80
(1091) fiir den Testamentsvollstrecker; RGRK/Stef- Rn. 11-20.
fen BGB Vor § 164 Rn. 11; Palandt/Ellenberger BGB 63 Zur Erméchtigung vgl. vor allem die Schriften:

Vor § 164 Rn. 9; Hk-BGB/Doérner Vor §§ 164-181 Doris, Die rechtgeschiftliche Erméchtigung bei Vor-
Rn. 11; Zoller/Althammer ZPO § 51 Rn. 7; fiir eine nahme von Verfligungs-, Verpflichtungs- und
~Amtstheorie in fortgefiihrter Auspriagung® auch Erwerbsgeschiften, 1974; Ludewig, Die Erméchti-
Soergel/Leptien BGB Vor § 164 Rn. 77. gung nach biirgerlichem Recht, 1922. Zu den Son-

60  So schon Enneccerus/Nipperdey BGB AT 11 S. 1106. derformen der Erméchtigung etwa der Einziehungs-

61 Enneccerus/Nipperdey BGB AT 11 S. 1106; Flume ermichtigung, der gewillkiirten Prozessstandschaft
BGB AT Bd. 2 § 44 1V 2 S. 781; Larenz BGB AT, 7. und der Erwerbsermichtigung, vgl. im Ubrigen
Aufl. 1989, S. 586 f.; Medicus/Petersen BGB AT Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 Rn. 62 ff.
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Rechtskreis unmittelbar einzuwirken.®* Ubereinstimmung besteht auch insoweit, als sich in beiden Fillen
das rechtliche Diirfen des Handelnden nach den Absprachen im Innenverhltnis bestimmt.®> Wie der Vertre-
tene behilt im Ubrigen auch der Ermichtigende die Rechtsmacht, selbst wirksam iiber den betreffenden
Gegenstand zu verfiigen.®® Und doch besteht ein kategorialer Unterschied: Die Ermichtigung verleiht dem
Adressaten die Befugnis, im eigenen Namen ein fremdes Recht auszuiiben oder geltend zu machen, ins-
besondere mit Wirkung zulasten des Rechtsinhabers dariiber zu verfiigen.®’” Das vom Erméchtigten vorge-
nommene Rechtsgeschift ist — auch wenn die dingliche Rechtsfolge den Rechtsinhaber trifft — ein eigenes
Rechtsgeschift des Erméchtigten. Das vom Vertreter in fremdem Namen abgeschlossene Vertretergeschift
wird hingegen nach § 164 dem Vertretenen zugerechnet; es handelt sich also um ein Geschéft des Vertrete-
nen.®® Die Erméchtigung basiert demzufolge auch nicht auf den §§ 164 ff., sondern stellt sich als ein Son-
demlgtbestand der in den §§ 182 ff. geregelten Zustimmung, ndmlich einer Einwilligung nach § 185 Abs. 1,
dar.®

Die unterschiedliche dogmatische Verortung beider Rechtsinstitute offenbart noch eine weitere Verschie-
denheit: die Erméchtigung ist auf einen bestimmten — bereits vorhandenen — Gegenstand bezogen, wih-
rend die Vollmacht keine derartige gegenstindliche Begrenzung kennt und auf die Person des Vertretenen,
dessen Rechtszustéindigkeit sie erweitert, bezogen ist.”’ Die Vollmacht reicht insofern weiter. Anders als die
Ermiéchtigung erlaubt sie insbesondere die Begriindung rechtsgeschéftlicher Pflichten in der Person des
Vertretenen.”' Nach alledem ist der Unterschied zwischen der Vollmacht und der Erméchtigung nicht nur
gradueller Art.”?> Dies schlieBt es indes nicht aus, dass sich im konkreten Fall die Abgrenzung schwierig
gestaltet. In Zweifelsfillen ist das Gemeinte unter Beriicksichtigung des Zwecks bzw. der Interessenlage im
Wege der Auslegung zu ermitteln.”? Der Bezeichnung der Parteien wird dabei zu Recht keine maBgebende
Bedeutung beigemessen.’™

5. Wissensvertretung. Das BGB macht den Eintritt von Rechtsfolgen des Ofteren davon abhingig, dass
jemand bestimmte Tatsachen kennt oder kennen muss (vgl. zZB §§ 142 Abs. 2, 442 Abs. 1, 819 Abs. 1, 932,
990 Abs. 1). Fraglich ist, wie zu entscheiden ist, wenn nicht der Geschéftsherr, wohl aber ein fiir ihn han-
delnder Dritter tiber die entsprechenden Kenntnisse verfiigt. Im Versicherungsrecht spielt diese Problemstel-
lung im Hinblick auf die Obliegenheiten des Versicherungsnehmers eine bedeutsame Rolle (vgl. hierzu die
Sondervorschriften der §§ 2 Abs. 3, 20 VVG). Das Recht der Stellvertretung kennt mit § 166 eine Norm, die
sich mit der Zurechnung von die Willenserklarung begleitenden Umsténden befasst. Sie wird von der hM
auf alle Personen (analog) angewendet, die — unabhéngig von der Vertretungsbefugnis — vom Geschifts-
herrn dazu bestellt sind, an seiner Stelle und mit eigener Entscheidungsgewalt rechtserhebliche Tatsachen
zur Kenntnis zu nehmen.” Bei dieser mitunter sog. Wissensvertretung geht es nicht — wie bei der Stellver-
tretung — um die Zurechnung von Willenserklarungen, sondern um die Zurechnung des Wissens Dritter
als eigenes.”® Zu den Einzelheiten vgl. die Kommentierung zu § 166.

6. Verhandlungsgehilfen und Abschlussvermittler. Vom Stellvertreter sind ferner solche Personen zu
unterscheiden, die im Stadium der Vertragsanbahnung fiir die spiteren Vertragsparteien titig werden, die
Vertragsschlusserklarungen jedoch nicht selbst abgeben. Diese Hilfskriafte werden vom Geschiftsherrn bei-
spielsweise mit der Verhandlungsfiihrung betraut oder um Vermittlung des Geschifts gebeten. Letzteres

64  MiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 59; Staudinger/Schil- § 164 Rn. 14; Doris, Die rechtgeschiftliche Erméch-
ken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 64; Soergel/Leptien BGB tigung bei Vornahme von Verfiigungs-, Verpflich-
Vor § 182 Rn. 17; Doris, Die rechtgeschiftliche tungs- und Erwerbsgeschiften, 1974, S. 28 f.; Thiele,
Ermiéchtigung bei Vornahme von Verfiigungs-, Ver- Die Zustimmung in der Lehre vom Rechtsgeschift,
pflichtungs- und Erwerbsgeschiften, 1974, S. 25f,; 1966, S. 146 f.

Flume BGB AT Bd. 2 § 57 1b S. 904 (,,artver- 71 Zur Unzuldssigkeit einer sog. Verpflichtungserméch-
wandt®). tigung vgl. Peters AcP 171 (1971), 234, 238 ft.

65  Flume BGB AT Bd. 2 § 57 1 ¢ S. 905; Staudinger/ 72 So aber Miiller-Freienfels, S. 100; wie hier
Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 63; MiiKoBGB/ Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 64.
Schubert § 164 Rn. 38. Auf die Erméchtigung miis- 73  BGH WM 1972, 994. Hierzu auch eingehend MiiKo-
sen folgerichtig auch die Grundsitze tiber den Voll- BGB/Schubert § 164 Rn. 59; ferner RGRK/Steffen
machtsmissbrauch angewendet werden; vgl. Flume BGB Vor § 164 Rn. 14.

BGB AT Bd. 2 § 57 1¢ S.905. 74  MiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 59.

66  Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 63; 75 Vgl statt vieler Richardi AcP 169 (1969), 387; Schil-
MiiKoBGB/Schubert Vor § 164 Rn. 58. ken, Wissenszurechnung im Zivilrecht, 1983,

67  Flume BGB AT Bd. 2 § 57 1b S. 903; Staudinger/ S. 213 ff.; Grigoleit ZHR 181 (2017), 160, 183 f.; aus
Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 62; MiiKoBGB/ der Rspr. zuletzt BGHZ 132, 30, 37 = NJW 1996,
Schubert § 164 Rn. 58. 1339; BGHZ 135, 202 = NJW 1997, 1917, BGH

68  Flume BGB AT Bd. 2 § 57 1 b S. 904; MiiKoBGB/ BGHReport 2003, 1051; NJW 2016, 3445 (3450).
Schubert § 164 Rn. 59. 76  Erman/Maier-Reimer BGB Vor § 164 Rn. 28; MiiKo-

69  Flume BGB AT Bd. 2 § 57 1b S.903. BGB/Schubert § 164 Rn. 63.

70  Flume BGB AT Bd. 2 § 57 1b S. 904; MiiKoBGB/
Schubert § 164 Rn. 59; RGRK/Steffen BGB Vor
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§164 Abschnitt 3 | Rechtsgeschafte

trifft beispielsweise auf den Makler nach § 652, soweit er auch die Vermittlung iibernommen hat, den Han-
delsmakler (§§ 93 ff. HGB) und den Handelsvertreter (§§ 84 ff. HGB) zu. All diese Personen wirken zwar
am Zustandekommen des Rechtsgeschifts mit, etwa indem sie die Vertragspartner erst zusammenfiihren,
und nehmen oftmals auch Einfluss auf den Inhalt des Vertrages, sind aber regelméifBig nicht vertretungsbe-
fugt (beachte allerdings fiir den Handelsvertreter § 84 Abs. 1 S. 1 Fall 2 HGB). Daher finden die Regeln
des Stellvertretungsrechts auf sie grundsiitzlich keine Anwendung.”” Eine Ausnahme gilt fiir den Wider-
ruf der ,,Verhandlungsvollmacht®, auf den § 168 analoge Anwendung finden soll,”® und die Wissenszurech-
nung analog § 166 BGB (zu den Voraussetzungen — Rn.30 und — §166 Rn.8ff.). Setzt sich der
Abschlussvermittler iiber seine fehlende Vollmacht hinweg, so gelten fiir das namens des Geschiftsherrn
abgeschlossene Rechtsgeschift die §§ 177-180,7° soweit nicht ausnahmsweise die Voraussetzungen einer
Duldungs- oder Anscheinsvollmacht erfiillt sind (beachte beim Handelsvertreter auch § 91a HGB). Zur
Eigenhaftung von Verhandlungsgehilfen unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsschluss
AnwK-SchuldR/Krebs, — § 311 Rn. 47 ff.

7. Vertrag zugunsten Dritter. Stellvertretung und Vertrag zugunsten Dritter weisen eine Gemeinsamkeit
auf: In beiden Fillen wird fiir einen Dritten durch das rechtsgeschiftliche Handeln anderer unmittelbar eine
Berechtigung begriindet. Diese Gemeinsamkeit ist jedoch nur duBerlicher Natur.®* Zwischen beiden Institu-
ten besteht vielmehr ein kategorialer Unterschied, handelt es sich doch bei der Stellvertretung um eine
,,Sonderkategorie des Geschiftsabschlusses®, wiahrend der Vertrag zugunsten Dritter eine ,,Sonderkategorie
des Vertragsverhiltnisses” darstellt.3! Dies duBert sich dann darin, dass der Begiinstigte beim Vertrag
zugunsten Dritter nicht Partei des Vertrages wird, sondern lediglich ein Forderungsrecht erhilt, im Ubrigen
ohne korrespondierende Verpflichtung. Diesen Vertrag schlie3t der Versprechensempfanger mit dem Ver-
sprechenden auch nicht etwa im fremden, sondern im eigenen Namen ab.

8. Gesetzlich angeordnete Fremdwirkung. a) Geschéafte zur Deckung des Lebensbe-
darfs. Gewisse Ankldnge an das Institut der Stellvertretung vermittelt die Lektiire des § 1357 (vormals
..Schliisselgewalt™), wonach durch Geschifte zur angemessenen Deckung des Lebensbedarfs der Familie,
die ein Ehegatte besorgt, grundsitzlich auch der andere berechtigt und verpflichtet wird. Die von dieser
Vorschrift dem rechtsgeschiftlichen Handeln eines Ehegatten zuerkannte Fremdwirkung wird nicht selten
als eine Ausnahme vom Offenkundigkeitsprinzip charakterisiert.> Das ist insofern richtig, als es in der Tat
nicht darauf ankommt, dass die Voraussetzungen des § 1357 (also insbesondere die Existenz eines Ehegat-
ten) dem Geschiftsgegner gegeniiber offen gelegt werden miissen. Eine genauere Analyse erweist jedoch,
dass § 1357 auBerhalb des Stellvertretungsrechts angesiedelt ist.%> Bei § 1357 wird abweichend vom
Grundgedanken des Stellvertretungsrechts ndmlich auch der Handelnde berechtigt und verpflichtet, die
Berechtigung und Verpflichtung des anderen Ehegatten tritt lediglich daneben. Es geht also nicht um eine
fiir die Stellvertretung typische ,, Wirkungsverschiebung®, sondern um eine ,, Wirkungserweiterung, die zu
einer Kombination von Eigen- und Fremdwirkungen fiihrt.“%* Die Fremdwirkung tritt auch nicht etwa ein,
weil sie vom handelnden Ehegatten intendiert war, sondern schlicht kraft gesetzlicher Anordnung.®> Schon
angesichts dieser grundlegenden Strukturunterschiede verbietet es sich, § 1357 dem Stellvertretungsrecht
zuzuordnen. Es handelt sich um eine gesetzliche Rechtsfolgenerstreckung,®® auf die die Vorschriften des
Stellvertretungsrechts grundsitzlich keine Anwendung finden.’

b) Surrogation. Auch verschiedene Fille der dinglichen Surrogation (so zB §§ 718 Abs. 2, 1418 Abs.2
Nr. 3, 2111) werden gelegentlich mit der Stellvertretung in Zusammenhang gebracht. Auch wenn sich hier
die Rechtsinhaberschaft an dem Gegenstand fortsetzt, den ein anderer durch Rechtsgeschift weggegeben
hat, so fillt dem Verfiigenden dennoch nicht die Rolle eines Vertreters des Rechtsinhabers zu. Es handelt

77  Soergel/Leptien BGB Vor § 164 Rn. 78. 83 Gernhuber/Coester-Waltjen, Lehrbuch des Familien-
78 BGH NJW-RR 1991, 439 (441); MiiKoBGB/Schu- rechts, 4. Aufl. 1994, § 19 1V S. 197; K. Schmidt JuS
bert § 164 Rn. 66. 1987, 425 (430); Bork BGB AT Rn. 1414; Hk-BGB/

79  RG WarnR 10 Nr. 321. Dorner Vor §§ 164181 Rn. 6.

80  Bork BGB AT Rn. 1311; zu gemeinsamen histori- 84  So treffend Gernhuber/Coester-Waltjen, Lehrbuch
schen Wurzeln vgl. allerdings Staudinger/Schilken des Familienrechts, 4. Aufl. 1994, § 191V S. 197.
BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 94. 85  Gernhuber/Coester-Waltjen, Lehrbuch des Familien-

81  So prignant Miiller-Freienfels, S. 26; zust. Flume rechts, 4. Aufl. 1994, § 191V S. 197.

BGB AT Bd. 2 §43 6 S. 761; MiKoBGB/Schubert 86  Bork BGB AT Rn. 1414; dhnlich K. Schmidt JuS
§ 164 Rn. 87. 1987, 425 (430).

82  Larenz BGB AT, 6. Aufl. 1983 (anders dann in der 87  Gernhuber/Coester-Waltjen, Lehrbuch des Familien-
7. Aufl. 1989), § 30 11 b; Kédppler AcP 179 (1979), rechts, 4. Aufl. 1994, § 19 IV S. 197; fiir analoge
243,274; K. Miiller JZ 1982, 779; Beitzke, Familien- Anwendung einzelner Vorschriften des Stellvertre-
recht, 25. Aufl. 1988, § 12 V S. 84; RGRK/Steffen tungsrechts jedoch Soergel/Leptien BGB Vor § 164
BGB Vor § 164 Rn. 10. Rn. 17 (§§ 165, 166 BGB); Hk-BGB/Dérner Vor

§§ 164-181 Rn. 6 (insbes. §§ 165, 177).
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sich auch hier um eine gesetzlich angeordnete Fremdwirkung, die unabhingig vom Willen des Handeln-
den eintritt.%®

B. Regelungsgehalt

I. Anwendungsbereich der Stellvertretungsregeln

1. Rechtsgeschaftliches Handeln. Bezugspunkt der Stellvertretungsregeln der §§ 164 ff. ist die Willens-
erklarung, die der Vertreter mit Wirkung fiir den Vertretenen abgibt (aktive Stellvertretung) oder fiir ihn
entgegennimmt (passive Stellvertretung). Auflerhalb des rechtsgeschiftlichen Verkehrs finden die §§ 164 ff.
keine Anwendung. Fiir die Frage der Zurechnung des Gehilfenverhaltens im Zuge der Anbahnung eines
Vertrages gilt im Hinblick auf die damit einhergehende Begriindung eines gesetzlichen Schuldverhéltnisses
von Anfang an §278.%° Die haftungsrechtliche Zurechnung unerlaubter Handlungen richtet sich aus-
schlieBlich nach den §§ 831, 31 und 89.° Im Hinblick auf die Haftung fiir den Verrichtungsgehilfen ist
darauf hinzuweisen, dass allein die Bevollméchtigung eines Dritten diesen nicht zum Verrichtungsgehilfen
macht. Dies richtet sich nach der Ausgestaltung des Grundverhéltnisses, wobei der Weisungsabhéngigkeit
besonderes Gewicht beizumessen ist.”!

2. Geschaftséhnliche Handlungen, Einwilligung und Realakte. Auf rechtsgeschéiftsihnliche Hand-
lungen, also auf Erklarungen, deren Rechtsfolgen kraft Gesetzes eintreten, werden die Vorschriften des
Stellvertretungsrechts entsprechend angewendet. Hierbei ist beispielsweise an die verzugsbegriindende
Mahnung (§ 286 Abs. 1), die Aufforderung zur Genehmigung (§§ 108 Abs. 2, 177 Abs. 2) oder die Frist-
setzung (§§ 281 Abs. 1, 323 Abs. 1) zu denken. Die Analogie ist gerechtfertigt, da auch diese Erkldrungen
regelmdfig in der Absicht oder zumindest im Bewusstsein abgegeben werden, damit Rechtsfolgen auszulo-
sen.

Weder rechtsgeschéftlichen noch rechtsgeschaftséhnlichen Charakter weist die Einwilligung in die Verlet-
zung eines Rechts oder Rechtsgutes auf.”> Sie hat allein die Funktion, den auf ihrer Grundlage erfolgen-
den Eingriff eines Dritten zu legitimieren. Soweit es um hochstpersonliche Rechtsgiiter geht, zB Korper und
Gesundheit beim drztlichen Heileingriff, muss dem Selbstbestimmungsrecht des Rechtstragers — auch wenn
er nur beschriinkt geschiftsfahig ist — Rechnung getragen werden.”* Geht es hingegen um Eingriffe in die
Vermégenssphire, so kdnnen die Stellvertretungsregeln ohne Weiteres entsprechend angewandt werden.”
Auf Realakte, die im Gegensatz zu den geschiftsdhnlichen Handlungen ohne Mitteilungs- und Kundgabe-
zweck vorgenommen werden und damit schon duBerlich keine Ahnlichkeit mit Willenserklirungen aufwei-
sen (zB die Verarbeitung im Sinne des § 950 oder der Besitzerwerb nach § 854 Abs. 1), sind die §§ 164 ff.
nicht anwendbar.%®

3. Vertretung bei Verfahrenshandlungen vor Gerichten und Behdrden. In gerichtlichen Verfahren
konnen bzw. miissen sich die Parteien durch einen Prozessbevollméchtigten vertreten lassen (zum Zivilver-
fahren vgl. § 78 ZPO). Zwar ist Inhalt des Vertreterhandelns hier nicht die Abgabe materiellrechtlicher Wil-
lenserklarungen, sondern die Vornahme von Prozesshandlungen. Strukturell besteht indes kein Unterschied
zur Stellvertretung nach den §§ 164 ff., geht es doch auch hier um die Begriindung der Fremdwirkung eines
im Namen der Partei auftretenden und durch eine ihm vom Mandanten erteilte Prozessvollmacht legitimier-
ten Prozessvertreters.”” Soweit das einschligige Verfahrensrecht keine Sonderregelungen enthilt (vgl. etwa
§§ 80 ff. ZPO fiir die Prozessvollmacht, die im Ubrigen ihrerseits als Prozesshandlung qualifiziert wird),”®

88  Bork BGB AT Rn. 1414; eingehend Einsele JZ 1990, 94 Soergel/Leptien BGB § 164 Rn. 4.

1007 f. 95  MiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 89.

89  Flume BGB AT Bd. 2 § 46 6 S. 797 f.; Ballerstedt 96 BGHZ 8, 130,132; 16, 260, 263; 32, 53, 56 = NJW
AcP 151 (1951), 510 und 518; Staudinger/Schilken 1960, 860; Soergel/Leptien BGB § 164 Rn. 9;
BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 39; MiiKoBGB/Schubert RGRK/Steffen BGB Vor § 164 Rn. 24; Palandt/Ellen-
§ 164 Rn. 92. berger BGB Vor § 164 Rn. 3; aA Klinck AcP 205

90  Staudinger/Schilken BGB Vor §§ 164 ff. Rn. 39; (2005), 487 ff. Zur Ubereignung nach § 929 durch
Soergel/Leptien BGB § 164 Rn. 8. einen Vertreter vgl. Baur/Stiirner SachenR § 5

91  So zu Recht MiiKoBGB/Schubert § 164 Rn. 92. Rn. 12.

92 BGH NJW 2006, 687 (688). 97  Schilken Zivilprozessrecht Rn. 84.

93  HM BGHZ 29, 33, 36 = NJW 1959, 811; Soergel/ 98 BGH MDR 1958, 319 (320); BGHZ 41, 104, 107 =
Leptien BGB § 164 Rn. 4; Staudinger/Gursky BGB NJIW 1964, 1129; Stein/Jonas/Jacoby ZPO Vor § 80
Vor §§ 182-185 Rn. 10; Medicus/Petersen BGB AT Rn. 6; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 55 11 1 ft.;
Rn. 200; MiiKoBGB/Spickhoff'§ 107 Rn. 10; fiir Ein- Schilken Zivilprozessrecht Rn. 89; aA Blomeyer
stufung als rechtsgeschiftsdahnliche Handlung: Bork Zivilprozessrecht § 9 111 1.
BGB AT Rn. 1338. Zum Ganzen auch Kern NJW
1994, 753.
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Moratorium Art. 240 8§ 1 EGBGB

Il. Kindigungssperre fur Mietvertrage Uber Grundstiicke und Raumlichkeiten — § 2

Bei Mietverhiltnissen iiber Grundstiicke oder Réumlichkeiten ist das Recht der Vermieter zur Kiindigung 7
von Mietverhiltnissen nach § 2 eingeschrinkt. Dies gilt sowohl fiir Wohn- als auch fiir Gewerberaum-
mietvertrdge. Wegen Mietschulden aus dem Zeitraum vom 1.4.2020 bis 30.6.2020 diirfen Vermieter das
Mietverhéltnis nicht kiindigen, sofern die Mietschulden auf den Auswirkungen der COVID-19-Pandemie
beruhen. Die Verpflichtung der Mieter zur Zahlung der Miete bleibt aber bestehen,'* ebenso das Recht des
Vermieters zur Kiindigung aus anderen Griinden. Die Regelung gilt fiir Pachtvertriige entsprechend. '’

Ill. Stundung bei Verbraucherdarlehensvertragen — 8§ 3

Im Hinblick auf Verbraucherdarlehensvertrdge wird nach § 3 eine gesetzliche Stundungsregelung cinge- 8
fithrt, mit der Moglichkeit fiir die Vertragsparteien, eine abweichende Vertragslosung zu finden. Flankiert
wird dies von einem gesetzlichen Kiindigungsschutz und einer Vertragsverlangerung fiir den Fall, dass sich

die Parteien nicht auf eine Regelung fiir den Zeitraum nach dem 30.6.2020 einigen konnen. Dariiber hinaus
wird der Bundesregierung nach §3 Abs. 8 die Mdoglichkeit eingerdumt, im Wege einer Verordnung die
Regelungen auf weitere Gruppen von Darlehensnehmern zu erstrecken.!'®

IV. Zeitliche Erweiterung durch Rechtsverordnung — § 4

§ 4 betrifft die Erweiterung des zeitlichen Anwendungsbereichs der Sonderregelungen in Art.240 §§1-3 9
EGBGB. Zum Zeitpunkt des Gesetzgebungsverfahrens war nicht absehbar, wann der Hohepunkt der Pan-
demie erreicht wird und wann sich das Wirtschaftsleben danach wieder so stabilisieren wird, dass sich die
wirtschaftliche Lage der betroffenen Schuldner wieder normalisieren kann. Sollte sich herausstellen, dass
der Zeitraum von April bis Juli 2020 nicht ausreichend ist, um die wirtschaftlichen Folgen der Krise abzufe-
dern, weil das soziale Leben und die Erwerbstdtigkeit einer Vielzahl von Menschen durch die COVID-19-
Pandemie weiterhin in erheblichem MaBle beeintrdchtigt bleibt, wird der Bundesregierung nach § 4 die
Moglichkeit eingerdumt, die in den §§ 1-3 vorgesehenen Befristungen durch Rechtsverordnung zu verlén-
gern.!” Dabei bedarf der Erlass der Rechtsordnungen teilweise der Zustimmung des Bundestags.

Art. 240 § 1 EGBGB Moratorium

(1) 'Ein Verbraucher hat das Recht, Leistungen zur Erfiillung eines Anspruchs, der im Zusammen-
hang mit einem Verbrauchervertrag steht, der ein Dauerschuldverhiiltnis ist und vor dem 8. Mérz
2020 geschlossen wurde, bis zum 30. Juni 2020 zu verweigern, wenn dem Verbraucher infolge von
Umstéinden, die auf die Ausbreitung der Infektionen mit dem SARS-CoV-2-Virus (COVID-19-Pande-
mie) zuriickzufithren sind, die Erbringung der Leistung ohne Gefihrdung seines angemessenen
Lebensunterhalts oder des angemessenen Lebensunterhalts seiner unterhaltsberechtigten Angehori-
gen nicht moglich wire. 2Das Leistungsverweigerungsrecht besteht in Bezug auf alle wesentlichen
Dauerschuldverhiltnisse. 3Wesentliche Dauerschuldverhiltnisse sind solche, die zur Eindeckung mit
Leistungen der angemessenen Daseinsvorsorge erforderlich sind.

(2) 'Ein Kleinstunternehmen im Sinne der Empfehlung 2003/361/EG der Kommission vom 6. Mai
2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen
(ABL L 124 vom 20.5.2003, S. 36) hat das Recht, Leistungen zur Erfiillung eines Anspruchs, der im
Zusammenhang mit einem Vertrag steht, der ein Dauerschuldverhiltnis ist und vor dem 8. Mérz
2020 geschlossen wurde, bis zum 30. Juni 2020 zu verweigern, wenn infolge von Umstiinden, die auf
die COVID-19-Pandemie zuriickzufiihren sind,

1. das Unternehmen die Leistung nicht erbringen kann oder
2. dem Unternehmen die Erbringung der Leistung ohne Gefihrdung der wirtschaftlichen Grundla-
gen seines Erwerbsbetriebs nicht méglich wire.

2Das Leistungsverweigerungsrecht besteht in Bezug auf alle wesentlichen Dauerschuldverhilt-
nisse. 3Wesentliche Dauerschuldverhiltnisse sind solche, die zur Eindeckung mit Leistungen zur
angemessenen Fortsetzung seines Erwerbsbetriebs erforderlich sind.

14 BT-Drs. 19/18110, S. 4, 36; dazu auch Luczak, Rede bestehen. Die Mieter miissen ihre Miete nachzahlen
anlésslich der 2./3. Lesung des Gesetzes, Deutscher und gegebenenfalls auch Verzugszinsen zahlen.*
Bundestag, Plen.-Prot. 19/154, S. 19151 (A), 19152 15 BT-Drs. 19/18110, S. 4.

(A): ,,Der Zahlungsanspruch bleibt selbstverstindlich 16 BT-Drs. 19/18110, S. 4.
17 BT-Drs. 19/18110, S. 4.
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(3) 'Absatz 1 gilt nicht, wenn die Ausiibung des Leistungsverweigerungsrechts fiir den Gliaubiger sei-
nerseits unzumutbar ist, da die Nichterbringung der Leistung die wirtschaftliche Grundlage seines
Erwerbsbetriebs gefihrden wiirde. 2Absatz 2 gilt nicht, wenn die Ausiibung des Leistungsverweige-
rungsrechts fiir den Gliubiger unzumutbar ist, da die Nichterbringung der Leistung zu einer Gefihr-
dung seines angemessenen Lebensunterhalts oder des angemessenen Lebensunterhalts seiner unter-
haltsberechtigten Angehorigen oder der wirtschaftlichen Grundlagen seines Erwerbsbetriebs fiihren
wiirde. 3Wenn das Leistungsverweigerungsrecht nach Satz1 oder 2 ausgeschlossen ist, steht dem
Schuldner das Recht zur Kiindigung zu.

(4) Die Absitze 1 und 2 gelten ferner nicht im Zusammenhang

1. mit Miet- und Pachtvertrigen nach § 2, mit Darlehensvertriigen sowie
2. mit arbeitsrechtlichen Anspriichen.

(5) Von den Absiitzen 1 und 2 kann nicht zum Nachteil des Schuldners abgewichen werden.

A. Regelungsgehalt ................................ 1 3. Aufgrund der COVID-19-Pandemie ...... 26
B. Die Regelungen im Einzelnen .................. 2 4. Darlegungs- und Beweislast .............. 27
1. Regelungen fiir Verbraucher (Abs. 1) ......... 2 5. Rechtsfolge: Leistungsverweigerungs-
1. Vor dem 8.3.2020 geschlossenes Dauer- recht bis zum 30.6.2020 .................. 28
schuldverhiltnis im Zusammenhang mit III. Ausnahmen vom Leistungsverweigerungs-
einem Verbrauchervertrag ................ 3 recht (AbS.3) . ..oeii e 30
2. Wesentliches Dauerschuldverhiltnis ... ... 8 1. Ausnahme bei Vertridgen mit Verbrau-
3. ,,Unmoglichkeit” der Leistung wegen chern (Abs.3S.1) ....oooiiiiiiiiiin 31
Gefahrdung des angemessenen Lebensun- 2. Ausnahme bei Vertridgen mit Kleinstunter-
terhalts ... 11 nehmen Abs.3S.2) ...l 32
4. Aufgrund der COVID-19-Pandemie ...... 13 3. Kiindigungsrecht bei Verweigerung
5. Darlegungs- und Beweislast .............. 14 (Abs.3S.3) i 33
6. Rechtsfolge: Temporéres Leistungsver- IV. Anwendungsbereich (Abs. 4) 34
weigerungsrecht ........................ 15 V. Halbzwingendes Recht (Abs.5) .............. 36
II. Regelungen fiir Kleinstunternehmen (Abs.2) . 18 C. Verhiltnis zum allg. Schuldrecht 37
1. Wesentliches Dauerschuldverhiltnis ....... 19 I. Individuelle Vereinbarungen ......... 38
2. ,,Unmoéglichkeit* der Leistung durch II. Unméglichkeit ...................... 39
Unvermdgen und Gefdhrdung der wirt- III. Storung der Geschéftsgrundlage 40
schaftlichen Grundlagen ................. 22

A. Regelungsgehalt

1§ 1 sieht fiir Verbraucher und Kleinstunternehmen bei bestimmten Dauerschuldverhéltnissen ein temporires
Leistungsverweigerungsrecht vor, wenn diese ihre vertraglichen Pflichten aufgrund der durch die
COVID-19-Pandemie hervorgerufenen auflergewdhnlichen Verhéltnisse nicht erfiillen konnen. Die beson-
dere Schutzwiirdigkeit von Verbrauchern ist dem Gesetz nicht fremd; neu ist, dass Kleinstunternehmer als
ebenso schutzwiirdig angesehen werden wie Verbraucher. Damit durchbricht der Gesetzgeber punktuell die
grundsitzliche Aufteilung zwischen Verbrauchern und Unternehmern. Die Regelungen dienen dem Zweck,
Verbraucher und Kleinstunternehmer vor den unvorhergesehenen Folgen der COVID-19-Pandemie zu
schiitzen.! Gleichzeitig greifen sie aber in die durch Art.2 Abs. 1 GG geschiitzte Vertragsfreiheit ein, wes-
halb das Leistungsverweigerungsrecht nur im Ausnahmefall gilt und auch Belange des Vertragspartners
(jedenfalls in Grenzen) Beriicksichtigung finden.

B. Die Regelungen im Einzelnen
I. Regelungen fur Verbraucher (Abs. 1)

2 §1 Abs. 1 regelt das Leistungsverweigerungsrecht fiir Verbraucher. Verbraucher ist gemaf3 § 13 BGB jede
natiirliche Person, die ein Rechtsgeschift zu Zwecken schliefit, die iberwiegend weder ihrer gewerblichen
noch ihrer selbststédndigen beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden kdnnen.

3 1. Vor dem 8.3.2020 geschlossenes Dauerschuldverhéltnis im Zusammenhang mit einem Ver-
brauchervertrag. Das Leistungsverweigerungsrecht gilt nur fiir Dauerschuldverhéltnisse (zu den Ausnah-
men nach Abs. 4 — Rn. 34f.). Ausgeschlossen sind also alle Vertrage mit einem punktuellen Leistungsaus-
tausch (insbesondere Kaufvertriige).> Im Einzelfall ist eine Unterscheidung nicht immer ganz einfach, so zB
bei Liefervertridgen. Bei Dauerlieferungs- oder Bezugsvertridgen ohne Gesamtmengenbegrenzung handelt es

1 BT-Drs. 19/18110, S. 33 f. 2 Uhlenbruck/Maélinitz/Schmidt-Kessel COVInsAG
Art. 240 §§ 1-4 Rn. 15; Schmidt-Kessel/Mollnitz
NIW 2020, 1103 (1104); Thole ZIP 2020, 650 (659).
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sich um Dauerschuldverhiltnisse.> Anders ist es bei Raten- und Teilliefervertriigen, bei denen bei Vertrags-
schluss eine feste Leistung vereinbart wird, die jedoch nur peu a peu bereitgestellt wird.* Das kann zu will-
kiirlichen Ergebnissen fiihren. Ein plakatives Beispiel ist der Mobilfunk; dieser kann einerseits mittels eines
Dauerschuldverhiltnisses genutzt werden, aber auch mit Prepaid-Karten.> In beiden Fillen ist der Verbrau-
cher gleich schutzbediirftig. Aufgrund des klaren Wortlauts der Norm ist eine analoge Erstreckung auf
andere Vertrdge als Dauerschuldverhiltnisse aber nicht moglich.

Das Dauerschuldverhiltnis muss im Zusammenhang mit einem Verbrauchervertrag stehen. Nach der 4
Legaldefinition in § 310 Abs. 3 BGB sind Verbrauchervertrige solche zwischen einem Unternehmer gemaf3

§ 14 Abs. 1 BGB und einem Verbraucher nach § 13 BGB. Ausgeschlossen sind also Vertrage zwischen Ver-
brauchern oder zwischen Unternehmern.

Dariiber hinaus muss der Vertrag vor dem 8.3.2020 geschlossen worden sein. Der Gesetzgeber geht davon 5
aus, dass vor dem 8.3.2020 eine Pandemieausbreitung des SARS-CoV-2-Virus in der breiten Offentlichkeit
noch nicht absehbar war.® Ein Verbraucher durfte in diesem Zeitraum in die eigene Leistungsfihigkeit ver-
trauen. Anders ist es bei Vertragen, die nach dem 8.3.2020 abgeschlossen wurden. Insoweit geht der Gesetz-
geber davon aus, dass sie in Kenntnis einer moglicherweise bevorstehenden tiefgreifenden Verdnderung des
Wirtschaftslebens geschlossen wurden und insoweit kein schutzwiirdiges Vertrauen geniefen.’

Es ldsst sich trefflich dariiber streiten, ob der 8.3.2020 der richtige Stichtag ist.® Fakt ist jedoch, dass der 6
Gesetzgeber einen Stichtag festlegen musste und festgelegt hat. Die Festlegung hat Auswirkungen auf das
gesamte Schuldrecht; durch die gesetzgeberische Wertung, dass nur Vertrige vor dem 8.3.2020 in
Unkenntnis der Auswirkungen der COVID-19-Pandemie geschlossen wurden, wird es fiir Parteien spéter
geschlossener Vertrdge duflerst schwer, diese coronabedingt anzupassen oder zu kiindigen (§§ 313, 314
BGB; vgl. dazu — Rn. 40 und — § 2 Rn. 22 ff.).?

MafBgeblich ist nach dem Gesetzeswortlaut der Zeitpunkt des Vertragsschlusses, nicht der Beginn des Leis- 7
tungsaustauschs. Problematisch sind auf bestimmte Zeit geschlossene Dauerschuldverhiltnisse, die sich in
regelmifBigen Abstidnden (automatisch) verldngern. Dies betrifft insbesondere Mobilfunkvertrige, in denen
regelmidfig vereinbart ist, dass der Vertrag sich automatisch um zB 2 Jahre verlangert, wenn der Vertrags-
partner nicht 3 Monate vorher widerspricht/kiindigt. Fraglich ist nun, ob die Nichtkiindigung des Vertrags
ein ,,Abschluss® iSd Norm ist mit der Folge, dass eine automatische Verldngerung nach dem 8.3.2020 dazu
fiihrt, dass § 1 nicht mehr anwendbar ist. Befristet geschlossene Vertrige mit automatischer Kiindigungs-
moglichkeit sind faktisch auf unbestimmte Zeit geschlossene Dauerschuldverhéltnisse mit bestimmten Kiin-
digungszeitpunkten. Die Verldngerung basiert daher nicht auf Angebot und Annahme gem. §§ 145 ff. BGB,
sondern in dem Unterlassen einer einseitigen Kiindigungserkldrung; das ist kein Abschluss im Sinne von
§ 1 Abs. 1.° Diese Wiirdigung ist auch interessengerecht. Wie bei unbefristeten Dauerschuldverhéltnissen
hat der Verbraucher die wirtschaftliche Entscheidung des Vertragsabschlusses zu einem Zeitpunkt vor der
Corona-Krise getroffen und ist daher schiitzenswert. Dass er sich vom Dauerschuldverhaltnis 16sen kann, ist
irrelevant; § 1 Abs. 1 soll gerade verhindern, dass der Verbraucher bestimmte Dauerschuldverhéltnisse kiin-
digen muss. Anders ist der Fall, wenn der Verbraucher die Vertrage nicht nur einfach verldngert, sondern
modifiziert, so dass sich Leistung und Gegenleistung dndern (zB mehr Datenvolumen bei Mobilfunkvertri-
gen). Darin liegt eine neue wirtschaftliche Entscheidung, die erneuter Einigung zwischen den Parteien
bedarf, und somit einen Abschluss im Sinne der Norm darstellt.!

2. Wesentliches Dauerschuldverhaltnis. Nach Abs. 1 S.2 besteht das Leistungsverweigerungsrecht nur 8
bei wesentlichen Dauerschuldverhéltnissen. Nach Abs. 1 S.3 sind wesentliche Schuldverhéltnisse solche,
die zur Eindeckung mit Leistung der angemessenen Daseinsvorsorge erforderlich sind. Diesen unbe-
stimmten Rechtsbegriff definiert das Gesetz nicht ndher. Er ist aber von zentraler Bedeutung, so dass eine
Auslegung des Begriffs unbedingt notwendig ist. Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass § 1 gewahr-

3 Uhlenbruck/MélInitz/Schmidt-Kessel COVInsAG 8  Ekkenga/Schirrmacher NZM 2020, 410 (412) weisen
Art. 240 §§ 1-4 Rn. 16. zu Recht darauf hin, dass am frithen Morgen dieses

4 Uhlenbruck/Molinitz/Schmidt-Kessel COVInsAG Tages der Koalitionsausschuss ein grof3es Hilfspakt
Art. 240 §§ 1-4 Rn. 16 mit Verweis auf BGH ZIP fiir die Wirtschaft beschlossen hatte.
1981, 51. 9  Ebenso Bangen/Markworth BGB-Antwort auf

5 Vgl. auch Riehm, Entwurf des ,,Corona-Gesetzes™ im Corona-Krise: Wie dndert sich das Vertragsrecht?,
Allgemeinen Vertragsrecht: Verstandliches Ziel, pro- Anwaltsblatt vom 6.4.2020, abrufbar unter https://an
blematisches Mittel, beck-community vom waltsblatt.anwaltverein.de/de/news/bgb-corona-krise
24.3.2020; abrufbar unter https://community.beck.de/ -wie-aendert-sich-das-vertragsrecht.
2020/03/24/entwurf-des-corona-gesetzes-im-allgeme 10 Vgl. auch Uhlenbruck/MélInitz/Schmidt-Kessel
inen-vertragsrecht-verstaendliches-ziel-problematisc COVInsAG Art. 240 §§ 1-4 Rn. 30.
hes-mittel. 11 Ebenso Uhlenbruck/MélInitz/Schmidt-Kessel

6  BT-Drs. 19/18110, S. 34. COVInsAG Art. 240 §§ 1-4 Rn. 30.

7 BT-Drs. 19/18110, S. 34.
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leisten soll, dass Verbraucher insbesondere nicht von Leistungen der Grundversorgung abgeschnitten
werden sollen. Das betrifft zZB gemil § 6 GasGVV die Lieferung von Gas und gemiB § 36 EnWG die Lie-
ferung von Strom. Die Gesetzesbegriindung zahlt noch Telekommunikation und Wasser dazu (dazu unter
— Rn.9). Die Aufzdhlung ist jedoch nicht abschlieend. Als Mindestmaf der angemessenen Daseinsvor-
sorge muss man sich am Sozialrecht orientieren, insbesondere an §§ 20 ff. SGBII, die den Umfang der
Grundsicherung regeln. Nach § 1 Abs. I SGBII soll die Grundsicherung ein Leben erméglichen, das der
Wiirde des Menschen entspricht. Die angemessene Daseinsvorsorge kann diese Grenze nicht unterschreiten.
Folglich umfasst die Daseinsvorsorge alle fiir ein wiirdevolles Leben existenziell notwendigen Leistungen.
Der Umfang der erforderlichen Leistungen muss angemessen sein. In Anlehnung an das offentliche Recht
bedeutet das, dass der Zweck der vom Verbraucher empfangenen Leistung im Verhéltnis zur temporaren
Leistungsverweigerung stehen muss.'?> Die Angemessenheit bestimmt sich nach objektiven Kriterien, nicht
nach den subjektiven Priferenzen des konkreten Verbrauchers.!?

Anhand dieser abstrakten Kriterien lassen sich mehrere Vertragsarten unter die angemessene Daseinsvor-
sorge subsumieren. Erfasst sind Pflichtversicherungen, Vertrdge iiber die Lieferung von Strom und Gas oder
iiber Telekommunikationsdienste, und — soweit zivilrechtlich geregelt — auch Vertrige iiber die Wasserver-
und -entsorgung.'* Tst der Verbraucher privat krankenversichert (Basisversicherung), so dient auch dies der
angemessenen Daseinsvorsorge, es sei denn, er konnte deutlich giinstiger gesetzlich krankenversichert
sein.’® Zur Daseinsvorsorge erforderliche Telekommunikationsvertriige beschrinken sich nicht auf einen
Festnetz-Anschluss, sondern umfassen auch einen Internet- und Mobilfunkvertrag.'® Ob das Print-Abonne-
ment einer Tageszeitung der angemessenen Daseinsvorsorge dient, ist eine Entscheidung des Einzelfalls.
Soweit der Verbraucher auch einen Internetzugang hat, kann er die Tageszeitung substituieren und ist nicht
existenziell auf sie angewiesen. Zur angemessenen Daseinsvorsorge gehort das Abonnement aber dann,
wenn es die primire Informationsquelle darstellt.!” Weiterhin sind auch Dauerschuldverhiltnisse mit Pfle-
gediensten und Banken (Girokonto und EC-Karte) zur angemessenen Daseinsvorsorge erforderlich.'® Auch
die regelmafige Belieferung von Grundnahrungsmitteln im Rahmen eines Dauerschuldverhéltnisses kann
darunter fallen, wenn der Verbraucher zB In seiner Mobilitdt stark eingeschrénkt ist oder selbst unter Qua-
ranténe steht.

Dariiber hinaus wird diskutiert, wie mit Dauerschuldverhéltnissen im Freizeit- und Kulturbereich (Mitglied-
schaft im Fitnessstudio oder Theaterabonnement) umzugehen sei. Teilweise wird bezweifelt, dass es sich
iiberhaupt um Leistungen der Daseinsvorsorge handeln wiirde.!” Dariiber kann jedoch im Grundsatz kein
Streit bestehen. Die Grundsicherung nach § 20 Abs. 1 S. 2 SGB II deckt auch ,,in vertretbarem Umfang eine
Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben in der Gemeinschaft” und damit in Grenzen auch eben solche
Leistungen ab. Bei Lichte betrachtet unterfallen solche Leistungen aber gar nicht dem Anwendungsbereich
von §1 Abs. 1. Denn die Norm regelt Fille, in denen der Verbraucher die Leistung zwar in Anspruch
nimmt, aber die Gegenleistung nicht erbringen kann. Wihrend der COVID-19-Pandemie ist das 6ffentliche
Leben aber grofitenteils zum Stillstand erlangt; die meisten Leistungen im Freizeit- und Kulturbereich kon-
nen aufgrund von &ffentlich-rechtlichen Beschrankungen gar nicht abgerufen werden. In dem Fall entfdllt
jedoch schon gemaf § 326 Abs. 1 S. 1 BGB der Anspruch auf Gegenleistung (vgl. auch — Rn. 39).

3. ,,Unmaoglichkeit”“ der Leistung wegen Gefahrdung des angemessenen Lebensunterhalts. Der
Verbraucher hat ein Leistungsverweigerungsrecht nur dann, wenn die Erbringung der Leistung ohne
Gefihrdung seines angemessenen Lebensunterhalts oder des angemessenen Lebensunterhalts seiner unter-
haltsberechtigten Angehdrigen nicht moglich wire. Die Leistung des Verbrauchers wird ganz regelmiafig in
einer Geldleistung bestehen; ob auch Schuldner von Sachleistungen ein Leistungsverweigerungsrecht
haben, wird beim Kleinstunternehmer (— Rn.28f.) besprochen. Der Begriff der Unmoglichkeit ist
ungliicklich gewdhlt, da es nicht um die Unmoglichkeit nach § 275 BGB geht, sondern um den vorgelager-
ten Schutz des Verbrauchers vor einer existenziellen Krise. Unterhaltsberechtigte Angehorige sind gem.
§ 1602 BGB alle in gerader Linie Verwandte, also insbesondere die Kinder des Verbrauchers; dariiber

12 Uhlenbruck/MélInitz/Schmidt-Kessel COVInsAG vom 6.4.2020, abrufbar unter https://anwaltsblatt.an
Art. 240 §§ 1-4 Rn. 20 nennen als Beispiel fiir nicht waltverein.de/de/news/bgb-corona-krise-wie-aendert-
notwendige, aber angemessene Daseinsvorsorge zB sich-das-vertragsrecht; einschrankend Uhlenbruck/
den Zugang zu Highspeed-Internet. Molinitz/Schmidt-Kessel COVInsAG Art. 240 §§ 1-4

13 Schmidt-Kessel/Molinitz NJW 2020, 1103 (1104). Rn. 19.

14 BT-Drs. 19/18110, S. 18, 34. 17  Ahnlich auch Uhlenbruck/Mélinitz/Schmidt-Kessel

15 Uhlenbruck/Molinitz/Schmidt-Kessel COVInsAG COVInsAG Art. 240 §§ 1-4 Rn. 22.

Art. 240 §§ 1-4 Rn. 21. Notwendige Bedingung ist 18  Ebenso Uhlenbruck/Méllnitz/Schmidt-Kessel
freilich, dass er iiberhaupt in die gesetzliche Kran- COVInsAG Art. 240 §§ 1-4 Rn. 19.
kenversicherung wechseln kénnte. 19 Uhlenbruck/Mélinitz/Schmidt-Kessel COVInsAG

16  Bangen/Markworth BGB-Antwort auf Corona-Krise: Art. 240 §§ 1-4 Rn. 23.

Wie dndert sich das Vertragsrecht?, Anwaltsblatt
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hinaus auch gem. §§ 1570 ff. BGB der Ehepartner des Verbrauchers. Im Einzelfall konnen aber auch die
Eltern oder Enkel des Verbrauchers unterhaltsberechtigt sein.?

Dariiber hinaus muss eine Gefihrdung des angemessenen Lebensunterhalts des Schuldners und seiner
unterhaltsberechtigten Angehorigen vorliegen. Auch hier arbeitet der Gesetzgeber mit einem unbestimmten
Rechtsbegrift; was der angemessene Lebensunterhalt ist und wann er geféhrdet ist, bedarf einer eingehen-
den Priifung. Erste Anhaltspunkte liefert § 519 Abs. 1 BGB, der einen dhnlichen Wortlaut hat. Dort ist die
Einrede des Schenkers bei Notbedarf geregelt. § 519 Abs. 1 BGB normiert sinngemé8, dass der Schenker
die Erfiillung verweigern kann, wenn ansonsten sein angemessener Unterhalt oder die ihm obliegenden
Unterhaltspflichten gefahrdet sind. Nach der Rechtsprechung des BGH ist der Unterhalt dann gefdhrdet,
~wenn fiir die Zukunft die begriindete Besorgnis besteht, dass der Beschenkte bei Erfiillung des Riickforde-
rungsanspruchs nicht mehr geniigend Mittel fiir seinen angemessenen Unterhalt (iSd § 1610 Abs. 1 BGB)
und die Erfiillung seiner gesetzlichen Unterhaltspflichten haben wird.“?! Diese Definition gilt auch fiir die
Gefahrdung nach § 1 Abs. 1.

Nach § 1610 Abs. 1 BGB ist ,,angemessener Unterhalt* das Maf3 des zu gewahrenden Unterhalts, der sich
nach der Lebensstellung des Bediirftigen bestimmt und umfasst nach Abs. 2 unter anderem den gesamten
Lebensbedarf. Dieser umfasst die Grundbediirfnisse des § 20 SGB II mitsamt ggf. anfallendem (zB krank-
heitsbedingtem) Mehrbedarf.??> Die Wertungen nach § 1610 BGB gelten damit auch fiir den angemessenen
Lebensunterhalt nach Abs. 1.2° Eine Gefiihrdung des angemessenen Lebensunterhalts besteht demnach bei
Arbeitsplatzverlust, unbezahltem Urlaub oder Kurzarbeit, wenn dadurch das monatliche Haushaltseinkom-
men den Grundbedarf unterschreitet und nennenswerte liquide Reserven nicht vorhanden sind.>* Mdgliche
(Not-)Verkdufe von Wertgegenstianden sind uE nicht zu berticksichtigen.

4. Aufgrund der COVID-19-Pandemie. Nicht jede Gefahrdung des angemessenen Lebensunterhalts
berechtigt zur Leistungsverweigerung, sondern nur eine solche, die aufgrund der COVID-19-Pandemie ein-
getreten ist. Das bedeutet, dass die Auswirkungen der Pandemie kausal fiir die Kurzarbeit oder den Arbeits-
platzverlust sind. Wird dem Arbeitnehmer also aus anderen Griinden (zB personlichem Fehlverhalten)
gekiindigt, berechtigt ihn das nicht zur Leistungsverweigerung.

5. Darlegungs- und Beweislast. Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen der Tatbestandsvor-
aussetzungen obliegt nach allgemeinen Regeln dem Verbraucher. Das beinhaltet insbesondere den Nach-
weis der Gefdhrdung und des Kausalzusammenhangs zwischen Gefdhrdung und Pandemie.?> Zum Beweis
der Gefahrdung muss der Verbraucher nicht nur die Arbeitslosigkeit ud nachweisen, sondern auch das Feh-
len liquider Reserven. Problematisch sind Félle, in denen einem Arbeitnehmer betriebsbedingt gekiindigt
wird, das Unternehmen sich aber schon zuvor in einer Krise befand und nicht klar ist, ob die Kiindigung
aufgrund der Pandemie erfolgte oder der allgemeinen betrieblichen Situation. Das Risiko der Unaufklarbar-
keit (non liquet) tragt der Verbraucher. UE gilt jedoch bei betriebsbedingten Kiindigungen nach dem
31.12.2019 eine tatsdchliche Vermutung dafiir, dass die Kiindigung aufgrund der COVID-19-Pandemie
erfolgte. Dies ergibt sich aus einem Vergleich mit § 1 S.3 COVInsAG (COVID-19-Insolvenzaussetzungs-
gesetz); dieser regelt Besonderheiten bei Insolvenzen aufgrund der Pandemie. Bei einem Schuldner, der erst
nach dem 31.12.2019 zahlungsunfihig wird, vermutet das Gesetz, dass die Zahlungsunféhigkeit auf der
COVID-19-Pandemie beruht. Diese gesetzliche Vermutung lasst sich bei § 1 fruchtbar machen und uE in
eine tatséichliche Vermutung umformen, die der Vertragspartner aber auch widerlegen kann.?® Der Verbrau-
cher tragt insgesamt das Risiko fiir das Vorliegen der unbestimmten Rechtsbegriffe. Das hat erhebliche
praktische Auswirkungen. Stellt der Verbraucher die Leistungen unter Berufung auf § 1 Abs. 1 ein, so kann
es ihm passieren, dass der Vertragspartner das Leistungsverweigerungsrecht nicht anerkennt und aus wichti-
gem Grund das Dauerschuldverhiltnis kiindigt. Der Verbraucher muss dann Klage auf Feststellung der
Unwirksamkeit der Kiindigung erheben und in diesem Prozess sodann die Voraussetzungen des § 1 darlegen
und ggf. beweisen.?’ In der Zwischenzeit hat der Vertragspartner aber die Leistungen eingestellt, so dass
dem Verbraucher nicht geholfen ist. Der Verbraucher ist also grundsitzlich auf die Kooperation des Ver-
tragspartners angewiesen. Moglich bleibt aber einstweiliger Rechtsschutz auf Weiterversorgung des Ver-
brauchers.

20 Vgl. dazu MiilKoBGB/Langeheine § 1601 Rn. 10 ff. 27  Riehm, Entwurf des ,,Corona-Gesetzes* im Allge-

21 BGH NJW 2000, 3488 (3489). meinen Vertragsrecht: Verstindliches Ziel, problema-

22 MiiKoBGB/Langeheine § 1610 Rn. 11 ff. tisches Mittel, Beck-community-Beitrag vom

23 Wohl auch Liebscher/Zeyher/Steinbriick ZIP 2020, 24.3.2020, abrufbar unter https://community.beck.de/
852 (853). 2020/03/24/entwurf-des-corona-gesetzes-im-allgeme

24 Schmidt-Kessel/Mollnitz NJW 2020, 1103 (1104). inen-vertragsrecht-verstaendliches-ziel-problematisc

25  Schmidt-Kessel/Méllnitz NJW 2020, 1103 (1104). hes-mittel.

26  Anders/Gehle, Das Assessorexamen im Zivilrecht,
S. 248 mit Verweis auf BGH NJW 2004, 3623.
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15 6. Rechtsfolge: Temporéares Leistungsverweigerungsrecht. Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen
vor, so kann der Verbraucher die Einrede des temporiren Leistungsverweigerungsrechts erheben.?® Das
bedeutet, dass er sich ausdriicklich auf das Leistungsverweigerungsrecht berufen muss. Das zeitlich befris-
tete Leistungsverweigerungsrecht schiitzt ihn umfassend, da es nicht nur die Durchsetzbarkeit des Priméran-
spruchs verhindert, sondern auch die Entstehung von Sekundéranspriichen,?® insbesondere Zins- und Scha-
densersatzanspriiche wegen Verzugs. Auch hat der Vertragspartner aufgrund der Leistungsverweigerung
kein Recht zur Kiindigung nach §§ 313, 314 BGB.?* War der Verbraucher schon zuvor im Verzug, so entfal-
len die Voraussetzungen mit Ausiibung der Einrede bis zum Ende des Moratoriums;’! danach leben sie
automatisch wieder auf. Vgl. zu Gewahrleistungsanspriichen — Rn. 28 f.

16 Nicht ausdriicklich geregelt ist das Schicksal des Gegenleistungsanspruchs und der diesbeziiglichen Einre-
den des Vertragspartners. Der Zweck des Gesetzes ist jedoch die Weiterversorgung von Verbrauchern und
Unternehmern bei finanziellen Schwierigkeiten mit existenziellen Leistungen. Dieser Zweck verbietet ein
Gegenleistungsverweigerungsrecht des Vertragspartners. Das ergibt sich auch aus den Regelungen in
Abs. 3, nach denen der Vertragspartner die Gegenleistung ausnahmsweise verweigern darf, wenn eine Ver-
tragserfiillung fiir thn unzumutbar ist. Unzumutbar kann das Leistungsverweigerungsrecht aber nur dann
sein, wenn der Vertragspartner bei tempordrem Ausbleiben der Leistung zur Gegenleistung verpflichtet
bleibt. Daher bleibt der Vertragspartner zur Gegenleistung verpflichtet und kann nicht die Einreden der
§8 320, 321 und 273 BGB erheben.?

17 Das Leistungsverweigerungsrecht gilt bis zum 30.6.2020 und kann durch Rechtsverordnung nach § 4 Abs. 1
Nr. 1 bis spétestens zum 30.9.2020 verldngert werden (vgl. dazu — § 4 Rn. 3). Das bedeutet, dass der Ver-
braucher bis zu diesem Zeitpunkt die offenen Leistungen erbracht haben muss. Nach dem Zeitpunkt gelten
die allgemeinen schuldrechtlichen Regelungen.

Il. Regelungen fur Kleinstunternehmen (Abs. 2)

18 Ein ganz dhnliches Recht zur Leistungsverweigerung sieht das Gesetz in Abs. 2 auch fiir Kleinstunterneh-
mer vor. Ein Kleinstunternehmen ist ein Unternehmen mit weniger als 10 Mitarbeitern und einem Jahres-
umsatz von max. 2 Mio. EUR.* Im Folgenden werden nur die Unterschiede zu den Verbraucherregelungen
hervorgehoben. Soweit nicht ausdriicklich anders kommentiert, gilt die Kommentierung zu Abs. 1 entspre-
chend.

19 1. Wesentliches Dauerschuldverhéltnis. Fiir einen Kleinstunternehmer sind nach Abs.2 S.3 solche
Dauerschuldverhaltnisse wesentlich, die zur Eindeckung mit Leistungen zur angemessenen Fortsetzung sei-
nes Erwerbsbetriebs erforderlich sind. Um diese unbestimmten Rechtsbegriffe auszulegen, ist der Telos der
Norm entscheidend. Die Regelungen fiir Kleinstunternehmer sollen verhindern, dass diese in eine existenzi-
elle Krise fallen und ggf. insolvent werden. Die Wesentlichkeit bestimmt sich danach, ob das Dauerschuld-
verhéltnis der Fortsetzung des Betriebs dient. Analog zum Verbraucher sollen (nur) wirtschaftlich existenzi-
elle Vertrige geschiitzt werden.

20 Auch hier sind Beitrige zur Pflichtversicherung, Vertrdge iiber die Lieferung von Strom und Gas, Telekom-
munikationsdienste und ggf. Wasserent- und -versorgung umfasst.>* Die Erreichbarkeit eines Betriebs ist
zentrale Voraussetzung fiir eine werbende Tatigkeit. Daher muss er telefonisch und per E-Mail erreichbar
sein. Unterhdlt der Betrieb eine Website oder hat der Kleinstunternehmer die Internetaktivititen gar auf-
grund von GeschiftsschlieBungen ausgebaut (zB durch einen Webshop), so sind auch die diesbeziiglichen
Vertrage wesentlich. Doch auch hier gilt, dass die Vertrdge vor dem 8.3.2020 abgeschlossen worden sein
miissen (— Rn. 3 ff)).

21 Die wohl wesentlichsten Dauerschuldverhéltnisse fiir Kleinstunternehmer sind Mietvertrage tiber Grundstii-
cke oder Raumlichkeiten und Darlehensvertrige. Diese sind aber gem. Abs.4 Nr. 1 vom Anwendungsbe-
reich ausdriicklich ausgenommen. Fiir sie finden sich spezielle Regelungen in § 2 und § 3, der aber derzeit
noch auf Verbraucherdarlehensvertrage beschrinkt ist. Die Regelungen fiir Verbraucherdarlehensvertrige
gelten gem. § 513 auch fiir Existenzgriinder (die regelmifig auch Kleinstunternehmer sind); vgl. dazu aus-
fithrlich — § 3 Rn. 6. Dariiber hinaus beinhaltet § 3 Abs. 8 eine Verordnungsermachtigung, die es der Bun-

28 BT-Drs. 19/18110, S. 35. 33 Empfehlung 2003/361/EG der Kommission vom
29  BT-Drs. 19/18110, S. 34. 6.5.2003 betreffend die Definition der Kleinstunter-
30  Uhlenbruck/Mélinitz/Schmidt-Kessel EGBGB nehmen sowie der kleinen und mittleren Unterneh-
Art. 240 §§ 1-4 Rn. 90. men (ABI. L 124/39 vom 20.5.2003, S. 36), Anhang
31 BT-Drs. 19/18110, S. 35. Art. 2 Abs. 3.
32 Ebenso Schmidt-Kessel/Mollnitz NJW 2020, 1103 34 BT-Drs. 19/18110, S. 34.
(1105).
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desregierung erlaubt, auch Kleinstunternehmer in den Anwendungsbereich des § 3 aufzunehmen (vgl. dazu
— §3 Rn. 75f).

2. ,,Unmadglichkeit* der Leistung durch Unvermdgen und Gefahrdung der wirtschaftlichen Grund-
lagen. Fiir den Kleinstunternehmer sieht Abs. 2 zwei Varianten der ,,Unmdglichkeit” vor. Zum einen, dass
er nach Nr. 1 die Leistung nicht erbringen kann und zum anderen, dass ihm nach Nr. 2 die Erbringung der
Leistung ohne Geféahrdung der wirtschaftlichen Grundlagen seines Erwerbsbetriebs nicht moglich wére.

Aufgrund der Ahnlichkeit zu Abs. 1 soll zundchst die Gefihrdung der wirtschaftlichen Grundlagen nach
Nr. 2 untersucht werden. Die wirtschaftlichen Grundlagen sind gleichbedeutend mit der Uberlebensfihigkeit
des Unternehmens. Daher sind die wirtschaftlichen Grundlagen bei der Zahlungsunfihigkeit (§ 17 InsO)
und der Uberschuldung (§ 19 InsO) des Kleinstunternehmers betroffen. Der Kleinstunternehmer ist entspre-
chend der in — Rn. 12 zitierten BGH-Rechtsprechung? in seinen wirtschaftlichen Grundlagen geféihrdet,
wenn fiir die Zukunft die begriindete Besorgnis besteht, dass der Kleinstunternehmer bei Erfiillung des
Anspruchs nicht mehr geniigend Mittel fiir die Fortfithrung seines Unternehmens haben wird. Eine Gefdhr-
dung liegt insbesondere vor, wenn die Zahlungsunfahigkeit nach § 18 Abs. 2 InsO droht.3

Eine Sonderrolle nimmt Nr. 1 ein. Danach kann der Kleinstunternehmer die Leistung verweigern, wenn er
sie nicht erbringen kann. Der Gesetzgeber gibt jedoch keinen Hinweis darauf, was darunter zu verstehen
ist. Jedenfalls kann nicht die objektive Unmoglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB gemeint sein; fiir Geldleis-
tungen gilt immer noch der Grundsatz ,,Geld hat man zu haben“.>” Andererseits kann die Variante auch
nicht erst eingreifen, wenn der Kleinstunternehmer zahlungsunfihig oder iiberschuldet ist, denn fiir diesen
Fall greift Nr. 2 schon friiher, so dass Nr. 1 kein Anwendungsbereich bliebe. Daher ist uE auf ein tatséichli-
ches Unvermégen abzustellen: Der Kleinstunternehmer kann die Leistung gem. Abs. 2 nicht erbringen,
wenn er trotz anderweitiger Vermogensgegenstiande keine freien liquiden Mittel zur Verfiigung hat. Das
Gesetz schiitzt ihn in diesem Fall davor, Teile seines Betriebsvermdgens liquidieren zu miissen, Einsparun-
gen in anderen betriebsnotwendigen Bereichen vorzunehmen oder Kredite aufzunehmen und so in eine
Schuldenfalle zu tappen.3®

Vom Leistungsbegriff in den Abs. 1 und 2 ist nicht nur die Geldleistung umfasst, sondern auch sonstige
Leistungen. Die Gesetzesbegriindung nennt insbesondere Dienstleistungen von Kleinstunternehmen oder
etwa die Vermietung von Kraftfahrzeugen.’® Inwiefern bei solchen Leistungen auch die iibrigen Tatbe-
standsmerkmale ausgefiillt sind, ist eine Frage des Einzelfalls.

3. Aufgrund der COVID-19-Pandemie. Auch beim Kleinstunternehmer muss die COVID-19-Pandemie
kausal fiir die ,,Unmdglichkeit™ sein. Das ist eine Entscheidung des Einzelfalls. Ein Indiz hierfiir kann sein,
wenn der Kleinstunternehmer erst seit Kurzem die Leistungen nicht bedienen kann. Zur Bestimmung dieses
Zeitraums konnen wiederum die COVID-19-Anpassungen im Insolvenzrecht (COVInsAG) herangezogen
werden (s.a. — Rn. 14). Nach § 1 S.3 COVInsAG wird vermutet, dass eine Insolvenz auf den Folgen der
Pandemie beruht, wenn der Schuldner erst nach dem 31.12.2019 zahlungsunfahig wurde. Da das Morato-
rium Insolvenzen vorbeugen soll, besteht uE eine tatsdchliche Vermutung dafiir, dass die Unmoglichkeit
der Leistung des Kleinstunternehmers auf der COVID-19-Pandemie beruht, wenn er erstmals nach dem
31.12.2019 seine Leistung nicht erbringen kann.

4. Darlegungs- und Beweislast. Beziiglich der Darlegungs- und Beweislast gilt das unter — Rn. 14
Gesagte, so dass der Kleinstunternehmer fiir sdmtliche Tatbestandsvoraussetzungen darlegungs- und
beweispflichtig ist. Tatsidchliche Vermutungen erleichtern dem Kleinstunternehmer die Darlegung. Diese
tatsdchliche Vermutung kann der Vertragspartner dadurch widerlegen, dass er die ernsthafte Mdglichkeit
eines anderweitigen, untypischen Verlaufs darlegt.*’

5. Rechtsfolge: Leistungsverweigerungsrecht bis zum 30.6.2020. Beziiglich des Umfangs gilt das
unter — Rn. 15 ff. Gesagte. Insbesondere ist zu beachten, dass das Leistungsverweigerungsrecht nicht auf
Geldleistungen beschrinkt ist.*' Soweit der Kleinstunternehmer Dienstleistungen oder Sachleistungen
aufgrund eines wesentlichen Dauerschuldverhéltnisses schuldet, kann er auch diese verweigern, ohne auf
die Gegenleistung verzichten zu miissen.*?

35 BGH NJW 2000, 3488 (3489). 41  BT-Drs. 19/18110, S. 34.

36  Vgl. auch Schmidt-Kessel/Méllnitz NJW 2020, 1103 42 Uhlenbruck/MolInitz/Schmidt-Kessel COVInsAG
(1104). Art. 240 §§ 1-4 Rn. 34 ff.; Bangen/Markworth BGB-

37  Ebenfalls Thole ZIP 2020, 650 (659). Antwort auf Corona-Krise: Wie dndert sich das Ver-

38  Ahnlich Schmidt-Kessel/Mélinitz NTW 2020, 1103 tragsrecht?, Anwaltsblatt vom 6.4.2020, abrufbar
(1104). unter https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/news/bg

39  BT-Drs. 19/18110, S. 34. b-corona-krise-wie-aendert-sich-das-vertragsrecht.

40  Anders/Gehle, Das Assessorxamen im Zivilrecht,
S. 248 mit Verweis auf BGH NJW 2004, 3623.
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Sind vor Wirksamwerden des Moratoriums Sekundidranspriiche (zB Schadensersatz, Gewihrleistungsan-
spriiche etc) entstanden, so kann der Kleinstunternehmer diese wihrend des Moratoriums verweigern; auch
diesbeziiglich sind Anspriiche nicht durchsetzbar.*3

Ill. Ausnahmen vom Leistungsverweigerungsrecht (Abs. 3)

Das temporire Leistungsverweigerungsrecht setzt das vereinbarte und vom Gesetz eigentlich auch vorgese-
hene synallagmatische Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung aufler Kraft und wandelt es in eine Vor-
leistungspflicht des betroffenen Vertragspartners um;** das bedeutet einen Eingriff in grundrechtlich
geschiitzte Rechte und Freiheiten, wie etwa die aus Art.2 Abs. 1 GG hergeleitete Vertragsfreiheit.*> Jeder
Eingriff bedarf einer Schranke, um nicht unverhiltnismiBig und damit verfassungswidrig zu sein.*® Daher
kann auch das Leistungsverweigerungsrecht nicht schrankenlos gewdhrt werden, sondern findet seine
Grenze dort, wo die Verweigerung fiir den Vertragspartner unzumutbar ist. Wann eine Unzumutbarkeit
vorliegt, bestimmt sich danach, wer die Leistung verweigert.

1. Ausnahme bei Vertrdgen mit Verbrauchern (Abs. 3 S.1). Bei Vertrdgen mit Verbrauchern gilt das
Leistungsverweigerungsrecht nicht, wenn seine Ausiibung fiir den Vertragspartner seinerseits unzumutbar
ist, da die Nichterbringung der Leistung die wirtschaftliche Grundlage seines Erwerbsbetriebs gefihr-
den wiirde. Die relevanten Schuldverhéltnisse (insbesondere Strom- und Gaslieferung und die Bereitstel-
lung von Telekommunikation) schliefen Verbraucher regelméBig mit groen Unternchmen ab, deren wirt-
schaftliche Grundlage durch einzelne Vertrdge mit Verbrauchern nicht beriihrt wird, so dass diese Aus-
nahme wohl regelmifig ins Leere laufen wird. Im Einzelfall ist eine Unzumutbarkeit dann zu bejahen,
wenn eine Vielzahl von Verbrauchern bei demselben Unternehmen vom Leistungsverweigerungsrecht
Gebrauch macht, so dass jede weitere Leistungsverweigerung tatsachlich die wirtschaftliche Grundlage des
Erwerbsbetriebs gefdhrdet. Nach allgemeinen Grundsitzen trégt der Vertragspartner des Verbrauchers die
Darlegungs- und Beweislast fiir dieses ihm giinstige Tatbestandsmerkmal.

2. Ausnahme bei Vertragen mit Kleinstunternehmen Abs. 3 S. 2). Nach S. 2 gilt das Leistungsverwei-
gerungsrecht des Kleinstunternehmers nicht, wenn die Ausiibung des Leistungsverweigerungsrechts fiir den
Vertragspartner unzumutbar ist, da die Nichterbringung der Leistung zu einer Gefahrdung seines angemes-
senen Lebensunterhalts oder des angemessenen Lebensunterhalts seiner unterhaltsberechtigten Angehorigen
oder der wirtschaftlichen Grundlagen seines Erwerbsbetriebs fithren wiirde. Beziiglich der Geféahrdung der
wirtschaftlichen Grundlagen des Erwerbsbetriebs gilt das unter — Rn.23, 12 Gesagte entsprechend.
Dariiber hinaus gilt das Leistungsverweigerungsrecht bei Vertrdgen mit einem Verbraucher auch dann nicht,
wenn dessen angemessener Unterhalt oder der seiner unterhaltspflichtigen Angehdrigen (dazu — Rn. 12)
gefdhrdet ist. Aus Abs. 3 ergibt sich also, dass bei den Vertridgen zwischen Kleinstunternehmer und Ver-
braucher beide gleich schiitzenswert sind. Die Darlegungs- und Beweislast obliegt dem Vertragspartner des
Kleinstunternehmers.

3. Kiindigungsrecht bei Verweigerung (Abs. 3 S. 3). Ist die Leistung fiir den Schuldner nach Abs. 1
oder 2 unmoglich, die Leistungsverweigerung aber fiir den Gldubiger unzumutbar, sieht das Gesetz als
Interessenausgleich vor, dass sich der Schuldner vom Vertrag durch Kiindigung 16sen kann. Die Rechtsfol-
gen ergeben sich dann aus den jeweils einschldgigen zivilrechtlichen Vorschriften, bei Dienstvertrdgen etwa
aus § 628 BGB.*

IV. Anwendungsbereich (Abs. 4)

Die Leistungsverweigerungsrechte gelten nach Abs.4 Nr. 1 nicht fiir das Miet- und Pachtrecht nach § 2
sowie fiir das Darlehensrecht. Beziiglich des Miet- und Pachtrechts verweist Abs. 4 Nr. 1 auf § 2. § 2 regelt
aber nur die Miet- und Pachtvertriage iiber Grundstiicke und Rdume, nicht iiber Mobilien. Aufgrund des kla-
ren Wortlauts der Norm findet § 1 daher Anwendung auf Mietvertriige iiber Mobilien.*® Anders ist die
Rechtslage beim Darlehensrecht. Dieses wird insgesamt vom Anwendungsbereich ausgeschlossen, auch
wenn § 3 nur fiir Verbraucherdarlehen gilt (— § 3 Rn. 5f.). Die {ibrigen Darlehensvertrdge bestimmen sich
daher weiterhin nach den allgemeinen Regeln.

43 Liebscher/Zeyher/Steinbriick ZIP 2020, 852 (853); 46  Maunz/Diirig/Herdegen GG Art. 1 Abs. 3 Rn. 43 ff.
Thole ZIP 2020, 650 (659). 47  BT-Drs. 19/18110, S. 35.

44 Uhlenbruck/Méllnitz/Schmidt-Kessel COVInsAG 48  Uhlenbruck/Méllnitz/Schmidt-Kessel COVInsAG
Art. 240 §§ 1-4 Rn. 65. Art. 240 §§ 1-4 Rn. 40.

45  BT-Drs. 19/18110, S. 35.
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Gem. Abs. 4 Nr. 2 sind auch arbeitsrechtliche Anspriiche ausgenommen.*® Nach Ansicht des Gesetzgebers 35
ist das Arbeitsrecht derart differenziert geregelt und bietet zB die Moglichkeit von Kurzarbeit, so dass ein
weiteres Leistungsverweigerungsrecht in dem Bereich nicht erforderlich ist.>

V. Halbzwingendes Recht (Abs. 5)

Abs. 5 stellt klar, dass zum Nachteil des Verbrauchers oder Kleinstunternehmers weder durch AGB noch 36
durch Individualvereinbarung von Abs. 1 und 2 abgewichen werden kann. Das umfasst alle nachteiligen
Regelungen, also auch solche, die bereits vor der COVID-19-Pandemie getroffen wurden. Eine teleologi-

sche Reduktion muss uE aber fiir den (wohl eher theoretischen) Fall vorgenommen werden, in dem der
Schuldner bei Vertragsschluss die Risiken einer Pandemie ausdriicklich im Vertrag iibernommen hat; in die-

sem Fall ist er nicht schutzwiirdig.

C. Verhaltnis zum allg. Schuldrecht

§ 1 geht davon aus, dass der Schuldner weiterhin leisten muss. Die Frage, ob er angesichts der Pandemie 37
tiberhaupt noch leisten muss, regelt das Gesetz nicht. Neben den spezifischen Regelungen in § 1 sind wei-
terhin die Regelungen des allgemeinen Schuldrechts zu beachten.

I. Individuelle Vereinbarungen

Noch vor dem Eintritt des Leistungsverweigerungsrechts ist zu priifen, ob im Vertrag Regelungen fiir Kri- 38
sensituationen getroffen wurden. Insbesondere in Liefervertridgen finden sich hiufig sog. Preisanpassungs-
oder Force-Majeure-Klauseln. Nach der Rechtsprechung ist hohere Gewalt (Force Majeure) ein ,,betriebs-
fremdes, von auflen durch elementare Naturkrifte oder durch Handlungen dritter Personen herbeigefiihrtes
Ereignis, das nach menschlicher Einsicht und Erfahrung unvorhersehbar ist, mit wirtschaftlich ertraglichen
Mitteln auch durch die duferste, nach der Sachlage verniinftiger Weise zu erwartende Sorgfalt nicht verhii-
tet oder unschédlich gemacht werden kann und auch nicht wegen seiner Haufigkeit vom Betriebsunterneh-
mer in Kauf zu nehmen ist.“>! Ob die COVID-19-Pandemie hohere Gewalt darstellt, ist umstritten.’? Da
solche Klauseln in den seltensten Féllen bei wesentlichen Dauerschuldverhéltnissen im Sinne von § 1 ver-
wendet werden, soll das Problem hier nur angesprochen werden. Bei Vorliegen solcher Klauseln ist in
jedem Fall eine genaue Priifung des Einzelfalls erforderlich.>

II. Unmadglichkeit

Schuldet der Verbraucher oder der Kleinstunternehmer Geld, so kann er sich nicht auf § 275 BGB berufen, 39
da insoweit immer noch gilt ,,Geld hat man zu haben.* Insoweit greifen die besonderen Regelungen des § 1.
Schuldet der Verbraucher oder der Kleinstunternehmer ausnahmsweise Sach- oder Dienstleistungen, so ist

im Einzelfall zu priifen, ob eine Unméglichkeit im Sinne von § 275 Abs. 1 bis 3 BGB gegeben ist.>* Ist dem
Vertragspartner des Verbrauchers oder des Kleinstunternehmers selbst die Leistung unmdglich, so entfallt

nach allgemeinen schuldrechtlichen Regelungen gem. § 326 Abs. 1 S. 1 BGB der Anspruch auf Gegenleis-
tung, sodass die Zahlungspflicht des Verbrauchers bzw. Kleinstunternehmers erlischt.

Ill. Stérung der Geschaftsgrundlage

Eine Anpassung des Vertrages kann gemil § 313 BGB auch aufgrund einer Storung der Geschiftsgrund- 40
lage infrage kommen. Da dieses Problem vor allem bei Gewerbemietvertrigen diskutiert wird, wird es in

— §2 Rn.22ff. ausfiihrlich besprochen. Die dort getroffenen Aussagen gelten auch fiir weitere Dauer-
schuldverhéltnisse. Im Ergebnis ist eine Storung der Geschiftsgrundlage grundsitzlich ausgeschlossen, da

der Gesetzgeber in § 1 spezielle Regelungen in Bezug auf die Risikoverteilung wéhrend der COVID-19-
Pandemie erlassen hat.>® Fiir eine Anwendung von § 313 BGB daneben ist uE kein Platz.

49 Zu den Auswirkungen von Corona auf das Arbeits- 53 Ebenso Wagner/Holtz/Détsch BB 2020, 845 f.
recht siche Fuhlrott MDR 2020, 540. 54 Bacher MDR 2020, 514 (517 t.); ausfiihrlich Uhlen-
50 BT-Drs. 19/18110, S. 35. bruck/Mallnitz/Schmidt-Kessel EGBGB Art. 240
51  BGH NJW-RR 2008, 335 (336). §§ 1-4 Rn. 84 ff.
52 Vgl. dazu Wagner/Holtz/Détsch BB 2020, 845; 55 Vgl. zu solchen gesetzlichen ,,Vertragshilfen* MiiKo-
Bacher MDR 2020, 514 (517). BGB/Finkenauer § 313 Rn. 140 ff.
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Art. 240 § 2 EGBGB Siebter Teil | Durchfihrung des Birgerlichen Gesetzbuchs

Art. 240 § 2 EGBGB Beschrankung der Kiindigung von Miet-und
Pachtverhaltnissen

(1) 'Der Vermieter kann ein Mietverhiltnis iiber Grundstiicke oder iiber Ridume nicht allein aus dem
Grund kiindigen, dass der Mieter im Zeitraum vom 1. April 2020 bis 30. Juni 2020 trotz Filligkeit
die Miete nicht leistet, sofern die Nichtleistung auf den Auswirkungen der COVID-19-Pandemie
beruht. ZDer Zusammenhang zwischen COVID-19-Pandemie und Nichtleistung ist glaubhaft zu
machen. 3Sonstige Kiindigungsrechte bleiben unberiihrt.

(2) Von Absatz 1 kann nicht zum Nachteil des Mieters abgewichen werden.

(3) Die Absitze 1 und 2 sind auf Pachtverhiltnisse entsprechend anzuwenden.

(4) Die Absitze 1 bis 3 sind nur bis zum 30. Juni 2022 anzuwenden.

A. Regelungsgehalt................................ 1 IV. Halbzwingendes Recht (Abs.2) .............. 14
B. Die Regelungen im Einzelnen .................. 2 V. Entsprechende Anwendung auf Pachtverhalt-

I. Kiindigungsbeschriankung aufgrund nisse (AbS.3) . ..eiiii i 15

COVID-19-Pandemie (Abs. 1 S. 1) ........... 2 VI. Zeitlicher Anwendungsbereich (Abs.4)....... 16

1. Mietverhiltnisse iiber Grundstiicke und C. Verhiltnis zum allg. Schuldrecht .............. 17

Raumlichkeiten ..................... ... 3 I. Vertragliche Vereinbarungen.................. 18

2. Nichtleistung der Miete trotz Falligkeit . .. 4 II. Méangelgewahrleistungsrecht ................. 19

3. Nichtleistung aufgrund COVID-19-Pan- I Unméoglichkeit ... 21

demie ......oooiiiiiiii 5 IV. Stérung der Geschéftsgrundlage .............. 22

4. Rechtsfolge: Begrenzter Kiindigungsaus- 1. Risikoverteilung im Mietvertrag .......... 24

schluss ..... ... 7 2. Risikoverteilung im Corona-Gesetz ...... 25

II. Glaubhaftmachung (Abs. 1 S.2) .............. 9 3. Die sog. Grofle Geschiftsgrundlage ...... 32

III. Kein Ausschluss sonstiger Kiindigungsgriinde 4. Ergebnis ..........cooiiiiiiiiiiiiii 33

(ADBS. 1 S.3) e 12

A. Regelungsgehalt

1 §2 regelt den Ausschluss des Kiindigungsrechts wegen nicht bezahlter Miete und Pacht bei Grundstiicks-
und Raummietvertriigen. §2 gilt nicht fiir Mietvertrige {iber Mobilien und Schiffe; fiir Mobilien gilt
neben dem allgemeinen Schuldrecht auch das Moratorium nach § 1. Die Regelung stellt eine zeitlich
begrenzte Ausnahme von dem Grundsatz dar, dass eine Leistungsunfahigkeit aufgrund wirtschaftlicher
Schwierigkeiten den Schuldner auch dann nicht von den Folgen des Ausbleibens der rechtzeitigen Leistung
befreit, wenn sie unverschuldet ist.! § 2 geht davon aus, dass der Mieter den Mietzins zu zahlen hat. Ob aber
der Mieter zB von Geschiftsraumen noch Miete zahlen muss, wenn er seinen Betrieb aufgrund behérdlicher
Verfiigungen schlieBen muss, regelt § 2 nicht. Diese Frage kann nur mit dem allgemeinen Schuldrecht, ins-
besondere dem Institut des Wegfalls der Geschiftsgrundlage beantwortet werden. Sie ist von zentraler
Bedeutung und soll daher eingehend im Abschnitt C untersucht werden.

B. Die Regelungen im Einzelnen
I. Kiindigungsbeschrankung aufgrund COVID-19-Pandemie (Abs.1S. 1)

2 Durch die wirtschaftlichen Verwerfungen, die die COVID-19-Pandemie ausgeldst hat, kann es passieren,
dass Mieter voriibergehend fallige Mieten nicht fristgerecht zahlen kénnen. Dadurch drohen Mieter die
Wohnflache und Gewerbetreibende die angemieteten Raume und Fldchen zu verlieren. Diese Gefahr will
§ 2 Abs. 1 mindern.?

3 1. Mietverhaltnisse Uber Grundstiicke und Raumlichkeiten. § 2 Abs. 1 S. 1 gilt nur fiir Mietverhalt-
nisse iiber Grundstiicke und Raumlichkeiten. Der Gesetzgeber macht keinen Unterschied zwischen Wohn-
raum- und Gewerbemietvertrigen und schiitzt Unternehmer und Verbraucher gleichermaBen.’

4 2. Nichtleistung der Miete trotz Falligkeit. Nach Abs. 1 S. 1 kann der Vermieter nicht allein aus dem
Grund kiindigen, dass der Mieter im Zeitraum vom 1.4.2020 bis 30.6.2020 trotz Filligkeit die Miete nicht
leistet. Der Wortlaut ist zu weit und umfasst auch Zahlungen, die vor dem 1. April fallig geworden sind und
(selbstverstandlich) im Zeitraum vom 1.4.2020 bis 30.6.2020 fillig bleiben. Diese offenen Zahlungen sollen
gerade nicht erfasst sein, sondern konnen weiterhin zur Kiindigung fithren (dazu — Rn. 7). Gemeint sind

1 BGH NJW 2015, 1296 (1297).
2 BT-Drs. 19/18110, S. 36.
3 BT-Drs. 19/18110, S. 36.
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nur Zahlungen, die in dem Zeitraum entstehen,* also fillig werden. Bei Mietvertrigen wird regelmiBig ver-
einbart, dass Sie zum 3. Werktag eines jeden Monats fillig sind; in diesem Fall erfasst Abs.1 S.1 die
Monatsmieten fiir April, Mai und Juni. Die ,,Miete* umfasst nicht nur die Kaltmiete gemaf3 § 535 Abs.2
BGB, sondern in Ubereinstimmung mit der BGH-Rechtsprechung zur Kiindigung wegen Mietriickstinden
alle l&slufenden Verpflichtungen einschliefSlich Betriebskostenpauschale und Betriebskostenvorauszah-
lung.

3. Nichtleistung aufgrund COVID-19-Pandemie. Gemil Abs. 1 S. 1 ist die Kiindigung nur dann ausge- 5
schlossen, wenn die Nichtleistung auf den Auswirkungen der COVID-19-Pandemie beruht. Das ist das zen-
trale Tatbestandsmerkmal, das den Eingriff in den bereits geschlossenen Mietvertrag rechtfertigt.® Anders
alsbei §§ 1 (— § 1 Rn. 11 £, 22 ff) und 3 (— § 3 Rn. 22 ff.) existieren keine weiteren materiellen Vorausset-
zungen.” In der Gesetzesbegriindung findet sich eine Negativabgrenzung: Sollte der Mieter zahlungsunwil-
lig sein oder seine Zahlungsunféahigkeit andere Ursachen als die COVID-19-Pandemie haben, so sei die
Kiindigung nicht ausgeschlossen.® Im Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz stellte die
CDU/CSU-Fraktion dar, dass die Anderungen nur fiir Konstellationen gelten sollen, ,in denen jemand
wegen der Corona-Pandemie wirtschaftlich nicht mehr leistungsfihig sei.“> Zudem soll die Regelung nach
Ansicht des Gesetzgebers eine zeitlich begrenzte Ausnahme von dem Grundsatz sein, dass eine Leistungs-
unfahigkeit aufgrund wirtschaftlicher Schwierigkeiten den Schuldner auch dann nicht von Folgen des Aus-
bleibens der rechtzeitigen Leistung befreit, wenn sie auf unverschuldeter Ursache beruht.!® Die Nichtleis-
tung beruht also dann auf der Pandemie, wenn der Mieter in wirtschaftliche Schwierigkeiten gerdt. Ande-
rerseits miissen diese Schwierigkeiten noch keine existenzielle Bedrohung wie bei §§1 und 3 (— §1
Rn. 12 und — § 3 Rn. 25) darstellen. Bei Verbrauchern ist es ausreichend, dass sie in Kurzarbeit geschickt
werden oder ihnen betriebsbedingt gekiindigt wird; im Einzelfall geniigt auch eine vereinbarte Gehaltsredu-
zierung, wenn sie wirtschaftlich der Kurzarbeit entsprechende Auswirkungen hat.!! Bei Unternehmern sind
signifikante Einnahmeausfille oder erhebliche Kostensteigerungen notwendig,'? die das operative Ergebnis
sichtbar belasten. Das Kurzarbeitergeld betrdgt rund 60 Prozent des ausgefallenen Nettoentgelts. Wenn ein
Arbeitnehmer nur noch 50 Prozent des urspriinglichen Lohns erhdlt, zahlt der Staat 60 Prozent der fehlen-
den 50 Prozent, also weitere 30 Prozent (0,6 x 0,5 = 0,3) des urspriinglichen Entgelts. Das bedeutet, dass ein
Verbraucher schon dann in betrachtliche Schwierigkeiten im Sinne der Norm gerét, wenn ihm nur noch 80
Prozent seines urspriinglichen Einkommens zur Verfiigung steht. Analog dazu gerét ein Unternehmen erst
dann in wirtschaftliche Schwierigkeiten, wenn sein Umsatz um mindestens 20 Prozent eingebrochen ist
bzw. seine Kosten um mindestens 20 Prozent gestiegen sind, ohne dass die Preissteigerung an die Kdufer
abgewilzt werden kann. Dariiber hinaus miissen Mieter sich zundchst um staatliche Hilfen bemiihen;'3
erhaltene Entschidigungen zB nach dem IfSG sind bei der Berechnung zu beriicksichtigen. '

Fraglich ist, ob und inwiefern liquide Reserven des Mieters bei der Ermittlung der wirtschaftlichen Schwie- 6
rigkeiten zu beriicksichtigen sind. Schmidt-Kessel/Mollnitz vertreten, dass diese erst aufgebraucht werden
miissen.’® Dem kann nur eingeschrinkt gefolgt werden. Ist ein Mieter zundchst gehalten, seine liquiden
Reserven aufzubrauchen, so kann er durchaus in eine existenzielle Bedrohung rutschen.'® Gerade das ist
aber nicht Voraussetzung fiir den Kiindigungsausschluss. Daher ist zu differenzieren: Soweit der Mieter
geniigend liquide Reserven hat, um damit fiir mindestens drei Monate (April bis Juni) alle seine laufenden
Verbindlichkeiten zu zahlen, muss er seine Reserven in dieser Hohe zunichst verwerten. Reichen seine
liquiden Reserven jedoch dafiir nicht aus, werden sie nicht berticksichtigt. Das Risiko der Beriicksichtigung
trigt der Mieter.

4 BT-Drs. 19/18110, S. 36; Artz/Brinkmann/Pielsticker 10 BT-Drs. 19/18110, S. 36 mit Verweis auf BGH NJW

MDR 2020, 527 (528); Schmidt-Kessel/Mollnitz 2015, 1296 (1297).
NJW 2020, 1103 (1105). 11 Schmidt-Kessel/MolInitz NJW 2020, 1103 (1106).
5 BGH NJW 2008, 3210 (3212); BGH-Report 2002, 12 Schmidt-Kessel/Molinitz NJW 2020, 1103 (1105);
225 (juris Rn. 21). Ebenso Uhlenbruck/MoélInitz/ Uhlenbruck/MélInitz/Schmidt-Kessel COVInsAG
Schmidt-Kessel COVInsAG Art. 240 §§ 1-4 Rn. 103; Art. 240 §§ 1-4 Rn. 108.
Schmidt-Kessel/Mollnitz NJW 2020, 1103 (1105). 13 BT-Drs. 19/18158, S. 2.
6 AA Uth/Barthen NZM 2020, 385, die meinen, § 2 sei 14 Schmidt-Kessel/MolInitz NJW 2020, 1103 (1105);
verfassungswidrig, da einseitig und ohne Kompensa- Uhlenbruck/Mdlinitz/Schmidt-Kessel COVInsAG
tion in das Eigentumsrecht der Vermieter eingegrif- Art. 240 §§ 1-4 Rn. 108.
fen werde. Vgl. dazu eine Nichtannahmeentschei- 15 Schmidt-Kessel/Molinitz NJW 2020, 1103 (1105);
dung des BVerfG aufgrund mangelnder Begriindung, Uhlenbruck/MélInitz/Schmidt-Kessel COVInsAG
BVerfG COVuR 2020, 87. Art. 240 §§ 1-4 Rn. 108.
7 Schmidt-Kessel/MolInitz NJW 2020, 1103 (1105). 16 Schmidt-Kessel/MélInitz NJW 2020, 1103 (1106) lei-
8 BT-Drs. 19/18110, S. 36. ten den Riickgriff auf liquide Reserven aus § 112
9 Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucher- InsO und der Aussetzung des Insolvenzantrags her.
schutz, BT-Drs. 19/18158, S. 2. Das ist uE zu restriktiv, da eine ,.kleine Insolvenz*

durchaus existenzbedrohend ist.
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