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I. DIE AKTUALITAT DES THEMAS

Im Zuge der zum 1. April 2020 in Kraft getretenen Novelle des Minpo (ZG)
wurde auch der Titel zur Vertretung (Art. 99—117 ZG) umfassend {iberar-
beitet. Dies ist fiir das japanisch-deutsche Rechtsgesprich deshalb besonders
bedeutsam, weil das Konzept der §§ 164-181 BGB seit ldngerem grund-
sdtzlich diskutiert wird. Namentlich das Modell der Abstraktheit der Voll-
macht, das Othmar JAUERNIG noch 1979 als ,,bahnbrechend* gefeiert hatte,'
wird neuerdings — gerade fiir eine europdische Rechtsvereinheitlichung — als
,,obsolet“ bezeichnet.? Noch schirfer als diese auf ein Gedankenexperiment

*  Dr. iur. utr., Professor fiir Prozessrecht und Biirgerliches Recht an der Ruhr-Univer-
sitdt Bochum.

1 Heute H.-P. MANSEL, in: Jauernig (Begr.), Biirgerliches Gesetzbuch: BGB, hrsg. von
Stiirner (17. Aufl., 2018) § 167 Rn. 1 (insoweit seit der 1. Aufl., 1979 von Othmar
Jauernig unverindert).

2 R. DOERNER, Die Abstraktheit der Vollmacht. Zur mangelnden Begriindbarkeit eines
biirgerlichrechtlichen Lehrsatzes (2018), zusammenfassend S. 260 sub IX., 262.



76 PETER A. WINDEL ZJapanR/J.Japan.L.

gestiitzte’ rechtspolitische Kritik leugnet Volker BEUTHIEN das Abstrakti-
onsprinzip im Stellvertretungsrecht gegen die ganz h.L.* sogar de lege lata.>
Finden diese Tendenzen zur Aufgabe einer ,.juristischen Entdeckung‘® eine
Rechtfertigung durch das iiberarbeitete japanische Recht?

II. ZuM ABSTRAKTIONSPRINZIP IM BGB

Die Gegensatzpaare Einheitlichkeit-Trennung (Teilung) und Abstrakt-
heit-Kausalheit dienen der Qualifikation von Rechtsgeschéften in ihrem
Verhiltnis zueinander. Dazu einige allgemeinere Bemerkungen (1.), bevor
wir uns der speziellen Frage zuwenden, was das fiir Handeln mit Fremdbe-
zug besagt (2.).

1. Allgemeines zu Trennung und Abstraktion

Das Verhiltnis von Rechtsgeschiften zueinander ldsst sich kombinatorisch
zundchst nach den Kriterien der Einheitlichkeit oder der Trennung (Teilung)
bestimmen. Diese Unterscheidung ist dann sinnvoll, wenn es um verschie-
dene Rechtsfolgen eines auBerrechtlich, also wirtschaftlich oder sozial,
einheitlichen Vorgangs geht, wie etwa Verpflichtung und Verfiigung oder
auch Befugnis und Rechtsmacht. Fiir eine Trennung der rechtsgeschiftlichen
Tatbestédnde wird man optieren, wenn es sinnvoll erscheint, die Rechtsfolgen
unabhdngig voneinander eintreten zu lassen. Dies kann man schon dann
befiirworten, wenn auch nur deren zeitliche Streckung von Fall zu Fall
angemessen sein kann.”

Aufbauend auf einer Trennung von Rechtsgeschéften kann man zur Abs-
traktion gelangen. Hier interessierend® geht es um die Abstraktheit eines der

w2

DOERNER, supra Fn. 2, 150 ff., zusammenfassend 260 f. sub IX-XII.

4  Fir sie E. SCHILKEN, in: Staudingers Kommentar zum BGB (2019) vor § 164
Rn. 33 f.

5 V. BEUTHIEN, Gilt im Stellvertretungsrecht ein Abstraktionsprinzip? — Zum Verhélt-
nis von Auftrag, Amt und Vollmacht, in: Canaris et al. (Hrsg.), 50 Jahre Bundesge-
richtshof. Festgabe aus der Wissenschaft Band I. Biirgerliches Recht (2000) 81-109.

6  H. DOLLE, Juristische Entdeckungen: Festvortrag, Verhandlungen des 42. Deutschen
Juristentages 1957, Bd. 2 (1958) B1, B3 ff.; aufgegriffen von D. DIEMERT, Paul
Laband und die Abstraktheit der Vollmacht vom Kausalverhéltnis oder ,,Der Meister
des Staatsrechts auf Abwegen®, in: Hoeren (Hrsg.), Zivilrechtliche Entdecker (2001)
151-187.

7  Zwingend ist dies natiirlich nicht, aber ein solcher Effekt ldsst sich innerhalb eines
Einheitstatbestandes nur mit Hilfsregelungen erzielen, vgl. Art. 1196 Abs. 2 CC.

8  Eine Abstraktion des rechtlich Relevanten vom auBerrechtlichen Gesamtvorgang

liegt der Unterscheidung von rechtlich relevantem Inhalt und rechtlich (grundsétz-

lich) irrelevantem Motiv des Rechtsgeschéfts zugrunde.
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beiden durch Trennung selbststindig gewordenen Rechtsgeschifte gegen-
iiber dem anderen. Das sog. Abstraktionsprinzip kann hier in zweierlei Wei-
se,? namlich innerlich sowie duBerlich, zum Tragen kommen. Die innere oder
inhaltliche Abstraktion besagt, dass der rechtliche Grund des abstrakten
Geschiéfts nicht in diesem selbst, sondern in dem Geschift liegt, von dem es
getrennt (bzw. abgespalten) wurde. Die dufiere Abstraktion hingegen immu-
nisiert das abstrakte Rechtsgeschéft gegen Fehler und damit Unwirksam-
keitsgriinde, die dem anderen Geschéft anhaften (;, Fehlerunabhdngigkeit ).

Abstraktion ist ohne Trennung nicht denkbar, aber Trennung fiihrt nicht
notwendig zur Abstraktion. Letzteres gilt in duflerer wie in innerer Hinsicht:
Unwirksamkeitsgriinde konnen erstreckt werden, und dem Tatbestand des
abgetrennten Geschiifts kann der Rechtsgrund ' wiederholend integriert
werden, oder es kann jedenfalls eine Bezugnahme fiir erforderlich erklart
werden.!!

Mit den Beobachtungen, dass weder die dulere noch die innere Abstrak-
tion gleichférmig ausgestaltet sein miissen, sind wir bereits beim Gesichts-
punkt der Gradualisierung: Wenn wir von Trennung und Abstraktion spre-
chen, haben wir es nicht mit a priori feststehenden Prinzipien,'? sondern mit
graduell auszugestaltenden Kategorien zu tun.'

2. Trennung und Abstraktion beim Handeln mit Fremdbezug

Nach Vorigem ist genauer zu analysieren, inwieweit das Grundverhéltnis
oder — genauer — die Einrdumung rechtlicher Befugnis einerseits und die
Rechtsmacht oder — genauer — deren Einrdumung beim Handeln mit Fremd-
bezug andererseits rechtlich getrennt sind und inwieweit Letztere inhaltlich
sowie duferlich abstrakt ist.

a) Ausgangspunkt: Die Mandatstheorie

Um die Herausarbeitung der Abstraktheit der Vollmacht durch Paul LABAND
einschitzen zu kdnnen, sollte man sich einige Eckdaten in Erinnerung rufen.

9 Hierzu und zum Folgenden O. JAUERNIG, Trennungsprinzip und Abstraktionsprinzip,
Juristische Schulung 1994, 721-727.

10 So die Rechtsordnungen, die fiir Zuwendungen einen wirksamen ,,Titel* verlangen
bzw. verlangt haben, aber nach manchen auch fiir die Prokura im japanischen Recht,
unten [V.2.b).

11 So die Lehre von der subjektiven Leistungszweckbestimmung (zu ihr P. A. WINDEL,
Uber die Modi der Nachfolge in das Vermdgen einer natiirlichen Person beim To-
desfall (1998) 369 ff.).

12 Dies macht das Erkenntnisinteresse von BEUTHIEN, supra Fn. 5, bedenklich.

13 Leider wird darauf selten hingewiesen, etwa bei H.-M. PAWLOWSKI, Allgemeiner
Teil des BGB (7. Aufl., 2003) Rn. 675 Fn. 72.
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Dies kann hier natiirlich nur sehr selektiv geschehen.!* Die Gesetzgebung
beruhte in Europa um die Wende des 18. zum 19. Jahrhundert auf der
Mandatstheorie,"” die im Kern besagt, dass Auftrag und Bevollméchtigung
einen einheitlichen Vertrag bilden. Véllig klar formuliert ist sie in den bis
heute geltenden Art. 1984 CC'® und § 1005 S. 1 ABGB,!” wihrend die §§ 5,
6 prALR I 13'® die Moglichkeit der einseitigen Mandatierung offen gelassen
hatten. ,,Mandat®, ,,Auftrag®, , Prokuration” und ,,Vollmacht“ waren dabei
nach ALR und CC Synonyme fiir die Vertragserklirung des Auftrag- und
Vollmachtgebers, nicht fiir den Vertrag als Ganzes, was im Wortlaut des
§ 662 BGB bis heute fortlebt. Abweichend ist die Terminologie des ABGB,
wonach ,,Vollmacht“ eine vom Gewaltgeber ausgestellte Urkunde,' also die
Legitimation genannt wird.?

14 Dezidiert DOERNER, supra Fn. 2, 32 ff.; P. A. WINDEL, Abstraktheit der Bevoll-
méchtigung und Typisierung der Vollmacht, in: FS Herbert Roth (in Vorbereitung fiir
2021).

15 Historisch unzutreffend A. KLETECKA, in: Koziol / Welser (Begr.), Biirgerliches
Recht Bd. I (14. Aufl., 2014) Rn. 642: ,,Oft werden Vollmacht und Auftrag mitei-
nander verbunden. Deshalb hat das ABGB in den §§ 1002 ff. beide Institute unter
dem Titel des ,Bevollmichtigungsvertrages® gemeinsam geregelt. (Hervorhebung
nicht im Original).

16 Art. 1984 CC 'Le mandat ou procuration est un acte par lequel une personne donne a
une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom. 2Le
contrat ne se forme que par 1’acceptation du mandataire.

17 § 1005 ABGB' Bevollmichtigungsvertrige kénnen miindlich oder schriftlich ge-
schlossen werden.

18 § 5. Die Willenserklarung, wodurch Einer dem Andern das Recht ertheilt, ein Ge-
schéft fiir ihn und statt seiner zu betreiben, wird Auftrag oder Vollmacht genannt.

§ 6. Wird der Auftrag angenommen, so ist unter beyden Theilen ein Vertrag vor-
handen.

19 § 1005 ABGB? Die von dem Gewaltgeber dem Gewalthaber hieriiber ausgestellte
Urkunde wird Vollmacht genannt.

20 Dies istin § 1017 ABGB nicht ganz prazise aufgegriffen (dazu auch DOERNER, Die
Abstraktheit der Vollmacht (2018) Fn. 84), wo von ,,offener Vollmacht“ im Sinne von
offengelegtem Handeln in fremdem Namen — also als direkter Stellvertreter — und
von ,,geheimer Vollmacht“ im Sinne von Handeln im eigenem Namen — also als in-
direkter Stellvertreter — die Rede ist:

§ 1017 ABGB. Insofern der Gewalthaber nach dem Inhalte der Vollmacht den
Gewaltgeber vorstellt, kann er ihm Rechte erwerben und Verbindlichkeiten auflegen.
Hat er also innerhalb der Grenzen der offenen Vollmacht mit einem Dritten einen
Vertrag geschlossen; so kommen die dadurch gegriindeten Rechte und Verbindlich-
keiten dem Gewaltgeber und dem Dritten; nicht aber dem Gewalthaber zu. Die dem
Gewalthaber erteilte geheime Vollmacht hat auf die Rechte des Dritten keinen Ein-
fluB.
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b) Differenzierung des Mandatsverhdltnisses

Die Rechtsdogmatik hat in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts vielfdltige
Versuche unternommen, das einheitliche Mandatsverhidltnis ndher aufzu-
schliisseln. Aus der kaum iiberschaubaren Literatur sei hier?! neben der
Arbeit von LABAND der Aufsatz von Rudolf von JHERING iiber ,,Mitwirkung
fiir fremde Rechtsgeschiifte““?? hervorgehoben.?®* Dort werden an der noch
einheitlich gedachten ,,mandirten Stellvertretung® eine ,,innere Seite” und
eine ,,duBere Seite* unterschieden.?

¢) Aufspaltung in zwei Rechtsverhdltnisse im ADHGB

Die Arbeiten zum ADHGB? (1857-1861) fiihrten gleichsam im Schnell-
durchlauf vom Standpunkt JHERINGS, also eines einheitlichen Rechtsver-
hiltnisses mit je einer klar unterscheidbaren inneren und duBeren Seite,?® zu
dem, was heute allgemein mit den Kategorien der Trennung und Abstraktion,
hier zudem auch der der Typisierung, zu erfassen versucht wird. Der Impetus
kam dabei von den Handelsstidten des Norddeutschen Bundes, die dem
Verkehrsschutz unbedingten Vorrang einrdumten.?’

Die Vertretungsregelungen des ADHGB waren also Kinder der Praxis.
Ihre detaillierte analytische Aufbereitung leistete weitgehend erst LABAND,
der gesetzlich fixierte oder — wie wir heute eher sagen wiirden — typisierte
Vollmachten und gewillkiirte Vollmachten, deren Umfang entweder gesetz-
lich prisumiert sein kann oder vollstindig privatautonom festgelegt wird,
unterscheidet. Diese Beobachtungen liefern die Grundlage zur Bestimmung
der Leistungsfahigkeit des Trennungs- und Abstraktionsprinzips: Trennung
und Abstraktion von Rechtsgeschéften sind desto wirksamer, je eindeutiger
ihre Rechtsfolgen typisiert sind.?

21 Daneben zu ZEILLER und BRINZ ausfiihrlich DOERNER, supra Fn. 2, 40 ff.

22 R. v. JHERING, Mitwirkung fiir fremde Rechtsgeschéfte (Teil 1), in: Jahrbiicher fiir
die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts, Band 1 (1857)
273-350.

23 Meine Auswahl ist W. BREHM, Allgemeiner Teil des BGB (6. Auflage, 2008) Rn. 452
Fn. 46, nachempfunden. Auflerdem weist das Konzept von BEUTHIEN, supra Fn. 5,
deutliche Parallelen zu dem von JHERING auf, unten II1.3.

24 JHERING, supra Fn. 22,313.

25 Zum Folgenden DOERNER, supra Fn. 2, 43 ff.

26 Néher DOERNER, supra Fn. 2,43 f.

27 Néher DOERNER, supra Fn. 2, 45 f.

28 P. LABAND, Die Stellvertretung bei dem Abschlufl von Rechtsgeschéften nach dem
allgem. Deutsch. Handelsgesetzbuch, ZHR Bd. X (1866) 183-241, 218-222, sowie
zuvor schon 206 f.

29 Néher WINDEL, supra Fn. 14.
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d) Die gewillkiirte Stellvertretung des BGB

Auf der Grundlage des BGB haben sich die Relativierungen des Trennungs-
und Abstraktionsprinzips gegeniiber dem ADHGB vermehrt. Zunéchst gilt
nach biirgerlichem Recht nicht das Prinzip der gesetzlichen Typisierung der
Vollmacht, sondern umgekehrt das ihrer freien Bestimmung durch den
Vertretenen. Das heiflt natiirlich nicht, dass es im allgemeinen Privat-
rechtsverkehr nicht seit je ,,verkehrstypische® Mandate bzw. Vollmachten
gegeben hitte. Aber der Versuch, sie addquat zu kodifizieren, wiirde wahr-
scheinlich zu {iberkomplexen Regelungen fiithren.*

Eine weitere klare Abweichung des Normtextes des BGB vom ADHGB
besteht darin, dass sich gem. § 168 S. 1, 2 BGB das Erléschen der Vollmacht
nach dem ihrer Erteilung zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis bestimmt und
sie bei dessen Fortbestehen (nur!) widerruflich ist, sofern sich nicht aus
diesem ein anderes ergibt. Im Gegensatz zur Bevollméachtigung ist der Wi-
derruf der Vollmacht also weder abstrakt noch getrennt, sondern nur trennbar
— und selbst das nicht immer. Nach Art. 54 Abs. 1 ADHGB war die Prokura
dagegen unbeschadet der Rechte aus dem bestehenden Dienstverhiltnis zu
jeder Zeit widerruflich, was man durchaus im Sinne einer vollstindigen
Trennung und Abstraktion auch des Erléschens der Vollmacht lesen konnte.*!
Freilich lésst sich aus dieser Abweichung des BGB von der den Untersu-
chungen LABANDs zugrunde liegenden Gesetzeslage kein Argument gegen
Trennung und Abstraktion®? iiberhaupt ableiten; es handelt sich vielmehr
(nur) um eine Gradualisierung in Gestalt einer Abschwéchung.

3. Kritik in Deutschland

Das Hauptargument gegen die Abstraktion lautet, insbesondere die ,,reine®
Innenvollmacht bringe iiberschiefienden Verkehrsschutz mit sich.* Von einer
solchen Innenvollmacht spricht man, wenn die Bevollméchtigung vom
Machtgeber weder durch Mitteilung an den Geschéftsgegner noch durch
offentliche Bekanntmachung kundgegeben (vgl. §§ 170 f. BGB) oder durch
eine Urkunde dokumentiert wurde (vgl. § 172 BGB), womit der Verkehr ,,nur
dem Wort des Bevollmichtigten vertraue®.3* Das mag vielleicht vorder-

griindig verbliiffen; bei ndherem Zusehen ist es dagegen verbliiffend sys-

30 Zur japanischen Losung des Problems unten I11.2.

31 Nach geltendem Handelsrecht bleibt hingegen (nur) der Anspruch auf die vertrags-
mafige Vergiitung unbeschadet, § 52 Abs. 1 HGB.

32 So aber insbes. BEUTHIEN, supra Fn. 5, 84; DOERNER, supra Fn. 2, 22; zur japani-
schen Diskussion III.1.; wie hier zutr. SCHILKEN, supra Fn. 4, vor § 164 Rn. 34.

33 Jeweils einfithrende Uberblicke bei BEUTHIEN, supra Fn. 5, 87 f.; DOERNER, supra
Fn. 2, 23 ff.

34 DOERNER, supra Fn. 2, 114 f., 160.
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temkonform, weil sogar die Qualifizierung des Handelns mit Fremdbezug als
Stellvertretung oder Botenschaft letztlich nach dem dufleren Auftreten des
Mittelsmannes erfolgt.

Jedenfalls in einem rein ,,begrifflichen* Sinne systemkonform ist es sogar,
dass die Abstraktheit der Bevollméchtigung einen Geschiftsgegner ohne
Riicksicht auf aktuellen Glauben vor Méngeln der Entstehung des Grund-
verhiltnisses schiitzt, wihrend § 173 BGB einen solchen verlangt, wenn nur
noch der Rechtsschein einer in Wahrheit schon erloschenen Vollmacht be-
steht.3® Denn diese Differenzierung ldsst sich durchaus als Konsequenz
daraus sehen, dass das Abstraktionsprinzip fiir die Bevollméchtigung all-
gemein schérfer ausgeprégt ist als fiir das Erloschen der Vollmacht.

III. DIE RECHTSLAGE IN JAPAN
1. Grundlagen

Im japanischen Recht ist das Prinzip der Abstraktheit der Bevollméchtigung
bzw. Vollmacht nicht anerkannt. Eine § 167 BGB entsprechende Vorschrift
fehlt, obwohl die (gewillkiirte) Stellvertretung im Gegensatz zum Vorent-
wurf, der noch am Code Civil und damit am Institutionensystem orientiert
war, nicht im besonderen Vertragsrecht, sondern im Allgemeinen Teil gere-
gelt worden ist. Der Begriff inin (%1T:) findet aber sowohl im Vertragsrecht
fiir die Auftragserteilung (Art. 643 ff. ZG) wie im Allgemeinen Teil fiir die
Erteilung der Vertretungsmacht Verwendung.>® Dies fiihrt zu interkulturellen
Schwierigkeiten, das japanische Recht prazise zu iibersetzen, wie sich am
Beispiel des durch die jiingste Reform unverdnderten Art. 104 ZG zeigen
lisst: Die erste Ubersetzung hielt sich an die Normtexte des ABGB und des
CC,%” womit die Vertretungsmacht unmittelbar durch das Innenverhiltnis
begriindet wiirde*® (,Mandatstheorie*). Wohl unter dem Eindruck der Re-
zeption deutscher Dogmatik® war dann aber von Vollmacht die Rede,* was

35 Zu diesem Kritikpunkt BEUTHIEN, supra Fn. 5, 96 ff.

36 Ebenfalls in Art. 55 (Art. 81 a.F.) des Zivilprozessgesetzes (ZPG); dessen deutsche
Ubersetzungen von H. NAKAMURA/B. HUBER, Die japanische ZPO in deutscher
Sprache (1978) und C. HEATH/A. PETERSEN, Das Japanische ZivilprozeBrecht
(2002) umschiffen den Ausdruck.

37 SoL. H. LONHOLM, Das Biirgerliche Gesetzbuch fiir Japan, Bd. 1 (2. Aufl., 1897) 31.

38 So im Ergebnis H.-P. MARUTSCHKE, Einfithrung in das japanische Recht (2. Aufl,,
2010) 116; F. WRBKA, Grundziige des Vertragsrechts von Japan (2019) 32 f.; im
Ausgangspunkt auch G. SIEBEL, Die handelsrechtliche Stellvertretung im deutschen
und japanischen Recht (2003) 29.

39  Zur sog. Theorienrezeption statt aller K. YAMAMOTO, Privatrechtsdogmatik im ja-
panischen Recht, Entwicklung der Diskussion iiber die Zivilrechtsmethodik, in:
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neuerdings aufgegriffen wurde,*' nachdem zwischenzeitlich in Anlehnung
an die Mandatstheorie formuliert worden war.** Die halboffizielle englische
Ubersetzung war bis zur Reform neutral (,a privately appointed agent™),
neuerdings verweist sie aber ebenfalls auf die Mandatstheorie (,,an agent
appointed by mandate*).¥

Letztlich wird man freilich weder aus Art. 104 ZG, der ja (nur) die Unter-
vertretung regelt, noch gar aus dessen Ubersetzung eine Antwort ableiten
kénnen. Obwohl das Erldschen der Vertretungsmacht stirker als im BGB
vom Innenverhéltnis abhéngt — Art. 111 Abs. 2 ZG (unverdndert) —, besagt
auch diese Norm nichts AbschlieBendes.** Denn auch § 168 BGB fiihrt nur
zur Relativierung, nicht zur Aufgabe des Abstraktionsprinzips.* Entschei-
dend scheint mir vielmehr Art. 103 ZG zu sein, der die Befugnisse des Ver-
treters regelt, wenn nichts Ndheres bestimmt ist. Der systematischen Stellung
nach ist diese Bestimmung eine Regel zur Auslegung der Vertretungsmacht,
nicht des vertraglichen Innenverhéltnisses. Dies bestdtigt die verbreitete
Ansicht, dass im ZG das Trennungsprinzip*® ohne Abstraktionsprinzip gilt.*’

Als weitere Abweichung vom deutschen Ansatz wird die Moglichkeit ei-
ner Aulenvollmacht in der japanischen Lehre weitgehend geleugnet. Folg-
lich ist die (aus deutscher Sicht besonders problematische) Ableitung der Ver-
tretungsmacht aus dem Verhaltnis zwischen Vertretenem und Stellvertreter
(je nach Lesart: Innenvollmacht oder Auftrag) in Japan ausschlaggebend.*®

Daraus folgt zweierlei: Zum ersten ist der Schutz eines potentiellen Ver-
tragspartners oder ,,des Rechtsverkehrs* in Japan aufgrund der geschilderten
Konzeption traditionell schwach ausgepriigt.* Bei der jiingsten Reform hat
dies einen besonders klaren Ausdruck gefunden, weil Missbrauch der Ver-
tretungsmacht (Art. 107 ZG n.F.) und Interessenkollision (Art. 108 Abs. 2
ZG n.F.) zusétzlich zum Insichgeschdft (Art. 108 Abs. 1 ZG n.F., der ge-

Auer/Grigoleit/Hager et al. (Hrsg.), Privatrechtsdogmatik im 21. Jahrhundert, FS
Canaris (2017) 1221-1255, 1224 m.w.N.

40 K. VOGT, Japanisches Biirgerliches Gesetzbuch (1927) 21.

41 K. YAMAMOTO et al., Das novellierte japanische Zivilgesetz 2020. Ubersetzung des
novellierten Zivilgesetzes 2020, ZJapanR/J.Japan.L. 45 (2018) 183-305, 195.

42 A. ISHIKAWA/L. LEETSCH, Das japanische BGB in deutscher Sprache (1985) 20;
A. KAISER, Das japanische Zivilgesetzbuch in deutscher Sprache (2008) 28.

43 www.japaneselawtranslation.jp.go.

44 Insoweit wohl a. A. SIEBEL, supra Fn. 38,29 m.Nw.

45 Oben 11.2.d).

46 Im Ergebis auch SIEBEL, supra Fn. 38, 29 m.Nw.

47 Zu dieser Kombination schon oben II.1.

48 MARUTSCHKE, supra Fn. 38, und WRBKA, supra Fn. 38, sprechen von ,,Innenvoll-
macht®.

49 WRBKA, supra Fn. 38, 33.
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geniiber Art. 108 ZG a.F. ebenfalls reformiert wurde) neu in das Gesetz
aufgenommen wurden. Diese Novellen beruhen ebenso wie zum zweiten die
Erweiterungen der Regeln iiber die Scheinvollmachten (Art. 109 Abs. 2;
110; 112 ZG n.F. gegeniiber Art. 109 ZG a.F., der Art. 109 Abs. 1 ZG n.F.
entspricht) auf der Rechtsprechung des OGH und stéirken umgekehrt die
Position des Vertragspartners bzw. des Rechtsverkehrs.

2. Einzelfragen

Aus deutscher Sicht interessant ist die (unverdnderte) Regel des Art. 103 ZG,
die eine umfanglich unbestimmte (oder unklare?) generalklauselartige Be-
vollméchtigung auf dem Vertretenen giinstige Geschéfte beschrinkt. Sie
wurde durch die Rechtsprechung konkretisiert und damit operabel gemacht.®!

Zentral ist die Neuregelung des Missbrauchs der Vertretungsmacht, den
jedenfalls die dltere Lehre mit den Grundsétzen des Scheingeschéfts (Art. 93
ZG a.F.) zu bewiltigen versucht hatte.”? Art. 107 ZG n.F. regelt den Miss-
brauch der Vertretungsmacht im eigentlichen Wortsinne: Der Vertreter han-
delt dolos, um sich oder einem Dritten einen Vorteil zu verschaffen. In
Deutschland wiirden wir insoweit an Kollusion und damit das Sittenwidrig-
keitsverdikt des § 138 Abs. 1 BGB denken.> Allerdings erfordert Art. 107
ZG n.F. auf Seiten des Geschdftsgegners nur fahrldissige Unkenntnis von der
Absicht des Vertreters. Letzteres wiirde der deutschen Lehre vom Missbrauch
der Vertretungsmacht entsprechen, die aber andererseits keinen Vorsatz des
Vertreters erfordert™ (und deshalb sprachlich irrefithrend bezeichnet ist).

Das Verbot von Insichgeschdften wurde in Art. 108 Abs. 2 ZG n.F. ge-
geniiber dem bisherigen Recht insoweit etwas gelockert, als mit der vor-
gingigen® Gestattung explizit eine weitere Ausnahme neben der Erfiillung
einer Verbindlichkeit in den Normtext aufgenommen wurde. Das entspricht
§ 181 BGB. Eine grundlegende Abweichung zur deutschen Dogmatik, nach
der § 181 BGB eine formale Ordnungsvorschrift darstellt,*® enthilt aber
Art. 108 Abs. 2 ZG n.F., wonach jede Kollision der Interessen von Vertreter
und Vertretenem sanktioniert wird. Zudem kommt es dabei — jedenfalls nach

50 WRBKA, supra Fn. 38, 38 ff.; zur Rechtsprechung schon MARUTSCHKE, supra Fn. 38,
116 ff.

51 Dazu SIEBEL, supra Fn. 38,31, 37.

52 Dazu SIEBEL, supra Fn. 38, 35, 38.

53 Dazu BGH, 13.9.2011, Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2011, 2005 ff.; BGH,
28.1.2014, Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2014, 615 ff.

54 MANSEL, supra Fn. 1, § 164 Rn. 8.

55 Weiter die frilhere Rechtsprechung, die auch die nachtrégliche Genehmigung aner-
kannte: SIEBEL, supra Fn. 38, 32 zu und in Fn. 7.

56 BGHZ 50, 8, 11.
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dem Wortlaut — nicht einmal auf fahrldssige Unkenntnis des Geschéftsgeg-
ners an. Es muss sich zeigen, ob dies ohne entsprechende teleologische
Reduktion praktikabel ist.

Systematisch geordnet bildet Art. 108 Abs. 2 ZG n.F. die Grundnorm der
Einschrankungen der Vertretungsmacht. Diese Grundnorm wird durch
Art. 108 Abs. 1 ZG auf Fille erweitert, in denen kein materieller Interes-
senkonflikt gegeben (oder nachweisbar) ist, aber formal ein Insichgeschift
vorliegt. Art. 107 ZG n.F. kann neben diesen beiden Schranken wohl nur
dann Bedeutung erlangen, wenn der Vertreter einem Dritten einen Vorteil
verschaffen will. Handelt er dagegen aus Eigennutz, diirfte immer bereits
eine materiale Interessenkollision oder ein formaler Versto3 gegeben sein.
Im Ergebnis wird damit wohl jede denkbare Verletzung des rechtlichen
,Dirfens* durch den Vertreter erfasst. Deshalb kann man zusammenfassend
sagen, dass das Grundverhéltnis in Japan in weiten Teilen auf das Auflen-
verhiltnis durchschligt.’

Gegenldufig dazu erscheint aber die Reform der Anscheins- oder viel-
leicht besser, weil neutraler: Scheinvollmachten. Sie spielen traditionell im
japanischen Recht eine groe Rolle. Davon zeugen nicht nur die fritheren
Regeln des Minpo (Art. 109, 112 ZG a.F.), sondern auch die Regelung der
Scheinprokura in Art. 42 Handelsgesetz (HG a.F.).>® Sowohl bei Schaffung
des Art. 42 HG a.F. im Jahre 1942% wie bei der jetzigen Reform® folgte der
Gesetzgeber der bisherigen Rechtsprechung.®! Kodifiziert wurden aktuell
Scheinvollmachten bei Vollmachtsiiberschreitung. Systematisch stellt
Art. 110 ZG n.F. dafiir die allgemeine Grundnorm dar, die durch Art. 109
Abs. 2 ZG n.F. auf die einem Dritten kundgegebene und durch Art. 112
Abs. 2 ZG n.F. auf die in Wahrheit bereits erloschene Vertretungsmacht
erweitert wird.

57 WRBKA, supra Fn. 38, 34.
58 Entspricht inhaltlich Art. 24 HG n.F. und gilt analog fiir die Handlungsvollmacht,
SIEBEL, supra Fn. 38, 77 f., 80.

Durch die Uberfiihrung der gesellschaftsrechtlichen Regelungen aus dem HG in das
Gesellschaftsgesetz (Kaisha-ha) im Jahr 2005 ist das HG zu einem Rumpfgesetz ge-
schrumpft, das zudem sprachlich modernisiert wurde. Dies betrifft u.a. auch die all-
gemeinen Vorschriften in den Kapiteln 6 (Kaufménnische Angestellte) und 7 (Han-
delsvertreter). Art. 42 Abs. 1 HG a.F. entspricht nunmehr in sprachlicher Neufassung,
aber ohne inhaltliche Anderung Art. 24 erster Halbsatz HG n.F. Da die hier zitierte Li-
teratur sich auf die alte Fassung bezieht und es zudem bislang keine deutsche Uberset-
zung der novellierten Fassung gibt, wird im Text auf die alte Z&hlung der Normen ver-
wendet und lediglich in den Fn. aufderen aktuelle Nummerierung verwiesen.

59  SIEBEL, supra Fn. 38,59, 72; dt. Ubers. bei O. KLIESOW / U. EISELE / M. BALZ, Das
japanische Handelsgesetz (2002).

60 Zu ihr WRBKA, supra Fn. 38, 39 f.

61 Zu ihr MARUTSCHKE, supra Fn. 38, 117 f.
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Voraussetzung einer Scheinvollmacht ist durchweg, dass fiir den Ge-
schiftsgegner bzw. den Rechtsverkehr ,,ein berechtigter Grund zu der An-
nahme besteht, dass der Vertreter innerhalb seiner Befugnisse handelte®.
Man kann dies als jeweils konkret zu priifenden Rechtsscheintatbestand
bezeichnen. Wie auch in der deutschen (und der dsterreichischen) Dogmatik
verlangt man aber einschrinkend, dass dieser Rechtsschein dem Ge-
schiiftsherrn auch zurechenbar sein muss.*

3. Zwischenbewertung

Unter der Pramisse einer Begrenzung des Art. 108 Abs. 2 ZG n.F. auf Fille,
in denen der Interessenkonflikt dem Gegner wenigstens erkennbar war, stellt
das reformierte japanische Recht ein weitgehend geschlossenes System dar,
mit dem sich die denkbaren Interessenkonflikte zwischen Vertretenem,
Vertreter und Rechtsverkehr im Einzelfall bewéltigen lassen. Damit erscheint
es jedenfalls denjenigen Alternativen zum deutschen Konzept der Vollmacht
iiberlegen, die in der jiingeren Vergangenheit diskutiert wurden.

Diese bestanden zum einen in einer von BEUTHIEN in der Sache vorge-
schlagenen Riickkehr zum Konzept JHERINGS, also der Zusammenfassung
von Grundverhiltnis und Vollmacht in einem Gesamtrechtsverhiltnis. %
Nicht nur, dass man damit gezwungen wére, wenigstens ausnahmsweise
isolierte Vollmachten zuzulassen;* man wire vor allem versucht, ein fehler-
behaftetes Grundverhdltnis um der Vollmacht willen retten zu wollen. %
DOERNER hat vorgeschlagen, der klassischen Konzeption durch einen flan-
kierenden Risikoabnahmevertrag aufzuhelfen,® was aber im Gesetz keine
Stiitze findet.®’

IV. ABSCHLIEBENDE BEWERTUNG: EINZELFALLPRUFUNG ODER
TYPISIERTE VERKEHRSLEGITIMATION?

Nach allem folgt das deutsche Recht im Grundsatz nach wie vor dem Modell
der von LABAND entwickelten ,selbststindigen Verkehrslegitimation®,
wihrend in Japan die Interessenkonflikte stark einzelfallbezogen bewiéltigt
werden. Dazu soll hier exemplarisch fiir die Prozessvollmacht (1.), die
handelsrechtlichen Vollmachten (2.) sowie die Fiirsorge im Alter (3.) Stel-
lung genommen werden.

62  SIEBEL, supra Fn. 38, 34 f.; WRBKA, supra Fn. 38, 40.
63 BEUTHIEN, supra Fn. 5.

64 So auch BEUTHIEN, supra Fn. 5, 95.

65 Néher WINDEL, supra Fn. 14.

66 DOERNER, supra Fn. 2, 191 ff.

67 Néher WINDEL, supra Fn. 14.
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1. Die Prozessvollmacht in Deutschland und Japan

Sogar die schirfsten deutschen Kritiker von Trennung und Abstraktion der
Bevollmichtigung konzedieren, dass beide fiir die Prozessvollmacht be-
sonders klar durchgefiihrt sind. Gleichwohl wird dem ,,wegen des besonde-
ren Zwecks der Prozessvollmacht und ihres besonderen Einsatzfeldes keine
Bedeutung beigemessen.®® Daran ist richtig, dass Abstraktion und Typisie-
rung im Rahmen eines justizformigen Verfahrens besonders gut durchfiihr-
bar sind. Abstraktion und Typisierung sind fiir die Prozessvollmacht aber
auch unverzichtbar. Denn sonst wiirde das Innenverhéltnis einzelne Pro-
zesshandlungen des Prozessbevollméchtigten und damit den geordneten
Verfahrensablauf insgesamt in Frage stellen. Dies alles gilt fiir Deutschland
und Japan in gleicher Weise (§ 81 ZPO einerseits, Art. 55 ZPG sowie Art. 23
der Zivilprozessverordnung®® andererseits).

Aber auch wer nicht so weit gehen will wie Leo ROSENBERG, der gleich
die gesamte Lehre der Stellvertretung vor dem Hintergrund des Zivilprozes-
ses aufgearbeitet hat,” sollte die Verkniipfungen von materiellem Recht und
Prozessrecht gerade im Bereich der Stellvertretung nicht ignorieren: Diese
manifestieren sich schon im lebhaften Streit um die Rechtsnatur der Be-
vollméchtigung zur Prozessfithrung in fremdem Namen als Prozesshandlung
oder Rechtsgeschift,”' der wohl deshalb nie endgiiltig wird entschieden
werden konnen, weil beide Materien betroffen sind.”? Noch deutlicher wird
die Verbindung daran, dass sich einerseits die Prozessvollmacht auch auf
materielle Rechtsgeschiifte erstreckt,”> withrend andererseits die Prozess-
fiihrung von zahlreichen auBerprozessualen Vollmachten umfasst wird.”

2. Die Vollmachten des Handelsrechts
a) Deutsches Recht

Abstraktion und Typisierung sind als tragende Komponenten des Handelns
mit Fremdbezug sogar im deutschen Handelsrecht nur fiir die Prokura all-

68 BEUTHIEN, supra Fn. 5, 102.

69 Verordnung Nr. 5 des Obersten Gerichtshofs vom 17.12.1996.

70 L. ROSENBERG, Stellvertretung im Prozel (1908); die wesentlichen Ergebnisse auch
bei L. ROSENBERG, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts (9. Aufl., 1961)
§§ 48 ff. (S. 214 ff.).

71 Uberblick bei F. JACOBY, in: Stein/Jonas, ZPO, Bd. IT (23. Aufl., 2016) vor § 80
Rn. 6 f.

72 Zutreffend relativierend deshalb A. BLOMEYER, Zivilprozessrecht: Erkenntnisver-
fahren, (2. Auflage, 1985) § 9 III. 1 (S. 77 f.).

73  Unstreitig, statt aller JACOBY, supra Fn. 71, § 81 Rn. 8 ff.

74 Uberblick bei JACOBY, supra Fn. 71, vor § 80 Rn. 20 ff.



Nr./No. 50 (2020) GEWILLKURTE VERTRETUNGSMACHT 87

gemein anerkannt,” fiir die Vollmachten der Handlungsbevollmichtigten
(§ 54 HGB), Handelsvertreter (§ 55 HGB) und Ladenangestellten (§ 56
HGB) dagegen hoch umstritten.

Eine verbreitete Ansicht sieht in den §§ 54-56 HGB reine’® Rechts-
scheinvorschriften: Es werde weder die Erteilung einer Vollmacht vermutet
noch der Umfang einer in Wahrheit erteilten Vollmacht typisiert, sondern
allein derjenige geschiitzt, der hinsichtlich etwaiger Einschrdnkungen einer
nach allgemeinem Zivilrecht bestehenden Vollmacht guten Glaubens ge-
wesen sei.”” Ob iiberhaupt eine Vollmacht besteht, ist auf dieser Grundlage
also nach Zivil-, nicht nach Sonderprivatrecht zu priifen, wobei die unge-
schriebenen Grundsitze der Duldungs- und der Anscheinsvollmacht zu
beriicksichtigen sein sollen.”

Die Praxis, aus der diese Vorschriften eigentlich stammen,” tut sich damit
auBerordentlich schwer. Gleichsam ,,zur Sicherheit werden gelegentlich die
Spezialregelungen und die ungeschriebenen Grundsitze des BGB nebenei-
nander bejaht.?’ Deshalb driingt vom Ergebnis her alles dazu, den §§ 54-56
HGB in Doppelfunktion Verkehrsschutz nicht nur hinsichtlich des Umfangs
einer tatsdchlich erteilten Vollmacht, sondern auch hinsichtlich des Beste-
hens der Vollmacht selbst zuzusprechen.®! Folgt man dem aber, so ist es nur
konsequent, dogmatisch von einer (dispositiven) gesetzlichen Typisierung
der Vollmacht auszugehen.®?

Eine solche Typisierung bietet auch die Grundlage fiir eine nhaltskon-
trolle von Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die sich am verkehrstypi-
schen Leitbild der jeweiligen Vollmacht orientiert (sowohl fiir § 54,33 § 55%

75 Statt aller DOERNER, supra Fn. 2, 230 ff. m. umf. Nw.

76 DOERNER, supra Fn. 2, 240 ff., versucht auch hier eine Absicherung durch ,,Auflen-
erklarung® (dagegen bereits oben II1.3.c).

77 Konsequent durchgefiihrt bei C.-W. CANARIS, Handelsrecht (24. Aufl., 2006) § 13
Rn. 2 ff., 11ff, §14 Rn.1ff; fiir gewisse Verfiigungsgeschifte weitergehend
BEUTHIEN, supra Fn. 5, 103.

78 CANARIS, supra Fn. 77, § 13 Rn. 4, § 14 Rn. 12 ff.

79 K. ScHMIDT, Handelsrecht (6. Aufl., 2014) Rn. 112; oben 11.2.c).

80 Paradigmatisch OLG Hamm, 22.10.2010, Neue Juristische Wochenschrift — Recht-
sprechungs-Report 2011, 532 gegen 533: § 54 HGB und ,,Duldungsvollmacht® des
Stationsleiters einer Tankstelle; vgl. auch BGH, 23.3.1995, Neue Juristische Wo-
chenschrift — Rechtsprechungs-Report 1995, 80: AGB-Kontrolle von Duldungs- und
Anscheinsvollmachten von Bauleitern.

81 TUberzeugend K. SCHMIDT, supra Fn. 79, Rn. 112 ff., 123 ff.

82 Zutreffend P. KREBS, in: Miinchener Kommentar-HGB (4. Aufl., 2016) § 54 Rn. 3 ff.,
§ 56 Rn. 2 ff.

83 BGH, 25.2.1982, Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 1982, 588: Personal von Kun-
dendienststellen eines Elektrogeriteherstellers.
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wie § 56 HGB¥). Dies ist der konsequente®® Schlusspunkt des von LABAND
gewiesenen Weges.

b) Japanisches Recht

Die Genese des japanischen Handelsrechts ist sehr verwunden: Schon 1884
hatte der deutsche Professor ROESLER einen ersten Entwurf gefertigt, erst
1899 ist aber das Gesetz mit zahlreichen Anderungen verkiindet worden.
Gleichwohl blieben die Vertretungsregelungen so gut wie unverdndert am
ADHGB orientiert.?’

Die Prokura ist in Japan vergleichbar typisiert wie in Deutschland (Art. 38
HG a.F.).® Zwar bestehen Unterschiede insofern, als sie nach allgemeiner
Ansicht in Japan nur branchentypische Geschifte umfasst® und sie nicht
gesetzlich beschrinkt, sondern rechtsgeschiftlich beschriinkbar ist.”® Diese
Unterschiede erscheinen aber nicht besonders schwerwiegend. Ganz offen-
bar erkennt man auch das Trennungsprinzip fir die Prokura an, indem man
die Voraussetzungen ihrer Erteilung unabhéngig vom Zustandekommen des
Innenverhiltnisses bestimmt.”! Eine theoretische Streitfrage rankt sich aber
darum, ob die Prokura ein (wirksames) Innenverhéltnis voraussetzt oder
nicht®? — ob also duBere Abstraktion bzw. Fehlerunabhiingigkeit besteht. Weil
diejenigen, die das verneinen, die Regeln der Prokura aber analog anwen-
den,” werden von allen Ergebnisse erzielt, die dem deutschen Modell ent-
sprechen. Der Streit, ob handelsrechtliche Vollmachten ein Anstellungsver-
hiltnis voraussetzen, wird bei gleichem Meinungsstand auch im Ubrigen
gefiihrt.** Ebenso wie in Deutschland® wird ferner eine Doppelfunktion der
Vorschriften als Rechtsscheinregelung und Typisierung diskutiert.®

84 OLG Hamm, 22.1.1982, Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 1982, 594: Haustiirverkauf
von Zeitschriftenabonnements.

85 LG Hamburg, 30.1.1981. Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 1981, 746: Verkaufsper-
sonal eines Mdbelhauses.

86 BUNTE, Anm. zu BGH, Urteil v. 25.2.1982 — VII ZR 268/81, Zeitschrift fiir Wirt-
schaftsrecht 1982, 590-592.

87 SIEBEL, supra Fn. 38, 17 ff., bes. 19 ff.

88 Entspricht inhaltlich Art. 21 HG n.F.

89 Dazu SIEBEL, supra Fn. 38, 51.

90 Dazu SIEBEL, supra Fn. 38, 53 ff.

91 Dazu SIEBEL, supra Fn. 38, 47.

92 Dazu SIEBEL, supra Fn. 38, 41.

93 SIEBEL, supra Fn. 38, 41.

94  SIEBEL, supra Fn. 38, 83 f. (zum Ladenangestellten).

95 ObenIV.2.a).

96 SIEBEL, supra Fn. 38, 81 f. (zum Ladenangestellten).
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Auch im Ubrigen kniipfen die Regelungen iiber die Stellvertretung im
Handelsrecht iiberwiegend an &uBlere Umstdnde an, die man sowohl als
Rechtsscheintatbestinde wie (im hier befiirworteten Sinne) als normative
Typisierungen deuten konnte. So ist die Scheinprokura gem. Art. 42 Abs. 1
HG a.F.”7 daran gekniipft, dass ein entsprechender Titel gefiihrt wird. Die
Vertretungsmacht der Ladenangestellten®® bezieht sich auf die im Laden
befindlichen Waren (Art. 44 Abs. 1 HG a.F.)® und diejenige des Handels-
vertreters auf die Abwicklung der von ihm geschlossenen oder vermittelten
Kaufvertrige (Art. 49 HG a.F.)!. Demgegeniiber kniipfen die Vorschriften
fiir Angestellte mit bestimmten Auftriigen (Art. 43 HG a.F.)'°! sowie iiber den
Umfang der Vertretungsmacht bei Handelsgeschiften (Art. 505 HG a.F./
n.F.) zwar am Auftrag an. Dies fiihrt aber wohl kaum zu einer strengen
Bindung an das Innenverhéltnis einschlieBlich aller Weisungen. Vielmehr
erweitert Art. 43 Abs. 1 HG a.F.'? die Vertretungsmacht auf ,,alle auBerge-
richtlichen Handlungen®, die zum Handelszweig des Prinzipals gehoren,'®
und Art. 505 HG a.F./n.F. bestimmt sie nach ,,dem Hauptzweck des Auf-
trages®. Dies ldsst sich jeweils auch als objektiver Mafistab deuten, was die
Bedeutung des Innenverhéltnisses weiter zuriickdrangen wiirde.

3. Fiirsorge im Alter
a) Die deutsche Vorsorgevollmacht

Das Konzept einer selbststdndigen Verkehrslegitimation im BGB ermdglicht
sogenannte Vorsorgevollmachten.!® Wegen des in § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB
fiir die rechtliche Betreuung verankerten Subsidiaritdtsprinzips haben sie
groBte praktische Bedeutung erlangt. Hier'® sind Abstraktheit und Typisie-
rung als Elemente der Vorsorgevollmacht von Interesse. Die Trennung von

97 Entspricht inhaltlich Art. 24 erster Halbsatz HG n.F.

98 Dazu ausfiihrlich SIEBEL, supra Fn. 38, 83 ff.

99 Entspricht inhaltlich Art. 26 erster Halbsatz HG n.F.

100 Entspricht inhaltlich Art. 29 HG n.F.

101 Entspricht inhaltlich Art. 25 HG n.F.

102 Entspricht inhaltlich Art. 25 Abs. 1 HG n.F.

103 SIEBEL, supra Fn. 38, 76.

104 V. Lipp, Assistenzprinzip und Erwachsenenschutz. Zur Kritik des Fachausschusses
zur UN-Behindertenrechtskonvention am Betreuungsrecht, Zeitschrift fiir das ge-
samte Familienrecht 2017, 4—11, 8, datiert ihre Einfiihrung folglich auf den 1.1.1900.
Mandate ,,vorkommendenfalls* waren aber schon frither bekannt. Im ALR gab es die
,.vermuthete Vollmacht* fiir Familienangehorige, I 13 § 119.

105 Zum Gesamtpaket ,,Stérkung der Vorsorgevollmacht W. BIENWALD, in: Staudinger,
supra Fn. 4, (2017) § 1896 Rn. 263 ff.
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Vorsorgevollmacht und dem sog. Vorsorge- als Grundverhilinis'® ist ebenso
wie ihre duflere Abstraktion schon deshalb sehr sinnvoll, weil von dem
Institut nur im Fiirsorgefall Gebrauch gemacht werden soll. Wiirde man die
Wirksamkeit der Bevollméchtigung aber etwa gem. § 158 Abs. 1 BGB davon
abhingig machen, dass der Geschiftsherr zu eigenstindiger Besorgung
seiner Angelegenheiten nicht mehr in der Lage ist, kdime es zu nahezu un-
iberwindbaren Beweisschwierigkeiten und die Vollmacht wiirde vom
Rechtsverkehr kaum akzeptiert.'?’

Der Rechtsnatur nach wird das Vorsorgeverhiltnis bisher meist als
schuldrechtliche Geschéftsbesorgung — bei Unentgeltlichkeit als Auftrag,
sonst als entgeltlicher Geschiiftsbesorgungsvertrag'® — eingeordnet.'® We-
der ,,Gefilligkeitsverhiltnisse“!'” noch familienrechtliche Sonderbeziehun-
gen'!! seien ausreichend. Weil die §§ 662 ff., 675 Abs. 1, 2 BGB naturgemil
nicht auf das spezifische Fiirsorgebediirfnis des § 1896 BGB zugeschnitten
sind, rdt man zu kautelarjuristischer Ausgestaltung.''? Diese kann ein hochst
bedenkliches'!* AusmaB erreichen, das dasjenige fiir die ohnehin erforder-
liche Formulierung der Vollmacht sogar noch iibersteigt.'!4

Nach einer neueren Entscheidung des Bundesgerichtshofs gebiert demge-
geniiber schon die faktische Ubernahme der Fiirsorge ,.eine besondere per-
sonliche Verantwortung [...], die iber die generelle im Eltern-Kind-Ver-
hiltnis geltende Pflicht zu Beistand und gegenseitiger Riicksicht (§ 1618a

106 V. Lipp, in: Lipp (Hrsg.), Handbuch der Vorsorgeverfiigungen (2009) § 4 Rn. 14.

107 Lehrreich OLG Frankfurt, 15.10.2010, Deutsche Notar-Zeitschrift 2011, 745-751;
vertiefend G. MULLER, Gestaltung der Vorsorgevollmacht, ebd., 747 ff.; J. SPALCK-
HAVER, in: Lipp, supra Fn. 106, § 13 Rn. 105 ff., § 14 Rn. 199.

108 Dazu ndher SPALCKHAVER, supra Fn. 107, § 15 Rn. 7 ff.

109 LIPP sowie SPALCKHAVER, jeweils in: Lipp, supra Fn. 106, § 4 Rn. 14 ff. bzw. § 15
Rn. 3 ff.; W. ZIMMERMANN, Die Formulierung der Vorsorgevollmacht, Neue Juris-
tische Wochenschrift 2014, 1573-1576, 1575 f.; vorsichtiger D. SCHWAB, Vorsor-
gevollmacht und Selbstbestimmung, Anm. zu BGH Urteil v. 25.3.2014 — Az. X ZR
94/12, Zeitschrift fiir das Gesamte Familienrecht 2014, 888-891, 890; zu BGH,
25.3.2014, Zeitschrift fiir das Gesamte Familienrecht 2014, 937 ff., sogleich b).

110 SPALCKHAVER, supra Fn. 107, § 15 Rn. 3 ff.; a. A. LG Bonn, 20.5.2016, Mitteilungen
des Bayerischen Notarvereins 2017, 157 ff. (,,Freundschafts- und Vertrauensver-
hiltnis“), mit ablehnender Anmerkung V. SPERNATH, Auftrag bei Erteilung einer
Vorsorgevollmacht und Bestehen eines besonderen Vertrauensverhiltnisses, ebd.,
159 f.

111 SPALCKHAVER, supra Fn. 107, § 15 Rn. 6.

112 ZIMMERMANN, supra Fn. 109, 1575 f.

113 Zutreffend kritisch zu tibertriebenen Anforderungen K. MUSCHELER, Familienrecht
(4. Aufl., 2017) Rn. 820.

114 Bei SPALCKHAVER, supra Fn. 107, § 14 Rn. 45-194, 37 Druckseiten zur Vollmacht,
§ 15 Rn. 18-207, 47 Druckseiten zum Vorsorgeverhaltnis.
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BGB)* hinausgeht.!!> Wie Dieter SCHWAB zutreffend dargelegt hat, fiihrt dies
zu betreuerdhnlichen Pflichten des Vorsorgebevollmichtigten nach dem
Modell des § 1901 Abs. 1-3 BGB!'® auf familienrechtlicher Grundlage.

Ebenso wie fiir das Innenverhéltnis sollten wir uns auch fiir das Auflen-
verhdltnis an der rechtlichen Betreuung orientieren, um zu einer praktikablen
Typisierung zu kommen. Dies gelingt, wenn man an § 1896 Abs.2 S. 1
BGB, also an den Aufgabenkreisen'!'” ankniipft, fiir die ein Betreuer zu
bestellen wére, wenn keine Vorsorgevollmacht erteilt worden wére. Das
notige Material liegt in Gestalt der entsprechenden Verfiigungen der Be-
treuungsgerichte vor.

b) Der japanische Betreuungsvertrag

Das japanische System der Fiirsorge''® fiir Behinderte und damit auch al-
tersdemente Menschen wurde 2000 grundlegend reformiert.!!” Anders als in
Deutschland, wo mit der rechtlichen Betreuung nur ein einziges flexibel
ausgestaltetes gesetzliches Institut zur Verfligung steht, kennt das japanische
Recht gleich drei gesetzliche Institute, ndmlich die Vormundschaft (Art. 7 ff.
ZG), die Pflegschaft (Art. 11 ff. ZG) und die Beistandschaft (Art. 15 ff.
ZG).'?° Dies erscheint sehr formalistisch; allerdings bestehen zwischen
diesen Instituten keine starren Grenzen, sondern vielmehr flieBende Uber-
giinge.!?! Praktisch kommt fiir die uns interessierenden Konstellationen in
aller Regel die Beistandschaft in Betracht.

115 So BGH, 25.3.2014, supra Fn. 109, 939 Rn. 24, i.R. des § 530 BGB zum Mut-
ter-Sohn-Verhiltnis.

116 SCHWAB, Zeitschrift fiir das Gesamte Familienrecht 2014, 888, 890; ndher WINDEL,
supra Fn. 14.

117 LIPP, supra Fn. 106, § 4 Rn. 17, iibertitelt einen Unterabschnitt geradezu mit ,,Auf-
gabenkreis®, freilich ohne daraus Konsequenzen zu ziehen.

118 Dezidiert dazu S. NISHIMURA, Andere Linder, andere Sitten: Die europiische
Sicherung der Vormundhaftung und ihre Rezeption in Japan, in: Schermaier/Gephart
(Hrsg.), Rezeption und Rechtskulturwandel. Européische Rechtstraditionen in Ost-
asien und Russland (2016) 103-135, 117 ff.

119 Zu Zielsetzung und Genese der Reform ausfiihrlich M. ARAL Alternde Gesellschaft
und System der sozialen Sicherheit in Japan, ZJapanR/J.Japan.L. 10 (2000) 15-40,
33-36.

120 Uberblicke bei ARAIL, supra Fn. 119, 36 f.; M. ARAL, Der Einfluss des deutschen
Rechts auf die Reform des Zivil- und Betreuungsrechts in Japan, in: Baum/
Bélz/Riesenhuber (Hrsg.), Rechtstransfer in Japan und Deutschland, ZJapanR/
J.Japan.L. Sonderheft 7 (2013) 265-277, 268 ff.; Y. SAGAMI, Das neue Betreuungs-
recht fiir Volljahrige in Japan, ZJapanR/J.Japan.L. 11 (2001) 115-140, 123 ff;
MARUTSCHKE, supra Fn. 38, 103 f.

121 SAGAMI, supra Fn. 120, 126.
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Nicht im ZG, sondern in einem Sondergesetz!? ist die funktional der

deutschen Vorsorgevollmacht entsprechende ,,freiwillige Vormundschaft*
aufgrund registrierungspflichtigen > Betreuungsvertrages geregelt, der
zwingend der notariellen Beurkundung bedarf.'?* Diese private Fiirsorge hat
grundsitzlich Prioritit vor der Anordnung einer Beistandschaft. Allerdings
muss eine solche angeordnet werden, sofern der Betreuungsvertrag das
konkrete Fiirsorgebediirfnis nicht abdeckt.!?

Dieses System scheint sich bisher nicht besonders gut bewihrt zu ha-
ben.'?® Bemiingelt werden zunichst eine geringe Akzeptanz'?’ mit der Folge,
dass zahlreiche Senioren ohne rechtliche Hilfe bleiben, was offenbar von
skrupellosen Geschiftsleuten ausgenutzt wird.!?® Neben den institutionellen
Hiirden des Systems wird insbesondere ein offenbar verbreiteter Missbrauch
der Vertretungsmacht durch die (gerichtlich oder vertraglich bestellten)
Fiirsorgebevollmichtigten beméngelt.'?

Vielleicht wire es eine Uberlegung wert, ob das hier fiir Deutschland
propagierte Modell einer auf familialen Néheverhéltnissen aufbauenden
formfreien Verkehrslegitimation den japanischen Problemen abhelfen
konnte: Die institutionellen Hiirden wiirden damit weitgehend beseitigt und
der Missbrauchsgefahr konnte nach dem Vorbild des § 1896 Abs. 3 BGB
durch eine Erstreckung des Instituts der Kontrollbeistandschaft (Art. 876-8
ZG) begegnet werden.!3°

Entschlosse man sich — in Deutschland wie in Japan — dariiber hinaus
sogar zu der hier vorgeschlagenen Typisierung der Vorsorgevertretungs-
macht, wiirde sich ein weiteres Problem entschérfen: Vorsorgevollmachten
bzw. Betreuungsvertrdge werden naturgemil lange Zeit vor dem Fiirsorge-
fall errichtet. Deshalb erweisen sie sich im Ernstfall oft mit der Folge als zu
eng, dass im Ergebnis doch gesetzliche Hilfe in Form von rechtlicher Be-
treuung bzw. Beistandschaft angeordnet werden muss. In Japan wére iibri-
gens eine solche Typisierung der gewillkiirten Vertretungsmacht dhnlich wie

122 Gesetz Nr. 150/1999 (leider nicht in Ubersetzung zugénglich).

123 Aufgrund Gesetz Nr. 152/1999.

124 ARAI, supra Fn. 119, 37; MARUTSCHKE, supra Fn. 38, 104.

125 Zu beidem ARAL supra Fn. 119, 39.

126 The Japan Times, Editorial vom 11. Februar 2017: The adult guardianship system.

127 M. ARAL supra Fn. 120, 270 ff.; The Japan Times, supra Fn. 125.

128 Eindriicklich T. ISOMURA, Vertragsrisiko fiir Alternde in Japan, in: Gebauer/
Isomura/Kansaku/Nettesheim (Hrsg.), Alternde Gesellschaften im Recht (2015)
27-31, 30 f.

129 The Japan Times, supra Fn. 125.

130 Fiir erweiterte Kontrollmoglichkeiten auch ARAIL supra Fn. 120, 275, der daneben
(276 £.) auch die Einfiihrung einer Betreuungsbehorde nach deutschem Vorbild
vorschlagt.



Nr./No. 50 (2020) GEWILLKURTE VERTRETUNGSMACHT 93

in Deutschland, wo sie sich an den Aufgabenkreisen des § 1596 Abs. 2 S. 1
BGB orientieren sollte, nach dem Vorbild der Rechtsprechung zu den
Art. 15 ff. ZG zu erarbeiten.

V. Fazit

Im allgemeinen Zivilrecht ist die gewillkiirte Vertretungsmacht in Deutsch-
land im Kern nach wie vor am Modell der von LABAND zum Handelsrecht
entwickelten selbststdndigen und typisierten Verkehrslegitimation orientiert.
Das reformierte japanische Zivilrecht geht dagegen vom jeweiligen Einzel-
fall aus.

Die Vollmachten des Prozessrechts und des Handelsrechts bringen in
Japan ebenso wie in Deutschland bis heute weitgehend die von LABAND
formulierten Grundsétze zum Ausdruck oder kdnnen jedenfalls sinnvoll nach
diesen interpretiert werden.

Die Fiirsorge im Alter wird in Deutschland von der bisher herrschenden
Lehre unter starker Betonung des Innenverhéltnisses organisiert. In Japan ist
eine Regelung durch notariellen Betreuungsvertrag sogar gesetzlich vorge-
schrieben. Insoweit wire eine Neubesinnung fiir beide Rechtsordnungen von
Vorteil. Eine solche miisste das Modell von LABAND mit den familienrecht-
lichen Grundlagen der Fiirsorge kombinieren.

ZUSAMMENFASSUNG

Der Beitrag befasst sich mit dem Recht der Vertretung im deutsch-japanischen
Rechtsvergleich. Ausgangspunkt ist die wachsende Kritik an der deutschen Re-
gelung in den §§ 164—181 BGB und namentlich an dem Konzept der Abstraktheit
der Vollmacht, wie sie vor allem von Paul LABAND herausgearbeitet wurde.
Japan hat im Zuge der zum 1. April 2020 in Kraft getretenen Novelle seines
Zivilgesetzes auch den Titel zur Vertretung (Art. 99—117) umfassend iiberarbei-
tet. Der Verfasser zeigt auf, dass das novellierte japanische Recht der Vertretung
ein weitgehend geschlossenes System darstellt, mit dem sich die denkbaren Inte-
ressenkonflikte zwischen Vertretenem, Vertreter und Rechtsverkehr bewdltigen
lassen. Wihrend die gewillkiirte Vertretungsmacht in Deutschland sich im Kern
aber nach wie vor am Modell der von LABAND zum Handelsrecht entwickelten
selbststindigen und typisierten Verkehrslegitimation orientiere, gehe das refor-
mierte japanische Zivilrecht dagegen vom jeweiligen Einzelfall aus und er-
scheine jedenfalls denjenigen Alternativen zum deutschen Konzept der Vollmacht
tiberlegen, die in der jiingeren Vergangenheit diskutiert worden seien. Der Ver-
fasser iiberpriift seinen Befund anschliefSend rechtsvergleichend an drei Bei-



94 PETER A. WINDEL ZJapanR/J.Japan.L.

spielen: den Vollmachten des Prozessrechts und denen des Handelsrechts sowie
der vertretungsrechtlichen Ausgestaltung der Fiirsorge im Alter.

(Die Redaktion)

SUMMARY

The contribution discusses the rules of representation in a German-Japanese
comparison of law. Starting point is the growing criticism of the traditional
German provisions of §§ 164—181 BGB and specifically in the concept of ab-
straction as a core element of an authorization as it has been developed by Paul
LABAND. In Japan, a major reform of the Civil Code came into force on 1 April
2020. Among others, the reform thoroughly amended the rules dealing with
representation in Art. 99-117 of the Code. The author argues that the new
Japanese rules on representation form a comprehensive system which is able to
deal with conflicts of interests that may arise among the principal, the agent, and
third parties involved. These rules are tailored to deal with individual cases. The
German provisions, by contrast, are still guided by LABAND's concept of a sep-
arate and stylized legitimation of authority. The author considers the new Jap-
anese model as superior to recent German reform proposals. He then discusses
his thesis with references to three examples for Japan and Germany: authoriza-
tion in the context of procedural and commercial law as well as with respect to
representation as a means of care for the elderly.

(The Editors)





