Bundesgerichtshof

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§ 151 HGB; § 35GmbhG; §§ 105, 165 BGH

1. Eine Willenserklirung die von einem Geschiftsunfahigen abgeben worden
ist, ist nach § 105 I BGB nichtig. Daran dndert auch § 165 BGB nichts,
denn diese Norm setzt zumindest die beschrinkte Geschiftsfahigkeit des
Vertreters voraus.

2. Das Handelsregister bezeugt zwar die Bestellung, nicht aber die
Geschiaftsfahigkeit eines Vertretungsorgans.

3. Ist ein Geschiftsfiihrer im Handelsregister eingetragen, dessen Amt
infolge Geschiftsunfahigkeit endete, so ist der Gesellschaft der
Rechtsschein der Geschiftsfahigkeit allerdings nicht unter denselben
Voraussetzungen wie die Vertretungsmacht, mithin nicht nach § 15 Abs.
1 HGB zuzurechnen.

BGH, Urteil vom 01.07.1991, Az.: Il ZR 292/90
Tatbestand:

1

Die Klagerin ist Inhaberin eines Wechsels tiber 100.000,-- DM, der von der D. & P.
Import- und GrofShandel GmbH am 5. Mai 1988 ausgestellt und von der Beklagten,
vertreten durch ihren damaligen Geschéaftsfihrer E., akzeptiert wurde. Am 3. August
1988 wurde im Handelsregister vermerkt, dal E. nicht mehr Geschéaftsfihrer ist. Am
8. August 1988 wurde Protest mangels Zahlung erhoben.
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Die Klagerin nimmt die Beklagte auf Zahlung der 100.000,-- DM nebst Zinsen und
Wechselunkosten in Anspruch. Die Beklagte lehnt die Zahlung mit der Begriindung
ab, ihr Geschéftsfihrer sei geschaftsunfihig gewesen, als er den Wechsel akzeptierte.
Das Landgericht hat der Klage durch Wechsel-Vorbehaltsurteil zunachst
stattgegeben, dieses Urteil aber im Nachverfahren aufgehoben und die Klage
abgewiesen. Das Berufungsgericht hat auf Berufung der Kldgerin das Vorbehalts-
Urteil ohne den Vorbehalt aufrecht erhalten. Mit der Revision verfolgt die Beklagte
ihren Antrag weiter, die Berufung der Klagerin zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
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Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.
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1. Das Berufungsgericht hat zur Geschaftsunfdhigkeit des Geschéaftsfihrers der
Beklagten Lkeine Feststellungen getroffen, vielmehr unterstellt, daf’l der
Geschaftsfuhrer geschaftsunfahig war. Das Berufungsgericht fihrt aus, dafs nach §



6 Abs. 2 Satz 1 GmbHG nur eine wunbeschridnkt geschéaftsfahige Person
Geschaftsfihrer sein kann und dafs dieses Amt endet, sobald der Geschéaftsfihrer
nach seiner Bestellung geschéaftsunfihig wird. Die Beendigung des
Geschéaftsflihreramtes sei nach § 39 Abs. 1 GmbHG ins Handelsregister einzutragen.
Da die Eintragung noch nicht erfolgt war, als E. den Wechsel annahm, sei - so das
Berufungsgericht - § 15 Abs. 1 HGB einschlagig. Danach koénne die Beklagte der
Klagerin nicht entgegenhalten, daf® E. Amt als Geschéftsfihrer erloschen gewesen
sei, als er den Wechsel annahm. § 15 Abs. 1 HGB sei auch einschlagig, wenn das
Amt des Geschaftsfihrers infolge Geschaftsunfahigkeit erlosche. Aus dem Urteil des
Senats in BGHZ 53, 210, 215, ergebe sich nichts anderes. Der Senat hatte dort
ausgefiihrt, daf® das Handelsregister zwar die Bestellung, nicht aber die
Geschaftsfahigkeit eines Vertretungsorgans bezeuge. Nach Meinung des
Berufungsgerichts ist damit nichts tiber die Anwendbarkeit des § 15 Abs. 1 HGB auf
den spateren Wegfall der Geschéftsfdhigkeit ausgesagt.
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2. In diesem Punkt hat das Berufungsgericht die Ausfihrungen des Senats im
friheren Urteil mifSverstanden. Das Berufungsgericht unterscheidet bei seinen
Ausfihrungen nicht zwischen dem Ende der Organstellung und der Tatsache, dafs
nach § 105 Abs. 1, § 165 BGB die Willenserklarung eines Geschéaftsunfihigen selbst
dann nichtig ist, wenn er sie als Vertreter abgibt. Unter die Publizitdt des
Handelsregisters fallen zwar Beginn und Ende der Organstellung und damit die
Vertretungsbefugnis, nicht aber die Geschaftsfahigkeit und damit die Frage, ob
Willenserklarungen eines Geschaftsunfihigen wirksam oder nichtig sind. Dies hat
das Berufungsgericht verkannt, wenn es ausfiihrt, dal die Gesellschaft sich auf die
Nichtigkeit der Willenserkldrungen ihres geschaftsunfdhigen Organs nur dann
berufen kénne, wenn § 15 Abs. 1 HGB einschriankend ausgelegt werde. Umgekehrt
ist es richtig: § 15 Abs. 1 HGB miufSte schon, indem man ihn erweiternd auslegt, auf
die Geschaftsfiahigkeit erstreckt werden, wenn die Gesellschaft sich auf die
Nichtigkeit der Willenserkldrung nicht sollte berufen dtrfen.
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3. Dem Berufungsgericht ist darin zu folgen, dafs die Organstellung E. endete, als die
persdnliche Voraussetzung fir dieses Amt, namlich die unbeschrankte
Geschaftsfahigkeit (vgl. § 6 Abs. 2 Satz 1 GmbHG), wegfiel. Das damit einhergehende
Ende der Vertretungsbefugnis war gemafs § 39 Abs. 1 GmbHG zur Eintragung ins
Handelsregister anzumelden. Da diese Tatsache nicht eingetragen und bekannt
gemacht war, als E. im Mai 1988 als Geschéaftsfihrer der Beklagten den Wechsel
akzeptierte, kann die Beklagte der Klagerin gemafs § 15 Abs. 1 HGB nicht
entgegenhalten, dafs E. die Vertretungsmacht fehlte. Fiir diesen Schutz Dritter ist
ohne Bedeutung, warum die Tatsache nicht eingetragen oder bekannt gemacht ist; §
15 Abs. 1 HGB greift auch zu Lasten nicht voll Geschéaftsfahiger ein (vgl.
Staub/Huffer, HGB, 4. Aufl., § 15 Rdn. 22; Baumbach/Duden/Hopt, HGB, 28. Aufl.,
§ 15 Anm. 4C; K. Schmidt, JUS 1977, 209, 214; 1990, 517, 519; H. Westermann,
JUS 1963, 1, 7; a.M. Dreher in einer Besprechung des Berufungsurteils, DB 1991,
533ff.).
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Allerdings geht es im vorliegenden Falle nicht um einen Vertrauensschutz zu Lasten
des geschaftsunfahigen Geschaftsflihrers; das Erloschen seiner Vertretungsmacht
war nicht in dessen Angelegenheiten, vielmehr gemafs § 39 Abs. 1 GmbHG in solchen
der GmbH einzutragen, so daf’ der Vertrauensschutz gemafs § 15 Abs. 1 HGB zu
deren Lasten geht. Ob das Erldschen der Vertretungsmacht nicht eingetragen worden
ist, weil die GmbH keinen Geschéaftsflihrer hatte, der diese Tatsache hatte anmelden
koénnen, oder ob dafiir andere Griinde mafigebend waren, ist unerheblich.
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4. Nach alledem kann die Beklagte der Klagerin gemafs § 15 Abs. 1 HGB nicht
entgegenhalten, dafS der bei Annahme des Wechsels noch als Geschéftsfiihrer im
Handelsregister eingetragene E. keine Vertretungsmacht hatte. Entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts ist von der Frage nach der Vertretungsmacht jedoch die
andere Frage strikt zu trennen, ob ein geschéftsunfdhiges Organ rechtsgeschéftlich
wirksam handeln kann. Die Geschaftsunfiahigkeit des Geschaftsfihrers beendet
nicht nur dessen Organstellung, sie fihrt gemafs § 105 Abs. 1 BGB auch zur
Nichtigkeit der von ihm abgegebenen Willenserklarungen. Ist das Erléschen der
Organstellung - wie im vorliegenden Falle - nicht ins Handelsregister eingetragen
worden, kann sich der Rechtsverkehr gemafs § 15 Abs. 1 HGB zwar auf deren
Fortbestand, nicht aber auf die Geschaftsfahigkeit des Geschéftsfihrers verlassen;
denn deren Erléschen ist - wie der Senat in seinem Urteil vom 9. Februar 1970 (BGHZ
53, 210, 215) ausgefuhrt hat - keine Tatsache, die ins Handelsregister einzutragen
ist (vgl. Hachenburg/Mertens, GmbHG, 7. Aufl., § 35 Rdn. 61; Rowedder/Rittner,
GmbHG, 2. Aufl., § 6 Rdn. 23; Hefermehl in GefSler/Hefermehl/Eckardt/Kropf, AktG,
§ 84 Rdn. 129, 131; Meyer-Landrut in GrofSKomm. z. AktG, 3. Aufl.,, § 76 Anm. 17;
W.-H. Roth, JZ 1990, 1030 in einer Anmerkung zum Berufungsurteil). Allein unter
dem vom  Berufungsgericht bemiuhten  Gesichtspunkt der negativen
Registerpublizitdt kann das Berufungsurteil nach alledem keinen Bestand haben.
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5. Damit ist die Klage aber noch nicht abweisungsreif. Es ist nicht ausgeschlossen,
dafs die Beklagte nach allgemeinen Rechtsscheingrundsatzen verpflichtet ist, die
Wechselverbindlichkeit zu erfillen. Der generell anerkannte Ausschlufd eines
Rechtsscheins im Interesse des Schutzes von Geschaftsunfihigen steht nicht
entgegen; denn es geht nicht um einen Rechtsschein zu Lasten des
geschaftsunfdhigen Geschéftsfihrers, sondern zu Lasten der von ihm vertretenen
Gesellschaft. Im Schrifttum wird allerdings der Standpunkt vertreten, dafS wegen der
eindeutigen Aussage des § 165 BGB, wonach bei Vertreterhandeln
Willenserkldarungen nur der beschrankt Geschéftsfdhigen, nicht aber der
Geschaftsunfiahigen wirksam sind, dem Vertretenen das Handeln der
Geschaftsunfahigen nicht nach Rechtsscheingrundsétzen zugerechnet werden kénne
(vgl. Thiele in MinchKomm., 2. Aufl., § 165 Rdn. 9). Diese Ansicht teilt der Senat in
ihrer Allgemeinheit jedoch nicht. Richtig ist zwar, daf’ das Gesetz davon ausgeht, daf
der Geschéftsunfdhige in der Regel zur sinnvollen Teilnahme am
rechtsgeschéftlichen Verkehr auflerstande ist und deshalb im Namen eines Dritten
rechtsgeschéftliche Erklarungen nicht einmal dann soll abgeben kénnen, wenn
dieser daraus Vorteile erlangen wirde und deshalb mit ihnen einverstanden ist.
Gleichwohl sind Falle denkbar, in denen das allgemeine Interesse des Rechtsverkehrs
an der generellen Nichtigkeit der Willenserklarungen von Geschéaftsunfiahigen
zurucktreten mufs hinter den handelsrechtlichen Schutz des Vertrauens auf einen
zurechenbar veranlafSsten Rechtsschein.
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Das Vertrauen des Rechtsverkehrs, dafs Rechtsgeschéfte, die mit einer GmbH getatigt
werden, wirksam sind, will der Gesetzgeber geschtitzt sehen. Hierzu geho6rt nicht nur,
dafs gemafs § 15 HGB unter dem Gesichtspunkt der Registerpublizitdt dem Vertrauen
auf die infolge unvollstdndiger oder unrichtiger Offenlegung der
Unternehmensverhédltnisse geschaffenen Scheintatbestinde Rechnung getragen
wird. Auch die Verpflichtung des § 10 Abs. 1 Satz 2 GmbHG, die
Vertretungsverhaltnisse im Register umfassend und eindeutig zu verlautbaren, dient
der Sicherheit des Rechtsverkehrs. Diese Bestimmung ist in Durchfiihrung der
Publizitdtsrichtlinie des Ministerrats der Europdischen Gemeinschaften vom 9. Marz
1968 durch Gesetz vom 15. August 1969 zu dem Zweck in das GmbHG eingeftigt
worden, zum Schutz der Interessen Dritter tiber die Personalien derjenigen, welche
die Gesellschaft verpflichten kénnen, zu unterrichten und soweit wie moéglich die
Grinde zu beschranken, aus denen im Namen der Gesellschaft eingegangene



Verpflichtungen unwirksam sein kénnen (so die Begriindung der Publizitatsrichtlinie
in: Lutter, Europaisches Unternehmensrecht, ZGR-Sonderheft 1, 3. Aufl., Seite 163).
Mit dem gesetzgeberischen Zweck des Schutzes Dritter, die mit der Gesellschaft in
Rechtsbeziehungen treten, wire es unvereinbar, falls diese sich auch dann auf die
Nichtigkeit von Willenserklarungen ihres Geschéaftsfihrers berufen kénnte, wenn
dessen Geschaftsunfiahigkeit fir die Gesellschafter erkennbar war und von ihnen
sein Handeln fur die Gesellschaft hatte verhindert werden kénnen.
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Gesetzlich geregelt ist zwar nur das Vertrauen in die Vertretungsmacht, weil das
Handelsregister nichts tiber die Geschaftsfahigkeit des Organmitgliedes aussagt. Die
Eintragung des Organs ins Handelsregister gibt aber auch eine ausreichende
Rechtsscheinbasis daftir ab, daf5 es die fiir dieses Amt erforderlichen persénlichen
Voraussetzungen erfiillt, also voll geschéaftsfahig ist (vgl. &hnlich W.-H. Roth, JZ
1990, 1030, 1031; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 13. Aufl., § 35 Rdn. 9; Ostheim, AcP
169 (169), 193, 227). Der Rechtsverkehr kann erwarten, daf’ die Gesellschafter einen
erkennbar Geschaftsunfdhigen nicht bestellen oder sofort durch einen
geschaftsfihigen Geschaftsfihrer ersetzen, falls die Geschéaftsfihigkeit erst spater
wegfallt.
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Ist ein Geschaftsfihrer im Handelsregister eingetragen, dessen Amt infolge
Geschaftsunfahigkeit endete, so ist der Gesellschaft der Rechtsschein der
Geschaftsfahigkeit allerdings nicht unter denselben Voraussetzungen wie die
Vertretungsmacht, mithin nicht nach § 15 Abs. 1 HGB zuzurechnen. Vielmehr
mussen die Geschaftsunfihigkeit und damit die Unfdhigkeit, die Gesellschaft
rechtsgeschaftlich zu verpflichten, bei Beobachtung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt erkennbar gewesen und die Gesellschafter gleichwohl untatig geblieben sein.
Nur bei Vorliegen dieser Voraussetzung ist es der Gesellschaft unter dem
Gesichtspunkt der Rechtsscheinhaftung versagt, sich auf die Nichtigkeit der
Willenserkldrung zu berufen. Die Gesellschafter kénnen regelméfdig eher und besser
als aufenstehende Dritte erkennen und beurteilen, ob der Geschéaftsfiihrer
geschéftsunfahig ist.
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6. Eine abschliefSende Entscheidung ist dem Senat nicht moéglich, da Feststellungen
dazu fehlen, ob die Beklagte den Rechtsschein zurechenbar veranlafit hat. Die Sache
wird zurtickverwiesen, damit die Parteien Gelegenheit erhalten, ihren Vortrag in
diesem Punkt zu ergidnzen, und das Berufungsgericht die fehlenden Feststellungen
treffen kann.



