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I. Problemstellung: Stellvertretungsregeln
in einem optionalen Vertragsrecht?

1. Die Idee eines optionalen Instruments
fiir ein europaisches Vertragsrecht

Die Harmonisierung von Kernbereichen des Privatrechts durch Rechts-
akte der Europiischen Union (EU) und ihrer Vorginger gilt bislang als un-
systematisch und fragmentarisch.! Sie betrifft Einzelfragen wie den Zah-
lungsverzug, den Verbraucherschutz bei Fernabsatz und Mobiliarkauf oder

for Comparative and International Private Law, Policy Options for Progress towards a European
Contract Law: RabelsZ 75 (2011) 371438 (zitiert: Max Planck Institute, European Contract
Law); Miinchener Kommentar zum BGB® III (2008) und X (2010) (zitiert: Miinch. Komm.
BGB [-Bearb.]); Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch’ (2011) (zitiert: Palandt [-Karsten Thorn]);
René de Quenaudon, Quelques remarques sur le conflit de lois en matiére de représentation
volontaire: Rev. crit. d.i.p. 73 (1984) 413-438, 597—616; Josef Ruthig, Vollmacht und Rechts-
schein im IPR (1996); Simon Schwarz, Das Internationale Stellvertretungsrecht im Spiegel
nationaler und supranationaler Kodifikationen: RabelsZ 71 (2007) 729-801; Ulrich Spellen-
berg, Vertretervertrige, in: Ein neues Internationales Vertragsrecht fiir Europa, Der Vorschlag
fiir eine Rom I-Verordnung, hrsg. von Franco Ferrari/Stefan Leible (2007) 151-178 (zitiert:
Vertretervertrige); v. Staudinger, Kommentar zum BGB (zitiert: v. Staudinger [-Bearb.] [Jahr]);
Ulrich Steding, Die Ankniipfung der Vollmacht im internationalen Privatrecht: ZvglRWiss. 86
(1987) 25-48; Hendrick L.E. Verhagen, Agency in Private International Law (1995); Peter
Watts/Francis Reynolds, Bowstead and Reynolds On Agency' (2010).

' Nils Jansen, Europiisches Privatrecht, in: HWBEuP 548-551 (550); Reinhard Zimmer-
mann, Comparative Law and the Europeanization of Private Law, in: The Oxford Handbook
of Comparative Law, hrsg. von Mathias Reimann/Reinhard Zimmermann (2006) 539-578
(543ff.); Uberblicke in: Zivilrecht unter europiischem Einfluss®, hrsg. von Martin Gebauer/
Thomas Wiedmann (2010) 143 ff., und bei Bettina Heiderhoff, Gemeinschaftsprivatrecht® (2007)
135ff.; Karl Riesenhuber, Europiisches Vertragsrecht® (2006) 89ff.; The Cambridge Compan-
ion to European Union Private Law, hrsg. von Christian Tiwigg-Flesner (2010) (zitiert: The
Cambridge Companion).



75 (2011)  STELLVERTRETUNG, IPR UND OPTIONALES VERTRAGSRECHT 499

die Produkthaftung.” Dem gegentiber stehen die aktuellen Bestrebungen
der Kommission hin zu einem europiischen Vertragsrecht. In ihrem Akti-
onsplan fiir ein kohirenteres Vertragsrecht aus dem Jahre 2003 hatte sie die
schillernde Idee eines Gemeinsamen Referenzrahmens (Common Frame of
Reference, CFR) vorgestellt.” Mit dessen Entwurf (Draft Common Frame of
Reference, DCFR) betraute sie sodann ein europaweites Netzwerk von For-
schergruppen, das im Jahre 2009 seine Ergebnisse der Offentlichkeit vorge-
legt hat.* Aus diesem (akademischen) DCFR will nun die Kommission ei-
nen (politischen) CFR entwickeln und hat dazu mit Beschluss vom 26. April
2010 eine Expertengruppe fiir den gemeinsamen Referenzrahmen im Be-
reich des Europiischen Vertragsrechts eingesetzt.® In die Gruppe wurden 18
Juristen ad personam als Experten fiir Vertragsrecht berufen; zusitzlich wur-
den der zustindigen Kommissarin zwei »special advisors« zur Seite gestellt.®
‘Welche Rechtsnatur der Text, an dessen Erstellung diese Expertengruppe
mitwirkt, erhalten wird, ist derzeit offiziell noch offen und bildete den Ge-
genstand eines Konsultationsverfahrens.” Die Kommission — und fiir sie ins-
besondere die zustindige Kommissarin Viviane Reding — hat jedoch bereits
deutlich durchblicken lassen, dass sie sich ein als Verordnung in Kraft ge-
setztes optionales Instrument fiir Vertragsrecht, d. h. eine neben den Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten stehende Vertragsrechtsordnung, wiinscht.®

2 Richtlinie 2000/35/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29.6. 2000
zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr, ABI. 2000 L 200/35; Richtlinie
97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20.5. 1997 tiber den Verbraucher-
schutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABL. 1997 L 144/19; Richtlinie 1999/44/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.5. 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgtiter, ABl. 1999 L 171/12; Richtlinie
85/374/EWG des Rates vom 25.7. 1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten tiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, ABL 1985 L 210/29.

> Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat »Ein kohi-
renteres Europiisches Vertragsrecht, Ein Aktionsplan, KOM(2003) 68 endg., 19ff.

* Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common
frame of Reference (DCFR) — Full edition, hrsg. von Christian v. Bar/Eric Clive I-VI (2009).
Dazu Reinhard Zimmermann, Common Frame of Reference, in: HWBEuP 276-280. Der
DCFR umfasst streng genommen auch die Arbeiten der ebenfalls von der Kommission beauf-
tragten Gruppe zum Versicherungsvertragsrecht, die ihre Ergebnisse allerdings separat publi-
ziert hat in: Principles of European Insurance Contract Law (PEICL), hrsg. von Jiirgen Base-
dow/John Birds/Malcolm Clarke/Herman Cousy/Helmut Heiss (2009).

> Beschluss 2010/233/EU der Kommission vom 26. 4. 2010 zur Einsetzung einer Exper-
tengruppe fiir einen gemeinsamen Referenzrahmen im Bereich des europiischen Vertrags-
rechts, AB1.2010 L 105/109.

© Vgl. Pressemitteilung der Kommission vom 21.5. 2010 (IP/10/595), abgedruckt in:
ZEuP 18 (2010) 954-955.

7 Griinbuch der Kommission vom 1.7. 2010, Optionen fiir die Einfithrung eines Europi-
ischen Vertragsrechts fiir Verbraucher und Unternehmen, KOM (2010) 348 endg., abgedruckt
in: ZEuP 18 (2010) 956-967.

% Das ergibt sich nicht zuletzt aus dem Arbeitsauftrag an die Expertengruppe, wie er in
dieser Deutlichkeit zwar nicht in dem oben N.5 genannten Beschluss, wohl aber in den Be-
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Zur Anwendung gebracht wiirde dieses fakultative Vertragsrecht” durch
‘Wahl der Parteien (sog. »opt-in«). Die Idee eines optionalen Vertragsrechts
wird unterstiitzt vom Europiischen Parlament'’, vom Europiischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss'' und hat auch im Schrifttum'? Zuspruch erhal-
ten. Allein der Rat zeigt sich bislang zuriickhaltend: In seinen bisherigen
Stellungnahmen plidiert er fiir eine Funktion des CFR als sogenannte
»toolboxe, d.h. als nicht verbindliche Quelle der Inspiration und Referenz-

ratungen der Expertengruppe selbst zum Ausdruck kommt, siche European Commission, Ex-
pert Group on a Common Frame of Reference in European Contract Law, Synthesis of the
Fourth Meeting 1-2 September 2010, 1 (»The Chair [Dirk Staudenmayer, Head of the Civil
and Contract Law Unit] reaffirmed the mandate of the group to work exclusively on the as-
sumption of an optional instrument, while emphasising that no political decision concerning
the options of the Green Paper, including as to whether to propose such an instrument has
been taken.«) (<http://ec.europa.eu/justice/policies/consumer/policies_consumer_intro_en.
htm>, zuletzt abgerufen am 17. 2. 2011); auBerdem Viviane Reding, Warum Europa ein optio-
nales Europiisches Vertragsrecht benotigt: ZEuP 19 (2011) 1-6; dies., Auf dem Weg zu einem
Europa der Biirger — Neue Perspektiven durch den Vertrag von Lissabon, Speech/10/198 vom
29.4.2010; dies., A European Law Institute: an Important Milestone for an Ever Closer Union
of Law, Rights and Justice, Speech/10/154 vom 10.4. 2010. Weniger eindeutig das Ar-
beitsprogramm der Kommission fiir 2011, KOM(2010) 623 endg., 8 (»Im Zuge ihrer Anstren-
gungen zur Starkung der Biirgerrechte wird die Kommission 2011 ein Rechtsinstrument zum
europiischen Vertragsrecht vorschlagen.«). Zur Idee eines optionalen Instruments sieche be-
reits die Kommissionsmitteilung »Europiisches Vertragsrecht und Uberarbeitung des gemein-
schaftlichen Besitzstands — weiteres Vorgehen« vom 11.10. 2004 (KOM[2004] 651 endg.)
sowie Dirk Staudenmayer, Ein optionelles Instrument im Europiischen Vertragsrecht: ZEuP 11
(2003) 828-846.

¢ Zum Begriff Jiiggen Basedow, Fakultatives Unionsprivatrecht oder: Grundlagen des 28.
Modells (erscheint 2011) sub III.

10 EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 23.11. 2010 (P7_TA-PROV[2010]
0426) Tz.16; EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 25.11. 2009 (P7_TA[2009]
0090) Tz. 99.

""" Europdgischer Wirtschafts- und Sozialausschuss, Das 28. Regime — Eine Alternative fiir we-
niger Rechtssetzung auf Gemeinschaftsebene, INT/499 — CESE 758/2010 vom 27.5. 2010.

2 Siehe etwa Hugh Beale, The Future of the Common Frame of Reference: European
Review of Contract Law (ERCL) 3 (2007) 257-276 (2691t.); Stefan Grundmann, Europiisches
Vertragsrecht — Quo vadis?: JZ 2005, 860—870 (867 {f.); Carsten Herresthal, Europiisches Ver-
tragsrecht als Optionales Instrument: EuZW 2011, 7-12; Stefan Leible, Was tun mit dem Ge-
meinsamen Referenzrahmen fiir das Europiische Vertragsrecht?, Plidoyer fiir ein optionales
Instrument: BB 2008, 1469-1475; Wolfgang Kerber/Stefan Grundmann, An optional European
contract law code: Advantages and disadvantages: European Journal of Law and Economics
(Eur. J.L. Econ.) 21 (2006) 215-236; Hans Schulte-Nélke, The way forward in European con-
sumer contract law: optional instrument instead of further deconstruction of national private
laws, in: The Cambridge Companion (oben N.1) 131-146; ders./Michael Miiller, Der »blue
button« fiir den Internetshop: Kommunikation und Recht (K&R) 2009, 7-14; Reiner Schulze,
Kurs auf ein optionales Europiisches Vertragsrecht: EuZW 2010, 801; Jan M. Smits/R. R. R.
Hardy, Het Groenboek over de ontwikkeling van een Europees contractenrecht: WPNR
2010, 719-720; weiterfithrend Walter Doralt, Rote Karte oder griines Licht fiir den Blue But-
ton?: AcP 211 (2011) 1-34 m.w.N.
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text bei zukiinftiger EU-Rechtsetzung.'”” Nachdem der Erlass eines optio-
nalen Instruments gegen den Rat nicht moglich ist,"* erscheint nicht gesi-
chert, dass ein derartiger Rechtsakt politisch durchsetzbar ist. Dennoch ist
vorbehaltlich der Evaluation des Konsultationsverfahrens anzunehmen, dass
die Kommission ihren Plan weiterverfolgen und ein optionales Instrument
vorbereiten wird.

2. Die Stellvertretung im Europiischen Privatrecht

Die Expertengruppe hat den Auftrag, sich bei ihrer Arbeit am DCFR zu
orientieren und Teile daraus auszuwihlen, die unmittelbar oder mittelbar
flir das Vertragsrecht von Belang sind. Diese Teile soll sie »unter Berticksich-
tigung anderer einschligiger wissenschaftlicher Untersuchungen« und des
acquis communautaire neu gliedern, indern oder ergianzen." Diese etwas ne-
bulése Formulierung meint andere bereits bestehende, auf rechtsverglei-
chender Grundlage erarbeitete nicht-verbindliche Regelwerke zum Ver-
tragsrecht. Es sind dies vor allem die Principles of European Contract Law
(PECL)'® sowie — zwar beschrinkt auf Handelsvertrige, dafiir auch an au-
Bereuropiische Adressaten gerichtet — die UNIDROIT Principles of Inter-
national Commercial Contracts (UNIDROIT PICC)". Jedes dieser Regel-

3 Leitlinien fiir einen Gemeinsamen Referenzrahmen fiir Europiisches Vertragsrecht,
festgelegt bei der 2964. Tagung des Rates Justiz und Inneres, 5.6. 2009, Pressemitteilung
10551709, 29.

4 Als Kompetenzgrundlage fiir ein optionales Instrument ist am ehesten Art. 352 AEUV
in Betracht zu ziehen, vgl. Max Planck Institute, European Contract Law Rz. 56 ff. Diese Norm
verlangt einen einstimmigen Beschluss im Rat.

> Art. 2 des oben N.5 genannten Beschlusses.

' Principles of European Contract Law, Parts I, II, hrsg. von Ole Lando/Hugh Beale
(2000); Principles of European Contract Law, Part III, hrsg. von Ole Lando/Eric Clive/André
Priim/Reinhard Zimmermann (2003). Dazu Reinhard Zimmermann, Principles of European Con-
tract Law, in: HWBEuP 1177-1180.

7 UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (2004), hrsg. von
UNIDROIT (2004); dazu Commentary on the UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts (PICC), hrsg. von Stefan Vogenauer/Jan Kleinheisterkamp (2009) (zitiert:
Vogenauer/Kleinheisterkamp [-Bearb.|]). — Hinzu kommen zwei weitere Texte: Zum einen die
»Principes Contractuels Communs« aus der franzosischen Rechtswissenschaft (Projet de cadre
commun de référence, Principes contractuels communs, hrsg. von Association Henri Capi-
tant/Société de Législation Comparée [2008]; dazu Bénédicte Fauvarque-Cosson/Denis Ma-
zeaud, A Way Forward for the Common Frame of Reference: Views from France: ZEuP 17
[2009] 657—678) mit einer Revision der PECL-Regeln zur Stellvertretung auf S.285-327
sowie zum anderen ein Entwurf eines europiischen Vertragsgesetzbuches der Akademie Eu-
ropaischer Privatrechtswissenschaftler (Code Européen des Contrats, hrsg. von Giuseppe Gan-
dolfi, T [2004]; dazu Kurt Siehr, Code Européen des Contrats [Avant-projet], in: HWBEuP
260-263; Reinhard Zimmermann, Der »Codice Gandolfi« als Modell eines einheitlichen Ver-
tragsrechts fiir Europa?, in: FS Erik Jayme [2004] 1401-1418) mit Regeln zur Stellvertretung
in Artt. 60ff.
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werke enthilt einen Abschnitt zu Voraussetzungen und Wirkungen der
Stellvertretung (Artt. 3:101ff. PECL; Artt. 2.2.1ff. UNIDROIT PICC;
Artt. I1.-6:101ff., 111.-5:401f. DCFR). Bemerkenswerterweise unterschei-
den sich gerade diese Abschnitte in PECL, UNIDROIT PICC und DCFR
—anders als bei den meisten anderen Regelungsmaterien — nicht nur in De-
tailfragen und in der Terminologie, sondern auch in den Grundentschei-
dungen.'® Im Bereich der Stellvertretung liegt zudem das Genfer Uberein-
kommen tiber die Stellvertretung beim internationalen Warenkauf (Genfer
Ubk.) als Versuch einer materiell-rechtlichen Vereinheitlichung vor."” Das
von UNIDROIT erarbeitete Ubereinkommen konnte am Erfolg des UN-
Kaufrechts, das es erginzen soll, freilich nicht teilhaben. Es wurde von nur
fiinf Staaten ratifiziert; mit seinem Inkrafttreten ist in absehbarer Zeit nicht
zu rechnen.?” Eine weitere mogliche Quelle fiir die inhaltliche Ausgestal-
tung von Stellvertretungsregelungen in einem optionalen Instrument mag
es dennoch darstellen.

Der acquis communautaire als andere bei der Uberarbeitung des DCFR zu
berticksichtigende Textmasse enthilt keine detaillierte Regelung des mate-
riellen Stellvertretungsrechts.?! Doch selbstverstindlich geht auch das Uni-
onsprivatrecht davon aus, dass Vertrige hiufig mit Hilfe von Vertretern ge-
schlossen werden. Dies wird an mehreren Stellen sichtbar: Die Handelsver-
treter-Richtlinie?* behandelt zwar nur das Verhiltnis zwischen Unternehmer

¥ Dies betrifft vor allem die Handhabung von Situationen der indirekten oder mittel-
baren Stellvertretung bzw. der undisclosed agency, sieche Dominik Moser, Die Offenkundigkeit
der Stellvertretung (2010) 275ff., 357 ff., 487ff.; Reinhard Zimmermann, The Unauthorized
Agent: Where Do We Stand Today?: European Review of Private Law (ERPL) 2009, 961—
966 (962f.); Matthias E. Storme, The Structure of the Law on Multiparty-Situations in the
2009 Draft Common Frame of Reference: ERPL 2009, 531-557 (544ft.); Jens Kleinschmidt,
Stellvertretung, in: HWBEuP 1437-1442 (1439ft.) (zitiert: Stellvertretung), jeweils m.w. N.

19 Text des Ubereinkommens abgedruckt in: Europiisches Privatrecht®, Basistexte, hrsg.
von Reiner Schulze/Reinhard Zimmermann (2005) sub I11.15. Zu diesem Ubereinkommen
Michael Joachim Bonell, The 1983 Geneva Convention on Agency in the International Sale of
Goods: Am. J. Comp. L. 32 (1984) 717-749; C. Mouly, La convention de Genéve sur la repré-
sentation en matiere de vente internationale de marchandises: Rev. int. dr. comp. 1983, 829—
839; Hans A. Sticker, Das Genfer Ubereinkommen iiber die Vertretung beim internationalen
Warenkauf: WM 1983, 778-785; skeptisch Jiirgen Basedow, Das Vertretungsrecht im Spiegel
konkurrierender Harmonisierungsentwiirfe: RabelsZ 45 (1981) 196-217; Materialien in: Uni-
form L. Rev. 1983/1-1I, 1-431.

20 Zum Ratifikationsstand:  <http://www.unidroit.org/english/implement/i-83.pdf>
(zuletzt abgerufen am 17.2. 2011): Frankreich, Italien, Mexiko, Niederlande und Siidafrika,
also drei EU-Mitgliedstaaten. Erforderlich sind zehn Ratifikationen.

2! Zu diesem Befund Oliver Remien, Drittbeteiligung am Schuldverhiltnis im Europi-
ischen Privatrecht, in: Drittbeteiligung am Schuldverhiltnis, hrsg. von Jan Dirk Harke (2010)
97-107 (102); Kleinschmidt, Stellvertretung (oben N. 18) 1441.

22 Richtlinie 86/653/EWG des Rates vom 18.12. 1986 zur Koordinierung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten betreffend die selbstindigen Handelsvertreter, ABL. 1986 L
382/17.
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und Handelsvertreter, beschreibt aber in der Definition des Handelsvertre-
ters in Art. 1 IT auch ein Titigwerden als unmittelbarer Vertreter des Unter-
nehmers. Das Klauselverbot in lit. n der Nr. 1 des Anhangs zur Klausel-RL*
setzt das Institut der unmittelbaren Stellvertretung voraus, wenn es davon
ausgeht, dass ein Gewerbetreibender an »von seinen Vertretern eingegan-
gene Verpflichtungen« gebunden ist.>* Etwas konkretere Hinweise auf das
Stellvertretungsrecht finden sich im modernisierten Zollkodex der Union.?®
Doch es erscheint fraglich, inwieweit eine Verallgemeinerung von dieser
Sondermaterie auf das Vertragsrecht moglich ist. Insgesamt ist vom acquis
communautaire daher wenig Hilfe bei der Ausarbeitung von Stellvertretungs-
regeln zu erwarten.

3. Die Stellvertretung in einem optionalen Instrument

Welche Teile des DCFR die Expertengruppe in ihren Text tibernehmen
wiirde, war trotz der im Internet veroffentlichten Zusammenfassungen der
Sitzungen lange Zeit unklar. Dies galt insbesondere fiir das Schicksal der
DCFR-Regeln zur Stellvertretung. Die Zusammenfassung der ersten Sit-
zung am 21. Mai 2010 deutete darauf hin, dass der Text der Expertengruppe
Stellvertretungsregeln enthalten wiirde. In dem Protokoll hiel3 es: »Rather
technical provisions like those on representation, change of parties, plurality
of debtors and creditors and set off and mergers will not be discussed by the
group during the meetings, but shall be discussed in a written procedure
amongst the experts.«*® Bei ihrer fiinften Sitzung Ende September 2010
stellte die Expertengruppe fest, dass iiber die Notwendigkeit eines Ab-

# Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5.4. 1993 iiber miBbriuchliche Klauseln in
Verbrauchervertrigen, ABL. 1993 L 95/29. Ebenso lit.b des Anhangs II zum Vorschlag fiir
eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber Rechte der Verbraucher,
KOM(2008) 614 endg.

>* Matthias Henke, Enthilt die Liste des Anhangs der Klauselrichtlinie 93/13/EWG Grund-
regeln des europiischen Vertragsrechts? (2010) 135ff.; Remien (oben N.21) 102.

% Artt. 11£. VO (EG) 450/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. 4.
2008 zur Festlegung des Zollkodex der Gemeinschaft (Modernisierter Zollkodex), ABL. 2008
L 145/1. Dazu Remien (oben N.21) 102; jetzt auch EuGH 17.2. 2011 — Rs. C-78/10 (Bérel),
Slg. 2011, I-0000 und Schlussantrige dazu, in denen die Generalanwiltin sich mit dem Of-
fenkundigkeitsprinzip auseinandersetzt.

2 European Commission, Expert Group on a Common Frame of Reference in European
Contract Law, Synthesis of the first expert group’s meeting on 21st May 2010, 3 (<http://
ec.europa.eu/justice/policies/consumer/policies_consumer_intro_en.htm>, zuletzt abgeru-
fen am 17.2. 2011). Im Jahre 2004 hatte die Kommission in Anhang I ihrer Mitteilung von
2004 (oben N. 8) den denkbaren Inhalt eines Gemeinsamen Referenzrahmens skizziert. Dar-
in findet sich auch der Punkt »Vertretungsmacht: unmittelbare und mittelbare Stellvertre-
tung (S. 15).
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schnittes tiber Stellvertretung divergierende Ansichten bestehen.?”” In einer
im Oktober 2010 fiir den Rechtsausschuss des Europaischen Parlaments er-
stellten Aufzeichnung (briefing note) war zu lesen, dass das Kapitel des DCFR.
tiber die Stellvertretung »possibly« nicht von der Expertengruppe behandelt
und »probably« nicht Inhalt ihres Entwurfs wiirde.”® Einer der Verfasser der
genannten Aufzeichnung ist Mitglied der Expertengruppe. Dessen unge-
achtet wurde im Februar 2011 in einem Bericht eines Mitglieds des sog.
»Sounding Board on European Contract Lawk, einer von der Kommission
zur Beurteilung der Ergebnisse der Expert Group eingesetzten Gruppe von
Praxisvertretern, angekiindigt, dass dieses Gremium sich noch mit Vor-
schligen zur Stellvertretung auseinanderzusetzen habe.?

Nunmehr liegen unter dem Titel »Feasibility study for a future instru-
ment on European Contract Law« die Ergebnisse der Arbeit der Experten-
gruppe vor.”” Die Gruppe hat sich tatsichlich entschlossen, ohne Stellvertre-
tung auszukommen. Sie begriindet ihre Entscheidung mit der verbliffenden
Feststellung, das Thema Stellvertretung sei »less relevant for cross-border
contracts«®'. Dieser Schritt muss schon vor dem Hintergrund, dass alle bis-
herigen Entwiirfe europiischer oder internationaler Modellregeln selbstver-
stindlich Stellvertretungsregeln enthalten, zumindest tiberraschen. Schwerer
wiegt noch, dass die Ausklammerung der Stellvertretung an der Lebens-
wirklichkeit vorbeigeht, und zwar unabhingig davon, wie eng oder weit der
personliche und territoriale Anwendungsbereich eines optionalen Instru-

27 European Commission, Expert Group on a Common Frame of Reference in European
Contract Law, Synthesis of the Fifth Meeting, 30 September — 1 October 2010, 3 (<http://
ec.europa.eu/justice/policies/consumer/policies_consumer_intro_en.htm>, zuletzt abgeru-
fen am 17.2. 2011) (zitiert: Expert Group, Fifth Meeting). Ebenso wurden divergierende
Ansichten zu Abtretung und Verjihrung festgestellt. Die Abschnitte tiber Aufrechnung,
Schuldner- und Gliubigermehrheiten und tiber alle nicht auf die Abtretung bezogenen Vor-
schriften zum Wechsel einer Vertragspartei wurden auf Vorschlag der Kommission ohne Aus-
sprache zur Streichung vorgesehen. Unter diesen letztgenannten Vorschriften befinden sich
auch zwei Regeln zu Direktanspriichen bei der mittelbaren Stellvertretung im Falle der Insol-
venz des Vertreters (Art. [11.-5:401f. DCFR).

28 Hans Schulte-Nolke/Fryderyk Zoll/Christoph Busch, From the Draft Common Frame of
Reference (DCFR) to the current EU contract law debate (2010), Doc. No. PE 425.638, 16.

2% Markus Peifer, Europiisches Vertragsrecht: Sounding Board ziellos auf der Zielgeraden:
EuZW 2011, 124-125 (125).

30 Abrufbar unter <http://ec.europa.eu/justice/policies/consumer/docs/explanatory_no
te_results_feasibility_study_05_2011_en.pdf> (zuletzt abgerufen am 3.5. 2011.)

31 Siehe den erliuternden Bericht zur Feasibility Study »A European contract law for con-
sumers and businesses: Publication of the results of the feasibility study carried out by the
Expert Group on European contract law for stakeholders’ and legal practitioners’ feedbacke, 6.
Lediglich an versteckten Stellen blitzen doch Hinweise auf die Stellvertretung auf. Artikel 83
lit. ¢ greift das oben bei N.23 erwihnte Klauselverbot auf. Die Riickgabe der Ware nach
Verbraucherwiderruf kann auch an einen »representative« erfolgen, Art.43(4). Und schlie3-
lich sieht Art. 186 eine Ablaufhemmung der Verjihrung vor, wenn ein Geschiftsunfihiger
ohne »representative« ist (ebenso Art. I11.-7:305[1] DCFR und Art. 14:305[1] PECL).



75 (2011)  STELLVERTRETUNG, IPR UND OPTIONALES VERTRAGSRECHT 505

ments gefasst wiirde. Bei den meisten Vertragsschliissen diirfte heutzutage
auf mindestens einer Seite ein Vertreter beteiligt sein.’* Dies gilt auch bei
Geschiften zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher (B2C)
und, entgegen einer ersten Intuition, hiufig sogar dann, wenn der Vertrags-
schluss im E-Commerce erfolgt®. Denn selbst wenn der Verbraucher hier
»direkt« mit dem Unternehmer kommuniziert, handelt dieser, wenn es sich
— wie meist — um eine Gesellschaft handelt, nicht selbst, sondern zwangsliu-
fig durch seine Vertreter. Nur sofern der Verbraucher personlich mit einem
Einzelunternehmer kontrahiert, entsteht eine vertragliche Bindung, ohne
dass es des Riickgriffs auf Vertretungsregeln bediirfte. Dieser tatsichliche
Aspekt gerit in den bisherigen AuBerungen der Kommission zum europi-
ischen Vertragsrecht aus dem Blick, weil darin nur von »businesses« und
»consumers« die Rede ist und damit die Illusion entsteht, ein »business« sei
eine Person aus Fleisch und Blut. Ein optionales Instrument zum Vertrags-
recht wird sich daher vor allem bei Vertragsschliissen bewihren miissen, die
von Vertretern vermittelt wurden. Auch wenn in dem soeben genannten
Beispiel des online-Vertragsschlusses zwischen einem Verbraucher und einer
Gesellschaft von Seiten des Vertretungsrechts selten ein wirkliches Problem
zu erwarten ist — zumal im Bereich der Kapitalgesellschaften bereits die
Publizititsrichtlinie®* eine weitgehende materiell-rechtliche Vereinheitli-
chung der Vertretungsbefugnisse gebracht hat —, wire es dennoch mehr als
ein Schonheitsfehler, wenn es in der theoretischen Durchdringung wie der
praktischen Handhabung des Vertragsschlusses nach optionalem Instrument
stets an einer Stelle »hakte«.?

Dann stellt sich aber einerseits die Frage, welchen Inhalt Stellvertretungs-
regeln in einem optionalen Instrument vor dem Hintergrund der Diver-

32 Dass die Stellvertretung aus dem modernen Wirtschaftsleben nicht mehr wegzudenken
sei, zahlt zu den Gemeinplitzen der heutigen Rechtsvergleichung. Im internationalen Ver-
kehr soll die Zahl der von Vertretern vermittelten Geschifte noch héher sein als national,
Miinch. Komm. BGB (-Ulrich Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz. 97.

3 Anders Christoph Busch, Scope and content of an optional instrument for EU contract
law, Doc. No. PE 425.644, 17.

** Erste Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom 9. 3. 1968 zur Koordinierung der Schutz-
bestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 58 Abs. 2 des
Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestim-
mungen gleichwertig zu gestalten, ABL 1968 L 65/8, kodifiziert durch Richtlinie 2009/101/
EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16.9. 2009 zur Koordinierung der
Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 48
Abs.2 des Vertrags im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um
diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten, ABI. 2009 L 258/11.

¥ Selbstverstindlich kommt fiir Erklirungen im Rahmen der Vertragsausfiihrung eben-
falls eine Stellvertretung in Betracht. Dort stellt sich das im Folgenden zu behandelnde Pro-
blem aber nicht mit derselben Schirfe, da bereits eine Vereinbarung zugunsten des optionalen
Instruments getroffen werden konnte. Es wird deshalb hier nur der Fall des Vertragsschlusses
betrachtet.
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genzen zwischen den moglichen Quellen, mit denen die Expertengruppe
gearbeitet hat, haben sollten. Es hingt entscheidend von der Qualitit der
Regeln in einem CFR ab, was damit geschehen und ob er wirklich die
Grundlage eines optionalen Instruments bilden sollte.>® Dieses materiell-
rechtliche Problem soll hier jedoch nicht behandelt werden. Denn anderer-
seits und vorrangig ist die kollisionsrechtliche Frage zu kliren, ob und wie
Stellvertretungsregeln in einem optionalen Instrument tiberhaupt zur An-
wendung gebracht werden kénnen. Da ein optionales Instrument nur auf-
grund einer Wahl (»opt-in«) der Vertragsparteien zur Anwendung kommen
kann, wird an dieser Wahl regelmifBig der am Vertragsschluss beteiligte
Vertreter mitwirken. Es ist nun aber nicht offensichtlich, wie dieses gewahl-
te Instrument die Frage beantworten kann, ob der Vertreter die notige Ver-
tretungsmacht hatte, um seinen Geschiftsherrn an diese Rechtswahl und an
den Inhalt des Vertrages zu binden. Zudem mogen der Vertragspartner und
wegen des Risikos seiner Eigenhaftung bei Vollmachtiiberschreitung auch
der Vertreter schon vor Vertragsschluss — und damit in der Regel vor der
Rechtswahl — ein Interesse daran haben, den Rahmen der Rechtsmacht und
somit den Verhandlungsspielraum des Vertreters zu kennen.

Die Kommission hat diese Problematik offenbar noch nicht in ihre Uber-
legungen aufgenommen.”” Bisherige Stellungnahmen in der Literatur zu der
Idee eines optionalen Instruments gehen ebenso wenig darauf ein.?® Soweit
ersichtlich, hat sie auch bei Abfassung des DCFR keine Beachtung gefun-
den, was angesichts der dezidiert materiell-rechtlichen Zielsetzung dieses
Unternehmens nicht weiter erstaunt. Uberraschend ist jedoch, dass ebenso
in den UNIDROIT PICC, die ja unter anderem darauf ausgerichtet sind,
aufgrund einer Parteivereinbarung angewendet zu werden,” diese Schwie-
rigkeit mit keiner Silbe erwihnt wird.*" Auch im Laufe der Beratungen zu
den UNIDROIT PICC hat sie offenbar keine Rolle gespielt. Ebensowenig
wird die Frage im einschligigen Schrifttum dazu erdrtert — mit einer Aus-
nahme, in der das Problem als »notoriously difficult« kurz aufgeworfen und
dann aber bis auf eine Andeutung bewusst offengelassen wird: Indem die

3¢ Max Planck Institute, European Contract Law Rz. 6.

7 Vgl. nur die Mitteilung der Kommission von 2004 (oben N.8) 19f.

3% Siehe aber unten N. 169.

3 Jan Kleinheisterkamp, UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts,
in: HWBEuP 1547-1551 (1548f.); Ralf Michaels, Umdenken fiir die UNIDROIT-Prinzipien:
RabelsZ 73 (2009) 866—888 (869ff.).

0 Im offiziellen Kommentar heilit es lediglich, dass die Anwendung der UNIDROIT
PICC auf einen Vertrag keine Auswirkung auf die Position Dritter habe, es sei denn, dies sei
— wie bei der Stellvertretung — gerade der Zweck des Vertrags, UNIDROIT (oben N.17) 11.
Dass aufgrund der Trennung von Innen- und AuBlenverhiltnis die Einbeziehung der UNI-
DROIT PICC separat vereinbart werden muss (siche Vogenauer/Kleinheisterkamp [-Thomas
Krebs| [oben N.17] Art. 2.2.1 Rz. 14; Vogenauer/Kleinheisterkamp [-Ralf Michaels] [oben N. 17]
Preamble I Rz. 43), ist letztlich eine Selbstverstandlichkeit.
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UNIDROIT PICC die Frage nach der Rechtsmacht des Vertreters beant-
worten wollten, versuchten sie »to pull themselves up by their own boot-
straps«; viel eher sei anzunehmen, dass die Frage nach dem Recht des Fo-
rumstaats zu 16sen sei.*' SchlieBlich bieten auch die Principles of European
Insurance Contract Law, ein als optionales Instrument fiir Versicherungs-
vertrige konzipiertes Regelwerk, das daher Vorbildfunktion fiir anderes fa-
kultatives Recht entfalten kann, keine Antwort. Dort wird der Versiche-
rungsvermittler (intermediary), der ohnehin nicht notwendig Vertretereigen-
schaft hat, gerade nicht erfasst, denn das optionale Versicherungsvertragsrecht
begriinde fiir ihn als AuBenstehenden weder Rechte noch Plichten.*

Zur Losung dieses Problems soll hier untersucht werden, welche Folgen
es hitte, wenn die Kommission dem Entwurf der Expertengruppe Folge
leistete und ein von ihr in Aussicht genommenes optionales Instrument tat-
sichlich keine Stellvertretungsregeln enthielte (unten II.). Im Anschluss
daran ist dann die eigentliche Frage zu kliren, wie Stellvertretungsregeln in
einem optionalen Instrument zur Anwendung gebracht werden konnen
(unten III.) und welche Voraussetzungen dafiir geschaffen werden miissen
(unten IV.). Zuvor soll kurz die fiir die Stellvertretung typische Dreiecks-
konstellation in Erinnerung gerufen werden.

4. Die Dreieckskonstellation der Stellvertretung

Die Grundform jedes mit Hilfe eines Vertreters geschlossenen Geschifts
entspricht einer Dreieckskonstellation zwischen Geschiftsherrn, Vertreter
und Drittem*’; auf sie lassen sich auch komplexere Situationen, wie sie durch
Mehrvertretung oder Untervertretung entstehen koénnen, zuriickfithren.
Zu unterscheiden sind das Innenverhiltnis zwischen Geschiftsherr und Ver-
treter, das AuBenverhiltnis zwischen Geschiftsherr und Drittem sowie —
etwa im Falle der Vollmachtsiiberschreitung — das Verhiltnis zwischen Ver-
treter und Drittem.** Von Bedeutung fiir alle drei Verhiltnisse ist die Ver-

' Thomas Krebs, Harmonization and how not to do it: agency in the UNIDROIT Prin-
ciples of International Commercial Contracts 2004: Lloyd’s Marit. Com. L.Q. 2009, 57-72
(63f.). — Ohne Hinweis auf das Problem Michael Joachim Bonell, An International Restatement
of Contract Law® (2005) 80: Nichts hindere den Geschiftsherrn (persénlich oder vertreten
durch den Vertreter) daran, mit dem Dritten die Anwendung der Stellvertretungsregeln in
den UNIDROIT PICC zu vereinbaren.

42 Basedow/Birds/Clarke/Cousy/Heiss (oben N. 4) 35.

+ Die Bezeichnung der Beteiligten variiert, zum Teil beschrinkt auf bestimmte Fille wie
die mittelbare Stellvertretung, erheblich. Mit den hier verwendeten Begriffen sind keine Aus-
sagen in der Sache verkniipft.

* Die aus Sicht des deutschen Rechts selbstverstindliche Trennung zwischen Innen- und
AulBenverhiltnis findet sich nicht in allen kontinentalen Zivilrechtskodifikationen (z.B. nicht
in Frankreich) und erst recht nicht in dem allumfassenden Begriff der »agency« des commion
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tretungsmacht des Vertreters. Sie bestimmt insbesondere, ob und in welchem
Umfang der Vertreter den Geschiftsherrn binden kann und — als Kehrseite
davon — ob und in welchem Umfang der Vertreter dem Dritten fiir eine
Uberschreitung seiner Befugnisse verantwortlich sein kann.*® AuBer Be-
tracht bleiben wird im Folgenden das Innenverhiltnis, das zum Beispiel in
einem Auftrag, einem Arbeitsvertrag oder einem Geschiftsbesorgungsver-
trag bestehen kann. Geschiftsherr und Vertreter konnen hierfiir ohne Wei-
teres die Anwendung eines optionalen Instruments vereinbaren; fiir Han-
delsvertreter stellt zudem die einschligige Richtlinie* eine weitgehende
Angleichung des Innenverhiltnisses her.

II. Gedankenspiel: Ein optionales Instrument
ohne Stellvertretungsregeln

1. Stellvertretungsfragen als externe Liicke

Enthielte das optionale Instrument tatsichlich keine Stellvertretungsre-
geln, wire im Rahmen der Priifung, ob ein nach optionalem Instrument
geschlossener Vertrag wirksam zustande gekommen ist, zu fragen, wie diese
Liicke zu schlieen ist. Diese Frage ist aus dem Instrument heraus zu beant-
worten. Da dessen Regeln zur Liickenfiillung noch nicht bekannt sind,
bleibt auch hier ein Rest Spekulation. Vorliufig scheint die Kommission zur
Liickenfiillung ein differenziertes Vorgehen zu favorisieren:*” Liicken inner-
halb des materiellen Anwendungsbereichs des optionalen Instruments seien
durch autonome Auslegung des Instruments und der Grundsitze, die thm
zugrunde liegen, zu schlieBen. Fiir Materien auBerhalb des Anwendungsbe-
reichs sei auf das nach der Rom I-VO anwendbare nationale Recht zurtick-
zugreifen. Dieser Ansatz lehnt sich offenbar an den vertrauten Mechanismus
zur Liickenfiillung in Artt. 4, 7 II CISG an.*® Zu den nicht vom UN-Kauf-

law. Der Sache nach aber trennen auch diese Rechtsordnungen beide Verhiltnisse, siehe Filip-
po Ranieri, Europiisches Obligationenrecht® (2009) 464ff.; Jens Kleinschmidt, Vertretungs-
macht, in: HWBEuP 1709-1714 (1710) (zitiert: Vertretungsmacht).

* Auf diese iibergreifende Funktion weist u.a. hin Schwarz 736 m.w.N.

46 Siche oben N.22.

47 Expert Group, Fifth Meeting (oben N.27) 1. So jetzt auch Art. 1(2) des von der Exper-
tengruppe vorgelegten Regelwerks (oben N. 30).

* Vgl. zu diesem Peter Schlechtriem/Ingeborg Schwenzer (-Franco Ferrari), Kommentar zum
Einheitlichen UN-Kaufrecht® (2008) Art. 7 Rz. 41ff. m.w.N.; v. Staudinger (-Ulrich Magnus)
(2005) Art.7 CISG Rz.38; Claude Witz, CVIM: Interprétation et questions non couvertes:
Int. Bus. L.J. 2001, 253-275 (261). Daraus, dass das UN-Kaufrecht ein »opt out«-Instrument
ist, ergibt sich kein sachliches Argument gegen eine vergleichbare Regelung in einem optio-
nalen Instrument, das auf einen »opt-in« abzielt.
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recht geregelten Gegenstinden zihlt auch »die Stellvertretung«.*” In UN-
Kaufrechtsfillen ist dieser Komplex also, in Ermangelung einer sonstigen
einheitsrechtlichen Regelung, dem tber die Kollisionsregeln des Forum-
staates berufenen nationalen Recht tiberlassen.’” Eine Erginzung etwa durch
die UNIDROIT PICC, die ja Stellvertretungsregeln enthalten und sich in
ihrer Priambel selbst fiir die Auslegung und Erginzung von Einheits-
rechtstexten anbieten, kommt fiir Materien aulerhalb des Regelungsbe-
reichs des UN-Kaufrechts nicht in Betracht.”!

Die Stellvertretung wire auch in einem optionalen Instrument als nicht
geregelt und damit als externe Liicke anzusehen. Zwar miisste das optionale
Instrument, um den ihm zugedachten Rationalisierungseftekt erzielen zu
konnen, den Anspruch erheben, alle bei Abschluss und Durchfithrung eines
Vertrages typischerweise auftretenden Fragen regeln zu wollen. Wiirde eine
derartige Frage — wie etwa die Stellvertretung — nicht ausdriicklich ange-
sprochen, miisste es sich folglich um eine interne Liicke handeln.’> Wenn
jedoch die Verfasser des CFR aus dem DCFR und anderen Inspirations-
quellen bewusst bestimmte Teile nicht tibernommen haben, so ldsst sich
kaum sagen, dass sie diese Teile im CFR regeln wollten und nur keine aus-
driickliche Normierung gefunden haben.

Wie weit nun diese Liicke reicht, erscheint problematisch: Erstreckt sie
sich nur auf die Fragen der Vertretungsmacht oder umfasst sie weitergehend

9 Schlechtriem/Schwenzer (-Ferrari) (vorige Note) Art. 4 Rz. 34 m. w. N. Wie weit genau die
Liicke reicht, wird kaum ausdriicklich behandelt, die Umschreibungen unterscheiden sich,
siche OGH 22.10. 2001, ZfRV 2003, 22-29 (27) (»Problem der Vollmacht«); AG Alsfeld
12.5. 1995, NJW-RR 1996, 120-121 (»Vollmachtsfragen«); Heinrich Honsell (-Kurt Siehr),
Kommentar zum UN-Kaufrecht? (2010) Art. 4 Rz. 11 (»Vertretung«); v. Staudinger (-Magnus)
(2005) Art. 4 CISG Rz.37 (»die Stellvertretung«); Miinch. Komm. BGB (-Harm Peter Wester-
mann) Art. 4 CISG Rz.8 (»Vertretungsmacht« und daher auch falsus procurator-Haftung); Soer-
gel (-Alexander Liideritz/Anja Fenge), Biirgerliches Gesetzbuch (2000) Art.4 CISG Rz.8
(»Stellvertretung«); Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.5431 (»Vertretungsmacht«); Franco
Ferrari, Implementations of the Convention on Contracts for the International Sale of Goods:
Int. Bus. L.J. 1998, 835-839 (837) (ragency«); Peter Huber, European Private International
Law, Uniform Law and the Optional Instrument: ER A-Forum 2003, Nr. 2, S.85-98 (92)
(ragency and authority to bind«); Henry Mather, Choice of Law for International Sales Issues
not Resolved by the CISG: J.L. Com. 20 (2001) 155208 (162) (»lack of agency authority«);
Witz (vorige Note) 265 (»pouvoir de représentationc).

30 Schlechtriem/Schwenzer (-Ferrari) (oben N.48) Art.4 Rz.34; Honsell (-Siehr) (vorige
Note) Art. 4 Rz. 11.

> Vgl. Vogenauer/Kleinheisterkamp (-Michaels) (oben N. 17) Preamble I Rz. 97; Bonell (oben
N. 41) 233; Ulrike Teichert, Lickenfiillung im CISG mittels UNIDROIT-Prinzipien (2007)
36, 130ft.; Jiirgen Basedow, Uniform Law Conventions and the UNIDROIT Principles of In-
ternational Commercial Contracts: Uniform L. Rev. 5 (2000) 129-139 (135); Franco Ferrari,
Das Verhiltnis zwischen den Unidroit-Grundsitzen und den allgemeinen Grundsitzen inter-
nationaler Einheitsprivatrechtskonventionen: JZ 1998, 917 (10); a.A. Mather (oben N.49)
196.

52 Zur SchlieBung interner Liicken Max Planck Institute, European Contract Law Rz.98.
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alle mit der Stellvertretung zusammenhingenden Fragen, also insbesondere
auch die Wirkungen eines Handelns fiir fremde Rechnung? Vom UN-
Kaufrecht ist bei dieser Problematik kaum Hilfe zu erwarten. Viele Stim-
men im Schrifttum zum UN-Kaufrecht beziehen sich — ohne nihere Erlau-
terung — entweder auf das engere oder auf das weitere Verstindnis.> Allen-
falls dem Umstand, dass das Genfer Ubereinkommen auch die Wirkungen
der Stellvertretung regelt, kdnnte indirekt zu entnehmen sein, dass auch
dieser Komplex nicht unter das UN-Kaufrecht fillt.>* Fiir ein optionales
Instrument lidsst sich dieses Problem nach der obigen Argumentation ent-
scheiden: Denn der DCFR enthilt Regeln zu den Wirkungen der Stellver-
tretung. Werden diese nicht ibernommen, so handelt es sich auch insofern
um eine externe Liicke.

2. Luckenfiillung anhand des vom IPR berufenen Rechts

Im Rahmen dieser externen Liicke ist, wie gesehen, auf das vom Interna-
tionalen Privatrecht des Forums berufene Recht zuriickzugreifen. Nun gilt
das IPR der Stellvertretung als »complex topic«®®, das zu einer Flut von Mo-
nographien und Aufsitzen Anlass gegeben hat.’® Gleichwohl sind die Kolli-
sionsregeln nach wie vor umstritten, teils nicht besonders klar und vor allem
international uneinheitlich. Nachdem Art. 7 des Entwurfs zur Rom I-VO*’
noch eine Kollisionsnorm fiir die Stellvertretung (mit der Uberschrift »Ver-
tretervertrige«) enthalten hatte, klammert Art. 1 II lit. ¢ Rom I-VO »die
Frage, ob ein Vertreter die Person, fiir deren Rechnung er zu handeln vor-
gibt, Dritten gegentiber verpflichten kann, oder ob ein Organ einer Gesell-
schaft, eines Vereins oder einer anderen juristischen Person diese Gesell-

%3 Siehe die Nachweise oben N.49. Die Wirkungen der Stellvertretung wiirden nach der
engeren Ansicht keine externe Liicke darstellen; eine Erginzung nach Art.7 II CISG dahin-
gehend, dass eine Person, die mit Vertretungsmacht ausgestattet offen fiir einen anderen han-
delt, diesen anderen vertraglich binden kann, diirfte angesichts der universalen Verbreitung
des Prinzips der unmittelbaren Stellvertretung moglich sein.

> Vgl. v. Staudinger (-Magnus) (2005) Art. 4 CISG Rz.37.

5 Dicey/Morris/Lawrence Collins, The Conflict of Laws™ II (2006) Rz. 33—405; siche auch
Rolf Wagner, Der Grundsatz der Rechtswahl und das mangels Rechtswahl anwendbare Recht
(Rom I-Verordnung): IPRax 2008, 377-386 (378) (»sechr komplexe Materie«); Basedow (oben
N. 19) 209 (»Gewirr der Meinungen«); v. Bar Rz. 585 (rerhebliche Meinungsvielfalt«).

¢ Umfassende Nachweise bei Schwarz 729 N.* sowie bei Reithmann/Martiny (-Hausmann)
Vor Rz. 5421.

>” Vorschlag fiir eine Verordnung tiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-
dende Recht (Rom I), KOM(2005) 650 endg. Siche fiir die entsprechende Anregung dieses
Vorschlags Max Planck Institute, Comments on the European Commission’s Green Paper on
the conversion of the Rome Convention of 1980 on the law applicable to contractual obliga-
tions into a Community instrument and its modernization, RabelsZ 68 (2004) 1-118 (90ft.,
109£.) (zitiert: Max Planck Institute, Comments Green Paper Rome I).
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schaft, diesen Verein oder diese juristische Person gegeniiber Dritten ver-
pflichten kann« vom Anwendungsbereich der Verordnung aus.”® Ein friiherer
Versuch der Vereinheitlichung mit Hilfe des Haager Stellvertretungstiber-
einkommens (HStU)>* war kaum von Erfolg gekront: Dieses Ubereinkom-
men, das sich in allseitigen Kollisionsnormen (Art. 4 HStU) sowohl mit dem
Innenverhiltnis als auch mit dem AuBenverhiltnis befasst, ist gerade einmal
in Argentinien, Frankreich, den Niederlanden und Portugal in Kraft® — da-
mit immerhin aber in drei EU-Mitgliedstaaten, in denen es nach Art.25
Rom [-VO Vorrang vor den Rom [-Regeln hat.®! Diese Vorrangregelung ist
wegen Art. 1 IT lit. ¢ Rom I-VO freilich nur erforderlich, soweit es um die
Regeln des Ubereinkommens zum Innenverhiltnis zwischen Geschiftsherr
und Vertreter geht.®> Zumindest fiir eine Teilfrage wire demnach bei fast
jedem Vertragsschluss trotz Anwendbarkeit des optionalen Instruments na-
tionales Kollisionsrecht zu befragen.

Zu dieser Teilfrage hat sich in den meisten Rechtsordnungen die Tren-
nung zwischen dem Recht, das auf den mit Hilfe des Vertreters geschlos-
senen Vertrag anzuwenden ist (Geschiftsstatut), und dem auf die Vertre-
tungsmacht anzuwendenden Recht (Vollmachtsstatut) etabliert. In der Re-
gel entspricht dieser gedanklichen Trennung auch eine selbstindige
Ankniipfung der Vollmacht.®> Zwingend ist dies jedoch, wie das englische
Recht belegt, nicht.® Die Reichweite des Vollmachtsstatuts, auf die es nur
im Fall einer selbstindigen Ankniipfung ankommt, wird national wie inter-
national uneinheitlich gesehen. Klassischerweise rechnen dazu die Fragen
rund um Erteilung, Umfang und Erloschen der Vollmacht, die Regelung
von Interessenkonflikten und — teils mit separater Begriindung — Rechts-

% Zu dem Ausschlusstatbestand noch unten I11.2.

> Convention of 14 March 1978 on the Law Applicable to Agency/Convention du 14
mars 1978 sur la loi applicable aux contrats d’intermédiaires et a la représentation, <http://
www.hcch.net/upload/conventions/txt27en.pdf> (zuletzt abgerufen am 17.2. 2011), auch
abgedruckt in: RabelsZ 43 (1979) 176—189. Dazu u.a. Basedow (oben N. 19) 196ftf.; Wolfram
Miiller-Freienfels, Der Haager Konventionsentwurf {iber das auf die Stellvertretung anwend-
bare Recht: RabelsZ 43 (1979) 80-115; Verhagen.

°0 Zum Ratifikationsstand:  <http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.
status&cid=89> (zuletzt abgerufen am 17.2. 2011).

' Siehe die entsprechenden Mitteilungen Frankreichs und Portugals nach Art.26
Rom I-VO in ABI. 2010 C 343/3 ff. Die Niederlande haben das HStU nicht in ihre Mitteilung
aufgenommen.

2 Paul Lagarde/Aline Tenenbaum, De la convention de Rome au réglement Rome I: Rev.
crit. d.i.p. 97 (2008) 727780 (734).

o Art. 11 HStU; v. Staudinger (-Magnus) (2002) Einl zu Art.27-37 EGBGB Rz. All;
Schwarz 744f. m.w.N.; Steding 321f., 43; siehe ferner Spellenberg, Vertretervertrige 162. Zum
deutschen IPR siche nur Soergel (-Alexander Liideritz), Biirgerliches Gesetzbuch'? (1996) Anh
zu Art. 10 EGBGB Rz.93, 100; Palandt (-Thorn) Anh zu Art. 10 EGBGB Rz. 1; Gerhard Kegel/
Klaus Schurig, Internationales Privatrecht’ (2004) 620 (§17 V 2); Reithmann/Martiny (-Haus-
mann) Rz.5431 m.w.N.

" Deutlich Watts/Reynolds Rz.12-0121f.; dazu noch unten II1.1.b)(1).
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scheinsvollmachten.®® Ob auch die Zulidssigkeit und die Wirkungen der
Vertretung selbst vom Vollmachtsstatut zu entscheiden sind, wird unten

noch niher zu beleuchten sein.®

3. Bewertung

Mangels einer verbindlichen einheitsrechtlichen Regelung der vom Voll-
machtsstatut umfassten Fragen kommt somit auch bei Vertrigen, die dem
optionalen Instrument unterstellt wurden, nationales Sachrecht® zur An-
wendung. Ist dieses Ergebnis nun so misslich, wenn doch fiir viele andere
Fragen ein optionales Instrument eine europaweit einheitliche Regelung
bereitstellt? Diese Frage ist zu bejahen. Zwar kommt eine neuere breit
rechtsvergleichende Bestandsaufnahme zu dem Schluss, dass sich die beste-
henden Vorschriften des internationalen Stellvertretungsrechts »in ihren
Grundentscheidungen verhaltnismiBig gering« unterscheiden.®® Auch mo-
gen sich unterschiedliche Ankniipfungsregeln in tiberraschend wenigen Ge-
richtsentscheidungen ausgewirkt haben.® Einheitlich ist das internationale
Stellvertretungsrecht damit noch nicht. Vor allem aber verbleiben — zumin-
dest in Einzelfragen — Abweichungen im materiellen Recht der gewillkiir-
ten Vertretungsmacht. So sind etwa die Voraussetzungen, unter denen ein
Interessenkonflikt angenommen wird, teils an materielle Vorstellungen ge-
knitipft, teils wie in Deutschland einem »formalen Ordnungsprinzip« unter-
stelle.”” Zum Umfang der Vollmacht halten Kodifikationen im romanischen
Rechtskreis besondere Auslegungsregeln bereit, nach denen eine Vollmacht
generell eng auszulegen ist und etwa eine Generalvollmacht (mandat congu en

05 Schwarz 792ff. m.w.N.; ders., Stellvertretung (IPR), in: HWBEuP 14421446 (1445)
(zitiert: Stellvertretung [IPR]); ausfiihrlich zur Abgrenzung im deutschen IPR Reithmann/
Martiny (-Hausmann) Rz.5491ff.; Miinch. Komm. BGB (-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB
Rz 128ft., jeweils m.w. N.

¢ Siehe unten IIL.2.

7 Die Verweisung durch das Vollmachtsstatut wird in Deutschland allgemein als Sach-
normverweisung angesehen, Hanns Priitting/ Gerhard Wegen/Gerd Weinreich (-Juliana Marsdorf-
Schulte), BGB® (2010) Vor Art.7 bis 12 EGBGB Rz.12 m.w.N. (zitiert: PWW [-Bearb.]);
Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.5452; a. A. Claffen 43 ft.

o8 Schwarz 734; siche bereits zuvor fiir das Bestehen eines »common core« in den diver-
gierenden Auffassungen Alexander Liideritz, Prinzipien im internationalen Vertretungsrecht,
in: Europiisches Rechtsdenken in Geschichte und Gegenwart, FS Helmut Coing II (1982)
305-321 (307); Max Planck Institute, Comments Green Paper Rome I (oben N.57) 91.

* So die Beobachtung von Bamberger/Roth (-Misch) Anh zu Art. 10 EGBGB Rz.78.

70 Stephan Festner, Interessenkonflikte im deutschen und englischen Vertretungsrecht
(2006); Ranieri (oben N.44) 531 mit N. 128; Michael Joachim Bonell, Agency, in: Towards a
European Civil Code*, hrsg. von Arthur S. Hartkamp et al. (2011) 515-536 (5291.); Kotz 346 ff.;
Jens Kleinschmidt, Stellvertretungsrecht in Deutschland und Frankreich. Perspektiven fiir eine
Rechtsvereinheitlichung: ZEuP 9 (2001) 697-736 (7311f.) (zitiert: Stellvertretungsrecht).
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termes généraux) anders als in Deutschland nur zu Verwaltungshandlungen,
nicht aber zu Verfligungen ermichtigt.”" Nicht tiberall ist es selbstverstind-
lich, dass ein Vertreter auch ohne besondere Ermichtigung dazu einen Un-
tervertreter bestellen kann.” Unterschiede hinsichtlich der Voraussetzungen
eines Erloschens der Vollmacht haben sogar die Verfasser der UNIDROIT
PICC dazu bewogen, sich einer Regelung zu enthalten und statt dessen ei-
nen (seltenen) Verweis auf das anwendbare Recht vorzuziehen.”” Unter-
schiede bestehen schlieflich in allen Fragen, die gewohnlich als Folge einer
Vertretung ohne Vertretungsmacht betrachtet werden.”

Ubereinstimmung in den Grundlinien und Abweichungen im Detail —
dieser Befund wird sich in Europa vermutlich fiir weite Teile des Vertrags-
rechts treffen lassen. Doch sind es gerade diese Detailunterschiede, die den
Anstol zu einer weitergehenden Vereinheitlichung des Vertragsrechts durch
die EU geben. Denn die Ermittlung dieser Unterschiede — im Streitfall wie
in der Vertragsanbahnung (z. B. bei Kontaktaufnahme mit einem Vertreter)
— erzeugt Kosten und Unsicherheiten und schafft eine mogliche Fehlerquel-
le.”> Wenn es das Ziel der Kommission ist, den Rechtsanwendern diese Auf-
gabe abzunehmen und auch kleinere Unterschiede einzuebnen, so wire
dieses Ziel ohne eine einheitliche Regelung der Stellvertretung nur unvoll-
kommen zu erreichen. Innerhalb dieser Logik kann der Einwand, die feh-
lende Einheit des Stellvertretungsrechts habe den Handel und die Rechts-
praxis in Europa bislang nicht ernstlich behindert und auch das — ohnehin
verbreitet abgewihlte” — einheitliche UN-Kaufrecht komme ohne Stellver-
tretungsregeln aus, keine andere Einschitzung bewirken. Hinzu treten wei-
tere mogliche Vorteile eines fakultativen einheitlichen Stellvertretungsrechts
wie die Vorbildwirkung fiir eine spontane Rechtsangleichung durch natio-
nale Gesetzgeber.

71 Art. 1988 franz. Code civil; Artt. 1712f. span. Cddigo civil; Kleinschmidt, Stellvertre-
tungsrecht (vorige Note) 716f. Die Frage, ob eine Generalvollmacht zur Vornahme eines
Geschifts ausreicht, wird in Deutschland {iberwiegend dem Geschiftsstatut zugeschlagen,
vgl. nur Soergel (-Liideritz) (oben N.63) Anh zu Art. 10 EGBGB Rz. 103; v. Staudinger (-Mag-
nus) (2002) Einl zu Art. 27-37 EGBGB Rz. A43.

72 Kleinschmidt, Vertretungsmacht (oben N. 44) 1711.

73 UNIDROIT (oben N.17) 92 (auBerdem werden die Erloschensgriinde eher als Sache
des — von den UNIDROIT PICC ausgeklammerten — Innenverhiltnisses gesehen); ferner
Kotz 349f.

74 Ausfiihrlicher rechtsvergleichender Uberblick bei The Unauthorised Agent, hrsg. von
Danmny Busch/Laura J. Macgregor (2009); ferner Kotz 352 ff.; Ranieri (oben N. 44) 529 ff.

75 Zur Parallelproblematik im UN-Kaufrecht P. Huber (oben N. 49) 92.

7 Max Planck Institute, European Contract Law Rz. 113 m.w.N.
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III. Anwendbarkeit von Stellvertretungsregeln
in einem optionalen Instrument

Lisst sich somit das Petitum formulieren, Regeln zu Voraussetzungen und
Wirkungen der Stellvertretung in das optionale Instrument aufzunehmen,
bleibt freilich die Frage, ob und wie diese Regeln zur Anwendung gebracht
werden konnen. Stiinde hierfiir kein Weg zur Verfiigung, miisste es bei
einem optionalen Instrument ohne Stellvertretungsregeln bleiben. Dabei
sind zwei Schwierigkeiten zu bewiltigen, die sich im Grundmuster von Ver-
tragsschluss und Vertragsabwicklung zwischen zwei Personen nicht stellen:
Zum einen ist auf die Interessen und Belange von mindestens drei Beteilig-
ten Riicksicht zu nehmen, so dass jedenfalls eine schlichte bilaterale Rechts-
wahl ausgeschlossen erscheint. Zum anderen haben die Beteiligten ein In-
teresse daran, schon vor Vertragsschluss den Umfang der Rechtsmacht des
Vertreters zu kennen und einen Wechsel des Vollmachtsstatuts zu vermei-
den.

1. Wahl eines optionalen Vollmachtsstatuts

Da ein fakultatives Recht nur durch Vereinbarung zur Anwendung ge-
bracht werden kann, ist zu kliaren, inwieweit das Vollmachtsstatut nach her-
kommlicher Sicht einer subjektiven Ankniipfung zuginglich und damit mit
der Idee eines optionalen Instruments kompatibel ist. Dabei ist eine Unter-
scheidung zugrunde zu legen, die in den meisten Lindern Europas vertraut
ist. Es ist zu differenzieren zwischen Vertretungsmacht, die in Ausiibung der
Privatautonomie (rechtsgeschiftlich) erteilt wurde (vgewillkiirte Stellver-
tretung«/«Vollmacht«, dazu unten b), und solcher, die vom Gesetz verliechen
wurde (dazu sogleich a).””

a) Gesetzliche Vertretungsmacht

Beispiele fiir eine gesetzliche Vertretungsmacht sind die Vertretung von
Kindern durch ihre Eltern, die Vertretung der Erben durch Testamentsvoll-
strecker und vor allem — teils als »organschaftliche Vertretung« bezeichnet
— das Handeln der Leitungsorgane fiir eine Gesellschaft. Generell wird in
diesen Verhiltnissen eine akzessorische Ankntipfung an das Rechtsverhilt-
nis, in dem die Vertretungsmacht ihren Ursprung findet, favorisiert.”® Auf
die organschaftliche Vertretung gelangen somit die Normen der lex societatis

77 Kleinschmidt, Vertretungsmacht (oben N. 44) 1709.
78 Schwarz, Stellvertretung (IPR) (oben N.65) 1442; Miinch. Komm. BGB (-Spellenberg)
Vor Art. 11 EGBGB Rz. 70ff.
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zur Anwendung.”” Eine Vereinbarung des anwendbaren Rechts ist ausge-
schlossen. Im Bereich der gesetzlichen Vertretung kénnten optionale Re-
geln iiber die Vertretungsmacht also nicht zur Anwendung gebracht wer-
den, wenn nicht das optionale Instrument mit einer eigenen, gegeniiber
bestehenden Kollisionsnormen speziellen IPR-Regel diesen Bereich fiir
eine subjektive Ankniipfung 6ffnen wiirde. Daran ist freilich angesichts der
untiberschaubaren Konsequenzen gegenwirtig nicht zu denken.®" Im Kapi-
talgesellschaftsrecht ist das wegen der bereits weit fortgeschrittenen Verein-
heitlichung im Hinblick auf das Vereinheitlichungsziel des Instruments
wohl am ehesten zu verschmerzen.® Doch bereits im Personengesellschafts-
recht mogen Einzelfragen fiir nationale Divergenzen innerhalb eines ein-
heitlichen Vertragsrechts sorgen.®” In den PECL und den UNIDROIT
PICC ist die gesetzliche Vertretung von vornherein aus dem Regelungsbe-
reich ausgeklammert. Einen weitergehenden Ansatz wihlt dagegen der
DCFR: Nach Art.I1.-6:103(1) DCFR erstrecken sich dessen Regeln glei-
chermalen auf »authority [...] granted by a principal or by the law«. Damit
dieser Anspruch angesichts der kollisionsrechtlichen Ausgangslage nicht zu
weit geht, kénnen jedoch alle Fragen, die herkémmlich der lex societatis un-
terliegen, nicht erfasst sein.®?

b) Gewillkiirte Vertretungsmacht

Die objektive Ankniipfung der rechtsgeschiftlich erteilten Vertretungs-
macht zdhlt zu den beliebtesten Streitfragen des Kollisionsrechts. Im Aus-
gangspunkt lassen sich zwei Modelle unterscheiden: eine akzessorische An-

7" Schwarz, Stellvertretung (IPR) (oben N. 65) 1442; fiir Deutschland: v. Staudinger (-Bern-
hard Grofifeld) (1998) IntGesR Rz.278ff. m.w.N. (dort auch zur Abgrenzung von Geschifts-
statut und Gesellschaftsstatut); Miinch. Komm. BGB (-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz.73;
v. Staudinger (-Magnus) (2002) Einl zu Art 27-37 EGBGB Rz. A7; Anwaltkommentar BGB
(-Stefan Leible) 1 (2005) Art. 37 EGBGB Rz. 40; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz. 5174 ff.

50 Skeptisch zu einer Vereinheitlichung des IPR der gesetzlichen Vertretung auf EU-
Ebene Dieter Martiny, Internationales Vertragsrecht im Schatten des Europidischen Gemein-
schaftsrechts: ZEuP 9 (2001) 308-336 (335).

81 Zu verbleibenden Divergenzen siehe z.B. EuGH 16.12. 1997 — Rs. C-104/96 (Codpe-
ratieve Rabobank »Vecht en Plassengebied« BA ./. Erik Aarnoud Minderhoud), Slg. 1997, 1-7211
(Interessenkonflikte nicht von Publizitits-R L erfasst); Stefan Grundmann, Europiisches Ge-
sellschaftsrecht (2004) §7 Rz.222ff.; Matthias Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht?
(2006) §5 Rz.25ff.; Holger Fleischer, Zur unbeschrinkten Vertretungsmacht der Geschiftslei-
ter im Europiischen Gesellschaftsrecht und ihren nationalen Beschrinkungen, in: FS Ulrich
Huber (2006) 719-737.

82 Uberblick iiber die nationalen Rechte bei Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz. 5238 ff.
m. w.N.

85 Siehe daher Comment C zu Art. [1.-6:103 in v. Bar/Clive (oben N. 4) 417f.; Bonell (oben
N.70) 519f. Etwas anders Katja Langenbucher, The Draft Common Frame of Reference —
Agency Authority and Its Scope, A Glance at Corporation Law: ERCL 4 (2008) 375-388
(376).



516 JENS KLEINSCHMIDT RabelsZ

kntipfung an das Geschiftsstatut oder eine selbstindige Ankntipfung nach
eigens zu definierenden Ankniipfungskriterien.?* Beide Modelle sind hier
mit ithren Auswirkungen auf die Anwendbarkeit optionaler Vertretungsre-
geln vorzustellen.

(1) Modell 1: Akzessorische Ankniipfung. — Werden die Fragen der Vollmacht
akzessorisch an das Statut des Hauptvertrages angekniipft und wurde fiir
diesen die Geltung eines optionalen Instruments vereinbart, so konnen auch
Regeln des Instruments tiber die Vertretungsmacht zur Anwendung gelan-
gen. Das optionale Instrument konnte und sollte auf der Grundlage einer
derartigen Kollisionsnorm folglich Regeln iiber die Vollmacht enthalten.
Freilich ist eine derartige Kollisionsnorm nicht sehr verbreitet. Sie wird vor
allem, trotz einiger Unklarheiten, als diejenige angesehen, der das englische
Recht im Ausgangspunkt folgt.®

(2) Modell 2: Selbstandige Ankniipfung. — Schwieriger liegen die Dinge im Fall
einer selbstindigen Ankniipfung, wie sie in der iberwiegenden Zahl von
Rechtsordnungen heute vorgenommen wird.®® Nicht weniger als sechs
mogliche Ankniipfungsmomente hat Ernst Rabel bereits im Jahre 1929
identifiziert.*” In allen Fillen wird indes auf ein nationales Recht verwiesen.
Dies allein wiirde der Anwendbarkeit eines optionalen Instruments noch
nicht entgegenstehen, da es in der Form einer EU-Verordnung erlassen —
anders als die bislang existierenden nicht-staatlichen Regelwerke —auch Teil
der staatlichen Rechtsordnung wire.*® Allerdings will das Instrument nur
anwendbar sein, wenn es gewihlt wird. Simtliche Vorschlige, wie die Voll-

8 Vernachlissigt werden kann als drittes Modell die heute kaum noch vertretene akzes-
sorische Ankniipfung an das Statut des Innenverhiltnisses zwischen Geschiftsherrn und Ver-
treter.

% Ausfithrlich Dicey/Morris/Collins (oben N.55) »Rule 228« und Rz.33-432ff.; Watts/
Reynolds Rz. 12-014ff.; ferner Fawcett/Carruthers, Cheshire, North & Fawcett, Private Inter-
national Law' (2008) 686; Adrian Briggs, The Conflict of Laws? (2008) 269. Eine abweichende
Regel nehmen manche an fiir die Frage nach Bestehen und Reichweite einer actual authority,
die an das Statut des Innenverhiltnisses anzukniipfen sei, Peter Stone, EU Private International
Law (2006) 299f.; in diese Richtung auch Dicey/Morris/Collins (oben N.55) Rz.33-434ff.;
noch anders Richard Plender/Michael Wilderspin, The European Private International Law of
Obligations® (2009) Rz.5-050f. (actual authority nach Innenverhiltnis, ostensible authority auch
bei Rechtswahl nach objektivem Vertragsstatut des Hauptgeschifts). Zum englischen Recht
auch Katia Niemann, Die rechtsgeschiftliche und organschaftliche Stellvertretung und deren
kollisionsrechtliche Einordnung (2004) 110ff.; Ruthig 88f. Auf dem Kontinent hat diese An-
sicht einzelne Anhinger im Schrifttum, vgl. die Nachweise bei Spellenberg, Vertretervertrige
162.

8¢ Siehe oben N. 63.

87 Ernst Rabel, Vertretungsmacht fiir obligatorische Rechtsgeschifte: RabelsZ 3 (1929)
807-836 (812) (hinzu kommen die beiden Moglichkeiten akzessorischer Ankniipfung an das
Statut des Innenverhiltnisses oder an das Geschiftsstatut).

8 Vgl. Mankowski, Rechtswahl 412, 415; ders., Rom [-Vorschlag 102, jeweils m.w.N.;
Leible (oben N. 12) 1473; Dirk Staudenmayer, The Way Forward in European Contract Law:
ERPL 2005, 95-104 (102).
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macht objektiv anzukniipfen ist, missten also versagen (und bedtirfen des-
halb hier keiner niheren Erdrterung), da sie ausnahmslos zur Anwendung
national gesetzten Rechts fithren. Erforderlich wire vielmehr eine Wahl des
auf die Vollmacht anzuwendenden Rechts. In der Praxis kommt eine derar-
tige Rechtswahl bislang offenbar selten vor.*” Das miisste sich indern, wenn
auf dieser Grundlage optionales Recht Verbreitung finden sollte.

Zudem existiert — was hier nur skizziert werden kann — kein Konsens
dartiber, ob und unter welchen Voraussetzungen es iiberhaupt méglich sein
soll, das Vollmachtsstatut durch Rechtswahl festzulegen. Der Giuliano/La-
garde-Bericht zum EVU hatte den Ausschluss der Stellvertretung aus dessen
Anwendungsbereich damit begriindet, dass der fiir das Ubereinkommen
zentrale Grundsatz der Parteiautonomie im Bereich der Stellvertretung
kaum anerkannt werden konne.”® Die meisten nationalen Kollisionsrechte
lassen heute indes eine Rechtswahl zu.”' Dafiir wird ins Feld gefiihrt, dass
gerade eine Rechtswahl angesichts des Interesses an frithzeitiger Erkennbar-
keit des anwendbaren Rechts” und angesichts der Unwigbarkeiten bei der
objektiven Ankntipfung fiir Rechtssicherheit sorgen konne.” Geht es nun
darum, die Anforderungen an eine Rechtswahl niher festzulegen,” kom-
men die beiden oben herausgearbeiteten Schwierigkeiten einer parteiauto-
nomen Bestimmung des anwendbaren Rechts zum Tragen.

Kern des Problems ist erstens der Schutz des Dritten vor einem fiir ihn
iiberraschenden Vollmachtsstatut und der damit einhergehenden fehlenden

% Miinch. Komm. BGB (-Spellenberg) Vor Art.11 EGBGB Rz.102; Erman (-Gerhard
Hohloch), Biirgerliches Gesetzbuch'? (2008) Anh I zu Art.37 EGBGB Rz. 15; Mankowski,
Rom I-Vorschlag 109 (Rechtswahlmoglichkeit »kaum bekannt«); anders Schwarz 775f. (ge-
ringe Gerichtspraxis zeige eher, dass sich die Wahl des Vollmachtsstatuts bewihrt habe); Spel-
lenberg, Vertretervertrige 170 (Rechtswahl im deutschen IPR hiufiger »als man gemeinhin
denkt«).

%0 Mario Giuliano/Paul Lagarde, Bericht iiber das Ubereinkommen iiber das auf vertrag-
liche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht: ABL 1980 C 282/13. Weitere Griinde sind
darin zu sehen, dass das EVU nicht in Wettbewerb zum HStU treten sollte, und vor allem
darin, dass die Divergenzen zwischen den nationalen Kollisionsrechten die Einigung auf eine
einheitliche Regelung erschwerten, siehe Schwarz 733 m.w.N.; Spellenberg, Vertretervertrige
152; Mankowski, Rom I-Vorschlag 108.

9 Ubersicht bei Schwarz 774 N.230; Max Planck Institute, Comments Green Paper
Rome I (oben N.57) 93; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.5445; Miinch. Komm. BGB
(-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz. 91f. mit N.207; Clafien 1151f.; sowie Mankowski, Rom
[-Vorschlag 109 mit Nachweisen aus dem ilteren Schrifttum.

2 Dazu nur Max Planck Institute, Rome I Proposal 305f. (der Dritte miisse das anwendbare
Recht und damit den Umfang der Vertretungsmacht moglichst schon von Beginn des Kon-
takts an erkennen kénnen); v. Bar Rz.586.

% Clafien 59ff.; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.5445; Karsten Tz.66f.; Mankowski,
Rom [-Vorschlag 109; Schwarz 775.

%4 Zusitzlich zu den im Folgenden angesprochenen Problemfeldern stellt sich die Frage,
ob die Rechtswahl einer besonderen Form unterliegen soll, wie dies Art. 14 HStU (Schrift-
form) vorsieht, dazu noch unten IV.4.c).
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Erkennbarkeit der Rechtsmacht seines Verhandlungspartners.” Nicht ein-
heitlich beurteilt wird deshalb, wem die Rechtswahl zustehen soll.”® Artikel
14 HStU und mit ihm einige andere Rechtsordnungen ordnen eine gemein-
same Bestimmung durch Geschiftsherrn und Dritten an. Das Einverstind-
nis des Dritten wird als erforderlich angeschen, da die Rechtswahl auch ihn
betreffe.”” Dass diese Rechtswahl auch fiir den Vertreter erkennbar ist, for-
dert das HStU nicht.”® Dies iberzeugt nicht: Wegen der méglichen Folgen
fur eine Eigenhaftung des Vertreters ist zu verlangen, dass auch der Vertreter
erkennen kann, nach welchem Recht er agiert.”” Andere tiberlassen dem
Geschiftsherrn die einseitige Bestimmung und verlangen zusitzlich, dass
seine Wahl den tibrigen Beteiligten vor Vertragsschluss bekannt oder jeden-
falls erkennbar ist.'” Im Ergebnis sollte die Diskussion nicht tiberbewertet
werden:'"! Indem der Dritte in Kenntnis der Rechtswahl mit dem Vertreter
kontrahiert, erklirt er sich konkludent mit dieser Wahl einverstanden.'’?
Doch bleiben einige Argumente zugunsten der zweitgenannten Losung, die
Interessen des Dritten allein mit einem Erkennbarkeitserfordernis zu be-
riicksichtigen: Es wird gesagt, dass diese Losung der materiell-rechtlichen
Seite der Bevollmichtigung eher entspreche, dass sie bei Dauervollmachten
fir Geschifte mit verschiedenen Dritten praktikabler sei und dass die erst-
genannte Losung zwingend einen unerwiinschten Statutenwechsel nach

% Allgemein zu diesem Schutzbediirfnis, gerade im internationalen Rechtsverkehr, Ole
Lando/Peter Arnt Nielsen, The Rome I Proposal: J. Priv. Int. L. 3 (2007) 29-51 (42); Mankouw-
ski, Rom I-Vorschlag 109; Schwarz 7401.; Steding 42.

9 Uberblick, auch zu auslindischen Kollisionsrechten, bei Reithmann/Martiny (-Haus-
mann) Rz.5446; Schwarz 777 {f.

7 Ziircher Kommentar zum IPRG? (-Max Keller/Daniel Girsberger) (2004) Art. 126 Rz. 50
(zitiert: Ztircher Komm. [-Bearb.]); Verhagen 124f.; Claflen 139 ff.

%% Verhagen 359.

% Basedow (oben N.19) 209; de Quenaudon 600ff.; Reithmann/Martiny (-Hausmann)
Rz.5449 m.w.N.; a. A. Claflen 141 (Vertreter hat Freistellungsanspruch im Innenverhiltnis);
offenbar auch Steding 45f.; allgemein zum Erkennbarkeitserfordernis Schwarz 788 ff. — Zum
Teil wird dariiber hinaus eine Zustimmung des Vertreters, im Ergebnis also eine dreiseitige
Rechtswahl, verlangt, Miinch. Komm. BGB (-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz. 96; PWW
(-Mérsdorf-Schulte) (oben N.67) Vor Art.7 bis 12 EGBGB Rz.9; de Quenaudon 601f. Aller-
dings liegt darin, dass der Vertreter von der Vollmacht Gebrauch macht, eine konkludente
Zustimmung.

100 Von Staudinger (-Magnus) (2002) Einl zu Art. 27-37 EGBGB Rz. A12; Eugenia Kurzyn-
sky-Singer, Anknitipfung und Reichweite des Vollmachtsstatuts (2005) 178; Reithmann/Martiny
(-Hausmann) Rz.5446f., 5449; Ruthig 124f.; Liideritz (oben N.68) 319; Mankowksi, Rom I-
Vorschlag 109. Auch hier sind Nuancierungen denkbar, vgl. Palandt (-Thorn) Anh zu Art. 10
EGBGB Rz. 1 (klare und eindeutige Mitteilung des Geschiftsherrn an Vertreter und Dritten);
Abbo Junker, Internationales Privatrecht (1998) Rz.336 (Vertreter bekannt, Drittem erkenn-
bar); Max Planck Institute, Rome I Proposal 311 (Vertreter und Drittem erkennbar).

101 Geringe praktische Relevanz messen der Frage zu Miinch. Komm. BGB (-Spellenberg)
Vor Art. 11 EGBGB Rz. 98; Bamberger/Roth (-Mdsch) Anh zu Art. 10 EGBGB Rz. 101.

102 Ziircher Komm. (-Keller/Girsberger) (oben N.97) Art. 126 Rz.50; Verhagen 124f.; Ru-
thig 124.
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sich ziehe, da bis zur Zustimmung des Dritten eine objektive Ankniipfung
vorzunehmen sei.'” Aufgrund dieser praktischen Vorziige scheint die ein-
seitige Rechtswahl regelungstechnisch einfacher und ohne nennenswerte
EinbuBen beim Schutz des Dritten umzusetzen.

Die Frage, ob auch der Vertreter selbst die Rechtswahl treffen darf, be-
antwortet sich — unabhingig von bilateraler oder unilateraler Konstruktion
der Rechtswahl — aus der Stellvertretungssituation heraus: Wenn der Ge-
schiftsherr den Vertreter zur Wahl des Geschiftsstatuts ermichtigen kann,
muss es thm auch gestattet sein, dem Vertreter die Wahl des Vollmachtssta-
tuts zu Uberlassen.'” Zwar konnte der Vertreter auf diese Weise seine
Rechtsmacht erweitern, indem er eine Rechtsordnung wihlt, die ihm —
etwa im Falle der Generalvollmacht — besonders umfangreiche Befugnisse
einriumt.'” Doch bedarf der Geschiftsherr keines Schutzes vor einem der-
artigen Vorgehen, da er selbst es war, der dem Vertreter diesen Weg eroftnet
hat.'"® Nichts hindert ihn, den Kreis der wihlbaren Rechtsordnungen zu
begrenzen.'”” Fiir das optionale Instrument heillt das: Der Geschiftsherr
wire in der Lage, dem Vertreter die Befugnis einzuriumen, nach optio-
nalem Instrument zu kontrahieren und zugleich seine Vollmacht dem opti-
onalen Instrument zu unterstellen.

Als problematisch kann sich zweitens herausstellen, dass es sich — unab-
hingig von der Person des Wihlenden — meist um eine nachtrigliche
Rechtswahl handeln wird. Zumindest wenn nicht der Vertreter gleich zu
Beginn eine Urkunde vorlegt, aus der sich das mal3gebliche Recht ergibrt,
werden Fragen des anwendbaren Rechts selten den Einstieg in eine Ver-
handlung darstellen. Die Vollmacht ist dann zunichst objektiv anzukntip-
fen. Erfolgt nun eine Rechtswahl, so dndert sich das Vollmachtsstatut mit

193 Max Planck Institute, Rome 1 Proposal 311; Schwarz 778ff.; Reithmann/Martiny (-Haus-
mann) Rz.5446; Ruthig 124f.

%% Fiir eine Rechtswahl durch den dazu bevollmichtigten Vertreter ebenfalls Miinch.
Komm. BGB (-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz.97; ders., Vertretervertrige 168; Reith-
mann/Martiny (-Hausmann) Rz.5449; Verhagen 356 f.; Claflen 101 ff.; Niemann (oben N. 85) 153
N.792; Schwarz 787f.; de Quenaudon 601; offenbar skeptisch Mankowski, Rom I-Vorschlag
109.

105 Vgl. Karsten Tz.225; vgl. auch OLG Karlsruhe 8.5. 1998, MDR 1998, 1470-1471
(1471).

196 Miinch. Komm. BGB (-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz.97; Gamal Moursi Badr,
Agency: Unification of Material Law and of Conflict Rules: Rec. des Cours 184 (1984-I),
hrsg. von der Académie de droit international (1985) 9-168 (94f.); Reithmann/Martiny (-Haus-
mann) Rz. 5449; Schwarz 787. Unklar zur Beteiligung des Geschiftsherrn an einer Rechtswahl
zwischen Vertreter und Drittem v. Staudinger (-Magnus) (2002) Einl zu Art.27-37 EGBGB
Rz. A12.

197" Schwarz 787 f. (mit dem Hinweis, dass die Flexibilitit, die der Vertreter dadurch in den
vom Geschiftsherrn gezogenen Grenzen erhilt, gerade im Interesse des Geschiftsherrn liegen
kann); Claflen 104; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.5449.
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Wirkung ex tunc.'”® Dies mogen die Beteiligten als misslich empfinden,
wenn sich dadurch der Verhandlungsspielraum des Vertreters dndert; beson-
dere Folgen miissen — falls die Rechtswahl fiir den Vertreter erkennbar ist
(siche oben) — vor Abschluss des Hauptgeschifts nicht daran gekntipft wer-
den, da sich die Beteiligten auf die Anderung einstellen kénnen.'*” Erst nach
Abschluss des Hauptgeschifts kann die Rechtswahl in bestehende Rechte
eines Dritten, nimlich des Vertreters, eingreifen, falls sie die Vertretungs-
macht entfallen lisst.""” Fiir diesen Fall wird, teils unter Berufung auf den in
Art. 311 2 Rom I-VO zu findenden Rechtsgedanken, die Zustimmung aller
Beteiligten gefordert.!"! Ubertragen auf die Vereinbarung eines optionalen
Instruments hiefe das, dass alle drei Beteiligten mit dessen Geltung einver-
standen sein miissten.

¢) Sonderfall: Vertretungsmacht kraft Rechtsscheins

Der DCFR enthilt in Art. 6:103(3) auch eine Regel zur Vertretungs-
macht kraft Rechtsscheins. Eine entsprechende Regel in einem optionalen
Instrument kénnte durch Rechtswahl nicht zur Anwendung gebracht wer-
den:''? Im Fall des ginzlichen Fehlens einer Vollmacht leuchtet das unmit-
telbar ein. Fehlt eine WillensiuBerung des Geschiftsherrn vollig, kann er
auch nicht an einer Rechtswahl beteiligt sein.'® Was im Fall der Uber-
schreitung einer scheinbar weiter reichenden Vollmacht'"* gilt, fiir die eine

198 Ruthig 125f.; generell zur ex func-Wirkung der nachtriglichen Rechtswahl Miinch.
Komm. BGB (-Dieter Martiny) Art.3 Rom I-VO Rz.80; Palandt (-Thorn) Art.3 Rom I-VO
Rz.11; PWW (-Bridermann/Wegen) (oben N.67) Art.3 Rom I Rz.22.

109 Ruthig 125f.

"0 Falls die Rechtswahl zum Entstehen ausreichender Vertretungsmacht fiihrt, bedarf der
Vertreter keines Schutzes, da er nicht vor einer Verbesserung seiner Rechtsposition bewahrt
werden muss, vgl. Miinch. Komm. BGB (-Martiny) Art.3 Rom I-VO Rz.86; a. A. offenbar
Bamberger/Roth (-Misch) Anh zu Art. 10 EGBGB Rz. 100.

" Schwarz 780 (zum Rom I-Entwurf); Gerfried Fischer, Anscheinsvollmacht, Vollmachts-
statut und Rechtswahl: IPRax 2005, 269-272 (272) (zu Art.27 II 2 EGBGB a.FE.); Ulrich
Bauer, Grenzen nachtriglicher Rechtswahl durch Rechte Dritter im Internationalen Privat-
recht (1992) 31. Zu unflexibel Ruthig 126f. (Art.27 I1 2 EGBGB verbiete eine nachtragliche
Rechtswahl); den Vertreterschutz vernachlissigend Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz. 5449
(Erkennbarkeit der Rechtswahl gentige) und Verhagen 358 (Rechtswahl zwischen Geschifts-
herr und Drittem).

12 Art. 1 II lit. g Rom-I VO erstreckt sich auch auf Rechtsscheinsvollmachten, Miinch.
Komm. BGB (-Martiny) Art. 1 Rom I-VO Rz.68 m.w.N. zur fritheren Rechtslage. Fiir eine
auBervertragliche Qualifikation von Duldungs- und Anscheinsvollmacht und Anwendung
von Art. 12 Rom II-VO jetzt Ivo Bach, Zuriick in die Zukunft — die dogmatische Einordnung
der Rechtsscheinvollmacht im gemeineuropiischen IPR: [PRax 2011, 116-121 (118ff.).

113 Vgl. nur Miinch. Komm. BGB (-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz. 104.

"% Dieser Fall ist insbesondere in Rechtsordnungen, die eine Kausalitit zwischen Innen-
und AuBenverhiltnis annehmen, von praktischer Relevanz, siche Kleinschmidt, Stellvertre-
tungsrecht (oben N.70) 723.
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Rechtswahl getroffen wurde, diirfte von der Auslegung der Rechtswahl-
klausel abhingen.' Meist diirfte sich der Wille zur Rechtswahl allein auf
die tatsichlich erteilte Vollmacht erstrecken. Somit bleibt nur eine nachtrig-
liche Rechtswahl, nachdem der Geschiftsherr von dem Geschift erfahren
hat. Dann ldsst sich in seinem Verhalten aber ebenso gut die Genehmigung
des Handelns eines vollmachtlosen Vertreters erblicken, so dass es auf Fra-
gen der Rechtsscheinsvollmacht nicht ankommt.

2. Bindung von Geschiftsherr und Drittem

Die Bestimmung der Reichweite des Vollmachtsstatuts gehort, sofern
man nicht einen Gleichlauf zwischen Vollmachts- und Geschiftsstatut an-
nimmt, zu den schwierigsten Problemen des internationalen Stellvertre-
tungsrechts. Problematisch ist daran unter anderem, ob die Wirkungen des
Vertreterhandelns fiir das Hauptgeschift, also vor allem die Antwort auf die
Frage, ob das Vertreterhandeln den Geschiftsherrn und den Dritten anein-
ander binden kann, dem Vollmachtsstatut oder dem Geschiftsstatut zu ent-
nehmen sind. Das deutsche Kollisionsrecht tiberlisst diese Frage nach tber-
wiegender Ansicht dem Geschiftsstatut.!'® Im Falle einer Rechtswahl fiir
den Hauptvertrag kommt also dieses vereinbarte Recht zur Anwendung.
Viele andere europiische Rechtsordnungen hingegen entscheiden sich fiir
ein weites einheitliches »Statut der gewillkiirten Stellvertretung«'’, lassen
also auch hier nicht das Geschiftsstatut, sondern das Vollmachtsstatut zur
Anwendung kommen. Hinter dieser Auffassung steht das Bestreben, alle
Fragen, die sich aus dem Einsatz eines Vertreters ergeben, einem einheit-
lichen Recht zu unterstellen.'"® Es wird als merkwiirdig angesehen, wenn
ein Recht dartiber befindet, ob ein Vertreter Vertretungsmacht hat, und ein
anderes dazu berufen ist, tiber die Rechtsfolgen dieser Tatsache zu entschei-
den-HQ

Merkwiirdig ist freilich vor allem, dass diese Streitfrage trotz der
Rom I-VO fortbesteht. Der Wortlaut des oben zitierten Ausnahmetatbe-
stands in Art. 1 II lit. g Rom I-VO deutet eher auf ein enges Verstindnis hin,
liefert aber keine zweifelsfreie Antwort.'?” Der offizielle Bericht zur — nahe-

"5 ALA. Ruthig 132 (stets Erstreckung der Rechtswahl auf die Rechtsscheinsvollmacht).

16" Bamberger/Roth (-Misch) Anh zu Art. 10 EGBGB Rz.93, 99; Erman (-Hohloch) (oben
N.89) Anh. I zu Art.37 EGBGB Rz.6; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.5534; Rabel
(oben N. 87) 833f.; weitere Nachweise bei Schwarz 794 N.319f.

"7 Frangois Rigaux, Le statut de la représentation (1963) 226ff.; Tito Ballarino, Diritto in-
ternazionale privato” (1999) 740; Schwarz, Stellvertretung (IPR) (oben N. 65) 1445.

18 Rigaux (vorige Note) 248; Schwarz 795 m.w. N.

"9 Verhagen 124; Schwarz 795; Max Planck Institute, Comments Green Paper Rome I (oben
N.57) 97; ebenso, allerdings mit anderer Schlussfolgerung, Watts/Reynolds Rz.12-013.

129 Die Frage wird im Grunde nicht thematisiert, Antworten sind in aller Regel aus dem
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zu wortgleichen — Vorgingernorm im EVU folgte offenbar dem weiten
Verstindnis,'' ebenso der Wortlaut von Art.7 des Entwurfs zur Rom I-
VO."? Letztlich muss die Frage vom Europiischen Gerichtshof (EuGH)
entschieden werden.'” Bis dahin werden die nationalen Kollisionsrechte
wohl ihrem tradierten Vorgehen anhingen.

Fiir ein optionales Vertragsrecht bedeutet dieser Befund Folgendes:'**
Nach engem Verstindnis der selbstindigen Ankniipfung kimen optionale
Stellvertretungsregeln unproblematisch zur Anwendung, soweit sie die Wir-
kungen des Vertreterhandelns betreffen. Vereinbaren die Parteien das opti-
onale Instrument als anwendbares Recht fiir das Hauptgeschift, so wiren

Zusammenhang zu erschlieBen. Fiir ein enges Verstindnis Watts/Reynolds Rz.12-012; Pa-
landt (-Thorn) Art.1 Rom I-VO Rz. 13 (»Fragen der Vertretungsmacht«); Reithmann/Martiny
(-Hausmann) Rz.5421 (»Ausschluss der rechtsgeschiftlichen Vertretungsmacht aus dem sach-
lichen Anwendungsbereich des internationalen Vertragsrechts«); Harald Koch/Ulrich Magnus/
Peter Winkler v. Mohrenfels, IPR. und Rechtsvergleichung* (2010) §5 Rz.78 (»Vollmacht«);
Lagarde/ Tenenbaum (oben N.62) 734 (Ausschluss betrifft die »pouvoir de représentation de
I’intermédiaire«). Fiir ein weites Verstindnis Miinch. Komm. BGB (-Martiny) Art. 1 Rom I-
VO Rz. 68 (Stellvertretung insoweit ausgenommen, »als es um die Frage geht, ob und wieweit
nattirliche sowie juristische Personen Dritten gegentiber verpflichtet werden kénnen«); Juris-
Praxiskommentar BGB® (-Rembert Siif$) (2010) Anh. zu Art. 11 EGBGB Rz.1 (»Vertretung
und Vollmacht«); Juris-Praxiskommentar BGB? (-Wolf-Georg Ringe) (2010) Art. 1 Rom I-VO
Rz.39 (verfasst sind alle Wirkungen der Stellvertretung«); Francisco J. Garcimartin Alférez, The
Rome I Regulation: Much ado about nothing?: Eur. Leg. Forum 2008, I-61-76 (I-64) (rex-
ternal dimension of agency contracts or legal representation«); Stefan Leible/Matthias Lehmann,
Die Verordnung tiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (»Rom
I«): RIW 2008, 528-544 (530) (ausgeschlossen bleibe »weiterhin das Recht der Vertretung«);
Peter Mankowksi, Die Rom I-Verordnung — Anderungen im europiischen IPR fiir Schuldver-
trage: Internationales Handelsrecht (IHR) 2008, 133—-152 (134) (»Vertretungsfragen«); wohl
auch Plender/Wilderspin (oben N. 85) Rz.5-048.

21 Giuliano/Lagarde (oben N.90) 13 (»Dieser Ausschluf} betrifft [...] die Rechtsbezie-
hungen zwischen dem Vertretenen und etwaigen Dritten und insbesondere die Frage, ob der
Vertretene durch die Rechtshandlungen, die der Vertreter in einem konkreten Falle vorge-
nommen hat, gegeniiber Dritten gebunden werden konnte«); siche auch Lando/Nielsen (oben
N.95) 40; fiir ein enges Verstindnis demgegentiber Dietmar Czernich/Helmut Heiss (-Kristin
Nemeth), EVU, Das Europiische Schuldvertragsiibereinkommen (1999) Art. 1 Rz. 52.

122 Spellenberg, Vertretervertrige 161ff., 171; Mankowski, Rom 1-Vorschlag 108; Eva Lein,
Proposal for a Regulation on the Law Applicable to Contractual Obligations (Rome I) COM
(2005) 650 final, 15.12. 2005, A Short Commentary: Yearbook PIL 7 (2005) 391-413 (4006);
Max Planck Institute, Rome 1 Proposal 303; a.A. aber Reithmann/Martiny (-Hausmann)
Rz.5422.

123 Entscheidet sich der EuGH dabei fiir ein weites Verstindnis, wiren Mitgliedstaaten,
die dem engen Verstindnis anhingen, freilich nicht daran gehindert, die Wirkungen der Stell-
vertretung aufgrund ihres autonomen IPR weiterhin dem Geschiftsstatut zu unterstellen.

124 Gerade hier zeigt sich, wie misslich es wiire, auf Vertretungsregeln in einem optionalen
Instrument komplett zu verzichten: Die Ankniipfung der Vertretungsfolgen an das Geschifts-
statut nach dem engen Verstindnis liefe ins Leere. Es musste dann fiir diese externe Liicke
zusitzlich ein Geschiftsstatut nach Rom I-VO, also neben optionalem Instrument und Voll-
machtsstatut noch eine dritte anwendbare Rechtsordnung, bestimmt werden. In der Regel
diirften hier die objektiven Ankniipfungsregeln der Rom I-VO zum Zuge kommen.
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diesem Recht auch die Wirkungen des Vertreterhandelns zu entnehmen.
Aus Sicht eines Kollisionsrechts, das dem weiten Verstindnis folgt, wiren
entsprechende Regeln in einem optionalen Instrument dagegen bedeu-
tungslos; sie wiren von dem Verweis nicht erfasst. Etwas anderes kdnnte nur
gelten, wenn die Parteien zugleich auch fiir das Vollmachtsstatut das optio-
nale Instrument vereinbarten oder wenn dieses Instrument eine eigene Kol-
lisionsnorm bereithielte, die das autonome IPR verdringt.

Die hier zu den Wirkungen des Vertreterhandelns angestellten Uberle-
gungen gelten entsprechend fiir Fragen der Zulissigkeit einer Stellvertre-
tung und fiir weitere Voraussetzungen wie die Offenkundigkeit der Stell-
vertretung. Sie erstrecken sich insbesondere auch auf die Problematik, wel-
che Folgen eine mittelbare Stellvertretung oder eine »undisclosed agency«
fiir das Verhiltnis von Geschiftsherr und Drittem hat'*® — insbesondere also,
ob diese beiden Beteiligten direkt gegeneinander vorgehen kénnen.'*

3. Verhiltnis zwischen Vertreter und Drittem

Von Interesse ist zuletzt das Verhiltnis zwischen Vertreter und Drittem
und hier vor allem die Haftung des Vertreters als falsus procurator. Aus dem
deutschen internationalen Stellvertretungsrecht sind zwei Ansitze geldufig,
die Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht einzuordnen, nimlich
entweder als Frage des Geschiftsstatuts oder — so die wohl iiberwiegende
Ansicht — als Frage des Vollmachtsstatuts.'>” Wer sich fiir eine Zuordnung

125 Fir Anwendung des Vollmachtsstatuts Steding 47; Schwarz 795ff.; im deutschen IPR
iberwiegt die Subsumtion unter das Geschiftsstatut: Miinch. Komm. BGB (-Spellenberg) Vor
Art. 11 EGBGB Rz. 135 m.w.N.; v. Staudinger (-Magnus) (2002) Einl zu Art. 27-37 EGBGB
Rz. A40; so auch Watts/Reynolds Rz. 12-028 ff.

126 Uberblick zur materiell-rechtlichen Seite bei Hugh Beale/Bénédicte Fauvarque-Cosson/
Jacobien Rutgers/Denis Tallon/Stefan Vogenauer, Cases, Materials and Text on Contract Law?
(2010) 1277 ft.; Danny Busch, Indirect Representation in European Contract Law (2005); Kotz
332f., 364 {f.; Moser (oben N. 18); Ranieri (oben N. 44) 476 ff. — Bei teleologischer Betrachtung
dienen Direktanspriiche zwischen Geschiftsherr und Drittem vor allem dem Schutz vor einer
Insolvenz des dazwischengeschalteten Intermedidrs, Thomas Krebs, Agency Law for Muggles:
Why There is no Magic in Agency, in: Contract Formation and Parties, hrsg. von Andrew
Burrows/Edwin Peel (2010) 205224 (2121f.); Kleinschmidt, Stellvertretung (oben N. 18) 1439f.
Ob vor diesem Hintergrund eine andere Qualifikation, die Direktanspriiche weder dem Ge-
schiftsstatut noch dem Vollmachtsstatut, sondern einem Statut, das — etwa in Anlehnung an
die EulnsVO — dem Insolvenzbezug Rechnung trigt, angezeigt ist, kann im vorliegenden
Rahmen nicht vertieft werden.

27 Fiir die tiberwiegende Ansicht v. Staudinger (-Magnus) (2002) Einl zu Art.27-37
EGBGB Rz. A53; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.5542; Palandt (-Thorn) Anh zu Art. 10
EGBGB Rz. 3, jeweils m.w.N. zum Streitstand; fiir Geschiftsstatut Erman (-Hohloch) (oben
N.89) Anh I zu Art. 37 EGBGB Rz.19; v. Bar Rz.593. Zur rechtsvergleichenden Bestands-
aufnahme, nach der ebenfalls die Befiirworter des Vollmachtsstatuts in der Mehrzahl gesehen
werden, sieche Schwarz 798. Eine deliktsrechtliche Qualifikation als dritte denkbare Moglich-
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zum Geschiftsstatut entscheidet, hat wiederum keine Schwierigkeiten, op-
tionale Regeln auf diesen Komplex anzuwenden. Zwar hat die Rechtswahl
fir den Hauptvertrag damit — anders als im Fall der gegliickten Vertretung
— negative Auswirkungen auf die Position des Vertreters; doch verdient der
Vertreter keinen Schutz, wenn und weil er an dieser Rechtswahl in der Re-
gel selbst mitgewirkt hat oder sie ihm jedenfalls erkennbar war. Wer hinge-
gen, wie zum Beispiel Art. 15 HStU, die Unterstellung unter das Voll-
machtsstatut vorzieht, muss wiederum nach dessen Wihlbarkeit fragen. Ar-
tikel 7 IV Rom I-Entwurf hatte eine derartige subjektive Ankniipfung des
Verhiltnisses zwischen Vertreter und Drittem ausgeschlossen und war dafiir
teilweise kritisiert worden.'?® Um Widerspriiche zu vermeiden, die sich aus
der Anwendung verschiedener Rechtsordnungen auf die Wirksamkeit des
Hauptvertrages und auf die Haftung des Vertreters ergeben konnen, sei auch
hier eine Wahl des Vollmachtsstatuts zuzulassen, sofern sie dem Vertreter,
dessen Belange sie beriihrt, erkennbar war.'* Geht es ausschlieBlich um die
Eigenhaftung des Vertreters, wird teilweise auch eine Rechtswahl nur zwi-
schen Vertreter und Drittem fiir ausreichend gehalten.”®® Fiir die Ubertra-
gung auf die Vereinbarung optionaler Regeln gilt somit das zuvor fiir die
‘Wahl des Vollmachtsstatuts Gesagte.

IV. Schlussfolgerungen

Das Ergebnis dieser Analyse der Anwendbarkeit optionaler Stellvertre-
tungsregeln ist ernlichternd. Fiir die gesetzliche, insbesondere die organ-
schaftliche Vertretung bleibt es beim Riickgriff auf IPR und Sachrecht au-
Berhalb eines optionalen Instruments. Auch fiir das Statut der gewillkiirten
Vertretung kommen in Ermangelung einer europiischen Kollisionsnorm
weiterhin die mitgliedstaatlichen Kollisionsrechte zum Zuge — unter der

keit, die sich etwa vor dem Hintergrund des franzésischen Rechts eroftnet, wo der falsus pro-
curator aufgrund der deliktischen Generalklausel haftet (vgl. Kleinschmidt, Stellvertretungsrecht
[oben N.70] 729), soll hier auBler Betracht bleiben, dazu Reithmann/Martiny (-Hausmann)
Rz.5544; Christian v. Bar, Ein gemeinsamer Referenzrahmen fiir das marktrelevante Privat-
recht in der Europiischen Union, in: FS Erik Jayme (2004) 1217-1231 (1225). — Soweit das
Verhiltnis zwischen Vertreter und Drittem vertraglicher Natur ist, kann darauf die Rom I-
VO Anwendung finden, siche Jonathan Hill/Adeline Chong, International Commercial Dis-
putes (2010) Rz. 14.1.16; zum EVU Giuliano/Lagarde (oben N.90) 13.

128 Siehe Max Planck Institute, Rome I Proposal 309f.; zustimmend dagegen Mankowski,
Rom I-Vorschlag 109, um dem Vertreter keine »Manipulationsméglichkeiten mit Einfluss auf
seine eigene Haftung« zu geben.

129 Vgl. Max Planck Institute, Rome I Proposal 310 m.w. N.auch zu anderen europiischen
Kollisionsrechten. Enger v. Staudinger (-Magnus) (2002) Einl zu Art. 27-37 EGBGB Rz. A57,
der eine dreiseitige Rechtswahl fordert.

B9 Von Staudinger (-Magnus) (2002) Einl zu Art. 27-37 EGBGB Rz. A57; Reithmann/Mar-
tiny (-Hausmann) Rz.5543; OLG Karlsruhe 8.5. 1998 (oben N. 105) 1471.
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Primisse, dass sich der Anwendungsbereich der Vereinbarung eines optio-
nalen Instruments mit der Reichweite einer Rechtswahl nach Rom I-VO
deckt. Fehlt eine Wahl des Vollmachtsstatuts, folgt daraus hiufig —jedenfalls
sofern das mitgliedstaatliche IPR nicht eine akzessorische Ankniipfung an
das Geschiftsstatut vorschreibt — die Anwendung nationalen Rechts. Stell-
vertretungsregeln in einem optionalen Instrument wiren dann ohne Bedeu-
tung; das Vereinheitlichungsziel wiirde verfehlt. Kommt es zu einer Rechts-
wahl, so unterliegt sie national divergierenden Voraussetzungen. Sie konnte
allerdings immerhin zur Anwendbarkeit vieler, jedoch nicht aller optionaler
Regeln fithren — eine Ausnahme bildet beispielsweise die Vertretungsmacht
kraft Rechtsscheins. Vor diesem Hintergrund sind nun verschiedene Opti-
onen durchzuspielen, wie diesem Befund — bezogen auf die gewillkiirte
Vertretung — abgeholfen werden konnte.

1. Verzicht auf Vertretungsregeln in einem optionalen Instrument

Eine erste Option kénnte darin bestehen, angesichts all dieser Schwierig-
keiten doch auf Regeln zur Stellvertretung in einem optionalen Instrument
zu verzichten und damit, wie oben II. ausgefiihrt, eine externe Liicke zu
schaffen. Diese Losung konnte sich zugutehalten, keine falschen Vorstellun-
gen zu wecken, indem detaillierte Regelungen in ein Instrument aufge-
nommen werden, die darin in nur sehr begrenztem Umfang zum Einsatz
kommen konnen. Sie wiirde aber zugleich in diesem reduzierten Umfang
eine einheitliche Beurteilung eines Vertragsschlusses nach optionalem Ver-
tragsrecht verhindern. Denn, wie gesehen, besteht fiir Fragen, die dem Ge-
schiftsstatut zugeschlagen werden, ebenso ein Bedarf nach Regeln in dem
optionalen Instrument wie fiir alle iibrigen Vertretungsfragen, sofern sie
akzessorisch an das Geschiftsstatut angekniipft werden. Diese Option kann
daher nicht tiberzeugen.

2. Materiell-rechtliche Harmonisierung des Stellvertretungsrechts

Die entgegengesetzte Extremposition bildet eine materiell-rechtliche
Harmonisierung des Stellvertretungsrechts. Als Einheitsrecht wiirde ein
Harmonisierungsinstrument innerhalb seines Anwendungsbereichs einen
Ruiickgriff auf nationales Kollisionsrecht entbehrlich machen. Es wiren zu-
dem nicht nur die Probleme einer Abgrenzung zwischen Geschiftsstatut
und Vollmachtsstatut weitgehend erledigt. Auch die mit einer Wahl des
Vollmachtsstatuts verbundenen Schwierigkeiten, insbesondere der Nachteil
eines Statutenwechsels, wiren gelSst. Bei all diesen Vorteilen darf jedoch
nicht tbersehen werden, dass diese Option kaum Erfolgsaussichten hitte.
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Die Unterschiede im materiellen Stellvertretungsrecht diirften gegenwirtig
noch als zu groB3 und uniiberwindbar angesehen werden. Das gilt insbeson-
dere fiir die Konzeptionen auf dem Kontinent einerseits und im common law
andererseits. Zwar spricht einiges dafiir, dass diese Unterschiede in Wirk-
lichkeit nicht so groB3 sind, wie hiufig angenommen wird."”! Der geringe
Erfolg des Genfer Ubereinkommens gibt jedoch beredtes Zeugnis von dem
Widerstand ab, mit dem ein Versuch der Vereinheitlichung des materiellen
Stellvertretungsrechts rechnen miisste.

3. Erginzung der Rom I-VO

Erscheint eine Vereinheitlichung des materiellen Rechts somit als wenig
realistisch, bleibt eine Losung auf der Ebene des IPR zu erwigen. Als erste
kollisionsrechtliche Option kommt eine Erginzung der Rom [-VO um eine
Norm fiir das Vollmachtsstatut in Betracht. Diese Option hitte den Vorteil
einer iber den unmittelbaren Regelungsbedarf fiir ein optionales Vertrags-
recht hinausgehenden Regelung, die einen Vereinheitlichungsfortschritt auf
dem Gebiet des internationalen Stellvertretungsrechts allgemein mit sich
bringen wiirde. Auf diesem Wege konnte eine Liicke in der Rom I-VO
geschlossen und damit nachgeholt werden, was sich bei der Verabschiedung
der Verordnung nicht durchsetzen lief. Hatte der Verordnungsentwurf noch
einen — als »weitgehend missgliickt«'*? bezeichneten — zumindest teilweise
am HStU orientierten Regelungsvorschlag fiir »Vertretervertrige« enthal-
ten, war dieser Komplex im weiteren Verlauf der Gesetzgebung aus dem
Verordnungstext verschwunden. Es heifit, der Vorschlag sei auf Bestreben
des Vereinigten Konigreichs entfallen, zudem aufgrund der Komplexitit der
Materie und der Kritik in der Fachwelt.”” Ein erneuter Anlauf zu einer
Vereinheitlichung kénnte sich auf umfangreiche Vorarbeiten zum internati-
onalen Stellvertretungsrecht stiitzen.”* Es bliebe das — bereits heute unter
Geltung des Art. 1 II lit. ¢ Rom I-VO bestehende — Problem, den Anwen-
dungsbereich des Geschiftsstatuts und des Vollmachtsstatuts moglichst
trennscharf voneinander abzugrenzen. Dieses Problem sollte bei einer Er-

131 Siehe z. B. das Fazit von Moser (oben N. 18) 495 ff.; auch Bonell (oben N.70) 397; Klein-
schmidt, Stellvertretung (oben N.18) 1437ff.; Kleinschmidt, Vertretungsmacht (oben N.44)
17101t.

132 Leible/Lehmann (oben N. 120) 528; zur Kritik siehe auch Paul Lagarde, Remarques sur
la proposition de reglement de Commission européenne sur la loi applicable aux obligations
contractuelles (Rome I): Rev. crit. d.i.p.95 (2006) 331-359 (343f.); Max Planck Institute,
Rome I Proposal 298 ff.

133 Stéphanie Francq, Le réglement «Rome I» sur la loi applicable aux obligations contrac-
tuelles: Clunet 2009, 41-69 (66); Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.5423.

3% Siche u.a. den konkreten Formulierungsvorschlag in Max Planck Institute, Rome I Pro-
posal 298 1.
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ginzung der Verordnung mitbedacht und durch eine eigene Abgrenzungs-
vorschrift gelost werden.

Dartiber, ob ein Versuch, das IPR der Stellvertretung doch noch in der
Rom [-VO zu erfassen, gelingen kann, wenn er als flankierende MaBnahme
zur Ausarbeitung eines optionalen Vertragsrechts begriffen wird, kann im
Grunde nur spekuliert werden. Zwei Schwierigkeiten miissten bei diesem
Versuch jedenfalls berticksichtigt werden: (1) Mit dem Vorteil, eine Regel
flir das internationale Stellvertretungsrecht zu entwickeln, die tiber ein op-
tionales Instrument hinaus zur Verfiigung steht, geht eine erhebliche Kom-
plizierung der Aufgabe einher. Fiir die Zwecke eines optionalen Instruments
wiirde letztlich nur eine subjektive Ankniipfung benétigt. Eine umfassende
Regelung des IPR der Stellvertretung bediirfte dariiber hinaus und in erster
Linie einer Regel zur objektiven Ankniipfung. Auch in diesem Bereich eine
konsenstihige Losung zu finden, diirfte ein weitaus ambitionierteres und
entsprechend schwierigeres Unterfangen darstellen.'*® (2) Vor allem aber
zeichnet sich gegenwirtig ab, dass ein optionales Instrument seine eigenen,
gegeniiber der Rom I-VO als lex specialis vorrangigen Kollisionsnormen
mitbringen wiirde.”® Ein optionales Instrument wiirde auf diese Weise
nicht zu einer weiteren wihlbaren Rechtsordnung im Rahmen der Rom I-
VO, sondern zu einem fakultativen Recht neben den bestehenden natio-
nalen Rechtsordnungen mit einer eigenstindigen Regelung seines Gel-
tungsbereichs.'*® Der entscheidende Vorteil dieser Losung liegt darin, dass

135 Siehe allein die Wiedergabe des Streitstandes im deutschen IPR bei Palandt (-Thorn)
Anh zu Art. 10 EGBGB Rz. 1; kollisionsrechtsvergleichender Uberblick bei Schwarz, Stellver-
tretung (IPR) (oben N. 65) 1443 ff.; Ruthig 67 ft.; Steding 32ff. — Briggs (oben N. 85) 269 (»the
private international law of agency is apparently incapable of reform by convention«); optimis-
tischer Eckart Brodermann, Paradigmenwechsel im Internationalen Privatrecht: NJW 2010,
807-813 (812 N. 113) (»Einem Ausliander aus einem Drittstaat kann man die Unfihigkeit der
Mitgliedstaaten, sich [im Stellvertretungsrecht| zu einigen, kaum erkliren.«).

1% Expert Group, Fifth Meeting (oben N.27) 1. Dort ist von einer Verabschiedung eines
optionalen Instruments als »uniform substantive lawe, also internationalen Einheitsrechts,
durch Verordnung die Rede. Ob man deshalb die in dem Instrument enthaltenen Regeln tiber
dessen Vereinbarung als Kollisionsnormen bezeichnen will, macht in der Sache keinen Unter-
schied, solange diese Regeln Vorrang vor anderen Normen des IPR haben.

137 So aber jiingst noch Katharina Boele-Woelki/Anne Keirse/Sonja Kruisinga, Naar een con-
tractenrecht voor de Unie: Ned. Jbl. 2011, 58—65 (61).

3% Dafiir Max Planck Institute, European Contract Law Rz.74ff.; Leible/Lehmann (oben
N. 120) 533f.; Dieter Martiny, Common Frame of Reference und Internationales Vertrags-
recht: ZEuP 15 (2007) 212-228 (218, 220, 228); Leible (oben N. 12) 1473; ders., Rom I und
Rom II: Neue Perspektiven im Europiischen Kollisionsrecht (2009) 37f.; Lagarde 284; Man-
kowski, Rechtswahl 415f.; Michael Bogdan, The Rome I Regulation on the law applicable to
contractual obligations and the choice of law by the parties: Ned. IPR 2009, 407-410 (407f.);
Hannes Rasler, Rechtswahl und optionales Vertragsrecht in der EU: EuZW 2011, 1; Jiirgen
Basedow, Der Gemeinsame Referenzrahmen und das Versicherungsvertragsrecht: ZEuP 15
(2007) 280-287 (285) (speziell zum Versicherungsvertragsrecht). — Einen zumindest kon-
struktiv etwas anderen Weg stellt es dar, zunichst mit Hilfe der bestehenden Kollisionsnormen
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damit auch zwingendes nationales Recht, insbesondere zwingendes Ver-
braucherrecht, das sich andernfalls nach Art. 6 II Rom I-VO gegentiber ei-
ner Rechtswahl durchsetzen wiirde, abgewihlt bzw. durch die Verbraucher-
schutzbestimmungen eines optionalen Instruments ersetzt werden kann.'”
Diese — fiir den EU-Gesetzgeber selbstverstandliche” — Moglichkeit, der-
artige gegentiber der Rom I-VO spezielle Kollisionsnormen zu erlassen, be-
nennt auch Erwigungsgrund 14 zur Rom I-VO ausdriicklich. Im Rahmen
des sachlichen Anwendungsbereichs eines optionalen Instruments wiirde
die Rom I-VO nicht mehr gebraucht. Diese verdringende Wirkung diirfte
fiir das Stellvertretungsrecht gerade nicht eingreifen, wenn eine Kollisions-
norm fir das Stellvertretungsrecht in der Rom I-VO iiber das anwendbare
Stellvertretungsrecht bestimmen sollte. Die Folge wire also eine Gemenge-
lage von Kollisionsnormen und, damit einhergehend, Regelungsstrukturen,
die komplexe Fragen der Abgrenzung und des Abgleichs der betroffenen
Regelungen aufwerfen wiirde. Wo beginnt und wo endet der Anwendungs-
bereich der Kollisionsregeln des optionalen Instruments? Warum gelangt
ein Teil der Regeln dieses Instruments aufgrund einer Kollisionsnorm in
dem Instrument selbst, ein anderer Teil tiber externe Kollisionsnormen zur

das anwendbare Recht zu bestimmen und das optionale Instrument lediglich als eine fakulta-
tive Rechtsordnung innerhalb dieses nationalen Rechts zu begreifen, dafiir Basedow/Birds/
Clarke/Cousy/Heiss (oben N. 4) 33f.; Helmut Heiss, Party Autonomy, The Fundamental Prin-
ciple in European PIL Contracts, in: Rome I Regulation, The Law Applicable to Contrac-
tual Obligations in Europe, hrsg. von Franco Ferrari/Stefan Leible (2009) 1-16 (13ff.) (unter
Hinweis auf die Drittstaatenproblematik) (zitiert: Party Autonomy); Helmut Heiss/Noemi
Downes, Non-Optional Elements in an Optional European Contract Law, Reflections from a
Private International Law Perspective: ERPL 2005, 693712 (707 f{f.) (zitiert: Non-Optional
Elements); so auch der Ansatz des deutsch-franzosischen Giiterstands der Wahl-Zugewinnge-
meinschaft, fiir den sich die Eheleute (nur) dann entscheiden konnen, wenn ihr Giiterstand
dem Sachrecht eines Vertragsstaates unterliegt. Wie weit beide Modelle (abgesehen von der
Drittstaatenproblematik) auseinanderliegen, bedarf weiterer Uberlegung: Sobald es um die
Erginzung des optionalen Instruments geht, muss auch nach der kollisionsrechtlichen lex
specialis-Losung eine subsididr anwendbare nationale Rechtsordnung bestimmt werden. — Zu
den denkbaren Moglichkeiten, die Option regelungstechnisch mit dem IPR zu verzahnen,
siche auBerdem Matthias Lehmann, Europiisches Vertragsrecht — 28th oder 2nd Regime?:
Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht (GPR) 2010, 261; Mankowski, Rechtswahl 413
(»Rangkollisionsnorm«); Jiirgen Basedow, Der Versicherungsbinnenmarkt und ein optionales
europiisches Vertragsgesetz, in: Kontinuitit und Wandel des Versicherungsrechts, FS Egon
Lorenz (2004) 93—110 (102ft.); Staudenmayer (oben N. 88) 100£f.; Mitteilung der Kommission
(oben N.8) 19f.

139 Leible (oben N.12) 1473; Herresthal (oben N.12) 10f.; Martiny (vorige Note) 227;
Heiss/Downes, Non-Optional Elements (vorige Note) 701 f.; Staudenmayer (oben N. 88) 103f.;
Christian v. Bar/Hans Schulte-Nolke, Gemeinsamer Referenzrahmen fiir Europiisches Schuld-
und Sachenrecht: ZRPol. 2005, 165-168 (167). Dagegen Lagarde 284, der trotz spezieller
Kollisionsnorm die Rechtswahl im Ubrigen der Rom I-VO und der Rom II-VO unterstellen
will.

10 Ulrich Magnus, Die Rom I-Verordnung: [IPRax 2010, 27-44 (33); Heiss, Party Auton-
omy (oben N. 138) 13; siche auch Mankowski, Rechtswahl 415f.
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Anwendung? Nach alldem erscheint eine Losung mit Hilfe einer Erginzung
der Rom I-VO als wenig »passgenau.

4. Regelung in einem optionalen Instrument

In Betracht zu ziehen ist deshalb schlieBlich eine zweite kollisionsrecht-
liche Option, namlich die Regelung der Problematik in einem optionalen
Instrument selbst. Diese Option vermeidet die beiden soeben skizzierten
Schwierigkeiten. Sie kann zudem fiir sich den Vorteil der Regelungsklarheit
in Anspruch nehmen, wenn die Anwendbarkeit eines optionalen Instru-
ments in dem Instrument selbst geregelt wird.

Als Ausgangspunkt ist die Feststellung ins Gedichtnis zu rufen, die den
AnstoB zu den hier angestellten Uberlegungen gegeben hat: Die allgemeine
Regel zur Wahl des Instruments fiir den Vertrag zwischen Geschiftsherr
und Drittem kann nicht ohne Weiteres geniigen, um auch die Stellvertre-
tungsregeln des Instruments zur Anwendung zu bringen, da sie nicht ausrei-
chend den Belangen aller drei Beteiligten Rechnung trigt. Erforderlich ist
also eine zusitzliche Kollisionsregel.

a) Keine teilweise Wahl eines optionalen Instruments

Ein kohirentes optionales Instrument kann die von ihm erhofften Wir-
kungen nur dann erzielen, wenn es moglichst in tofo zur Anwendung kommt.
Eine Art dépe¢age'' miisste in dem Instrument ausgeschlossen sein.' Dieser
Ausschluss hitte als spezielle Vorschrift Vorrang vor der allgemeinen Zulis-
sigkeit einer Teilrechtswahl.'*® Eine die Stellvertretungsregeln betreffende
zusitzliche Kollisionsregel darf deshalb nicht zur isolierten Anwendbarkeit

1 Sofern die Stellvertretung als eine der selbstindigen Ankniipfung unterliegende Teil-
frage isoliert wird, handelt es sich strenggenommen nicht um eine Aufspaltung (dépegage) des
Vertrages als einheitlichem Ankniipfungsgegenstand. Die Problematik ist aus Sicht eines op-
tionalen Instruments jedoch identisch.

142 Siehe Heiss/Downes, Non-Optional Elements (oben N. 138) 703, 709f. (arg. kein Ro-
sinenpicken mit dem Ziel, den Schutzstandard des zwingenden Rechts zu unterlaufen); sowie,
speziell zum Versicherungsvertragsrecht, Basedow/Birds/Clarke/Cousy/Heiss (oben N.4) 35
(mit Verweis auf Art. 3 der UNIDROIT Convention on International Factoring, die freilich
ein opt out-Instrument darstellt); Basedow (oben N. 138) 105; wohl auch Martiny (oben N. 138)
223. Differenzierend Max Planck Institute, European Contract Law Rz.90: Ausschluss der
Teilrechtswahl nur fiir B2C-Vertrige. A. A. Mankowski, Rechtswahl 417; Lagarde 285; speziell
fiir die Vereinbarung der UNIDROIT PICC zwischen Geschiftsherr und Drittem Bonell
(oben N. 41) 80. — Unbenommen bleibt es den Parteien natiirlich in jedem Fall, von disposi-
tiven Normen des Instruments abzuweichen, vgl. Lagarde 285; Herresthal (oben N.12) 10;
Art. 11.-1:102(2) DCER. Siche auch Art.5 Genfer Ubk., der nur ein vollstindiges »opt-out«
oder eine Abweichung von dispositiven Vorschriften gestattet.

143 Zutreffend Mankowski, Rechtswahl 417.
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der Stellvertretungsregeln fithren. Vielmehr darf optionales Stellvertre-
tungsrecht nur zur Anwendung kommen, wenn auch der vom Vertreter
ausgehandelte Vertrag den Regeln des optionalen Instruments unterliegt.
Dem Geschiftsherrn sollte mangels eines darauf gerichteten Bediirfnisses
die Moglichkeit abgeschnitten sein, eine Vollmacht nach optionalem Instru-
ment erteilen zu kdnnen, wenn nicht auch der anvisierte Vertragsschluss
nach dessen Regeln erfolgen soll. Umgekehrt hingegen ist eine Abwigung
vonnoten zwischen den Nachteilen der Aufspaltung des einheitlichen Re-
gelwerkes und den Vorteilen, einen Vertreter mit einer Vielzahl von Ver-
tragsschliissen aufgrund einer einheitlichen Vollmacht betrauen zu kon-
nen.'** Soll nun ein Vertreter, dessen Vollmacht sich nach dem Willen des
Geschiftsherrn einheitlich nach einer nationalen Rechtsordnung richten
soll, Vertrige teils nach optionalem Vertragsrecht, teils nach anderen an-
wendbaren Rechten aushandeln, so entsteht ein Bediirfnis, das optionale
Instrument ohne seine Stellvertretungsregeln anzuwenden. Diesem Bediirt-
nis ist nicht zu entsprechen. Bei jeder Teilrechtswahl miissen die Parteien
den Versuch, méglichst groBe Ankniipfungsgerechtigkeit zu erzielen, gegen
die damit einhergehende gesteigerte Komplexitit abwigen.'* Im besonde-
ren Fall der Vereinbarung eines optionalen Vertragsrechts sollte dieser Kom-
plexitit von vornherein entgegengewirkt werden: Seine Regelungsklarheit
und Kohirenz kann ein optionales Instrument dann am besten entfalten,
wenn es insgesamt zur Anwendung kommt. Wegen seiner Unabhingigkeit
von den divergierenden nationalen Kollisionsrechten kann ein optionales
Instrument in besonderem Male eine einheitliche Beurteilung der Voll-
macht garantieren. Zudem bleibt der Kreis der auf die Vollmacht anzuwen-
denden Rechte auf zwei beschrinkt: entweder sind dies die Regeln des op-
tionalen Instruments, wenn fiir den anvisierten Vertrag optionales Vertrags-
recht gewihlt wird, oder die Regeln einer sonstigen Rechtsordnung, der die
Vollmacht aufgrund Rechtswahl fiir Vertragsschliisse nach allen anderen
Rechten untersteht. Im Ergebnis kann diese Losung sogar einen Anreiz set-
zen, moglichst viele Vertrige nach optionalem Vertragsrecht zu schliefen.

44 Es wird traditionell als Vorteil einer Wahl des Vollmachtsstatuts herausgestellt, wenn
damit ein Geschiftsherr in die Lage versetzt wird, die Vollmacht einem einheitlichen Recht
zu unterwerfen, siche Miinch. Komm. BGB (-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz. 157f. (bei
akzessorischer Ankniipfung als Teilrechtswahl); wohl auch Soergel (-Liideritz) (oben N.63)
Anh zu Art. 10 EGBGB Rz. 100.

145 Peter Mankowski, Dépecage unter der Rom 1-VO, in: FS Ulrich Spellenberg (2010)
261-281 (262, 265); Wulf-Henning Roth, Zur Wihlbarkeit nichtstaatlichen Rechts, in: FS Erik
Jayme (2004) 757-772 (762f.); zur Parallelproblematik der selbstindigen Ankniipfung bei
Teilfragen Jan Kropholler, Internationales Privatrecht® (2006) 131 ff.
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b) Gleichlauf von Geschiftsstatut und Vollmachtsstatut

Wurde oben noch auf den Trend zu einer selbstindigen Ankniipfung der
Vollmacht als hervorstechende Tendenz der Rechtsentwicklung in den eu-
ropiischen Kollisionsrechten hingewiesen, fithren die soeben angestellten
Uberlegungen zu einer bemerkenswerten Folge: Fiir Vertrige, die einem
optionalen Vertragsrecht unterstellt werden, ist gerade keine selbstindige
Ankniipfung der Vollmacht wiinschenswert. Vielmehr sollte ein Gleichlauf
zwischen Geschiftsstatut und Vollmachtsstatut angestrebt werden, wie ihn
eine akzessorische Ankniipfung bietet. Selbstverstandlich konnte auch ein
optionales Instrument auf der selbstindigen Ankniipfung aufbauen und
zwel separate Vorschriften zum »opt-in« enthalten. Wenn indes beide
Rechtswahlvereinbarungen stets zu demselben gewihlten Recht fithren sol-
len, ist es nicht nur regelungstechnisch einfacher, sondern iiberdies ehrlicher,
diese begrenzte Akzessorietit anzuerkennen: Die Wahl eines optionalen In-
struments als auf den Vertrag anwendbares Recht bewirkt auch, dass dessen
Stellvertretungsregeln zur Anwendung gelangen. Fiir Juristen aus Mitglied-
staaten, deren Kollisionsrecht ohnehin der akzessorischen Ankntipfung der
Vollmacht folgt,"*® driickt dieser Satz eine Selbstverstindlichkeit aus. Doch
auch Juristen mit anderem nationalen Vorverstindnis missten sich mit thm
anfreunden konnen, wenn sie ihn als »verkiirzte« Regelung einer zweifa-
chen Rechtswahl (d.h. Geschiftsstatut und Vollmachtsstatut) mit iden-
tischem Objekt (d.h. jeweils das optionale Instrument) begreifen. Sofern
nur Uberhaupt eine Wahl des selbstindig anzukniipfenden Vollmachtsstatuts
moglich ist, hindert niemand die Beteiligten daran, das Recht des Haupt-
vertrages fiir anwendbar zu erkliren und damit parteiautonom die Folgen
einer akzessorischen Ankniipfung herbeizufiihren.

Freilich ist aus dieser Perspektive zu priifen, ob eine derartige Regelung
dem oben dargestellten Schutzbediirfnis aller Beteiligten bei einer Wahl der
Vertretungsregeln Gentige leistet. Allein die Tatsache, dass die etablierten
Regeln zur Wahl des Vollmachtsstatuts von den spezielleren Kollisions-
normen des optionalen Instruments tiberspielt wiirden, kann es nicht recht-
fertigen, alle in den vergangenen Jahrzehnten gewonnenen Erkenntnisse zu
den Besonderheiten einer Rechtswahl in der Dreieckskonstellation der
Stellvertretung tiber Bord zu werfen.

Geht man nun die Interessen der drei Beteiligten durch, so ist erstens der
Geschiftsherr davor zu schiitzen, dass der Vertreter eigenmichtig seine Be-
fugnisse erweitert, indem er flir den Hauptvertrag optionales Vertragsrecht
vereinbart und dieses ithm eine weiterreichende Rechtsmacht einriumt als
das ohne diese akzessorische Ankniipfung zur Anwendung kommende Ver-
tretungsrecht."”” Dass die hier zu untersuchende Regel diesen Schutz bietet,

146 Siehe oben II1.1.b)(1).
7 In dieser Gefahr wird ein Hauptargument gegen eine akzessorische Ankniipfung gese-
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wird deutlich, wenn man sich vor Augen fiihrt, wie es in der Praxis regel-
mibBig zum Abschluss eines durch Vertreter vermittelten Vertrages nach op-
tionalem Vertragsrecht kommen wird: Da ein optionales Instrument nur zur
Anwendung gelangt, wenn die Parteien dies wollen, ist anzunehmen, dass
der Geschiftsherr, wenn er dem Vertreter Vollmacht erteilt, sich dazu au-
Bert, nach welchem Recht der Vertreter abschlieBen soll."** Dies gilt insbe-
sondere, wenn der Vertreter dem Vertragsschluss die AGB seines Geschifts-
herrn zugrunde zu legen hat. Diesem wird mithin kein Geschiftsstatut un-
tergeschoben, vor dem er zu schiitzen wire.'*” Mit denselben Uberlegungen
wurde oben III.1.b)(2) begriindet, weshalb und in welchem Umfang der
Vertreter im Falle der selbstindigen Ankniipfung zur Wahl des Vollmachts-
statuts in der Lage sein soll. Zu bedenken ist auch, dass in der Wahl des
Geschiftsstatuts in vielen Fillen eine konkludente Wahl des berufenen
Rechts auch als Vollmachtsstatut liegen diirfte.”” Im Falles eines optionalen
Instruments wiirde diese Beobachtung verallgemeinert: Mit der Einigung
auf das Instrument wiirde stets auch stillschweigend das Vollmachtsstatut
gewihlt.

Zweitens ist der Dritte zu schiitzen vor einem Vollmachtsstatut, das er
nicht erkennen kann."”! Auch dieser Schutz ist gewihrleistet durch die ak-
zessorische Ankntipfung, da der Dritte spitestens mit Vertragsschluss weil3,
welches Recht anwendbar ist. Der Einwand, dass mit der Wahl des Ge-
schiftsstatuts nicht an das auf die Vertretungsmacht anwendbare Recht ge-

hen, vgl. v. Bar Rz.586; Plender/Wilderspin (oben N. 85) Rz.5-051; Karsten Tz.72; Steding 45;
Carsten Thomas Ebenroth, Kollisionsrechtliche Ankniipfung kaufminnischer Vollmachten: JZ
1983, 821-825 (822); Schwarz 743 m.w.N.; skeptisch Verhagen 119.

% Dem entspricht die Vorstellung von der Vollmachterteilung als Hilfsgeschift fiir den
Hauptvertrag, dazu Spellenberg, Vertretervertrige 163£.

149 Freilich ist nicht auszuschlieBen, dass es in einzelnen Fillen doch zu einer Wahl des
optionalen Instruments kommt, ohne dass der Geschiftsherr dies vorher berticksichtigen
konnte. Immerhin hat er diese Wahl dann aber mit der Erteilung der Vollmacht autorisiert
und damit selbst das Risiko geschaffen, das sich nun fiir ihn realisiert, vgl. Miinch. Komm.
BGB (-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz. 156. Der Geschiftsherr bedient sich des Vertreters
zur Erweiterung seines Wirkungskreises. Sichert er sich dabei nicht den Einfluss auf das Ge-
schiftsstatut oder wenigstens die Kenntnis davon (vgl. Bernd v. Hoffinann/Karsten Thorn, Inter-
nationales Privatrecht” [2007] §7 Rz.49), kann das durchaus zu seinen Lasten gehen, vgl.
Steding 42; Schwarz 741, beide m.w.N.

%0 Miinch. Komm. BGB (-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz.91; Claflen 173ff.; a. A.
Gerfried Fischer, Verkehrsschutz im internationalen Vertragsrecht (1990) 285f., 294; Ruthig
129; Miiller-Freienfels (oben N.59) 105 (lebensfremd wire es, die Vollmacht zum Abschluss
eines Vertrages iiber Getreidelieferungen zwischen zwei Hamburger Firmen englischem
Recht zu unterstellen, wenn diese die Bedingungen der London Corn Trade Association und
damit englisches Recht vereinbaren). Generell zuriickhaltend gegeniiber einer konkludenten
‘Wahl des Vollmachtsstatuts v. Staudinger (-Magnus) (2002) Einl zu Art.27-37 EGBGB Rz.
A12; Juris-Praxiskommentar BGB (-Siif}) (oben N. 120) Anh. zu Art. 11 EGBGB Rz. 13; Krop-
holler (oben N. 145) 307.

151 Zu diesem Schutzanliegen siche oben bei N. 95.
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dacht wird,'? sticht nicht: Das optionale Instrument wire, jedenfalls in sei-
ner Ausgangsfassung, ein eng umgrenztes und tiberschaubares Corpus an
Regeln, die ihren Nutzern deutlicher vor Augen stehen durften als anderes
gewihltes Recht. Wer sich fiir dieses Instrument entscheidet, von dem muss
erwartet werden, dass er weil}, worauf er sich einlisst. Die Tatsache, dass es
sich um ein Instrument handelt, das allein aufgrund eines entsprechenden
Parteiwillens iiberhaupt anwendbar sein kann, entfaltet eine hinreichende
Gewihr dafiir, dass die Entscheidung fiir ein optionales Instrument nicht
mit der hiufig beschriebenen Situation vergleichbar ist, in der der Vertrag
»gegen Ende der Vertragsverhandlungen mehr oder weniger zufillig einem
neutralen Recht unterstellt wird«'?.

SchlieBlich muss drittens auch fiir den Vertreter zur Abschitzung des Ri-
sikos einer Eigenhaftung erkennbar sein, welches Recht den Umfang seiner
Rechtsmacht bestimmt.'” Vereinbart er selbst — wie regelmifig anzuneh-
men sein wird — die Geltung optionalen Rechts mit Wirkung fiir den Ge-
schiftsherrn, weil3 er um das anwendbare Recht. Treffen der Geschiftsherr
und der Dritte diese Vereinbarung direkt, muss sie ihm erkennbar sein; im
Falle eines »opt-in« nach Vertragsschluss ist seine Zustimmung zu fordern,
wenn dadurch seine Vertretungsmacht fiir das Hauptgeschift (teilweise)
wegfillt. Mit diesem Zustimmungserfordernis ist auch der gegen eine ak-
zessorische Ankniipfung erhobene Einwand'™ entkriftet, Geschiftsherr und
Dritter kénnten eine fiir den Vertreter nicht vorhersehbare Haftung als falsus
procurator herbeifithren.

Mit diesem Vorschlag wird nicht etwa einer generellen akzessorischen
Ankniipfung der Vollmacht das Wort geredet. Jedoch treffen im Fall eines
optionalen Vertragsrechts — und somit von vornherein beschrinkt auf die
subjektive Ankniipfung — die allgemein gegen eine akzessorische Ankniip-
fung vorgebrachten Argumente nicht oder doch nur in geringerem Male
zu. Dies gilt zunichst fiir das gegen eine generelle akzessorische Ankniip-
fung vorgebrachte Argument, die Ermittlung des auf den Hauptvertrag an-
zuwendenden Rechts sei nicht immer einfach und fiir die Parteien vorher-

152 Verhagen 118; Schwarz 743f.; Ebenroth (oben N.147) 822; siehe auch Fischer (oben
N. 150) 285f.

153 So der Einwand von Schwarz 744; vgl. auch v. Bar Rz.586.

154 Siehe oben N.99 sowie generell Schwarz 741 m.w.N.; a.A. Kurzynsky-Singer (oben
N. 100) 156f. (die aber fiir eine wirksame Wahl des Vollmachtsstatuts auch Kenntnis des Ver-
treters verlangt). — Damit wird nicht verkannt, dass Vertreter ganz unterschiedliche Interessen
haben und ihr Einsatz die verschiedensten Funktionen erfiillen kann, so dass eine Generali-
sierung durchaus problematisch ist; dazu Andreas Fleckner, Schadensausgleich beim Handeln in
eigenem Namen fiir fremde Rechnung, in: Perspektiven des Wirtschaftsrechts, Beitrige fiir
Klaus J. Hopt (2008) 3-32 (12ff.). Das Interesse an einer Haftungsvermeidung diirfte allen
Vertretern gemein sein.

155 Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.5432; Schwarz 743 m.w.N.
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sehbar.”® Denn wenn die Parteien sich erfolgreich fiir ein optionales Instru-
ment entscheiden, ist das Geschiftsstatut sicher und eindeutig ermittelbar.
Zweitens widerspreche ein Gleichlauf der Trennung von Vollmacht und
Hauptvertrag im materiellen Recht; beide konnten unterschiedliche raum-
liche Schwerpunkte haben.'”” Ob diese Beobachtung im Allgemeinen zu-
trifft, muss hier nicht entschieden werden. Denn bei der Anwendung eines
optionalen Instruments ergibt sich eine Besonderheit: Vollmacht wie Haupt-
vertrag haben dann aufgrund der Entscheidung der Parteien zugunsten des
supranationalen fakultativen Rechts ihren raumlichen Schwerpunkt stets
losgelost von Landesgrenzen in dessen geographischem Anwendungsbe-
reich, insbesondere also — abhingig von einer Lésung der Drittstaatenprob-
lematik — im europiischen Binnenmarkt. Sie konnen beide demselben fiir
diesen Anwendungsbereich geschaffenen supranationalen Recht unterstellt
werden. Als »Hauptproblem der akzessorischen Ankniipfung« wird drittens
geltend gemacht, dass sich die Vollmacht bis zum Vertragsschluss »in einem
kollisionsrechtlichen Vakuum« befinde, weil ihr Statut erst mit Abschluss
des Hauptvertrages oder jedenfalls erst mit der Einigung auf ein auf den
Hauptvertrag anzuwendendes Recht feststehe."® Solange kein Hauptvertrag
als Ankniipfungsgegenstand existiere, gehe auch die akzessorische Ankniip-
fung ins Leere."” Welchem Recht eine Vollmacht untersteht, miisse auch
bestimmbar sein, wenn sie vor ihrer Ausiibung entzogen werde.'® Da hier
jedoch nur fiir den Fall einer Entscheidung fiir das optionale Instrument
eine akzessorische Ankniipfung stattfindet, kann es im Ubrigen bei den be-
stehenden kollisionsrechtlichen Regeln verbleiben. Das bedeutet fiir die
Mehrzahl der europiischen Rechtsordnungen, dass die Vollmacht vor Ver-
tragsschluss selbstindig objektiv angekniipft werden kann.

Freilich stellt auch die akzessorische Ankniipfung keine Ideallosung dar.
Mit der Vereinbarung des optionalen Instruments kommt es nimlich
zwangslaufig zu einem Statutenwechsel, da die Vollmacht zuvor dem nach
nationalem IPR ermittelten Sachrecht unterlag. Dieser Statutenwechsel ist
indes als generelles Problem jeglicher Wahl des Vollmachtsstatuts hinzuneh-
men. Dass dieser Nachteil die Parteiautonomie nicht daran hindern konnte,
sich auch im Vertretungsrecht weitgehend durchzusetzen, deutet auf dessen
geringes Gewicht hin. Er lisst sich zudem abmildern durch eine frithzeitige

156 Verhagen 117 ff.; Badr (oben N.106) 82; Fischer (oben N. 150) 289; de Quenaudon 437;
Schwarz 744; Steding 44f.

157 Von Staudinger (-Magnus) (2002) Einl zu Art. 27-37 EGBGB Rz. A10; Dirk Looschelders,
Internationales Privatrecht (2004) Anh. zu Art. 12 Rz.4; Reithmann/Martiny (-Hausmann)
Rz.5432; Kropholler (oben N.145) 304f.; Junker (oben N.100) Rz.333. Dagegen Miinch.
Komm. BGB (-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz. 148ff., insbes. Rz. 151.

158 Schwarz  744;  Verhagen 120  (»vlegal vacuum); Reithmann/Martiny (-Hausmann)
Rz.5432.

159 Karsten Tz.72; de Quenaudon 437; Schwarz 744.

10 Von Staudinger (-Magnus) (2002) Einl zu Art. 27-37 EGBGB Rz. All.
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Verstindigung auf die Anwendung des optionalen Rechts oder jedenfalls
einen frithzeitigen Hinweis darauf — zum Beispiel in einer Vollmachtsur-
kunde —, dass ein Vertragsschluss nach optionalem Instrument beabsichtigt
ist. Besonders ratsam ist ein derartiger Hinweis, wenn der Vertreter tiber
einen lingeren Zeitraum gegeniiber mehreren Dritten titig werden soll.

Ein bedeutender Vorteil der akzessorischen Ankntipfung wirkt sich dage-
gen gerade im Rahmen eines optionalen Instruments positiv aus: Es entfillt
die Notwendigkeit, zwischen Geschiftsstatut und Vollmachtsstatut ab-
zugrenzen.'' Aufgrund des Charakters des optionalen Instruments als fa-
kultatives Recht wire es ohne diesen Gleichlauf in jedem Fall erforderlich,
sich mit zwei Rechtsordnungen zu befassen. Uberdies ist die aus einer aus-
fiihrlichen Rechtsprechungsanalyse gewonnene Einschitzung zu bedenken,
dass die selbstindige Ankniipfung ohnehin nur selten zu praktischen Konse-
quenzen gefiihrt hat.'*

Zusammengefasst heil3t das: Erstens muss sich die Vollmacht auf die Ver-
einbarung des optionalen Instruments als Geschiftsstatut erstrecken, wenn
der Geschiftsherr auch bei dieser Vereinbarung vertreten wird. Zweitens
muss die Vereinbarung des optionalen Instruments fiir den Vertreter er-
kennbar sein. Und drittens darf'sich die Rechtsposition des Vertreters — etwa
durch einen (teilweisen) Wegfall seiner Vertretungsmacht — nicht ver-
schlechtern, wenn das optionale Instrument ohne seine Beteiligung erst
nach Vertragsschluss gewihlt wird. Die erste Forderung ergibt sich im
Grunde schon aus allgemeinen Regeln, wonach die Gultigkeit einer Rechts-
wahlvereinbarung nach dem gewihlten Recht zu beurteilen ist.'®> Wenn
diese allgemeine Regel fiir ein optionales Instrument iibernommen wird, ist
es letztlich Geschmackssache, ob das Vollmachtserfordernis zur Klarstellung
mit einer eigenen Regelung bedacht wird. Die dritte Forderung wire abge-
deckt, wenn das optionale Instrument nach dem Vorbild von Art.3 II 2
Rom I-VO eine allgemeine Vorschrift enthielte, wonach dessen nachtrig-
liche Vereinbarung nicht die Rechtsstellung Dritter tangieren diirfe.'** Es
bleibt das Erkennbarkeitserfordernis: Dazu ist die allgemeine Vorschrift zur

1o Zu diesem Vorteil Watts/Reynolds Rz. 12-013; Miinch. Komm. BGB (-Spellenberg) Vor
Art. 11 EGBGB Rz. 146f.; Spellenberg, Geschiftsstatut und Vollmacht im internationalen Pri-
vatrecht (1979) 272 (zitiert: Geschiftsstatut); ders., Vertretervertrige 164; vgl. Reithmann/Mar-
tiny (-Hausmann) Rz.5432.

162 Spellenberg, Geschiftsstatut (vorige Note) 27ff.; Miinch. Komm. BGB (-ders.) Vor
Art. 11 EGBGB Rz. 142ff.; zustimmend als Vertreter einer selbstindigen Ankniipfung v. Stau-
dinger (-Magnus) (2002) Einl zu Art. 27-37 EGBGB Rz. Al1; Stefan Leible, Vertretung ohne
Vertretungsmacht, Genehmigung und Anscheinsvollmacht im IPR: IPRax 1998, 257-263
(263).

103 Vgl. Art.3 V in Verb. mit Art. 10 I Rom I-VO sowie speziell zum optionalen Instru-
ment Mankowski, Rechtswahl 416; Martiny (oben N. 138) 223.

104 Dafiir Martiny (oben N.138) 222; Heiss/Downes, Non-Optional Elements (oben
N. 138) 711; Max Planck Institute, European Contract Law Rz.77, 86.
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Vereinbarung eines optionalen Instruments zu erginzen fiir Vertrige, an
deren Abschluss ein Vertreter beteiligt ist, dessen Vertretungsmacht nicht
auf Gesetz beruht. Nur wer bei Vereinbarung eines optionalen Instruments
eine stillschweigende Rechtswahl auch des Vollmachtsstatuts fiir hinrei-
chend iiblich hilt, kann aus Typisierungsgriinden auf diese Erginzung ver-
zichten: Er entscheidet sich damit fiir eine echte akzessorische Ankniip-
fung.

¢) Verhiltnis zum HStU

Nicht zu verkennen ist, dass auf diese Weise eine Kollisionsnorm geschaf-
fen wiirde, die von den Ankniipfungsregeln des HStU abweicht. Artikel 11
HStU entscheidet sich bewusst gegen eine akzessorische Ankniipfung. Und
selbst wenn die akzessorische Ankniipfung in einem optionalen Instrument
als zweifache Rechtswahl konstruiert wird, wiirde diese Regel sich von den
Anforderungen an eine Wahl des Vollmachtsstatuts in Art. 14 HStU unter-
scheiden, da das Ubereinkommen eine schriftliche Erklirung und eine aus-
driickliche Annahme der Wahl verlangt. Den drei Mitgliedstaaten, in denen
das HStU gilt, droht damit die Gefahr, ihre vélkerrechtlichen Verpflich-
tungen zu verletzen, wenn sie die hier vorgeschlagene Kollisionsregel befol-
gen. Dem ist zu begegnen mit einer an Art.25 Rom I-VO angelehnten
Norm im optionalen Instrument, die den Vorrang internationaler Uberein-
kommen vorsieht, denen ein oder mehrere Mitgliedstaaten angehdren und
die Kollisionsnormen oder Einheitsrecht innerhalb des Regelungsbereichs
des optionalen Instruments enthalten.'® Im Ergebnis wiirde damit die Ver-

195 Art. 23 1I des Entwurfs zur Rom I-VO hatte einen Vorrang der Verordnung vor dem
HStU vorgesehen, wenn »alle relevanten Sachverhaltselemente zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses in einem oder mehreren Mitgliedstaaten« belegen waren. — Nicht vertieft werden
kann hier die Frage, ob ein Konflikt zwischen HStU und optionalem Instrument auch dann
besteht, wenn man letzterem als »uniform substantive law« einen dem CISG, also vereinheit-
lichtem Sachrecht, vergleichbaren Status vindizieren und die Regeln tiber die Anwendung des
Instruments nicht als Kollisionsnormen verstehen wollte. Es liefe sich erwigen, dass sich dann
im Anwendungsbereich des optionalen Instruments die Frage nach einem anwendbaren Recht
nicht stellt und deshalb das HStU als IPR-Konvention iiberhaupt nicht eingreift. Eine paral-
lele Diskussion wird tiber die Frage gefiihrt, ob Konventionen des materiellen Einheitsrechts
von Art. 25 Rom I-VO (bzw. Art. 28 Rom II-VO) erfasst werden oder aufgrund ihres Cha-
rakters ohnehin Vorrang vor diesen Verordnungen genieBen. Fiir letztere Ansicht Jiirgen Base-
dow, Rome II at Sea — General Aspects of Maritime Torts: RabelsZ 74 (2010) 118-138 (127f.);
Rolf Wagner, Normenkonflikte zwischen den EG-Verordnungen Briissel I, Rom I und Rom II
und transportrechtlichen Rechtsinstrumenten: TranspR 2009, 103-109 (107); Marie-Elodie
Ancel, The Rome I Regulation and Distribution Contracts: Yearbook PIL 10 (2008) 221-231
(2291.); a. A. Palandt (-Thorn) Art. 25 Rom I-VO Rz.2; Garcimartin Alférez (oben N. 120) 1-65;
Erik Jayme/Carl Friedrich Nordmeier, Multimodaler Transport, Zur Ankniipfung an den hypo-
thetischen Teilstreckenvertrag im Internationalen Transportrecht: IPRax 2008, 503-508
(507£.); unentschieden Olaf Hartenstein, Rom I-Entwurf und Rom II-Verordnung, Zur Be-
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einbarung eines optionalen Instruments in Mitgliedstaaten, in denen das
HStU gilt, insgesamt dessen Anforderungen an eine Rechtswahl und damit
insbesondere dem Schriftformerfordernis in Art. 14 HStU unterstellt.'*®
Freilich ist eine miindliche Vereinbarung eines optionalen Instruments
praktisch ohnehin schwer vorstellbar.

d) Folgen fiir den materiell-rechtlichen Inhalt

Zuletzt ist auf der Grundlage dieses Ergebnisses auf den materiell-recht-
lichen Regelungsbereich eines optionalen Instruments zurtickzukommen.
Die Konstruktion der akzessorischen Ankniipfung als zweifache Rechts-
wahl versagt fiir Materien, in denen keine Parteiautonomie herrscht. Zu
denken ist insbesondere an die oben behandelte Vertretungsmacht kraft
Rechtsscheins. In allen einer Rechtswahl nicht zuginglichen Bereichen
bliebe somit eigentlich nur die Moglichkeit einer materiell-rechtlichen Har-
monisierung oder der Schaffung einer europiischen Kollisionsnorm fiir die
Stellvertretung. Gleichwohl sprechen zwei Griinde dafiir, in einem optio-
nalen Instrument, das sich tiberhaupt der Stellvertretung widmet, auch eine
Regelung der Rechtsscheinsvollmacht vorzusehen: Zum einen wiirde an-
dernfalls ein kohirentes Stellvertretungsrecht unmoglich gemacht. Gerade
die Grenze zwischen konkludent erteilter rechtsgeschiftlicher Vollmacht
und Rechtsscheinsvollmacht ist nicht einfach zu ziehen und oft »eine Frage
des juristischen Geschmacks«'®”. Zum anderen entstiinde ohne eine derar-
tige Regelung eine mit Hilfe des IPR zu schlieBende Liicke. Beruft dieses,
wie beispielsweise in England,'®® das auf den Hauptvertrag anzuwendende
Recht, so ginge der Verweis ins Leere. Die dadurch entstehenden Anpas-
sungsprobleme sollten vermieden werden. Zur Anwendung kime die Rege-
lung somit iiber eine indirekte Rechtswahl mittels einer echten akzesso-
rischen Ankniipfung an das — moglicherweise nur aufgrund einer Rechts-
scheinsvollmacht gewihlte — optionale Recht.

deutung zukiinftiger Anderungen im Internationalen Privatrecht fiir das Seerecht: TranspR
2008, 143-161 (146ft.).

196 Ob ein Schriftformerfordernis sachgerecht ist, wird unterschiedlich beurteilt. Dafiir
Karsten Tz. 68f.; Liideritz (oben N.68) 319; Schwarz 783t. (allerdings sei nicht erforderlich,
dass die Rechtswahl in der Urkunde ausdriicklich erklirt werde). Dagegen Verhagen 357f.;
Claffen 98ff.; Niemann (oben N.85) 154f.; Miinch. Komm. BGB (-Spellenberg) Vor Art. 11
EGBGB Rz.92; Bamberger/Roth (-Misch) Anh zu Art. 10 EGBGB Rz. 100, 102.

197 Kotz 355 N. 90.

198 Dicey/Morris/Collins (oben N.55) Rz.33-432 m.w.N.
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V. Fazit und Ausblick

Als Ergebnis lisst sich festhalten: Ein optionales Instrument fiir ein euro-
paisches Vertragsrecht, das einen Riickgrift auf Kollisions- und Sachrecht
auBerhalb seines Regelungsbereichs entbehrlich macht, kann es nicht geben.
Von dem Regelwerk nicht erfasste Materien (externe Liicken) unterliegen
dem vom Kollisionsrecht des Forums berufenen Recht. Gleichwohl sollte
nach Moglichkeit versucht werden zu vermeiden, dass dieser Riickgriff in
Fillen, in denen er sich massenhaft vorhersehen lisst, vorzunehmen ist. Ein
derartiger Fall ist die Stellvertretung. Wihrend es fiir die gesetzliche Vertre-
tung bei einer selbstindigen Ankniipfung der Vertretungsmacht bleiben
muss und Regeln zur gesetzlichen, insbesondere organschaftlichen Vertre-
tungsmacht in einem optionalen Instrument tiberflissig wiren, sollten Re-
geln zur gewillkiirten Vertretung in das Instrument aufgenommen werden.
Systematisch sollte diese Begrenzung des Regelungsbereichs im Zusam-
menhang mit den Vorschriften iiber die Stellvertretung erfolgen. Damit
diese Vorschriften zur gewillkiirten Vertretung angewendet werden kon-
nen, muss die Vereinbarung des optionalen Instruments als Geschiftsstatut
im Falle eines von einem Vertreter vermittelten Vertrages dazu fithren, dass
auch die mit der Stellvertretung zusammenhingenden Fragen nach optio-
nalem Instrument zu entscheiden sind. Die Vereinbarung des optionalen
Instruments muss dazu von der Vertretungsmacht umfasst sein. Erginzt
werden sollte die allgemeine Regel, tiber die das Instrument zur Anwen-
dung gebracht wird, um die Voraussetzung, dass dessen Vereinbarung fiir
den Vertreter erkennbar sein muss. Vor einer Verschlechterung seiner
Rechtsposition dadurch, dass Geschiftsherr und Dritter nach Vertragsschluss
fiir das Instrument optieren, ist der Vertreter mit einer allgemeinen Regel
zur nachtriglichen Rechtswahl zu schiitzen.

Der angesprochene Komplex ist im Grunde nur ein Ausschnitt aus einem
groferen Problemzusammenhang, der bei aller Euphorie fiir optionales
Recht noch nicht recht bedacht scheint:'* In jeglicher Situation, die Inter-

169 Auf die Notwendigkeit einer Qualifikation des Inhalts eines CFR zur Beurteilung der
Méglichkeit einer Rechtswahl ist schon vereinzelt zutreffend hingewiesen worden. Siehe vor
allem Mankowski, Rechtswahl 391f., 423ff., der deshalb vertragliche und auBlervertragliche
Schuldverhiltnisse sowie Sachenrecht gesondert betrachtet, innerhalb dieser Bereiche jedoch
nicht weiter differenziert. In allen Bereichen konne ein optionales Instrument eine vorrangige
Kollisionsnorm vorsehen, die etwa den restriktiveren Bestimmungen der Rom II-VO zur
Parteiautonomie vorgehe. Zustimmend Schulte-Nolke/Miiller (oben N.12) 12; gleichsinnig
Friederike Schifer, Die Wahl nichtstaatlichen Rechts nach Art.3 Abs.2 des Entwurfs einer
Rom I VO: GPR 2006, 54-59 (57) (ein optionales Instrument kénnte auch die Haftung fiir
Verschulden vor Vertragsschluss regeln, obwohl die Materie von der Rom I-VO ausgeschlos-
sen sei). Anders Lagarde 285 ff., der fiir auBervertragliche Schuldverhiltnisse die Rechtswahl-
regeln der Rom II-VO auf das optionale Instrument iibertragen mochte. Seien, wie bei Auf-
rechnung oder Abtretung, Interessen Dritter betroffen, miissten zudem die Artt. 14, 17
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essen Dritter bertihrt, stoBt die Entscheidung fiir ein fakultatives Recht an
ihre Grenzen. Augenscheinlich wird dies an der Abtretung,'” aber auch an
der Schuldiibernahme oder der Frage von Gesamt- oder Einzelwirkung bei
Schuldner- oder Gliaubigermehrheiten. In dem einfachen Bild des grenz-
iiberschreitenden Online-Kaufs kommen diese Fragen nicht vor. Damit in-
des ein fakultatives Vertragsrecht sinnvoll diskutiert werden kann, ist es an
der komplexen Lebenswirklichkeit zu erproben und an dieser auszurich-
ten.””! Wenn sich dabei herausstellt, dass der Preis fiir ein einheitliches Recht
hoch und dessen Anwendbarkeit in Teilbereichen fraglich ist, kann das auch
ein Argument gegen das Projekt insgesamt darstellen.

Summary

AGENCY, PRIVATE INTERNATIONAL LAW AND AN OPTIONAL INSTRUMENT FOR
A EurorPEAN CONTRACT LAaw

There are currently strong indicia that the European Commission is aim-
ing at the preparation of an optional instrument on European contract law
(OI), i.e. a set of rules alongside the existing national contract laws which
could be applied if chosen by the parties (with this choice taking precedence
over the rules of the Rome I Regulation). Whether such an OI will contain
rules on agency (or representation) is as of yet unclear; the Expert Group on
European contract law has decided not to cover agency in its drafts. A lack
of rules on agency would constitute an external gap to be filled with the
substantive national rules designated by the choice of law rules of the forum
(subject to the actual rules on gap-filling in an OI). In view of the fact that,
first, a vast number of contracts are concluded with the help of an agent and,
secondly, national laws on agency still differ in various respects, this result
would run counter to the whole purpose of an OI. If, however, an OI were
to contain rules on agency, making them applicable would raise two issues:
(1) Since the interests of three persons are affected, the ordinary rules on
bilateral party choice may not be sufficient, and (ii) while parties may have

Rom I-VO berticksichtigt werden. Von Bar/Schulte-Nolke (oben N. 139) 168 sehen, anders als
bei Wirkung eines optionalen Instruments nur fiir die Vertragsparteien, fiir auervertragliche
Schuldverhiltnisse und Sachenrecht »komplizierte Einbettungs- und Abgrenzungsfragen zu
den nationalen Privatrechten«. Martiny (oben N. 138) 222 erwihnt die Problematik vorver-
traglicher Informationspflichten, die von einem optionalen Instrument dann erfasst sein
konnten, wenn sich dessen Vereinbarung auch auf das vorvertragliche Stadium erstreckte. Im
Unterschied zu der hier diskutierten Problematik beriihrt dieser Riickbezug nicht die Inter-
essen Dritter.

170 Dazu jlingst Eva-Maria Kieninger, Das Abtretungsrecht des DCFR: ZEuP 18 (2010)
724746 (7431tf.).

7! In diesem Sinne auch Jiirgen Basedow, Kodifikationsrausch und kollidierende Konzepte:
ZEuP 16 (2008) 673—676; Herresthal (oben N. 12) 9.
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an interest to ascertain the extent of the agent’s authority before the conclu-
sion of the contract, optional agency rules can by definition only be applied
upon party choice. Which law applies to the external aspects of agency is a
matter excluded from Rome I. Traditionally, whether agency rules are sub-
ject to party autonomy at all differs according to the nature of the authority:
Authority bestowed by law is governed by the law which applies to the
source of the authority (e.g. the lex societatis for directors of a company) and
not open to party choice. Concerning authority granted by a principal, two
approaches can be envisaged: Either all external aspects of agency are gov-
erned by the (possibly party-chosen) law applicable to the contract con-
cluded with the help of the agent, or, as in most European countries, a sepa-
rate choice of law rule is applied which may allow for party autonomy in
various ways. A minimum requirement seems to be that the principal (or the
agent authorized to do so and on his behalf) choose the applicable law and
that both third party and agent could reasonably be expected to have been
aware of such choice. This may have the unsatisfactory consequence of a
subsequent change of the applicable law; if this change is to the detriment of
the agent (by making him liable as falsus procurator), his position must not
adversely be affected. Among the various possible reactions to this situation,
the following approach appears to be preferable: Rules on agency in an OI
(that cannot extend to authority bestowed by law) always apply when the
contract concluded with the help of an agent is governed by the OI. Choice
of the OI by necessity means choice of its agency rules. Therefore, a provi-
sion on party choice in an OI would have to be amended to cater to the in-
terests involved in this triangular situation: Choice of the OI requires that
the agent could reasonably be aware of such choice. The requirement that
the agent be authorized to effect such choice and the protection of the agent
in case of a subsequent choice of an OI should be taken care of by general
rules in the OI subjecting the validity of the choice to be determined by the
provisions of the OI and protecting the rights of third parties in general
(similar to Art. 3[2], [5] Rome I).






