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I. Einleitung

Das europiische Internationale Stellvertretungsrecht ist in Bewegung. Im
Jahre 1980 wurde »die Frage, ob ein Vertreter die Person, fiir deren Rech-
nung er zu handeln vorgibt, Dritten gegentiber verpflichten kann« noch
bewusst vom Anwendungsbereich des Roémischen Ubereinkommens
(EVU)' ausgenommen, Art. 1 IIf). Der Ausschluss wurde seinerzeit mit der
Erwigung gerechtfertigt, dass der zentrale Grundsatz des Ubereinkommens
— die Parteiautonomie — im Internationalen Stellvertretungsrecht kaum an-
erkannt werden kénne.? Ferner sollte das EVU nicht in Konkurrenz zum
Haager Ubereinkommen iiber das auf Vertretervertrige und die Stellvertre-
tung anzuwendende Recht von 1978 treten (Haager Ubereinkommen,
HStU?).* Der ausschlaggebende Grund fiir die urspriingliche Zuriickhal-
tung der Konventionsviter diirfte jedoch darin zu sehen sein,® dass die Frage
nach der richtigen Ankniipfung der Vollmacht als ein héchst umstrittenes
kollisionsrechtliches Problem bezeichnet wurde, das von einer einheitlichen
Losung in Europa weit entfernt ist. In der Tat wurde dieses Thema bereits
unzihlige Male eingehend in der europiischen rechtswissenschaftlichen Li-
teratur behandelt und die Anzahl der Stellungnahmen nimmt auch weiter-
hin zu.

! (Europiisches) Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-

dende Recht vom 19. Juni 1980 (konsolidierte Fassung), ABlL. EG 1998 C 27/34.

2 Giuliano/Lagarde, Bericht iiber das Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuld-
verhiltnisse anzuwendende Recht: ABL. EG 1980 C 282/1 (13).

> Convention of 14 March 1978 on the Law Applicable to Agency, englisch/franzésischer
Text abgedr. in: RabelsZ 43 (1979) 176 (englischer Text auch im Internet unter <http://hcch.
e-vision.nl/index_en.php?act=conventions.text&cid=89>); dazu Miiller-Freienfels 80ff.; Hay/
Miiller-Freienfels 1ff.; Basedow 195ff.; Jacquet 5ff.; Verhagen 126 ff.; Lagarde, La Convention de
La Haye sur la loi applicable aux contrats d’intermédiaires et a la représentation: Rev.crit.d.i.
p. 67 (1978) 31ff. (zitiert: Convention de La Haye); Loussouarn/Bourel, Convention de La Haye
sur la loi applicable aux contrats d’intermédiaires et a la représentation: Rev.trim.dr.com. 32
(1979) 1661t.; Davi, La Convenzione dell’Aja sulla legge applicabile ai contratti di intermedi-
azione e alla rappresentanza e il diritto internazionale italiano: Riv.dir.int. 78 (1995) 597 ff.

* Begriindung der Kommission zu Art. 7 des Vorschlags fiir eine Verordnung des Europi-
ischen Parlaments und des Rates tiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht (Rom I): KOM(2005) 650 endg. vom 15.12. 2005, 8; Stellungnahme des Europiischen
Wirtschafts- und Sozialausschusses zum Rom I-Griinbuch, ABl. EG 2004 C 108/1 (7).

> Max Planck Institute, Comments Green Paper 91; Begriindung der Kommission (vorige
Note) 8.

¢ Siehe allein die rechtsvergleichenden Monographien von Pfister; Rigaux; Kayser; Berger;
Spellenberg; Reder; Fischer, Verkehrsschutz; Verhagen; Ruthig; Rueda Valdivia; Diloy; Niemann;
Kurzynsky-Singer; Starace, La rappresentanza nel diritto internazionale privato (1962); Schnur-
renberger v. Minnedorf, Vollmacht und Grundverhiltnis nach schweizerischem und deutschem
Recht sowie nach internationalem Privatrecht (Diss. Basel, 1969); Jobard-Bachellier, Lapparence
en droit international privé (1984) und Rigaux, Agency, in: Int.Enc.Comp.L. III: Private In-
ternational Law (1973) Kap. 29 Nr. 8ff.
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Eine globale rechtsvergleichende Gesamtschau zeigt allerdings, dass trotz
der postulierten Bedenken in den letzten 30 Jahren eine Vielzahl von Kodi-
fikationen des Internationalen Privatrechts geschaffen wurden, die jeweils
eine besondere Vorschrift fiir die Fragen der Vollmacht enthalten. So beste-
hen spezielle gesetzliche Regelungen in Belgien, Bulgarien, Estland, Italien,
Liechtenstein, Litauen, Osterreich, Portugal’, Ruminien, Spanien, der
Schweiz, Korea, Quebec, Angola, Mosambik sowie ehemals in der DDR.*
In Argentinien, Frankreich, Portugal und den Niederlanden gilt seit 1992
als loi uniforme (Art. 4 HStU) das Haager Stellvertretungsiibereinkommen.’
Ferner kennt auch das aus der chinesischen Rechtswissenschaft stammende
kollisionsrechtliche Modellgesetz eine entsprechende Vorschrift.!” Die zi-
tierten Regelungen unterscheiden sich entgegen der oben genannten These
in ithren Grundentscheidungen verhiltnismifig gering und stimmen darii-
ber hinaus mit der gefestigten Rechtsprechung in Deutschland" und der
herrschenden Lehre in Griechenland'? tiberein.

Angesichts dieses rechtsvergleichenden Befundes ist die Zeit fiir ein ein-
heitliches europiisches Vollmachtsstatut gekommen: Im Dezember 2005
prisentierte die Kommission einen ersten »Vorschlag fiir eine Verordnung
des Europiischen Parlaments und des Rates tiber das auf vertragliche Schuld-
verhiltnis anzuwendende Recht (Rom I)«* (Rom I-E). Dieser Entwurf

7 Seit 1992 verdringt durch das HStU. Die Regelung gilt weiterhin in Angola und Mo-
sambik.

8 Belgien: Art. 108 CDIP; Bulgarien: Art. 62 IPRG; Estland: §9 IPRG; Italien: Art. 60
legge 31.5.95, n. 218; Liechtenstein: Art. 53 IPRG; Litauen: Art. 1.40 C.k.p.; Osterreich: § 49
IPRG; Portugal: Art.39 C.c.; Ruminien: Artt. 95-100 legea 105/92; Spanien: Art. 10 XI
C.c.; Schweiz: Art. 126 II-IV IPRG; Korea: Art. 18 Gukjesabeob; Quebec: Art. 3116 C.c.Q.;
Angola: Art. 39 C.c.; Mosambik: Art. 39 C.c.; DDR: §15 RAG.

? Der Statusreport ist einsehbar unter <http://hcch.e-vision.nl/index_en.php?act=
conventions.status&cid=89>.

10" Art. 71 II chin. Modell-IPRG. Der derzeit intern diskutierte Regierungsvorschlag von
2002 fiir ein chinesisches Zivilgesetzbuch hat diese Regelung mit kleineren Anderungen im
Wesentlichen iibernommen, vgl. § 26 I1I chin. ZGB-E (unveréffentlicht, eine deutsche Uber-
setzung von Miinzel liegt dem Verfasser vor).

" Vgl. nur BGH 29.3. 2001, BGHZ 147, 178 (185) = IPRspr. 2001 Nr.5; 17.11. 1994,
BGHZ 128, 41 (47).

2 Eine hdchstrichterliche Entscheidung fehlt, zur h.M. vgl. Papaconstantinou, in: Com-
mercial Agency and Distribution Agreements?, hrsg. von Bogaert/Lohmann (2000) 352; Mpam-
petar, Anmerkung zu EuGH 9.11.00 — C-381/98 (Ingmar): Chronika Idiotikon Dikaion 2001,
66 (68).

13 KOM(2005) 650 endg. vom 15.12. 2005; eingehend hierzu Max Planck Institute, Com-
ments Rome I Proposal; Mankowski, Vorschlag 101£t.; Dickinson, The Law Applicable to Con-
tracts, Uncertainty on the Horizon?: Butterworths Journal of International Banking and Fi-
nance (JIBFL) 2006, 171ff.; Lein, European Union, Proposal for a Regulation Concerning
the Law Applicable to Contractual Obligations (Rome I), A Short Commentary: Yb.P.I.L. 7
(2005) 3911t.; Lagarde, Remarques sur la proposition de réglement de la Commission europé-
enne sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I): Rev.crit.d.i.p. 95 (2006)
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enthilt eine eigenstindige Ankntipfung fiir die Stellvertretung (Art. 7 II-IV
Rom I-E). Vorausgegangen war dem Vorschlag ein im Januar 2003 ver-
offentlichtes Griinbuch der Kommission zur Modernisierung des EVU",
das einen breiten rechtspolitischen Diskurs tiber die Zukunft des europi-
ischen Internationalen Schuldvertragsrechts initiierte.'”> Im Rahmen dieser
Debatte regte das Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales
Privatrecht unter anderem die Aufnahme einer Kollisionsnorm fiir die ge-
willkiirte Stellvertretung in das neue Gemeinschaftsinstrument an und
prasentierte einen konkreten Regelungsvorschlag.' Es erscheint zwar als
wahrscheinlich, dass die zukiinftige Rom I-Verordnung als Ergebnis des
politischen Verhandlungsprozesses — insbesondere aufgrund des diesbeziig-
lichen Widerstands Englands — doch keine Regelung zur internationalen
Stellvertretung enthalten wird. Dieser Umstand lisst die wissenschaftliche
Grundlegung fiir ein gemeineuropiisches Vollmachtsstatut indes nur noch
dringlicher erscheinen. Die Entwiirfe der Kommission und des Max-Planck-
Instituts fiir ein gemeineuropiisches Vollmachtsstatut werden daher nach-
folgend zum Anlass genommen, die kollisionsrechtliche Behandlung der
Vollmacht eingehend zu beleuchten. Dabei sollen die unterschiedlichen na-
tionalen und supranationalen Regelungen systematisiert und in rechtsver-
gleichender Perspektive bewertet werden. Der Gang der Untersuchung folgt
der Systematik des Kommissionsvorschlags aus dem Jahre 2005."

331ff. (zitiert: Remarques); Rammeloo, Via Romana, Van EVO naar Rome I, Nieuw Europees
IPR inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst: Nederlands
internationaal privaatrecht (Ned. IPR) 2006, 239{f.

4 Griinbuch iiber die Umwandlung des Ubereinkommens von Rom aus dem Jahr 1980
iber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht in ein Gemeinschaftsins-
trument sowie tiber seine Aktualisierung, KOM(2002) 654 endg. vom 14. 1. 2003.

1> Vgl. die zahlreichen Stellungnahmen zum Griinbuch aus Politik, Wissenschaft und Pra-
xis, abrufbar unter <http://europa.cu.int/comm/justice_home/news/consulting_public/
rome_i/news_summary_romel_en.htm>, sowie die Stellungnahme des Europiischen Wirt-
schafts- und Sozialausschusses, ABL. EG 2004 C 108/1.

'© Art.8a MPI-E 2003, hierzu Max Planck Institute, Comments Green Paper 98ff. Als
Reaktion auf den Kommissionsentwurf legte das MPI im Juni 2006 einen weiteren Rege-
lungsvorschlag vor, siche Max Planck Institute, Comments Rome I Proposal Tz. 117-138.

7 Der Abs. 1 des Art.7 Rom I-E regelt das Statut des Innenverhiltnisses, also die An-
kniipfung des zwischen Prinzipal und Vertreter bestehenden Vertrages. Diese Frage wird vor-
liegend nicht behandelt. Siehe dazu Max Planck Institute, Comments Rome I Proposal Tz. 117—
119; Mankowski, Vorschlag 108.
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II. Grundlagen
1. Stellvertretung als Drei-Personen-Verhiltnis

Der Ausgangspunkt der kollisionsrechtlichen Einordnung der Vollmacht
ist die Einsicht, dass bei Vertragsabschliissen unter Einschaltung von Vertre-
tern die Konstellation eines Drei-Personen-Verhiltnisses vorliegt, in dem
drei unterschiedliche Rechtverhiltnisse entstehen.'® Im Zentrum des Inter-
esses steht zunichst die Rechtsbeziechung zwischen dem Vertretenen (Prin-
zipal, Geschiftsherrn) und dem kontrahierenden Dritten, also das zu ver-
mittelnde Rechtsgeschift (Hauptgeschift). Der wirksame Abschluss dieses
Rechtsgeschifts ist der originire Zweck der Stellvertretungssituation. Da-
neben bestehen aber auch wichtige Rechtsbeziehungen zwischen dem Ge-
schiftsherrn und dem Vertreter (Innenverhiltnis) sowie das Rechtsverhilt-
nis zwischen dem Vertreter und dem mit diesem verhandelnden Dritten.
Fiir die Vollmacht ist es charakteristisch, dass sie sich als Rechtsmacht des
Vertreters, mit unmittelbarer Wirkung fiir und gegen den Vertretenen Wil-
lenserklirungen gegeniiber Dritten abzugeben (vgl. beispielhaft Art. 3:202
PECL"; Art.2.2.3 PICC?"), potentiell in allen drei Rechtsbeziehungen aus-
wirkt: Im AuBenverhiltnis hingt von ihr die Wirksamkeit des Hauptrechts-
geschifts als die zentrale Frage der Stellvertretungssituation ab. Damit be-
einflusst sie spiegelbildlich zugleich das Verhiltnis zwischen dem Vertreter
und dem Dritten, etwa beziiglich einer moglichen Haftung als falsus procu-
rator (vgl. etwa Art. 3:204 PECL; Art. 2.2.6 PICC). SchlieBlich ist ihr Be-
stehen und Umfang, z.B. flir einen etwaigen Regress, im Innenverhiltnis
von Bedeutung. »Die Vollmacht ist also das Medium, welches im Dreieck
der Stellvertretung alle drei Beteiligten verbindet.«*!

2. Unterschiedliches materielles Stellvertretungsrecht

Aufgrund von Unterschieden in der Ausgestaltung des nationalen materi-
ellen Stellvertretungsrechts kann die tatsichliche Reichweite der Vertre-
tungsbefugnis in der konkreten Verhandlungssituation teilweise betricht-

% Grundlegend Rabel 807; ferner schon schwz. BG 26.6. 1962, BGE 88 11 195 (200); Max
Planck Institute, Comments Green Paper 92; Makarov 51f.; de Quenaudon 420; Badr 82ff.; Ste-
ding 25; Mankowski, loC-Problematik 256; Reder 197; Rueda Valdivia 17 {f.; Diloy 241.

' Principles of European Contract Law, hrsg. von Lando/Beale, Parts 1/11 (2000); deut-
sche Ubersetzung abgedr. bei v. Bar/Zimmermann.

20 UNIDROIT, UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2004
(2004).

2! So schon Pfister 73; ferner Karsten 381ff., 395, Tz. 10ff., 62; Liideritz 317; Berger 91£.;
Makarov 51f.
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lich variieren, je nachdem, welches Recht auf sie anwendbar ist. Die mate-
riellrechtlichen Diskrepanzen beginnen bereits bei der Konstruktion der
Vollmacht. Wihrend im deutschen Recht zu ihrer Erteilung eine einseitige
Erklarung seitens des Prinzipals ausreicht (§167 I BGB), verlangen eine
Reihe von Rechtsordnungen die Zustimmung des Vertreters, also einen
Bevollmichtigungsvertrag (Konsensualprinzip).?? Von diesem rechtstech-
nischen Unterschied kann etwa die Frage abhingen, ob die Vollmacht vom
Innenverhiltnis zu abstrahieren ist, oder ob Mingel im Innenverhiltnis auf
die Vertretungsbefugnis durchschlagen. So setzt etwa das franzosische Recht
fir die Bevollmichtigung einen wirksamen Vertrag im Innenverhiltnis
zwingend voraus.?

Gewichtige Divergenzen bestehen vor allem bei der Kernfrage nach dem
Umfang der Vollmacht. Beispielsweise lassen viele Rechtsordnungen — an-
ders als etwa das deutsche oder das schweizerische Recht**
gehaltene, nicht niher prizisierte Vollmacht nur fiir sog. »Verwaltungshand-
lungeng, nicht jedoch fiir sog. »Verfiigungshandlungen« geniigen. Verfii-
gungshandlungen umfassen solche Rechtsgeschifte, die besonders weitrei-
chende Konsequenzen zeitigen.*> Abweichungen kénnen sich ferner bei den
Auslegungsgrundsitzen fiir Vollmachten ergeben. In einem vom Reichsge-
richt entschiedenen Fall wurde derselbe Text einer Vollmachtsurkunde nach
deutschem Verstindnis weiter ausgelegt, als dies im Staat des Prinzipals
(New York) der Fall gewesen wire.”® Demgegeniiber sind nach franzo-
sischem Recht Vollmachten ganz generell restriktiv auszulegen.?” In Bezug
auf die Beschrinkbarkeit von Vertretungsbefugnissen sind insbesondere ge-
setzlich festgelegte Vollmachten wie die Prokura hervorzuheben.?® Exemp-

— eine allgemein

22 Z.B. England: vgl. Fridman 56, 61; Frankreich: Art. 1985 C.c. (vgl. Jacquet 9); Japan:
Art. 111 I BGB, (vgl. Marutschke, Einfiihrung in das japanische Recht [1999] 122; Japanische
Entscheidungen zum Biirgerlichen Recht, hrsg. von Eisenhard/Ishibe/Isomura/Kitagawa/Leser/
Murakami/Marutschke 1 [2004] 153); weitere rechtsvergleichende Hinweise bei v. Bar/Zimmer-
mann 225; Ranieri 227 ff.

2 Art. 1984 C.c., vgl. Kleinschmidt 714f., 720; Ranieri 228; Ferid /Sonnenberger, Das franzo-
sische Zivilrecht® I/1 (1994) Rz. 1 F 1044, 1052; zum 6sterreichischen Recht siche Schwimann
(-Apathy), ABGB-Praxiskommentar® IV (2006) § 1002 Rz. 1-4.

2+ Vgl. Berger 49.

# Z.B. Frankreich: Art. 1988. C.c.; Italien: Art. 1702 II C.c.; Polen: Art. 98 ZGB; Spani-
en: Art.1713 C.c.; ihnlich die Niederlande: Art.3:62 BW; Osterreich: Art. 1008 Satz 3
ABGB; Japan: Art. 103 ZGB.

2 Vgl. RG 31.5. 1943, IPRspr. 1935-1944 Nr.50 = DNotZ 1944, 151ff.: Eine in New
York ausgestellte Vollmacht wurde in Deutschland gegen den Willen des Prinzipals zur Be-
lastung eines in Deutschland belegenen Grundstiicks verwendet. Nach US-amerikanischer
Verkehrsauffassung wire das Geschift von der Vertretungsbefugnis nicht gedeckt gewesen,
nach der deutscher Lesart hingegen schon.

27 Siehe z.B. Art. 1989 C.c., vgl. Kleinschmidt 716f., 720; Ferid/Sonnenberger (oben N.23)
Rz.1F 1053; IPG 1987/88 Nr. 4 (Koln).

28 Ein solches Rechtsinstitut existiert z.B. in Deutschland, Osterreich, Dinemark, Finn-
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larisch fiir unterschiedliche nationale Losungen lassen sich ferner die Rege-
lungen iiber Insichgeschifte von Vertretern oder solche tiber die Moglich-
keit einer Unterbevollmichtigung anfithren. Einige Zivilgesetzbiicher
enthalten ein grundsitzliches Verbot des Selbstkontrahierens,* wihrend an-
dere keine allgemeingiiltige Vorschrift kennen und einzelfallbezogen ent-
scheiden.’ Eine dritte Gruppe geht demgegentiber von der grundsitzlichen
Wirksamkeit des Geschifts aus, gewidhrt dem Prinzipal aber unter Umstan-
den ein Anfechtungsrecht.’' In vielen Rechtsordnungen wird die Erteilung
von Untervollmachten nur mit ausdriicklicher Genehmigung des Prinzipals
gestattet.”> Das russische Recht geht hier besonders weit und verlangt sogar
eine notarielle Beurkundung der Untervollmacht und eine Anzeige gegen-
tiber dem Prinzipal (Art. 187 ZGB). Genau entgegengesetzt verfihrt etwa
das spanische Recht, indem es die Unterbevollmichtigung grundsitzlich
erlaubt, es sei denn, der Geschiftsherr hat sie ausdriicklich untersagt
(Art. 1721 C.c.). SchlieBlich gibt es auch hier das Modell der einzelfallorien-
tierten Interessenabwigung.’® Weitere Unterschiede bestehen bei den Erlo-
schensgriinden der Vollmacht. Beispielhaft sei hier nur die Frage nach den
Auswirkungen des Todes des Geschiftsherrn®, den Wirkungen der Verein-
barung der Unwiderruflichkeit®
Geltungsdauer erwihnt.’

und die in Russland geltende gesetzliche

land, Italien (vgl. v. Bar/Zimmermann 232) sowie in Japan (Art.37 HGB) und der Schweiz
(Art. 458 OR). Anders als die deutsche (§48 I HGB) kann die schweizerische Prokura gem.
Art. 458 I OR auch stillschweigend erteilt werden. Die japanische Prokura nimmt anders als
§49 II dt. HGB Grundstiicksgeschifte nicht von der Vertretungsbefugnis aus, §38 jap.
HGB.

2% Ein klares Verbot kennen etwa Russland: Art. 182 III ZGB und Japan: Art. 108 BGB
(siche Marutschke [oben N.22] 122). In Deutschland gilt das Verbot unter Vorbehalt einer
ausdriicklichen Befreiung, § 181 BGB.

30 Z.B. Belgien und Frankreich (vgl. IPG 1999 Nr.3 Rz. 14-20 [Passau|; Kleinschmidt
731ff.) sowie Danemark (vgl. IPG 1999 Nr.2 Rz.3f. [Hamburg]).

3! So etwa Portugal: Art. 261 C.c. und Italien: Art. 1395 C.c.

2 Vgl. die Ubersicht bei v. Bar/Zimmermann 242f. und Art. 104 jap. BGB; zum tsche-
chischen Recht vgl. die Feststellungen bei LG Karlsruhe 6.4. 2001, IPRspr. 2001 Nr. 19 =
RIW 2002, 153 (155).

* Deutschland: Miinchener Kommentar zum BGB® (-Schramm) 1 (2006) § 167 Rz.102
(zitiert: Miinch. Komm. BGB® [-Bearb.|); Palandt (-Heinrichs) § 167 Rz. 12; England: Allam &
Co Ltd v. Europa Poster Services Ltd., [1968] 1 All E.R.. 826, 832; Fridman 164ff.; Sealy/Hooley
215f.; Polen: Art. 106 ZGB; ebenso Art. 3:206 PECL, Art.2.2.8 PICC.

3 Der Tod fiithrt z.B. in England (Fridman 397; Sealy/Hooley 234), den Niederlanden
(Art.3:72 [a] BW) und Russland (Art. 188 I Nr.6 ZGB) grundsitzlich zum Erloschen der
Vollmacht, wihrend die Vertretungsbefugnis in Deutschland gem. §§ 672, 168 BGB grund-
sitzlich fortbesteht.

% In Deutschland und Frankreich kann eine Vollmacht als im Grundsatz unwiderruflich
vereinbart werden (Miinch. Komm. BGB® [-Schramm] [oben N.33] §168 Rz.20; Palandt
[-Heinrichs] § 168 Rz.6; Kleinschmidt 718; Ferid/Sonnenberger, Das franzdsische Zivilrecht? 11
[1986] Rz.2 K 239; Berger 40f.). Demgegeniiber sind derartige Absprachen in der Schweiz
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Von erheblicher praktischer Bedeutung sind Rechtsscheinvollmachten.
Wihrend die westeuropiischen Rechtsordnungen trotz starker Unterschiede
in der Regelungstechnik im Wesentlichen vergleichbare Ergebnisse erzie-
len,*” scheint sich der den Rechtsscheinvollmachten zugrundeliegende Ver-
kehrsschutzgedanke im osteuropiischen Privatrecht noch nicht vollstindig
durchgesetzt zu haben. So existieren die Institute der Duldungs- und An-
scheinsvollmacht beispielsweise weder im russischen®® noch im tschechischen
Recht™.

Zu guter Letzt sei noch die Frage nach der Notwendigkeit einer Offen-
kundigkeit der Stellvertretung angesprochen. Diese betrifft insbesondere
das Problem der Behandlung der »undisclosed agency« des common law,
wonach der Prinzipal selbst dann unmittelbar gebunden werden kann, wenn
der Vertreter in eigenem Namen gehandelt und die Stellvertretungssituation
nicht offengelegt hat.*” Die diesbeztiglichen Unterschiede setzen sich bis in
die Beweislastregeln fort. Wihrend nach deutschem Recht der Vertreter zu
beweisen hat, dass er ein Geschift nicht in eigenem Namen abgeschlossen
hat,* kann nach stidafrikanischem Recht der Dritte fur das Vorliegen eines
Eigengeschifts seines Verhandlungspartners beweispflichtig sein, wenn er

den Vertreter personlich in Anspruch nehmen will.*?

3. Anforderungen an die Vollmachtsankniipfung

Aus der dargelegten Divergenz der nationalen Rechtsordnungen resultie-
ren in grenziiberschreitenden Stellvertretungssituationen erhebliche Unsi-
cherheiten und Haftungsrisiken fiir die involvierten Personen. Ein ent-
wickeltes Wirtschaftssystem von internationaler Tragweite ist jedoch ohne

(Art.34 II OR), Russland (Art. 188 II ZGB) und Kolumbien (vgl. IPG 2002/2003 Nr.2
Rz.5-7 [Hamburg]|) unzulissig.

¢ Vgl. Art. 186 I russ. ZGB: Die Geltungsdauer betrigt grundsitzlich ein, maximal drei
Jahre. Notariell beglaubigte, im Ausland zu benutzende Vollmachten konnen gem. Abs. 2
auch unbefristet erteilt werden.

7 Rechtsvergleichend hierzu grundlegend Kropholler, Anscheinshaftung 1641ff.; Ranieri
234ft.; Kotz 355ft.; v. Bar/Zimmermann 230ff.; Ruthig 9ff., 67ff., 81ff.; zum griechischen
Recht vgl. IPG 1999 Nr. 4 Rz. 4-8 (Kdln).

3 Vgl. Kurzynsky-Singer 62f. sowie die Feststellungen bei KG 16. 1. 1996, IPRspr. 1996
Nr.25 = IPRax 1998, 280 (284).

* Vgl. die Feststellungen bei LG Karlsruhe 6.4. 2001 (oben N.32), RIW 2002, 153
(156).

0 Siehe zur (englischen) »undisclosed agency« Siu Yin Kwan v. Eastern Insurance Co. Ltd.,
[1994] 1 All E.R. 213 (Privy Council) (niher unten N.325); Fridman 253 ff.; Sealy/Hooley
176 ft.; Kotz 365 ff.

' BGH 9.11. 1982, BGHZ 85, 252 (258); 15.5. 1991, NJW 1991, 2958 (2958).

*2 Nach dem Grundsatz »who affirms must proof, vgl. IPG 2000/2001 Nr.3 Rz. 16-29
(Koln), dem folgend LG Koln 29. 6. 2000, IPRspr. 2000 Nr. 16.
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den Einsatz von Stellvertretern und der damit verbundenen Erweiterung des
Aktionskreises der Wirtschaftsteilnehmer nicht denkbar; das Rechtsinstitut
der Stellvertretung erfiillt also eine essentielle wirtschaftliche Funktion.®
Soll trotz der Gefahren grenziiberschreitender Vertretungsbefugnisse ein
moglichst reibungsloser internationaler Handelsverkehr ermoglicht werden,
miissen diese Risiken von den beteiligten Parteien frithzeitig abschitzbar
und kalkulierbar sein. Eine klare Identifizierung der maBgeblichen Rechts-
ordnung, d.h. eine praktisch leicht handhabbare kollisionsrechtliche Be-
handlung der Vollmacht, ist somit von grofStem wirtschaftlichen Interesse.
Hierin liegt die Hauptaufgabe einer adiquaten Kollisionsnorm fiir die ge-
willkiirte Stellvertretung: Ihr Ziel muss es sein, das Vertrauen in den Rechts-
verkehr mit Stellvertretern auf internationalen Mirkten zu stirken, die
schnelle und reibungslose Abwicklung der entsprechenden Geschifte zu si-
chern sowie Anreize fiir die ErschlieBung neuer Mirkte zu schaffen.* Das
Dreieck der Stellvertretung erfordert in kollisionsrechtlicher Hinsicht daher
Rechtssicherheit durch einfachen Normenzugang. Die handelnden Per-
sonen miissen schnell und sicher ermitteln konnen, nach welchem Recht
sich die Vertretungsbefugnis richtet.® Denn nur auf diese Weise lisst sich
tiberprifen, ob der geplante Geschiftsabschluss erfolgreich sein wird, und
wer gegebenenfalls bei mangelnder Vertretungsbefugnis haftbar gemacht
werden kann. Schon jetzt lisst sich also festhalten, dass die frithzeitige und
verldssliche Ermittelbarkeit des Vollmachtsstatuts im gemeinsamen Interesse
aller Beteiligten liegt.

4. Kollisionsrechtliche Interessen der Beteiligten

Im Hinblick auf die konkrete Ankniipfung der Vollmacht tritt folgender
Interessenkonflikt auf: Dem Dritten geht es zunichst fundamental um die
Frage, ob er den avisierten Vertrag wirksam mit dem Prinzipal schliefen
kann. Der Dritte muss also spitestens bei Vertragsschluss zu vertretbaren
Kosten herausfinden kénnen, welches Recht auf die Vertretungsmacht an-

4 Nur Hay/Miiller-Freienfels 2; Kotz 329f.; ferner Rueda Valdivia 11f.; Miiller 383; Dorsel
10.

** Vgl. etwa Karsten 396, Tz. 65; Verhagen 107£.; Berger 135; Basedow, Der kollisionsrecht-
liche Gehalt der Produktfreiheiten im europiischen Binnenmarkt: favor offerentis: RabelsZ
59 (1995) 1 (36) (zitiert: Produktfreiheiten); Fischer, Deutsch-deutsche Vertragsschliisse im
Ubergang vom Sozialismus zur Marktwirtschaft: IPRax 1996, 332 (335) (zitiert: Vertrags-
schliisse); ders., Verkehrsschutz 312; Mankowski, IToC-Problematik 258; Staudinger (-Magnus)
Einl. zu Art. 27-37 EGBGB Rz. A 13.; Max Planck Institute, Comments Green Paper 94.

¥ Rueda Valdivia 48ff.; siche allgemein zur dieser Anforderung an das europiische Kolli-
sionsrecht die Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zum Rom
[-Griinbuch, ABL. EG 2004 C 108/1 (3f.).
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wendbar ist und welchen Inhalt es hat.*® Dabei ist er in seinem Vertrauen auf
die nach dem ihm erkennbaren Recht bestehende (Anscheins-)Vollmacht
des (vermeintlichen) Vertreters zu schiitzen.*” Nur so kann das Vertrauen des
Marktes in die Handlungsbefugnisse potentieller Verhandlungspartner ge-
stairkt werden.”® Demgegeniiber hat der (vermeintlich) Vertretene ein be-
rechtigtes Interesse daran, nicht durch solche Vertrige gebunden zu werden,
die zwar in seinem Namen abgeschlossen wurden, zu denen er aber tatsich-
lich kein Einverstindnis in Form einer hinreichenden Bevollmichtigung
gegeben hat. Insbesondere ist er davor zu schiitzen, dass der Vertreter — unter
Umstinden durch Mitwirkung des Dritten — seine Befugnisse durch Mani-
pulation der Ankniipfungsmerkmale erweitert.* In Zweifelssituationen
muss der Prinzipal allerdings die mit der Einschaltung einer Mittelsperson
verbundenen Risiken tragen, da der Geschiftsherr zur Erweiterung seines
Aktionskreises bewusst ein Stellvertretungsrisiko gesetzt hat.”® SchlieBlich
hat auch der Vertreter ein Interesse an einer klaren und vorhersehbaren An-
kniipfung der Vollmacht.”® Von ihrem Umfang hingt die Frage ab, ob der
Vertreter entweder vom Geschiftsherrn oder vom Dritten fiir eine Uber-
schreitung seiner Befugnisse haftbar gemacht werden kann. Das Hauptin-
teresse des Vertreters besteht damit in der Kalkulation seines Haftungsrisi-

kos.

5. Notwendigkeit der Sonderankniipfung

a) Statut des Innenverhiltnisses

Entgegen ilterer und mittlerweile tiberwundener Auffassungen aus dem
romanischen Rechtskreis kann die Vollmacht nicht akzessorisch an das Sta-

10 Karsten 396, Tz. 65; Verhagen 107 f.; Kurzynsky-Singer 154.

7 Fischer, Vertragsschliisse (oben N.44) 335; ders. Verkehrsschutz 312; Mankowski, IoC-
Problematik 258.

* Mankowski, loC-Problematik 258; Basedow, Produktfreiheiten (oben N. 44) 36.

V. Bar Rz.586; Mankowski, loC-Problematik 256; Schdfer 190; Steding 44; Ruthig 32;
ihnlich auch OLG Karlsruhe 8.5. 1998, IPRspr. 1998 Nr.27 = MDR 1998, 1470 (1470).

> BGH 16.4. 1975, BGHZ 64, 183 (192f.) = IPRspr. 1975 Nr. 118; schwz. BG 26. 6. 1962
(oben N. 18) 200; 6st. OGH 22.5. 1985 — Az. 1 Ob 540/85, abrufbar unter <http://www.ris.
bka.gv.at/jus/>; Pfister 105; Karsten 427, Tz.212; Verhagen 325; Vischer/Huber/Oser Rz. 1011,
v. Caemmerer 206; Mankowski, loC-Problematik 258; Schdifer 192; Hay/Miiller-Freienfels 44;
Berger 111; Moser 391; Steding 42; Schifer 192; Kayser 28; dagegen ausdriicklich Luther, Kollisi-
onsrechtliche Vollmachtsprobleme im deutsch-italienischen Rechtsverkehr: RabelsZ 38
(1974) 421 (437); Miiller 383: »Anachronismus«; Dorsel 10.

> De Quenaudon 601; Basedow 209; Fischer, Anscheinsvollmacht 270; Ruthig 124; Rueda
Valdivia 1581f., 342; Niemann 53; Rummel (-Schwimman) §49 IPRG Rz. 1b; das erkennt im
Grundsatz auch Spellenberg 260, 264ff. an; weitgehend a.A. aber Kurzynsky-Singer 158f.,
164f.
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tut des Innenverhiltnisses angekniipft werden.? Zwar wiren dann sowohl
der Schutz des Vertretenen als auch des Vertreters hinreichend gewihrleis-
tet, da diese den dem Innenverhiltnis zugrundeliegenden Vertrag selbst aus-
gehandelt haben. Die Vollmacht ist jedoch darauf ausgerichtet, gegentiber
Dritten zu wirken. Letztere haben regelmiBig keinen Einblick in die Ver-
treterbestellung und konnen als AuBenstehende folglich nicht feststellen,
welchem Recht das Innenverhiltnis unterliegt — insbesondere wenn eine
Rechtswahlvereinbarung getroffen wurde.>® Bei einer akzessorischen An-
kntipfung hitten sie also keine angemessene Moglichkeit zu tiberpriifen, ob
der Vertreter den Prinzipal wirksam verpflichten konnte. Dieser Umstand
gefahrdet den internationalen Handelsverkehr und wird damit der Bedeu-
tung der Stellvertretung nicht gerecht. Daher ist nach heute (fast)>* allge-
meiner Auffassung die Vollmacht kollisionsrechtlich vom Grundverhiltnis
zu trennen.>

2 Mit Inkrafttreten des Haager Ubereinkommens fiir Frankreich am 1.5. 1992 ist die
iltere franzosische Auffassung obsolet geworden, Vollmachts- und Grundgeschiftsstatut nicht
zu trennen (Ruthig 73). Vgl. zur alten Rechtslage Batiffol/Lagarde, Droit international privé’ I1
(1983) Rz.603; Tomasi, Les conflits de lois en matiére de la représentation conventionnelle et
I'opportunité d’'une convention internationale: Rev.crit.d.i.p. 47 (1958) 651 (655ft.); Rigaux
126; de Quenaudon 421 ft.

5> Reese/Flesh, Agency and Vicarious Liability in Conflict of Laws: Col.L.Rev. 60 (1960)
764 (768); de Quenaudon 427 ft.; Verhagen 108f.; Rueda Valdivia 107 f.; Staudinger (-Magnus)
Einl. zu Art. 27-37 EGBGB Rz. A 13; Moser 388.

> Teilweise anders heute noch das englische Recht, vgl. unten unter II. 5. ¢). Vor dem
Hintergrund des schweizerischen Rechts will Basler-Komm. IPRG (-Watter/Roth Pellanda)
Art. 126 Rz. 25ff. die Frage des Bestehens und des Umfangs der Vertretungsbefugnis im In-
teresse des Vertreters dem Innenverhiltnis (Art. 126 I schwz. IPRG) entnehmen. Auch Dutroit
Art. 126 Rz. 6 will diese Frage grundsitzlich dem Innenverhiltnis entnehmen; allerdings soll
sich die Frage, ob der Prinzipal trotz fehlender Vertretungsbefugnis gebunden wird, nach dem
(selbststindigen) Vollmachtsstatut (Art. 126 II-IV schwz. IPRG) richten. Die h.M. in der
Schweiz geht demgegeniiber davon aus, dass die Vertretungsbefugnisse nach Inkrafttreten des
IPRG allein dem Vollmachtsstatut zu entnehmen und unabhingig vom Innenverhiltnis zu
beurteilen sind (vgl. Vischer/Huber/Oser Rz.1026ff.; Ziircher Komm. [-Keller/Girsberger|
Art. 126 Rz.23).

55 Argentinien, Frankreich, die Niederlande, Portugal: Art. 11 HStU (Art. 8 11 HStU gilt
nach dem klaren Wortlaut des Art. 11 I 1. Halbsatz HStU nur fiir das Innenverhiltnis, so auch
Karsten 421, Tz. 177; Verhagen 315f.; Niemann 150; zweifelnd aber Miiller-Freienfels 96; Kur-
zynsky-Singer 90f.); Belgien: Art. 108 CDIP; Bulgarien: Art. 62 IPRG; China: Art. 71 II Mo-
dell-IPRG; Estland: § 9 IPRG; Italien: Art. 60 legge 31.5. 1995, n. 218; Liechtenstein: Art. 53
IPRG; Litauen: Art.1.40 Satz 2 C.k.p.; Osterreich: §49 IPRG; Ruminien: Art.95 legea
105/92; Spanien: Art. 10 XI C.c.; Schweiz: Art. 126 II IPRG, vgl. oben in N.54; Korea:
Art. 18 Gukjesabeob; Quebec: Art.3116 C.c.Q.; Angola: Art.39 C.c.; Mosambik: Art. 39
C.c.; ehem. DDR: § 15 RAG:; siche ferner Max Planck Institute, Comments Green Paper 92;
Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.2430; Moser 388; Makarov 51f.; de Quenaudon 427 tf.; Badr
96f.; Pfister 74 {f.; Verhagen 108£.; Rueda Valdivia 107 f.
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b) Statut des Hauptvertrags

Vor allem im Interesse des Dritten wurde eine zweite Variante der akzes-
sorischen Ankniipfung vorgeschlagen: der Gleichlauf mit dem Hauptver-
trag. Auf diese Weise sollen Abgrenzungsprobleme zwischen dem Statut des
Hauptgeschifts und dem Vollmachtsstatut vermieden und der Dritte vor der
Pflicht zur Ermittlung eines weiteren Rechts bewahrt werden.>

Unterstiinde jedoch die Vollmacht dem Statut des Hauptgeschifts, konnte
der Vertreter etwaige Beschrinkungen seiner Vertretungsmacht gemeinsam
mit dem Dritten durch Wahl eines Rechts umgehen, welches derartige Be-
schrinkungen nicht kennt. Auf diese Weise konnte der Vertreter in kollisi-
onsrechtlich unkontrollierter Weise in die Rechtssphire des Vertretenen
eingreifen.’” Zwar mag eine kollusive Rechtswahl in der Praxis nur selten
% eine entsprechende Gefahrenlage ist aber zumindest nicht
von der Hand zu weisen.*” Des Weiteren muss auch der Vertreter gegen die
— gegebenenfalls nachtrigliche (Art.3 111 1 Rom I-E, Art.3 II 1 EVU) —
Wahl eines restriktiveren Rechts durch den Prinzipal und den Dritten ge-

schiitzt werden, um nicht einer fiir ihn unvorhersehbaren Haftung als falsus
60

vorkommen,®

procurator ausgesetzt zu sein.

Vor allem aber geht die von der akzessorischen Ankniipfung vorausge-
setzte Annahme fehl, dass die Beteiligten mit einer etwaigen Rechtswahl
fiir den Hauptvertrag zugleich auch die Fragen der Vertretungsmacht erfas-
sen wollten.®" Es ist sogar eher unwahrscheinlich, dass die rechtliche Basis
der Verhandlungsbefugnis des Vertreters (stillschweigend) zum Gegenstand
der auf dieser Legitimation beruhenden Vertragsverhandlungen geworden

>0 Starace (oben N.6) 75ff., 88f., 92ff.; Miiller-Freienfels, Die Vertretung beim Rechtsge-
schift (1955) 236ff., 243; Spellenberg 125ff., 271; Miinch. Komm. (-Spellenberg) Vor Art. 11
EGBGB Rz.272ff.; wohl auch die englische Rechtsprechung (dazu unten unter II. 5. ¢).
Jungst Financial Markets Law Committee, Issue 121 — European Commission Final Proposal for
a Regulation on the law applicable to contractual obligations (»Rome I«), Suggestions for
amendments to Articles 7 and 13 (2006) 2—4, abrufbar unter <http://www.fmlc.org/papers/
Oct06Arts7and13.pdf>.

57 V. Bar Rz.586; Karsten 398, Tz.72; Lagarde, Convention de La Haye (oben N. 3) 40 in
N. 18; de Quenaudon 437; Steding 44 f.; Mankowski, loC-Problematik 256; Schdfer 190; Dorsel 9;
Ruthig 32; Rueda Valdivia 108; siehe auch schwz. BG 15.5. 1962, BGE 88 II 191 (193f.); 26. 6.
1962 (oben N.18) 200; OLG Karlsruhe 8.5. 1998 (oben N.49), MDR 1998, 1470 (1470);
Spellenberg will dieser Gefahr dem mit dem Kriterium der Zumutbarkeit analog Art. 8 Il EVU
begegnen, vgl. Miinch. Komm. (-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz. 287 ff.; insoweit zust.
Verhagen 119.

% Verhagen 119; Claffen 103.

> Claffen 103; Max Planck Institute, Comments Green Paper 92.

0" Klinke 643; Basedow 209; de Quenaudon 6001f.; Schdfer 190; Fischer, Anscheinsvollmacht
270; Rummel (-Schwimman) § 49 IPRG Rz. 1b; Ruthig 124; Rueda Valdivia 158 ff., 342; Niemann
53; Kurzynsky-Singer 178; im Ergebnis auch Verhagen 359.

" Ebenroth, Kollisionsrechtliche Ankniipfung kaufminnischer Vollmachten: JZ 1983, 821
(825); Fischer, Verkehrsschutz 285f.; Verhagen 118.
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sein soll.®* Man stelle sich etwa vor, dass der Vertrag gegen Ende der Ver-
tragsverhandlungen mehr oder weniger zufillig einem neutralen Recht un-
terstellt wird, wonach der Vertreter riickblickend plotzlich ohne Vertre-
tungsmacht agierte, der anzukntipfende Vertrag also gar nicht geschlossen
werden konnte. In diesem Zusammenhang tritt das Hauptproblem der ak-
zessorischen Ankniipfung zutage: Bis zum Vertragsschluss befinde sich die
Vollmacht in einem kollisionsrechtlichen Vakuum.® Die Rechtswahl fiir
den Hauptvertrag — und damit fiir die Vollmacht — wird typischerweise
nicht schon zu Beginn der Verhandlungen in einem Vorvertrag getroffen.
Vielleicht scheitert die Rechtswahl auch mangels Konsenses oder aufgrund
kollidierender Allgemeiner Geschiftsbedingungen. Solange der Vertrag als
Ankniipfungsgegenstand nicht existiert, geht jedoch auch die objektive An-
kntipfung notwendigerweise ins Leere. Die Beteiligten hitten folglich kei-
nen Anhaltspunkt, vor Vertragsschluss Bestand und Umfang der Befugnisse
des Vermittlers zu tiberpriifen.® Das schafft Unsicherheiten schon bei den
Vertragsverhandlungen. Dariliber hinaus ist auch nach Abschluss des Haupt-
geschifts die Ermittlung des objektiv anwendbaren Rechts (insbesondere
bei komplexen Vertragswerken) hiufig mit Unsicherheiten besetzt und kann
nicht eingeplante Uberraschungen bereithalten.®> Im Ergebnis wird damit
eine akzessorische Ankniipfung der Vollmacht an das Statut des Hauptge-
schifts der besonderen Dreieckssituation der Stellvertretung ebenfalls nicht
gerecht.

¢) Eigenes Vollmachtsstatut

Wegen des Drei-Personen-Verhiltnisses bedarf es fiir die Fragen der Voll-
macht einer eigenstindigen Kollisionsnorm, die das Vollmachtsstatut unab-
hingig von den Statuten des Innen- und Aulenverhiltnisses bestimmt.
Dieses Ergebnis wird im internationalen Vergleich kaum noch bestritten. Es
entspricht der geltenden Gesetzeslage in Belgien, Bulgarien, Estland, Fran-
kreich, Italien, Liechtenstein, Litauen, den Niederlanden, Osterreich, Portu-
gal, Ruminien, Spanien, der Schweiz, Korea, Quebec, Argentinien, Angola,
Mosambik® sowie der (nahezu)® einhelligen Auffassung in Deutschland®,

2 Mankowski, loC-Problematik 263f.

9 Verhagen 120.

% De Quenaudon 413, 437; siche auch Karsten 398, Tz.72.

% De Quenaudon 437; Badr 82f.; Steding 44f.; Fischer, Verkehrsschutz 289.

¢ Vgl. oben in N. 55.

7 Anders heute noch Miinch. Komm. (-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz.272ff. Zu-
mindest missverstindlich auch OLG Kéln 12.4. 2002, IPRspr. 2002 Nr. 209: Die Frage des
Vorliegens einer Anscheinsvollmacht wurde gem. Art. 31 I EGBGB schlicht dem chinesischen
Geschiftsstatut zugeschlagen. Allerdings handelte es sich erstens um ein Verfahren im einst-
weiligen Rechtsschutz in einer Markensache, zweitens wurden keine Gutachten zum interna-
tionalen und auslindischen Privatrecht eingeholt, und drittens ist die Sonderankniipfung der
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der herrschenden Lehre in Griechenland® und dem chinesischen Modell-

gesetz’’. Die gesonderte Ankniipfung der Vollmacht sollte daher als

»praktische[s] Ergebnis, das sich in einem Zeitraum von tiber hundert Jahren
herausschilte, [...] beachtet werden«”!.

Allein das englische Recht erscheint in dieser Hinsicht noch ambivalent.
Einige Entscheidungen konnen dahingehend verstanden werden, dass sie
die mit der Vollmacht zusammenhingenden Fragen (teilweise)’* nach dem
Statut des Innenverhiltnisses’” bzw. nach dem Statut des Hauptgeschifts™
beurteilen, wihrend andere eher auf eine den kontinentalen Rechtsord-
nungen entsprechende Sonderankniipfung der Vollmacht hindeuten.” Die

Vollmacht gar nicht problematisiert worden. Daher ist es sehr wahrscheinlich, dass das kolli-
sionsrechtliche Problem schlicht tibersehen wurde.

8 Vgl. BGH 13.7. 1954, IPRspr. 1954/55 Nr. 1 = NJW 1954, 1561; 5.2. 1958, WM 1958,
557 (558); 9.12. 1964, BGHZ 43, 21 (26) = IPRspr. 1964/65 Nr. 33; 16. 4. 1975 (oben N. 50),
BGHZ 64, 183 (192f.); 13.5. 1982, IPRspr. 1982 Nr. 139 = NJW 1982, 2733; 26.4. 1990,
IPRspr. 1990 Nr.25 = NJW 1990, 3088; 17.11. 1994, 47; 29.3. 2001, BGHZ 147, 178 (185)
(beide oben N. 11); 3.2. 2004, NJW 2004, 1315 (1316); OLG Hamburg 26. 6. 1959, IPRspr.
1958/59 Nr.52; OLG Stuttgart 11. 11. 1980, MDR 1980, 404 (405); OLG Miinchen, 10. 10.
1974, IPRspr. 1974 Nr. 10b; 10. 3. 1988, IPRspr. 1988 Nr. 15; BayObLG 21.5. 1999, IPRspr.
1999 Nr.22; OLG Diisseldorf 23.9. 2003, IPRspr. 2003 Nr. 25; grundlegend Rabel 812fF.;
Kropholler 304; Staudinger (-Magnus) Einl. zu Art. 27-37 EGBGB Rz. A 10f.; Sandrock (-Miil-
ler), Handbuch der internationalen Vertragsgestaltung II (1980) Rz. D 8; v. Hoffmann/Thorn,
Internationales Privatrecht® (2005) §7 Rz. 48; Junker Rz.333; v. Bar Rz.586; Soergel (-Liide-
ritz) Biirgerliches Gesetzbuch'? X (1996) Art. 10 EGBGB Anh. Rz. 100; v. Caemmerer 203f£.;
Steding 43; Klinke 643; Mankowski, loC-Problematik 256; Raape, Internationales Privatrecht’®
(1961) 503; Schotten/Schmellenkamp Rz.89; Schifer 190; Reithmann/Martiny (-Hausmann)
Rz.2428.

® Eine hochstrichterliche Entscheidung fehlt bisher; zur h.L. vgl. Papaconstantinou 352;
Mpampetar 68 (beide oben N. 12).

70 Art. 71 II chin. Modell-IPRG.

71 Steding 43.

72 So soll nach Dicey/Morris, The Conflict of Laws'™ II (2006) Rz.33—433f., die Frage, ob
der Vertreter »actual authority« hatte, nach dem auf das Innenverhiltnis anzuwendenden
Recht beurteilt werden, wihrend alle anderen Vollmachtsfragen dem Statut des Hauptge-
schifts unterstellt werden, vgl. »Rule 228« Rz. 33—432f. Eine ihnliche Auffassung wird teil-
weise auch in der Schweiz vertreten (dazu oben in N.54). Nach Stone, EU Private Interna-
tional Law (2006) 299f. soll die tatsiachliche Bevollmichtigung dem Statut des Innenverhilt-
nissesunterliegen, wihrend die Rechtsscheinvollmachten (delege ferenda) an die Niederlassung
des Prinzipals anzukniipfen seien.

73 Ruby Steamship Corp. Ltd. v. Commercial Union Assurance Co. Ltd. (1933), 150 L.T. 38
(C.A.); Marubeni Hong Kong and South China Ltd. v. Mongolian Government, [2002] All E.R.
(Comm.) 873.

7 Maspons y Hermano v. Mildred Goyeneche & Co., [1882] 9 Q.B.D. 530, 539 (C.A.); Bri-
tannica Steamship Insurance Association Ltd. v. Ausonia Assicuraioni S.p.A., [1984] 2 Lloyd’s L. R..
98, 100 (C.A.); unter Umstinden auch Chatenay v. The Brazilian Submarine Telegragh Co. Ltd.,
[1891] 1 Q.B. 79, 83ff. (C.A.); Presentaciones Musicales S. A. v. Secunda, [1994] Ch. 271, 283;
Marubeni Hong Kong and South China Ltd. v. Mongolian Government (vorige Note); siche dazu
etwa Dicey/Morris (oben N.72) Rz.33-432.

7> Chatenay v. The Brazilian Submarine Telegragh Co. Ltd. (vorige Note) 83ff. (C.A.); Em-
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einschligigen Entscheidungen sind nicht frei von Widerspriichen und lassen
sich teilweise fiir mehrere Auffassungen gleichzeitig anfithren.” Die Mehr-
heit der Autoren geht im Ergebnis heute aber davon aus, dass die Vollmacht
akzessorisch an das Statut des Hauptgeschifts anzukniipfen ist.”” Allerdings
richtet sich dieses Statut (soweit es tiber Vollmachtsfragen zu entscheiden
hat) aufgrund des bisherigen Ausschlusses in Art. 1 I1f) EVU nach den alten
common-law-Ankniipfungen und unterliegt dem »proper law of the con-
tract«. Diese Konstruktion hat kurioserweise zur Folge, dass (mangels
Rechtswahl) typischerweise das Recht des Landes anzuwenden ist, in dem
der Vertreter gehandelt hat, also die lex loci actus.”® Damit wird de facto
hiufig eine eigenstindige Ankniipfung der Vollmacht vorliegen, da der
Hauptvertrag im Ubrigen nach den Regeln der Artt. 3ff. EVU angekniipft
wird. Insgesamt bleibt aber eine erhebliche Interpretationsunsicherheit.”
Dieser Befund kann vor dem Hintergrund der enormen wirtschaftlichen
Bedeutung des Handelsplatzes GroBbritannien nur bedauert werden. Umso
erfreulicher wire es, wenn diese Rechtsunsicherheit durch die Einfiihrung
einer einheitlichen europiischen Kollisionsregel beseitigt wiirde.®

[II. Objektive Ankniipfung

Ausgehend von der Systematik des Kommissionsentwurfs aus dem Jahre
2005 sollen im Folgenden die in den verschiedenen Kodifikationen nieder-
gelegten objektiven Ankniipfungspunkte vorgestellt und bewertet werden.

ployers” Liability Assurance Corp. Ltd. v. Sedgwick Collins & Co. Ltd., [1927] A.C. 95, 109; First
Russian Insurance Co. v. London and Lancashire Insurance Co. Ltd., [1928] 1 Ch. 922, 940; Sinfra
AG v. Sinfra Ltd., [1939] 2 All E.R. 675, 682; Presentaciones Musicales S. A. v. Secunda (vorige
Note) 283; siche dazu etwa Rabel 818f.; ders., The Conflict of Laws? III (1964) 157 f.; Makarov
56f.; Reese/Flesh (oben N.53) 768, 771; Reese, Agency in Conflict of Laws, in: FS Yntema
(1961) 409 (4121.); Steding 37 f.; Rigaux 148 ft., 164; Spellenberg 61 f.; Verhagen 98 f.; Kurzynsky-
Singer 133, 135f., 140.

70 Verhagen 96 £., 99f.; Kurzynsky-Singer 130ff., 141; Niemann 125 ff. Siehe auch Dicey/Mor-
ris (oben N.72) Rz.33-439 mit N.78.

77 Dicey/Morris (oben N.72) »Rule 228«, Rz.33—432ff.; Cheshire/North, Private Interna-
tional Law® (1999) 549; Fridman 378; a.A. wohl Billins, Agency Law (Loseblattslg., Stand
1993) Rz. A10.30 (eigene Ankniipfung an den Gebrauchsort) und Srone (oben N.72).

78 Dicey/Morris (oben N.72) Rz.33-432 in N. 53 a.E., 33—427; ferner Fridman 378f.; Bil-
lins (vorige Note) Rz. A10.30f.

7 Dicey/Morris (oben N.72) Rz. 33—439; Verhagen 99f.; Ruthig 90; Kurzynsky-Singer 141.;
siche z.B. auch Presentaciones Musicales S.A. v. Secunda (oben N.74) 283.

80" Ausdriicklich gegen die Einfiihrung einer eigenen Kollisionsnorm und fiir die Beibe-
haltung der akzessorische Ankniipfung der Vollmacht an den Hauptvertrag aus englischer
Sicht aber jingst Financial Markets Law Committee, Issue 121 (oben N.56) 2—4.
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1. Ankniipfung an die geschiftliche Niederlassung des Vertreters

Als Grundregel beruft Art. 7 II 1 Rom I-E als Vollmachtsstatut das Recht
am gewohnlichen Aufenthalt des Vertreters im Zeitpunkt seines Handelns.
Artikel 18 Rom I-E enthilt eine nihere Ausgestaltung dieses Ankniipfungs-
punktes. Der gewohnliche Aufenthalt von Gesellschaften, juristischen Per-
sonen und Vereinen wird in Abs. 1 mit der jeweiligen Hauptverwaltung
(Unterabs. 1) bzw. der vertragsbetreuenden Niederlassung (Unterabs. 2)
gleichgesetzt. Handelt eine natiirliche Personen im Rahmen ihrer beruf-
lichen Titigkeit, ist nach Abs. 2 ihre berufliche Niederlassung maBgeblich.®’
Aufgrund dieser Vorschrift wird die in Art.7 II 1 Rom I-E niedergelegte
Ankniipfung fiir geschiftsmifige Vertreter zu einer Grundankniipfung an
deren berufliche Niederlassung. Hierbei handelt es sich um ein im interna-
tionalen Vergleich weitgehend anerkanntes Kriterium fiir die Vollmachts-
ankniipfung: Sie ist in einer Vielzahl von Rechtsordnungen gesetzlich fest-
geschrieben® und entspricht auch in Deutschland der (wohl) iiberwiegenden
Auffassung in Rechtsprechung® und Lehre®. Dieser Ankniipfungspunkt

81 Zur Kritik an Art. 18 Rom I-E im Vergleich zur Vorgingervorschrift des Art. 4 IT 1, 2
EVU und im Vergleich zur Parallelvorschrift in dem Rom II-Vorschlag von 2006 (KOM[2006]
83 endg. vom 21.2. 2006) vgl. Max Planck Institute, Comments Rome I Proposal Tz. 171-173;
Mankowski, Vorschlag 112.

82 Argentinien, Frankreich, die Niederlande, Portugal: Art. 11 I HStU; Bulgarien: Art. 62
[ IPRG; China: Art. 71 I 1 Modell-IPRG; Italien: Art. 60 I 1 legge 31.5. 1995, n. 218; Ru-
minien: Art. 95 I legea 105/92; die Schweiz: Art. 126 II IPRG; Korea: Art. 18 II Gukjesabe-
ob; Angola: Art. 39 III C.c.; Mosambik: Art. 39 III C.c.; Osterreich: nach Art. 49 11 IPRG gilt
das Recht des Landes, in dem der Vertreter regelmiBig titig sein soll; dies fithrt in der Regel
zur Niederlassungsankniipfung (OGH 21.2. 1985, ZRvgl. 1987, 53 [62]; 11.10. 1995, SZ
68/181, 415; 22.10. 2001, SZ 74/177, 366; 6.7. 2004 — Az. 40b130/04b, abrufbar unter
<http://www.ris.bka.gv.at/jus/>; Regierungsvorlage des Bundesgesetzes iiber das internati-
onale Privatrecht, BlgNR. XIX.GP, 66; Duchek/Schwind, Internationales Privatrecht [1979]
§49 IPRG Nr. 6 f.; Lurger, Vollmacht und Verbraucherschutz im 6sterreichischen IPR: IPRax
1996, 54 [57]); Liechtenstein: Art.53 II IPRG (wortgleich mit der 6sterreichischen Rege-
lung); Belgien: Art. 108 CDIP: Ankniipfung an die lex loci actus (Satz 1), wobei vermutet
wird, dass der Handlungsort am gewdohnlichen Aufenthalt des Vertreters liegt (Satz 2) (zur
Auslegung dieser Norm vgl. unten Text bei N. 112). Nach einer eingehenden rechtsverglei-
chenden Analyse schligt Rueda Valdivia 342f. die Niederlassungsankntipfung de lege ferenda
auch fiir das spanische Recht vor; derzeit kniipft Art. 10 XI span. C.c. die Vollmacht objektiv
schlicht an die lex loci actus an.

8 BGH 26.4. 1990 (oben N. 68), NJW 1990, 3088 (siche hierzu unten in N. 178); 29. 11.
1961, IPRspr. 1960/61 Nr.40 = JZ 1963, 167 (168); 9.12. 1964 (oben N.68), BGHZ 43, 21
(26); OLG Frankfurt 8.7. 1969, IPRspr. 1968/69 Nr.21 = AWD 1969, 415 (415); 17. 4. 1984,
IPRspr. 1984 Nr.24 A = TranspR 1985, 139 (140); 11.7. 1985, IPRspr. 1985 Nr. 21 = [PRax
1986, 373 (375); LG Bielefeld 23. 6. 1989, IPRspr. 1989 Nr. 32 = [PRax 1990, 315 (316); a. A.
(Gebrauchsort) LG Koln 29.6. 2000 (oben N.42). Bereits vor Inkrafttreten des HStU ging
z.B. auch die niederlindische Rechtsprechung von einer Niederlassungsankniipfung aus (vgl.
Verhagen 87 ft., 94).

8 V. Caemmerer 206f.; Rabel, Conflict of Laws (oben N.75) 174; Reithmann/Martiny
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ldsst sich vor allem unter den Gesichtspunkten der Rechtssicherheit und der
Praktikabilitit rechtfertigen.

a) Argumente fiir die Niederlassungsankniipfung

Zunichst handelt es sich bei dem Ankniipfungsmerkmal der Vertreternie-
derlassung um ein verhiltnismiBig fixes Kriterium, das bereits vor Verhand-
lungsbeginn feststeht und in der Praxis leicht zu lokalisieren ist. Der Vertre-
ter entfaltet von diesem Ort aus seine 6konomische Titigkeit im Rechtsver-
kehr, so dass der Ankniipfungspunkt — anders als die lex loci actus — wenig
manipulationsanfillig ist und nur selten als zufillig anzusehen sein diirfte.®
Damit stellt die Niederlassungsankniipfung aus Sicht der Hauptvertragspar-
teien in erster Linie einen Kompromiss dar:

Im Grundsatz wird weder dem Heimatrecht des Dritten noch demjenigen
des Prinzipals der Vorzug eingeriumt, sondern es wird ein Ankniipfungs-
kriterium gewihlt, das im Regelfall beiden Parteien gleichermalien erkenn-
bar ist.%¢ Der Dritte verhandelt unmittelbar mit dem Vertreter, so dass sich
ihm der Niederlassungsort des Vertreters ohne weiteres aus der Geschifts-
korrespondenz, den Visitenkarten etc. erschliefen wird. In Zweifelsfillen
wird hiufig ein Blick in das Handelsregister weiterhelfen. Zumeist wird der
Niederlassungsort des Vertreters ohnehin der Ort sein, an dem auch der
Dritte sein Geschift betreibt. Andererseits hat sich der Geschiftsherr seine
Mittelsperson ausgesucht. Folglich kann er die fiir thn wichtigen Fragen des
anwendbaren Vertretungsrechts rechtzeitig kliren. Aus Sicht des Prinzipals
ist es dariiber hinaus von besonderem Interesse, dass von ihm verlichene
Dauervollmachten durch die Niederlassungsankniipfung nicht ohne Not
aufgespaltet werden und deren Reichweite daher nicht je nach Handlungs-
ort variieren (z.B. die Befugnisse eines Generalvertreters eines Unterneh-
mens fir den Benelux-Raum).?” Zumindest im Falle gesetzlich fixierter
Vertretungsbefugnisse kann dariiber hinaus ein Verkehrsinteresse an der

(-Hausmann) Rz.2444; Bamberger/Roth (-Misch) EGBGB Art. 10 Anh. Rz.26f.; Anwalt-
komm. (-Doehner) Anh. zu Art. 32 EGBGB Rz. 6; Looschelders Anh. zu Art. 12 Rz.9; Palandt
(-Heldrich) Anh. zu Art.32 EGBGB Rz. 2; Staudinger (-Magnus) Einl. zu Art. 27-37 EGBGB
Rz. A 26; Klinke 649, 650; Ruthig 154ft., 171f.; Niemann 50; Kayser 136, 145; Junker Rz. 335;
Kropholler 306; a.A. (Gebrauchsort) Schifer 192; Sandrock (-Miiller) (oben N.68) Rz. D 31;
Erman (-Hohloch) Art.37 EGBGB Anh. I Rz.17; v. Bar Rz.592; Kurzynsky-Singer 171f.; aus
schweizerischer Perspektive vor Geltung des IPRG Berger 106 f.

8 Max Planck Institute, Comments Green Paper 95; Klinke 649; Verhagen 111.

86 Karsten 399, Tz.77; Max Planck Institute, Comments Green Paper 95; Diloy 306, 308;
Verhagen 111.

87 V. Caemmerer 207; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.2446; Junker Rz.335; Ruthig
137f.; Ackmann, Zur Geltung des »Wirkungsstatuts« im Fall des Handelns eines Vertreters von
seiner Auslindischen Niederlassung aus: IPRax 1991, 220 (222); Vischer/Huber/Oser Rz. 1019;
Rueda Valdivia 219€.; de Quenaudon 424.
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einheitlichen Ankniipfung der Vollmacht an den Vertretersitz anzunehmen
sein.®

Des Weiteren trigt eine auf den geschiftsmilBigen Vertreter fokussierte
Kollisionsregel dem Umstand Rechnung, dass der internationale Rechtsver-
kehr maBgeblich durch den Einsatz von stindigen und beruflichen Vertre-
tern geprigt ist (etwa Handelsvertreter, Agenten, Rechtsanwilte usw.),* die
eine eigene Funktion im Wirtschaftsleben ausiiben.”” Diese Intermediire
werden die Geschifte vielfach maBgeblich vorbereiten und gegebenenfalls
beratend begleiten, so dass sie — soweit es um den Vertragsschluss und somit
die Vollmachtsankniipfung geht — als Dreh- und Angelpunkt der grenzii-
berschreitenden Transaktion angesehen werden konnen.”! Das materielle
Stellvertretungsrecht ihres Niederlassungsstaates wird wegen ihrer besonde-
ren Bedeutung im Rechtsverkehr hiufig spezielle Vorschriften fiir berufs-
miBige Vertreter vorsehen (etwa Prokura oder Handlungsvollmacht).”? Pro-
fessionelle Agenten haben daher ein berechtigtes Interesse daran, dass simt-
liche ihnen von verschiedenen Geschiftsherrn verliechenen Vollmachten
einem einheitlichen, ihnen geliufigen Recht unterstellt werden.” Hier liegt
es auch fiir den Rechtsverkehr nahe, dass der Vertreter seine Titigkeit auf
dem Boden dieser Rechtsordnung entfalten soll und entfaltet, selbst wenn
sie grenziiberschreitende Wirkungen hat.”

Der Ankniipfungspunkt der geschiftlichen Niederlassung des Vertreters
fiihrt auBerdem (vorbehaltlich einer Rechtswahl) zu einem Gleichlauf zwi-
schen Vollmachtsstatut und Statut des Innenverhaltnisses, da der Vertreter
im Verhiltnis zum Prinzipal typischerweise die charakteristische Leistung
des Vertretungsvertrages erbringt (vgl. Art. 4 I1 2 EVU bzw. Art.7 I Rom
I-E),” wodurch Friktionen zwischen den beiden Statuten vermieden wer-

den konnen.”® Kollisionsrechtsdogmatisch mag man zusitzlich ins Feld fiih-

88 Ahnlich Basedow 209; Verhagen 111; Ruthig 137 ff.

89 Tomasi (oben N. 52) 662f.; Vischer/Huber/Oser Rz. 1018; Ziircher Komm. (-Keller/ Girs-
berger) Art. 126 Rz. 41; Verhagen 1111f.; Rueda Valdivia 218 ff., 342.

%0 So schon Schnitzer, Handbuch des internationalen Privatrechts* I1 (1958) 672; siche auch
Miiller 383; Dorsel 10; Jacquet 11£.; in etwas anderem Zusammenhang Crahay, Les contrats in-
ternationaux d’agence et de concession de vente (1991) 21.

o' Jacquet 11£.; Diloy 306, 308; Tomasi (oben N.52) 663; Schnitzer (vorige Note) 672f.;
a.A. Kurzynsky-Singer 165.

72 Kotz 343f.

93 Vischer/Huber/Oser Rz. 1019; Max Planck Institute, Comments Green Paper 95; Ackmann
(oben N.87) 222; Ruthig 154ff., 171ff.; a. A. Kurzynsky-Singer 158f., 164 f.

% Bamberger/Roth (-Misch) EGBGB Art. 10 Anh. Rz.26; Reithmann/Martiny (-Hausmann)
Rz.2444; Vischer/Huber/Oser Rz. 1018; Ziircher Komm. (-Keller/Girsberger) Art. 126 Rz. 41;
Ruthig 1391.

% Trombetta-Panigadi, Articolo 60 (Rappresentanza volontaria): Riv.int. priv.proc. 31
(1995) 1198 (1200).

%0 Karsten 399, Tz.77; Verhagen 111; Jacquet 12f.; Rueda Valdivia 219f.; siehe auch Basedow
209.
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ren, dass das am Niederlassungsort geltende Recht dasjenige Recht ist, mit
der die Person, deren Vertretungsmacht in Rede steht, am engsten verbun-
den ist. Folglich spricht in gewissem Mafle auch der internationalprivat-
rechtliche Grundsatz der engsten Verbindung fiir dieses Anknlipfungsmo-
ment.”” SchlieBlich fillt rechtspolitisch ins Gewicht, dass die Ankniipfung
an die geschiftliche Niederlassung aus rechtsvergleichender Perspektive ur-
spriinglich einen konsensfihigen Kompromiss darstellte: Sie vermittelte
zwischen der franzosischen Tradition, den Geschiftsherrn stirker zu schiit-
zen, und der Tradition des deutschen Rechts, den Schwerpunkt auf den
Verkehrsschutz zu legen.”

Aufgrund der Niederlassungsankniipfung konnen berufliche Vertreter auf
einer sicheren rechtlichen Grundlage agieren. Sie werden in die Lage ver-
setzt, die von ihnen zu vermittelnden Vertrige schnell und mit einem klar
kalkulierbaren Haftungsrisiko auszuhandeln, wodurch der grenziiberschrei-
tende Rechtsverkehr insgesamt erleichtert und das korrespondierende Stell-
vertretungsrisiko fiir alle Beteiligten minimiert wird.”” Eine solche Kollisi-
onsnorm schafft damit Anreize, grenziiberschreitende Vermittlungstitig-
keiten anzubieten und in Anspruch zu nehmen. Dies ist nicht zuletzt wegen
der damit verbundenen Stirkung des Wettbewerbs durch die potentielle
Senkung der Marktzutrittskosten fiir auslindische Unternehmen wirt-
schaftspolitisch wiinschenswert.

AbschlieBend ldsst sich festhalten, dass der primire Vorteil der Niederlas-
sungsanknipfung in der fir alle Beteiligten frithzeitigen Erkennbarkeit
eines leicht handhabbaren Ankntipfungsmerkmals und dem damit einherge-
henden hohen Mal} an Rechtssicherheit besteht."”® Dadurch werden die
oben aufgezeigten Bediirfnisse des internationalen Handels in besonderem
MabBe beriicksichtigt. Die Angemessenheit dieser Losung wird nicht zuletzt
durch ihren internationalen Erfolg bestitigt.'”!

77 Karsten 399, Tz.77; Max Planck Institute, Comments Green Paper 95; Verhagen 111f.

% Poillot-Peruzzetto, Anm. zu CA Grenoble (Ch. comm.) 11.1. 1996: Rev.crit.d.i.p. 86
(1997) 490 (502); de Quenaudon, Anm. zu CA Grenoble (Ch. comm.) 11. 1. 1996: Clunet 124
(1997) 129 (1361.); siche auch Miiller-Freienfels 1121.

% Nach Spellenberg 270 und Miinch. Komm. (-Spellenberg) Vor Art. 11 Rz. 282 ist den In-
teressen eines geschiftsmifBigen Vertreters bereits dadurch hinreichend Rechnung getragen,
dass er eine entsprechende Rechtswahlklausel in seine (von ihm vorformulierten) Vollmachten
aufnehmen lassen kann. Damit wiirde ithm aber erstens eine entsprechende Verhandlungs-
pflicht auferlegt, und zweitens schligt eine solche Losung im Falle der zweiseitigen Rechts-
wahlméglichkeit zwischen Prinzipal und Dritten (vgl. Art. 7 IIl Rom I-E, Art. 14 HStU) fehl,
da zum Zeitpunkt der Vollmachtsausstellung der Dritte oft noch gar nicht bekannt ist.

100 Rueda Valdivia 218f., 225f., 342.

191 Vgl. oben in N. 82f.
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b) Notwendige Erkennbarkeit des Ankniipfungspunktes fiir Dritte

Wie sich aus den vorstehenden Ausfithrungen bereits ergibt, kénnen die
Argumente fir das Niederlassungsrecht des Vertreters jedoch nur dann in
vollem Umfang iiberzeugen, wenn die Niederlassung fiir den Dritten im
konkreten Fall tatsichlich erkennbar war. Denn nur unter dieser Vorausset-
zung hat er die Moglichkeit, das auf die Vollmacht anwendbare Recht zu
ermitteln, nur unter dieser Voraussetzung werden also die Verkehrs-
schutzinteressen hinreichend gewahrt.'”? Deshalb soll das Recht der Nieder-
lassung des Vertreters nach den einschligigen Kodifikationen in Italien,
Liechtenstein, Osterreich, der Schweiz, Korea und der bis 1992 in Portugal
geltenden Regelung'® nur dann maBgeblich sein, wenn der Niederlassungs-
ort dem Dritten in der konkreten Verhandlungssituation bekannt oder
jedenfalls erkennbar war.'”* Dieses Erfordernis hat auch der Bundesgerichts-
hof (BGH) im Hinblick auf die gewohnheitsrechtlich anerkannte Ankniip-
fung in Deutschland ausdriicklich herausgestellt,'” und der Max-Planck-
Entwurf enthilt ebenfalls eine entsprechende Anforderung.'’®

Demgegeniiber kniipfen Art. 11 T HStU und Artt. 7 1T 1, 18 Rom I-E stets
an die geschiftliche Niederlassung des Vertreters an, ohne dass diese fiir den
Dritten tatsichlich vorhersehbar sein muss. Ahnliche Regelungen gelten
ferner in Bulgarien und Ruminien.'”” Der genannte Mangel wurde in der
Literatur bereits mehrfach kritisiert und viele Linder wollten dieser Losung
offensichtlich nicht folgen.'”® Um den Drittschutz im Grundsatz dennoch
gewihrleisten zu kénnen, sieht das Haager Ubereinkommen in Art. 11 11 a
und b wichtige Ausnahmen von der Grundankniipfung an die geschiftliche
Niederlassung zugunsten der lex loci actus vor, wenn der Vertreter im Land
des gewohnlichen Aufenthalts bzw. der Geschiftsniederlassung des Prinzi-

192 Max Planck Institute, Comments Green Paper 95; Trombetta-Panigadi (oben N.95) 1201;
v. Caemmerer 207; Klinke 649; Liideritz 313, 318f.; Verhagen 113, 283; Ruthig 156 f.; Rueda Val-
divia 227 f.; Bonomi 737 f.; Bamberger/Roth (-Misch) EGBGB Art. 10 Anh. Rz.26; Looschelders
Anh. zu Art. 12 Rz.9; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.2446.

193 Gilt heute noch in Angola und Mosambik (Art. 39 III C.c). In Portugal geht seit dem
1.5. 1992 das HStU vor.

104 Art. 60 I 1 ital. legge 31.5. 1995, n. 218; Art. 126 II schwz. IPRG; Art. 18 II korean.
Gukjesabeob; Art.53 II liecht. IPRG; §49 II 6st. IPRG; Art. 39 III port. C.c (= C.c. von
Angola, Mosambik).

195 BGH 26.4. 1990 (oben N. 68), NJW 1990, 3088.

196 Art. 8a I 2 MPI-E 2003; siche auch Max Planck Institute, Comments Rome I Proposal
Tz. 125f1.

197 Bulgarien: Art. 62 I [IPRG; Ruminien: Art. 95 I legea 105/92. Dabei kniipft das rumi-
nische Recht immer an den gewerblichen Sitz des Vertreters an, falls ein solcher besteht.
Zugestindnisse an den Verkehrsschutz, wie sie sich in Art.7 II 2 Rom I-E oder Art. 11 II
HStU (= Art. 62 II bulg. IPRG) finden, werden nicht gemacht.

98 Vgl. nur Liideritz 313; Verhagen 113, 283; Mankowski, Vorschlag 108f.; ferner oben in
N. 102 und N. 104.
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pals oder des Dritten agiert. Diese Regelungen finden sich auch in Art. 7 11
2 Alt. 1 und 2 Rom I-E wieder.

Die dort niedergelegten Fallgruppen erfassen zwar die typische Problem-
konstellation der Nichterkennbarkeit der auslindischen Vertreterniederlas-
sung fiir den Geschiftsverkehr — das Platzgeschift im Land des Dritten.'””
Nichtsdestotrotz sind jedoch Fille denkbar, in denen die Anwendung des
Niederlassungsrechts des Vertreters aus Sicht des Rechtsverkehrs als unan-
gemessen erscheint. Diese Kritik trifft auf Situationen zu, in denen Vertreter
und Dritter in einem Staat verhandeln, der weder das Niederlassungsland
des einen noch des anderen ist. Man denke etwa an eine internationale Mes-
se. So konnte ein in Italien ansissiger Vertreter tiber die Auslieferung von
Kraftfahrzeugen an franzésische und spanische Geschiftspartner auf dem
Genfer Automobilsalon verhandeln, oder ein in den Niederlanden ansissiger
Vertreter eines Softwareunternehmens verkauft Programme an Geschifts-
partner aus ganz Europa auf der CeBIT in Hannover. Hier ist vorstellbar,
dass den jeweiligen Dritten der Niederlassungsort des Vertreters (Italien
bzw. die Niederlande) im Laufe der Vertragsverhandlungen gar nicht be-
kannt wurde. Trotzdem wire die Losung des Kommissionsvorschlags die
Berufung des italienischen bzw. niederlindischen Rechts als Vollmachtssta-
tut fuir die genannten Transaktionen (vgl. Art. 7 I 1, 2 Rom I-E). Unter den
genannten Voraussetzungen wire dieses Ergebnis fiir die Geschiftspartner
vollig tberraschend. Der einzige fiir sie erkennbare Anhaltspunkt fiir die
Vollmachtsankniipfung ist der Ort, an dem sie mit dem Vertreter in Ge-
schiftskontakt getreten sind und die Transaktion besiegelt haben. Aus Griin-
den des Verkehrsschutzes muss daher die lex loci actus immer dann entschei-
den, wenn der Ort der Niederlassung des berufsmiBigen Vertreters in der
konkreten Verhandlungssituation fiir den Dritten nicht erkennbar war.'"?

¢) Keine Ersatzankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt
des Vertreters

Handelt ein Vertreter, der keine eigene Geschiftsniederlassung hat, stellt
sich die Frage, ob ersatzweise an seinen gewohnlichen Aufenthalt anzu-
kniipfen ist. Eine solche Losung sieht Art. 7 II 1 Rom I-E fiir die Fille vor,
in denen Art. 18 Rom I-E mangels Vertreterniederlassung nicht einschligig
ist. Dies stellt eine Neuheit im Internationalen Stellvertretungsrecht dar,
denn bisher kniipft keine Rechtsordnung die Vollmacht an den gewohn-
lichen Aufenthalt des Vertreters an.'"" Nur nach der belgischen Kodifikation

199 Mankowski, Vorschlag 109.

"9 Ebenso Max Planck Institute, Comments Rome I Proposal Tz. 126.

" Der derzeit intern diskutierte Entwurf von 2002 fiir ein chin. ZBG stellt in seinem
§26 III bei unklarem Rangverhiltnis sowohl auf den Handlungsort als auch auf den Vertre-
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hat der gewohnliche Aufenthalt des Vertreters tiberhaupt eine kollisions-
rechtliche Relevanz: Nach Art. 108 Satz 1 CDIP ist die Vollmacht grund-
sitzlich an die lex loci actus anzukntipfen, wobei aber gemil3 Satz 2 vermu-
tet wird, dass der Handlungsort am gewdohnlichen Aufenthalt des Vertreters
liegt."? Hierbei handelt es sich jedoch ausdriicklich nur um eine widerleg-
liche Vermutung.'” Bei deren Auslegung diirfte ferner zu berticksichtigen
sein, dass sich die Vorschrift nach den Materialien explizit an den entspre-
chenden Vorschriften des Haager Ubereinkommens und des schweize-
rischen Rechts (Art. 126 IPRG) orientiert,'* die beide nur die Niederlas-
sungsankniipfung fiir berufsmiBige Vertreter kennen.'”

AulBer der Vermutungsregel des belgischen Rechts kniipfen alle anderen
Kodifikationen demgegeniiber die Vertretungsmacht eines (Gelegenheits-)
Vertreters, der keine eigene (erkennbare) geschiftliche Niederlassung be-
sitzt, an den Gebrauchsort der Vollmacht an.'® Zur Begriindung dieser
Sichtweise wird schon im Karsten-Bericht zum Haager Ubereinkommen
ausgefiihrt, dass der gewohnliche Aufenthalt des Vertreters nicht als ein re-
levantes Ankniipfungsmerkmal angesehen werden konne. Allein die An-
wendung der lex loci actus entspreche in diesen Fillen den berechtigten
Erwartungen der beteiligten Personen und stiinde dartiber hinaus im Ein-
klang mit der Mehrheit der nationalen Kollisionsrechte.""” Auch in der Lite-

terwohnsitz ab (nicht versffentlicht, Ubersetzung von Miinzel liegt dem Verfasser vor); anders
(nur Niederlassung) Art. 71 I 1 chin. Modell-IPRG.

"2 Fiir juristische Personen wird der gewdhnliche Aufenthalt am Ort ihrer Hauptnieder-
lassung fingiert, Art. 4 §2 2° CDIP. Nach Art. 4 §2 1° CDIP ist als gewohnlicher Aufenthalts-
ort einer natiirlichen Person der Ort anzusehen, an dem sie sich hauptsichlich niedergelassen
hat, was unter Berticksichtigung ihrer personlichen oder beruflichen Beziehungen zu diesem
Ort zu ermitteln ist (dazu Rigaux/Fallon, Droit international privé® [2005] Rz.5.67).

13 Vgl. dazu Rigaux/Fallon (vorige Note) Rz. 14.138.

* Proposition de loi portant le code de droit international privé, Exposé des motifs
(2003) Art. 108, abrufbar unter <www.dipr.be>, »Code de DIP«, »Histoire de la loi«; allge-
mein zum rechtsvergleichenden Ansatz des CDIP Francg, Das belgische IPR-Gesetzbuch: Ra-
belsZ 70 (2006) 235 (246 fF.).

15 Die Vermutungsregel des Art. 108 CDIP wurde bereits im Sinne einer Niederlassungs-
ankniipfung dhnlich des Art. 60 I 1 ital. legge 31.5. 1995, n. 218 interpretiert, vgl. Fallon, Le
droit international privé belge dans les traces de la loi italienne dix ans apres: Riv.dir.int.priv.
proc. 41 (2005) 315 (333 mit N. 37).

116 Argentinien, Frankreich, die Niederlande, Portugal: Art. 11 II d) HStU; Bulgarien:
Art. 62 II Nr. 4 IPRG; China: Art. 71 II 2 Modell-IPRG; Estland: §9 I IPRG; Italien: Art. 60
I 2 legge 31.5. 1995, n. 218; Liechtenstein: Art.53 II, III IPRG; Litauen: Art.1.40 Satz 2
Ck.p; Osterreich: §49 I1, III IPRG; Ruminien: Art. 95 II legea 105/92; Spanien: Art. 10 XI
2. Halbsatz C.c.; die Schweiz: Art. 126 II 2. Halbsatz IPRG; Korea: Art. 18 II 2. Halbsatz
Gukjesabeob; Quebec: Art. 3116 2. Halbsatz C.c.Q.; Angola: Art. 39 I, III C.c.; Mosambik:
Art. 39 I, IIT C.c.; ehem. DDR: § 15 I RAG; Deutschland: vgl. BGH 9. 12. 1964, BGHZ 43,
21 (26); 26.4. 1990 (beide oben N. 68); Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.2448; Bamberger/
Roth (-Msch) Art. 10 Anh. EGBGB Rz. 29; Kropholler 306.

7 Karsten 401, Tz. 82.
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ratur wurde bisher nur sehr vereinzelt eine Ankniipfung an den gewohn-
lichen Aufenthalt des Vertreters beflirwortet, wobei eine solche Kollisions-
regel stets unter dem Vorbehalt der Erkennbarkeit fiir Dritte formuliert
wurde und somit Ausnahmen im Interesse des Verkehrs vorsah.'® Die tiber-
wiegende Meinung lehnt eine Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufent-
halt jedoch ginzlich ab.'"”

In der Tat trife eine solche Ankniipfung auf erhebliche Begriindungs-
schwierigkeiten: Der Ankniipfungspunkt des gewohnlichen Aufenthalts hat
keinen Bezug zur wirtschaftlichen Titigkeit des Vertreters. Nicht-geschifts-
miBige Vertreter haben keine exponierte Funktion im internationalen Han-
del. Gelegenheitsvertreter tiben gerade keine stindigen Vertretungsbefug-
nisse aus. Folglich treffen die fiir die Niederlassungsankniipfung angefiihr-
ten Argumente auf solche Intermediire zumeist nicht zu. Der personliche
gewohnliche Aufenthalt von (Gelegenheits-)Vertretern ist daher nicht das
erkennbare Zentrum ihrer Vermittlungstitigkeit im Rechtsverkehr.!?’ Der
Ort, an dem sich ein Vertreter stindig aufhilt, mag aus rein personlichen
Motiven gewihlt sein. Aus kollisionsrechtlicher Perspektive wird der Auf-
enthaltsort somit mangels substantiellen Bezugs zur konkreten Stellvertre-
tungssituation oft als rein zufillig anzusehen sein.'?! AuBerdem ist der An-
kntipfungsbegriff »gewohnlicher Aufenthalt« auBerhalb der von Art. 18
Rom I-E erfassten Sachverhalte extrem flexibel. Er erlaubt eine umfassende
Abwigung aller privaten und beruflichen Umstinde der Person. Aus diesen
Griinden ist er fiir Dritte regelmiBig nur schwer ermittelbar.'*? So wird der
gewohnliche Aufenthalt eines Gelegenheitsvertreters typischerweise nicht
aus der Geschiftskorrespondenz usw. hervorgehen. Die Ankniipfung an den
gewohnlichen Aufenthalt widerspricht damit dem Grundzweck der Voll-
machtsankniipfung: der leichten und rechtssicheren Bestimmung des an-
wendbaren Rechts. Insgesamt ist es damit Giberzeugender, nur auf die er-
kennbare geschiftliche Niederlassung des Vertreters abzustellen und dessen
gewohnlichem Aufenthalt im Rahmen der Vollmachtsankntipfung keine
kollisionsrechtliche Relevanz beizumessen.'*

"8 Verhagen 113, 289. Verhagen 114 gesteht ferner zu, dass sich eine Ankniipfung an den
gewohnlichen Aufenthalt schwerer begriinden lasst, als eine Ankniipfung an die geschiftliche
Niederlassung.

"9 Vgl. Klinke 649; de Quenaudon 604; Badr 98f., 151, 157f.; Ruthig 158, 159f.; Rueda
Valdivia 220f., 231£.; Diloy 309.

120 De Quenaudon 604; Ruthig 158, 159f.; Rueda Valdivia 220f., 231£.; Diloy 309.

121 Vgl. Badr 98f., 151, 157f., der sich fiir eine Geltung des Rechts am Sitz des Prinzipals
ausspricht, sofern dieser dem Dritten erkennbar war; siehe auch Rueda Valdivia 220f., 231f.

122 Klinke 649; de Quenaudon 604; Badr 98f., 151, 157; Ruthig 158, 159f.; Rueda Valdivia
220f., 231f.; Diloy 309.

123 Ebenso Max Planck Institute, Comments Rome I Proposal Tz. 124.
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d) Gleichstellung von angestellten mit selbststindigen Vertretern

SchlieBlich ist zu tberlegen, wie Situationen zu behandeln sein sollten, in
denen zwar ein Vertreter ohne eigene Niederlassung handelt, dieser aber als
Angestellter stindig fiir ein Unternehmen Vertretungsleistungen erbringt.'?*
Dieser Sachverhalt wird hiufig auf Prokuristen und Handlungsbevollmich-
tigte eines Unternehmens zutreffen. Damit spricht insbesondere der Ge-
sichtspunkt der einheitlichen Ankniipfung von Dauervollmachten fiir eine
ihnliche Behandlung wie bei eigenstindigen Vertretern. Das Aktivitits-
zentrum angestellter standiger Vertreter stellt diejenige Niederlassung ihres
jeweiligen Arbeitgebers dar, der sie erkennbar zugeordnet sind. Von dort aus
planen angestellte Vertreter ihre Titigkeit, von diesem Ort aus werden sie
typischerweise handeln. In der Verhandlungssituation werden solche Ver-
treter von sich aus regelmifBig Anschrift und Identitit des Prinzipals bzw.
der (Zweig-)Niederlassung offenlegen, in die sie eingegliedert sind. Diese
Niederlassung tritt im Rechtsverkehr also mindestens ebenso erkennbar als
Ausgangsbasis des Vertreters hervor wie die eigene Niederlassung eines Ver-
treters.'” Folglich streiten die fiir die Niederlassungsankniipfung angefiihr-
ten Argumente auch fiir eine dhnliche Behandlung angestellter stindiger
Vertreter, die keine eigene Niederlassung im strengen Sinne haben.'?® Deren
Niederlassung ist am Ort derjenigen Niederlassung ihres Arbeitgebers zu
fingieren, der sie fiir Dritte erkennbar zugeordnet sind. Somit wird auch ein
(weitgehender) Gleichlauf mit der organschaftlichen Stellvertretung von
Gesellschaften hergestellt. So werden Widerspriiche vermieden, weil es fir
die Vollmachtsankniipfung (fast) keinen Unterschied macht, ob ein leitender
Angestellter oder ein Geschiftsfithrer im Namen einer Gesellschaft handelt.
Eine entsprechende Regelung findet sich im Haager Ubereinkommen sowie
in der schweizerischen, osterreichischen, liechtensteinischen und der korea-
nischen Kodifikation und entspricht dartiber hinaus der herrschenden Auf-
fassung in Deutschland.'” Die Gleichstellung muss freilich unter dem Vor-

12+ Die Kommission geht davon aus, dass nur Personen, die eine selbststindige, freiberuf-

liche oder gewerbliche Titigkeit ausiiben, tiber eine eigene Niederlassung im Sinne des Art. 18
IT Rom I-E verfiigen. Dieser Standpunkt ergibt sich aus der Begriindung zu Art. 19 II Rom
II-E (2003), dem Art. 18 II Rom I-E ausdriicklich nachgebildet ist, vgl. Kommissionsbegriin-
dung zu Art. 18 (oben N. 4) 9 sowie Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parla-
ments und des Rates tiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht
(»Rom II«): KOM(2003) 427 endg. vom 22.7. 2003, 30.

125 Vgl. Karsten 400, 428, Tz.78, 218; Anwaltkomm. (-Dochner) Anh. zu Art. 32 EGBGB
Rz.5; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.2442f.; Vischer/Huber/Oser Rz.1020; Miiller-Frei-
enfels 110.

126 Max Planck Institute, Comments Rome I Proposal Tz. 130; Mankowski, Vorschlag 109;
ihnlich auch Lagarde, Remarques (oben N. 13) 344.

127 Vgl. Art. 12 HStU (gilt in Argentinien, Frankreich, den Niederlanden, Portugal);
Schweiz: Art. 126 III IPRG; Korea: Art. 18 III Gukjesabeob; Osterreich: §49 I IPRG (siehe
ost. OGH 21.2. 1985, 55 [62]; 11. 10. 1995 [beide oben N. 82]); Liechtenstein: Art. 53 IPRG
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behalt stehen, dass sowohl die mafBgebliche Niederlassung des Prinzipals als
auch die Zuordnung des Vertreters zu derselben fiir den Dritten konkret
ersichtlich war.'?®

2. Ankniipfung an den Handlungsort des Vertreters

Abweichend von der Grundankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt
bzw. die Niederlassung des Vertreters soll nach dem Vorbild des Haager
Ubereinkommens und des ihm insoweit folgenden Kommissionsvorschlags
die lex loci actus immer dann mafBgeblich sein, wenn der Vertreter entweder
im Land des Geschiftsherrn oder im Land des Dritten gehandelt hat bzw. im
Rahmen eines Borsengeschifts oder einer Versteigerung titig wurde (Art. 11
IT HStU bzw. Art.7 11 2 Rom I-E). Nach dieser Konstruktion erhilt die
vertreterbezogene Ankniipfung nur dann eine eigenstindige Bedeutung,
wenn der Vertreter seine Befugnisse in einem dritten Land ausiibt, in dem
weder Prinzipal noch Dritter ihren gewdhnlichen Aufenthalt bzw. ihre Nie-
derlassung haben. Damit wird nach dem Haager Ubereinkommen und dem
Kommissionsentwurf der Gebrauchsort der Vollmacht das praktisch wich-
tigste Kriterium der objektiven Ankniipfung.'* Hierbei handelt es sich um
das rechtsvergleichend am stirksten verbreitete Ankniipfungsmerkmal: Uni-
sono berufen alle eingangs erwihnten Rechtsordnungen frither oder spiter
die lex loci actus als Vollmachtsstatut.'** Wichtige Unterschiede bestehen

(wortgleich mit der osterreichischen Regelung); Deutschland: vgl. OLG Frankfurt 8.7. 1969,
AWD 1969, 415 (415); 11.7. 1985, IPRax 1986, 373 (375); LG Bielefeld 23.6. 1989, IPRax
1990, 315 (316) (alle oben N. 83); Mankowski, Vorschlag 109; Anwaltkomm. (-Doehner) Anh.
zu Art. 32 EGBGB Rz.5; Reithman/Martiny (-Hausmann) Rz.2443; Bamberger/Roth (-Misch)
EGBGB Art. 10 Anh. Rz.27; Ruthig 137 f., 159f.; Niemann 50; Schotten/Schmellenkamp Rz.91;
Kropholler 307; zur Gegenauffassung sieche oben in N. 84.

128 Vgl. zum schwz. IPRG etwa Dutroit Art. 126 Rz. 8; Basler Komm. IPRG (-Watter/Roth
Pellanda) Art. 126 Rz.39; Vischer/Huber/Oser Rz.1020; Ziircher Komm. (-Keller/Girsberger)
Art. 126 Rz.48. Sieche auch Max Planck Institute, Comments Rome I Proposal Tz. 130.

129 Vgl. schon Steding 41; Trombetta-Panigadi (oben N.95) 1200 in N. 6; Spellenberg 199;
Rueda Valdivia 175 mit N. 90; Kurzynsky-Singer 165.

130" Argentinien, Frankreich, die Niederlande, Portugal: Art. 11 Il HStU; Belgien: Art. 108
Satz 1 CDIP; Bulgarien: Art. 62 II IPRG; China: Art. 71 IT 2 Modell-IPRG; Estland: §9 I
IPRG; Italien: Art. 60 I 2 legge 31.5. 1995, n. 218; Liechtenstein: Art. 53 III IPRG; Litauen:
Art. 1.40 Satz 2 C.k.p.; Osterreich: § 49 III IPRG; Ruminien: Art. 95 II legea 105/92; Spani-
en: Art. 10 XI 2. Halbsatz C.c.; Schweiz: Art. 126 I a. E. IPRG; Korea: Art. 18 IT a. E. Gukjes-
abeob; Quebec: Art. 3116 2. Halbsatz C.c.Q.; Angola: Art.39 I C.c.; Mosambik: Art.39 1 C.
c.; ehem. DDR: § 15 I RAG; Deutschland: vgl. BGH 9. 12. 1964, BGHZ 43, 21 (26); 26. 4.
1990, NJW 1990, 3088 (beide oben N.68); OLG Sachsen-Anhalt 8.12. 1998 — Az. 11 U
202/98 (unveroffentlicht); Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz. 2448; Bamberger/Roth (-Msch)
Art. 10 Anh. EGBGB Rz.29; Kropholler 306; Griechenland: vgl. oben in N.69.; vgl. ferner
Art.8a IT 1 MPI-E 2003; Art.5 der Inter-American Convention on the Legal Regime of
Powers of Attorney to be Used Abroad, abgedr. in: RabelsZ 44 (1980) 377, dazu Samtleben,
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indes hinsichtlich der Voraussetzungen, unten denen dieses Recht in con-
creto maBgeblich sein soll (dazu sogleich unter III. 3.).

a) Argumente fiir die Gebrauchsortankniipfung

Die Ankniipfung an den Gebrauchsort der Vollmacht wird in erster Linie
mit dem Gesichtspunkt des Verkehrsschutzes erklirt: Danach sollen Dritte
in ihrem Vertrauen auf die Geltung derjenigen Stellvertretungsregeln ge-
schiitzt werden, die an dem Ort gelten, an dem der Vertreter die relevanten
Rechtshandlungen vorgenommen hat.”’! Sofern kein niherliegendes An-
kntipfungskriterium offen zutage tritt, ist der Handlungsort des Intermedi-
irs aus der Sicht des Dritten der einzige Anhaltspunkt, anhand dessen das
auf die Vertretungsbefugnis anwendbare Recht ermittelt werden kann. In
der Praxis wird der Vermittler seine Befugnisse typischerweise in dem Land
ausiiben, in dem auch der Dritte einer Geschiftstitigkeit nachgeht, so dass
dem Dritten bzw. dessen Rechtsberater das einschligige materielle Recht
gelaufig sein sollte.'*? In dieser Konstellation soll mit Hilfe der Gebrauchsort-
ankntipfung das Vertrauen in den reibungslosen Ablauf von Vertreterge-
schiften auf einem bestimmten Markt gestirkt und der Handelsverkehr er-
leichtert werden.'” Auf der anderen Seite wird der Geschiftsherr seinen
Vertreter regelmiBig an diesen Ort entsandt bzw. ihn an diesem Ort beauf-
tragt haben, so dass sich der Prinzipal zuvor iiber die ortliche Rechtslage
erkundigen kann.’** SchlieBlich kann sich der Vertreter als handelnde Per-
son rechtzeitig auf die dortigen Verhiltnisse einstellen.'” Aus diesen Griin-
den wird die Anwendung der lex loci actus insbesondere in der deutschen
Literatur grundsitzlich als ein angemessener Ausgleich zwischen den
Rechtsanwendungsinteressen der beteiligten Parteien angesehen.'**
eben genannten Argumente treffen tbrigens im Regelfall ebenso auf die
Niederlassungsankniipfung berufsmiBiger Vertreter zu, da Gebrauchsort
und Niederlassungsort in der Praxis sehr hiufig zusammenfallen.'?’

Die so-

Die Interamerikanischen Spezialkonferenzen fiir Internationales Privatrecht: ebd. 257,
278 ff.

31 Siehe schon RG 23.3. 1929, IPRspr. 1929 Nr.29; BGH 9.12. 1964 (oben N.68),
BGHZ 43, 21 (26); 16. 4. 1975 (oben N. 50), BGHZ 64, 183 (192£); 13.5. 1982 (oben N. 68);
ebenso schwz. BG 26.6. 1962 (oben N. 18) 201.

132 Steding 45.

133 Mankowski, loC-Problematik 258; Basedow, Produktfreiheiten (oben N.44) 36; Diloy
312.

134 Steding 45.

135 Staudinger (-Magnus) Einl. zu Art. 27-37 EGBGB Rz. A 13f.; Steding 43; Reder 197.

13¢ Siehe nur Schifer 192; Erman (-Hohloch) Art. 37 EGBGB Anh. I Rz. 17; v. Bar Rz.592;
Staudinger (-Magnus) Einl. zu Art. 27-37 EGBGB Rz. A 13f.

137 Siehe unten unter I11. 3. b) (2).
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b) Argumente gegen die Gebrauchsortankniipfung

Jedoch stoBt die Gebrauchsortankniipfung — zumindest als generelles ob-
jektives Ankniipfungsmerkmal — auf berechtigte Kritik:'*® Der konkrete
Handlungsort des Vertreters kann aus reinen Praktikabilititsgriinden ge-
wihlt worden sein, so dass die Berufung der lex loci actus rein zufillig
wire."?’ Dies trifft z. B. auf Fille zu, in denen sich die Verhandlungspartner
allein wegen der leichten Erreichbarkeit in einem Hotel an einem internati-
onalen Flughafen treffen'” oder der Vertrag mittels Fernkommunikations-
mittel auf einer Geschiftsreise oder am Urlaubsort geschlossen wird. Die
Handlungsortankntipfung ruft im Ergebnis folglich die gleichen Zweifel
hervor, die diesem Kriterium schon im Rahmen des allgemeinen Internati-
onalen Schuldvertragsrechts begegnet sind.'"' Des Weiteren werden die
Rechtsanwendungsinteressen des Dritten nur dann idealtypisch realisiert,
wenn ein dem Dritten bekanntes Recht berufen wird, der Vertreter also im
Land seines Verhandlungspartners agiert. Alle anderen denkbaren Orts-
rechte werden fiir den Dritten ebenso gut oder schlecht geliufig sein, wie
das Niederlassungsrecht des Vertreters bzw. des Prinzipals."? Immerhin be-
steht der traditionelle Vorteil der Ankniipfung an den Handlungsort darin,
dass dieser fiir den Dritten zumindest ersichtlich und das Vollmachtsstatut
daher jedenfalls ermittelbar ist. Dieses Argument verliert jedoch im Zeital-
ter der mobilen elektronischen Kommunikation und der damit einherge-
henden Zunahme von Distanzgeschiften immer mehr an Stichhaltigkeit.!*?
SchlieBlich kann der tatsichliche Handlungsort — und somit das tiber den
Umfang der Vertretungsbefugnisse entscheidende Recht — fiir den Ge-
schiftsherrn schwer vorhersehbar sein oder sogar vom Vertreter und Dritten
willkiirlich manipuliert werden.'**

Aus diesen und anderen Griinden wurde die sog. Wirkungslandankniip-
fung im Sinne einer Gebrauchsortankniipfung in der deutschen Literatur
immer wieder kritisiert und es wurde nach alternativen Losungen gesucht.
Das Meinungsspektrum reicht von einer generellen Ankniipfung an das

138 Siehe auch unten unter I11. 3. b).

139 Badr 147f., 1571f.; Klinke 649; Liideritz 313f., 317; Verhagen 110; Karsten 398, Tz. 75;
Kurzynsky-Singer 167; de Quenaudon 606.

40 Vgl. die Wortmeldung des dinischen Delegierten Blok, in: Act. doc. La Haye 13. sess.
1976, 294; Badr 150f., 157f.

1 Verhagen 110.

42 Verhagen 289; Badr 157 f.; Miinch. Komm. (-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz.278.

' So im Hinblick auf die Handlungsortankniipfung i.R.d. der Formgiiltigkeit nach
Art.9 EVU auch Max Planck Institute, Comments Green Paper 78; siche auch Griinbuch tiber
die Umwandlung des Ubereinkommens von Rom aus dem Jahr 1980 iiber das auf vertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht in ein Gemeinschaftsinstrument sowie iiber seine
Aktualisierung (oben N. 14) 39.

4 Verhagen 110f£., 289.
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Niederlassungsrecht des Prinzipals'® bzw. einer Kumulation dieses Statuts
mit dem Recht des Wirkungslandes'*® iiber eine flexible Risikozuweisung
im Einzelfall'
schiftsstatut.'*® Keiner dieser Ansitze konnte sich jedoch in Deutschland
(oder einem anderen europiischen Staat) durchsetzen. Andere Autoren for-
mulierten daher in erster Linie die herrschende Ankniipfungsformel neu'*

bis hin zu einer unselbstindigen Ankniipfung an das Ge-

bzw. gaben dieser ein neues dogmatisches Fundament,'*” wobei die erzielten
Ergebnisse mit der gewohnheitsrechtlich anerkannten Ankniipfung prak-
tisch weitgehend identisch sind."’

Im Ergebnis lisst sich festhalten, dass die Gebrauchsortankniipfung nicht
frei von Kritik ist und daher nicht als idealer Losungsweg bezeichnet werden
kann. Fehlen jedoch andere objektive Ankntipfungspunkte, die allen Betei-
ligten des Stellvertretungsdreiecks gleichermafien erkennbar sind, stellt die
Ankniipfung an die lex loci actus die einzig praktikable Auffanglsung fiir
das Vollmachtsstatut dar. Dessen Angemessenheit wird nicht zuletzt durch
den internationalen Erfolg dieser Losung eindrucksvoll bestitigt.'>?

3. Verhiltnis von Gebrauchsort- zu Niederlassungsankniipfung

Damit stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen die lex loci
actus im Einzelfall als Vollmachtsstatut berufen werden sollte. Hier lassen
sich in rechtsvergleichender Perspektive grundsitzlich drei Losungsmodelle
ausmachen: In den meisten Lindern gilt das Recht des Handlungsortes nur

45 Der Verkehr soll durch eine analoge Anwendung von Art. 11 EVU geschiitzt werden.
Dies vertreten grundlegend Soergel (-Kegel), Biirgerliches Gesetzbuch' VII (1970) Vor Art.7
EGBGB Rz.208; Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht’ (2004) 621£.; Miiller 380£f.; Dor-
sel 10f.; Ebenroth (oben N. 61) 825.

46 Luther (oben N.50) 437f.; ihm folgend LG Hamburg 16.3. 1977, [PRspr. 1977 Nr. 22
= RIW 1978, 124 (125); fiir Wirkungsstatut aber bereits OLG Hamburg 26. 6. 1959; explizit
gegen eine derartige Kumulation OLG Miinchen 10. 10. 1974 (beide oben N. 68).

7 Klinke 649. Fiir geschiftsmiBige Vertreter soll es aber bei der Niederlassungsankniip-
fung bleiben (650).

48 Spellenberg 1251f., 271; Miinch. Komm. (-Spellenberg) Vor Art. 11 EGBGB Rz.272ff;
dazu bereits oben unter II. 5. ¢).

49" Liideritz 318ff.; Soergel (-Liideritz) (oben N.68) Art. 10 EGBGB Anh. Rz.101: An-
kniipfung an »das Recht unter dem der Vertreter erkennbar auftritt«; Kurzynsky-Singer 202:
Ankniipfung an »das Recht des Staates, in dem der Vertreter seine auf den Abschluss des je-
weiligen Geschifts gerichtete Titigkeit tiberwiegend entfaltet«.

150 Ruthig 106 ff., 288-292, vertritt eine Ankniipfung der Vollmacht analog den allgemei-
nen Grundsitzen der Artt. 27 ff. EGBGB.

151 Ahnlich Staudinger (-Magnus) Einl. zu Art.27-36 EGBGB Rz. A 16; Ackmann (oben
N.87) 222f., Soergel (-Liideritz) (oben N.68) Rz.101 und Kurzynsky-Singer 171 riumen die
Ahnlichkeit der Ergebnisse selbst ein. In Bezug auf den Vorschlag von Ruthig vgl. dessen Er-
gebnisse auf S. 122ft., 156 ft.

152 Vgl. oben in N. 130.
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subsidiir, nachdem sich andere (objektive) Ankniipfungspunkte in der kon-
kreten Situation als nicht zielfithrend erwiesen haben (das ist typischerweise
die geschiftliche Niederlassung des Vertreters).'”> Eine Reihe anderer
Rechtsordnungen berufen die lex loci actus demgegentiber immer dann,
wenn weitere auf den Handlungsort hindeutende Sachverhaltsmerkmale ne-
ben die reine Vertretertitigkeit treten."* Manche Kodifikationen gehen
aber auch davon aus, dass die Gebrauchsortankniipfung alleinige Geltung
beanspruchen sollte.'?

a) Argumente fiir den Vorrang der Gebrauchsortankniipfung

Nach dem Kommissionsvorschlag und dem Haager Ubereinkommen
setzt sich das Gebrauchsortrecht immer dann als objektiv anwendbares
Recht durch, wenn der Vertreter im Land des gewdhnlichen Aufenthalts des
Geschiftsherrn oder des Dritten gehandelt hat (Art. 7 11 2 Alt. 1, 2 Rom I-E
= Art. 11 II a, b HStU). Dies stimmt mit den entsprechenden Regelungen
in Bulgarien und in Quebec tiberein."® Erliutert wird dieses Modell im
Karsten-Bericht zum Haager Ubereinkommen mit dem kollisionsrecht-
lichen Grundsatz der engsten Verbindung zum Sachverhalt. Auf das am
Handlungsort geltende Recht wiirden in den von Art. 11 II a und b HStU
erfassten Fillen sowohl die Titigkeit des Vertreters als auch der gewohnliche
Aufenthalt des Prinzipals bzw. des Dritten verweisen. Die Vollmacht habe
folglich ihren kollisionsrechtlichen Schwerpunkt an diesem Ort, so dass die
Parteien berechtigterweise davon ausgehen konnten, dass die Vertretungs-

153 Ttalien: Art.60 I 2 legge 31.5. 1995, n. 218; Liechtenstein: Art.53 III IPRG; Oster-
reich: §49 III IPRG; Schweiz: Art. 126 IT IPRG; Korea: Art. 18 II Gukjesabeob; Ruminien:
Art. 95 I legea 105/92; Angola: Art. 39 I, III C.c.; Mosambik Art. 39 I, III C.c.; Deutschland:
in der hochstrichterlichen Rechtsprechung fielen Niederlassungs- und Gebrauchsort zwar
noch nie auseinander, entspricht aber wohl der h.M. in der Literatur, vgl. Reithmann/Martiny
(-Hausmann) Rz.2448; Bamberger/Roth (-Misch) Art. 10 Anh. EGBGB Rz. 29; Kropholler 306,
weitere Nachweise (auch zur Gegenauffassung) oben in N. 84; ebenso Art. 8a II MPI-E 2003;
im Ergebnis meist auch Belgien: Art. 108 Satz 2, 1 CDIP, siche dazu schon oben unter III. 1.
).

154 Argentinien, Frankreich, die Niederlande, Portugal: Art. 11 II HStU; Bulgarien:
Art. 62 1T IPRG; Quebec: Art. 3116 2. Halbsatz C.c.Q. Unklar bleibt, was nach Art.3116 C.
c.Q gelten soll, wenn weder eine Rechtswahl noch eine Handlung im Staat des Prinzipals
oder des Dritten vorliegt. In solchen Fillen geht die kanadische Regelung ins Leere. Es wird
vorgeschlagen, dass das Vollmachtsstatut dann nach der allgemeinen Ausweichklausel der
engsten Verbindung (Art.3082 C.c.Q) ermittelt werden muss (so Goldstein/Groffier, Droit
international privé I [1998] 89 Rz. 46).

155 Estland: §9 I IPRG; Litauen: Art. 1.40 Satz 2 C.k.p.; Spanien: Art. 10 XI C.c.; China:
(de facto) Art.71 II Modell-IPRG; ehem. DDR: § 15 I RAG; so méglicherweise auch die h.
M. in Griechenland, siehe oben in N. 69.

%0 Art. 62 I Nr. 1, 2 bulg. IPRG; Art. 3116 2. Halbsatz C.c.Q.



71 (2007)  INT. STELLVERTRETUNGSR. U. SUPRANAT. KODIFIKATIONEN 761

befugnis diesem Recht unterstiinde.' Geschiftsherr bzw. Dritter sollten
sich daher auf ihr »home territory« verlassen konnen."”® In der deutschen
Literatur hat insbesondere das letztgenannte Argument des Verkehrsschutzes
Gefolgschaft gefunden:' Wenn der Vertreter eigene Willenserklirungen
im Land des Dritten abgebe, werde sein Gegeniiber weniger auf die Anwen-
dung eines fremden Rechts hingewiesen, als wenn sich der Dritte entweder
in das Land des Vertreters oder des Geschiftsherrn begeben hitte, oder als
wenn sich der Vertreter eines Fernkommunikationsmittels bedient hitte.'*
Folglich diirfe man dem Dritten fiir Geschiftskontakte in seinem Niederlas-
sungsland nicht das Rechtsermittlungsrisiko aufbiirden.' SchlieBlich wird
argumentiert, dass subjektive Kriterien wie die Erkennbarkeit der Vertreter-
niederlassung Rechtsunsicherheit schafften und daher dem notwendigen
Verkehrsschutz nicht gerecht wiirden.'¢?

b) Argumente fiir den Vorrang der Niederlassungsankniipfung

(1) Keine Spaltung von Dauervollmachten. — Der gewichtigste Einwand ge-
gen den zwingenden Vorrang des Gebrauchsorts basiert auf der daraus resul-
tierenden Aufspaltung von Dauervollmachten bzw. solchen Vollmachten,
die gegeniiber unterschiedlichen Geschiftsgegnern wirken sollen und/oder
gleichartige Geschifte zum Gegenstand haben. Mit Blick auf derartige Ver-
tretungsbefugnisse fithren Kommissionsvorschlag und Haager Uberein-
kommen zu erheblichen praktischen Problemen, wie die folgenden Bei-
spielsfille aus der tiglichen Wirtschaftspraxis illustrieren.'®

Man denke zunichst an eine luxemburgische Bank, die bei einem ge-
schiftlichen Treffen in London ein internationales Bankensyndikat fiir einen
Kunden organisiert. Hat die arrangierende Bank keine Zweigniederlassung
in England (bzw. befindet sich die mandatsbetreuende Niederlassung in
Luxemburg, vgl. Art.7 I 1, 2 in Verb. mit Art. 18 I 2 Rom I-E) und wurde
eine Rechtswahlvereinbarung nicht getroffen'®, unterliegt die Vertretungs-
befugnis der luxemburgischen Bank im Verhiltnis zu den Londoner Banken
englischem Recht, im Verhiltnis zu allen anderen Verhandlungspartnern je-

157 Karsten 400, Tz.79; zust. Badr 156, 158; Jacquet 30; Bonomi 739.

158 Karsten 427, Tz. 211.

199" Fischer, Verkehrsschutz 299; Kurzynsky-Singer 158, 166f., 171; ferner Spellenberg 199;
ihnlich zu Art. 7 I 2 Rom I-E Mankowski, Vorschlag 109.

10" Fischer, Verkehrsschutz 299; Kurzynsky-Singer 158, 166f.

1 Kurzynsky-Singer 158, 166f., 171; dhnlich v. Bar Rz.592.

192 Sandrock (-Miiller) (oben N. 68) Rz. D 31; Kurzynsky-Singer 172; ihnlich Bonomi 739.

103 Vgl. Max Planck Institute, Comments Rome I Proposal Tz. 129.

1 Bei groBeren Transaktionen wird eine Rechtswahl zwar typischerweise vorliegen.
Dies ist jedoch nicht zwingend, z.B. scheinen Rechtswahlbestimmungen in der Bankbranche
hiufiger zu fehlen (So Dutson, The Law Applicable to Contracts, Amendments to Undermine
Common Sense and the Attractiveness of European Courts: JIBFL 2006, 300 [301]).
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doch luxemburgischen Recht, ohne dass es hierflir eine tberzeugende
Rechtfertigung gibe.' Das gleiche Problem kann auch bei Verhandlungen
mit unterschiedlichen Interessenten im Rahmen eines Unternehmenskaufs
auftreten. Man denke etwa an ein deutsches Unternehmen, welches das
Diisseldorfer Biiro einer internationalen Kanzlei mit dem Verkauf eines Un-
ternehmensteils beauftragt. Eine Vorsondierung der internationalen Kaufin-
teressenten findet bei einem Meeting in Paris statt. Auch hier ist die einheit-
liche Verhandlungsvollmacht unterschiedlich anzukniipfen (vgl. Art. 7 11 1,
2 Rom I-E). Man kann sich ferner einen in Deutschland niedergelassenen
Handelsvertreter vorstellen, der in die Schweiz reist, um dort Geschifte so-
wohl mit schweizerischen als auch mit auslindischen Geschiftspartnern ab-
zuschlieBen, etwa auf dem bereits erwahnten Genfer Automobilsalon. Die
Erkennbarkeit der Vertreterniederlassung vorausgesetzt, ist auch hier die von
Art.7 11 1, 2 Rom I-E zwingend vorgesehene gespaltene Ankniipfung der
Vollmacht fiir gleichartige Vertrige nur schwer zu begriinden.'*®

Zu unpraktischen Ergebnissen fiihrt die Vorschrift auBerdem im Hin-
blick auf eine lingere Geschiftsbezichung, die durch einen permanenten
Vertreter vermittelt wird. So mag der Vertreter zunichst zu dem Dritten
gereist sein. Spitere Vertrage wurden jedoch abwechselnd an der Niederlas-
sung des Vertreters, im Niederlassungsland des Prinzipals, im Niederlas-
sungsland des Dritten, in einem Drittland (z. B. Land des Weiterverkiufers)
oder per Fernkommunikationsmittel geschlossen. Der Kommissionsvor-
schlag fithrt zu einem stetigen Statutenwechsel, obwohl den unterschied-
lichen Geschiften nur eine einzige Vollmachtserteilung zugrunde liegt und
dieselben Geschiftspartner beteiligt sind. Dartiber hinaus kann die Anwen-
dung der vom Niederlassungsrecht abweichenden lex loci actus auf Regis-
tervollmachten unangenehme Verwerfungen hervorbringen.'” In allen die-
sen Fillen wire die Anknilipfung an die Niederlassung des permanenten
Vertreters klar sachgerechter.

Probleme entstehen weiter, wenn der Vertreter auf beiden Seiten gleich-
zeitig auftritt, z.B. ein die Transaktion begleitender und vom Verbot des
Selbstkontrahierens befreiter Rechtsanwalt. Wieso soll hier das Recht des
einen Geschiftsherrn Anwendung finden, wenn der Vertreter in dessen
Land titig wird, und das Recht des anderen, wenn er in jenem Land agiert?
Auch hier wire es tiberzeugender, das am Sitz des Vertreters geltende Recht
zu berufen — immerhin haben sich beide Parteien diesen Intermediir ausge-
sucht.'®

165 Ahnlich Verhagen 295f.

166 Vgl. schon Hay/Miiller-Freienfels 46; siehe auch Junker Rz.335; Rueda Valdivia 184,
189f.

197 Basedow 209; ders., Produktfreiheiten (oben N.44) 36; Ruthig 157f., 171 ff.

18 Vgl. Verhagen 293 f.
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Ferner bereitet die Handlungsortankniipfung Schwierigkeiten, wenn der
Vertreter in mehreren Lindern agiert. Hat der Vertreter den Vertragsab-
schluss iiberwiegend in seinem Niederlassungsstaat vorbereitet und reist er
nur zur Vertragsunterzeichnung in das Land des Dritten oder des Prinzipals,
erscheint die Berufung des Gebrauchsortrechts als zufillig.'® Aus diesem
Grund wird teilweise ausdriicklich auf das Recht des Landes abgestellt, in
dem der Vertreter hauptsichlich gehandelt hat."”® Dieses (zutreffende) Er-
gebnis ldsst sich aber wohl bereits durch eine angemessene Auslegung des
Tatbestandsmerkmals »Recht des Staates, in dem der Vertreter gehandelt
hate (Art.7 II 2 Rom I-E) erreichen.””! Bereits in den Materialien zum
wortgleichen Haager Ubereinkommen findet sich der Hinweis, dass als
Handlungsort der Staat gelten soll, »in which [the agent]| has effectively
acted for the pupose of the application of this article [Art. 11 II]«."? Gemeint
war damit eine Schwerpunktbildung zugunsten des effektiven Verhand-
lungsstaates.'”?

Festzuhalten bleibt indes, dass eine alternierende Berufung der Niederlas-
sungsrechte des Vertreters, des Dritten und des Prinzipals zu erheblichen
Verwerfungen in der Praxis fithren kann. In Bezug auf Dauervollmachten
erscheint eine moglichst einheitliche Ankntipfung an den Niederlassungssitz
des Vertreters wiinschenswert und praxisgerecht. Dieser Befund notigt zu
einer niheren Uberpriifung der vom Karsten-Bericht und der ihm folgenden
Literatur ins Feld gefithrten Argumente fiir die Anwendung der lex loci
actus in den von Art. 11 II a-b HStU (= Art. 7 I1 2 Alt. 1, 2 Rom I-E) erfass-
ten Sachverhalten.

(2) Keine unverhdltnismdfige Beeintrichtigung des Verkehrsschutzes. — (a) Inso-
weit es um Fille geht, in denen der Vertreter in das Land des Dritten reist,
mag die Anwendung des Gebrauchsortrechts aus Griinden des Verkehrs-
schutzes auf den ersten Blick als tiberzeugend erscheinen. Dieser Argumen-
tation kann jedoch entgegengehalten werden, dass es sich im internationalen
Handelsverkehr typischerweise um geschiftsgewandte Verhandlungspartner
handeln wird, denen die Gefahren des grenziiberschreitenden Rechtsver-
kehrs sowie der potentiellen Anwendbarkeit eines fremden Rechts durchaus
bekannt sein diirften.””* Wer mit einem berufsmiBigen Vertreter kontra-

169 Anders de Quenaudon 605f.

170 Ttalien: Art. 60 legge 31.5. 1995, n. 218; Schweiz: Art. 126 11 IPRG a. E.; Deutschland:
vgl. OLG Koln 29.5. 1967, IPRspr. 1966/67 Nr.25; hierfiir auch Kurzynsky-Singer 168 ff.;
Berger 113; Niemann 151.

17t So zum HStU auch schon Miiller-Freienfels 111.

172 Karsten 426f., Tz. 210.

173 Karsten 426f., Tz.210; zust. Verhagen 291.

7+ Moglicherweise sind Vollmachten im Zusammenhang mit Verbrauchergeschiften be-
sonders zu behandeln. Auf diese Frage kann vorliegend jedoch nicht eingegangen werden.
Dazu etwa Lurger (oben N. 82) 54ff.; Clafien 1451f., 181£.; Kurzynsky-Singer 175£., 202.
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hiert, nachdem dieser offengelegt hat, dass er von einer auslindischen Nie-
derlassung aus agiert, muss vor der moglichen Anwendung eines auslin-
dischen Rechts hinreichend gewarnt sein.'” Fiir das Hauptvertragsstatut gilt
das nach Artt. 3ff. EVU ohnehin, und fiir die organschaftliche Vertretung
wird dies aufgrund ihrer gesellschaftsrechtlichen Qualifikation ebenfalls als
selbstverstandlich vorausgesetzt.'”

Diesen Gedanken erkennt iibrigens selbst das Haager Ubereinkommen
implizit an: Art. 13 HStU bestimmt, dass bei Distanzgeschiften, also wenn
sich Vertreter und Dritter in unterschiedlichen Staaten befinden, immer das
Heimatrecht des Vertreters gelten soll, unabhingig vom tatsichlichen Ab-
sendeort der Vertretererklirung. Sobald ein Vertragsangebot aus dem Aus-
land vorliegt, ist der Dritte also nach der Vorstellung der Konventionsviter
in seinem Vertrauen auf sein eigenes Vertretungsrecht nicht mehr schutz-
wiirdig, sondern muss durch den vom Vertreter gesetzten Auslandsbezug
vor der Anwendung eines fremden Vertretungsrechts gewarnt sein. Nun
macht es aber kaum einen Unterschied, ob der Dritte in seinem Biiro von
einem auslindischen Agenten angerufen oder dort von einem Vertreter mit
einer erkennbar auslindischen Niederlassung aufgesucht wird. In beiden
Fillen ist der Geschiftskontakt vom Vermittler ausgegangen; in beiden Fil-
len scheint der Dritte daher gleich stark oder schwach schutzbediirftig zu
sein.!”” Dem Drittschutz ist einer solchen Situation hinreichend Rechnung
getragen, wenn der Auslandsbezug der Vollmacht und ein vor Verhand-
lungsbeginn feststehendes Ankniipfungskriterium zur Uberpriifung der
Vertretungsbefugnis deutlich erkennbar waren.

Betrachtet man die gerichtliche Praxis, finden sich nur wenige Entschei-
dungen, in denen der Ort der Niederlassung des Vertreters nicht zugleich
der Gebrauchsort der Vollmacht war. Eine klare hochstrichterliche Ent-
scheidung steht fiir das deutsche Recht daher noch aus.'”® Soweit ersichtlich

75 Liideritz 314f.; Niemann 50f.

176 Nur BGH 3.2. 2004 (oben N.68) 1316; KG 10.5. 2005, GmbH-Rdsch. 2005, 1136;
OLG Celle 15.4. 2005, ebd. 1303 (1303f.).

177 Ebenso Verhagen 282f.; Liideritz 314 f.; a. A. Fischer, Verkehrsschutz 299.

78 Die Ausfithrungen in BGH 26.4. 1990 (oben N.68), NJW 1990, 3088 deuten indes
cher darauf hin, dass auch der BGH der hier vertretenen Auffassung zuneigt (der Entschei-
dung lag ein Distanzgeschift zugrunde): »Bei [dem Vertreter] handelt es sich um einen sog.
nicht standigen kaufminnischen Bevollmiachtigten mit Niederlassung im Ausland. Aufsolche
Vertreter wendet die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wenn sie, wie hier, von der
Niederlassung aus handeln, beztiglich ihrer Vertretungsmacht das Recht der Niederlassung an
... Fiir den moglichen Ausnahmefall, dass der Vertreter nicht erkennbar von seiner Niederlas-
sung aus gehandelt hat, sind Anhaltspunkte im Vortrag der Parteien nicht erkennbar.« Der
BGH beruft sich maBgeblich auf Kropholler, Internationales Privatrecht' (1990) 270 und Reith-
mann/Martiny (-Hausmann) Internationales Vertragsrecht' (1988) Rz.935f., die sich an der
vom BGH zitierten Stelle explizit fiir den Vorrang des Niederlassungsstatuts vor dem Ge-
brauchsortrecht aussprechen.
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wurden in Deutschland bisher nur drei Urteile veroffentlicht, in denen es
auf diese Rechtsfrage tatsichlich ankam. In einer jiingeren Entscheidung hat
das Landgericht (LG) Koln'”? die lex loci actus unter Berufung auf den Ver-
kehrsschutz gegeniiber dem Niederlassungsrecht des Vertreters durchgesetzt.
Zuvor haben demgegeniiber das Oberlandesgericht (OLG) Frankfurt'” und
das LG Bielefeld”' der Ankniipfung an die Niederlassung eines (vermeint-
lich) dauerhaft bevollmichtigten Vertreters den Vorzug gegeben. Im letzt-
genannten Sinne entschied aus hochstrichterlicher Sicht etwa der Osterrei-
chische Oberste Gerichtshof (OGH)'®?. Hinsichtlich der Schutzbediirftig-
keit des Verkehrs fiihrte er unmissverstindlich aus:

»Ist eine Person von einem Geschiftsherrn fiir eine stindige Vertretungstitigkeit
bestellt und tritt sie dem Dritten gegeniiber erkennbar in dieser Eigenschaft auf,
dann fehlt fiir diesen Dritten jede Schutzbediirftigkeit und dann ist es gerechtfer-
tigt, Form und Wirksamkeit ihrer Vollmacht nach dem Recht des Ortes zu beur-

teilen, von wo aus diese Person regelmiBig handelt.«'®

(b) Damit sind die von Art. 11 IT a HStU (= Art. 7 II 2 Alt. 1 Rom I-E)
anvisierten Situationen auf den Priifstand zu stellen. Hiernach soll der Prin-
zipal durch Anwendung seines Heimatrechts (vermeintlich) begiinstigt wer-
den, wenn der Vertreter in dessen Land tatig ist. Man muss sich zunichst vor

79 LG Koln 29.6. 2000 (hierzu IPG 2000/2001 Nr. 3 [Kéln] [beide oben N. 42]): Ein in
Deutschland niedergelassener Wirtschaftspriifer (V) hatte bei einer in England niedergelas-
senen Firma (D) Mantelgesellschaften bestellt. Die Verhandlungen fanden in Siidafrika statt,
wo V der D seine Visitenkarte iibergab und seine personliche Bankverbindung nannte. Der
Geschiftskontakt war durch einen zwischenzeitlich insolventen, in Stidafrika lebenden Deut-
schen (P) initiiert worden. Die Parteien stritten dariiber, ob V ein Eigengeschift oder ein
Vertretergeschift im Namen des P vorgenommen hat. Das Gericht entschied, dass stidafrika-
nisches Recht als Gebrauchsortrecht und nicht das deutsche Niederlassungsrecht des V Voll-
machtsstatut ist. Nach diesem Recht sei zu beurteilen, in wessen Namen V tatsichlich handel-
te (die h.M. in Deutschland unterwirft diese Frage indes nicht dem Vollmachts- sondern dem
Geschiftsstatut, siche unten in N. 331).

180 OLG Frankfurt 11.7. 1985 (oben N. 83), [PRax 1986, 373 (375): Die von einem Kom-
plementir einer deutschen KG an einen deutschen Vertreter verlichene Dauervollmacht wur-
de nach deutschem Recht beurteilt, obwohl sie in der Schweiz ausgeiibt wurde.

81 LG Bielefeld 23.6. 1989 (oben N.83), IPRax 1990, 315 (316): Die Haftung eines
Scheinvertreters einer deutschen Genossenschaft wurde nach deutschem Recht beurteilt, ob-
wohl die vermeintliche handelsrechtliche Dauervollmacht in Italien ausgeiibt wurde.

182 Ost. OGH 21.2. 1985 (oben N.82) 53ff.: Eine sterreichische Gesellschaft (P) hatte
sich an einer Ausschreibung in Saudi-Arabien beteiligt und sich zur Erlangung des Zuschlags
einer arabischen »Sponsor-Gesellschaft« (D) bedient. Der »Sponsoren«-Vertrag zwischen P
und D wurde vom Prokuristen der P (V) in Saudi-Arabien in englischer Sprache ausgehan-
delt. Als die D die P auf Zahlung in Anspruch nahm, wendete P unter anderem ein, dass V
nicht einzelvertretungsbefugt gewesen ist. Der OGH entschied, dass die Vertretungsbefugnis
des V nach dem osterreichischen Niederlassungsrecht und nicht nach dem saudi-arabischen
Gebrauchsortrecht zu beurteilen ist.

183 Ost. OGH 21.2. 1985, 55, 62; bestitigt in 22. 10. 2001, 366 (beide oben N. 82).
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Augen fiihren, dass diese Ankniipfungsregel nur fiir Vertreter mit einer aus-
lindischen Niederlassung zu eigenstindigen Ergebnissen fithrt, nimlich der
Anwendung des Sitzrechts des Prinzipals anstelle des Niederlassungsrechts
des Vertreters. Bestellt der Geschiftsherr einen im Ausland niedergelassenen
Vertreter, so wird der Beauftragte seine Tiatigkeit nach dem Willen des
Prinzipals indes vorwiegend oder zumindest auch im Ausland auszuiiben
haben; ansonsten hitte er einen im Inland ansissigen Vertreter bestellt.
Dann wiirde die vom Geschiftsherrn fiir mehrere Linder verlichene Vertre-
tungsbefugnis je nach Handlungsland unterschiedlich beurteilt. Das liegt
weder im Interesse des Prinzipals noch des Vertreters. Mit anderen Worten:
der Prinzipal hat in diesen Fillen typischerweise gar kein Interesse an der
Berufung des Rechts seines »home territory«.

Einen Sonderfall mag allein die Situation darstellen, in der der Geschifts-
herr die Vertreterdienstleistung im Ausland einkauft, obwohl sie ganz tiber-
wiegend im Inland ausgeiibt werden soll, also wenn etwa ein polnischer
Handelsvertreter fiir ein deutsches Unternehmen in Deutschland titig wer-
den soll. Hier spricht in der Tat alles fiir die Berufung des deutschen und
nicht des polnischen Rechts als Vollmachtsstatut'®* — zumal der inlindische
Rechtsverkehr wegen des nur auBerordentlich geringen Auslandsbezugs be-
sonders schutzwiirdig ist. Einen derartigen Fall hat es indes soweit ersichtlich
in der europiischen Gerichtspraxis noch nicht gegeben. Allein mit der the-
oretischen Méglichkeit einer solchen Konstellation ldsst sich die im Kom-
missionsvorschlag und der Haager Konvention enthaltene Schwerpunktbil-
dung zugunsten des Niederlassungsrechts des Prinzipals angesichts der damit
verbundenen praktischen Probleme nicht begriinden. Das gewtinschte Er-
gebnis des Beispielsfalles — Anwendung des deutschen Rechts — lieBe sich
wohl auch mit einer restriktiven Auslegung des Erkennbarkeitskriteriums
mit Blick auf die polnische Vertreterniederlassung oder mit einer konklu-
denten Rechtswahl zugunsten des deutschen Rechts erzielen. Eleganter wire
sicherlich eine allgemeine Ausweichklausel, wie sie etwa das schweizerische,
dsterreichische, kanadische (Quebec) und koreanische Recht kennen.'®

SchlieBlich sei auf ein methodisches Problem des Haager Ubereinkom-
mens und des Kommissionsvorschlags hingewiesen. Beide Regelungswerke

¥+ In diesem Fall befindet sich am Gebrauchsort also nicht nur die Niederlassung des
Prinzipals, sondern zugleich die Niederlassung des Dritten, so dass ein besonders enger Bezug
des Sachverhalts zum Gebrauchsort besteht.

15 Schweiz: Art. 15 I IPRG; Osterreich: §1IPRG (OGH 21. 11. 1989, IPRax 1991, 194
[196]); Quebec: Art. 3082 C.c.QQ; Korea: Art. 8 I Gukjesabeob. Gegen eine Ausweichklausel
fur das Vollmachtsstatut wegen des Verlusts an Rechtssicherheit aber Fischer, Anscheinsvoll-
macht 272; dafiir demgegeniiber Verhagen 429; Niemann 151. Den Beispielsfall konnte man
auch iber eine Ankntipfung an den intendierten Gebrauchsort 16sen, vgl. §49 II 6st. IPRG;
Art. 53 II liecht. IPRG; Art. 8a I b) MPI-E 2003; aus spanischer Sicht de lege ferenda Rueda
Valdivia 195 ff., 342f.
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berufen die lex loci actus, sofern der Vertreter in dem Land agiert, in dem
der Prinzipal, »in dessen Namen der Vertreter gehandelt hat«, niedergelassen
ist.'8® Kommt es fiir die Anwendung dieser Vorschrift, also fiir die Frage, in
wessen Namen gehandelt wurde, auf die Sichtweise des Dritten oder des
Vertreters an? Nach der Vorstellung des Haager Ubereinkommens (und da-
mit wohl auch des insoweit wortgleichen Kommissionsvorschlags) soll doch
eigentlich das noch zu bestimmende Vollmachtsstatut dartiber entscheiden,
ob der Vertreter die (vermeintliche) Stellvertretung tatsichlich offengelegt
hat und wer hierfiir gegebenenfalls beweispflichtig ist."” Das Haager Uber-
einkommen und der Kommissionsvorschlag miissen diese Frage aber bereits
vorwegnehmen, um tiberhaupt ein Vollmachtsstatut ermitteln zu konnen.
Methodisch liegt folglich ein Zirkelschluss vor.'

Im Ergebnis kann festgestellt werden, dass der zwingende Vorrang der
Gebrauchsortankniipfung in Fillen, in denen der Handlungsort entweder
mit dem Niederlassungsrecht des Dritten oder des Prinzipals zusammen-
falle, weder unter dem Geschichtspunkt des Verkehrsschutzes noch unter
dem Gesichtspunkt der Schwerpunktbildung notwendig erscheint.

(c) Allseitige und friihzeitige Erkennbarkeit. — Die Ankniipfung an die beruf-
liche Niederlassung des Vertreters hat sich oben als ein angemessener Kom-
promiss zwischen den Rechtsanwendungsinteressen der beteiligten Per-
sonen erwiesen.'® Im Dreieck der Stellvertretung kann dem Interesse einer
jeden Partei an der Anwendung eines ihr bekannten Rechts nicht ideal ent-
sprochen werden. Es muss daher gentigen, wenn alle Beteiligten in die Lage
versetzt werden, moglichst frithzeitig das auf die Vollmacht anwendbare
Recht identifizieren zu konnen.'”” Wie dargelegt, liegt der wesentliche Nut-
zen der Niederlassungsankniipfung gerade in der allseitigen Vorhersehbar-
keit des Ankniipfungskriteriums und dem damit verbundenen Grad an
Rechtssicherheit. Eine derartige Kollisionsnorm erleichtert und sichert den
internationalen Handel. Diese Vorteile werden im Haager Ubereinkommen
und im Kommissionsentwurf ohne Not dem Prinzip der (vermeintlich)
engsten Verbindung geopfert.””! Soll der Niederlassungsankniipfung tiber-
haupt eine eigenstindige Bedeutung zuteil werden, muss sie daher auch
dann zur Anwendung gelangen, wenn der Vertreter nicht im Land seiner

186 Art. 1111 a) HStU; Art. 7112 Alt. 1 Rom I-E; ebenso Art. 62 II Nr. 2 2. Halbsatz. bulg.
IPRG.

187 Vgl. Arte. 1 111, 11 1, 15 HStU; ferner Lagarde, Convention de La Haye (oben N. 3) 33;
de Quenaudon 611; Badr 142.

88 Dies illustriert die Entscheidung des LG Kéln 29.6. 2000 (oben N. 42) (Sachverhalt
oben in N. 179).

189 Vgl. oben unter I11. 1. a).

190 Fiir Distanzgeschifte ebenso Fischer, Verkehrsschutz 209 in N. 209; siehe ferner Ruthig
157f.

191 So fiir Art. 11 IT HStU auch Rueda Valdivia 226, 340f.
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Niederlassung handelt — vorausgesetzt, dem Dritten war die Niederlassung
als Aktivititszentrum des Vertreters im konkreten Fall erkennbar.'”? Es sei
in diesem Zusammenhang erginzend darauf hingewiesen, dass das Kriteri-
um der Erkennbarkeit im Internationalen Vertragsrecht nicht neu ist oder
tibermifige Rechtsunsicherheit schafft — findet es sich der Sache nach doch
schon seit langem in Art. 11 EVU (= Art. 12 Rom I-E).

4. Ankniipfung an den intendierten Gebrauchsort

Einige Staaten berufen als Vollmachtsstatut das Recht des Landes, in dem
der Vertreter nach dem erkennbaren Willen des Geschiftsherrn titig wer-
den soll."* Dies entspricht auch der {iberwiegend verwendeten Formulie-
rung der Wirkungslandformel der deutschen Rechtsprechung.'” Die herr-
schende Lehre in Deutschland macht in diesem Zusammenhang den Ge-
danken des Art. 12 EGBGB (= Art. 11 EVU, Art. 12 Rom I-E) fruchtbar.
Danach soll das Recht des intendierten Gebrauchsortes zur Anwendung ge-
langen, falls der Vertreter in einem anderen als dem vom Prinzipal bestimm-
ten Land titig wird und der Dritte diese Weisungswidrigkeit kannte oder
hitte kennen miissen.'”® Vergleichbare Anregungen finden sich auch in der
auslindischen Literatur.'”® Die meisten Regelungswerke — darunter das

92 Vgl. Verhagen 282f.; Rueda Valdivia 232; Ruthig 155, 156f., 191; Klinke 649; Liideritz
314f.; Kropholler 306; Junker Rz.335; Vischer/Huber/Oser Rz. 1022; Bamberger/Roth (-Misch)
EGBGB Art. 10 Anh. Rz.26; Looschelders Anh. zu Art. 12 Rz.9; Reithmann/Martiny (-Haus-
mann) Rz.2446; siche auch Hay/Miiller-Freienfels 46; Niemann 50f.

193 Osterreich: §49 11 IPRG; Liechtenstein: Art. 53 1T IPRG.

9% Den intendierten Gebrauchsort berufen etwa BGH 13.7. 1954, NJW 1954, 1561; 5. 2.
1958, 558 (beide oben N.68); 16.4. 1975 (oben N.50), BGHZ 64, 183 (192f.); 13.5. 1982
(oben N.68); 17.11. 1994, 47; 29.3. 2001, BGHZ 147, 178 (185) (beide oben N.11); 3.2.
2004, 1316; OLG Stuttgart 11. 11. 1980, 405; OLG Miinchen 10.3. 1988; BayObLG 21.5.
1999; OLG Diisseldorf 23.9. 2003 (alle oben N. 68). In anderen Entscheidungen wird indes
schlicht auf den Handlungsort abgestellt, siche etwa BGH 9.12. 1964, BGHZ 43, 21 (26);
26.4. 1990, NJW 1990, 3088 (beide oben N.68); OLG Sachsen-Anhalt 8.12. 1998 (oben
N. 130).

195 Bamberger/Roth (-Misch) EGBGB Art. 10 Anh. Rz.29; Looschelders Anh. zu Art. 12
Rz.6; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.2437; Anwaltkomm. (-Doehner) Anh. zu Art. 32
EGBGB Rz.2; v. BarRz.588; Kropholler 306; Erman (-Hohloch) Art. 37 EGBGB Anh. I Rz. 16;
Staudinger (-Magnus) Einl. zu Art. 27-37 EGBGB Rz. A 22; Makarov 61; ohne Erkennbarkeits-
kriterium sogar Schotten/Schmellenkamp Rz.90; Palandt (-Heldrich) Anh. zu Art.32 EGBGB
Rz. 1; nur bei positiver Kenntnis Steding 45; a. A. (immer Gebrauchsort) Schdfer 192; v. Hoff-
mann/Thorn §7 Rz.50-51; Sandrock (-Miiller) Rz. D 20, 31 (beide oben N.68); Kurzynsky-
Singer 1671, 1711£.; aus Sicht des schweizerischen Rechts Ziircher Komm. (-Keller/Girsberger)
Art. 126 Rz.45.

19 Rueda Valdivia 195ft., 3421.; Berger 114; Verhagen 113, 325f.; Mestre, La Convention de
La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux contrats d’intermédiaire et a la représentati-
on (Diss. Paris, 1981) 463.
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Haager Ubereinkommen und der Kommissionsentwurf — regeln den ange-
sprochenen Fall demgegentiber nicht ausdriicklich. In den Vorarbeiten zum
Haager Ubereinkommen war zwar eine entsprechende Vorschrift noch ent-
halten.'”” Sie wurde spiter aber wieder fallengelassen, weil man der Auffas-
sung war, dass die dem Dritten bekannte Uberschreitung der Vertretungs-
macht eine Frage des materiellen Rechts ist und nicht von einer eigenen
Kollisionsnorm erfasst werden muss.'”® Das nach den allgemeinen Regeln
anwendbare materielle Recht werde regelmiBig zu dem Ergebnis kommen,
dass der Prinzipal durch die erkennbar weisungswidrigen Handlungen des
Vertreters nicht gebunden werde."” Unklar bleibt an dieser Begriindung
zwar, warum der Geschiftsherr in derartigen Fillen nicht bereits in den
Genuss eines kollisionsrechtlichen Schutzes kommt.?"" Jedoch kann ange-
sichts der Seltenheit der beschriebenen Missbrauchskonstellation — sie wurde
soweit ersichtlich noch nie entschieden®”' — von einer ausdriicklichen Rege-
lung abgesehen werden. Sollte es tatsichlich einmal zum Schwur kommen,
verbleibt stets der ordre public-Vorbehalt (Art. 20 Rom I-E) bzw. eine An-
wendung der Rechtsgedanken aus Artt. 9 II, 12 Rom I-E.

5. Sonderankniipfungen fiir besondere Vollmachtsarten

a) Vollmachten fiir Bérsen- und Auktionsgeschifte

Agiert ein Vertreter im Rahmen einer Borse oder Auktion, wird nach
dem Haager Ubereinkommen und dem Kommissionsentwurf das am Hand-
lungsort geltende Recht als objektives Vollmachtsstatut berufen (Art. 11 II ¢
HStU = Art. 7 II 2 Alt. 3, 4 Rom I-E). Diese Losung stimmt mit der Ge-

197 Vgl. Art. 11 II Variante B der Preliminary Draft Convention on the Law Applicable to
Agency, in: Act. doc. La Haye 13. sess. 1976, 78: Wusste der Dritte um die abredewidrige
Ausiibung der Vertretungsbefugnis, sollte das Niederlassungsrecht des Prinzipals zur Anwen-
dung gelangen.

198 Karsten 401, Tz. 83.

199 Karsten 427, Tz.212.

200 Weil jemand um eine Beschrinkung der Vertretungsbefugnisse, ist er in seinem (ver-
meintlichen) Vertrauen auf eine umfangreichere Vollmacht materiellrechtlich nicht schutz-
wiirdig (siche nur Artt. 3:201 III, 3:204 I PECL; Art. 2.2.5 I, I PICC). Ubertragen ins Kol-
lisionsrecht wire der Dritte demnach so zu behandeln, als hitte der Vertreter entsprechend
seiner wirklichen Befugnis in einem autorisierten Staat gehandelt. Die Vollmacht wire an den
vom Prinzipal intendierten Gebrauchsort oder bei unterschiedlichen Wirkungslindern an die
Niederlassung des Vertreters anzukniipfen (vgl. z.B. Rueda Valdivia 215f. und Art.8a I b]
MPI-E 2003).

201 So waren intendierter und tatsichlicher Gebrauchsort in der deutschen und englischen
Gerichtspraxis bisher stets deckungsgleich, vgl. Bamberger/Roth (-Misch) EGBGB Art. 10 Anh.
Rz.29; Looschelders Anh. zu Art. 12 Rz. 6; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.2437; Dicey/
Morris (oben N.72) Rz.33—440.
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setzeslage in Bulgarien und der herrschenden Lehre in Deutschland tber-
ein,?’? ist aber in den meisten Kodifikationen nicht enthalten.?’® Hinter-
grund der Regelung im Haager Ubereinkommen war ausweislich des Kars-
ten-Berichts die Uberlegung, dass der ihr zugrundeliegende Sachverhalt
einen besonders engen Bezug zu dem Ort der Borse oder Auktion hat. Ins-
besondere werde das Ortsrecht vielfach besondere Regeln fiir Vertretungs-
befugnisse im Zusammenhang mit Borsen- und Auktionsgeschiften enthal-
ten, auf deren Geltung sich der Handelsverkehr verlasse.?’* Man war daher
der Auffassung, dass der Geschiftsverkehr nachhaltig gestort werde, wenn
die entsprechenden Vollmachten unterschiedlichen Rechten unterliegen
wiirden.?”

Die genannte Sonderankniipfung steht allerdings unter dem Vorbehalt
einer Rechtswahl, die parteiautonome Bestimmung des Vertretungsstatuts
ist also auch bei Borsen- und Auktionsgeschiften nicht ausgeschlossen (vgl.
Art. 14 HStU, Art.7 III Rom I-E). Man war offenbar der Ansicht, dass es
dem Betreiber der jeweiligen Borse oder Auktion tiberlassen bleiben solle,
ob er einen Vertreter mit einer auslindischem Recht unterworfenen Voll-
macht zu einer solchen Veranstaltung zulassen bzw. das in einer Vollmachts-
urkunde enthaltene Rechtswahlangebot annehmen mochte. Zur [lustration
denke man an einen Vertreter eines zahlungskriftigen auslindischen Ge-
schiftsherrn, der nur eine Vollmacht nach dem Heimatrecht des Prinzipals
vorweisen kann. Hier mag es durchaus im Interesse des Handelsverkehrs
sein, diesen solventen potentiellen Geschiftspartner iiber einen Vertreter an
der Veranstaltung teilnehmen zu lassen, obwohl der Umfang der vom Ge-
schiftsherrn verliehenen Vertretungsbefugnisse nach einem fremden Recht
zu priifen ist. Neben den Bietern kénnen sich bei Auktionen auch die Ein-
lieferer vertreten lassen. Der Auktionator versteigert die Ware dann entwe-
der offen im Namen des Einlieferers oder handelt verdeckt als Kommissio-

202 Vgl. Art. 62 II Nr. 3 bulg. IPRG; Staudinger (-Magnus) Einl. zu Art. 27-37 EGBGB Rz.
A 32; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.2456; Bamberger/Roth (-Misch) EGBGB Art. 10
Anh. Rz. 35; Kropholler 307; zust. zum HStU Batiffol /Lagarde (oben N. 52) Rz.603; Verhagen
112, 287 ff.; Rueda Valdivia 323 ff.; kritisch aber Badr 158.

203 Das ruminische Recht enthilt eine Ersatzankniipfung an den Borsen- oder Auktions-
ort, falls der Vertreter keine (vorrangige) geschiftliche Niederlassung hat, Art. 95 II ¢) legea
105/92. Vischer/Huber/Oser Rz. 1022 erwigen fiir das schweizerische Recht eine Ankniipfung
an den Borsen- oder Auktionsort im Wege der allgemeinen Ausweichklausel des Art. 15
IPRG. In Liechtenstein beruft zwar Art. 43 IPRG fiir Bérsen-, Markt- und Messegeschifte
das Ortsrecht als Geschiftsstatut. Ob dieses Statut aber auch die in Art. 53 IPRG separat gere-
gelte Vollmacht erfasst, erscheint zweifelhaft. Bis zum Beitritt Osterreichs zum EVU galt eine
wortgleiche Vorschrift (§39 IPRG), die sich wohl nicht auf die Vollmacht erstreckte (vgl.
Rummel [-Schwimann] §39 IPRG Rz. 1f., §49 IPRG Rz. 1, 5).

204 Karsten 401, Tz. 81.

205 Anton, Procés-verbal No. 7, in: Act. doc. La Haye 13. sess. 1976, 152 (1571f.); Verhagen
288.
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nir im Interesse und fiir die Rechnung des Einlieferers. Auch im Hinblick
auf die hiermit méglicherweise verbundene Befugnis des Auktionators, ge-
geniiber den Auktionsteilnehmern mit Wirkung fiir und gegen den Ein-
lieferer zu handeln (einschlieBlich der Rechtswirkungen ihrer Ausiibung),
lassen das Haager Ubereinkommen und der Kommissionsvorschlag Partei-
autonomie zu.?’

Damit erfiillen Art.7 II 2 Alt. 3, 4 Rom I-E bzw. Art. 11 ¢) HStU nur
eine sehr begrenzte Funktion: Die Vorschriften stellen lediglich sicher, dass
dem jeweiligen Dritten, gegentiber dem die Vollmacht wirken soll, die
Rechtswahl erkennbar war und dass der Dritte zugestimmt hat.?”” Die Re-
gelungen fiihren demgegeniiber nicht etwa dazu, dass Vollmachten fiir Bor-
sen- und Auktionsgeschifte einem einheitlichen Statut unterworfen wer-
den. Soweit staatlich regulierte Marktplitze in Frage stehen, fiir die Rechts-
sicherheit von iiberragender Bedeutung ist, wird es allerdings nur besonders
legitimierten und registrierten Unternehmen und Personen erlaubt sein, die
Transaktionen vorzunehmen.?”® Diese Hindler werden typischerweise am
Borsenort niedergelassen sein, so dass auf diese Weise faktisch ein kollisions-
rechtlicher Gleichlauf der borsenrechtlichen Rechtsverhiltnisse im Interesse
des Verkehrs gewihrleistet sein dirfte. Des Weiteren werden die einschli-
gigen Normen der offentlich-rechtlichen Borsenregulierung wohl tiberwie-
gend als Eingriffsnormen zu behandeln und somit iiber Art.8 Rom I-E
(Art. 7 EVU) anzukniipfen und durchzusetzen sein.>"

Die Erkennbarkeit der objektiven Ankniipfungsmerkmale fiir Dritte vor-
ausgesetzt, ist eine eigenstindige objektive Ankniipfung von Borsen- und
Auktionsvollmachten daher wohl nicht unbedingt erforderlich.?' Sie hat
aber durchaus eine gewisse Praktikabilitit fiir sich. Zugleich stellt der Bor-
sen- bzw. Versteigerungsort einen fur alle Beteiligten frithzeitig erkenn-
baren fixen Ankntipfungspunkt dar und entspricht damit dem Grundanlie-
gen der Vollmachtsankniipfung.?'' Im Falle von elektronischen Mirkten
und bei simtlichen Formen des Distanzbietens kénnte die Bestimmung des
Handlungsortes des Vertreters im Sinne von Art.7 II 2 Rom I-E im kon-
kreten Fall Probleme bereiten. Die adiquate Behandlung dieser Sachver-

206 Vol. Arte. 1111, 11 I 1. Halbsatz, Art. 15 HStU (vgl. Nachweise oben in N. 187); Art.7
I1 1. Halbsatz, IV Rom I-E.

207 Max Planck Institute, Comments Green Paper 96.

208 Vgl. etwa §§16, 17 BorsG und §§ 14 ff. BorsO; dazu Kiimpel/Hammen, Borsenrecht?
(2003) 182; Claussen, Bank- und Borsenrecht® (2003) § 9 Rz. 35£.; siche auch Zobl, Rechtliche
Netzwerke im Borsenbereich, in: Die vernetzte Wirtschaft, Netzwerke als Rechtsproblem,
hrsg. von Amstutz (2004) 175 (181).

202 Vgl. aus schweizerischer Perspektive etwa Ziircher Komm. (-Keller/Girsberger) Art. 126
Rz.13.

210" Max Planck Institute, Comments Green Paper 96.

2" Rueda Valdivia 325.
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halte kann aber wohl der Rechtsprechung und Lehre tiberlassen bleiben.*'?
Mit den bereits zitierten Worten des Karsten-Berichts gesprochen, muss als
Handlungsort derjenige Ort angesehen werden, an dem der Vertreter »ef-
fectively acted for the pupose of the application of this article«?'?.

b) Vollmachten fiir Verfligungen tiber Immobilien

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob es einer Sonderankniipfung solcher
Vollmachten bedarf, die Verfiigungen tiber Immobilien zum Gegenstand
haben. Eine solche Regelung ist in einer Reihe von Rechtsordnungen vor-
gesehen,?' wihrend andere Regelungswerke, darunter das Haager Uber-
einkommen und der Kommissionsvorschlag, auf eine derartige Vorschrift
verzichten. Im Rahmen der Vorarbeiten zum Haager Ubereinkommen hat-
te man die Einfithrung einer Sonderregel fiir Immobilienverfiigungen noch
erwogen. In einer denkbar knappen Abstimmung (11 Fiir- zu 12 Gegen-
stimmen bei 2 Enthaltungen) konnte sich eine entsprechende Anregung in-
des nicht durchsetzen. Die Mehrheit der Delegierten war der Auffassung,
dass man die Kollisionsnormen so einfach wie mdglich halten solle.*"> An-
dere Autoren verweisen auch darauf, dass sich eine im Ausland getitigte
Verfiigung iiber ein inlindisches Grundstiick gemiB Art.9 VI EVU (=
Art. 10 IV Rom I-E) ohnehin in gewissem MafBe dem Einfluss auslindischen
Rechts 6ffnen miisse.*'

Trotz dieser Einwinde sollte an dem Erfordernis einer eignen Ankniip-
fung fiir Immobilienvollmachten festgehalten werden.?"” Die Sonderbe-

212 Max Planck Institute, Comments Green Paper 96.

213 Karsten 426f., Tz. 210.

24 Ausdriicklich Ruminien: Art. 100 legea 105/92; Estland: § 9 III IPRG; Angola: Art. 39
IV C.c.; Mosambik: Art. 39 IV C.c. So auch die h.M. in der Schweiz (vgl. Vischer/Huber/Oser
Rz.1023; Ziircher Komm. [-Keller/Girsberger] Art. 126 Rz.35; Cornut, Der Grundstiickskauf
im IPR [1987] 89), in Osterreich (Rummel [-Schwimann] §49 IPRG Rz.5; a. A. Schwind, In-
ternationales Privatrecht [1990] Rz. 463 in N.24), in Spanien (vgl. Rueda Valdivia 319f.) und
in Deutschland (vgl. RG 18.10. 1935, RGZ 149, 93 [94] = IPRspr. 1935—-44 Nr. 153; 31.5.
1943 [oben N.26], DNotZ 1944, 151 [152f.]; BGH 3.10. 1962, IPRspr. 1962/63 Nr. 145 =
NJW 1963, 46 [47]; OLG Miinchen 10.3. 1988 [oben N. 68], [PRax 1990, 320 (322); Stau-
dinger [-Stoll], Kommentar zum BGB" [1996] Int. SachenR Rz.229; Bamberger/Roth [-Misch]
EGBGB Art. 10 Anh. Rz.33; Staudinger [-Magnus| Einl. zu Art.27-37 EGBGB Rz. A 30;
Anwaltkomm. [-Doehner] Anh. zu Art. 32 EGBGB Rz.7; Looschelders Anh. zu Art. 12 Rz. 11;
Kropholler 307; Schotten/Schmellenkamp Rz.91; v. Caemmerer 208f.; a. A. Ruthig 162ff.; anders
fiir die allgemeine Vertretungsbefugnis von Ehegatten untereinander auch BGH 24. 11. 1989,
[PRspr 1989 Nr.3 = NJW-RR 1990, 248 [250]).

215 Proceés-verbal No. 7, in: Act. doc. La Haye 13. sess. 1976, 152 (153f.); im Ergebnis
ebenso Berger 122; Ruthig 164; Rigaux 198.

216 Ruthig 162, 163f.

217 Zum Kommissionsvorschlag vgl. Max Planck Institute, Comments Rome I Proposal
Tz. 137-138. Zur Kritik am HStU vgl. de Quenaudon 607; Rueda Valdivia 320.; Niemann 141f.;
Kurzynsky-Singer 100£t., 177.
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handlung ist insbesondere aufgrund des in vielen Lindern geltenden Regis-
tersystems erforderlich.?"® Da bei der Beurteilung der sachenrechtlichen
Verhiltnisse an einem Grundstiick ein Widerspruch zur lex rei sitae tun-
lichst vermieden werden sollte, muss dem Recht des Lageortes entnommen
werden, ob die Vollmacht zu grundstiicksrechtlichen Verfiigungen wirksam
erteilt wurde, wie weit sie reicht und welchen Inhalt sie hat.>"” Bei Verfii-
gungen iber Grundstiicke decken sich deshalb Geschifts- und Vollmachts-
statut.??” Anders als bei den restlichen Schuldvertragstypen entspricht der
Gleichlauf der Statuten auch der Interessenlage des Drei-Personen-Verhilt-
nisses, da die Belegenheit eines Grundstiicks — und damit das Ankniipfungs-
merkmal — von Anfang an feststeht und nicht manipuliert werden kann.?!
Es besteht also Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten.

Vor diesem Hintergrund ist die Einfithrung einer Sonderankniipfung
schon aus praktischen Griinden zu empfehlen: Mit dem Registersystem geht
typischerweise ein standardisiertes Eintragungsverfahren einher, das von ei-
ner besonders autorisierten Stelle durchgefiihrt wird und der Rechtssicher-
heit im Grundstiicksverkehr dienen soll.?*? Es ist schwer vorstellbar, dass die
registerfiihrende Stelle die Eintragung einer Verfiigung bewilligt, die auf
der Ausiibung einer auslindischen Vollmacht beruht, so dass die einzutra-
gende Verfligung teilweise nach einem unbekannten Recht zu beurteilen
wire.”? Moglicherweise wiirde eine solche Vollmacht von vornherein zu-
riickgewiesen, so dass das Hauptgeschift nicht vollzogen werden konnte.
Jedenfalls wiirde der Registereintrag aller Wahrscheinlichkeit nach so lange
verweigert, bis der Inhalt des auslindischen Stellvertretungsrechts durch die
Parteien ohne jeden Zweifel nachgewiesen werden konnte. Dieses Vorgehen
produziert erhebliche (unnétige) Transaktionskosten und kann die Verfah-
rensdauer um ein Vielfaches verlingern. Um eine solche inakzeptable Er-
schwerung des Grundstiicksverkehrs zu verhindern, missen sich die Par-
teien des Hauptvertrags der erschwerten Rechtswahl des Art. 7 III Rom I-E
bzw. Art. 14 HStU bedienen und die Vollmacht parteiautonom der lex rei
sitae unterstellen — zumindest, wenn die Beteiligten nicht im Registerland
niedergelassen sind (etwa bei einer Verfligung unter Deutschen tber ein

218 Siehe den rechtsvergleichenden Uberblick bei Bohringer, Comparison of the Land Re-
gistry System in Central Europe with Other Forms of Property Law: Introduction to the
Basic Features of Central European Land Registry Law and Apartment Ownership: Notarius
International 2 (1997) 166 (169ft.); Reithmann/Martiny (-Limmer) Rz.1013ff.; v. Hoffmann,
Das Recht des Grundstiickkaufs (1982) 29ff.

219 Staudinger (-Stoll) (oben N.214) Rz. 229.

220 So schon RG 18.10. 1935 (oben N.214), RGZ 149, 93 (94).

2! Rueda Valdivia 320.

222 Vgl. etwa Bohringer (oben N.218) 174f.

22> Vgl. auch RG 31.5. 1943 (oben N.26), DNotZ 1944, 151 (152f.), siche dazu oben in
N. 26.
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Appartement in Spanien*** oder zwischen zwei Dinen tiber ein Grundstiick
in Deutschland®?). Uberzeugender ist es daher, Vollmachten fiir Immobili-
arverfiigungen im Wege der Sonderankniipfung direkt der lex rei sitae zu
unterstellen. Das Recht am Belegenheitsort sollte tibrigens selbst dann gel-
ten, wenn die Vollmacht in einem anderen Land gebraucht wird. Schon das
Reichsgericht (RG) hat entschieden, dass die Vollmacht zur Ubertragung
eines Grundpfandrechts an einem deutschen Grundstiick auch dann nach
deutschem Recht zu beurteilen ist, wenn von der Vollmacht in Belgien Ge-
brauch gemacht wird.?*® SchlieBlich sollte von der lex rei sitae auch nicht
durch Rechtswahl abgewichen werden kénnen.*”’

IV. Subjektive Ankniipfung (Rechtswahl)

Im Internationalen Schuldvertragsrecht stellt sich stets die Frage, ob es
den Beteiligten moglich sein sollte, das anwendbare Recht durch Rechts-
wahl parteiautonom zu bestimmen. Im Folgenden soll daher in rechtsver-
gleichender Perspektive untersucht werden, ob eine Rechtswahl fiir das
Vollmachtsstatut zulissig sein sollte und wie diese ausgestaltet werden
konnte.

1. Argumente fiir Parteiautonomie im Stellvertretungsrecht

Die Parteiautonomie ist das weltweit vorherrschende Grundprinzip des
Internationalen Schuldvertragsrechts und sollte nur in besonders begriinde-
ten Fillen eingeschrinkt werden; es gilt der Grundsatz in dubio pro liber-
tate.?”® Diese Regelvermutung konnte allerdings aufgrund der speziellen
Dreieckskonstellation der Stellvertretung fiir das Vollmachtsstatut widerlegt
sein. Immerhin war dieser Gesichtspunkt seinerzeit der tragende Grund fiir
den Ausschluss der gewillkiirten Stellvertretung aus dem Anwendungsbe-
reich des EVU.?” Eine rechtsvergleichende Umschau zeigt indes, dass die
tiberwiegende Mehrheit der nationalen Rechtsordnungen®’ ebenso wie das

22* Vgl. den Sachverhalt in IPG 1984 Nr. 11 (Kdln).
2> Vgl. den Sachverhalt in IPG 1999 Nr. 2 (Hamburg).
2 RG 18.10. 1935 (oben N.214), RGZ 149, 93 (94).
*7 Vgl. Art. 8a II1 MPI-E 2003.
Statt aller Siehr, Die Parteiautonomie im internationalen Privatrecht, in: FS Max Keller
(1989) 4851t.; Leible, Parteiautonomie im IPR,, Allgemeines Ankniipfungsprinzip oder Verle-
genheitslosung?, in: FS Jayme I (2004) 485ft.

222 Giuliano/Lagarde (oben N.2) 13.

20 Bulgarien: Art. 62 III IPRG; Osterreich: §49 I IPRG; Spanien: Art. 10 XI C.c.; Ru-
minien: Art. 95 I legea 105/92; Korea: Art. 18 IV Gukjesabeob; Quebec: Art. 3116 Halbsatz
1. C.c.Q.; Schweiz: Art. 126 in Verb. mit Art. 116 schwz. IPRG; siehe schon schwz. BG 26. 6.
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Haager Ubereinkommen und der Kommissionsvorschlag®' Parteiautono-
mie im Stellvertretungsrecht eréffnen. Dessen Zulissigkeit ldsst sich mit den
folgenden Erwigungen rechtfertigen:

Die Rechtswahl gibt den Parteien die Moglichkeit, das Rechtsverhiltnis
der Stellvertretung im Vorhinein umfassend zu regeln und damit Rechtssi-
cherheit zu schaffen, wodurch die Gefahr spiterer Rechtsstreitigkeiten mi-
nimiert wird.>*? Damit treffen die generellen Argumente fiir die grundsitz-
liche Zulissigkeit der Rechtswahl im Vertragsrecht auch auf den Bereich des
Vollmachtsstatuts zu.?>* Zusitzlich verwirklicht die frithzeitige und rechts-
sichere Bestimmung des Vollmachtsstatuts das Grundanliegen der Son-
derankniipfung.?** Der Geschiftsherr kann mittels Rechtswahlklausel die
Reichweite der Vollmacht schon bei ihrer Erteilung klar definieren und
gegebenenfalls einschrinken, und der Dritte kann vor Geschiftsabschluss
erkennen, welchem Recht die Vollmacht unterliegt. So erhilt Letzterer die
Moglichkeit, den Vertragsabschluss abzulehnen, wenn ihm die Wahl eines
ihm unbekannten Rechts als zu unsicher erscheint.??®> Unter der Vorausset-
zung der allseitigen Erkennbarkeit spricht also nichts gegen die Zulassung
¢ Im Gegenteil kénnen die Parteien mit Hilfe einer
Rechtswahlklausel die Unsicherheiten der objektiven Ankntipfung beseiti-
gen. Daher liegt eine leicht handhabbare Rechtswahlmoglichkeit im Inter-
esse aller Beteiligten und erleichtert grenziiberschreitende Transaktionen.

Es ist zwar zuzugeben, dass die Rechtswahlmoglichkeit fiir die Vollmacht
in der europiischen Gerichtspraxis bisher eher ein Schattendasein fristete.?¥’

von Parteiautonomie.

1962 (oben N. 18) 200 (obiter); Dutroit Art. 126 Rz. 10; Vischer/Huber/Oser Rz. 1025; Ziircher
Komm. (-Keller/Girsberger) Art. 126 Rz.50; Deutschland: implizit OLG Hamburg 15.12.
1988, IPRspr. 1988 Nr. 36 = TranspR 1989, 70 (72) (aus anderen Griinden aufgehoben durch
BGH 22.1. 1990, IPRspr. 1990 Nr. 56 = TranspR 1990, 163ff.); eine hochstrichterliche Ent-
scheidung fehlt, die Literatur spricht sich aber einhellig fiir die Rechtswahlfreiheit aus, vgl.
nur Staudinger (-Magnus) Einl. zu Art.27-37 EGBGB Rz. A 12; Reithmann/Martiny (-Haus-
mann) Rz.2436; Bamberger/Roth (-Misch) EGBGB Art. 10 Anh. Rz.23; Looschelders Anh. zu
Art. 12 Rz. 12; Anwaltkomm. (-Doehner) Anh. zu Art. 32 EGBGB Rz. 4; Kropholler 307; Cla-
Pen 71, 129f., 141, 182; Kurzynsky-Singer 177f., 202; Mankowski, IoC-Problematik 264f.;
Schotten/Schmellenkamp Rz.92; Parteiautonomie eroffnet auch Art. 8a I a) MPI-E 2003.

231 Arg. 14 HStU (gilt in Argentinien, Frankreich, den Niederlanden, Portugal) und Art. 7
III Rom I-E.

232 Karsten 396, Tz. 67; siche auch Clafien 62f.

233 Verhagen 124; Clafien 71.

234 Ahnlich Clafen 71, ferner Schotten/Schmellenkamp Rz.92.

235 Mankowski, Vorschlag 109.

3¢ Karsten 396, Tz. 66; Badr 143f.; Max Planck Institute, Comments Green Paper 93; Ver-
hagen 124; Staudinger (-Magnus) Einl. zu Art.27-36 EGBGB Rz. A 12; Ruthig 125; Junker
Rz.336; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.2436; v. Hoffmann/Thorn (oben N.68) §7
Rz.55; Mankowski, loC-Problematik 264; enger Makarov 52.

#7 So scheint es z.B. weder in Frankreich noch in Spanien Rechtsprechung zu dieser
Frage zu geben (vgl. Diloy 300, 304 bzw. Rueda Valdivia 124ft., 1521f.). Obiter erwihnt wur-
de die Parteiautonomie immerhin in schwz. BG 26. 6. 1962 (oben N. 18) 200 und Hof’s-Gra-
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Daraus sollte jedoch nicht geschlossen werden, dass die Praxis kein Interesse
an diesem Gestaltungsinstrument hitte.>* So zeigt sich in Lindern wie Os-
terreich, in denen eine besonders klar gefasste und rechtswahlfreundliche
Regelung gilt, dass von einer derartigen Wahlmoglichkeit auch Gebrauch
gemacht wird.>*” Des Weiteren unterstreicht der Umstand, dass die Wahl des
Vollmachtsstatuts nur selten streitig wurde, eher die Stirke eindeutiger
Rechtswahlklauseln: Sie fithrten entweder zu einer aufllergerichtlichen
Streitbeilegung oder haben Meinungsverschiedenheiten hinsichtlich des auf
die Vollmacht anzuwendenden Rechts ganz vermieden. Angesichts der
kaum zu tiberblickenden Einsatzvielfalt von Vollmachten im Rechtsverkehr
(Handelsvertreter, Finanzintermediire, Rechtsanwilte, Treuhinder, Gene-
ral- und Spezialbevollmichtigte in unterschiedlichsten Branchen etc.) diirf-
te eine praktisch gut handhabbare Rechtswahlmoglichkeit sogar von beson-
derem praktischem Interesse sein. Die einzelnen Vertretungsbefugnisse
koénnen so den jeweiligen Verkehrskreisen entsprechend einfach einem adi-
quaten Recht unterworfen werden. Die von der Kommission urspriinglich
anvisierte ausdriickliche Kodifizierung der Rechtswahloption in einem ein-
heitlichen europiischen Kollisionsrecht fiir Schuldvertrige wiirde diese in-
teressante Gestaltungsmoglichkeit bekannter und vermutlich relevanter ma-
chen, so dass der Kommissionsvorstol insoweit begriiBenswert erscheint.?*
Damit bleibt zu untersuchen, wie eine derartige Rechtswahlmoglichkeit fiir
die Vollmacht am sachgerechtesten ausgestaltet sein sollte. Diesbeziiglich
haben sich in den erwihnten Rechtsordnungen unterschiedliche Modelle
entwickelt, die nachfolgend vorgestellt und bewertet werden.

venhage 28.4. 1982, Schip en Schade 1982, 121 (»Krapanji«) (dazu Verhagen 87ff.). Das OLG
Hamburg hat einmal implizit die in einer Charterparty enthaltene Rechtswahl fiir die Voll-
macht des Charterers, Konnossemente im Namen des Reeders zu begeben, auch gegentiber
einem Konnossementsempfinger wirken lassen (vgl. OLG Hamburg 15.12. 1988 [oben
N.230], TranspR 1989, 70 [72]; dazu Mankowski, loC-Problematik 264f.). Das OLG Karls-
ruhe erlaubte im Prozess die nachtrigliche Wahl des Haftungsstatuts fiir den vollmachtlosen
Vertreter (vgl. OLG Karlsruhe 8.5. 1998 [oben N.49], MDR 1998, 1470 [1470]).

23% In Praxisleitfiden wird teilweise sogar das Einfiigen einer Rechtswahlklausel in eine
Vollmachtsurkunde ausdriicklich empfohlen, vgl. z.B. Brambring/Jerschke (-Zimmermann),
Beck’sches Notar-Handbuch* (2006) H Rz. 68; Schotten/Schmellenkamp Rz.92; Reithmann/
Martiny (-Limmer) Rz.991 a.E.

29 Vgl. z.B. OGH 28.9. 1989 — Az. 80b48/89: konkludente Rechtswahl in einer notari-
ellen Vollmachtsurkunde; 28. 6. 2005 — Az. 100b17/04d: Ausdriickliche Rechtswahlin einem
Vollmachtsvordruck einer Bank (jeweils abrufbar unter <http://www.ris.bka.gv.at/jus/>).

240 Ebenso Mankowski, Vorschlag 109. Etwas ungliicklich erscheint allerdings, dass die
Rechtswahlmoglichkeiten von Art.7 III Rom I-E, Art. 14 HStU erst »versteckt« nach der
objektiven Ankniipfung geregelt werden, obwohl eine Rechtswahl der objektiven Ankniip-
fung vorgeht. Die systematisch richtige Reihenfolge (subjektiver vor objektiver Ankniipfung,
vgl. Artt. 3, 4 EVU und Art. 8a I a] MPI-E 2003) hitte eine deutlichere Signalwirkung fiir die
Praxis. Kritisch zur Systematik des HStU auch Badr 143; Clafen 83f.; Diloy 300, 304. Jacquet
20 erklirt die nachrangige systematische Stellung der Rechtswahl mit der (angeblichen) rela-
tiven Seltenheit von derartigen Rechtswahlklauseln in der Praxis.
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2. Einseitige Bestimmung des anwendbaren Rechts

Im internationalen Vergleich lassen sich zunichst zwei Regelungsmodelle
in Bezug auf die Frage ausmachen, welche Parteien aktiv an der Bestim-
mung des anwendbaren Rechts beteiligt sein sollten. Einige Rechtsord-
nungen sprechen sich fiir eine bilaterale Rechtswahl zwischen Prinzipal und
Drittem aus,*' wihrend andere eine unilaterale Bestimmung des Voll-
machtsstatuts durch den Geschiftsherrn gentigen lassen.?*?

Sowohl das Haager Ubereinkommen (Art. 14 HStU) als auch der Kom-
missionsvorschlag (Art.7 III Rom I-E) folgen der erstgenannten Losung,
indem sie jeweils verlangen, dass die Rechtswahlbestimmung »von der an-
deren Partei ausdriicklich anerkannt« wird. Den Materialien zum Haager
Ubereinkommen lisst sich entnehmen, dass das bilaterale Konzept erst im
Laufe der Verhandlungen eingefiithrt wurde. Artikel 13 der Preliminary
Draft Convention®* sowie ein spiterer Formulierungsvorschlag des Draft-
ing Committee*** erlaubten es dem Prinzipal noch, das Vollmachtsstatut
einseitig zu bestimmen, sofern dies dem Dritten bekannt gemacht werde.
Die Autoren meinten, dass unter diesen Bedingungen eigentlich alles dafiir
spreche, eine unilaterale Rechtswahl zu respektieren.?* Erst nach einer lin-
geren und kontroversen Diskussion wurde die Notwendigkeit der ausdriick-
lichen Zustimmung des Dritten eingefiigt. Der Dritte sei vor der einseitigen
Wahl eines ihm unliebsamen Rechts zu schiitzen.**® Es wird weiter darauf
verwiesen, dass man die Bevollmichtigung mit einem Antrag auf Abschluss
eines Vertrages vergleichen kénne. Hier konne der Antragende dem Anneh-

241 Argentinien, Frankreich, die Niederlande, Portugal: Art. 14 HStU; Bulgarien: Art. 62
III 1 IPRG; Ruminien: Art.95 I legea 105/92; Quebec: Art.3116 1. Halbsatz C.c.Q.;
Schweiz: Art. 126 in Verb. mit Art. 116 IPRG (vgl. oben in N. 230).

222 Ljechtenstein: Art. 53 I IPRG; Osterreich: § 49 I IPRG; Korea: Art. 18 IV Gukjesabe-
ob; Spanien: Art. 10 XI C.c., vgl. Derecho International Privado®, hrsg. von Calvo Caravaca/
Carrascosa Gonzalez 11 (2004) 632f.; Rueda Valdivia 152f. (beide neigen de lege ferenda einer
dreiseitigen Rechtswahl zu, siehe Derecho internacional privado [diese Note| 633, Rueda
Valdivia 158ff., 342); Deutschland: h.M. in der Literatur, vgl. Staudinger (-Magnus) Einl. zu
Art.27-37 EGBGB Rz. A 12; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz.2436; Bamberger/Roth
(-Misch) EGBGB Art. 10 Anh. Rz.23; Looschelders Anh. zu Art. 12 Rz.12; Kropholler 307,
Mankowski, loC-Problematik 264, 266; Fischer, Anscheinsvollmacht 271 f.; Liideritz 319; Schot-
ten/Schmellenkamp Rz.92; fiir eine zweiseitige Rechtswahl Erman (-Hohloch) Art. 37 EGBGB
Anh. I Rz.17; Clafen 141.

243 Vgl. Art. 13 der Preliminary Draft Convention on the Law Applicable to Agency, in:
Act. doc. La Haye 13. sess. 1976, 78.

24 Vgl. Document de travail No. 96: Proposal of the Drafting Committee: Article 13, in:
Act. doc. La Haye 13. sess. 1976, 304.

2 Karsten, Report of the Special Commission, in: Act. doc. La Haye 13. sess. 1976, 79
(101): »Where the third party knows what law has been specified by the principal as governing
the agent’s authority, there is clearly a strong case for applying that law.«

246 Proces-verbal No. 25, in: Act. doc. La Haye 13. sess. 1976, 303f. und Proces-verbal
No. 26, S.305ff.
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menden ebenfalls keine Rechtswahl aufoktroyieren.?”” Ganz dhnlich verlief
auch die Diskussion bei den Vorarbeiten zum schweizerischen IPRG. Der
urspriingliche Entwurf sah in Art. 127 II ¢) noch eine unilaterale Rechts-
wahl vor, die dem Dritten spitestens bei Vertragsschluss schriftlich vorgelegt
werden miisste.>*® Diese Vorschrift wurde spiter aufgrund der Uberlegung
gestrichen, dass sich kein Beteiligter die Anwendung eines gewihlten
Rechtes gefallen lassen miisse, wenn es um Fragen ginge, die seine Rechts-
position betreffen, und er der Rechtswahl nicht zugestimmt habe.?*

Genau umgekehrt wurde die Situation jiingst vom koreanischen Gesetz-
geber beurteilt. Obwohl sich die Vorschrift zur Ankniipfung der gewillkiir-
ten Stellvertretung prinzipiell am Haager Ubereinkommen und der schwei-
zerischen Regelung orientiert, hat man sich ausdriicklich fiir eine einseitige
Rechtswahlmoglichkeit durch den Prinzipal entschieden, um die Rechts-
wahlmoglichkeit praktisch zu erleichtern. Nach der koreanischen Losung
wird eine Rechtswahl anerkannt, wenn sie entweder ausdriicklich aus einer
Vollmachtsurkunde hervorgeht oder dem Dritten schriftlich mitgeteilt wur-
de (Art. 18 IV Gukjesabeob).>?

Fiir die Moglichkeit einer einseitigen Rechtswahl spricht zunichst eine
materiellrechtliche Uberlegung.?®" Es ist stets der Vertretene, der die Voll-
macht erteilt und deren Umfang bestimmt (vgl. etwa Art. 2.2.2. der PICC,;
Art.3:201 I PECL).?? Zwar gilt in einigen Rechtsordnungen das Konsen-
sualprinzip fiir die Vollmachtserteilung: Da die Vollmacht hiernach nicht
abstrakt vom Innenverhiltnis erteilt wird, ist wie bei jedem Vertragsschluss
die Zustimmung des Vertreters erforderlich.?*? Jedoch wird der Dritte in die
materiellrechtliche Bevollmichtigung selbst hier nicht mit einbezogen. Der
Geschiftspartner muss die Vertretungsbefugnisse also stets in der Form ak-
zeptieren, wie sie der Geschiftsherr fiir den Verkehr erkennbar verliehen
hat. Sollte dies dem Dritten nicht ausreichen, muss er den Vertragsschluss
entweder ablehnen oder direkt mit dem Prinzipal tiber den Hauptvertrag
oder tiber eine Erweiterung der Vertreterbefugnisse verhandeln. Die Voll-
macht ist gerade nicht Gegenstand der Verhandlungen zwischen Vertreter

247 So zum HStU Verhagen 124.

2% Vgl. Zircher Komm. (-Keller/Girsberger) Art. 126 Rz.50;  Vischer/Huber/Oser
Rz.1024.

249 Ziircher Komm. (-Keller/Girsberger) Art.126 Rz.50; Vischer/Huber/Oser Rz.1025;
Dutroit Art. 126 Rz. 10.

25 Vgl. Suk, The New Conflict of Laws Act of the Republic of Korea: Yb.P.I.L. 5 (2003)
99 (118 mit N.27); Pifler, Einfiihrung in das neue internationale Privatrecht der Republik
Korea: RabelsZ 70 (2006) 279 (299f.).

2! Vgl. Max Planck Institute, Comments Green Paper 93; dass., Comments Rome I Pro-
posal Rz. 134.

252 Duchek/Schwind (oben N.82) §49 IPRG Nr.5; Liideritz 319; Mankowski, loC-Proble-
matik 264; Max Planck Institute, Comments Green Paper 93.

253 Siehe nur Kotz 337 {f.; v. Bar/Zimmermann 225; Fridman 56, 61; Jacquet 9.
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und Drittem, nicht zuletzt deshalb wird sie gesondert angekntipft. Hierin ist
der entscheidende Unterschied zu einem Vertragsangebot zu sehen: Die
Ausgestaltung des Vertrages ist eine Frage der konkreten Verhandlungssitu-
ation. Daher darf das Vertragsstatut nicht einseitig aufoktroyiert werden. In
Bezug auf die Vollmacht ist die Sachlage aber eine andere.?* Die Frage nach
dem Umfang der Vertretungsbefugnisse des Vermittlers betrifft zwar inso-
fern (mittelbar) die Interessen des Dritten, als davon die Wirksamkeit des
den Dritten interessierenden Hauptgeschifts abhingt. Die Bevollmichti-
gung des Vertreters gibt dem Dritten jedoch weder Rechte, noch verpflich-
tet sie thn unmittelbar. Im materiellen Recht kime daher auch niemand auf
die Idee, dass die Bevollmichtigung zwischen Drittem und Prinzipal ausge-
handelt werden miisse.® Der Geschiftsverkehr wird durch das Institut der
Rechtsscheinvollmacht, also einer fiir Dritte erkennbar bestehenden Vertre-
tungsbefugnis, geschiitzt (vgl. z. B. Art. 3:201 III PECL; Art. 2.2.5 II PICC).
Dem korrespondierenden kollisionsrechtlichen Schutz des Verkehrs ist durch
das Kriterium der Erkennbarkeit der Rechtswahl hinreichend Rechnung
getragen.?® Zwar mag der Einwand, der Geschiftsherr konne die Vollmacht
einem abseitigen, dem Dritten unzumutbaren Recht unterwerfen, theore-
tisch berechtigt sein, dirfte aber praktisch kaum eine signifikante Relevanz
haben. Vollmachten werden verliehen, um den Geschiftskreis zu erweitern
und giiltige Vertrige zu schlieBen, nicht, um seinen Geschiftspartner »an
der Nase herumzufiihrenc.

Weiter lasst sich anfithren, dass die Rechtswahlmoglichkeit fiir den Prin-
zipal nur dann wirklich hilfreich ist, wenn er insbesondere Dauervoll-
machten bereits mit deren Erteilung einem einheitlichen Recht unterstellen
kann. So koénnen auch die oben erliuterten Probleme im Zusammenhang
mit Vollmachten fiir mehrere gleichartige Verhandlungen mit unterschied-
lichen Geschiftspartnern vermieden werden.?®” Die einheitliche Bestim-
mung des Vollmachtsstatuts ist jedoch bei einem Zustimmungserfordernis
unmoglich, da der Dritte hiufig noch gar nicht bekannt sein diirfte.?®
SchlieBlich erleichtert eine unilaterale Rechtswahl die Abwicklung kom-
plexerer Transaktionen, da Vollmachten fiir spitere Annexgeschifte — z.B.
die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen — einfach dem Statut des bereits
geschlossenen Hauptvertrags unterstellt werden kénnen. Miissten alle po-
tentiellen Dritten im Einzelfall der Wahl des Vollmachtsstatuts zustimmen,
hitte das eigentlich der Rechtssicherheit dienende Instrument der Rechts-
wahl auch fiir den Vertreter nur einen begrenzten Wert. Seine konkreten

2% Anders wohl Cornut (oben N.214) 88.

2% Auch bei einer gegeniiber dem Dritten erklirten AuBenvollmacht liegt nur eine ein-
seitige Erklirung vor.

256 Vgl. auch Rigaux 237; Ruthig 124f.

257 Siehe dazu oben unter II1. 1. 3. b) (1).

258 Mankowski, loC-Problematik 264; Ruthig 124f.
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Befugnisse wiirden vom Willen des Dritten abhingen. Er misste sich also
zumindest immer auch auf das objektiv anwendbare Recht einstellen. Au-
Berdem fihrt das Zustimmungserfordernis zur Rechtswahl im Verlauf der
Beratungen notwendigerweise zu einem Statutenwechsel: Bis zum »aus-
driicklichen Anerkenntnis« (Art.7 III Rom I-E; Art. 14 HStU) wird die
Vollmacht objektiv angekniipft, danach subjektiv nach dem vom Prinzipal
gewihlten Recht. Die konkreten Vertretungsbefugnisse kénnen sich folg-
lich wihrend der Vertragsanbahnung indern, wodurch der Ablauf der
Hauptvertragsverhandlungen verzdgert oder gestort werden konnte. Dieses
Ergebnis entspricht sicher nicht dem Interesse des Geschiftsverkehrs. Insge-
samt erscheint es damit als sachgerecht, den Dritten an der Rechtswahl nicht
zu beteiligen.?’ Es sei darauf hingewiesen, dass eine denkbare nachtrigliche
Rechtswahl durch den Prinzipal nicht die Interessen eines der Beteiligten
beeintrichtigen darf; es ist also der Rechtsgedanke des Art. 3 III 2 2. Halb-
satz Rom I-E (= Art. 3 I 2 2. Halbsatz EVU) anzuwenden.?®® Damit diirfte
eine nachtrigliche Rechtswahl de facto nur im allseitigen Einverstindnis
moglich sein.

Allerdings wird eine einseitige Rechtswahl in der Regel nur dann dem
Erfordernis der Erkennbarkeit gentigen, wenn der Prinzipal die Rechtswahl
in einer schriftlichen Vollmachtsurkunde festhilt, die dem Dritten und dem
Vertreter vorgelegt wird. Dies ist auch der typische Fall, den die Viter des
Haager Ubereinkommens vor Augen hatten.>* Wenn der Dritte angesichts
einer solchen Rechtswahl dem Vertrag zustimmt, kann darin auch eine Zu-
stimmung zur Rechtswahl beziiglich der Vollmacht gesehen werden. Daher
fihren die beiden theoretischen Ansitze typischerweise zu gleichen Ergeb-
nissen®*? (zum Merkmal des »ausdriicklichen« Anerkennens vgl. sogleich un-
ter IV. 3.). Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass dies nicht immer der Fall
sein muss: So konnte der Dritte die Rechtswahl hinsichtlich des Vollmachts-
statuts zunichst ausdriicklich ablehnen und im Folgenden mit dem Vertreter
den Hauptvertrag aushandeln. Dann lige zwar nach der unilateralen Lésung
eine giltige Rechtswahl vor, da der Dritte positive Kenntnis vom Willen
des Geschiftsherrn hatte, nach der bilateralen Variante mangels Konsenses
allerdings nicht. Soll die bilaterale Losung tiberhaupt einen eigenen Rege-

2% Ebenso Badr 93f.; Max Planck Institute, Comments Green Paper 93; dass., Comments
Rome I Proposal Rz. 134; Mankowski, loC-Problematik 264, 266; Ruthig 124f.; Berger 1261.;
Kurzynsky-Singer 178.

260 Mit Blick auf Art. 27 II 2 2. Halbsatz EGBGB auch Ruthig 126 f.; Fischer, Anscheins-
vollmacht 272.

261 Karsten 396, Tz. 66.

262 Verhagen 124f., 135, 355; Ruthig 124; Clafen 135; Basler Komm. IPRG (-Watter/Roth
Pellanda) Art. 126 Rz.40; Miinch. Komm. (-Spellenberg) Vor Art. 11 Rz.229; Bamberger/Roth
(-Misch) EGBGB Art. 10 Anh. Rz.24; Anwaltkomm. (-Doehner) Anh. zu Art.32 EGBGB
Rz.4.; Schotten/Schmellenkamp Rz.92.
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lungsgehalt haben, wird man das Ergebnis auch nicht mit dem Hinweis auf
die tatsichlich bestehende Verhandlungsbereitschaft des Dritten unter dem
Gesichtspunkt des venire contra factum proprium tiberspielen kénnen. Viel-
mehr wird man die Vollmacht nunmehr objektiv anzukntipfen haben. Auf
Grundlage des so ermittelten Vollmachtsstatuts wird zu fragen sein, ob der
Vertreter moglicherweise ohne Vertretungsmacht handelte, weil die Voll-
macht erkennbar nur einem bestimmten (restriktiveren) Recht unterliegen
sollte.

3. Konkludente Annahme der Rechtswahl

Das Haager Ubereinkommen erfordert statt der schlichten (konkluden-
ten) Zustimmung des jeweiligen Dritten, dass die Rechtswahl von der an-
deren Partei »ausdriicklich anerkannt« worden ist (Art. 14 HStU). Dieses
Modell wurde im Kommissionsvorschlag sowie in den einschligigen Rege-
lungen in Bulgarien und Quebec tGbernommen.?* Fraglich ist damit, wie
das Tatbestandsmerkmal zu verstehen ist, insbesondere ob auch konklu-
dentes Verhalten ein »ausdriickliches Anerkenntnis« darstellen kann.

Hiergegen spricht systematisch zunichst ein Vergleich mit anderen Vor-
schriften der genannten Regelungswerke. Beispielhaft sei Art.3 I 2 Rom
I-E (= Art. 312 EVU) angefiihrt. Danach kann die Rechtswahl »ausdriick-
lich sein oder sich mit hinreichender Sicherheit aus den Bestimmungen des
Vertrages, dem Verhalten der Parteien oder aus den Umstinden des Falles
ergeben«. Eine derartige Formulierung findet sich nahezu wortgleich in al-
len anderen genannten Kodifikationen im Rahmen der (allgemeinen) Vor-
schriften tiber Schuldverhiltnisse.?** Das Merkmal »ausdriicklich« wird hier
offensichtlich als Gegenbegriff zur konkludenten Rechtswahl, insbesondere
durch Parteiverhalten, verwendet. Nach einer entsprechenden Auslegung
des Art. 7 III Rom I-E wire folglich ein Sachverhalt, bei dem der Dritte in
Kenntnis eines durch den Prinzipal in einer Vollmachtsurkunde erklirten
»Rechtswahlangebots« den Hauptvertrag schlieB3t, ohne jedoch eine separate
Annahme der Rechtswahl abzugeben, nicht als ein hinreichendes ausdriick-
liches Anerkenntnis zu qualifizieren. Man konnte zwar tberlegen, den Be-
griff »ausdriicklich« in Art. 7 III weiter auszulegen als in der Regel Art 312,
denn es geht nicht um eine insgesamt stillschweigende Rechtswahl, sondern
um die konkludente Annahme eines schriftlich erklirten Rechtswahlan-
trags. Das gewihlte Statut ist hier mithin ausdriicklich bestimmt. Gegen
diese weite Auslegung lisst sich jedoch einwenden, dass Art. 7 III Rom I-E
nicht die ausdriickliche Bestimmung des gewihlten bzw. des zu wihlenden

263 Art. 7 III Rom I-E; Art. 62 III 2 bulg. IPRG; Art. 3116 1. Halbsatz C.c.Q.
204 Vgl. 2.B. Art. 5 I HStU; Art. 93 1 2 bulg. IPRG; Art. 3111 1 C.c.Q.
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Rechts verlangt, sondern das ausdriickliche (und nicht bloB3 konkludente)
Anerkenntnis der anderen Partei erfordert. Fiir diese restriktivere Interpre-
tation sprechen auch die Ausfithrungen des Karsten-Berichts zum wortglei-
chen Art. 14 HStU. Danach reicht fiir eine wirksame Wahl des Vollmachts-
statuts die bloBe Akzeptanz des Hauptvertrages nicht aus — jedenfalls wenn
das Rechtswahlangebot in Allgemeinen Geschiftsbedingungen enthalten
ist. Es sei vielmehr der Rechtsprechung iiberlassen, welche zusitzlichen
Voraussetzungen neben dem Abschluss des Hauptvertrages erforderlich
seien, um vom Vorliegen einer ausdriicklichen Annahme des Rechtswahl-
angebots ausgehen zu kénnen.?*

Mobchte man entgegen der hier vertretenen Auffassung an einer zweisei-
tigen Rechtswahl festhalten, sollte diese zumindest hinsichtlich der Annah-
me auch konkludent erfolgen konnen.?*® Ansonsten wiirde dieses Gestal-
tungsinstrument weitgehend seiner praktischen Bedeutung entkleidet; die
einigermalen sichere Bestimmung des Vollmachtsstatuts durch den Prinzi-
pal wiirde quasi unmoglich. Wird dem Dritten ein schriftliches Dokument
vorgelegt, das ein entsprechendes Rechtswahlangebot enthilt, kann er von
Anfang an erkennen, welchem Recht die Vertretungsbefugnis nach dem
Willen des Prinzipals unterliegen soll. Handelt der Dritte daraufthin einen
Vertrag mit dem Vertreter aus und kommt es zum Geschiftsabschluss, hat
der Dritte einen hinreichenden Annahmewillen zum Ausdruck gebracht.?’
Der Kommissionsvorschlag kann hier zu merkwiirdigen Ergebnissen fith-
ren: Man stelle sich vor, der Dritte schlieft den Hauptvertrag nach Vorlage
einer Vollmachtsurkunde mit Rechtswahlklausel durch den Vertreter kon-
kludent durch Erfiillung ab, fillt aber spiter in Insolvenz. Soll der Insol-
venzverwalter wirklich Riickabwicklung verlangen diirfen mit der Begriin-
dung, der Vertrag sei mangels Vertretungsmacht nicht wirksam geschlossen
worden, weil die konkludente Vertragsannahme fiir die Vereinbarung des
Vollmachtsstatuts nicht ausreiche und nach objektiv anwendbarem Vertre-
tungsstatut dem Vertreter die Abschlussbefugnis gefehlt habe? Diese Losung
erschiene doch wenig interessengerecht. Wollte sich der Dritte auf die
Rechtswahl nicht einlassen, wird man verlangen konnen, dass der Dritte
seinen entgegenstehenden Willen tatsichlich auch duBert. Eine weiterge-
hende Schutzbediirftigkeit ist nicht ersichtlich. Die konkludente Zustim-
mung des Dritten sollte man in diesen Fillen tibrigens bereits im Aushan-
deln des Vertrags in Kenntnis der Rechtswahlklausel und nicht erst im Ab-
schluss des Hauptvertrags sehen. Dadurch wiirde das Vollmachtsstatut im

205 Karsten 429, Tz. 224; zust. fiir den Fall, dass die Rechtswahlklausel fiir das Vollmachts-
statut in den AGB des Hauptvertrags enthalten ist Verhagen 355.

260 Vgl. Max Planck Institute, Comments Rome I Proposal Tz. 135.

27 Im Ergebnis ebenso Ruthig 127; Niemann 153f.; Basler Komm. IPRG (-Watter/Roth
Pellanda) Art. 126 Rz.40; Vischer/Huber/Oser Rz.1025; bei einer Rechtswahl in der Voll-
machtsurkunde auch Verhagen 358.
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allseitigen Interesse der Rechtssicherheit schon in der Verhandlungssituation
feststehen, und ein allzu spiter Statutenwechsel wiirde verhindert werden.

Diese Uberlegungen sollten ebenfalls gelten, wenn die Rechtswahl fiir
das Vollmachtsstatut in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen fiir den
Hauptvertrag enthalten ist und diese dem Dritten vor Vertragsschluss vorge-
legt werden. Der Dritte kann dem Dokument in dieser Situation zweifelsfrei
entnehmen, dass sich die Klausel auch auf die Wahl des Vollmachtsstatuts
bezieht. Eine gesonderte kollisionsrechtliche Einbezichungskontrolle in
Form eines separaten Anerkenntnisses ist nicht erforderlich.?*® Die materiell-
rechtliche Einbeziechungskontrolle richtet sich analog nach derjenigen des
Hauptvertrages, d.h. nach Artt. 3 VI, 9 Rom I-E (Artt. 3 IV, 8 EVU). Im
Hinblick auf die Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Gerichtsstandsklausel
nach Art.23 I Briissel-I-VO wird iibrigens ebenfalls davon ausgegangen,
dass die generelle Akzeptanz von Allgemeinen Geschiftsbedingungen mit
Gerichtsstandsklausel ausreichend ist, ohne dass auf eine Annahme des Ge-
richtstandes besonders hingewiesen werden miisste.?*

Aus Griinden der Klarheit sollte daher auf den Zusatz »ausdriicklich«, wie
er etwa in Art. 7 III Rom I-E und Art. 14 HStU enthalten ist,?” verzichtet
werden. Diese Einschrinkung ist tibrigens weder in der ruminischen noch
in der schweizerischen Vorschrift zur Wahl des Vollmachtsstatut enthalten,
obwohl sich beide Rechtsordnungen fiir das bilaterale Modell entschieden
haben.””" Im schweizerischen Recht ist es sogar ausdriicklich anerkannt, dass
die vorbehaltlose Zustimmung des Dritten zum Hauptvertrag als Zustim-
mung zu einer durch den Prinzipal festgelegten Rechtswahl zu werten
ist.?7?

4. Schriftliche Bestimmung des anwendbaren Rechts

Als formelle Voraussetzung fiir die Rechtswahl sehen Haager Uberein-
kommen und Kommissionsvorschlag vor, dass das anzuwendende Recht
»schriftlich bestimmt« sein muss (Art. 14 HStU; Art. 7 III Rom I-E). Diese
Voraussetzung stellt eine Formerschwernis im Vergleich zur allgemeinen
Rechtswahlmaglichkeit nach Artt. 3 VI, 10 Rom I-E (= Artt. 3 1V, 9 EVU)

268 Ahnlich zum ungeschriebenen deutschen Recht Clafien 88£f., 97f.

209 Siehe nur Kropholler, Europiisches Zivilprozessrecht® (2005) Art.23 Rz.25, 33; Rau-
scher (-Mankowski) Europiisches Zivilprozessrecht® I (2006) Art. 23 Briissel I-VO Rz. 16; Tho-
mas/Putzo (- Hiifftege), Zivilprozessordnung? (2005) Art. 23 EuGVVO Rz.8.

270 Ebenso Bulgarien: Art. 62 II 2 IPRG und Quebec: Art. 3116 1. Halbsatz C.c.Q.

271 Vgl. Ruminien: Art. 95 I legea 105/92; Schweiz: Art. 126 in Verb. mit Art. 116 IPRG
(dazu oben in N.230).

272 Basler Komm. IPRG (-Watter/Roth Pellanda) Art. 126 Rz.40; Vischer/Huber/Oser
Rz.1025.
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bzw. zur Rechtswahlmoglichkeit fiir das Innenverhiltnis gemil3 Art.5 11
HStU dar. Das Formerfordernis bezieht sich lediglich auf die Bestimmung
des anwendbaren Rechts durch eine Partei, also das Rechtswahlangebot.
Die Annahme dieser Rechtswahl kann demgegeniiber miindlich erfolgen.?”
Ein derartiges Formerfordernis ist bisher international nicht sehr verbreitet,
es findet sich nur noch im bulgarischen und (abgewandelt) im koreanischen
Recht.?” Die meisten anderen Kodifikationen ermoglichen demgegentiber
eine formlose Rechtswahl.?”

Die Schriftform wurde urspriinglich vor allem zu Beweiszwecken in die
Haager Konvention aufgenommen. Des Weiteren sollten durch die Erfor-
derlichkeit eindeutiger Klauseln spitere Rechtsstreitigkeiten vermieden
werden.?’¢ Dariiber hinaus liegt der Vorschrift des Art. 14 HStU die Vorstel-
lung zugrunde, dass eine konkludente Bestimmung des Vollmachtsstatuts
nicht angemessen sei und daher ausgeschlossen sein sollte. Die Konventions-
viter gingen davon aus, dass die unterschiedlichen Rechtssysteme zwar fir
die Ermittlung des konkludenten Parteiwillens im Rahmen von Vertrigen
entwickelte Auslegungsregeln bereithielten. Eine entsprechende Methoden-
sicherheit fehle jedoch, soweit es um die konkludente Rechtswahl fiir einen
abstrakten Teilaspekt eines Gesamtrechtsverhiltnisses ginge, wie dies die
Vollmacht sei. Die Moglichkeit der impliziten Wahl des Vollmachtsstatuts
hitte daher »nothing but confusion and uncertainty« verursacht.?”’

An der genannten Begriindung wurde kritisiert, dass Beweisfragen Pro-
bleme des Internationalen Prozessrechts und damit Sache der lex fori seien;
man erwarte eine solche Regelung jedenfalls nicht in einem Instrument
zum Internationalen Schuldvertragsrecht.?”’® Diese Bemerkung ist insofern
zutreffend, als die prozessuale Zulissigkeit von Beweismitteln dem Interna-
tionalen Zivilprozessrecht zuzuordnen ist. Gemeint war aber wohl eher, dass
das erhohte Bediirfnis der Rechtssicherheit im Drei-Personen-Verhiltnis die
strengere Form rechtfertige. Dem ist zuzustimmen: Dieses Bediirfnis hatte
im Rahmen der objektiven Ankniipfung dazu gefiihrt, dass klare und mog-
lichst frithzeitig erkennbare objektive Ankniipfungskriterien fiir die Voll-
macht definiert werden mussten. Folglich muss auch die subjektive Ankniip-
fung der Vertretungsmacht diesen Anforderungen gentigen. Daher ist das

273 So die Materialien zum HStU, vgl. Karsten 396f., Tz. 69.

274 Art. 62 111 1 bulg. IPRG; Art. 18 IV 2 korean. Gukjesabeob; auch noch Art. 127 11 ¢)
schwz. IPRG-E.

27 Vgl. Art. 53 I liecht. IPRG; §49 I 6st. IPRG; Art. 95 I rumin. legea 105/92; Art. 10 XI
span. C.c.; Art. 126 in Verb. mit Art. 116 schwz. IPRG; Art. 3116 C.c.Q.; siche auch Art.8a I
a) MPI-E 2003.

270 Karsten 396f., Tz. 69.

277 Karsten 396, Tz. 68.

278 Badr 146.
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Schrifterfordernis — insbesondere fiir die hier vertretene unilaterale Rechts-
wahlmaoglichkeit — sachlich berechtigt.

Eine andere Frage ist indes, ob der Begriff des »schriftlichen Bestimmens«
entgegen der Ansicht des Karsten-Berichts nicht doch die Moglichkeit einer
impliziten Rechtswahl eroffnet®”® (vorausgesetzt, man fordert kein »aus-
driickliches Anerkenntnis« der Rechtswahl fiir die Vollmacht durch den
Vertragspartner®®’). Sprachlich lisst sich fiir diese Interpretation ins Feld
fithren, dass anders als bei der Annahme keine »ausdriickliche« schriftliche
Bestimmung verlangt wird.?®" Mithin bleibt es dem Richter tiberlassen, an-
hand der etablierten Auslegungsmethoden den vollstindigen Erklirungs-
inhalt des Schriftstiicks zu ermitteln. Auf diese Weise kann auch eine impli-
zite Rechtswahl zutage gefordert werden. Eine solche Bestimmung des
Vollmachtsstatuts wiirde in Anlehnung an die vom Bundesgerichtshof ent-
wickelte sog. Andeutungstheorie dem Formerfordernis gentigen, wenn der
entsprechende Erklarungsinhalt und alle zusitzlich zur Auslegung herange-
zogenen Sachverhaltselemente in der Urkunde zumindest angedeutet wa-
ren.”® Selbstverstindlich muss das Formerfordernis des Art.7 III Rom I-E
zwar autonom ausgelegt werden, jedoch konnte sich der Europiische Ge-
richtshof von dhnlichen Erwigungen leiten lassen, wenn er iiber die Ausle-
gung einer solchen Vorschrift zu befinden haben sollte. Wie im Rahmen
der konkludenten Rechtswahl nach Art.3 T2 EVU seit langem anerkannt,
kann ein Indiz fiir das Vorliegen einer solchen impliziten Rechtswahl des
Vollmachtsstatuts insbesondere in der Bezugnahme auf konkrete Vor-
schriften einer Rechtsordnung zu sehen sein.?®? Als Beispiel mag wiederum
eine Entscheidung des Osterreichischen Obersten Gerichtshofs dienen: Ein
Sohn (P) hatte seinem Vater (V) unter ausdriicklichem Ausschluss des § 181
BGB eine Generalvollmacht in deutscher Sprache vor einem deutschen No-
tar in Deutschland erteilt. Beide waren in Deutschland lebende deutsche
Staatsangehorige. Der V unterzeichnete anschlieBend im Namen des P eine
Wechselbiirgschaft bei einer Osterreichischen Bank (D). Als P hieraus in
Anspruch genommen wird, bestreitet er das Vorliegen einer hinreichenden
Vertretungsbefugnis, die nach deutschem Recht aber tatsichlich bestand. In
Bezug auf das Vollmachtsstatut fithrte das Gericht aus:

279 Verneinend (kritisch) wohl Clafien 101.

289 Hierzu oben unter IV. 2. und 3.

281 Eine nicht nur schriftliche, sondern dariiber hinaus auch ausdriickliche Bestimmung
des anwendbaren Rechts verlangt indes Art. 18 IV 2 1. Halbsatz korean. Gukjesabeob.

282 Siche etwa BGH 5.7. 2002, NJW 2002, 3164 (3164f.); Palandt (-Heinrichs) § 133 BGB
Rz. 19.

2835 Anders Staudinger (-Magnus) Einl. zu Art.27-37 EGBGB Rz. A 12, wonach darin nur
der Wille zur Bevollmichtigung, nicht jedoch der Wille zur Rechtswahl zum Ausdruck kom-
me.
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»Gemill §49 Abs. 1 IPR-Gesetz sind die Voraussetzungen und Wirkungen der
gewillkiirten Stellvertretung primir nach dem Recht zu beurteilen, das der Ge-
schiftsherr in einer fiir den Dritten erkennbaren Weise bestimmte. Lehre |[...]
und Rechtsprechung [...] legen diese Bestimmung, den erliuternden Bemer-
kungen der Regierungsvorlage zum IPR-Gesetz [...]*** folgend so aus, die Ertei-
lung einer Vollmacht zwischen deutschen Staatsbiirgern in Deutschland unter
ausdriicklicher Erlassung der Beschrinkungen des § 181 BGB (also unter Bezug-
nahme auf ein Gesetz der Bundesrepublik Deutschland [...] ) lasse nur den Schluss
zu, dass alle mit der Erteilung der Vollmacht gegeniiber Dritten begriindeten
Wirkungen im Sinne des damit zum Ausdruck gebrachten Willens des Geschifts-

herrn nach deutschem Recht beurteilt werden sollen.«>%

Aus den Umstinden des Falles lieB3 sich nach Auffassung des Gerichts also
deutlich ein Rechtswahlwille des Geschiftsherrn ableiten. Die wesentlichen
zu berticksichtigenden Sachverhaltsmerkmale waren alle in der Urkunde
niedergelegt bzw. angedeutet, so dass dem Schriftformerfordernis im Sinne
der Andeutungstheorie gentigt sein diirfte. Wenn D ein solches Schriftstiick
von V vorlegen lisst, musste die geschiftsgewandte D erkennen, dass P die
Vollmacht deutschem Recht unterwerfen wollte. Hat D den V darauthin
ohne Vorbehalte die Wechselbiirgschaft Namens des P unterzeichenen las-
sen, gab D implizit ihre Zustimmung zur Wahl deutschen Rechts als Voll-
machtsstatut. Im Falle einer solchen impliziten Rechtswahl ist der Dritte
graduell zwar etwas weniger deutlich vor der Anwendbarkeit eines von der
objektiven Ankniipfung abweichenden Vollmachtsstatuts gewarnt als bei ei-
ner entsprechenden »harten« Klausel. Dennoch kann es einer international
tatigen Bank angesichts einer solchen notariellen Urkunde nicht verborgen
bleiben, dass eine Rechtswahl gewollt war. Mit anderen Worten verbietet
der Verkehrsschutz die Moglichkeit einer konkludenten Rechtswahl nicht
zwingend. Eine verntinftige Handhabung der Kriterien der Schriftlichkeit
und der Erkennbarkeit durch den Richter sollten in dieser Hinsicht ausrei-
chen.?8¢

Der Fall des Obersten Gerichtshofs zeigt im Ubrigen, dass der Befund des
Karsten-Berichts, es gebe keine methodischen Grundlagen fiir die Ermitt-
lung einer konkludenten Rechtswahl des Vollmachtsstatuts, zumindest in
dieser Pauschalitit nicht zutrifft. Dies zeigt auch ein Urteil des OLG Karls-
ruhe: Dort hatte das Gericht eine nachtrigliche konkludente Rechtswahl im
Prozess hinsichtlich des Vertreterhaftungsstatuts zugelassen. Die Parteien
hatten schlicht zum deutschen Recht plidiert, obwohl als Vollmachts- und

284 Wie der 6st. OGH auch ausdriicklich der Wille des dsterreichischen Gesetzgebers:
siche Erliuterungen der Regierungsvorlage des Bundesgesetzes tiber das internationale Pri-
vatrecht (oben N. 82) 66.

2% Ost. OGH 28.9. 1989 (oben N.239).

286 Nicht einmal Schriftlichkeit fordern Ruthig 127; Clafen 101; Schotten/Schmellenkamp
Rz.92.
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als Geschiftsstatut wohl schweizerisches Recht berufen war.?® Es ging mit
anderen Worten ganz selbstverstindlich davon aus, dass die allgemein aner-
kannten Grundsitze zur konkludenten Rechtswahl im Prozess auch auf das
Vertreterhaftungsstatut anzuwenden sind. Solch eine interessengerechte und
einzelfallorientierte Auslegung des Parteiwillens wird indes durch das Kri-
terium des »ausdriicklichen Anerkenntnisses« abgeschnitten. Die genannten
Fille liefern mithin ein weiteres Argument fiir die notwendige Moglichkeit
einer konkludenten Annahme der Rechtwahl.

5. Bestimmung des anwendbaren Rechts durch den Vertreter

Nach den bilateralen, an das Haager Ubereinkommen angelehnten Kons-
truktionen sind nur der Prinzipal und der Dritte persénlich wahlberechtigt,
der Vertreter kann ein Rechtswahlangebot nicht im Namen des Geschifts-
herrn annehmen oder abgeben.?®® Auf diese Weise soll der Vertretene vor
einer fiir ihn unvorhergesehenen eigenmichtigen Erweiterung der Vertre-
tungsbefugnisse durch den Vertreter geschiitzt werden.” Allerdings lisst
sich den Materialien zu Art. 14 HStU entnehmen, dass es dem Geschifts-
herrn moglich sein soll, den Vertreter ausdriicklich zu einer Wahl des Voll-
machtsstatuts in seinem Namen zu ermichtigen.?’ In der Tat spricht nichts
gegen eine solche Losung:?”! In diesem Fall hat der Geschiftsherr bewusst
auf den Schutz vor einer unvorhergesehenen Rechtswahl verzichtet und den
Vertreter mit entsprechenden Befugnissen ausgestattet. Er geht also ein kal-
kuliertes Risiko ein. Dariiber hinaus hat er die Moglichkeit, die Anzahl der
wihlbaren Rechte in einer Vollmachtsurkunde zu begrenzen, etwa auf sein
Heimatrecht, das Recht des Geschiftsgegners, das Hauptvertragsstatut und

27 OLG Karlsruhe 8.5. 1998 (oben N.49), MDR 1998, 1470 (1470).

88 Are. 14 HStU; Are. 7 11T Rom I-E; Art. 62 111 1 bulg. IPRG; Art. 3116 1. Halbsatz C.
c.Q.; sieche auch Art. 126 in Verb. mit Art. 116 schwz. IPRG. Anders allerdings die englische
Sprachfassung des Art. 7 III Rom I-E. Hierbei handelt es sich aber offensichtlich um ein Re-
daktionsversehen, vgl. Max Planck Institute, Comments Rome I Proposal Tz. 136.

28 Vgl. zu Art. 14 HStU Karsten 427, Tz. 225; zu Art. 7 Il Rom I-E Mankowski, Vorschlag
109; sieche zum deutschen Recht OLG Karlsruhe 8.5. 1998 (oben N.49), MDR 1998, 1470
(1470); kritisch aber Badr 146.

2% Die Regelung in Art. 14 HStU geht auf einen Vorschlag der englischen Delegation
zurlick. Der Delegierte Anton (oben N.205) fithrte zum Wortlaut aus, dass es dem Richter
iiberlassen bleibe, ob die ausdriickliche Ermichtigung des Vertreters mit einer persénlichen
Zustimmung des Geschiftsherrn gleichzusetzen sei (vgl. Procés-verbal No. 30, in: Act. doc.
La Haye 13. sess. 1976, 345). Fiir die Moglichkeit der Ermichtigung spricht auch der erliu-
ternde Bericht (vgl. Karsten 427, Tz. 225, erster Satz, letzter Halbsatz); siehe ferner Miiller-Frei-
enfels 110.

291 Ebenso Verhagen 356f.; de Quenaudon 601; Clafien 104, 106; Basler Komm. IPRG
(-Watter/Roth Pellanda) Art.126 Rz.40; anders Niemann 153 in N. 792; wohl auch Mankowski,
Vorschlag 109.
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das Niederlassungsrecht des Vertreters. Eine derartig flexible Reaktion auf
die abzuschlieBenden Geschifte und die unterschiedlichen Geschiftsgegner
liegt moglicherweise gerade im Interesse des Prinzipals.?*> Daher sollte der
Vertretene die Moglichkeit haben, den Vertreter ausdriicklich zur Rechts-
wahl hinsichtlich des Vollmachtsstatuts zu ermichtigen. Dies gilt gleicher-
maBlen fir die hier vorgeschlagene unilaterale Rechtswahlméoglichkeit.

6. Erkennbarkeit des anwendbaren Rechts fiir den Vertreter

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob und auf welche Weise die berechtigten
Interessen des Vertreters im Rahmen der Rechtswahl zu berticksichtigen
sind. Hier ist insbesondere das Problem angesprochen, ob dem Vertreter die
parteiautonome Bestimmung des anwendbaren Rechts — sei sie einseitig
oder zweiseitig — vor Verhandlungsbeginn bekannt oder erkennbar gewesen
sein muss. Das Haager Ubereinkommen und der Kommissionsentwurf er-
fordern dies nicht (Art. 14 HStU, Art. 7 III Rom I-E),?* wihrend vor allem
die dem unilateralen Konzept folgenden Rechtsordnungen typischerweise
ein Erkennbarkeitskriterium verlangen.?”*

Typischerweise wird der Vertreter um die Rechtswahl zwar wissen, da er
der Bevollmichtigte ist und die Rechtswahl hiufig in einer ihm verliechenen
Urkunde oder in den ihm bekannten Allgemeinen Geschiftsbedingungen
seines Auftraggebers enthalten sein wird.?”® Doch ist es gerade nach der bi-
lateralen Konstruktion vorstellbar, dass die Rechtswahl direkt zwischen den
Hauptvertragsparteien vereinbart wird, etwa im Wege einer Auflenvoll-
macht oder im Zusammenhang mit einem Rahmenvertrag zwischen Drit-
tem und Prinzipal. In einer solchen Situation kdnnte der Vertreter von der
MafBgeblichkeit der objektiven Ankniipfungskriterien ausgehen, obwohl
eine davon abweichende (ihm unbekannte) Rechtswahl vorliegt. Schon
frith wurde mit Blick auf Art. 14 HStU zu Recht darauf hingewiesen, dass
die Vorschrift »fiir Uberraschungen gut [ist], kénnte doch eine Rechtswahl
ohne Wissen des Vertreters indirekt dessen Vertretungsmacht einschrinken
und damit eventuell seine Haftung als falsus procurator erweitern.«** Nach

292 Ahnlich Clafen 104, 106; siehe auch Dickinson (oben N.13) 173.

293 Vgl. zu Art. 14 HStU Verhagen 354, 359; Diloy 304. Anders wohl Niemann 153f. mit
N. 793, die der Auffassung ist, dass eine dem Vertreter ungiinstige Rechtswahl, der der Ver-
treter nicht zugestimmt hat, ihm gegeniiber ungeachtet des Art. 14 HStU unwirksam ist.

2% Zu Deutschland, Osterreich und Spanien siehe unten in N.300. Vgl. auch Art.8a I
MPI-E 2003 sowie Max Planck Institute, Comments Rome I Proposal Tz. 132.

295 Verhagen 359; Bamberger/Roth (-Misch) EGBGB Art. 10 Anh. Rz. 24, ist daher der An-
sicht, dass das Erfordernis der Erkennbarkeit der Rechtswahl fiir den Vertreter ohne jede
praktische Bedeutung sei.

2% Basedow 209; kritisch auch de Quenaudon 601f. sowie die Stellungnahme des Delegier-
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dem Haager Ubereinkommen wird nimlich auch das Verhiltnis von Ver-
treter und Drittem von der Rechtswahl erfasst (Artt. 14, 15 HStU). Eine
derartige Rechtswahl zu Lasten Dritter konnte nur noch durch den ordre
public korrigiert werden.?*” Aus diesem Grund erkennt etwa das bulgarische
Recht, welches im Ubrigen nahezu wortlich dem Haager Ubereinkommen
entspricht, die zwischen Drittem und Prinzipal vereinbarte Rechtswahl nur
unter der Voraussetzung an, dass die Rechte des Vertreters nicht beriihrt
werden (Art. 62 111 2 2. Halbsatz IPRG).

Eine zweite Moglichkeit, eine Beeintrichtigung der Vertreterinteressen
grundsitzlich auszuschlieBen, bestiinde darin, die Haftung des Vertreters
gar nicht erst von der Rechtswahl umfasst sein zu lassen. Fiir diese Lésung
haben sich wohl jiingst der koreanische Gesetzgeber und auch der Vorschlag
der Kommission entschieden. Nach dem Wortlaut des Art.7 III Rom I-E
a.E. kann fiir das Verhiltnis zwischen den Hauptvertragsparteien von der
objektiven Ankniipfung durch Rechtswahl abgewichen werden. Der das
Verhiltnis Vertreter/Dritter behandelnde Art. 7 IV verweist demgegentiber
allein auf die objektiven Ankntipfungskriterien des Abs.2, nicht zugleich
auf Abs.3 und enthilt auch keine eigene Rechtswahlmoglichkeit.”® Die
Haftung des falsus procurator ist nach dem Kommissionsentwurf folglich
stets objektiv anzukniipfen.>’

Diese Begrenzung der Rechtswahl stellt eine Abweichung von einer Viel-
zahl von Rechtsordnungen dar’” und erscheint in ihren praktischen Ergeb-
nissen als problematisch. Auf den ersten Blick mag es zwar zweifelhaft er-

ten Evrigenis wihrend der Verhandlungen, Procés-verbal No. 30, in: Act. doc. La Haye 13.
sess. 1976, 345. Sein Einwand wurde jedoch nicht weiter verfolgt.

27 Basedow 209; Verhagen 359. Anders Claflen 141, die keine unangemessene Benachteili-
gung des Vertreters annimmt, da er im Innenverhiltnis einen Freistellungsanspruch gegen
den Prinzipal habe. Dieser Anspruch ist jedoch im Falle der Insolvenz des Prinzipals wertlos.

2% Ebenso enthilt auch der das Verhiltnis Vertreter/Dritter betreffende Art. 18 V korean.
Gukjesabeob keinen Verweis auf die in Abs. 4 geregelte Rechtwahl.

2% Diese Systematik begriiBend Mankowski, Vorschlag 109; kritisch Max Planck Institute,
Comments Rome I Proposal Tz. 131.

390 Argentinien, Frankreich, Niederlande, Portugal: Art. 15 HStU; Ruminien: Art. 100
legea 105/92; wohl auch Schweiz, da Art. 126 IV IPRG dem Art. 15 HStU nachempfunden
wurde (vgl. Ziircher Komm. [-Keller/Girsberger| Art. 126 Rz. 54; Vischer/Huber/Oser Rz. 1035
mit N.57); Osterreich: von der h.M. vorausgesetzt, vgl. OGH 30.9. 1987, SZ 60/192, 316f;
deutlicher 22.10. 2001 (oben N.82) 365f.; Rummel (-Schwimman) §49 IPRG Rez. 1b; Fischer,
Anscheinsvollmacht 270; Spanien: ebenfalls von der h.M. vorausgesetzt: Es wird Erkennbar-
keit der durch den Prinzipal veranlassten Rechtswahl auch fiir den Vertreter verlangt, damit
er seine Haftung abschitzen kann (vgl. die ausfithrlichen Nachweise bei Rueda Valdivia 152f.).
Rueda Valdivia hilt deshalb eine dreiseitige Rechtswahl fiir angemessen (158 ff., 342); Deutsch-
land: ebenfalls vorausgesetzt von der h.M., vgl. OLG Karlsruhe 8.5. 1998 (oben N. 49), MDR
1998, 1470 (1470); Staudinger (-Magnus) Einl. zu Art.27-37 EGBGB Rz. A 12; Reithmann/
Martiny (-Hausmann) Rz.2436; Bamberger/Roth (-Misch) EGBGB Art. 10 Anh. Rz.23; Loo-
schelders Anh. zu Art. 12 Rz. 12; Kropholler 308; Anwaltkomm. (-Doehner) Anh. zu Art. 32
EGBGB Rez.4; Fischer, Anscheinsvollmacht 271f.; Liideritz 319; Kurzynsky-Singer 178; Nie-
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scheinen, wie die Haftung eines vollmachtlosen Vertreters nach dem vom
Prinzipal bestimmten Recht zu beurteilen sein sollte — immerhin liegt beim
Scheinvertreter schon gar kein Bevollmichtigungs- und damit auch kein
Rechtswahlwille vor. In derartigen Konstellationen verbleibt tatsichlich nur
die objektive Ankntipfung.’”’ Anders ist jedoch der Fall zu beurteilen, in
dem der Geschiftsherr den Vertreter zwar grundsitzlich bevollmichtigt hat,
der Vertreter diese Befugnis im Rahmen eines konkreten Geschifts jedoch
tiberschreitet. Hier ist eigentlich kein Grund ersichtlich, die Haftung nicht
auch dem gewihlten Vollmachtsstatut zu unterwerfen. Auf diese Weise wer-
den unangenehme Friktionen vermieden, die durch die Anwendung von
unterschiedlichen Vertretungsstatuten auf ein und denselben Sachverhalt
entstehen konnen.?*? Der mit der Qualifikationsvorschrift des Art. 7 11, IV
Rom I-E bezweckte Vorteil liegt gerade darin, dass alle mit der gewillkiir-
ten Stellvertretung zusammenhingenden Fragen einem einheitlichen Ver-
tretungsstatut unterstellt werden®”® (dazu sogleich unter V.). Aus diesem
Grund sollte sich eine Rechtswahl auch auf eine etwaige Haftung des Ver-
treters beziehen. Hieraus folgt, dass die Rechtswahl dem Vertreter erkenn-
bar gewesen sein muss, bevor er agiert. In Bezug auf eine etwaige nachtrig-
liche Rechtswahl ist nochmals auf den Rechtsgedanken des Art.3 III 2 2.
Halbsatz Rom I-E (= Art.3 II 2 2. Halbsatz EVU) hinzuweisen, wonach
eine nachtrigliche Bestimmung des anwendbaren Rechts durch Prinzipal
und Drittem nicht die Interessen des Vertreters bertihren darf.

V. Anwendungsbereich

Bei der Frage nach dem Anwendungsbereich des Vollmachtsstatuts geht
es vor allem um dessen Abgrenzung zum Geschiftsstatut. Die Sonderan-
kntipfung der Vollmacht steht in einem Spannungsverhiltnis zu dem in
Art.9 I Rom I-E (= Art. 8 I EVU) niedergelegten Grundsatz des Einheits-
statuts, wonach »das Zustandekommen und die Wirksamkeit des Vertrages«
grundsitzlich anhand des Geschiftsstatuts zu beurteilen sind. Denn die
Wirksamkeit eines mittels Vertreters abgeschlossenen Vertrags hingt gerade
auch davon ab, ob und in welchem Umfang Vertretungsmacht bestanden

mann 53; (trotz Haftungsgefahr fiir zweiseitige Rechtswahl) Erman (-Hohloch) Art. 37 EGBGB
Anh. I Rz.15; Claflen 141.

301 Vgl. 6st. OGH 30.9. 1987 (vorige Note) 316f.; 22.10. 2001 (oben N.82) 365f.; 29. 4.
2003, TPRax 2005, 259 (260).

302 7u Art. 15 HStU dhnlich Verhagen, 358f.; Diloy, 324f.; vgl. auch 6st. OGH 29. 4. 2003
(vorige Note) 260; Fischer, Anscheinsvollmacht 270f.

303 So zu Art. 15 HStU auch Loussouarn/Bourel (oben N.3) 168; Poillot-Peruzzetto (oben
N. 98) 503.
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hat.** Das EVU lisst allerdings schon heute Ausnahmen von diesem Grund-
satz zu, wenn und soweit besondere, schiitzenswerte kollisionsrechtliche In-
teressen eine Abspaltung der jeweiligen Frage vom Vertragsstatut erfordern
(vgl. Artt. 8 II, 11 EVU).?% Eine solche Sachlage liegt wie gesehen auch fiir
die Frage nach der Vollmachtsankniipfung vor, so dass eine gesonderte Be-
handlung dieses Fragenkomplexes gerechtfertigt erscheint. Vor diesem Hin-
tergrund soll abschlieBend kurz der Anwendungsbereich des Vollmachtssta-
tuts umrissen werden, wie er sich ausgehend vom Beispiel des Kommissions-
entwurfs in rechtsvergleichender Perspektive darstellt, ohne dass an dieser
Stelle auf die vielen damit zusammenhingenden Einzelprobleme niher ein-
gegangen werden kann.?°

1. Rechtsverhiltnis zwischen Prinzipal und Drittem

Nach Art.7 IT 1. Halbsatz Rom I-E ist das Vollmachtsstatut maBgeblich
fiir »das Verhiltnis zwischen dem Vertretenen und dem Dritten, das dadurch
entstanden ist, dass der Vertreter in Ausiibung seiner Vertretungsmacht,
iiber seine Vertretungsmacht hinaus oder ohne Vertretungsmacht gehandelt
hat«. Trotz dieses eher ungliicklich gewihlten Wortlauts ist nicht der Haupt-
vertrag als Ankniipfungsgegenstand gemeint, die Formulierung bezieht sich
vielmehr auf die Frage, unter welchen Bedingungen die Handlungen des
Vertreters den Geschiftsherrn verpflichten konnen; es geht also um die Vor-
aussetzungen und Wirkungen der gewillkiirten Stellvertretung.®”” Eine der-
artige Auslegung der Vorschrift stimmt mit dem Wortlaut der meisten Ko-
difikationen iiberein’”® und diirfte ausweislich der 12. Begriindungserwi-

394 Eingehend Miinch. Komm. (-Spellenberg) Vor Art. 11 Rz. 6, 274ff.; ihnlich Klinke 643,
645; Mankowski, loC-Problematik 256.

395 Mankowski, loC-Problematik 256; Fischer, Verkehrsschutz 288.

¢ Eingehend zum Anwendungsbereich des Vollmachtsstatuts aus rechtsvergleichender
Perspektive etwa Berger 1291f.; Verhagen 362 ff.; Ruthig 168 £f.; Rueda Valdivia 238 ff.; Kurzyns-
ky-Singer 117 ff., 178 ff., 186 ff.; de Quenaudon 608 {f; Badr 84 ff.

307 Zur Kritik an der in Art. 7 II 1 Rom I-E verwendeten Formulierung siche Max Planck
Institute, Comments Rome I Proposal Tz. 120—122; Mankowski, Vorschlag 108; Dickinson 173;
Lagarde, Remarques 344; Lein 406 (alle oben N. 13).

308 Vgl. z.B. Liechtenstein, Osterreich: Art. 49 1 6st. IPRG, Art.53 liecht. IPRG: »Die
Voraussetzungen und die Wirkungen der gewillkiirten Stellvertretung im Verhiltnis des Ge-
schiftsherrn und des Stellvertreters zum Dritten sind nach [...] zu beurteilen«; Schweiz:
Art. 126 IT 1. Halbsatz IPRG: »Die Voraussetzungen, unter denen eine Handlung des Vertre-
ters den Vertretenen gegentiber dem Dritten verpflichtet, unterstehen [...]«; Italien: Art. 60 I
1legge 31.5. 1995, n. 218; »La rappresentanza volontaria ¢ regolata [...]«; Mosambik, Angola:
Art.39 I C.c.: »A representacdo voluntaria é regulada, quando a [...]«; Spanien: Art. 10 XI 2.
Halbsatz C.c.: »A la representacion legal se aplicara [...] y a la voluntaria [...]«; Argentinien,
Frankreich, Niederlande, Portugal: Art. 11 I 1. Halbsatz HStU: »As between the principal and
the third party, the existence and extent of the agent’s authority and the effects of the agent’s
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gung des Rom [-Vorschlags auch dem Willen der Kommission entsprochen
haben.?"

a) Bestand und Umfang der Vollmacht inklusive
Rechtsscheintatbestinde

Die Zentralaufgabe des Vollmachtsstatuts besteht darin, tiber Bestand und
Umfang der Vertretungsbefugnisse zu entscheiden. Die frither in der
Schweiz und Deutschland vorzufindende Ansicht, dass die Frage, ob tber-

haupt eine Bevollmichtigung vorliegt, zum Schutz des Prinzipals nach sei-

310 311

nem Heimatrecht zu beurteilen sei,”'” wird heute nicht mehr vertreten.

Eine solche Konstruktion widerspricht evident den Erfordernissen des Stell-
vertretungsdreiecks, insbesondere des Verkehrschutzes und somit den die
Sonderankniipfung der Vollmacht begriindenden Wertungen. Daher muss
nicht nur die Reichweite, sondern auch das Bestehen der Vertretungsmacht
nach einem einheitlichen, fiir alle Beteiligten leicht erkennbaren Recht be-
urteilt werden.>'?

exercise or purported exercise of his authority shall be governed by [...]«; Belgien: Art. 108 1.
Halbsatz CDIP: »La question de savoir si un intermédiaire peut représenter envers les tiers la
personne pour le compte de laquelle il prétend agir est régie [...]«; Quebec: Art. 3116 1. Halb-
satz C.c.Q: »Lexistence et I’étendue des pouvoirs du représentant dans ses relations avec un
tiers, ainsi que les conditions auxquelles sa responsabilité ou celle du représenté peut étre en-
gagée, sont régies [...]«; siche auch Art.8a I 1. Halbsatz MPI-E 2003.

302 Satz 3 lautet: »Fiir den Vertrag zwischen Vertretenem und Drittem gelten die allgemei-
nen Bestimmungen dieser Verordnung.«

1% So noch BGH 30.7. 1954, IPRspr. 1954/55 Nr. 1 = JZ 1955, 703 und schwz. BG 15.5.
1962 (oben N.57) 193; 26. 6. 1962 (oben N. 18) 201. Grundlegend Pfister 104 und Rabel 828f.,
835 (aufgegeben in ders., Conflict of Laws [oben N. 75] 161£., 171); ebenso Raape (oben N. 68)
503; Moser 391. Vereinzelt werden Bestand und Umfang der Vollmacht heute noch dem In-
nenverhiltnis entnommen (siche oben N. 54 und 72).

31 Die dltere Ansicht wurde (spitestens) aufgehoben durch BGH 16. 4. 1975 (oben N. 50),
BGHZ 64, 183 (192) f., bzw. durch Inkrafttreten des Art. 126 IT IPRG (vgl. Ziircher Komm.
[-Keller/Girsberger| Art. 126 Rz.23; Vischer/Huber/Oser Rz. 1026; siche auch schwz. BG 3.9.
1999, Semaine Judiciaire 2000 I, 269 [270]; KG St. Gallen 5. 7. 1996, Schweizerische Juristen-
zeitung 93 [1997] 328 [329]). Zu anderen Lindern siche sogleich in N.313. Moglichweise
kniipft das russische Recht die Frage nach Bestand, Umfang und Wirkung der Vollmacht
heute noch an den Wohnsitz bzw. den hauptsichlichen Titigkeitsort des Prinzipals an (so
Mayer/Breig, Das internationale Privatrecht im Zivilgesetzbuch der Russischen Foderation:
ZEuP 2006, 829 [847], jedoch geht Kurzynsky-Singer 143—145 davon aus, dass diese Ankniip-
fungsfrage in Russland weder ausdriicklich geregelt noch in Rechtsprechung oder Literatur
geklart ist).

312 Auf den ersten Blick kénnte der Wortlaut des Art. 7 II 1 Rom I-E indes eine wirksame
Vollmacht voraussetzen. Dies lieBe methodisch den Schluss zu, dass das Bestehen der Voll-
macht eine von Art.7 II 1 Rom E-I unabhingig anzukniipfende Vorfrage ist. Eine derartige
Auslegung ist jedoch aus den genannten Griinden abzulehnen. Ihr Ergebnis entspriche ange-
sichts des klaren rechtsvergleichenden Befundes wohl auch nicht dem gesetzgeberischen Wil-
len der Kommission. Ferner erfasst Art. 7 II 1 Rom I-E explizit die Rechtsscheintatbestinde
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Fast alle Rechtsordnungen unterwerfen dem Vollmachtsstatut nicht nur
tatsichlich erteilte Vertretungsbefugnisse, sondern auch entsprechende
Rechtsscheintatbestinde.>”® Der Einschluss der Anscheins- und Duldungs-
vollmachten stiitzt sich zunichst auf die teleologische Uberlegung,®* dass
das Hauptanliegen der eigenstindigen Ankniipfung der Vollmacht der Ver-
kehrsschutz ist, und dass das materiellrechtliche Rechtsinstitut der An-
scheinsvollmacht genau diesem Zweck dient (vgl. etwa Art. 3:201 III PECL;
Art.2.2.5. II PICC).*"> AuBerdem ist der Ubergang von ausdriicklicher zu
stillschweigender Bevollmichtigung tiber Duldung bis hin zum Rechts-
schein hiufig flieBend, und rechtsvergleichend ist keine klare Trennlinie zu
ziehen.?' Dabei sind die Uberginge zwischen der Konstruktion der (Rechts-
schein-)Haftung als konkludent erteilter Vollmacht, Duldungsvollmacht
und Anscheinsvollmacht im internationalen Vergleich schon deshalb sehr
flexibel, »weil es eine Frage des juristischen Geschmacks ist, ob man ein
bestimmtes Verhalten des Geschiftsherrn noch als (stillschweigende) Voll-
machtserklirung bewerten, oder ob man eine solche Annahme als reine
Fiktion ansehen will. Die entscheidende Frage geht auf jeden Fall dahin,
wie ein verniinftiger und redlicher Dritter den Sachverhalt, der sich ihm
erkennbar darbot, verstehen durfte.«*'” Daher sollte das Statut der Vollmacht

(siehe sogleich Text nach N.318); dann muss aber erst recht der ausdriickliche Bevollmichti-
gungswille des Prinzipals erfasst sein, denn ausdriickliche, konkludente und auf Rechtsschein
basierende Bevollmichtigung lassen sich nicht sinnvoll voneinander trennen.

313 Argentinien, Frankreich, die Niederlande, Portugal: Art. 11 I 1. Halbsatz HStU (vgl.
C.A. Grenoble [Ch. comm.] 11.1. 1996 [oben N.98], Rev.crit.d.i.p. 86 [1997] 481 [486f.]
mit Anm. Poillot-Purezzetto [oben N.98] 490ff. = Clunet 124 [1997] 123ff. mit Amn. de
Quenaudon [oben N. 98] 129ff.); Bulgarien: Art. 62 I IPRG; Osterreich: Art. 49 I 1. Halbsatz.
IPRG, vgl. OGH 22.5. 1985 (oben N.50); 30.9. 1987 (oben N.300) 317; 5. 10. 1994, IPRax
1996, 42 (43£.); 22.10. 2001 (oben N. 82) 365f.; 29. 4. 2003 (oben N.301) 260; Liechtenstein:
Art.53 T 1. Halbsatz IPRG (wortgleich mit ost. IPRG); Schweiz: Art. 126 II IPRG, vgl.
Vischer/Huber/Oser Rz.1030; Ziircher Komm. (-Keller/Girsberger) Art. 126 Rz.40; Belgien:
Art. 108 1 1. Halbsatz CDIP; Italien: Art. 60 I 1. Halbsatz legge 31.5. 1995, vgl. Bonomi 740;
Spanien: Art. 10 XI 2. Halbsatz, vgl. Rueda Valdivia 265 ff.; Ruminien: Art. 96 legea 105/92;
Quebec: Art. 3116 1. Halbsatz C.c.Q.; wohl auch Korea: Art. 18 II 1. Halbsatz Gukjesabeob;
Angola, Mosambik: Art.39 I C.c.; Litauen: Art. 1.40 Satz 2 C.k.p.; Deutschland: Nach der
Rechtsprechung ist an den Ort anzukniipfen, an dem der Rechtsschein entstanden ist und sich
ausgewirkt hat (vgl. BGH 9. 12. 1964 [oben N. 68], BGHZ 43, 21 [27]). Hierbei ist nicht ganz
klar, ob diese Formulierung auf einen Gleichlauf mit dem allgemeinen Vollmachtsstatut hin-
aus lduft (so z.B. die Auslegung des OLG Frankfurt 8.7. 1969 [oben N. 83], RIW/AWD 1969,
415 [415f.]) oder eine eigene Ankniipfung bezweckt. Vgl. die ausfithrlichen Auswertungen
bei Ruthig 44ft.; Spellenberg 251 {f.; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz. 2478 ff.; Kurzynsky-
Singer 120 ff.; wohl auch Estland: §9 I, II IPRG.

% Grundlegend Kropholler, Anscheinshaftung 1645.

315 Vgl. v. Bar/Zimmermann 230, 232f.; Kitz, 355, 358f.; Kropholler, Anscheinshaftung
1642f.

316 Miiller-Freienfels 111.

7 Kotz 356 in N.90; zustimmend Bonell, Agency: Europa e diritto privato (2003) 227,
234 mit N. 32; ganz ihnlich schon Kropholler, Anscheinshaftung 1643.
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einheitlich dariiber entscheiden, ob der Vertreter den Vertretenen verpflich-
ten konnte, unabhingig von der Frage, wie die Vertretungsbefugnis im
konkreten Fall zu konstruieren ist.”'® Diese Vorstellung diirfte auch Art. 7 II
1 Rom I-E zugrunde liegen, wonach das Verhiltnis »zwischen dem Vertre-
tenen und dem Dritten, das dadurch entstanden ist, dass der Vertreter [...]
tiber seine Vertretungsmacht hinaus oder ohne Vertretungsmacht gehandelt
hat« dem Vollmachtsstatut unterliegt. Das Bestehen eines solchen Rechts-
verhiltnisses kommt namlich tiberhaupt nur dann in Betracht, wenn auch
etwaige Rechtsscheintatbestinde berticksichtigt werden kénnen. Nach dem
Kommissionsvorschlag sind mithin auch die Rechtsinstitute der Anscheins-
und Duldungsvollmacht nach dem Vollmachtsstatut zu beurteilen.

b) Rechtswirkungen des Vertreterhandelns fiir das Hauptgeschift

Soweit es um die Ankniipfung der Rechtsfolgen geht, die das Handeln
des Vertreters fur das Hauptgeschift hervorruft, haben sich international
zwei widerstreitende Grundansitze herausgebildet. Nach dem ersten Mo-
dell wird der Anwendungsbereich des Vollmachtsstatuts nur sehr eng im
Sinne eines echten Statuts der Vollmacht begriffen und im Wesentlichen auf
die Kernfrage des Bestehens und Umfangs der Vertretungsbefugnis be-
grenzt. Die Konsequenzen des Vertreterhandelns fiir das Hauptgeschift
werden demgegeniiber nach dem Hauptvertragsstatut beurteilt. Ein solches
enges Konzept des Vollmachtsstatuts wird im Anschluss an Rabel und Raa-
pe vor allem in der deutschsprachigen Literatur vertreten;*"” entsprechende
Ansitze finden sich aber auch in der deutschen Rechtsprechung.’

Die ganz iiberwiegende Mehrheit der untersuchten Rechtsordnungen
entnimmt dem Vollmachtsstatut indes nicht nur Bestand und Umfang der
Vertretungsmacht, sondern dariiber hinaus simtliche Folgen der Hand-
lungen des Vertreters in Bezug auf den anvisierten Vertrag.”?' Das Voll-

318 Max Planck Institute, Comments Green Paper 96; Rueda Valdivia 263 ff.

319 Grundlegend Rabel 833f.; Raape (oben N.68) 503; Berger 136 ff.; Reithmann/Martiny
(-Hausmann) Rz. 2459 ff., 2482 {f.; Schifer 193; v. Caemmerer 214 1f.; v. Bar Rz.593; etwas wei-
ter Kurzynsky-Singer 186 ff., 196f.

20 Die Rechtsprechung behandelt z.B. die Folgen des ohne Vollmacht handelnden Ver-
treters fiir den Hauptvertrag (Genehmigungsfihigkeit, Vorliegen einer Genehmigung) nach
dem Geschiftsstatut (vgl. BGH 22. 6. 1965, IPRspr. 1964/65 Nr. 34; 8.10. 1991, IPRspr. 1991
Nr. 28 = NJW 1992, 618 [619]). Dies gilt tiberwiegend auch fiir die Offenlegung der Stellver-
tretung (siche unten in N.331). Beachte ferner die enge allgemeine Formulierung des An-
wendungsbereichs in BGH 29. 11. 1961 (oben N.83), JZ 1963, 167 (168) (obiter) und 15.4.
1970, IPRspr. 1970 Nr. 12 = NJW 1971, 323 (325). Allerdings wird etwa die Zurechung von
Willensmingeln und Treuwidrigkeit nach dem Vollmachtsstatut beurteilt (vgl. RG 23.3.
1929 [oben N.131]; LG Essen 12.12. 1990, IPRspr. 1991 Nr. 167 = RIW 1992, 227 [230]).

21 Argentinien, Frankreich, die Niederlande, Portugal: Art. 11 I HStU; Bulgarien: Art. 62
1 IPRG; Osterreich: Art. 49 I 1. Halbsatz IPRG (vgl. 6st. OGH 13.1. 1983, SZ 56/7, 31; 9.7.
1986 ZRwvgl. 1987, 205 [206£.]; 30.9. 1987 [oben N.300] 316f.; 29.4. 2003 [oben N.301]
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machtsstatut wird nach diesem Modell zu einem allgemeinen Statut der ge-
willkiirten Stellvertretung, einem umfassenden Vertretungsstatut (»statut de
la représentation«).**? Dieser Losung folgt zu Recht auch Art. 7 II 1 1. Halb-
satz Rom I-E, indem die Vorschrift das »Verhiltnis zwischen dem Vertre-
tenen und dem Dritten, das dadurch entstanden ist, dass der Vertreter in
Austibung seiner Vertretungsmacht [...] gehandelt hat« dem Vollmacht-
bzw. Vertretungsstatut unterstellt. Das Konzept eines allgemeinen Vertre-
tungsstatuts stiitzt sich auf die Uberlegung, dass das materielle Stellvertre-
tungsrecht ein komplexes und kohirentes Gesamtsystem darstellt, in dem
die Existenz von Vertretungsmacht mit den Konsequenzen ihrer Ausiibung
aufeinander abgestimmt sind.*>® Um vor diesem Hintergrund Qualifika-
tions- und Angleichungsprobleme zu vermeiden, ist es sachgerecht, alle mit
der Stellvertretungssituation in Bezug auf das Hauptgeschift zusammen-
hingenden Fragen einem einheitlichen Recht zu unterstellen. Es wire in
der Tat seltsam, wenn ein Recht entscheidet, dass der Vertreter mit hinrei-
chender Vertretungsmacht ausgestattet war, ein anderes Statut jedoch zu
befinden hat, welche Rechtsfolgen an diesen Umstand zu kniipfen sind.***
Daher sollte nicht blof3 das Bestehen der Vertretungsbefugnis, sondern auch
die Rechtsfolgen von dessen Ausiibung durch den Vertreter dem Voll-
machts- bzw. Vertretungsstatut unterstellt werden.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass auch die Folgen einer verdeckten
Stellvertretung, also das Rechtsinstitut der »undisclosed agency«, nach dem
Vertretungsstatut beurteilt werden sollte. Gegen eine solche Qualifikation
lasst sich aus Sicht des Dritten auf den ersten Blick zwar einwenden, dass er
mangels Offenlegung der Stellvertretungssituation gar keinen Anlass hat,
ein Vertretungsstatut und dessen Inhalt zu ermitteln. Er wird sich (wenn

260); Liechtenstein: Art.53 I 1. Halbsatz IPRG (wortgleich mit der st. Regelung); Italien:
Art. 60 I 1. Halbsatz legge 31.5. 1995, n. 218 (vgl. Bonomi 740; Kindler, Internationale Zustin-
digkeit und anwendbares Recht im italienischen IPR-Gesetz von 1995: RabelsZ 61 [1997]
227 [280]); Spanien: Art. 10 XI 2. Halbsatz (Derecho International Privado® [oben N.242]
633f.; Rueda Valdivia 241ff., 2451f.); Schweiz: Art. 126 II IPRG (vgl. schwz. BG 15.5. 1962
[oben N.57] 194f.; 1.7. 1974, BGE 100 II 200 [207£.]; 25.8. 2000 — Az. 4C.335/1999 abruf-
bar unter <http://www.bger.ch/index.htm>; Vischer/Huber/Oser Rz.1026ff.; Ziircher
Komm. [-Keller/Girsberger| Art. 126 Rz. 24ft.); Korea: Art. 18 II 1. Halbsatz, V Gukjesabeob;
Ruminien: Art. 96 legea 105/92; Angola, Mosambik: Art.39 I C.c.; Quebec: Art. 3116 1.
Halbsatz C.c.Q.; wohl auch Litauen: Art. 1.40 Satz 2 C.k.p. (vgl. Mikelenas, Reform of the
Private International Law in Lithuania: Yb.P.I.L. 7 [2005] 161 [173]).

322 Grundlegend Rigaux 246 ff., 260 ff.; fiir das deutsche Recht Klinke 645 mit N. 48.

32 Rigaux 246ff., 260 {f.; Badr 86 f.; Verhagen 123 £., 374, 395; Rueda Valdivia 241 ff., 245 ff.;
Vischer/Huber/Oser Rz. 1026 ff. Auch vor dem Hintergrund des deutschen Rechts wird teil-
weise ein erweiterter Anwendungsbereich vertreten, vgl. etwa Ruthig 169ff., 178f.; Kropholler
308; Leible, Vertretung ohne Vertretungsmacht, Genehmigung und Anscheinsvollmacht im
IPR: IPRax 1998, 257 (263); Steding 46ft.; Klinke 645; Dorsel 13; Anwaltkomm. (-Doehner)
Anh. zu Art. 32 EGBGB Rz. 13f.

24 Verhagen 123.
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tiberhaupt) nur Gedanken iiber das Hauptvertragsstatut machen. Ist nach
dem dem Dritten unbekannten Vertretungsstatut eine verdeckte Vertretung
moglich, nach dem Hauptvertragsstatut hingegen nicht, kann die Existenz
eines mittelbar vertretenen Prinzipals als Geschiftspartner des Dritten fiir
Letzteren vollig tiberraschend sein. Betrachtet man die Doktrin der undis-
closed agency jedoch genauer, verliert dieses Argument an Stichhaltigkeit:
Der Dritte wird durch die Existenz eines verdeckten Geschiftsherrn nim-
lich keineswegs schlechter gestellt, als wire allein der Agent sein Vertrags-
partner.” Dem Dritten kann hieraus sogar ein Vorteil erwachsen, denn er
erhilt nach Offenlegung der verdeckten Stellvertretung einen zweiten
Schuldner und darf zwischen der Inanspruchnahme des Vertreters oder des
Prinzipals frei wihlen. Der Vertreter bleibt also neben dem Prinzipal bis zur
Austibung des Wahlrechts vollumfinglich gebunden.?*® Eine Schlechterstel-
lung des Dritten resultiert ebenfalls nicht aus dem Umstand, dass er von
einem ithm zunichst unbekannten Geschiftspartner in Anspruch genom-
men werden kann. Der Dritte kann nimlich dem Begehren des verdeckten
Prinzipals simtliche Einwendungen entgegenhalten, die ihm im Verhiltnis
zum urspriinglichen Anspruch des Vertreters zustehen.’ Die Situation 3h-
nelt insoweit der einer Abtretung des Anspruchs des Vertreters an den Ge-
schiftsherrn.”?® Des Weiteren kann der Prinzipal keine Anspriiche gegen
den Dritten geltend machen, wenn der Dritte ein schiitzenswertes Interesse
an der Person des Vertreters als alleinigem Schuldner hat (etwa wegen seiner
Solvenz oder seiner beruflichen Fihigkeiten), oder wenn die Grundsitze der
undisclosed agency im Vertrag zwischen Vertreter und Drittem ausgeschlos-
sen wurden; es bleibt dann bei den urspriinglichen Vertragsparteien.*?® Aus
diesen Griinden werden die Interessen des Dritten nicht dadurch unange-
messen beeintrichtigt, dass die undisclosed agency einem dem Dritten bei

325 Vgl. die Zusammenfassung des Rechts der »undisclosed agency« bei Lord Lloyd of
Berwick in Siu Yin Kwan v. Eastern Insurance Co. Ltd. (oben N.40) 220: »(1) An undisclosed
principal may sue and be sued on a contract made by an agent on his behalf, acting within the
scope of his actual authority. (2) In entering into the contract, the agent must intend to act on
the principal’s behalf. (3) The agent of an undisclosed principal may also sue and be sued on
the contract. (4) Any defence which the third party may have against the agent is available
against his principal. (5) The terms of the contract may, expressly or by implication, exclude
the principal’s right to sue, and his liability to be sued. The contract itself, or the circum-
stances surrounding the contract, may show that the agent is the true and only principal.«

326 Siu Yin Kwan v. Eastern Insurance Co. Ltd. (oben N. 40) 220; Fridman 267, 270f.; Sealy/
Hooley 193.

327 Siu Yin Kwan v. Eastern Insurance Co. Ltd. (oben N. 40) 220; Sealy/Hooley 188—193.

328 Kotz 366f. Freilich werden nicht nur Rechte, sondern auch Verbindlichkeiten {ibertra-
gen, so dass die sich undisclosed agency nicht allein mit dem Rechtsinstitut der Abtretung
erkliren ldsst (vgl. Sealy/Hooley 177f.).

2% Siu Yin Kwan v. Eastern Insurance Co. Ltd. (oben N.40) 220, 223; Greerv. Downs Supply
Co., [1927] 2 K.B. 28, 35 (C.A.); Fridman 2631f.; Sealy/Hooley 180—184.
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Vertragsschluss moglicherweise nicht bekannten Vertretungsstatut unter-
steht, also unabhingig vom Hauptvertrag anzukniipfen ist.

Im Hinblick auf die schiitzenswerten Interessen des Prinzipals ist darauf
hinzuweisen, dass dieser nur dann gebunden wird, wenn der Vertreter in-
nerhalb der ihm tatsichlich erteilten Vertretungsbefugnisse handelt, also
iiber »actual authority« verfiigt. Das Konzept der Rechtsscheinvollmachten
findet folglich im Rahmen der undisclosed agency keine Anwendung; der
Prinzipal muss daher nicht um eine ungewollte vertragliche Haftung auf-
grund einer verdeckten Stellvertretung fiirchten.”’ Dieser Umstand erklart
sich schon daraus, dass dem Dritten die Stellvertretungssituation bei Ver-
tragsschluss nicht erkennbar ist und er folglich auch nicht auf etwaige Ver-
tretungsbefugnisse vertrauen kann.

Damit ist festzuhalten, dass die Frage, ob die Stellvertretung zur Ver-
pflichtung des Prinzipals offengelegt werden muss und welche Auswir-
kungen dieser Umstand auf den Hauptvertrag hat, sich (entgegen der tiber-
wiegenden Auffassung in Deutschland)®' nach dem Stellvertretungsstatut
richten sollte.”** Hierfiir spricht insbesondere der Gesichtspunkt der einheit-
lichen Behandlung von Vertretungsfragen zur Vermeidung von Anglei-
chungsproblemen.

2. Rechtsverhiltnis zwischen Vertreter und Drittem

SchlieBlich stellt sich die Frage, nach welchem Recht die Rechtsbezie-
hung Vertreter/Dritter zu beurteilen sein sollte. Artikel 7 IV Rom I-E
schligt diesbeziiglich vor, dass das Vertretungsstatut »auch fiir das Verhiltnis
zwischen Vertreter und Drittem maligebend [ist], das dadurch entstanden
ist, dass der Vertreter in Austibung seiner Vertretungsmacht, tiber seine Ver-

30 Siu Yin Kwan v. Eastern Insurance Co. Ltd. (oben N.40) 220; Rhodian River Shiping Co.
SA v. Halla Maritime Corp., [1984] 1 Lloyd’s Rep.373, 378f. (Q.B.D.); Sign-O-Lite Ltd v.
Metropolitan Life Insurance Co. (1990), 73 D.L.R. (4") 541, 548 (B.C.C.A.); MsLaughlin v.
Gentles (1919), 51 D.L.R. 383, 394f. (Ont. App. Div.); eingehend Fridman, The Demise of
Watteau v Fenwick: Sign-O-Lite Ltd v Metropolitan Life Insurance Co: Can. Bar. Rev. 70
(1991) 329 (329-333); Sealy/Hooley 132.

31 Vgl. OLG Hamburg 23.2. 1995, IPRspr. 1995 Nr. 25 = TranspR 1996, 40 (40); OLG
Diisseldorf 23.9. 2003 (oben N. 68); Liideritz 320; Mankowski, loC-Problematik 256; Staudin-
ger (-Magnus) Einl. zu Art. 27-37 EGBGB Rz. A 40; Reithmann/Martiny (-Hausmann) Rz. 2485;
Reder 187; a. A. (wie hier) LG Kéln 29.6. 2000 (oben N.42) (Sachverhalt oben in N. 179);
Steding 47; Kayser 41£.; Dorsel 11f.

332 Grundlegend Rigaux 248, 260f. Wie hier auch die Rechtslage in Argentinien, Frank-
reich, den Niederlanden, Portugal (Artt. 1 111, 11 I, 15 HStU, vgl. Lagarde, Convention de La
Haye [oben N. 3] 33; de Quenaudon 611; Badr 142), der Schweiz (vgl. BG 15.5. 1962 [oben
N.57] 194f; 1.7. 1974 [oben N.321] 207f.; Vischer/Huber/Oser Rz.1029), Osterreich (vgl.
Rummel [-Schwimann]| §49 IPRG Rz. 1, 5) und Italien (vgl. Bonomi 740).
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tretungsmacht hinaus oder ohne Vertretungsmacht gehandelt hat«. Eine ver-
gleichbare Regelung ist in vielen Lindern gesetzlich festgeschrieben® bzw.
entspricht der jeweils herrschenden Auffassung®**. Das Hauptargument fiir
eine derartige Qualifikation ist wiederum das Bediirfnis nach einer einheit-
lichen Ankniipfung unmittelbar zusammenhingender Fragen.

Gemeint ist hier vor allem die Haftung des falsus procurator. Dieses
Rechtsinstitut soll das Vertrauen in den Bestand der Vollmacht sichern und
so insgesamt das (Markt-)Vertrauen in Vertretergeschifte stirken. Ziel der
(vielfach gesetzlichen) Vertreterhaftung ist es, dass der Dritte sicher darauf
vertrauen kann, dass ihm bei berechtigter Erwartung in jedem Falle ein
Schuldner haftet.?® Wesentliches Anliegen ist also der Verkehrsschutz, was
bereits fiir eine Qualifikation als Vollmachtfrage spricht.>*® Vor allem aber
verhindert die Ankniipfung der Vertreterhaftung an das Vollmachtsstatut
schwierige Abgrenzungs- und Anpassungsprobleme. Begrifflich schliefen
sich zwar die Haftung des falsus procurator und die Verpflichtung des Prin-
zipals aus. Wie bereits erlidutert, verlaufen in den entsprechenden Sachver-
haltskonstellationen die Grenzen jedoch oft flieBend zwischen einer gerade
noch bestehenden Haftung des Prinzipals aufgrund Rechtsscheinvollmacht
und der schon begriindeten subsidiiren Haftung des Vertreters aufgrund
Uberschreitung der (Rechtsschein-)Vollmacht. Eine Aufspaltung der bei-
den Statuten wire vor diesem Hintergrund duBerst ungliicklich. Was wire
etwa, wenn die iber die Vollmacht befindende Rechtsordnung den Vertrag
fiir unwirksam hielte, diejenige, die tiber die Entscheidung der Vertreterhaf-
tung berufen ist, ginge demgegentiber von der Wirksamkeit des Hauptver-
trages aus? Denkbar ist auch der umgekehrte Fall. Soll dem Dritten im ers-
ten Fall niemand haften, weil der Vertrag mangels Vollmacht nicht geschlos-
sen wurde und die Haftung als falsus procurator am Bestehen der Vollmacht

33 Argentinien, Frankreich, die Niederlande, Portugal: Art. 15 HStU; China: Art. 71 II
Modell-IPRG; Estland: §9 II IPRG; die Schweiz: Art. 126 IV IPRG; Korea: Art. 18 V
Gukjesabeob; Quebec: Art.3116 1. Halbsatz C.c.Q.; wohl auch Ruminien: Art. 96 legea
105/92; Litauen: Art. 1.40 Satz 2 C.k.p (vgl. Mikelenas [oben N. 321] 173).

34 Osterreich: Art. 49 I 1 Halbsatz IPRG, vgl. 3st. OGH 30.9. 1987 (oben N.300) 317;
22.10. 2001 (oben N.82) 365f. (wortgleich zum 6st. IPRG Art. 53 liecht. IPRG); Spanien:
vgl. Rueda Valdivia 243, 283f.; Deutschland: vgl. OLG Hamburg 27.5. 1987, IPRspr. 1987
Nr. 14; LG Bielefeld 23.6. 1989 (oben N.83), IPRax 1990, 315 (316); oftfengelassen OLG
Karlsruhe 8.5. 1998 (oben N. 49), MDR 1998, 1470 (1470); jingst wohl auch BGH 5.2. 2007,
NJW 2007, 1529 (1530 obiter); grundlegend Kropholler, Anscheinshaftung 1646; Junker Rz.
337; Staudinger (-Magnus) Einl. zu Art.27-37 EGBGB Rz. A 54ft.; Soergel (-Liideritz) (oben
N. 68) Anh. Art. 10 EGBGB Rz. 105; Palandt (-Heldrich) Anh. zu Art. 32 EGBGB Rz.3; An-
waltkomm. (-Doehner) Anh. zu Art. 32 EGBGB Rz. 13£.; Leible (oben N.323) 263; Dorsel 13;
Klinke 645; Steding 42ff.; Luther (oben N.50) 430f., 436; Reder 1941f.; Ruthig 169£.; Kayser
49ft.; Kurzynsky-Singer 196; a.A. v. Caemmerer 217; Schifer 193; v. Bar Rz.593; Reithmann/
Martiny (-Hausmann) Rz.2491; Erman (-Hohloch) Anh. I Art. 37 EGBGB Rz. 19.

335 Vgl. Kotz 359; v. Bar/Zimmermann 236, 237 f.; Ranieri 260 £f.; Bonell (oben N.317).

3¢ Grundlegend Kropholler, Anscheinshaftung 1646.
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scheitert? Und soll der Dritte im umgekehrten Fall seinen Schuldner aus-
wihlen konnen??”” Aufgrund solcher Zufilligkeiten sollten Rechtsschein-
vollmachten und Vertreterhaftung nach einer Rechtsordnung beurteilt wer-
den.??® SchlieBlich sei darauf hingewiesen, dass eine Trennung des auf das
AuBenverhiltnis anzuwendenden Rechts vom Statut der Beziehung zwi-
schen Vertreter und Drittem in den Fillen der undisclosed agency duBerst
unpraktisch erscheint, da — wie gesehen — der Dritte ein Wahlrecht hinsicht-
lich seines Vertragspartners erhilt.??

VI. Fazit

Die Ergebnisse dieser Untersuchung lassen sich wie folgt zusammenfas-
sen:

1. Aufgrund der besonderen Dreieckskonstellation der Stellvertretung be-
darf es einer eigenstindigen Ankniipfung der Vollmacht, unabhingig vom
Statut des Innenverhiltnisses zwischen Prinzipal/Vertreter und vom Statut
das abzuschlieBenden Hauptvertrags zwischen Prinzipal und Drittem.
Dieses Ergebnis wird in keiner internationalprivatrechtlichen Kodifikation
des Internationalen Stellvertretungsrechts mehr bestritten.

2. Als objektive Ankniipfungspunkte fiir die Vollmacht haben sich inter-
national zum einen die Niederlassung des geschiftlichen Vertreters und zum
anderen der Gebrauchsort der Vollmacht durchgesetzt. Diesbeziiglich be-
steht weitgehende Einigkeit unter den Rechtsordnungen, so dass ihrer Ein-
fihrung in ein supranationales Regelungsinstrument keine groferen Ver-
werfungen zum nationalen Kollisionsrecht hervorrufen diirfte, sondern zu
einer erfreulichen férmlichen Vereinheitlichung fithrt (im Falle der Rom
[-Verordnung verbunden mit einer wiinschenswerten einheitlichen Ausle-
gungskompetenz des Europiischen Gerichtshofs). Dem Ankniipfungspunkt
des gewohnlichen Aufenthalts des Vertreters sollte indes grundsitzlich keine
Bedeutung beigemessen werden. Unterschiede bestehen allerdings hinsicht-
lich des Verhiltnisses von Niederlassungsankntipfung und Gebrauchsortan-
kntpfung. Da die Ankniipfung an die Niederlassung des berufsmifigen
Vertreters in besonderem Male den Anforderungen des Stellvertretungs-
dreiecks und den Bediirfnissen der Rechtspraxis gerecht wird, sollte die
Niederlassung dem Gebrauchsort als Ankniipfungspunkt immer dann vor-

7 Vgl. auch Karsten 401£., Tz. 84f.

338 Miiller-Freienfels 112; Max Planck Institute, Comments Green Paper 97; Rueda Valdivia
241f., 243, 283 f.; Loussouarn/Bourel (oben N.3) 168; Poillot-Peruzzetto (oben N.98) 503; La-
garde, Convention de La Haye (oben N.3) 42; Diloy 324f.; de Quenaudon 613f.; Ziircher
Komm. (-Keller/Girsberger) Art. 126 Rz.54; Vischer/Huber/Oser Rz. 1035.

339 Karsten 402, Tz. 85.
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gehen, wenn diese Niederlassung im konkreten Fall vor Vertragsschluss als
Aktivititszentrum des Vertreters erkennbar war.

3. Im Rahmen des Vollmachtsstatuts wird Parteiautonomie von den meis-
ten Rechtsordnungen anerkannt, und diese Moglichkeit erscheint auch
sachgerecht. Unterschiedlich wird allein die Frage beurteilt, welche Per-
sonen an der Rechtswahl beteiligt werden miissen. Sowohl aus dogmatischer
als auch aus rechtspraktischer Sicht erscheint es als vorzugswiirdig, eine
schriftliche einseitige Rechtswahlbestimmung durch den Prinzipal geniigen
zu lassen, vorausgesetzt diese Wahl war dem Drittem vor Vertragsschluss
erkennbar. Verlangt man demgegentiber eine zweiseitige Rechtswahl, sollte
diese auch konkludent angenommen werden konnen. Der Anwendungsbe-
reich des gewihlten Vollmachtsstatuts erstreckt sich auch auf die Haftung
des falsus procurator; daher muss die Rechtswahl auch dem Vertreter er-
kennbar sein.

4. Der Anwendungsbereich des Vollmachtsstatuts sollte im Einklang mit
der weit tiberwiegenden Mehrzahl der geltenden Kodifikationen und zur
Vermeidung von Abgrenzungs- und Anpassungsproblemen weit im Sinne
eines umfassenden Vertretungsstatuts verstanden werden. Dieses umfasst
nicht nur Bestand und Umfang der Vertretungsbefugnis nebst Rechtsschein-
tatbestinden, sondern auch die Rechtsfolgen des Vertreterhandelns fiir den
anvisierten Hauptvertrag sowie das Verhiltnis zwischen Vertreter und Drit-
ten, insbesondere die Haftung des falsus procurator.

Summary

THE LAW APPLICABLE TO VOLUNTARY AGENCY IN
A COMPARATIVE PERSPECTIVE

Questions relating to an agent’s authority represent a basic problem of con-
tract law and are of considerable practical importance in international market
transactions. This article analyses which law should govern the powers of an
agent to bind his principal vis-a-vis a third party. To this end, the article exam-
ines, systemises, and evaluates the pertinent solutions adopted in more than
twenty jurisdictions as well as in the European Commission’s Proposal for a
Rome I-Regulation of December 2005. The findings may be summarised as
follows:

1. Due to the characteristic triangular relationship of the agency situation
there is a clear need for a separate conflicts rule dealing with the agent’s author-
ity.

2. The agent’s place of business and the place where the agent acted represent
the most commonly accepted and best founded connecting factors in this respect
while the place of the habitual residence of the agent should not be taken into
account. As to the question which law should prevail if the agent does not actu-
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ally act in the country of his business establishment, the solutions differ consid-
erably among the various legal systems. Basically, applying the law of the place
of business of a professional agent constitutes a sound and sensible solution which
particularly meets the needs of international trade. Therefore, this connecting
factor should generally take precedence over the lex loci actus provided that the
agent’s place of business was actually foreseeable to the third party.

3. Most of the legal systems recognise party autonomy with regard to the law
governing the agent’s authority, which appears to be a particularly reasonable
concept. As to its implementation, however, there are some variations in detail.
Both as a matter of principle and of business practice the most appropriate ap-
proach seems to be to allow the principal to designate the law applicable to the
agent’s powers unilaterally, i.e. without the consent of the agent or the third
party, provided that this designation is in writing and is foreseeable to the third
party. Since the ambit of the law chosen by the principal also extends to possible
liability for the agent as falsus procurator, the choice must be foreseeable to the
agent as well.

4. The scope of the conflict rule on agency should be designed comprehen-
sively rather than restrictively in order to avoid difficult problems of characteri-
sation. Hence, the rule should not merely adjudicate the existence and the extent
of the agent’s actual or apparent authority but should encompass the legal con-
sequences of the exercise of the agent’s powers with regard the principal/third
party relation as well as the agent/third party relation, including the liability of
the falsus procurator and the effects of an undisclosed agency.






