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1 Einleitung

Wer handelt, handelt fir sich selBst.
Dieser Satz ist wohl jedem erwachsenen Menscheannékind wird einem wohl spatestens im

Laufe des Erwachsenwerdens durch die eigene Letfeahseng nahergebracht.

Aus juristischer Sicht ist dieses Zitat unter deesiGhtspunkt der Stellvertretung anders zu sehen.
Die ,Vollmacht®, wie die Stellvertretung pauschalduumgangssprachlich genannt wird, ermog-
licht nicht nur ein bestimmtes Rechtsgeschéft fiiee anderen zu schlie3en, sondern kann viel-
mehr dazu bevollméchtigen samtliche Rechtsgescimiigghalb eines bestimmten oder sogar un-
bestimmten Zeitraums abzuschliel3en.

Auch wenn dieser Umstand fur eine private Persdrdau einen Seite fir notwendig erachtet
werden kann, wie zum Beispiel bei besachwaltetesdPen, so kann es auf der anderen Seite ein
grol3es Risiko darstellen, wenn der Vertreter diefMausnitzt um Rechtsgeschéfte zu schliel3en,
sofern die Vertretungsmacht mehr zuléasst als e¥ddreter dirfen sollte. Aus wirtschaftlicher
Sicht und besonders fir Unternehmen, welche dunehjeristische Person verkorpert werden, ist
die Stellvertretung nicht nur eine vorteilhaftendern eine notwenige Bedingung um den Ge-
schaftsbetrieb Gberhaupt aufzunehmen und aufrebhtten zu konnen. Schliellich ist eine Ge-
sellschaft eine juristische Person, welche ohnditisie handelnden nattrlichen Personen nicht

fahig ware ein Geschaft zu schliefen.

Das erste Kapitel, stellt den Themenblock Stelteduing in ihren Grundziigen nach dem ¢ster-
reichischen AGBG dar, und soll den Leserinnen ueseltn helfen eine fundierte Wissensbasis

fur die detaillierten weiteren Kapitel aufzubauen.

Dem Titel dieser Thesis folgend, wird der Haupttiéiser Arbeit durch den Rechtsvergleich des
Stellvertretungsstatus des Internationalen Prightsegebildet. Darin werden die Rechtsordnun-
gen aus Osterreich, Deutschland und der Schweidiasém Gebiet vergleichend analysiert. Die
Unterschiede sind gerade in Hinsicht auf die Folgem grof3er Bedeutung. So kdnnen verschie-
dene Anknupfungspunkte in unterschiedlichen Redmamgen zur Anwendung verschiedener Ju-
risdiktionen flhren, in welchem die Beurteilung &tellvertretung groRe Auswirkungen auf die

Gultigkeit des geschlossenen Geschéfts haben konnte

! Koziol-Welser und Klet&a, Burgerliches RechtiRn 622.
2 Koziol-Welser und Kletéa, Birgerliches Recht4Rn 636.



Osterreich und die Schweiz kodifizierten bereitsdlém 1970er und 1980er Jahren ihr Stellvertre-
tungsstatut in ihren IPRs um die Verweisung aufailgene oder ein anderes auslandisches Recht
klar zu regeln. Anders hingegen agierte Deutschlaidliesem Thema, welches bis zuletzt von
einer Kodifikation einer Kollisionsnorm zur Regetunler Stellvertretung absah und sich der

Rechtsfortbildung zur Klarung dieser Frage bediente

Den Grundstein fur eine Kodifizierung bzw fur diefdnderung im deutschen IPR, dem EGBGB,
legte ein vorbereitendes Gutachten des deutschestefuAndreas Spickhoff. Dieses Gutachten
ermdglichte die Diskussion zur SchlieBung der Liick®eutschland und zur Angleichung des
Bestehens eines kodifizierten Stellvertretungsstatie es in ahnlicher Form in Osterreich und
der Schweiz bereits existierte. Diese Diskussiondete in einen Referentenentwurf, welcher auf
Grundlage eines Regelungsvorschlages erstellt wurdd mit 17.06.2017 als neue Kollisi-
onsnorm in umfassender Form durch den Art 8 EGBGRraft getreten isé

Um auch die in Deutschland stattgefundene Veramdeirudieser Arbeit zu verdeutlichen, wird
der Weg zur Schliel3ung der Liicke der Rechtsforibigdzur kodifizierten Norm dargestellt, um

besonders die Erwagungsgrinde fur die neue deuksmime wiederzugeben.

Diese Thesis reflektiert die aktuelle Situation 8éallvertretungsstatus als Kollisionsnorm in den
drei Staaten und soll einen interessanten Ansakzgiamstellen, Gemeinsamkeiten im Bereich der
Stellvertretung widerzuspiegeln, Ahnlichkeiten nalgsieren und Unterschiede aufzuzeigen.
Denn die Vermutung wirde naheliegen, dass zumirdiestwei Mitgliedstaaten (Deutschland
und Osterreich) der EU nicht nur groBe Ahnlichkgitsondern Gemeinsamkeiten in Form der
Regelung des Stellvertretungsstatus aufweisen. @assicht der Fall ist, wird in Anbetracht der
geltenden Verordnung, Richtlinien und Ubereinkomnkéar. Weder Deutschland, Osterreich
noch die Schweiz ratifizierten ein UbereinkommenRegelung der Stellvertretung, noch konnte

sich auf EU-Ebene eine Regelung in verschiedeneartfleungen durchsetzen.

Obwohl im Bereich der Stellvertretung keine intd¢io@al einheitlichen Regelungen in diesen
Landern ratifiziert wurden, darf der Einfluss vametsen européischen oder internationalen Re-

gelungsentwirfen auf die einzelstaatlichen Regalongjcht unterschatzt werden. Diese geben

3 RademacherKodifikation des internationalen Stellvertreturegshts — Zum Referentenentwurf des Bundesminis-
teriums, IPRax 2017, 56 (56).



besonders bei der Auslegung im Falle von Unklagimentach wie vor notwendige Hilfestellungen

in allen Jurisdiktionen.

2 Einfihrungen in die Grundlagen des 0Osterreichiscén
Stellvertretungsrechts

Diese Einfuihrung in die Grundlagen behandelt désrischische Stellvertretungsrecht und soll
dem Leser dieser Thesis einen schnellen und kompakin- und Uberblick, in die doch sehr
komplex wirkende Thematik des Stellvertretungsreshermdoglichen. Zur Erlauterung dieses
Rechtsgebietes wird, aufgrund der lokalen Néhe,é6déerreichische ABGB verwendet, in wel-
chem die Stellvertretung in 88 1002 ff ABG8eterminiert wurde.

Im taglichen Geschaftsleben spielt die Stellveutngteine grof3e und nicht mehr weg zu denkende
Rolle. Man denke dabei an die Verkauferin im Su@ekt die den Kunden an der Kasse bedient
und dabei einen Vertrag Uber Lebensmittel schbelét aber auch an den Handelsreisenden eines
Elektrogerateherstellers, der fir seinen Arbeitg&eetrage mit Elektrofachmaérkten tber die Lie-
ferung von Waren schlief3t. In beiden Féallen ist\dertragspartner nicht die Verkauferin oder der
Handelsreisende, sondern vielmehr der Geschéftsigen die juristische Person fur den diese
Personen tatig sind. Es ist dabei unerheblich eb/értreter auf selbststéandiger oder unselbstan-
diger Basis agieren.

Im Allgemeinen bietet das Stellvertretungsrecht Miéglichkeit, dass eine Person fur eine
andere, im Sinne eines rechtsgeschaftlichen Hasdgdtig wird. Dabei kbnnen grundlegend alle
Rechtsgeschéfte durch eine andere Person erledigew, mit Ausnahme der sogenannten ver-

tretungsfeindlichen hdchstpersonlichen Rechtsgéscha

Die Stellvertretung bildet mindestens ein Dreieekkiltnis, das auf dem Verhaltnis zwischen
Geschaftsherrn, dem Vertreter und dem Dritte badder Geschaftsherr ist jene Person, die den
Vertreter befahigt fur ihn ein oder mehrere GegehabzuschlieRen. Der Vertreter dient als ver-
langerter Arm des Geschéaftsherrn, dem es erméglictt ein Geschaft zwischen dem Geschéfts-
herrn und dem Dritten zu schliel3en, ohne dass dscl@ftsherr und der Dritte sich jemals gegen-

Uberstehen mussen.

4 Aligemeines burgerliches Gesetzbuch BGBI 1811/863F.
5 Perner/Spitzer/KodekBurgerliches Rech{2016), 120° Koziol-Welser und Klet&a, Blrgerliches Recht4Rn
625.



Der Dritte ist bzw soll der Vertragspartner des ¢dés$tsherrn werden, wobei die erforderlichen
Handlungen fur das Zustandekommen des Vertragesigiitzlich vom Dritten und dem Vertreter

gesetzt werden.

Grundsatzlich kennt das dsterreichische Recht Arten der Stellvertretung und unterteilt diese

in die direkte und die indirekte Stellvertretuhg.

2.1 Indirekte Stellvertretung

Bei der indirekten Stellvertretung handelt ein Y&ter im ersten Schritt fur sich selbst und wendet
das Ergebnis seiner Tatigkeit in einem nachstentsdem Geschaftsherrn zu. Bei dieser Abfolge
werden zwei hintereinander geschaltete Vertragehdessen, die vollig unabhangig voneinander
sind./ Im Konkreten schlie3t der Vertreter zuerst einentidg mit dem Dritten z.B. tiber den Kauf
einer Uhr. Folgend verkauft er diese Uhr, mittétes neuen Kaufvertrags an den Geschéftsherrn.
Vor dem Verkauf an den Geschaftsherrn war der ¥t da er in seinem eigenen Namen ge-
handelt hat — auch Eigentimer der Uhr, was eineemtéchen Unterschied zur direkten Stellver-
tretung darstelf.Aufgrund dieser Konstellation von zwei verschiegleWertragen, bildet die in-
direkte Stellvertretung nur sehr selten Problemkeheesich direkt auf das Stellvertretungsrecht

beziehen.

2.2 Direkte Stellvertretung

Die direkte Stellvertretung — welche die fur didgbesis relevante Art der Stellvertretung darstellt
— berechtig und verpflichtet nicht wie bei der maditen Stellvertretung den Vertreter, sondern
direkt die vertretene Pershuaurch das Handeln des Vertreters. Es ist dassgedchaftliche Han-
deln fur eine andere Person, in dessen Namen, uReshtsverhaltnis zwischen der anderen Per-
son (Geschaftsherr) und einem Dritten zu begrindd@.mdchte ein Vertreter eine Uhr kaufen
und legt dem Verkaufer vor dem Geschaftsabschlumes ¥ollmacht vor. In dieser Vollmacht
steht, dass der Vertreter berechtigt ist eine Whdén Geschaftsherrn zu kaufen. Geht der Ver-
kaufer dieses Geschaft ein, wird nicht der Vertrteufer und Vertragspartner der Uhr, sondern
der Geschaftsherr, obwohl dieser niemals das Uksamhgift betreten hé.

6 Koziol-Welser und Kletéa, Birgerliches RechtiRn 624.
7 Perner/Spitzer/KodekBurgerliches Recht119.

8 Koziol-Welser und Kletéa, Birgerliches Recht4Rn 623.
9In Folge Geschaftsherr genannt.

10 Koziol-Welser und Kletéa, Birgerliches Recht4Rn 624.



Im Rahmen der direkten Stellvertretung wird destéfen in drei verschiedene Arten unterschie-
den: Diese Unterteilung in gesetzliche, organstibhé und rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht

wird im Folgenden naher beschrieldén.

2.2.1. Gesetzliche Stellvertretung

Bestimmten Personen wird bereits kraft Gesetzes\éantretungsmacht eingerautiDies kann

zum Beispiel bei Minderjahrigen der Fall sein, we desetzliche Stellvertretung einen Teil der
Obsorge bildet, der prinzipiell jedem Elternteikemmt!® Angemerkt werden soll auch, dass
nicht blof3 Minderjahrige aufgrund der gesetzliclstellvertretung, durch die Vertretungsmacht
einer andere Person gebunden werden kénnen, socadehn ein Erwachsener im Falle einer kor-
perlichen und/oder geistigen Behinderung besackwairden kann. Hierbei ist es einem Sach-
walter mdglich, im Rahmen des zugelassenen Wirkinegses fir eine volljahrige Person Ge-

schafte durchzufiuihren bzw abzuschlieRen.

Die Voraussetzung fur diese Art der Stellvertretliegt auf der Grundlage des Gesetzes und be-

darf keiner weiteren Einigung zwischen dem Geseshéftrn und dem Vertreter.

Da die gesetzliche Stellvertretung aus kollisioostiecher Sicht in dieser Thesis nicht weiter be-

handelt wird, ist auf die einschlagige Literatur digtaillierte Informationen zu verwiesen.

2.2.2. Organschaftliche Vertretung

Anders als eine naturliche nicht-geschéftsfahigedte die zwar ein Geschéaft besorgen kann aber
nicht darf, ist die juristische Person ohne einamtiéter handlungsunfahl§.Um diese Hand-
lungsfahigkeit herzustellen, wird in der Satzungjdestischen Person —zB im Gesellschaftsver-
trag einer GmbH — determiniert, wer und in welchdmfang als Geschaftsfihrer oder Vorstand
die juristische Person tétig sein darf. Im Falla weehreren Geschéaftsfihrern kann auch festgelegt
werden, ob diese nur gemeinsam oder jeder furaleme die juristische Person vertreten dir-

fen16

11 p, Bydlinskj Grundziige des Privatrech{2015) Rz 239.

12p, Bydlinskj Grundziige des PrivatrechRz 239;'2 Koziol-Welser und Kletda, Blrgerliches Recht4Rn 632.
13 Zankl Burgerliches Rech{2017) Rz 22.

14 zankl,Burgerliches RechtRz 26¢; sinngemafd Koziol-Welser und Kletda, Blrgerliches Recht4Rn 633.
1515 Koziol-Welser und Kletéa, Burgerliches Recht4Rn 636.

16 p, Bydlinski,Grundzuige des PrivatrechRz 240.



Die Voraussetzung und die Grundlage fir eine Vem@ juristischer Personen liegen auf der

errichteten Satzung und der Eintragung in das Fibuaeh.

2.2.3. Rechtsgeschaftliche Vertretung

Bei der rechtsgeschéftlichen Vertretung handedia@sum eine Bevollméachtigung durch jene Per-
sonen welche als handlungsfahig bezeichnet wetdanlllustration wird hier das viel zitierte
Beispiel’” gewahlt, dass ein Produzent von Backwaren (Eintetoehmer) mit mehreren Ver-
kaufsstandorten jemanden bendtigt, der seine Kubddient und dabei Vertrdge abschliel3t, da
der Produzent als Person selbst nicht an allerdSttan gleichzeitig vor Ort sein kann. Es handelt
sich hierbei eine typische Stellvertretung iSv teghschéaftlichem Handeln im fremden Namen.
So kdnnen die Angestellten des Backwarenproduzéteen verkaufen, sodass der Vertrag zwi-
schen dem Geschéftsherrn (Backwarenproduzen) undDdigten zustande kommnit.

Als Voraussetzungen fir eine guiltige Stellvertrgtsind die Geschéftsfahigkeit des Stellvertre-

ters, die Vertretungsmacht an sich und die Offamggerforderlich.

» Geschaftsfahigkeit des StellvertretersFiur den Abschluss des Geschaftes muss der Ver-
treter zumindest beschréankte Geschéftsfahigkeit@igén. Das Alter des Vertreters muss
daher nach Osterreichischem Recht zumindest 7 batnagert? Die Zulassigkeit der be-
schréankte Geschaftsfahigkeit wird damit begriindass das Geschéft nicht dem minder-
jahrigen Vertreter, sondern mit dem Geschéaftshargtande komn

» Vertretungsmacht: Um flr eine andere Person rechtsgeschaftlich zitiggerden, muss
dem Vertreter eine Vollmacht eingeraumt werdensiiedeutet, der Geschaftsherr muss
die Vollmacht dem Vertreter mitteilen bzw vor Abkcds des Geschéaftes mitgeteilt haben,
um dem Vertreter rechtmaRig fur die Vornahme vorsdBéften zu erméachtigéh Die
Mitteilung der Vollmacht kann gegenuber dem Drittemd dem Vertreter sowohl aus-

dricklich wie auch stillschweigend erfolgén.

» Offenlegung: Wird dem Dritten weder ausdricklich noch stillseigend mitgeteilt, dass

das Geschaft fur einen anderen (den Geschéaftstargeschlossen werden soll, kann der

17 perner/Spitzer/Kodek, Birgerliches Recht5, 120.

18 perner/Spitzer/KodekBirgerliches Recht120.

19 Zankl,Burgerliches RechtRz 62 Punkt 1*° Koziol-Welser und Kletéa, Blrgerliches Recht4Rn 629.

20 perner/Spitzer/KodekBrgerliches Recht125.

21 p, Bydlinskj Grundziige des PrivatrechRz 244;?! Koziol-Welser und Kletka, Burgerliches Recht1Rn 628.
22 7ankl, Burgerliches RechRz 62 Punkt 2.



Dritte davon ausgehen, dass es sich um ein Eigengtsnit dem Vertreter bzw der tétig
werdenden Person handelt. Somit muss dem Drittégeteilt werden, dass der Vertreter
im Namen des Geschéftsherrn tatig wird, damit dasc@aft zwischen dem Dritten und
dem Geschaftsherrn rechtmaRig zustande kothmt.

Streng von der Offenlegung der Vollmacht (Handeirfiemden Namen) ist das Handeln
unter fremden Namen zu unterscheiden. Dabei wirdegeben eine andere Person zu
sein. Die Rechtsfolgen unterscheiden sich hiedieger Name Einfluss auf das Geschaft
gehabt hatte. Sofern dies der Fall gewesen waraienoben genannten Voraussetzungen
nicht vorliegen, unterliegt die handelnde Persam &1019 ABGB* und gilt somit als

Scheinvertreter (falsus procuratér).

2.2.4. Duldungs- und Anscheinsvollmacht

Wie bereits oben beschrieben, ist eine Voraussgtzunkorrekten Stellvertretung die Mitteilung
der Bevollméachtigung gegentber dem Dritten, welchdiesem Fall stillschweigend erfolgen
kann?6 Sofern diese Kommunikation erfolgt ist, kann silgn Dritte gem § 1026 ABGB auf die
Vertretungsmacht des Vertreters berufen, solanggediicht widerrufen wurdé.Wichtig dabei

ist, dass der Dritte bei sorgfaltiger Durchfuhrueg Geschéftes, durch Handlung des Vertreters
und des Geschéftsherrn, darauf vertrauen durfts eie Vollmacht vorliegt. Dies kann der Fall
sein, wenn ein Angestellter - der Vertreter - immader Bestellungen tatigt und die Rechnungen
vom Geschaéftsherrn bezahlt werden. Sollte der Gdtstterr anschlieRend die Zahlung unter Be-
rufung auf die fehlende Vollmacht verweigern, igtsg Berufung aufgrund der entstandenen Dul-

dungsvollmacht nicht zulassig.

Im Bereich der Anscheinsvollmacht kommt das Gegschid jenem Grunde zustande, da der Ge-
schéaftsherr einen Anschein zulasst, auf dem deteDgutglaubig vertrauen kann, dass dem Ver-
treter eine Vollmacht erteilt wurde. Dies kann zBeispiel im Falle des Zulassens der Verwen-
dung von firmeneigenem Briefpapier oder eines Sadswgurch Angestellten auftretéh. Anders

formuliert, wird der Dritte geschutzt, wenn der G@ftsherr eine Grundlage in seinem Verhalten

setzt, auf das der Dritte vertrauen durfte. Es komlso nicht auf den Willen des Erklarenden —

23 Zankl, Burgerliches RechiRz 62 Punkt 32 Koziol-Welser und Kletda, Biirgerliches RechtiRn 627.
24 Allgemeines birgerliches Gesetzbuch BGBI. | 2026/1

25 perner/Spitzer/KodelBrgerliches Rechtl24.

26 Koziol-Welser und Kletéa, Blrgerliches Recht4Rn 647.

27 Allgemeines birgerliches Gesetzbuch BGBI 1811/646.

28 perner/Spitzer/KodelBurgerliches Rechtl31.

29p, Bydlinskj Grundziige des Privatrechi®z 267.

30 Zankl, Burgerliches RechRz 62 Punkt 2.



in diesem Fall der Anscheinsvertreter — an, sondeim auf das Vertrauen welches durch den
hervorgerufenen Rechtsschein entstandett IstPerner, Spitzer und Kodek mussen fur die An-
scheinsvollmacht die Voraussetzungen der Redlithiibei leichte Fahrlassigkeit des Dritten

bereits schadlich ist, das Verhalten des Gesclgiftsisowie der hervorgerufene Rechtsschein,

der nur bei gewohnlichen Geschéaften gegeben seim karliegen®?

2.2.5. Scheinvertreter (falsus procurator)

Der falsus procurator ist jener Vertreter der offagretungsmacht hand&oder eine vorhandene
Uberschreitéf. Wie bereits unter den Voraussetzungen der reebtdgiftlichen Vollmacht be-
schreiben, entsteht ohne vorhandene Vertretungsreasthgar keine Stellvertretung. Dies fihrt
in weiterer Folge dazu, dass aus diesem Grund awncdthen Geschéaftsherrn und dem Dritten
kein Vertrag zustande kommt. Der angestrebte Mgrrarde somit weder mit dem Geschafts-
herrn noch mit dem Vertreter geschlos&en.

Sollte aufgrund des Handelns des ScheinvertreiteSaladen beim Dritten entstanden sein, ohne
dass der Dritte Kenntnis von der fehlenden Vertrgsmmacht hatte, kann der Dritte gem
8§ 1019 ABGB jenen Schaden beim Scheinvertreterckiioiidern, der im Vertrauen auf die nicht

vorhandene Vertretungsmacht entstande#f ist.

2.3. Innen- und AuRenverhéltnis der Vollmacht’

Im Bereich der Stellvertretung wird auf die untéisdlichen Ausgestaltungen des Innen- und

AulRRenverhaltnisses und deren Wirkung besondersdBédanommen.

Das Innenverhaltnis der Stellvertretung beschiibtertragliche Verbindung zwischen dem Ge-
schaftsherrn und dem beauftragten Vertreter. ImeBbrder organschaftlichen Stellvertretung
wirde hierbei die Verbindung zwischen der juristest Person und dem Stellvertreter fallen. Das
Innenverhaltnis kann untern anderem durch einerdgif Dienstvertrag oder eine Erméachtigung

ausgestaltet sein.

31 Koziol-Welser und Kletia, Biirgerliches Rechti1Rn 653.

32 perner/ Spitzer/ KodelBurgerliches Rechtl32.

33 Zankl, Burgerliches RechRz 65;% Koziol-Welser und Kletéa, Burgerliches RechtiRn 671.

34 Perner/Spitzer/KodelBlrgerliches Rechtl38;34 Koziol-Welser und Kletéa, Burgerliches RechtiRn 671.
35 perner/Spitzer/KodelBrgerliches Rechtl38.

3636 Koziol-Welser und Kletéa, Birgerliches Recht4Rn 675.

7 Perner/Spitzer/KodelBurgerliches Rechtl35.



Das AufRenverhaltnis besteht aus dem Verhaltnischeis dem Geschaftsherrn und dem Dritten,

zum Beispiel zwischen einem Verkaufer (nP odewujit) dem Kunden (DrittePf

Auf den ersten Blick erscheinen diese Verhaltngste schliissig und unkompliziert. Sie kénnen
aber in vielen Fallen Probleme bereiten, da derdmgfdes Kénnens im Au3enverhaltnis grol3er

als das Durfen im Innenverhéltnis sein kann.

Als Beispiel kann hier ein Vorstand einer Aktiengieschaft herangezogen werden. Gem. § 74
Abs 1 AktG® ist der Vorstand der Gesellschaft gegenulber viehpéit, die Beschrankungen ein-
zuhalten, welche die Satzung oder der Aufsichfératien Umfang seiner Vertretungsbefugnis
festgesetzt hat. Dem gegenuber normiert aber Adask Dritten gegeniber eine Beschrankung
der Vertretungsbefugnis unwirksam ist. Das bededtets fur die Gultigkeit der Vertretung nur
das AuRRenverhéltnis entscheidend ist. Der Vorstamh somit ein Geschéft jeglicher Art ab-
schlie3en, ist aber im Falle einer internen Besttudg und deren Verstold im Innenverhéltnis der
Gesellschaft schadenersatzpflichtig. Man kénntebkieder Praxis entnehmen, dass der Dritte in

den meisten Féllen gar nichts von der internen Bésk&ung wissen konnte.

2.4. Abgrenzungen zu anderen Rechtsinstituten

Nicht immer handeln Personen im Sinne der Stellegenhg, wenn Sie fir Andere Dienste erbrin-
gen. Welche Dienste nicht der Stellvertretung zeigemet werden kénnen, sind im folgenden Ka-

pitel angeflhrt:

» Bote: Im Gegensatz zum Stellvertreter, der im Umfang\t@imacht einen eigenen Wil-
len bildet und diesen im Namen des Geschaftshergergiber dem Dritte aul3ert, Uber-
bringt ein Bote nur eine fremde Willenserklarungefkann durch Ubergabe eines Schrift-
stiickes oder der mindlichen Uberbringung einerandérklarung erfolgen. Ein Bote kann
sowohl aktiv als Erklarungsbhote Willenserklarungdeerbringen, sowie auch passiv Wil-
lenserklarungen von anderen Personen als Empfategebtgegennehméf Die Unter-
scheidung zwischen Stellvertreter und Bote kanm abter Umstanden sehr schwierig er-
scheinen, da die Grenze zwischen ,ich méchte fkadfen® und ,ich teile lhnen mit, dass

X kauft* in der Praxis eine sehr unscharfe ist. @isatzlich gilt aber, dass wenn ein Bote

38 Koziol-Welser und Kletéa, Blrgerliches Recht4Rn 635.
39 gAktiengesetz BGBI |1 2009/71 idgF.
40 p, Bydlinskj Grundzilge des Privatrechigz 275.

10



unabsichtlich als Vertreter des Geschaftsherrmitiufhd der eigentliche Geschaftszweck
nicht in Gefahr kommt, der Vertrag zwischen demcdBéfisherrn und dem Dritte, trotz
Uberschreitung der Vertretungsmacht zustande kothmt.

e Treuhander:#? Der Treuhander erwirbt aufgrund einer besonderdigaibrischen Bin-
dung Treugut bzw Rechte vom Treugeber. Er hanohelt)nterschied zum Vertreter im
eigenen Namen und kann tber das Treugut wirksafagest und auch derivativ Eigentum
Ubertragen, unabhéngig davon ob es dem TreuhaodeTveugeber erlaubt wurde. Der

Treuhander kann somit mehr als er unter Umstanddn d

* Vermittler: Beim Vermittler handelt es sich um keinen Stellretdr, da er Personen
grundsatzlich nur zusammenfihrt. Dies ist am Belsggines Maklers am besten illustrier-
bar, der nur den Abschluss eines Vertrages velinitider ein Handelsvertreter der unter
Umstanden nur einen Vertrag vorbereitet. SowohMigkler wie auch der Handelsvertre-
ter kbnnen aber auch als Stellvertreter auftratedem man lhnen eine gesonderte Ab-

schlussvollmacht erteit

2.5. Gestaltungsarten der VollmacHt

Eine Vollmacht bedeutet nicht, dass diese aucltlgleneingeschrankt gilt. Sie kann davon ab-
hangig gemacht werden fur welchen Kreis von Gesehafir welchen Zeitraum diese gelten
sollte und ist dartber hinaus noch territorial leegbar. So unterscheidet man zwischen der Spe-
zialvollmacht, welche nur zum Abschluss eines bastien Geschaftes bevollmachtigt und der
Gattungsvollmacht, welche nur bestimmte Arten vaschaften abzuschliel3en erlaubt. ZB kann
die Gattungsvollmacht nur den Kauf von Waren ungass

Damit ein Vertreter zum Abschluss aller Geschéftd Vertrage bevollmachtig wird, muss eine
Generalvollmacht aufgesetzt werden, wobei dieseumibrhersehbaren Folgen und Risiken fur

den Geschaftsherrn verbunden sein konnte.

Erganzend zum ABGB, werden durch SonderbestimmumigsnUnternehmens- und Gesell-
schaftsrechts weitere Formen zur Erteilung eindinvacht ermoglicht. Dies kann in Form der

Prokura oder aber auch durch eine Handlungsvolltrexébigen.

41 perner/Spitzer/KodelBurgerliches Rechtl43.

42 p, Bydlinskj Grundziige des PrivatrechiRz 276 f.
43 p, Bydlinskj Grundzlge des Privatrechigz 278.
44 Perner/Spitzer,/Kodek, Blrgerliches REAR2.
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Die Prokura kann fur in das Firmenbuch eingetradémi&rnehmen erteilt werden. Hierbei wird
eine Formalvollmacht erteilt, welche Dritten gede@d nicht beschrankt werden kann.
Das bedeutet, dass eine natirliche Person, wettthd?rokura erteilt wurde, alle Arten von ge-
richtlichen und aulRergerichtlichen GeschéftenddieBetrieb eines Unternehmens mit sich bringt,
besorgen kann. Eine Beschrankung der Prokura istminnenverhaltnis méglich und kann ge-

geniber Dritten nicht beschrankt werden.

Die Handlungsvollmacht ist jede von Unternehmeeiket Vollmacht, welche nicht als Prokura

erteilt wurde.

3. Grundlagen des internationalen Privatrechts

Das Internationale Privatrecht — oder auch IPR gena scheint aufgrund des Namens wie ein
einheitliches Recht aller Staaten im Bereich Pragtit. Dass dies aber nicht der Fall ist, wird nach
kurzer Betrachtung sehr schnell klar, da es sicflewausschlief3lich um internationales Recht in

Form von Ubereinkommen noch um Privatrecht im saciifichen Sinn handé?$.

Staaten regeln ihr Privatrecht grundsatzlich autaridamit einhergehend gibt es regelmafiig Un-
terschiede und sachliche Verschiedenheiten zwisdbareinzelnen Staaten und deren Rechtsge-
biete. Kommt es nun aber zu privatrechtlichen Sgle@iten mit Auslandsbezug, stellt sich sehr
oft die Frage, welches Recht eines welchen Staateklarung des Sachverhaltes heranzuziehen
ist. Wie schnell so ein Fall eintreten kann und vékevant das IPR fir jede Person ist, sollte

folgendes Beispiel widerspiegeln:

Ein osterreichischer Staatsbiirger kollidiert mitiram in Osterreich angemeldeten Fahrzeug
frontal gegen das in der Schweiz gemietete Fahreewes deutschen Staatsbuirgers. Dieser Unfall

ereignet sich in Rom, Italief.

Allein in diesem Sachverhalt ergeben sich mehreigliche Anhaltspunkte fir die Anwendung

unterschiedlicher Rechtsordnungen aus verschiedgtaeren.

4 Troggler/Trenkeiin Zib/Dellinger, Unternehmensgesetzbuch (2013§ 29 UGB 279 ff.
46 Schwimannlinternationales Privatrecht? (2001) 7.
47 Abgeandertes, aber dem Sinn nach identes Besm&chwimanninternationales Privatrechts 1.
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Das internationale Privatrecht bzw die darin enémEn Normen des IPR regeln, welche Rechts-
ordnung auf einen bestimmten Fall des Privatreahimiwenden ist. Wichtig dabei ist, dass der
Sachverhalt des konkreten Falles einen grenzibeissfden Bezug aufweist, um kollisions-
rechtliche Relevanz zu hab&hDieser grenziiberschreitende Bezug bzw die Ausksrdbrung

ist unter dem Gesichtspunkt des Gerichtsstaatest(8t dem das Gericht sitzt in dem der Fall

anhangig ist) zu beurteiltéh

Wie bereits im Beispiel oben gezeigt wird, kommtbes einem grenziberschreitenden Fall sehr
schnell dazu, dass die nationalen Rechtsordnungegimander kollidieren und um die Anwen-
dung ringen. Hierdurch ergibt sich die Bezeichniyglisionsrecht“° Die Funktion dieser Nor-
men ist es, jene Sachverhalte und deren Merkmalbegchreiben, bei welchen eine Anwendung
eines bestimmten Rechts vorgenommen werden $blkedies der Fall, wird von einer Verwei-
sung gesproche®R.Der Staat in dem der Fall behandelt wird, untérsgomit ob der Sachverhalt

unter sein IPR fallt und prift welches Recht zumw&ndung kommt.

Zusammengefasst handelt es sich beim IPR um eiaadlishes Recht, bei dem der Staat entschei-
det in welchen Fallen er fremdes Recht zur Anwegdkommen lasst All jene Bereiche, die
nicht in den Bereich des Privatrechts fallen, zBwadtungsrecht, Verfassungsrecht, Strafrecht

oder Verfahrensrecht, unterliegen nicht dem ®R.

Um die Anwendbarkeit des IPR grundséatzlich zu prjifeuss vorab geklart werden welches Ge-
richt international zustandig ist.

Fur die Zustandigkeitspriifung, muss innerhalb dérdie EuGVVC® oder ansonsten die Juris-
diktionsnorm angewendet werden. Die Funktion didkemen ist ahnlich jener des IPR und weist
eine bestimmte Rechtsfrage einem oder mehreremattenalzustandigen Gerichten zu. Das an-
schlieRend zustandige Gericht ist zur Prifung Vietgét, ob auf die zu entscheidende Rechts-

frage, einheitliches Sachrecht angewendet werden. Bei diesem einheitlichen Sachrecht han-

48 Lurger/Melcher Handbuch Internationales Privatrecht (2017) Rz 1/

49 Schwimannlnternationales Privatrecht? 2; Schwind, IPR (1)9Rz 39.

50 Schwimannlinternationales Privatrechts 6.

51 Schwind IPR Rz 44.

52 Schwimannlinternationales Privatrecht? 6.

53 Schwimannlnternationales Privatrechts 7.

54 Lurger/Melcher Handbuch Internationales Privatrecht Rz 1/1.

55VO (EG) 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2080 dik gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkemgu
und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- uddndelssachen, ABI L 2001/12, 1.
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delt es sich um Ubereinkommen zwischen Staateffalite eines Sachverhaltes mit Auslandsbe-
zug in dem der zustandige Staat ein Ubereinkomnesnhgossen hat, muss Einheitsrecht ange-
wendet werden. Im Bereich der EU fallen zB die Giftgiheiten gem dem AEUY sowie EU
Verordnungen unter das Einheitsrecht. Als inteomatie Beispiele zum Sachrecht bzw Einheits-
recht kdnnen das Ubereinkommen tiber den Beférdswengag im internationalen StralRengiiter-
verkehP” oder das Wiener Ubereinkommen iiber den interragoriWarenkauf (UN-Kaufreclif)

angefuhrt werdep?

Erst wenn die Anwendung eines Einheitsrechtes mnéiglich ist, wird das IPR jenes Staates her-
angezogen in dem das zustandige Gericht ihrerh&ttzSollte das zustandige Gericht somit den
Sitz in Osterreich haben, konnen das direkt anzdeede IPR der EU ua Rom-1 YQund Rom-

I VO®, internationale Ubereinkommen sowie das autond®®& zu Anwendung kommen.

3.1. Das internationale Stellvertretungsrecht

Das rechtsgeschaftliche Tatigwerden eines Stetbters tritt sehr haufig im internationalen Be-
zug auf. Dieser grenzuberschreitende Sachverhait &ahr schnell zustande kommen, wenn zum
Beispiel ein international tatiger Konzern eine acht an einen inlandischen Vertriebsmitar-
beiter ausstellt. Wurde in der Stellvertretung ®éirkungskreis der Vollmacht nicht einge-
schrankt, gilt diese auch im Ausland und kénnte woentreter somit auch flr grenztberschrei-
tende Geschafte genutzt werden. Auch wenn derdigéhe Vertreter ein Geschéft in Osterreich
abschlieRt, sein Geschéftspartner aber eine deu@ekellschaft mit Niederlassung in Osterreich
ist, liegt ein grenziberschreitender Sachverhailt Dieses Beispiel soll demonstrieren, dass es
sich bei der Anwendung des Stellvertretungsrechtsiernationalen Kontext um keinen Sonder-
fall handelt.

Wie bereits oben angefiihrt, spielen neben denmaléa Gesetzen besonders Einheitsrecht bzw
Ubereinkommen zwischen Staaten, zur Bestimmungadeswendenden Rechts eine wichtige

Rolle. Im Bereich des Stellvertretungsrechts i Haager Stellvertretungsiibereinkommen das

56 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischerobni

57 Ubereinkommen iber den Beférderungsvertrag immatéonalen StraRenverkehr (CMR) BGBI 11l 2017/19.
58 Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertidtggr den internationalen Warenkauf BGBI 11l 20701
59 Lurger/Melcher Handbuch Internationales Privatrecht Rz 2-4.

60 vO (EG) 593/2008 des europaischen Parlaments esdRdtes vom 17. Juni 2008 tber das auf vertraglich
Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom 1),LAB)08/177, 6.

61O (EG) 864/2007 des europaischen Parlaments esdRdtes vom 11. Juli 2007 Uber das auf auRergkctia
Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (,Rom 1I1B| A2007/199, 40.
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einzige Ubereinkommen auf internationaler Ebend.d&u Ebene der Europaischen Union wurde
zwar eine Kodifikation einer Kollisionsnorm zur Btertretung angedacht, schlussendlich jedoch

nicht umgesetzt.

Im folgenden Kapitel werden der aktuelle Stand somistorische Veranderungen dazu beschrie-

ben.

4. Vorrangige Rechtsquellen des IPR

4.1. Ubereinkommen Uber vertragliche Schuldverhaltisse

Das EVU bzw die Rechtsvorschrift fir Ubereinkomnidaer vertragliche Schuldverhaltnigse
hat das Thema Stellvertretung bereits im Jahre ¥®80seinem Anwendungsbereich ausgenom-
men. Die Ausnahme aus dem Anwendungsbereich wuitdemArgumenten begriindet, dass der
im EVU herrschende Grundsatz der Privatautonomi®areich der Stellvertretung in den we-
nigsten Staaten Anerkennung gerfieBhd dass die Regeln des Haager Ubereinkommerdéber
auf die Stellvertretung anzuwendende Recht von ®am8ht durch das EVU ,overruled* bzw
anders geregelt werden softteAus diesen Griinden wurde eine Kollisionsnorm zueih\&rtre-
tungsrecht nicht in den Normenkatalog des EVU aubgamen.

4.2. Haager Ubereinkommen uiber das auf die Stellvieetung anzuwendende
Recht von 1978

Verabschiedet wurde der Entwurf des Ubereinkomnides das auf Vertretervertrage und die

Stellvertretung anzuwendende Recht auf der 13. ¢tdéonferen8 Das einheitliche Recht oder

62 (Europaisches) Ubereinkommen (iber das auf veittegBSchuldverhiltnisse anzuwendende Recht vom 1980
BGBI Il 1998/166 in Folge auch EVU genannt.

83 Giuliano/Lagarde, Bericht tiber das Ubereinkommiaer iilas auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzdesmae
Recht ABL. EG 1980 C 282/1 (13) = Schwarz, Dasrivaéonale Stellvertretungsrecht im Spiegel nafienand
supranationaler Kodifikationen 2007, 733 (733).

64 Convention of 14 March 1978 on the Law Applicatsiédgency, englischer und franzgosicher Text abgeldrim:
RabelsZ 43 1979, 176 (176 ff).

85 Begriindung der Kommission zu Art 7 des Vorschldgesine Verordnung des Europaischen Parlamenisian
Rates Uber das auf vertragliche Schuldverhéltrsisgewendende Recht (Rom I): KOM (2005) 650 endg vo
15.12.2005, 8.

66 Ferner auch https://www.hcch.net/en/instruments/eations, Stand 12.09.2017 14:25 Uhr.
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auch ,loi uniforme* genannt, regelt harmonisiers déllisionsrecht im Verhaltnis zwischen Ge-
schéftsherr und Vertreférsowie das AuRenverhaltnis bzw den Vertrag zwisdheschaftsherr
und Drittens®,

Mit Ausnahme dieses Haager Stellvertretungsubeoammikens besteht kein weiteres internationa-
les Ubereinkommen fiir den Bereich der gewillkiirBallvertretung auf internationaler Ebene.
Zwar stellt dieses Ubereinkommen eine gemeinsardéharmonisierte Regelung der Stellvertre-
tung dar, welches aber nur durch die Staaten FearfkrArgentinien, Portugal und Niederlande
ratifiziert worden is€® Sowohl Osterreich, Deutschland wie auch die Schwatifizierten dieses
Ubereinkommen nicht. Anders als in Osterreich uedtSchland, verweist und referenziert jedoch
die schweizerische Literatur in Bezug auf das deltenden IPRG immer wieder zum Zweck der

Rechtsauslegung auf das Haager Stellvertretungsiikemmer®

Gem Art 1 HStU ist der sachliche Anwendungsbereies Ubereinkommens sehr weitlaufig. Es
werden Ubermittlungs-, Verhandlung- und Abschludiavacht fir standige wie auch fur Gele-
genheitsvertreter erfasst. Interessant ist beedieAbkommen, dass hier auch die mittelbare Ver-
tretung, also das Handeln im eigenen Namen abdreantle Rechnung, umfasst witdEbenfalls
wird das Handeln eines Maklers im Ubereinkommerizikgeregelt2 Nicht umfasst vom Uber-
einkommen sind alle Fragen der Form, Geschaftstaitiggesetzlichen Vertretung sowie die or-
ganschaftliche Vertretun§.Da dieses Ubereinkommen weder in Osterreich, Bblatsd noch in

der Schweiz gilt, wird fur weitere Informationenf aie einschlagige Literatur verwiesen.

4.3. Kommissionsvorschlag fur die Kodifizierung destellvertretungsstatutes

in der ROM-I Verordnung

Auf europdaischer Ebene wurde bis heute kein eilitiedts Recht geschaffen, welches die Frage
des Stellvertretungsrechtes behandelt. In Art 1 Atisg Rom-1 VO* halt der européische Ge-
setzgeber explizit fest, dass die Frage - ob eirirdter die Person, fur deren Rechnung er zu
handeln vorgibt, Dritten gegentber verpflichtenrkamder ob ein Organ einer Gesellschaft, eines

7 Art 5 — 10 Haager Ubereinkommen uber das auf db¥ertretungsvertrage und die Stellvertretung amsiare
Recht (HStU) vom 14.03.1978.

68 Art 11-15 HStU.

9 Haager Ubereinkommen iiber das auf das auf Vengstertrage und die Stellvertretung anwendbare tRech
14.03.1978, englischer und franzdsischer Text ineR& 1979, 176 (176 ff).

70 Reithmann/MartinfHausmann|nternationales Vertragsreél{2015) Rz 7.366 ff.

L Art 1 Abs 3 HStU.

"2 Art 1 Abs 4 HStU.

73 Reithmann/MartinfHausmannpInternationales Vertragsre€Rz 7.449.

“Rom | VO (EG) 593/2008, ABI 2008/177, 6.
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Vereins oder einer anderen juristischen Persore diesellschaft, diesen Verein oder diese juris-
tische Person gegentiber Dritten verpflichten kawom Anwendungsbereich der Rom-1 VO aus-

genommen ist®

Zur Verbesserung dieser Situation bzw zum Schlielfeser Licke wurde ein Vorschlag des Max-
Planck-Institutes fur auslandisches und internates Privatrecht erstellt, der die Aufnahme der
gewillkiirten Stellvertretung als Kollisionsnormdie Rom-I VO vorsieht®

Dieser Entwurf - die Vertretervertrage in den Anaengsbereich der Rom-1 VO einzugliedern —
wurde in den Vorschlag der Kommission der Eurogi#gadJnion vom 15.12.2005 in Art 7 Rom-
I-VO-E wie folgt ibernommen:

[1] Mangels einer Rechtswahl nach Artikel 3 untegkien Vertradge zwischen einem Geschéftsherr
und einem Vertreter dem Recht des Staates, in deialdtreter seinen gewdhnlichen Aufenthalt
hat, es sei denn, der Vertreter bt seine Tatighatiptsachlich in dem Staat aus, in dem der
Vertretene seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, @l@azu verpflichtet, seine Tatigkeit dort aus-
zulben; in diesem Fall gilt das Recht dieses Staats

[2] Fur das Verhaltnis zwischen dem Geschéaftshed dem Dritten, das dadurch entstanden ist,
dass der Vertreter in Ausibung seiner Vertretung$maiber seine Vertretungsmacht hinaus o-
der ohne Vertretungsmacht gehandelt hat, ist dahiRem Ort des gewdhnlichen Aufenthalts des
Vertreters zum Zeitpunkt seines Handelns maflgeliendilt jedoch das Recht des Staates, in
dem der Vertreter gehandelt hat, wenn entwedeMdgtretene, in dessen Namen der Vertreter
gehandelt hat, oder der Dritte seinen gewohnlichefenthalt in diesem Staat hat, oder wenn der

Vertreter dort an der Borse tatig war oder an eivarsteigerung teilgenommen hat.

[3] Ist das auf das in Absatz 2 geregelte Verh&lamzuwendende Recht vonseiten des Geschafts-
herr oder des Dritten schriftlich bestimmt und vder anderen Partei ausdriicklich anerkannt

worden, ist fUr dieses Verhaltnis abweichend vosa#b?2 das so bestimmte Recht malRgebend.

S Rom | VO (EG) 593/2008, ABI 2008/177, 6; Wikrschraegeninternationales Privatrecht (2012) RZ 539.
765chwarz Das Internationale Stellvertretungsrecht im Spi@gtionaler und supranationaler Kodifikationd®a;
belsz 2007, 733 (735).
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[4] Das nach Absatz 2 bestimmte Recht ist auck#igrVerhaltnis zwischen Vertreter und Drittem
malfRgebend, das dadurch entstanden ist, dass deelégrin Ausiubung seiner Vertretungsmacht,

Uber seine Vertretungsmacht hinaus oder ohne Merigsmacht gehandelt h&t.

Hierbei hatte die Kommission die Einfihrung einalliSionsnorm vorangetrieben, die auf alle

drei Rechtsverhaltnisse, welche aus einem Vertgstartrages entstehen kénnen, Anwendung
findet. Das Rechtsverhaltnis zwischen dem Vertratet dem Geschéaftsherrn gem Abs 1, das
Verhaltnis zwischen Geschéftsherrn und Drittem @drs 2 und 3 sowie das Verhaltnis zwischen

Vertreter und dem Dritten nach Abs 4.

Gem des oben dargestellten Art 7 Abs 2 Rom-1 ViEesdaher die gewillkiirte Stellvertretung
im Verhaltnis des Geschaftsherrn zum Dritten naérin Statut des Vertretervertrages oder dem
Statut des vom Vertreters mit dem Dritten in Ausitbder Vollmacht geschlossenen Vertrages
unterliegen. Allein der Ort des gewohnlichen Aufeites des Vertreters zum Zeitpunkt seines
Handelns, sollte relevant fur das anzuwendendemydt Recht sein. Sollte der Vertrag im Rahmen
einer beruflichen Tatigkeit des Vertreters gescd#aswerden, ist nicht der gewohnliche Aufent-
halt sondern der Ort der vertragsbetreuenden Nessemg maflRgebend gem Art 18 Abs 2 Rom-|
VO-E:

~Wird der Vertrag im Rahmen der Austibung der bech#n Tatigkeit einer natirlichen Person
geschlossen, gilt als Ort des gewohnlichen Aufdistira Sinne dieser Verordnung der Ort ihrer

beruflichen Niederlassung’®

Ausnahmen treten ein, wenn der gem Art 7 Abs 2 Badn-I VO-E der Vertreter in jenem Staat
gehandelt hat in dem der Vertretene oder der Dsetieen gewohnlichen Aufenthalt hat. In diesem

Fall ware das Recht dieses Staates anzuwendengewes

Art 7 Abs 1 S 1 Rom-I VO-E weist aber darauf hiassl eine ausdriicklich anerkannte Rechtswahl
Vorrang gegenlber einer objektiven Ankniipfung gem7AAbs 2 Rom-I VO-E genief3t.
Diese Rechtswahl gem Abs 1 erfordert fir die Pantelie Schriftform und bedingt zusatzlich

einer ausdrtickliche Anerkennung, der in diesem dgetloffenen Rechtswahl, durch die Parteien

"7Vorschlag fur eine Verordnung des europaischetafants und des Rates tber das auf vertraglichel G-
haltnis anzuwendende Recht (Rom 1) RomlI-E, KOM BJ0&60 endg.

"8 Vorschlag fur eine Verordnung des europaischetafants und des Rates tber das auf vertraglichel G-
haltnis anzuwendende Recht (Rom 1) RomlI-E, KOM BJ0&60 endg.

70 Reithmann/Mariny/Hausmanmternationales VertragsreéiRz 7.363.
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selbst. Sowohl das 6sterreichische wie auch das deutsche Gesetz sehen fur diesen Fall keine
Schriftlichkeit vor.

Dieser Vorschlag der Kommission wurde in der Faetditur teilweise hart kritisiert. Grund daftir
war zB, dass die Grundregel des Art 7 Abs 2 Ron®HY nicht hinreichend deutlich zwischen
den einzelnen Rechtsverhaltnissen unterschiedenDeathauptsachlich dafir verantwortliche
Grund, warum diese Regelung aber erst gar niahginNormenkatalog der Rom-1 VO aufgenom-
men wurde, ist aber der in der einschlagigen Litergenannte Widerstand Englands gegen diese

Norm 80

5. Nationales IPR

5.1. Osterreichische Rechtslage

In Osterreich regelt das IPRGlie gewillkiirte Stellvertretung im kollisionsretibhen Sinne. Der

§ 49 6IPR@& normiert die gewillkirte Stellvertretung wie falgt

§ 49.(1) Die Voraussetzungen und die Wirkungen der l4eiien Stellvertretung im Verhaltnis
des Geschaftsherrn und des Stellvertreters zunteDrétind nach dem Recht zu beurteilen, das der

Geschaftsherr in einer fir den Dritten erkennbav®aise bestimmt hat.

(2) Ist das anzuwendende Recht nicht bestimmt wosteist das Recht des Staates malRgebend,
in dem der Stellvertreter nach dem dem Dritten enkaren Willen des Geschéftsherrn tatig wer-
den soll; ist der Stellvertreter fir mehrere Gedth#estellt worden, so nach dem Recht des Staa-
tes, in dem er nach dem dem Dritten erkennbareteiVdes Geschéftsherrn regelmafiig tatig
werden soll.

(3) Versagt auch die im Abs. 2 vorgesehene Ankngpho ist das Recht des Staates mal3gebend,

in dem der Stellvertreter tatig wird.

80 Schwarz Rabelsz 2007, 735.
81 Bundesgesetz lber das internationale PrivatréeR(G) BGBI. 2015/87.
82 |PRG BGBI. 2015/87.
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Klar zu trennen ist nach dsterreichischem Rechtrd@n- und AuR3enverhaltnis, da nur Letzteres,
also das Verhaltnis zwischen Geschéftsherrn untV&tieeter zum Dritten von 8 49 6IPRG um-
fasst ist. Das Innenverhéltnis sowie das Grundvisébzw Ausfihrungsgeschaft sind nicht von
dieser Kollisionsnorm umfa$8wund unterliegen dem zugrundeliegenden vertragligterhaltnis,

wie zum Beispiel einem Auftraf.

Der Anwendungsbereich an sich, umfasst alle vermgrgehtlichen Angelegenheiten, welche
nicht eine organschaftlichen oder gesetzliche ¥arirgsart darstellen. Dies schlie3t die An-

scheinsvollmacht, die Duldungsvollmacht sowie daeschaft fir den, den es angeht* mit®in.

Des Weiteren kdnnen grundlegend alle Fragen rundlienvolimacht zum Umfang dieser Be-
stimmung hinzugezéhlt werden, wie zum BeispielRchweite und das Erldschen einer Voll-
macht, die Uberschreitung der Vollmacht oder dight@gliche Genehmigung einer Vollmaéht.

Daher ist es unstrittig, dass die Frage ob ein iMésch der Vollmacht vorliegt oder ob die Beur-

teilung des falsus procurator nach dem Vollmachtssgem des § 49 6IPRG zu klarerfist.

Der § 49 6IPRG bietet in Osterreich priméar die Méigteit, das anzuwendende Recht, durch eine
fur den Dritten erkennbare Rechtswahl des Gesdi€ifts, zu bestimmet$. Hierbei handelt es

sich um eine einseitige Rechtswahl, welche ausdidickder schliissig getroffen werden k&fn.

Wurde keine Rechtswahl gem § 49 Abs 1 6IPRG duech@eschéaftsherrn vorgenommen, ist das
anzuwendende Recht nach dem so genannten Bestimortugem 8 49 Abs 2 6IPRG zu ermit-
teln. Dieser Abs 2 orientiert sich nach jenem enkemen Willen des Geschaftsherrn, der bestimmt
in welchem Land der Vertreter fur den Geschaftsh&itig werden sof® Ist der Wille des Ge-
schaftsherrn nicht erkennbar, ist im Zweifel dexabin dem der Vertreter, wenn vorhanden, sei-

nen festen Geschaftssitz unterhalt. Ist der Wille Geschaftsherrn erkennbar den Vertreter bei

83 Lurger/Melcher Handbuch Internationales Privatrecht Rz 2X8&;schraegeninternationales Privatrecht Rz 540;
Schwimannlinternationales Privatrech3.

84 Lurger/Melcher Internationales Privatre@Rz 2/25.

85 OGH 29.4.2003, 4 Ob 68/03h; OGH 20.10.2001, 1 @bH4.

86 Lurger/Melcher Handbuch IPRG Rz 2/3&chwimanninternationales Privatrec¢r3; Verschraegein Rummet
IPRG § 49 Rz 12; OGH 21.7.2011, 1 Ob 70/11t.

87 Verschraegeiin Rummel, § 49 IPR&Rz 4.

88 OGH 28.9.1989, 8 Ob 48/89.

89 Lurger/Melcher Handbuch Internationales Privatrecht Rz 2/35.

90 Lurger/Melcher Handbuch Internationales Privatrecht Rz 2/36.
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mehreren Geschéften einzusetzen, so wird der réffedm Tatigkeitsort des Vertreters herange-

zogen, unter der Voraussetzung dass der regelmaBtiggkeitsort fir den Dritten erkennbardst.

Ist nach § 49 Abs 2 6IPRG das anzuwendende Redfttlestimmbar, ist das Recht jenes Staates
gem § 49 Abs 3 6IPRG anzuwenden, in dem der Verttatsachlich tatig geworden ist. Hierbei
handelt es sich um den so genannten GebraudBdeine Ankntipfung am Gebrauchsort ist je-
denfalls bei fehlender Vertretungsmacht, Anscheaitisvacht und der Duldungsvollmacht anzu-
wender?® Die Anscheinsvollmacht kann aber auch Gber § 49 2BIPRG gelost werden, sofern

sich aus dem Geschéaftsherrn zurechenbaren AnseimeBestimmungsort ableitbar fst.

Die Vertretungsmacht eines Kapitans, die Prozeksaght, die Form einer Vollimacht und die
Vollmacht fiir Liegenschaftsverfugungen werden nigh Anwendungsbereich des 8§ 49 0IPRG

umfasst.

5.2. Deutsche Rechtslage

Mit 17.06.2017 ist in Deutschland Art 8 EGB&Bur die gewillkiirte Stellvertretung in Kraft
getreten. Vor dieser Regelung wurde das vorliegdimna rein von der Judikatur im Sinne der
Rechtsfortbildung bestimmt. Die fehlende Norm stetlaher eine Leerstelle im deutschen natio-
nalen Kollisionsrecht d&f. Erste Entwiirfe dazu wurden 2015 konzipiert, wafiidreas Spick-
hoff den Grundstein mittels eines vorbereitendetahtens legt®’ Bereits im Sommer 2015
wurde der erste Regelungsvorschlag der Zweiten Kigsiom des Deutschen Rates fir Internati-
onales Privatrecht final erstellt. Ein Jahr spéterde bereits folgender Gesetzesentwurf in Form

einer Gesetzesanderung vom Bundesministerium piageéf

91 OGH 29.9.2010, 7 Ob 150/10z.

92 OGH 1 Ob 49/01i ZfRV 2003, 22.

93 Lurger/Melcher Handbuch Internationales Privatrecht Rz 2/38.

% OGH 22.10.2001, 1 Ob 49/01i.

9 Einfuhrungsgesetz zum Birgerlichen Gesetzbuche2b® 1994 (BGBI | S 1607).

% RademacherKodifikation des internationalen Stellvertreturegshts — Zum Referentenentwurf des Bundesminis-
teriums, IPRax 2017, 56 (56).

97 Spickhoff RabelsZ 2016, 481.

%8 RademachernPRax 2017, 56; Geandert durch Gesetz zur Andevon Vorschriften im Bereich des Internatio-
nalen Privat- und Zivilverfahrensrechts vom 11.06.2(BGBI | S 1607).
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Art 8 (1) Auf die gewillkurte Stellvertretung ist dasrv&ollmachtgeber vor der Austibung der
Vollmacht gewahlte Recht anzuwenden, wenn die &eaht dem Dritten und dem Bevollméch-
tigten bekannt ist. Der Vollmachtgeber, der Bevatihtigte und der Dritte kénnen das anzuwen-

dende Recht jederzeit wahlen. Die Wahl nach Sgehderjenigen nach Satz 1 vor.

(2) Ist keine Rechtswahl nach Absatz 1 getroffenl@ound handelt der Bevollméchtigte in Aus-
Ubung seiner unternehmerischen Tatigkeit, so siadGdchvorschriften des Staates anzuwenden,
in dem der Bevollméachtigte im Zeitpunkt der Ausigoder Vollmacht seinen gewdhnlichen Auf-

enthalt hat, es sei denn, dieser Ort ist flr derit®n nicht erkennbar.

(3) Ist keine Rechtswahl nach Absatz 1 getrofferderound handelt der Bevoliméchtigte als Ar-
beitnehmer des Vollmachtgebers, so sind die Sasbhoften des Staates anzuwenden, in dem
der Vollmachtgeber im Zeitpunkt der Ausiibung dedtmarht seinen gewohnlichen Aufenthalt

hat, es sei denn, dieser Ort ist flir den Drittechhierkennbar.

(4) Ist keine Rechtswahl nach Absatz 1 getroffe@ound handelt der Bevollmachtigte weder
in Austbung seiner unternehmerischen Tatigkeit radsrbeitnehmer des Vollmachtgebers, so
sind im Falle einer auf Dauer angelegten VollmadietSachvorschriften des Staates anzuwenden,
in dem der Bevollméchtigte von der Vollmacht gediohrGebrauch macht, es sei denn, dieser
Ort ist fur den Dritten nicht erkennbar.

(5) Ergibt sich das anzuwendende Recht nicht an#hsatzen 1 bis 4, so sind die Sachvorschrif-
ten des Staates anzuwenden, in dem der Bevollgéektin seiner Vollimacht im Einzelfall Ge-
brauch macht (Gebrauchsort). Mussten der Dritte ded Bevollméchtigte wissen, dass von der
Vollmacht nur in einem bestimmten Staat Gebrauchag#t werden sollte, so sind die Sachvor-
schriften dieses Staates anzuwenden. Ist der Gebsau fur den Dritten nicht erkennbar, so sind
die Sachvorschriften des Staates anzuwenden, irddeiollmachtgeber im Zeitpunkt der Aus-

Ubung der Vollmacht seinen gewdhnlichen Aufentietlt

(6) Auf die gewillkurte Stellvertretung bei Verfiagen tUber Grundstticke oder Rechte an Grund-

stlicken ist das nach Artikel 43 Absatz 1 und ArfiBezu bestimmende Recht anzuwenden.

(7) Dieser Artikel findet keine Anwendung auf déevidiklirte Stellvertretung bei Borsengeschaf-
ten und Versteigerungen.
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(8) Auf die Bestimmung des gewohnlichen Aufentiml&nne dieses Artikels ist Artikel 19 Absatz
1 und 2 erste Alternative der Verordnung (EG) Ni3/2008 mit der Mal3gabe anzuwenden, dass
an die Stelle des Vertragsschlusses die Ausubunyaknacht tritt. Artikel 19 Absatz 2 erste
Alternative der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 isthtianzuwenden, wenn der nach dieser Vor-
schrift maRgebende Ort fir den Dritten nicht erkesmist.

Diese Bestimmung zur gewillkiirten StellvertretungIPR ist weder im 6sterreichischen IPRG

noch im schweizer IPRG in diesem Umfang und di€eanularitat kodifiziert worden.

Ahnlich wie im dsterreichischen Recht, sind dieeggliche Stellvertretung und die organschaftli-
che Stellvertretung vom Anwendungsbereich diesgeReg ausgenomme?f. Weiters wurden
alle Borsen- und Versteigerungsgeschaft sowie Imimolgeschéfte ausdriicklich von Art 8 EG-

BGB ausgenommen.

Aus dem derzeitigen Stand kann angenommen werdss, At 8 EGBGB auf die Erteilung, Be-
endigung sowie auf Fragen des Umfangs der Stelbtartg anzuwenden ¥t Der genaue An-
wendungsbereich wurde aber bewusst in der Regelifieig gelassen um dies durch Judikatur und
Lehre schlieBen zu lass&.Ebenso offen gelassen wurde die Antwort auf dieg€rob die
Rechtsscheinvollmacht und der falsus procuratonfalie in den Anwendungsbereich des Art 8
EGBGB fallen. Vor der Einfihrung dieser Regelungaeudie Rechtsscheinvollmacht nicht vom
Vollmachtsstatut umfasst, da diese in der Praxisvec bzw nicht von der konkludenten Bevoll-
machtigung unterschieden werden kann. Auch jetmeist die Rechtsscheinvollmacht nicht vom
neuen Vollmachtsstatut umfasst zu s&#Der falsus procurator wurde bereits in Art 12 &bs
Rom-II VO geregelt. Somit sollte es nicht in diesEindigkeit des nationalen Gesetzgebers fallen
Uber die Reichweite des Art 12 Abs 2 Rom-Il VO miseheidert®®

Die Anknupfung fir Grundstiicksverfiugungen werderazexplizit im Art 8 EGBGB genannt,

verweisen aber ganzheitlich auf Art 43 Abs 1 untd4& EGBGB um eine homogene Beurteilung

99 Staudinger Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Anhamg Wrt 1 Rom I-VO Rn. 10.

100 RademacherlPRax 2017, 56.

101 RademachenPRax 2017, 57Spickhoff RabelsZ 2016, 522 f u 526vipn Hein Beschluss der Zweiten Kommis-
sion des Deutschen Rats fur Internationales Paghtrzu dem auf die Vollmacht anwendbaren RecRai2015,
578 (580).

102Bach zuruck in die Zukunft — die dogmatischen Einomguler Rechtsscheinvollmacht im gemeineurpaischen
IPR, IPRax 2011, 116 (116 ff).

103 Reuter Die Qualifikation der Haftung des falsus procaratm internationalen Privatrecht (2015), 205 ff.
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einer Verfugung tber Immobilien zu gewahrleistem Umkehrschluss kdnnte dies aber bedeuten,
dass mit Ausnahme der Immobilienverfigungen alléeren Verfigungsgeschéafte von Art 8 um-

fasst sein musste*Die Klarung dieser Frage obliegt wohl der zukurgftigludikatur.

Wie auch in Osterreich wird die Frage der Form Beeilung der Vollmacht nicht vom Voll-
machtsstatut selbst umfasst, sondern knlpft gesoaaleie lex specialis Art 11 EGBGB an. Das-
selbe qilt fir die Frage der Geschéaftsfahigkeitichve gesondert von Art 8 nach Art 7 EGBGB zu
beurteilen ist® Unter der Frage der Geschaftsfahigkeit, wird dieifBeilung verstanden, ob ein
Vertreter bei Erteilung der Vollimacht nach dem jégeanzuwendenden Recht geschéftsfahig
war bzw istl% Die Beantwortung der Frage ob ein Minderjahrigevdiiméachtigt werden kann,
bzw ob die Vollmacht durch den Eintritt einer Ga#tsunfahigkeit erloschen ist, erfolgte bereits
vor Einfihrung des Art 8 EGGBG durch das judiziev@machtsstatut selbst und durfte sich
auch jetzt wieder darin findeéf’

5.3. Schweizer Rechtslage

In Anbetracht der Historie der bundesgerichtlichemscheidungen zu grenziberschreitenden
Stellvertretungsfallen in der Schweiz, vor Inknagteén des schweizer IPRG, wird klar, dass kein
einheitlicher Anknipfungspunkt aus den Entscheiéuarngervorgegangen war. So war es im Jahr
1916 das Recht des Vertreters welches das anwenBleaht bestimmt&? Vier Jahre spater das
Recht am Wohnsitz des Geschaftsherrn mit Ausnalitiresngestellte Vertreter und selbststan-
dige Vertreter wenn diese im Staat des Hauptgesshtiftig warel¥°und bereits 1923 pragte das
Recht am Abschlussort die Beurteilung des anzuwedete Rechts, sofern dieser mit dem Ge-

brauchsort zusammen gefallen .

Erst mit dem Jahr 1962 kristallisierte sich eimgheitliche Anknupfung heraus. In zwei Entschei-
dungen wurde die Frage der Ermachtigung des Versrelurch den Geschaftsherrn und der Um-

fang der Vollmacht getrennt behandelt. Dabei waliddermachtigung am Sitz des Geschéftsherrn

104 RademacherPRax 2017, 57.

105 Staudingey Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, Anhazg rt 1 Rom I-VO Rn. 12.
106 Spickhoff Rabelsz 2016, 528.

107 Reithmann/Martiny/Hausmaniternationales VertragsreéiRn 7.419 f.

18BGE 4211650 f E 1a.

109BGE 46 11 494 E.

HOBGE 4911 73f E 1.
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angeknipft und der Umfang am Gebrauchsort der \&ahtt'! Dieses Vorgehen erlangte grund-

legende Akzeptanz in der Judikatur und wurde inespa Entscheidungen bestafith.

Mit dem Beschluss vom Parlament zum Erlass des &gebetztes Uber das Internationale Pri-
vatrecht vom 18. Dezember 1987 wurde ein einhbitieltendes Recht geschaffen. Dieses Gesetz
beinhaltete bereits das Thema Stellvertretung esdeh Ankntipfungspunkt& Das Inkrafttreten

dieses Gesetzes erfolgte mit 1. Januar 1889.

Die Kollisionsnorm der Stellvertretung wurde in Ar26 IPRG des schweizer Rechts wie folgt
kodifiziert:

Art 126 (1) Bei rechtsgeschaéftlicher Vertretung unterstids Verhéltnis zwischen dem Geschéfts-

herr und dem Vertreter dem auf ihren Vertrag anviemdn Recht.

(2) Die Voraussetzungen, und denen eine Handluag/eetreters den Geschaftsherr gegentiber
dem Dritten verpflichtet, unterstehen dem RechtStaates, in dem der Vertreter seine Nieder-
lassung hat oder; wenn eine solche fehlt oder &ir Britten nicht erkennbar ist, dem Recht des

Staates, in dem der Vertreter im Einzelfall haupldiégh handelt.

(3) Steht der Vertreter in einem Arbeitsverhaltnisn Geschéaftsherr und besitzt er keine eigene

Geschaftsniederlassung, so befindet sich der @reséliederlassung am Sitz des Geschaftsherrn.

(4) Das nach Absatz 2 anwendbare Recht

gilt auch fur das Verhaltnis zwischen dem nicln&echtigten Vertreter und dem Dritten.

Artikel 126 sIPRG und im speziellen Abs 2 zeigtssl@on der Spaltung, welche historisch von
der Judikatur gepragt worden war, abgegangen wumdeauch das Auf3enverhaltnis zentral an-

gekniipft wird!*®

H1BGE 8811192 f E 2a; BGE 88 Il 199 f E 2; Botafthdes Bundesrats zum Bundesgesetz liber dasdtiterale
Privatrecht (IPR-Gesetz) vom 10. November 1982a8sdruck EDMZ, 419.

12BGE 100 11 207 f E 4.

113 schnyder/Liatowitsghnternationales Privat und Zivilverfahrensre@@0) Rz 57.

114 Schnyder/Liatowitsghnternationales Privat und Zivilverfahrensrectt3¥.

115 Botschaft des Bundesrats zum Bundesgesetz Ubéntdasationale Privatrecht (IPR-Gesetz) vom 10véNber
1982, Separatdruck EDMZ, 419.
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Wie grundlegend alle Rechtordnungen, unterschaialgt das schweizerische Recht zwischen den
Rechtsverhaltnissen Innenverhaltnis, AuRenvertsilind dem Ausfiihrungsgeschéft Anders

als im Osterreichischen Recht, knupft das sIPRGSdémweiz das Innenverhaltnis nicht losgelost
von Art 126 sIPRG an. Sowohl das Innen- wie auchAl#3enverhaltnis werden vom Vollmachts-
statut des Art 126 sIPRG mitumfastSollte der Fall auftreten, dass das Innenvertsatinich
das anzuwendende Recht nichtig wird, hat sich mLiteratur die Ansicht gefestigt, dass die
Vertretungsmacht Vorrang geniel3t um den Dritteschiitzen. Die Vollmacht sollte nach dieser
Meinung, trotz der sich aus dem anwendbaren Rehidtdbs 1 ergebender Nichtigkeit, bestehen

bleiben!!8

Generell ist in der Schweiz eine sehr starke Tregriiew Unterscheidung zwischen einzelnen
Begrifflichkeiten erkennbar. Die Bedeutung des Werf\Vollmacht®, wird nur fir das Innenver-
haltnis zwischen Geschaftsherrn und Vertreter vedee Es ist jene Vollmacht die vom Ge-
schaftsherrn dem Vertreter erteilt werden kann. Beeeichnung ,Vertretungsmacht* wird aus-
schlie3lich fur das AuRenverhaltnis verwendet uedelichnet das Vertreten-Kénnen durch den

Vertreter gegeniiber dem Dritté}.

In der Schweiz ware Art 126 sIPRG - aufgrund detayatischen Stellung des IPR - nur auf die
Stellvertretung mit vertraglicher Basis anwendbBadoch normierte der Gesetzgeber ausdrticklich
in Abs 1, dass die gesamte ,rechtsgeschaftlichetr¥eing von Art 126 sIPRG mit umfasst sein
sollte, was dazu fuhrt, dass generell die gewitkiBtellvertretung von diesem Artikel umfasst
iSt.lZO

Im Umkehrschluss bedeutet es, dass die gesetAtdivertretung nicht von Art 126 geregelt
wird, und somit die Stellvertretung im Eherééhtim Kindesrech#? oder im Erbrech2 nicht

davon umfasst wiréf* Eine andere Meinung zu diesem Thema vebNiigther der den Anwen-

116 Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPRG2004), Art 126 Rn 14.

117 Keller/Girsberger, Ziricher Kommentar zum IPR&t 126 Rn 16ff.

118 Keller/Girsberger, Ziricher Kommentar zum IPR&t 126 Rn 32.

119 Keller/Schohi Das Schweizerische Schuldrecht [V (1984) 71.

120 Siehr, Gemeinsame Kollisionsregeln fir das Recht detraglichen und auRRervertraglichen Schuldverhakniss
in FS Moser (1987) 107.

121 Art 48 sIPRG.

122 Art 82 SIPRG.

123 Art 92 sIPRG.

124 Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPR@rt 126 Rn 6.
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dungsbereich speziell im Abs 1 weiter sieht. Selheinung nach kann die Frage, ob eine Vertre-
tungsmacht kraft Gesetzes vorliegt als Vorfragesangpft werden, um das Recht zu ermitteln

nach welchem diese Frage geklart werden stftte.

Des Weiteren ist im schweizer Recht die Vertreteimgr Regierung oder einer Kdrperschaft des
offentlichen Rechts nicht von Art 126 sIPRG umfasshdern das anwendbare Recht orientiert
sich in diesen Fallen nach dem Recht des GeschifitsBtaate$2®

Weiters sind die Befugnisse des Testamentsvollstredbzw. des Willensvollstreckers) aufgrund

der N&he zum Erbrecht nicht auf diesen Artikelrerdtbart2’

Anders als im 0sterreichischen IPRG, richtet sigh\éertretungsbefugnis von Gesellschaftsor-
gangen nicht vollstandig nach dem gesonderten (Sekaftsstatut Art 155 lit i, Art 158 und Art
160 sIPRG. Vielmehr regelt das Gesellschaftsstaimi welchen Personen Vertretungsmacht
durch eine Organfunktion zukommt und in welchem &imgf der Wille durch die Organe selbst
bekundet und gebildet werden kadifiDie rechtsgeschaftliche Vertretungsbefugnis bzmie-
fang der Vertretung der Organe an sich richtet sickinzelfall nach Art 126 sIPRG und ist dort

anzuknupfert?®

Prokuristen und Handlungsbevollméchtigte werderciglesie im dsterreichischen IPRG nicht als
Organe gesehen. Sie knipfen grundsatzlich auch Aact26 sIPRG af3® Im Einzelfall kann
aber aufgrund der Qualifikation der zugrundeliegamBunktion des Vertreters, auf eine Organ-

funktion geschlossen werden und somit eine Son#aigufiung nach Art 156 sIPRG erfolg&f.

Der Anwendungsbereich dieses Artikels umfasst diéssigkeit der Stellvertretung, die Beurtei-
lung von héchstpersdnlichen oder anderen Geschifkéusive deren Mdglichkeit diese von ei-

nem Vertreter schlieRen zu las§&ndie Beurteilung der Offenlegung der Vertretungshtaye-

125Vischer/Huber/Oserinternationales Vertragsreét{2000) 234 f.

126 Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPR@rt 126 Rn 8.

127 Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPR@\rt 126 Rn 9.

128 Marugg Die Anknipfung der organschaftlichen Vertretungsht bei der AG im IPR (1976) 76 floser, Ein-
zelinteresse und Verkehrsschutz bei internatiorizdérachtung der gewillkirten Stellvertretung in &8 Funf-
zigjahrfeier der Handels-Hochschule St. Gallen @387 ff.

129 Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPRGrt 126 Rn 10.

130 Berger, Das Statut der Vollmacht im schweizer IPR mitgeichender Beriicksichtigung Deutschlands, Frank-
reichs, Englands sowie der internationalen Vertidge Vertragsentwirfe (1974) 23 f; Moser, Einzeiesse und
Verkehrsschutz bei internationaler Betrachtunggdavillkiirten Stellvertretung 386.

131 Marugg Die Anknupfung der organschaftlichen Vertretungsht bei der AG im IPR 37 ff.

132 Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPR@rt 126 Rn 25.
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genuber dem Dritten sowohl durch den Geschéftshaigrauch durch den Vertreter und die Be-
urteilung von maglichen Willensméangéitt.lm Bereich der Beurteilung, ob eine Offenbarung de
Vertretungsmacht durch den Geschéftsherrn gegerdémerDritten erforderlich ist um eine di-
rekte Rechtsbeziehung zwischen diesen zwei Beailipu ermdglichen, kann ebenfalls nach Abs
2 beurteilt werden. Als Grundlage dafir muss afvenér die Erteilung der Vollmacht im Innen-
verhaltnis gem Abs 1 geprtft werden, um die Intsgasdes Geschéftsherrn hinreichend mit ein-

zubezieheAd34

Anders als im deutschen oder 6sterreichischen IR& imm schweizer IPRG der Fall des falsus
procurator explizit in Art 4 vom Anwendungsbereids Art 126 sIPRG mit umfasst. Aus den
Materialen geht dazu hervor, dass nur die Reclgesfotlurch einen falsus procurator von diesem
Absatz umfasst sind. Das bedeutet, dass grundsitzalir die Haftung gegentber dem Dritten
umfasst sein sollte. In der Literatur wird jedocicladie Heilung einer Vertretung ohne Vollmacht
unter Abs 4 subsummiert. Andere Meinungen untearstiihingegen die Argumentation fir diesen
Fall eine Anknlipfung gem Abs 2 vorzunehmé&nAls Mittelweg konnte hierbei folgendes Vor-
gehen dienlich sein, dass strikt nur die HaftunteuAbs 4 anzuknipfen ist, die Heilung durch
den Geschéftsherrn, die Folgen der Nichtgenehmigamge der Widerruf einer Genehmigung
strikt direkt nach Abs 2 zu beurteilen sit#.

Auch der Zeitrahmen der Vertretungsmacht sowiekatisschen bestimmen sich nach dieser Kol-
lisionsnorm. Hierbei ist es weitgehend unstrittigss sowohl das Erléschen mittels Erklarung
durch den Geschéftsherrn, wie aber auch das EBaskfaft Gesetz von dieser Norm umfasst

sind 137

Die Geschaftsfahigkeit selbst, beurteilt sich wmedsterreichischen IPRG und deutschen EGBGB
nicht nach dem Vollmachtsstatut per se, sondeauish im schweizer IPRG gesondert anzukntip-
fen138Was hingegen sehr wohl in die Kollisionsnorm des1®6 sIPRG hineinfallt, ist die Beur-

teilung in welchem Ausmal der Vertreter handluriggféein mus$3® Als Beispiel ist es nach

133Berger, Das Statut der Vollmacht 145ffon CammererDie Volimacht fir schuldrechtliche Geschéfte ieut
schen IPR, RabelsZ 1959, 210.

134BGE 88 Il 194 E 3; BGE 100 Il 207 f E ¥jscher/Huber/Oselinternationales Vertragsreét{2000) Rz 1029.
135 Fiir die Anknuipfung nach Abs Keller/Girsberger Ziricher Kommentar zum IPRGArt 126 Rn 27; Fur die
Anknuipfung nach Abs 4Zischer/Huber/Oserinternationales Vertragsreéfirz 1032 bei FN 51.

136 Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPR@rt 126 Rn 53.

137 Berger, Das Statut der Vollmacht 152pn CammererRabelsZ 1959, 201 (215 choneberger/Jaggkommen-
tar zum Schweizer Zivilrechtsbuch3 V (1973) Rn 166.

138 Fur die Beurteilung der Geschéftsfahigkeit ist 26f SIPRG einschlagig.
139Vischer/Huber/Osernternationales Vertragsreétitz 1033.
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osterreichischem und schweizerischem Recht mogtihbeschrankter Geschaftsfahigk&it

rechtmaflige Handlungen als Vertreter vorzunehmedemGeschaftsherrn zu bindéh.

Die oben genannten Beispiele zur Tragweite sindesgsprechend evident, da die Bestimmung
des anzuwendenden Rechts aufgrund der Trennurigrokrsverhaltnisses gem Art 1 und des Au-
Benverhaltnisses gem Art 2 nachvollziehbar seirsgariilsAnders ist dies aber wenn man die Frage
nach dem Rechtsschein aufwirft und die Beurteildieg)Rechtsscheins nach den Voraussetzungen
der Vertretungsmacht gem Art 2 beurteilt. Hierbanik der Fall auftreten, dass der Ort des Aus-
wirkens des Rechtscheins und des Handlungsortesanslerfallen. Sollte dies der Fall sein, wird
in der schweizer Literatur die Meinung vertreteassl das Recht des Handlungsortes Vorrang

genieR{*?

Die Vornahme von Geschéaften mit Grundstticken dancén Vertreter richten sich bei der Beur-
teilung der Stellvertretung nach Art 126 sIPRG . dsterreichischen Recht ist die Ankniipfung der
Stellvertretung bei dinglichen Verfiigung von Grutiidgen strittig. Sehr oft wird in Osterreich

dazu die starke Bindung der Publizitatsvorschritiem Lageort der jeweiligen Liegenschaft als
Argument genannt, um das anzuwendende Recht dgmectiend zu wahlen und eine Anknip-

fung am Stellvertretungsstatut zu vermeiéen.

6. Rechtsvergleichung

Im folgenden Kapitel werden das deutsche, das sebwend das Osterreichische Recht zum
Thema Stellvertretung anhand von Anknipfungsmer&makerglichen. Dieser Teil der Arbeit
weist vergleichend den aktuellen Stand des deutseBBGB auf, sowie den historischen Stand
der damals geltenden Rechtsfortbildung vor Geséitrksung des Art 8 EGBGB.

1401m schweizer Recht ,bloss urteilsfahig*.

141p, Bydlinskj Burgerliches Recht Allgemeiner Te{R016) Rz 9/22Koziol/Welsey Birgerliches Rechtl (2006)
201.

142 Berger, Das Statut der Vollmacht 118fjscher/Huber/Oserinternationales Vertragsreétitz 1030Kel-
ler/Girsberger Ziricher Kommentar zum IPR@rt 126 Rn 40.

143 Cornut, Der Grundstiicksverkauf im IPRG, Dissertation Ba887 89;Keller/Girsberger Ziricher Kommentar
zum IPRG Art 126 Rn 35; a.ABerger122,Vischer/Huber/Oserinternationales Vertragsreétirz 1023.
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6.1. Innenverhaltnis

Von 8§ 49 0IPRG ist nur das Verhéltnis zwischen dgeschaftsherrn und dem Stellvertreter zum
Dritten, das so genannte AuRRenverhdltnis, umfésster Literatur sind hierzu aber mehre Mei-
nungen vertreten, welche teilweise auch das Inmeélteis am Vollmachtsstatut anknipfen
mdchtenVerschraegewertritt die Meinung, dass eine strikte ausschibb® auf die direkte oder
unmittelbare Stellvertretung beschrankte Anwenddngch die Sonderanknipfung des § 49
0IPRG gegeben ist* Auch Schwimanrfolgt dieser Ansicht und subsummiert ausschliéfiie
Fragestellung ob das erfolgte Handeln des Vergetlan Geschaftsherr oder aufgrund fehlender
Vertretungsmacht den Vertreter biné&tSchwindversteht den § 49 Abs 1 6IPRG ahnlich, weist
aber, aufgrund der systematischen Stellung unddgrenzung des Anwendungsbereiches auf
das Schuldrecht, darauf hin, dass innerhalb desl@ethts ein unbegrenzter Anwendungsbereich
von dieser Norm umfasst ist und daher auch dieethéte Stellvertretung bzw das Innenverhaltnis
umfasst sein musséff. Der GroRteil der Lehre und Literatur subsummieesn die Beurteilung
des Aul3enverhaltnisses unter § 49 6IPRG um jenelstRemitteln zu kdnnen, ob die Stellvertre-
tung korrekt zustande gekommen ist. Das Innenvemis&wischen Geschaftsherr und Stellver-
treter ist daher anhand der Erméchtigung, dem Agftdlem Dienstvertrag oder der Treuhand zu

ermitteln, und nicht nach dem Vollmachtsstatit.

Anders als in Osterreich erfolgt nach dem schweRemht die Ankniipfung des Innenverhaltnisses
nicht gesondert. Es unterliegt dem Statut des ddimé@cht zugrundeliegenden Rechtsverhaltnis-
ses — zum Beispiel des Kommissionsvertrags, Angitisags bzw generell ausgedriickt ein Ver-
trag zur Vornahme einer RechtshandléffgwWie bereits oben einfiihrend erwahnt, muss im
schweizer IPRG die Anknipfung des Innen- und AuBdmiltnisses nicht durch zwei verschie-
dene Kollisionsnormen erfolgen. Sowohl Lehre alshadudikatur sind sich einig, dass die An-
knupfung nicht separat, sondern unselbstandig ddashVollmachtsstatut erfolét? Durch die
allgemeine Anknipfung nach Art 126 sIPRG unterlizgth das Innenverhéltnis dem Statut der
Vollmacht. Anders ausgedriickt kann gesagt werdass das Innenverhaltnis akzessorisch durch

die Rechtsbeziehung des Grundverhaltnisses bestvittht®® Dieses Grundverhaltnis gibt somit

144 verschraegein Rummet, § 49 IPRG Rz 1Schwind IPR 224.

145 Schwimannlinternationales Privatrech2.

146 Schwing IPR RZ 463.

147 Lurger/Melcher Handbuch Internationales Privatrecht Rz 2X3drschraegeninternationales Privatrecht Rz
540; Schwind IPR Rz 461.

148 Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPR@rt 126 Rn 16.

149 Berger,Das Statut der Vollmacht im schweizer IPR mit veigjiender Beriicksichtigung Deutschlands, Frank-
reichs, Englands sowie der internationalen Vertidg Vertragsentwirfe 131 f§chéneberger/Jaggkommentar
zum Schweizer Zivilrechtsbuch? V N154.

150 Schnyder/Liatowitscinternationales Privat und Zivilverfahrensrecht327.
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vor, welches Recht fur die Prifung der Begrindwes Umfangs, der Dauer bzw das Ende der
Vollmacht anzuwenden ist. Des Weiteren wird durak duf dem Grundverhaltnis basierende In-
nenverhaltnis auch die Zulassigkeit einer Selbstiéition, die Doppelvertretung im Verhaltnis
zwischen Geschéftsherrn und dem Vertreter sowieldfung des Vertreters zum Geschéftsherrn
beurteilt>!

Auch das deutsche IPRG unterscheidet scharf zwisdbm Innen- und Au3enverhaltnis, analog
zum Sachrecht dieses Stadf@sAuch ist diese Trennung nach dem EGBGB vorzunehmenn
das anwendbare auslandische Sachrecht diese Umtighsieg nicht vornimmt3

Daher knupft das Verhaltnis zwischen GeschéaftsherchVertreter nicht am Vollmachtsstatut an,
sondern wird gem dem Statut des Innenverhaltngsssndert angeknupft, zB auf Grundlage des
vorliegenden Auftrages oder des DienstvertrageBies ist durch das zutreffende Argument zu
unterstreichen, dass das Innenverhaltnis nichdéirr Umfang der Vertretungsmacht maf3gebend
ist, sondern vielmehr dartiber entscheidet, welabehke und Pflichten sich fir den Vertreter aus
dem zugrundeliegenden Vertrag ergebén.

Diese Ausfuihrungen galten sowohl fur die alte Regmiegichung auf dem Gebiet der Stellvertre-
tung, sowie fur den neuen Art 8 EGBGB welcher ebéwmsne Subsumtion des Innenverhéltnisses

zulasst.

6.2. AuRenverhaltnis
6.2.1. Subjektive Anknupfung
6.2.1.1. Rechtswahl

Unter Rechtswahl versteht man die Wahl des anzueredeh Rechts. Konkret im Bereich der
Stellvertretung, entspricht dies der Wahl des gdiée Rechts auf das Aul3enverhaltnis der Stell-
vertretung. Grundsatzlich ist diese Moglichkeit Rechtswahl durch die IPR-Gesetze vieler Staa-
ten gewabhrleistet. Darunter sind das Osterreichigdbcht gem 8§ 49 Abs 1 6IPRG, das deutsche
Recht gem Art 8 Abs 1 EGBGB, das spanische RechtAy¢ 10 Abs 11 c.c. und das bulgarische
Recht gem Art 62 Abs 3 IPRG zu nenn#f.

151vischer/Huber/Oserinternationales VertragsreéiRz 1011 f.

152 Reitmann/Martiny Internationales VertragsreéiRz 7.369.

153 Spellenbergn Minchner KommentéiX (2015), vor Art 11 EGBGB Rz 8.

154 Spellenbergn Minchner Kommentéyrvor Art 11 EGBGB Rz 59; anders OLG Munchen, IPR820, 320
(322).

155 Spellenbergn Minchner Kommentéyvor Art 11 EGBGB Rz 58.

156 Reitmann/Martiny Internationales VertragsreéiiRz 7.376.
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Bei der ausdriicklichen Rechtswahl ist der grol3eeflagegeben, dass von Anfang an Rechtssi-
cherheit in Bezug auf das anzuwendende Recht awidkge der Rechtswahlvereinbarung fur
alle beteiligten Parteien bestéhtDiese Rechtssicherheit deckt nicht nur den Gessiteifn und
dem von ihm bevollmé&chtigten Vertreter, sonderrktdlécsbesondere den Drittkontrahenten, so-
fern dieser rechtzeitig — vor Geschaftsabschlugiber die Rechtswahl informiert wurde. Dies
kann durch Vorlage der Vollmachtsurkunde gegenidleen Dritten oder durch eine mindliche
Willenserklarung des Geschéftsherrn oder seinesdters an den Dritten erfolgét Des Wei-
teren spricht fur eine Rechtswahl durch den Gessiifrn, dass weder der Dritte noch der Ver-
tretene durch eigene Wahl des anzuwendenden Riectits Rechtssphare des Geschaftsherrn
eindringen kénnen. Mit anderen Worten kann der Géfssherr allein durch Rechtswahl Giber den

Umfang und die Zulassigkeit der von Ihm an den Mgt Ubertragenen Vollmacht entscheitfén.

In Osterreich kommt der Rechtswahl sehr groRe Bedguzu, da diese Mdglichkeit von Anfang
an im Vollmachtsstatut des 8 49 Abs 1 6IPRG kowiftavurde. Gem diesem § 49 Abs 1 6IPRG
kann das anzuwendende Recht durch den Geschéafigfmmihlt werden, sofern dies ausdriick-
lich, schliissig und in einer fur den Dritten erkearen Weise erfold€® Selbstverstandlich ist
gem dem GroRenschluss auch eine gemeinsame Vawgighdes anzuwendenden Rechts durch
alle drei Parteien moglick! Fiur eine schlissige Erklarung ist gem dem Osthisgihen Gesetz,
eine nach den Umstanden ganzlich zweifelsfreiediukig notwendig. Eine ganzlich zweifelsfreie
Erklarung kénnte durch Konkretisierung einer Noiimes bestimmten Rechts in der Vollmachts-
erklarung dargestellt werden. Der Osterreichischer€te Gerichtshof entschied dazu, dass wenn
in einer Vollmachtserklarung eine Beschrankungaigschen § 181 BGB ausgeschlossen wird,
von der Wahl des deutschen Rechts auszugeheraigiind deutsche Rechtsnorm in der Voll-
machtserklarung genannt wurde und somit Rucksohkiskdie Rechtswahl des deutschen Rechts

moglich sind'62

Wie aus dem Abs 1 hervorgeht, wird fir die Wirksaikier Rechtswahl die Erkennbarkeit fir
den Dritten vorausgesetzt. Keine Voraussetzungegeg, stellt gem dsterreichischem IPRG die
Zustimmung des Dritten dar. Die klare Erkennbarkiitden Dritten ist ausreichend und liegt

jedenfalls vor, wenn dem Dritten die Erklarung zyeyegen ist. In allen weiteren Fallen muss im

157 Schotten/Schmellenkapgas internationale Privatrecht in Notarieller#sa(2007) Rz 92Schwarz RabelsZ
2007, 729 (774 ff).

158 ooscheldersinternationales Privatrecht (2003) Rz 12.

159yon Bar Internationales Privatrecht Il (1991), Rz 586.

160 OGH 28.9.1989, 8 Ob 48/89.

181 urger/Melcher Handbuch Internationales Privatrecht Rz 2/35.

162 OGH 28.9.1989, 8 Ob 48/89.

32



Einzelfall die Erkennbarkeit fur den Dritten gegnisierden, wobei eine faktische Kenntnis nicht
erforderlich ist:%3 Eine zumutbare Erkennbarkeit fir den Dritten issraichend, jedoch muss
diese fallspezifisch beurteilt werden, da zum BieisBranchenkenntnisse die Erkennbarkeit er-
leichtern, Sprachunterschiede die SchwierigkeitEt&ennbarkeit einer solchen Rechtswahl hin-
gegen erhohetf? Als geniigend wird eine Erkennbarkeit in Osterrdiehzumutbarer Aufmerk-
samkeit angesehéff Kann die Erkennbarkeit nicht erwartet werdengistErmittlung des anzu-
wendenden Rechts gem 8§ 49 Abs 2 und Abs 3 6IPR@imehmen. Sollte die Erklarung vom
Geschaftsherrn widerrufen werden, ist eine Wirkdmeger Widerrufung nur in die Zukunft moég-
lich. Die Wirkung der Rechtswahl tritt mit Zugangitm Vertreter und mit Erkennbarkeit beim
Dritten ein166

Von besonderer Wichtigkeit ist, dass eine Rechtssvkliirung des Geschaftsherrn, welche dem
Dritten nicht bekannt ist bzw nicht bekannt seinrkan Osterreich als schwebend unwirksam gilt.
Sollte kein bestimmtes Recht im Vorhinein durch @schéaftsherrn gewéhlt worden sein, ist
eine nachtragliche Genehmigung nur durch Zustimmaitey Parteien moglicK’ Wird die
Rechtswahl nur vom Geschéftsherrn und vom Dritetnoffen, muss diese dem Vertreter mitge-
teilt werden. Eine Vereinbarung des anzuwenden Reshkischen dem Vertreter und dem Ge-
schaftsherrn muss somit gem § 49 Abs 1 6IPRG datteBrzumindest erkennbar gemacht wer-

denisés

Die Beurteilung ob die Vollmachtserteilung inklusiger Rechtswahl einer gewissen Form bedarf
ist im Osterreichischem Recht getrennt nach 8 &GRnzuknupfen und wird nicht nach dem
Vollmachtsstatut beurteilf® Ob eine Rechtswahlerklarung miindlich oder schufifttu erfolgen
hat, ist aus der Literatur nicht klar zu entnehntnhierbei vordergriindig auf die blo3e Erkenn-
barkeit unter Beriicksichtigung der SchlUssigkeiteeiErklarung gem 8§ 863 ABGB abgestellt
wird.17° Dieser Norm folgend, ist auch eine mundliche Etkig zulassig. Wie aber schon oben
erwahnt, ist auch hier eine konkludente Vereinbgrz® durch Auslegung einer Vollmachtsur-

kunde moglich, wenn auf einen bestimmten Paragraifegs bestimmten Rechts verwiesen wird.

163Verschraegein Rummet § 49 IPRG Rz 9.

164 Schwing IPR 1990, 225.

165 SchwimannGrundri des internationalen Privatrechts (1%82)5chwing IPR 1990, 225.

166 Reichert-FacilidesOJT 1979, 43.

167Verschraegeiin Rummet § 49 IPRG Rz 7; nun so auch Art 8 EGBGB.

168 Reichert-FacilidesOJT 1979, 42SchwimannGrundri3 des internationalen Privatrechts 93.
169 verschraegeiin Rummet § 49 IPRG Rz 6.

170verschraegeiin Rummet § 49 IPRG Rz 7.
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Die Wahl des Rechtes im AuRenverhéltnis, ist alelnrch den Geschaftsherrn nach dem 6ster-
reichischen Recht mdglich und explizit in § 49 AbSIPRG determiniert. Im schweizer IPRG ist
diese Mdglichkeit im Vollmachtsstatut gem Art 1AB8RG nicht determiniert. Eine Rechtswahl
ist zwar laut Art 116 sIPRG moglich, erfordert ader Zustimmung des Dritten, da der Dritte an
diese Wahl durch den Geschéftsherrn gebunden'Wirdus Sicht der schweizer Literatur wird
dies dahingehend argumentiert, dass kein Drittdr die Anwendung eines fremden Rechts an-
mafen muss, ohne dieser im Vorhinein zugestimnitahen'’? Als Parallele zum &sterreichi-
schen Recht, in dem Dritten die Rechtswahl erkengbmacht werden muss, ist es im schweizer
Recht zwar grundséatzlich nur mit Zustimmung maoglieim Recht als das anwendbare Recht zu
definieren, jedoch kann die Zustimmung auch inQtgrweiz stillschweigend erfolgen. Eine still-
schweigende Zustimmung tritt ein, wenn der Dritég dffengelegten Rechtswahl nicht wider-
spricht und das Geschaft unter Kenntnis der Redcitsabschlie3t’3

Diese Vorgehensweise resultiert auch aus dem AHIRU und dem Art 7 Abs 3 Rom-I VO-E.
Diese zwei Paragraphen sehen eine zweiseitige ®eaht fir ein rechtmafiges Zustandekom-
men der Rechtswabhl fur erforderlich an. Wohl ang#reei auch hier, dass auch die Zustimmung
zur Rechtswahl konkludent erfolgen kann, indemDigte in Kenntnis Gber die Rechtswahl das

Hauptgeschaft mit dem Vertreter abschli€ft.

Vor der Einfihrung des Art 8 EGBGB wurde im deutstiRechtkreis, die Mdglichkeit der
Rechtswahl zwar nicht explizit in einem Gesetzawngert, jedoch von der einschlagigen Literatur
aber bereits als unstrittig zulassig erachtet.

Angemerkt sollte hier sehr wohl werden, dass eibehstgerichtliche Entscheidung zu diesem
Thema bis zur Einfiihrung des neuen Art 8 EGBGBtéetf Die grundlegende Akzeptanz hat die
Rechtswahl hingegen von den OberlandesgerichtBeirtschland erfahrefi? Nicht hinreichend
geklart und strittig ist, ob die einseitige dur@mdseschéaftsherrn erfolgte Erklarung vom Dritten
eine Zustimmung erfordert bzw mit dem Dritten vebeirt werden mus$® Wie bereits oben an-

gefuhrt ist dies in Osterreich nicht erforderlisbndern die Erkennbarkeit dieser Vereinbarung fir

171 Vischer/Huber/Osernternationales Vertragsreéikz 1025.

172 Grundsatz kodifiziert in Art 105 Abs 1 Satz 2 s{PRowie Art 146 Abs 2 sIPRG mit analogen Anwendanf)
Art 126 sIPRG.

17%Vischer/Huber/Oserinternationales VertragsreétRz 1025.

174 Schwarz RabelsZ 2008, 781fReithmann/Martiny/Hausmanimternationales VertragsreéiRz 7379.

175 Spickhoff RabelsZ 2016, 49%pn Bar Internationales Privatrecht Il Rz 457; Schwarab&sZ 2007, 774 ff;
Reithmann/Martiny/Hausmaninternationales Vertragsre€Rz 7376.

176 Reithmann/Martiny/Hausmaniternationales Vertragsrecht, Rz 7376.

77 OLG Karlsruhe 8.5.1998 -10 U 259/97, MDR 1998,0;42LG Hamburg 15.12.1988 — 6 U 11/88, IPRspr. 1988
Nr. 36=TranspR 1989, 70,72.

178 Reithmann/Martiny/Hausmaniternationales VertragsreéRz 7376.
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den Dritten ist ausreichend. In der Schweiz iss dier bedingt durch die Kenntnis und die kon-
kludente Zustimmung maoglich.

Zieht man das Haager StellvertretungsiibereinkongeenArt 14 HStU und den Entwurf des Art
7 Abs 3 Rom-I Verordnung zur Stellvertretung heraisste man Aufgrund des Wortlautes ,,von
der anderen Partei ausdrticklich anerkannt” vonrelementsprechenden Vereinbarung mit dem
Drittkontrahenten ausgehéf?.Der deutschen Literatur folgend, war es aber niolwedingt rich-

tig eine Vereinbarung zwischen Geschéaftsherrn unittiel als einzig méglichen Weg anzuerken-
nen!® Denn wie bereits einfiihrend zu diesem Kapitel JRewahl“ erwahnt, sollte es dem Ge-
schaftsherrn alleine zustehen, tber den Umfangseiteilten Vollimacht durch eine Rechtswahl
zu entscheiden. Als weiteren wichtigen Grund wurdder Literatur das zutreffende Argument
verwendet, dass der Dritte bei einer Verhandlursgt#imachtumfangs zwischen Geschaftsherrn
und Vertreter niemals eine Rollen spielen wirdedidaer durch die Vollmacht bei Erteilung we-
der berechtig noch verpflichtet wird und eine Valcht nicht immer fur ein spezifisches Geschéaft
mit einem Drittkontrahenten erteilt wird, sondermwie nicht untblich — sich auch auf langere

Dauer fur mehrere Geschéfte erstrecken R&hn.

Um den VS zu gewabhrleisten, ist dem 6sterreichisdbecht folgend, eine Rechtswahl nur dann
gultig wenn diese fur den Dritten zweifelsfrei enkear ist. Dies kann durch Vorlage oder Mittei-
lung durch den Geschéftsherrn oder durch seinetréfer erfolgt seif®?

Damit soll gewahrleistet werden, dass der Dritte @eschaftsabschluss mit dem Vertreter ableh-
nen kann, sollten aus seiner Sicht Bedenken aufgtanRechtswahl entstehen oder die Interessen
des Dritten nicht ausreichend gewahrt bleib&mie hM in Deutschland* unterstitzte die Giil-
tigkeit einer mindlichen Rechtswahlerklarung, watieiMindermeinung — in Anbetracht der Art
14 HStU und Art 7 Abs 3 Rom I-VO — dem Erforderaiser schriftlichen Vereinbarung folgte.

Der Regelungsvorschlag des Deutschen Ré&tdss neuen Vollmachtsstatut im deutschen EG-

BGB, sah bereits in seiner ersten veroffentliciaasung — dem Referentenent&irf in Art 8

1793pellenbergn Miinchner Kommentar6, vor Art 11 EGBGB Rz 86 ff.

180 | ooscheldersinternationales Privatrecht Anh zu Art 12 EGBGB R; Reithmann/Martiny/Hausmanimterna-
tionales VertragsrechRz 7376.

181 Schwarz RabelsZ 2007, 778 ff.

182) poscheldersinternationales Privatrecht Rz 12.

183 Reithmann/Martiny/Hausmanternationales VertragsreéiRz 7.378.

184 Spellenbergn Minchner Kommentar6, vor Art 11 EGBGB Rz 84¢ars:Schwarz RabelzZ 2007, 784.

185 Aprufbar unter http://www.bmijv.de/sharedDocs/Gegebungsverfahren/DE/.
Internationales_Privat_und_Zivilverfahrensrechtlhtm

186 Apgedruckt invon Hein,IPRax 2015, 580f.
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Abs 1 EGBGB-DR die Rechtswahl an der Spitze deniNeor 87 Die bereits friiher kritisch be-
trachtet Gebrauchsortankntpfung, wurde aufgrundvdehsenden Nutzung von Mobiltelefonen
und Internet in letzter Zeit zu einem noch groRerdgnden Problem. Gerade bei dieser Nutzung
von neuen Kommunikationslésungen wurde die Lokadisirkeit des ,Gebrauchsortes” immer
schwieriger. Genau hier kann der Gesetzgeber rtig Heér Rechtswahl durch die Parteien versu-
chen, im Vorhinein eine solche aufwéandige Lokatisig zu unterbinden. Weiters ist als Grund
fur die Aufnahme der Rechtswahl in den Gesetzesehtzu nennen, dass auch die Rechtwahl
mehr und mehr an Wichtigkeit im europaischen Klhisrecht®® gewannt®® Aus diesem Rege-
lungsvorschlag geht ebenfalls hervor, dass einef8ohm fiir die Rechtswahl nicht erforderlich
ist, sondern rein eine positive Kenntnis des Veteeund des Dritten fir ausreichend erachtet
wird. Weiters wurde vorgesehen, dass die Rechtsthaich den Geschéftsherrn jedenfalls vor der
Ausuibung der Vertretungsmacht durch den Vertreterfolgen hat und eine nachtraglich Rechts-

wahl nur durch Konsens aller drei Parteien erfoligmn.

Die vom Bundesministerium beschlossene Norm folgt des Regelungsvorschlags des Deut-
schen Rates und setzt fur die einseitige Rechtswahlus, dass die Rechtswahl durch den Ge-
schaftsherrn, vor der Ausiibung der Vertretungsmalthtth den Vertreter erfolgte und sowohl
Vertreter wie auch dem Dritten bekannt sein mussht) dabei ist, dass das Rechtsgeschaft der
Vollmachtserteilung und das Rechtsgeschéaft mit @eitten in diesem Zusammenhang strikt zu
trennen ist. Denn folgt man dem Wortlaut der nedenm, ist eine Rechtswahl durch den Ge-
schaftsherrn auch nach Erteilung der Vollmachtigi#olange diese vor dem Gebrauch der Ver-
tretungsmacht also vor Abschluss des eigentlichestlEftes mit dem Dritten erfolgt. Wichtig ist
nur, dass die Rechtswahlerklarung dem Vertreterdemd Dritten zugegangen ist und diese Par-
teien Kenntnis von der Rechtswahl erlangt habemciwen und in welcher Form diese Recht-
wahlerklarung an die beiden Parteien zugegangen getlte fiir diese Erklarung unerheblich
sein!®® Wie bereits im Regelungsvorschlag des DeutscheesRargesehen, sieht auch die be-
schlossene Regelung kein Formerfordernis vor, ésedi Formerfordernis besonders in der heuti-
gen Zeit, bei Verwendung moderner Kommunikationsfem, redundant wiréP! Der neuen Norm
folgend ist somit auch der Fall gedeckt, dass detreter den Dritten in Kenntnis der Rechtswahl

setzt®2 Im Vergleich zum osterreichischen Recht wo di@eeErkennbarkeit als Anforderung

187yonHein, IPRax 2015, 579.
188 RademachernPRax, 37, 58.
189yonHein, IPRax 2015, 579.
19 RademachernPRax 2017, 58.
1yonHein, IPRax 2015, 579.
192 RademacherPRax 2017, 58.

36



genannt wird, ist die positive Kenntnis gem deutseliEGBGB eine sehr hohe Anforderung, wel-
che fur Gultigkeit der Rechtswahl vorausgesetztwilie generelle Formfreiheit der Rechtswah-

lerklarung konnte als Ausgleich zu den strengeroAdgrungen gesehen werdé.

Die allseitige Rechtswahl wird in Art 8 Abs 1 S@tzind 3 geregelt. Diese ist ebenfalls nicht an
eine Form gebunden und kann somit auch konkludésigen. Wie oben im Regelungsvorschlag
des Deutschen Rates beschrieben, ist die allségghtswahl jederzeit moglich, was auch mit-
einschliel3t, dass das unilaterale und objektivilneste anzuwendende Recht im Nachhinein von

den Parteien gemeinsam geandert werden kanngfadle gegen deren Parteiinteresse I&iift.

Exkurs zur einseitigen Rechtswahl

Abschlie3end soll zum Themenkomplex der Rechtswatlh angemerkt werden, dass es sich bei
der Vollmachtserklarung aufgrund der Charakterssskhr hdufig um eine einseitige Rechtswahl
durch den Geschaftsherrn handelt. Parallelen dader sich im Art 22 der Erb\VA®. Dabei
handelte es sich auch um eine einseitige Rechtswaldhe die Wahl auf die Staatsbirgerschaften
des Erklarenden einschrankt. Die Rechtswahl na¢t2Arder ErbVO ist aber hinsichtlich der
Analyse ob eine konkludente Rechtswahl vorliegtlas Gemeinschaftsrecht gebunden.

Eine konkludente Rechtswahl kommt somit gem Ard®3 2 ErbVO, dann in Betracht, wenn in
der Verfliigung des Erblassers auf eine Bestimmuadiéématlandes bezuggenommen wird oder
er dieses in einer bestimmten Weise erw&haider auch bei der Erwahnung landerspezifischer
Erbquoten der AngehorigéfErwahnt werden darf dazu das Beispiel der konkliteteWahl des
osterreichischen Rechts, worin der Erblasser imesaleutschsprachigen Verfiigung die in Oster-
reich gebrauchlichen Wérter , Einantwortung* odegflassenschaft* wahlé€8 Ahnlich folge der
OGH diesem Gedanken - wie auch oben beschriebendeb Bestimmung des gewéhlten deut-
schen Rechts, als ein Deutscher Staatsbiirger its€#and einem anderen Deutschen die Voll-

macht erteilte und darin explizit auf eine Stekss dieutschen BGB hinwié¥,

193 vgl. Spickhoff Kodifikation des Internationalen Privatrechts 8egllvertretung, RabelsZ 2016, 481 (507 ff).
194 RademachenPRax 2017, 59.

195VO (EU) 650/2012 des Europaischen Parlaments esdraites vom 4.7.2012 (iber die Zusténdigkeit, das-a
wendende Recht, die Anerkennung und VollstreckwrgBEntscheidungen und die Annahme und Vollstreckung
offentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Eimtiitg eines Européischen Nachlasszeugnissen, ABILI1D7.
196) poscheldersn BGB Kommentar zur EUErbVo Art 22 Rz 28.

197 Nordmeier Grundfragen der Rechtswahl in der neuen EU-Ehtsserordnung - eine Untersuchung des Art 22
ErbRVO, GPR 2013, 148 (152)poscheldersn BGB Kommentar zur EUErbVo Art 22 Rz 28.

198 Max Planck Institut for Comparative and InternagibPrivat Law, RabelsZ 2010, 522 (614doscheldersn
BGB Kommentar zur EuErbVo Art 22 Rz 28.

199 OGH 28.9.1989, 8 Ob 48/89.
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Eine konkludenten Rechtswahlerklarung gem § 49 ABHPRG, ist immer nach dem jeweiligen

Sachrecht zu beurteilten, zB in Osterreich nacBEA8BGB 290

6.2.1.2. Sach- oder Gesamtverweisung der Rechtswaiklarung

GemVerschraegemnd Schwimanrund ihren Ausfihrungen, handelt es sich aufgruerdVdahl
eines bestimmten Rechts durch den Geschaftshetrodei ohne Zustimmung der anderen Par-
teien um eine SachnormverweisifiyBegriindet wird dies mit der Anwendung des § 11 Abs
O0IPRG, welcher regelt, dass eine Rechtswahl desh@ésherrn im Zweifel nur auf das Sachrecht
der angefuhrten Rechtsordnung verwé&$Dass Uber diese Ansicht Einigkeit herrscht, kamarz
nicht ausdriicklich oder umfassend aus der einsigdagisterreichischen Literatur entnommen
werden, es wird aber schliissig darauf geschlosisekeine anderen Autoren dies kommentieren

oder anzweifelr3%3

In Deutschland herrscht grundlegend Einigkeit daridass es sich bei der Rechtswahl im Sinne
der Privatautonomie um eine Sachnormverweisungéiamies ist deshalb unstrittig, da sich die
Gestaltung der Rechtswahl und deren Folgen beregArt 4 EGBGB ergebeft!

Einen weiteren Hinweis, warum das VollmachtsstatsitSachnormverweisung anzusehen ist, lie-
fert Art 20 Rom-I VO in Verbindung mit dem urspriiic vorgesehenen Stellvertretungsstatut in
Art 7 Rom-1 VO-E. Denn ware Artikel 7 Rom-I VO-E #ifiziert worden, ware auch hier aufgrund
Art 20 Rom-1 VO nur eine Sachnormverweisung mogtiehveser®

Das jedoch starkste Argument — ahnlich wie auchdeugisterreichischen Literatur bekannt — ist
das Argument welches verdeutlicht, dass geradddialpfung der Vollmacht in besonderer
Weise vom Verkehrsschutz gepragt sein muss und eae Gesamtverweisung inkl. Rick- und

Weiterverweisung ausschlieRen 1288t.

Im Sinne des schweizer IPRG, scheint die Stritiigile es sich um eine Gesamt- oder Sachnorm-
verweisung, handelt nicht gegeben. Dies ergibtreaies klar aus dem Art 14 sIPRG, welcher

regelt, dass eine Renvoi nur dann zu bericksiahtigewenn dies explizit im schweizer IPRG

200y/erschraegemm Rummet, § 49 IPRG Rz 8.

201 Schwimannlinternationales Privatrecht 63.

202\/erschraegemm Rummet, § 49 IPRG Rz 8; Verschraegen, Internationalegireécht Rz 540.

203 Anders hingegen fiir die Sachnormverweisung de A% 2 und 3: Lurger/Melcher, Handbuch Internaies
Privatrecht Rz 37.

204 Spickhoff RablesZ 2016, 52%pn Hein IPax 2015, 580y0n Heinin Miinchner Kommentar zu Art 4 EGBGB
Rn 118.

205 Spickhoff RablesZ 2016, 528.

206 Spickhoff RablesZ 2016, 528.
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kodifiziert wurde und hierfur nur wenige Anwendufége??” vorhanden sind. Auch wird der Um-
stand, dass eine Sachnormverweisung im Rahmen a&sa¢htsstatutes nicht korrekt ware, in
der einschlagigen Literatur in keinerlei Weise betedt?’® Weiters spricht gegen eine Renvoi,
dass sich die schweizerische Literatur gerne antsdeen EGBGB orientiert und darin generell

die Renvoi im Zusammenhang mit Vertragsrecht ausgessen wurdé®®

6.2.2. Objektive Anknlupfung
6.2.2.1. Bestimmungsstaat

Osterreich®und Liechtensteft!, sind die einzigen européaischen Staaten welchebsicder Su-
che nach dem anwendbaren Recht, auf jene Anknigfarnghen, welche sich nach dem Recht
des Landes richtet, in dem der Vertreter gem delireWides Geschéaftsherrn téatig werden sollte.

Eine andere Bezeichnung fur ,Bestimmungsstaatiiish der ,intendiere Gebrauchscit®.

Der Osterreichische Gesetzgeber sieht vor, dass gem § 49 Abs 1 6IPRG keine Rechtswahl
getroffen wurde, das Recht jenes Staates zu bestmist) in dem der Vertreter - gem dem fir den
Drittkontrahenten erkennbaren Geschaftsherrenwillgitig werden soll¢'3 Fraglich ist hierbei,

ob dies auch schlissig erfolgen kann. Denkbar wBrdie Erklarung einer Vollmacht an einen
berufsmafigen Vertreter mit festem (Geschéfts)-Siie es der Fall bei Rechtsanwalten oder
standigen Handelsvertretern der Fall ist, diesér¥ier aber in einem anderen Land tatig werden.
Die schlissige Erklarung wird in der Literatur ifesm bejaht, wenn im Zweifelsfall der Geschéfts-
sitz als jener Staat durch den Geschaftsherremviligennbar wird und als Bestimmungsstaat

definiert werden kanft*

Keine Anwendung findet diese Zweifelsregel abemnven spezifischen Fall erkennbar ist, dass

der Geschaftsherrenwille einen anderen Einsati®den Sitz des Vertreters vorsi@ht.

207 Art 37 Abs 1 IPRG fiir das Namensrecht; Art 91 AW®RG fir das Erbrecht; Art 119 Abs 3 fur Grund&si
vertrage und Art 124 Abs 3 fir die Anknlipfung deh&zform der Vertrage.

208 Keller/Girsberger Ziricher Kommentar zum IPRG2 Art 126 Rn Kfppholler, Internationales Privatreéht
(2006) 308.

209 Kropholler, Internationales Privatre &808.

210§ 49 im 6sterreichischen IPRG.

211 Art 53 im liechtensteiner IPRG.

212 Schwarz RabelsZ 2007, 768.

2130GH 8.4.1997, 4 Ob 51/97x, ZfRV 1997, 207.

214verschraegein Rummet, § 49 IPRG Rz 10.

215 SchwimannGrundriR des internationalen Privatrechts 93 f.
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Sollte der Geschéftsherr den Vertreter fir meh@eschéfte bestellt haben, ist gem 8§ 49 Abs 2 S
2 0IPRG an dem vom Geschaftsherrn erkennbar genolitgelmafiigen Tatigkeitsort des Vertre-
ters anzuknupfeft® Bei jenen Vertretern, welche als standige Verntreéstimmt werden, zB der
Prokurist, wird fuir den erkennbaren BestimmungsdaaregelméaRige Tatigkeitsort des Vertre-
ters angenommeit! Nichtsdestoweniger ist es aber erforderlich die#slsregel als widerlegbar
anzusehen, da der Wille des Geschaftsherrn auckirein standigen Vertreter erkennen lassen
koénnte, dass sich der Einsatzort vom regelmaRiggigkeitsort unterscheidet. Lasst sich aus dem
Willen des Geschéftsherrn weder ein individuellecmein regelméaRiger Tatigkeitsort des Ver-
treters ermitteln, ist als letzter Schritt § 49 ASIPRG anzuwenden, was bei Handelsreisenden
zutreffend sein konnt&2

Wie direkt aus dem schweizer IPRG und dessen Valhtsatatut hervorgeht, wird nicht nach dem
Bestimmungsort angeknugf In Deutschland lieR sich der Rechtsprechung dimdiche Ver-
wendung der Ankniipfung des Bestimmungsstaateslemere welche aber der Uberwiegend ver-
wendeten Formulierung der dort angewandten Wirkiamgormel entspricht2® Die hL folgte in
Deutschland dem Gedanken, dass der Bestimmungdsta@agls Anknupfungspunkt dienen soll,
wenn der Vertreter nicht in dem vom Geschaftsheomgesehen Staat tatig wird, sondern seine
Vollmacht in einem anderen Staat verwendet undDa@ten Uber diese Verletzung der Vertre-
tungsmacht Kenntnis haben mus&fe.

Aufgrund der Kenntnis des VerstoRes durch dendrjtivurde dieser als nicht mehr schutzwirdig
angesehef?? Dem folgt nun auch Art 8 Abs 5 EGBGB, der vorsjatass genau im Falle, dass
der Dritte und der Vertreter wissen musste, dassden Vollmacht nur in einem bestimmten Staat
Gebrauch gemacht werden sollte, die Bestimmungesedi Staates angewendet werden mus-

sen?23

216 OGH 22.10.2001, 1 Ob 49/01i, ZfRV 2003, 4 = RdV020277 = JBI 2002, 327.

217OGH 11.10.1995 3 Ob 64/95, SZ 68, 181.

218\/erschraegemm Rummet, § 49 IPRG Rz 10 letzter Satz.

219 Art 126 sIPRG idgF.

220 BGH 13.7.71954, NJW 1954, 1561; 5.2.1958, 558.1675, BGHZ 64, 183 (192f); 13.5.1982; 17.11.1984,
29.3.2001, BGHZ 147, 178 (185); 3.2.2004, 1316; (BtGttgart 11.11.1980, 405; OLG Minchen 10.3.1988;
BayObLG 21.5.1999; OLG Dusseldorf 23.9.2003.

221 ooscheldersinternationales Privatrecht Anhang zu Art 12 Redh Bar Internationales Privatrecht 1l, Rz 588;
Schwarz RabelsZ 2007, 768.

222| goschelders, Anhnag zu Art 12. Rz 6.

223 Art 8 Abs 5 EGBGB idgF.
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Anders ware es im Fall, wenn der Dritte nicht UtierWidrigkeit Kenntnis erlangt hatte. Hierbei
wirde aus Griunden des Verkehrsschutzes der Gels@uelerwendet werden, da der Dritte gar

nicht Wissen hatte kénnen, dass der Geschaftsimem anderen Bestimmungsort vorsiétit.

In den Einheitsrechten wie dem Haager Ubereinkomorehdem Kommissionsentwurf wurde
der Bestimmungsort zwar in den ersten Vorschlagegesehen, dann aber aufgrund der oben
angefiihrten Variante, dass eine Kenntnis der Ubeg#tang des Dritten eine Beurteilung des ma-
teriellen Rechts und nicht des Kollisionsrechtda sellte, herausgenommé#t. Das materielle
deutsche und dsterreichische Recht wirden, inreoreFall, die Bindung des Geschaftsherrn bei
Uberschreitung des Vertreters und Kenntnis deserinicht befiirworten. Hierzu ist aber anzu-

merken, dass in Deutschland noch nie ein derarfigiientschieden wurd@®

6.2.2.1.1. Verweisungsart des Bestimmungsortes

In Bezug auf die Verweisungsart, wird es bei dew@ndung des Art 8 Abs 5 EGBGB auch in
Zukunft bei der Beurteilung ob es sich um eine 8aaomm- oder Gesamtverweisung handelt, nur
wenig Unklarheiten geben. Dies ist auf die exgiBenennung der Sachnormverweisung in Abs
5 zuriickzufiihren. Anders aber in Osterreich, betieFrage, ob es sich bei der Ankniipfung am
Bestimmungsstaat um eine Sach- oder Gesamtvervgeimumdelt, strittig istverschraegenmveist
darauf hin, dass es sich nur um eine Sachnormvsuwgihandeln kann, da ansonsten ein Wider-
spruch in Bezug auf den Normzweck und den VS begtéAnderer Ansicht ist hieBchwimann

der die Gesamtverweisung durch § 5 6IPRG als kterékrweisungsart vorsieft® Untermauert
wird die Ansicht vorSchwinddahingehend, wenn man diesen Fall aus Sicht désmibetrachtet.
Far den Dritten ware es wohl sehr willkirlich sabér Anwendung eines Rechtes zu unterwerfen,
welche auf der Bestimmung durch den bloRen Willeres anderen (des Geschaftsherrn) be-
ruht??® ME ist die Argumentation von Schwimann zwar zdeeél, jedoch muss berticksichtigt
werden, dass die Erkennbarkeit des BestimmungBortsen Dritten auf jeden Fall gegeben sein
muss. Daher spricht es aus meiner Sicht viel mghgihe Sachnormverweisung, denn gerade die

Sachnormverweisung verwirklicht die Anwendung deglRs jenes Ortes, den auch der Dritte

224 Staudinger/MagnusEinleitung zu Art 27-37 EGBGB (2002) Rn A 21goscheldersinternationales Privatrecht
Anhnag zu Art 12 Rz 6.

225y/gl. Art 11 Il Variante B der Preliminary Draft @eention on the Law Applicalbe to Agency, in: Aboc. La
Haye 13. Sess. 1976, 78: Wusste der Dritte umlstiedewidrige Vertretungsbefugnis, sollte das Nikedsungs-
recht des Prinzipals zur Anwendung kommen lassen.

226 Schwarz Rabelsz 2007, 769.

227\/erschraegein Rummet § 49 IPRG Rz 10.

228 SchwimannIPR® 93f.

229 Lurger/Melcher Handbuch Internationales Privatrecht Rz 37.
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kennen musste. Daher durfte es fur den Dritten &eate groRe Uberraschung darstellen, wenn

das Recht dieses Ortes fur die Beurteilung heraggezwird.

6.2.2.2. Gebrauchsort

Die Anknupfung nach dem Gebrauchsort wird in dégrdsichischen Literatur als die ,,grundséatz-
liche Ankniipfung“ beschrieben, da sie als Auffarkgapfung dien£® In der deutschen Literatur
wird sie als Regelbindung beschrieben, da sie aucinne des Haager Ubereinkommens und
des damaligen Entwurfes zur Rom-lI VO, das wichéigsnknipfungsmerkmal per se dar-
stellte?3! Demgemar wurde dieses Merkmal auch in der deutdRbehtsprechung haufig ange-
wandt.?®? Ebenfalls kennt auch das schweizerische IPRG diené@pfung des Gebrauchsortes
welche in Art 126 Abs 2 Satz 4 verankert’st.

Das Anknipfungsmerkmal des Gebrauchsortes ist @iweit verbreitetste Merkmat*

In Osterreich ist § 49 Abs 3 6IPRG anzuwenden, weeder eine Rechtswahl gem Abs 1 getrof-
fen wurde noch ein erkennbarer Geschéftsherrnadlér ein regelmalRiger Tatigkeitsort gem Abs
2 vorliegt?®> Sofern nichts anderes vorliegt, bestimmt also diegend Abs 3, welches Recht
welches Staates maf3gebend ist, in dem jener Gahperogen wird, in dem die Handlung vom
Vertreter im Konkreten gesetzt wurde. Hierbei wicin Recht des Gebrauchsortes der Vollmacht
gesproche#s®

Anzudenken ware, dass verschiedene Handlungenrschiedenen Landern gesetzt werden um
einen Vertrag zu schlieRen, wenn zum Beispiel Vaggate Routinebesprechung, die Unterzeich-
nung von Vorvertragen und die endgiltige Vertragstaeichnung in verschiedenen Landern er-
folgen. Ist dies der Fall, ist gem 81 Abs 1 6IPRGdSpeziellen Fall die starkste Beziehung zu

ermitteln und diese fur die Ermittlung des anzuvestitbn Rechts heranzuziettéh.

230 Schwing IPR Rz 461.

231yon Bar Internationales Privatrecht Il Rz 58hwarz RabelsZ 2007, 756.

232 BGH 9.12.1964, BGHZ 43, 21 (26); 26.4.1990, NJV9A,3088; OLG Sachsen-Anhalt 8.12.1998 — Az 11 U
202/98 (unverdffentlicht).

233Keller/Girsbergery Ziricher Kommentar zum IPR@rt 126 Rn 6.

234 Argentinien, Frankreich, Niederlande, Portugalt 2t 1l HStU; Belgien: Art 108: Art 108 Satz 1 CDIBulga-
rien: Art 62 1l IPRG; China: Art 71 1l 2 Modell-IP®; Estland: §9 | IPRG,; Italien: Art 60 | 2 legge.B11995,
n.218; Liechtenstein: Art 53 Il IPRG; Litauen: Art40 Satz 2 C.k.p.; Korea: Art 18 Il a.E. Gukjesaity Quebec:
Art 3116 2. Halbsatz C.c.Q.; Angola: Art 39 | Clelosambik: Art 39 | C.c.; Art 5 der Inter-Americ&onvention
on the Legal Regime of Powers of Attorney tob edJ&broad, abgedr. in RabelsZ 44 (1980) 377, dgamtleben
Die Interamerikanischen Spezialkonferenzen furrhi@gonales Privatrecht: edb. 257, 278 ff.

235 Schwind IPR Rz 461.

2% verschraegeiin Rummet, § 49 IPRG Rz 11; SZ 56/7; IPRG 2/19; ZfRV 1980522003, 22[27] = RdW
2002/277 = JBI 2002, 327; ZfRV-LS 2003/7.

237Verschraegein Rummet § 49 IPRG Rz 11.
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In der Schweiz kommt die Anknipfung des Gebraudksarur dann zu Anwendung, wenn eine
Erkennbarkeit der Geschéaftsniederlassung des Vendrgem Art 126 Abs 2 Satz 1 sIPRG im
Einzelfall ausgeschlossen wird, oder der Vertrgterkeine Niederlassung hat. Daraus folgend ist
die sogenannte ,Reserveanknipfung” maf3gebend, evalth dem Ort anknupft an dem der Ver-
treter ,hauptséachlich“ handef Dies ist jener Ort an dem der Vertreter den Schuek seiner
Tatigkeiten setzt und fur den Geschéftsherrn dasstirmte Geschaft schlief3t.
Im Zweifel gibt es hierfur folgende Anhaltspunkte:

« Ortan dem der Vertreter das Rechtsgeschaft mitlieiten abgeschlossen wurd&(auch
bei Kollektivvertretung anzuwenden wenn die Vedrdah verschiedenen Landern han-
delr?49)

* Ort an dem der Vertreter Willenserklarungen abgib¢r entgegennimmt im Falle eines
Geschéftes Uber Distaitz

« Ort an dem die Vertragsverhandlungen gefuhrt wosdled, sofern diese zeitintensiv und
vielzahlig waren. Hierbei geniel3t der Ort der Vardiangen Vorrang gegentber dem Ort
der Abgabe der Willenserklarutfg

* Ortan dem das Rechtsgeschaft mit dem Dritten @b¢essen wurde, im Falle das mehrere
Vertreter in verschiedenen Landern fir eine undelas Geschaft tatig werdéts.

Wichtig nach dem schweizer Recht ist bei der Ankaiig am Gebrauchsort, dass keinerlei sub-
jektive Elemente in die Beurteilung des Gebraudlesomit einflie3en. Daher ist es keines Falls
malf3geblich ob der Handlungsort fir den Dritten enk&r war oder der Vertretene nicht mit dieser
Art der Anknuipfung gerechnet hf.

Wie vorhin beschrieben, ist nach deutschem Reehgiber Uberschreitung der Vertretungsmacht
und Kenntnis des Dritten dieser Uberschreitungeiigdrt als Ankniipfungsmerkmal zu verwen-
den, welcher dem Willen des Geschaftsherrn entspric

28 Vischer/Huber/Oselnternationales Vertragsreéhirz 1021.

239 Schoneberger/Jaggi, Kommentar zum Schweizer Bolhiisbuch3 V Rn 165.

240K eller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPR@\rt 126 Rn 45.

241 EpenfallsSchoneberger/Jaggkommentar zum Schweizer Zivilrechtsbuch?® V Rn.165

242 Berger, Das Statut der Vollmacht im schweizer IPR mitgieichender Beriicksichtigung Deutschlands, Frank-
reichs, Englands sowie der internationalen Vertrége Vertragsentwiirfe 113.

243 Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPR@rt 126 Rn 45; anderer Ansicht Berger, Das Statut der
Vollmacht im schweizer IPR mit vergleichender Bedichtigung Deutschlands, Frankreichs, Englanddesder
internationalen Vertrage und Vertragsentwirfe 151.

244 Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPR@rt 126 Rn 45.
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Anders ist dies gem dem schweizer IPR, da hiereksuijektive Beurteilung mit einflie3t, wonach
auch wenn der Dritte die Uberschreitung der Veutrgsmacht des Vertreters erkennt, der Ge-

brauchsort als Ankniipfungspunkt heranzuziehettist.

Deutschland sah den Gebrauchsort dann als ankrggrlavant an, wenn die Vollmacht zum
Gebrauch in einem spezifischen Land an den Verteeteilt und dieser die Vertretungsmacht dort
tatsachlich verwendét® Dieser Gebrauchsort wurde aber erst dann angewamain keine
Rechtswabhlerklarung existiert und keine Sonderapfumgen fur einen bestimmten Fall einschla-
gig waren. Als Gebrauchsort gilt gem der deutsddechtsprechung jener Ort, an dem der Vertrag
unter Anwesenden geschlossen wurde. Sollte deelfgjétreten sein, dass der Vertrag nicht unter
Anwesenden, sondern unter Abwesenden geschlossete wgilt jener Ort als mal3geblich, an
dem der Vertreter seine Erklarung abgegeben hHiigés im Falle eines Distanzgeschéftes — zB
Telefax, E-Mail oder Telefon —wo jener Ort als Gaibwhsort galt, an dem der Vertreter seine
Erklarung abgibt. Dies gilt ebenfalls fir Interr@éschéfte, fir welche der Ort der Eingabe der
Erklarung als Gebrauchsort galt. Nur bei einereeiEmpfangsvertretung, wird jener Ort malf3-
geblich an dem die Willenserklarung des Dritten déentreter zugeht?’

Bei einer erteilten Vollmacht, welche ein groR3eBebiet im Sinne von mehreren Staaten umfasst,
wie es zum Beispiel bei Vermégensverwaltern dek $&h kann, ist die Vollmacht jeweils nach
jenem Recht des Staates zu beurteilen in dem digetlengsmacht ausgelibt wurtté.

Gleich wie nach dem schweizer Recht folgt das déet$PR dem Ort an dem der Schwerpunkt
der Tatigkeiten des Vertreters lagen, im Fallesdésein und dasselbe Rechtsgeschéft Giber einen
langeren Zeitraum, von verschiedenen Staaten atr@lungen gefiuihrt wurden und im Sitzstaat

des Dritten der Vertrag abgeschlossen wifde.

Korrekt wird in der deutschen Literatur der Umstathématisiert, dass immer mehr neue

Kommunikationstechnologien in der taglichen Prakie Verwendung finden. Damit wird die

245yon CammererRablsZ 1959, 21Keller/Girsberger Ziricher Kommentar zum IPR@rt 126 Rn 45.

246 BGH v 3.2.2004 — XI ZR 125/03, NJW 2004, 1315 @84 IPRspr. 2004 Nr. 29; BayObLG v 5.11.1987 —dBre
3Z 67/87, BayOblGZ 1987, 363 = NJW-RR 1988, 87BRresp. 1987 NR. 14a; OLG Dusseldorf v. 23.9.2003
23 U 218/02, IPRspr 2003 Nr. 25; OLG Hamm v 20.046 21 U 102, NJOZ 2004, 1357 = IPRspr. 2004 Br. 1
OLG Miinchenv. 10.12.2008 — 20 U 2798/08, IPRspPO&NTr.13; OLG Dusseldorf v 26.2.2009 — 1-10 U 081/
ZMR 2010, 27 = IPRspr. 2009 Nr 12; LG Kdln v. 22@00 — 7 O 304/98, IPRspr. 2000 Nr 16; LG Karlsruhe
6.4.200 — O 4/98 KfH IV, RIW 2002, 153 (155); sowlie hL:von Bar, Internationales Privatrecht Il (1991), Rz
588; Reithmann/Martiny/Hausmann, InternationalegtidgsrechtRz 7.371.

247 Reithmann/Martiny/Hausmaninternationales VertragsreéiRz 7.374yvon Bar, Internationales Privatrecht ||
Rz 588f;Spellenbergn Minchner Kommentérvor Art 11 EGBGB Rz 131.

248 BGH v. 5.2.2004 — IV ZR 204/57, WM 1958, 557 (559)PRspr. 1958 Nr 38;on CammergrRablsZ 1959,
207;Reithmann/Martiny/Hausmaninternationales VertragsreéiRz 7.375.

24%0LG KolIn v. 29.5.1967 — 1 U 79/66, IPRspr. 1966167 25; Reithmann/Martiny/HausmanRz 7.375.
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Nachvollziehbarkeit, von wo eine Willenserklarurlagaben wurde, immer schwierig&f. Auf-
grund dieser immer schwieriger werdenden Erkenrgiades Gebrauchsorts durch den Dritten,
wird der Vorteil der Anknipfung am Ort der Niedasdang des Vertreters in Hinblick auf die
Rechtssicherheit vo8pellenbergls brauchbare Losung beschrieben, um das Pratdeiach-
vollziehbarkeit schnell und pragmatisch in den fGaif bekomme>?

Im Regelungsentwurf des Deutschen Rats wurde dera@ehsort in Art 8 Abs 4 Satz 1 EGBGB-
DR vorgesehef?? Der Gebrauchsort wurde bewusst bereits im Entemitetzter Stelle platziert,
da gem der anerkannten Rechtsprechrajle anderen Ankntpfungsorte wie auch der Bestim-
mungsort — sofern dem Dritten bekannt - dem tatsden Gebrauchsort vorgehen wiirden. Wenn
auch der Gebrauchsort dem Dritten nicht erkennbaregen ware, wirde der Regelungsentwurf
vorsehen, dass der gewohnliche Aufenthalt oder 8&g Geschaftsherrn zur Anwendung
kommt254

Diese vorgeschlagene Regelung wurde vom deutschadd8ministerium in ihrem Wesen mit
kleinen Anderungen als Auffangtatbestand in Art i&/% EGBGB vorgeseh&i. Rademacher
hat sich hierzu kritisch geauf3ert, da gerade irhdatigen Zeit — aufgrund der Verwendung von
Mobiltelefonen und Internet — eine derartige Ankiniiiyg als Risiko einzustufen ist. Anzudenken
ware, dass anhand dieser Ankntpfung der Fall eéémtdeann, dass bei Abschluss eines Geschéftes
per Mobiltelefon wahrend der Durchreise eines Land& Beurteilung der Vollmacht einer ent-

sprechend engen Auslegung folgen koribite.

Nicht der tatsachliche Gebrauchsort aber der geliditenGebrauchsort wird als Anknipfungs-
punkt verwendet, sofern dieser dem Dritten bek#strind der Vertreter ein dauerhaft Bevoll-
machtigter ist, der weder als Unternehmer nochAadbeitnehmer fiir den Geschéftsherrn tatig
ist?®” Dies entspricht im Wesentlichen einem Vertretez|cer eine familiare Beziehung zum

Geschaftsherrn aufweist, wie zum Beispiel Gesclawistler ahnliche Verwandtschaftsgrafe.

250 Spellenberdn MiinchKomm, vor Art 11 EGBGB Rz 13Heinz Das Vollmachtsstatut (2011) S 160v&n Bag
Internationales Privatrecht || Rz 589.

251 Spellenbergn MiinchKomm, vor Art 11 EGBGB Rz 131; Auch meirarsicht nach eine objektive Mdglich-
keit, sofern der Gebrauchsort ermittelt werden kann

252 Regelungsvorschlag des Deutschen Rats von dem§ittes 19. und 20.05.2016.

253Kropholler, Internationales Privatre& 306.

254y0n Hein IPRax 2015, 580.

255 Aufzahlung der nicht zutreffenden Absétze 1 biddgderung des Wortes Vertreter in Bevollmachtigknfii-
gung des Wortes ,Einzelfall*; Anderung des Wortesiissen* auf ,miissten” in Satz 2; Anderung des Véovter-
tretene in Vollmachtgeber.

25%6 RademacherlPRax 2017, 62; Zu Recht merkt Rademacher ahetams dieser Fall sehr selten in der beschrie-
benen Relevanz auftreten wird.

257 Art 8 Abs 4 EGBGB.

258 RademacherlPRax 2017, 61.
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Unter ,dauerhafter” Bevollméchtigung wird eine \fetungsmacht des Vertreters iber einen lan-
geren Zeitraum verstanden, worunter auch unbetistellmachten falleR>®

Diese Regelung geht auf eine Entscheidung des B@iitk,26° welcher im Falle einer Vorsor-
gevollmacht bei Eheleuten auf den gewohnlichen Atligltsort abgestellt hat, wodurch der Deut-
sche Rat wie auch die Referenten des Bundesministerfir diesen Fall eine Ankniipfung am

gewohnlichen Gebrauchsort in der Kollisionsnormsatien?6t

6.2.2.3. Verweisungsart des Gebrauchsortes:

Gem der bisherigen deutschen Rechtslage war earunkl es sich bei der Anknipfung am Ge-
brauchsort um eine Sachndfh oder eine Gesamtverweisung hand&teAbhangig gemacht
wurde dies von der Moglichkeit, ob bei einer Gesemwteisung, jenes Geschéftsstatut des Staates
des Gebrauchsortes auf die deutsche Rechtsordnuingkzerweist. Dies ware aus Sicht der deut-
schen Judikatur nicht zielfihrend, da gerade euméakverweisung durch die territoriale Anknup-
fung des deutschen IPR vermieden werden sollteBDedesgerichtshof fir Zivilrechtssachen hat
dazu, jede Verweisung auf ein in einem anderen lgettendes Recht als zweckwidrig angesehen
hat?64 Des Weiteren sprach dafiir, dass eine Gesamtvemepisn kodifizierten Teil des deut-
schen EGBGB nicht mehr moglich4dtund auch die deutsche Rechtsprechung bis jet4t noc
keinen Fall so beurteilte, dass auslandisches LPgtifen gewesen w&f8 Ebenfalls, wird mE
richtig argumentiert, dass gerade der VS malR3gefirrths Vollmachtsstatut ist und dieser domi-
nieren sollte. Deswegen ist der Rechtssicherhditehauf die an dem Ort geltenden Sachvor-
schriften zu verweiset?! Zusammenfassend ist deshalb von einer Sachnorraisemg auszuge-
hen, da gerade bei einer Anknipfung am GebrauckgmtWeiterverweisung an einen anderen
Ort, durch ein auslandisches Gesetz, der SinnRkaftiger Gebrauchsortankniipfung selbst wider-
sprechen wiird&2 Die neue Kollisionsnorm des Art 8 Abs 5 EGBGB klidies damit, dass expli-

zit auf die Sachvorschriften des Staates verwiggah?5°

259 Referentenentwurf abgedruckt in IPRax 2016, BestIl (Neueste InformationerfRademachernPRax 2017,
61.

260 BGH, Urteil v 24.11.1989 — V ZR 240/88, NJW.RR 09948, 250.

261 Kritisch: RademacherPRax 2017, 61.

262 Kropholler, Internationales Privatre @#08 f.

263yon Bar Internationales Privatrecht I, Rz 589.

264 BGHZ 43, S. 21, 26.

265y0on Bar Internationales Privatrecht I, Rz 589.

266 Reithmann/Martiny/Hausmanimternationales VertragsreétiRz 7.385yon Bay Internationales Privatrecht I,
Rz 589;Kropholler, Internationales Privatre&808.

267 Kropholler, Internationales Privatre ¥8009.

268yyon Bar Internationales Privatrecht I, Rz 589.

269 Art 8 Abs 5 EGBGB.
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Ahnlich wie beim Bestimmungsort herrscht im ostietiischen Recht bezlglich der Art der Ver-
weisung keine Einigkeit in der Literat\werschraegespricht sich fur eine ausschliel3liche Sach-
normverweisung aus, in welcher Rick- und Weiterggsungen nicht zu berlcksichtigen sind.
Die andere Meinung wird wiederum v&thwimannLurger undMelchervertreten, welche die
Anwendung des 8§ 5 IPRG befiirwortéAg 5 IPRG gibt vor, dass bei Verweisung auf eieenfile
Rechtsordnung auch deren Verweisungsnormen zu teegasind. Wie oben bereits ausgefihrt
kann das Argument des 8 5 IPRG dahingehend bestérkien, dass der Dritte sich nicht genug
darauf verlassen kdnne, dass jenes Recht zur Anmgridbommt, in dem der Geschaftsherr wollte,
dass das die Vertretungsmacht ausgeubt wird bzegjStaates in dem die Vertretungsmacht aus-
gelibt wurde’? Im Falle des Gebrauchsortes, ist es meiner Ansiabh noch trivialer, dass es
sich um eine Sachnormverweisung handeln muss sdér@ebrauchsort fiir den Dritten erkenn-
bar bzw offenkundig ist und eine Weiter- oder Zlnigrweisung aufgrund der Offenkundigkeit
des Ortes einen Einschnitt in die Rechtssichedwettellen wirde. Anders hingen stellt sich die
Situation dar, wenn aufgrund von neuen Kommunikesi@sungen der Gebrauchsort fiir den Drit-
ten nicht erkennbar ist und dadurch auch die Vadsitherheit sehr schwierig zu verwirklichen

ist. Hier konnte die Gesamtverweisung einen gewissteressensausgleich bilden.

6.2.2.4. Sitz, Niederlassung bzw gewdhnlicher Auftralt des Geschéaftsherrn

Das oOsterreichische IPRG kennt keine Anknipfundhrdem Ort des Sitzes des Geschaftsherrn
fur das Vollmachtsstatut. Anders hingegen das IBRGSchweiz welches den Sitz des Geschafts-

herrn expliziert kodifiziert hat.

Im schweizer IPRG bestimmt Absatz 3 des Art 126R&Rlen Umstand und die Beurteilung der
Vollmacht nach dem Sitz des Geschaftsherrn. ArtAl263 sIPRG geht von einer unselbstandigen
Tatigkeit der Stellvertretung aus, bei der ein Atheerhaltnis zum Geschaftsherrn vorliegt und
keine eigene Niederlassung des Vertreters bengtigt?’? Als Beispiel kann hierfiir der Hand-

lungsbevollméachtigte und der Handelsvertreter geteserden. Nicht aul3er Acht gelassen wer-
den darf, dass der Geschaftsherr einen Sitz ineshatus$’® Fehlt hingegen beim Geschafts-

herrn, im Falle einer natirlichen Person die dade@eschéaftstatigkeit, so ist gem Abs 2 der Ort

des Handelns des Vertreters heranzuziéken.

270 Lurger/Melchey Handbuch Internationales Privatrecht Rz 8@hwimanninternationales Privatrechts 63.
271 Lurger/Melcher Handbuch Internationales Privatrecht Rz 37.

212 Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPR@rt 126 Rn 47.

273 Im Falle einer nP Geschaftssitz und einer jP eldesellschaftssitzes.

274 Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPR@rt 126 Rn 47.
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Zusammengefasst kann die Anwendung des Art 12631®RG also nur dann erfolgen, wenn
der Vertreter sich mit dem Geschéftsherrn in eirfemgestelltenverhaltnis befindét und der
Geschaftsherr bzw Arbeitgeber des Vertreters effiizreur Ausiibung einer dauernden Geschéfts-

tatigkeit innehaben mug&®

Die deutsche Literatur hatte bis heute den Anknigdort des Sitzes des Geschaftsherrn nur an-
satzweise beleucht&t’ Griinde warum dies nicht der Fall war, lassen sighdem Aufsatz von
Spickhoffin dem die Mdéglichkeiten einer Kodifizierung d&tellvertretung im EBGBG beleuch-
tet werden, erortern:

Mit Sicherheit kann gesagt werden, dass der Ordees des Geschaftsherrn jener ist, der einfach
und schnellsten vom Vertreter erkannt werden kiiinden Vertreter von Vorteil, da seine Rechte
und Pflichten mit dem anwendbaren Recht dieses@mtdergehen wirden und dementsprechend
Rechtssicherheit gegeben ist. Der relevante Veskehutz im Sinne einer Anwendung, eines dem
Dritten bekannten Rechts, kann mit dieser Anknugfigdoch nur bedingt sichergestellt wer-
den?78

Far den Dritten kann es schwieriger sein den S#z @eschéaftsherrn zu lokalisieren, da unter
Umstanden, der Geschéftsherr eine Gesellschafaimd des Dritten betreiben konnte, der Vertrag
aber mit der Muttergesellschaft im Sitzland gessddm wird. Daher kann der Verkehrsschutz nur
bedingt gewéhrleistet werden.

Weiters konnten hoéhere Kosten fur die Rechtsemumigtldamit begriindet sein, dass der Dritte
zwar einen Vertrag mit dem Geschéftsherrn eingktHandlungen und das Inerscheinungtreten
aber nur durch den Vertreter erfolgt.

Durch diese beiden Beispiele waren die kollisioolstiech relevanten Interessen, der drei Parteien
im Stellvertretungsrecht unterschiedlich bertickisithund ein Missverhaltnis wiirde daraus re-
sultieren.

Der Geschaftsherr konnte hingegen ein grof3es bgeran der Anwendung dieses Ankntpfungs-
merkmales haben, da durch Verwendung eines Vadretein Geschéaftskreis erweitert wird und
die ihm bekannte Rechtsordnung fuir den erweitg&eschaftskreis zugerechnet werden &&rf.
Sehr wohl sprechen sidtegelund Schurigfur eine Anknipfung nach dem Sitz des Geschéfts-

herrn aus, da aus ihrer Sicht der VerkehrsschutadséAnkniipfung der Vollmacht aktuell zu weit

275 Vischer/Huber/Oserinternationales VertragsreéhRz 1020.

276 Schlussbericht der Expertenkommission zum Gesatnesrf, Schweizer Studien zum internationalen Rech
Bd. 13, Zirich 1979, 229 ff.

277 YUaKegel/Schurig|nternationales Privatrecd{tL999) 543 f.

278 Spickhoff RablesZ 2016, 510.

279 Spickhoff RablesZ 2016, 51®jeinz Das Vollmachtsstatut 158.

280 gpickhoff RablesZ 2016, 510.
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laufig ausgestaltet ist. Die Parteiinteressen descliaftsherrn, welcher eigentlich das gréf3ten In-
teresse haben sollte, wurden bei Anknipfung am &elisort oder Wirkungsort wenig bis gar
nicht berlcksichtigt. Daher sollte dem Ort des damlichen Aufenthaltes des Geschaftsherrn

mehr Aufmerksamkeit geschenkt werdenKegelund Schurig?®!

Den Ausflihrungen der Literatur ist hinzuzufiigenssdder Sitz des Vertreters auch bereits im
Referentenentwurf des Deutschen Rates als Ankngpfumkt bertcksichtigt wurde. Darin
wurde unter der Bedingung, dass der VertretemaraiArbeitsverhaltnis zum Geschaftsherrn und
keine eigene Niederlassung besitzen darf, der @rNiederlassung des Geschaftsherrn als mali3-
geblich bestimmt. Diese Regelung ist an das schasistzhe IPRG angelehnt und folgt Art 126
Abs 3 sIPRG wie oben ausgefuffit.

Gem des in Deutschland in Kraft getretenen Ges&fzést die Anknuipfung auch weiterhin vor-
handen. Sofern kein anderer bzw besonderer Ankngpgtatbestand erflllt und auch der Ge-
brauchsort der Vollmacht fir den Dritten nicht erkbar ist, gilt der gewdhnliche Aufenthalt des
Geschaftsherrn als maBgebendes Ankntipfungsmefkfnal.

Dieses Merkmal wird sowohl in Art 8 Abs 3 EGBGB véiach in Art 8 Abs 5 S 3 EGBGB ver-
wendet.

Art 8 Abs 3 EGBGB erfordert annahernd dieselbenadesetzungen wie im schweizer IPRG.
Hierbei darf keine Rechtswahl getroffen werden, dertreter muss in einem Dienstverhaltnis
zum Geschaftsherrn stehen und der gewdhnliche Adéénmuss fur den Dritten erkennbar sein.
Art 8 Abs 5 EGBGB erfordert fir die Anwendung, dagsder eine Rechtswahl getroffen wurde,
noch dass der Vertreter in Ausiibung seiner unteneelschen Tatigkeit handelt oder Arbeitneh-
mer des Geschaftsherrn ist. Des Weiteren darf eedfgnliche Aufenthalt des Vertreters dem
Dritten nicht bekannt sein. Im Vergleich zum getten schweizer IPRG ist der wesentlichste Un-
terschied, dass im neuen deutschen Art 8 Abs 5 B&B@ die Anknipfung am gewohnlichen
Aufenthalt des Geschéftsherrn keine Erkennbarlkesittitten gegeben sein d&ff.

Liegen diese Sachverhaltselemente vor, ist ebendai Anknipfungspunkt des gewohnlichen
Aufenthalts des Geschaftsherrn zu verwenden. Hierfiid kein subjektives Element des Dritten

gefordert bzw wird dies insofern ausgeschlossenn @desem Fall der gewdhnliche Aufenthalt

281 Kegel/Schuriginternationales Privatre&43.
282yon Hein IPRax 2015, 580.

283Art 8 Abs 5 S 3 EGBGB idgF.

284 RademacherPRax 2017, 59.

285 Vgl Art 126 Abs 3 sIPRG idgF.
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des Geschaftsherrn fiir den Dritten nicht erkenigd?® Diese Art der Anknlpfung wurde zuvor
in der Literatur vorBar thematisiert. Er argumentierte, dass eine Ankmnigpfuach dem Sitz des
Geschéftsherrn nur dann anzuwenden ist, wenn Bsusiceine besondere Ausnahmesituation
handelt, wie zum Beispiel ein Firmenvertreter eidestschen Unternehmens telefoniert auf einer

Geschaftsreise in Belgien mit einem franzosischendén, der sich in Osterreich befinéét.

Die genaue Definition des gewohnlichen Aufenthfiitdet sich in Art 19 Abs 1 Rom-I VO wie-
der?®8 Diese definiert, dass der gewohnliche Aufenthait Gesellschaften, juristischen Personen
und Vereinen mit der Hauptverwaltung bzw der vgdbeetreuenden Niederlassung gleich zu set-
zen ist. Im Falle, dass eine nattrliche Person @hrien ihrer beruflichen Tatigkeit handelt, ist

die berufliche Niederlassung dieser Person malgessh

6.2.2.5. Niederlassung des Vertreters

Die Anknupfung am Ort der Niederlassung des Vesteeist eine weit verbreitete Ankniipfung
und gilt als anerkanntes Kriteriut? In der Geschaftswelt ist dieser Ankniipfungspunichades-
halb bedeutsam, da gerade Vertreter vielerlei Auggaiibernehmen, um Geschafte anzubahnen

und um diese schlussendlich auch zum Abschlussizgem?°!

Im Osterreichischen IPR lasst sich die Niederlagsigs Vertreters aus dem Bestimmungsstaat
gem 8 49 Abs 2 S 1 6IPRG ableiten. Die AnknupfumgQrt der Niederlassung des Vertreters ist
dann anzuwenden, wenn ein berufsmaRiger Vertreitefesiem Geschéaftssitz vom Geschéfts-
herrn bevollmachtigt wird. In diesen Fallen handsltsich meist um Handelsreisende, Steuerbe-
rater oder Rechtsanwaélte, welche in der Regel éiipen festen Geschaftssitz verfugen. Im Zwei-
fel der Feststellbarkeit des Willens des Geschéftsh wird der Geschéftssitz des Vertreters als
Anknupfungspunkt verwendet. Dies darf aber nur dabglich sein, insoweit dieser Zweifel bzw
die Zweifelsregel nicht begriindet widerlegbarst.

Ebenfalls lasst sich aus § 49 Abs 2 S 2 6IPRG ded€ Niederlassung ableiten, in dem eigentlich
der regelmafiige Tatigkeitsort als Anknupfungspwattannt wird. Die trifft speziell fir standige

286 Epenfalls bereits im Referentenentwurf vorgeseAen8 Abs 4 S. 3 EGBGB-DR siehe Rademacher, IPRax
2017, 59.

287yon Bar Internationales Privatrecht Il Rz 592.

288 Rom-I VO (EG) 593/2008, ABI 2008/177, 6.

289 Schwarz RabelsZ 2007, 747.

2% Ua Argentinien, Frankreich, Niederlande, Portulyal11 | HStU; Bulgarien Art 62 | IPRG; China Ari7l 1
Modell-IPRG; Italien: Art 60 | 1 legge 31.5.19952h8; Rumanien: Art 95 | legea 105/92, Korea; /Atlll
Gukjesabeob; Angola: Art 39 Il C.c; Mosambik; &4 Il C.c; Liechtenstein Art 53 Il IPRG; BelgieArt 108
CDIP.

291 Schwarz RabelsZ 2007, 747.

292\/erschraegen in Rumnigg 49 IPRG R20.
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Vertreter des Geschéaftsherrn zu, iSv Prokuristem biindlungsbevollméchtigter, wo der Sitz der
Niederlassung fur diese Personen als regelmaligeigkEitsort definiert werden kann.

Gleich wie fur Satz 1 des § 49 Abs 2 6IPRG, ist@rnder Niederlassung nur dann anzuknipfen,
wenn auch hier der Wille des Geschéftsherrn nichiteelt werden kann und eine Widerlegbarkeit

dieses Zweifels ausgeschlosserfist.

Das schweizerische IPRG lasst klarer aus dem Wibrtles Art 126 Abs 2 sIPRG hervorgehen,
dass das Recht jenes Staates anzuwenden ist, inleleXertreter seine Niederlassung hat. Der
schweizerische Gesetzgeber hat dies dementspreabsr&r Uberlegung gewahlt, dass der Ver-
treter normalerweise in jenem Land tatig wird, @mder seine Niederlassung besitZitDamit die
Niederlassung des Vertreters als Anknipfungspuirikdie Rechtswahl herangezogen wird, ist es
erforderlich, dass die Niederlassung fir den Drittekennbar ist, welches im Einzelfall gepruft
werden muss. Als allgemeine Regel im schweizer Rearsich gefestigt, dass eine Niederlassung
auf jeden Fall dann als erkennbar gilt, wenn eimeddrlassung in ein oOffentlich zugangliches

Register eingetragen wurd®.

Als Niederlassung versteht der schweizerische @gsber eine Niederlassung gem
Art 20 Abs 1 lit c sSIPRG. Der gewdhnliche Aufenthainer nP entspricht demnach dem Ort, an
dem sich der Mittelpunkt ihrer geschéaftlichen Tk befindet®6

Alternativ ist gem Art 126 Abs 3 sIPRG fir die Nezthssung des Vertreters der Sitz des Ge-

schéaftsherrn zu wahlen, wenn der Vertreter keigera Niederlassung besitt.

In Deutschland entsprach die Anknupfung am OrtNlederlassung des Vertreters der Giberwie-
genden Meinung in Leht® und Rechtsprechu®t. Im Angesicht der Rechtssicherheit sowie der
Anwendbarkeit und Praktikabilitat, erwies sich eéiedlerkmal flr alle Parteien als leicht lokali-

sierbar. Des Weiteren kann hierzu angefuihrt werdass die Niederlassung des Vertreters auch

293 yverschraegen in Rumnigg 49 IPRG RA0.

2% yon CammererRablsZ 1959, 202.

2% Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPRG2 Art 126 Rn 41.

2%Bundesgesetz Uber das Internationale Privatrechtd®12.1987, SR 291 (Stand 01.04.2017).

297 Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPRG2 Art 126 Rn 41.

2%Ja Looscheldersinternationales Privatrecht Anhang zu Art 12 Redh Bar Internationales Privatrecht Il 592;
Junker,Internationales Privatrecht (1998) Rz 335.

29BGH 26.4.1990, NJW 1990, 3088; 29.11.1961, IPRSGO Nr. 40=JF 1963, 167 (168); 9.12.1964, BGHZ 43,
21 (26); OLG Frankfurt 8.7.1969, IPRspr 1968/69 Nr= AWD 1969, 415 (415); 17.4.1984, IPRspr. 188424
A = TranspR 1985, 139 (140); 11.7.1985, IPRspr518821 = IPRax 1986, 373 (375); LG Bielefeld 23989,
IPRspr. 1989 Nr 32 = IPRax 1990, 315 (316).
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zu einem Ausgleich der Interessen des Dritten wsd@eschaftsherrn fihrt, da der Ort der Nie-
derlassung des Vertreters in gewissem Mal3 fur ligedeh ,schwer* feststellbar ist. In der Praxis
kann dies durch Visitenkarten, E-Mail Signatureiensichtlich und schnell erkannt werden. Auch
der Vertreter, fur den Rechte und Pflichten aufr@iage des anwendbaren Rechtes ful3en, kann

sich mit dieser Anknipfung in Rechtssicherheit wieg

Vor der Giltigkeit des neuen Art 8 EGBGB, wurde digser Anknupfung aufgebaut, wenn es
sich um einen selbststandigen Vertreter handah, skine Niederlassung als gewdhnlicher Téatig-
keitsort zugerechnet werden kalifiDies entsprach grundlegend der Gsterreichischescimvei-

zer Uberlegung. In Deutschland ist die Zurechnumghadann relevant gewesen, wenn der Ver-
treter gar nicht im Land seiner Niederlassung tétigde und der Dritte von der Niederlassung
des Vertreters nichts wusste oder wissen koitien Falle, dass der Vertreter gar keine Nieder-
lassung besal’ oder die Erkennbarkeit fir den Dritesgeschlossen war, ging das Recht des Ge-
brauchsortes vo¥? Anders als im Gsterreichischen, jedoch gleichimischweizer Recht ist auch

im deutschen Recht das Element des standigen Yagmicht erforderlich gewesét?.

Beim Entwurf zu einem neuen deutschen Vollmachissspielte auch die Anknipfung der Nie-
derlassung des Vertreters eine wesentliche R#ll8o wurde bereits im Entwurf des Deutschen
Rates bei Art 8 Abs 2 Satz 1 EGBGB-DR dieser Anknigspunkt fir den Vertreter, welcher im
Rahmen seiner selbstandigen beruflichen oder wtenarischen Tatigkeit handelt und eine ei-
gene Niederlassung besitzt konzipiert. Dazu ishfghs erforderlich, dass im Rahmen des Art 8
Abs 1 EGBGB-DR keine Rechtswahl getroffen wurdes Babjektive Element der Erkennbarkeit

durch den Dritten, wurde im letzten Satz diesesvarfs veranker®®

Der Anknupfungsort der Niederlassung des Vertragtrauch im aktuellen Art 8 Abs 2 EBGBG
verblieben. Die Unterschiede zum Entwurf sind eseés, dass die Regelung nun nicht mehr auf
die Hauptniederlassung sondern auf den gewdhnlidléenthalt gem Art 8 Abs 8 EGBGB iVm

300 Bar, Internationales Privatrecht Il 591.

301 Junker,Internationales Privatrecht Rz 355.

3092 Junker,Internationales Privatrecht Rz 355.

303 | ooscheldersinternationales Privatrecht Anhang zu Art 12 Rz 9

304y0on Hein IPRax 2015, 580.

305 Regelungsvorschlag des Deutschen Rats von dem§ittes 19. und 20.5.2016 abgedrucktdn Hein IPRax
2015, 580 oder abrufbar unteitp://www.bmijv.de/shareddocs/gesetzgebungsvenfdtied nternationales
_privat_und_zivilverfahrens.html.recht.
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Art 19 Rom-I VO abzielt und dass die Wortfolge tssttindige berufliche* Tatigkeit aus der Re-
gelung entfernt wurd®® Diese Entscheidung zur Verwerfung der Differenmigy zwischen
»selbstandig beruflich” und unternehmerischer Tkgigdes Vertreters, wurde auf Grundlage des
§ 14 Abs 1 BGE" getroffen. In dieser Norm wird der selbstéandigufiesh Tatige bereits vom
Unternehmerbegriff umfasst.

Diese Regelung fuRRt auf der hervorgegangenen Reeltsung®® Das subjektive Element der
Erkennbarkeit wurde beibehalten und erfordert dieseitpunkt der Ausiibung der Vollmacht.

6.3. Sonderankntpfungen
6.3.1. Vertretung ohne Vertretungsmacht (falsus prourator)

Uneinigkeit herrscht in der einschlagigen Literatls die Vertretung ohne Vollmacht vom An-
wendungsbereich des Osterreichischen § 49 6IPR@sstis£1° Die Judikatur bejahte eine Sub-
sumtion unter § 49 Abs 3 6IPRG fur die Vertretuhg® Vollmachg!!

Besonders der Aut@chwindverdeutlicht aber, dass § 49 6IPRG — wie auctubierschrift dieser
Norm — nur von der gewillkiirten Stellvertretungispt. Seiner Ansicht nach kann hier die Ver-
tretung ohne Vollmacht gar nicht von § 49 6IPRG asst sein, da der Geschéftsherr bei einer
Vertretung ohne Vollmacht gar nicht wissen kann bavlite, dass eine Vollmacht erteilt wurde.
Somit schlussfolgerBchwind dass daher auch nicht von einer gewillkirtenh\&dtetung die
Rede sein kann. Vielmehr ware dieser Umstand iinttalin die Anknipfung der Geschéftsfih-
rung ohne Auftrag anzugliedern, da nicht nur eichvissen des Geschaftsherrn vorliegt sondern
erst gar keine existente gewillkirte Stellvertrgtuarliegt. GenSchwindAusfihrungen im Jahre
1990 muss fuir die vollmachtlose Vertretung 8§ 47Ri'2iVm § 45 6IPRG' angewendet wer-
den34 Aus heutiger Sicht kann § 47 6IPRG aufgrund defhAbung dieser Kollisionsnorm nicht
mehr angewendet werden. An die Stelle des § 47 GIRR seit dem Jahre 2009 die Rom-lI
Verordnung mit dem Art 10 und Art 1> Wie Schwindin seiner Ausfuihrung richtig erkannte

und auch die Judikatur dem Gedankengang folgt, ébrei einem vollmachtlosen Handeln die

306 Hein, IPRax 2015, 580.

307 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekwufitung vom 2. Januar 2002 (BGBI. | S. 42, 2909320
S. 738), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetpas 20. Juli 2017 (BGBI. | S. 2787) geandert worign

308 BGHm Urteil v 26.4.1990 — VIl ZR 218/8%chwarzRabelsZ 2007, 747 fRademacherPRrax 2017, 60.
309y0n Hein IPRax 2015, 580.

310 Schwimanninternationales Privatrecht® 63erschraegeninternationales Privatrecht; and&shwing IPR Rz
463 Pkt 5.

311 OGH 30.9.1987, 9 Ob A 45/87.

312847 IPRG BGBI. 1978/304.

313845 IPRG BGBI. 1978/304.

314 Schwind IPR Rz 463.

815 ErlautRV 322 BIgNR 24 GP 4;urger/Melcher Handbuch Internationales Privatrecht Rz 2/34.
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Abs 1 und 2 des § 49 6IPRG nicht angewendet wenrtkedie Vollmacht gar nicht bestanden hat.
Weder ist eine Anwendung des Abs 1 moglich, daGe=chéaftsherr kein Recht bestimmen konnte
welches dem Dritten erkannt werden kénnte. Nocimliers 2 angewendet werden, da dem Willen
des Geschaftsherrn erst gar kein Bestimmungsaroemhen werden kann, wenn dieser nicht mal
wollte, dass der Vertreter tatig wird. Dem folgésashn nur Abs 3 angewendet werden. Hier wirde
man zu dem Ergebnis kommen dass jenes Recht datesStngewendet werden soll, in dem der
Vertreter ohne Vollmacht tatig geworden 3%t Anders ware dies aber wenn m@chwindfolgt

und nun Art 11 Rom-Il VO anzuwenden hatte. Hieain gem Art 11 Abs 1 Rom-Il VO jenes
Recht herangezogen werden, welches flir ein zwisgéeriParteien bestehendes Rechtsverhaltnis
mit enger Verbindung zur Geschaftsfihrung maRgeh$t Solche bestehenden Rechtsverhalt-
nisse kdnnen nicht nur vertragliche sondern autiktsehe Rechtsverhaltnisse umfassen. Sollte
die Wortfolge ,bestehende Rechtsverhaltnisse” waggelegt werden, kdnnte auch ein mit der
Geschaftsfihrung zugleich entstandenes Rechtsueidhals bestehend gelten und jenes Recht zur
Anwendung kommen, welches diesem Rechtsverhalhierliegt®l” Beim Nichtvorliegen eines
solchen Rechtsverhaltnisses, wird der gemeinsamétgdiche Aufenthaltsstaat von Vertreter
und Dritten zur Bestimmung des anzuwendenden Réehnégezogen gem Art 11 Abs 2 ROM-

Il VO. Als Zeitpunkt wird in der Verordnung der Hiitt des schadensbegriindenden Ereignisses
genannt. In der Literatur wird hier der Zeitpunktr cGeschaftsfihrung konkretisiert und spricht
von jenem Zeitpunkt, im dem das Verhalten gesetal,wvelches die Geschaftsfiihrung ohne
Auftrag auslost!® Sollte gem Art 11 Abs 1 und 2 Rom-Il VO kein ananslendes Recht ermittelt
werden koénnen, ist gem Art 11 Abs 3 Rom-Il VO dasIR jenes Staates anzuwenden, in dem die
Geschaftsfihrung erfolgt ist. Ob hier der Ort danBiung oder des Erfolgseintritts heranzuziehen
ist, ist in der Literatur stritti§'® Als Losungsvorschlag zu dieser Problematik wurigeBeriick-
sichtigung relevanter Parteiinteressen bzw die @®omenge der Erwartungen der Parteien konzi-
piert32° Erfolgt eine sukzessive Geschaftsfihrung an mehr@rten, welche unterschiedliche

Rechtsordnungen aufweisen, ist nach hM jener Qrdlig Bestimmung malRgebend, an dem die

816 Schwind IPR Rz 463.

317 Jakob/Pichtin RauschérRom-11 VO Art 11 Rz 16 ff.

318 Jakob/Pichtin RauschérRom-1I VO Art 11 Rz 20.

318 Fiir den Handlungsoriehne Die Internationale Geschéaftsfiihrung ohne Auftragh der Rom I[l-Verordnung —
Anknupfungsgegenstand und Ankniipfungspunkte, IPRAR, 136 (140)Neumartin KBB* ROM II-VO Art 11

Rz 3;Junkerin MiKomnf Rom Il Art 11 Rz 17; Fur den Erfolgsodakob/Pichtin RauschérROM 11-VO Art 11
Rz 26;LooscheldersDie Rechtsstellung des gewerblichen Erbensudhedgutsch-dsterreichischen Rechtsver-
kehr, IPRax 2014, 406 (409f).

320 Dornis, Das Kollisionsrecht der auftragslosen Geschditsfiig — Ein Beispiel fur Materialisierung und Tyipis
rung im modernen europdischen IPR, RabelsZ 2015 (%549 ff).
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Geschaftsfiihrung begonnen wufdeSubsidiar kann auch der Ort herangezogen werdereln
chem der Schwerpunkt der Geschéftsfiihrung f€gtvichtig hierbei ist zu erwahnen, dass eine
eigene bzw getrennte Anknupfung fir die einzelnandtungen iSd Rechtseinheitlichkeit abzu-
lehnen is€?3

Ferner kann durch Art 11 Abs 4 Rom-Il VO eine Aumh&lausel angewendet werden, sofern
durch die Abs 1, 2 und 3 kein Ergebnis erzielt earéonnte und eine offensichtlich enge Ver-
bindung zu einem Staat vorliegt.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass dietidtiesthe Judikatur in Féllen der Vertretung
ohne Vertretungsmacht bereits seit 1987 die Anwegdies 8 49 Abs 3 6IPRG vorsieht und diese
unter die gewillkirte Stellvertretung subsummiéttDurchaus zutreffend, erscheint auch der Ge-
dankengang voS8chwing der aufgrund der fehlenden Vollmacht die Anwergldes Vollmachts-
statutes auf keinem Fall bejahen wiirde. Meinestieas sind beide Losungen nachvollziehbar.
Fir 8 49 6IPRG spricht, dass gerade die volimasatiellvertretung fir einen Dritten —welcher
geschutzt werden sollten - den Schein birgt, dags @ner Situation ist, in dem eine Vertretung
vorliegt, auch wenn der ,Vertreter" keinerlei Vetinngsmacht besitzt und unberechtigt handelt.
Weiters ist auch die Ermittlung des Ortes bzw demiendenden Rechts in gewisser Weise vor-
hersehbar sofern dies unter § 49 6IPRG subsumigdt wnders wéare dies bei Anwendung des
Art 11 Rom-11 VO, da hier die Gefahr bzw die Médgjieit einer Anwendung eines anderen Rechts
als jenes des Tatigkeitsstaates sehr hoch einzaschigt. Beriicksichtig sollte aber auch werden,
dass trotz der gegenstandlichen Meinung 8ohwind es unbestritten ist, dass die nachtragliche
Genehmigung einer vollmachtlosen Vertretungsharmpginwendung auf den § 49 6IPRG fin-

det32°

Keinen Zweifel, ob das Vollmachtsstatut angewengsiden sollte oder nicht, lasst das schwei-
zerische IPRG offen. Hier wird das Verhaltnis zWwiesa Vertreter ohne Vertretungsmacht und
dem Dritten in Art 126 Abs 4 sIPRG kodifiziert. Abs 4 wird darauf verwiesen, dass das an-
wendbare Recht zu diesem Sachverhalt nach Abskzgiimmen ist. Demgemald verweist die
Anknupfung auf das anzuwendende Recht in desseth d@nvollmachtlose Vertreter seine Nie-
derlassung hatst keine Niederlassung vorhanden, ist die Ankaiigfnach jenem Ort vorzuneh-

men, in dem der vollmachtlose Vertreter hauptséhtiandelt.

3211 G Miinchen I, 18.4.2013, 10 O 6084/12, IPRax 2@1B8.

822 Jakob/Pichin RauschérROM II-VO Art 11 Rz 28Limbachin NK-BGB? Art 11 Rom 1I-VO Rz 13.

323 Lurger/Melchey Handbuch Internationales Privatrecht Rz 5/105.

324OGH 30.9.1987, 9 Ob A 45/87 SZ 60/192.

325 Schwimannlinternationales Privatret3; Verschraegeimn Rummet IPRG § 49 Rz 12; OGH 21.7.2011, 1 Ob
70/11t bejahend auc®chwind IPR Rz 463.
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Geregelt werden aber nur jene Fragen, welche aitedinertretungsrechtlichen Charakter haben.
Dies entspricht nur der Frage, ob und wie der fafmwcurator gegentiber dem Dritten haitét.
Alle weiteren Fragen, wie zum Beispiel, ob ein rattingsfeindliches und dadurch nichtiges Ge-
schaft geheilt werden kann, welche Folgen einesWidis der Genehmigung hat oder eine vorab
Nichtgenehmigung sind, richten sich demnach dingikth dem Art 126 Abs 2 sIPR&.

Diese Vorgehensweise lehnt sich an das Haagev&te#itungsiibereinkommen an, welches mit-
tels Art 15 ebenfalls auf das Statut der Vertresmmacht verweist und dadurch eine harmonisierte
Beurteilung durch Heranziehen desselben RechtEriigen des Scheinvertreters und jenes der

Vertretung ohne Volimacht gewéhrleistét.

In Deutschland wurde gem der Rechtsprechung voEugiihrung des Art 8 EGBGB, jener Ort
als Ankntpfungsort fur den falsus procurator bestiman dem der Rechtsschein entstanden ist
und sich ausgewirkt h&t? Dies entspricht dem Gebrauchsort. Auch die neuskmsnorm Art

8 EGBGB sieht keine Regelung fir den falsus prdourzor. Ob der Fall des falsus procurator
wie oben beschrieben unter den Art 11 Rom-IlI VOssuhiert werden darf ist weiterhin offéf.
Zieht man den damaligen Entwurf des Art 7 Abs 4 ROA® heran, stellt man fest, dass hierin
vorgesehen wurde, dass die Haftung des falsus m@mcuvom Vollmachtsstatut umfasst sein
sollte 33! Neben dieser historischen Auslegung sprechen aleder Verkehrsschutz sowie Ver-
meidung von Abgrenzungsproblemen fir eine einlebigliAnknipfung durch das Vollmachts-
staut3? Dass der falsus procurator nicht im geltenden8ABGBGB verankert wurde, ist wohl
den Ausfuhrungen vo8pickhofzuzuschreiben, welcher empfahl, diese Problentd diach eine
nationale Kollisionsnorm zu erschweren, sondernAl@wendungsvorrang der Rom-I und Rom-

Il VO unbeeinflusst zu lasséf?

6.3.2. Grundstlicke

Die Anknupfung fur Fragen der Vollmacht fur Grurigstsverfiigungen ist laut 6sterreichischer
Literatur strittig. Genauer beschrieben handekiels um die Frage, ob eine Vollmacht zur Ver-
fuigung Gber Grundstiicke oder Immobiliarsachrecliiesam erteilt werden kann und ob die Voll-

macht fur dieses bestimmte Geschaft weit genudttédchwimanrsieht keine Subsumtion von

326 Keller/Girsberger,Zuricher Kommentar zum IPRG2 Art 1B 52.

327 Keller/Girsberger Zuricher Kommentar zum IPRG2 Art 126 Rn 52.

328 Kropholler, Internationales Privatrecht 308.

329 BGH, Urteil v. 9.12.1964 — VIII ZR 304/62; BGH ,téil v. 5.2.2017 — 1| ZR 84/05.
330 Spickhoff RablesZ 2016, 524.

331 Spickhoff RablesZ 2016, 525.

332 Schwarz RabelsZ 2007, 795 f.

333 Spickhoff RablesZ 2016,525.
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Grundstiicksverfugungen unter § 49 0IPRG. Diesenie folgend, ist die Anwendung jenes
Rechts maRgebend, in dessen Staat die Liegendielgaft* Schwindist aufgrund seiner These,
dass durch die systematische Stellung im Schultddssh8 49 6IPRG, die Anwendung auf dieses
begrenzt ist. Innerhalb des Schuldrechts sollte alme uneingeschrankte Anwendung fir diese
Norm bestehen. Aus diesem Grund soll auch das ammende Recht im Falle einer Vertretung
bei Grundstucksverfigungen nach 8§ 49 6IPRG bestiwerden, da es fir eine getrennte Anknlp-
fung nach dem Ort der Liegenschaft keinerlei gdisez Grundlagen gibt3® Anderer Meinung

ist hingegerVerschraegenwelche in ihrem Kommentar zum 8§ 49 6IPRG aufzeaigss die Be-

urteilung nach dem Recht des Lageorts der Liegerfsghm der lex rei sitae vorzunehmer?ist.

Auch in der deutschen Lehre wurde vor Einfihrung g 8 EGBGB die Vollmacht zur Grund-
stucksverfiigung gem der lex rei sitae - Recht deestan dem sich die Sache befindet - ange-
knUpft337

Auch der Entwurf des Deutschen Rates folgte dig2nung und determinierte dies in Art 8 Abs
5 EGBGB?228 Im beschlossenen Gesetzt fand sich die Norm zénéwfung der Stellvertretung
bei Verfiigungen tber Grundstiicke in Art 8 Abs 6 EZEBwieder. Diese Norm ordnet die An-
wendung des Art 43 Abs 1 EGBGB und des Art 46 EGBBBDer Art 43 Abs 1 EGBGB stellt
iVm dem Art 46 EGBGB die engere Verbindung einestezu einem Staat sicher und somit auch
die die lex rei sitae.

Dadurch soll das Vertretungsstatut und das Saciigiatallel verlaufen und eine harmonisierte
Beurteilung tber Immobilienverfiigungen garantier@a. Immobilienverfiigungen in der Norm
explizit genannt werden, kénnte darauf geschlossgden, dass andere Verfligungsgeschéfte von
Art 8 Abs 1 bis 5 umfasst sein konnté#. Aufschluss dartiber wird aber erst die Judikatur zu

dieser Norm bringen.

Auch in der Schweiz erfolgt die Anknupfung der Yettingsmacht zur Vornahme von dinglichen
Verfigungen tber Grundsticke und Immobilien am baigges Grundstiickes, womit auch hier-

bei die lex rei sitae Anwendung findet.340

334 Schwimannlinternationales Privatrecr2.

335 Schwind IPRG Rz 463.

336 Verschraegetiin Rummet § 49 IPRG Rz 6.

337 Kegel/SchurigInternationales Privatre&44.

338 \on Hein IPRax 2015, 580.

339 RademacherPRax 2017, 57.

340 Keller/Girsberger,Zuricher Kommentar zum IPR@\rt 126Rn6.
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Diese beiden Staaten (Deutschland und Schweiz)tkinmmer mehr Aufschluss Uber die Strit-
tigkeit in Osterreich ermaglichen. Grund fur diésé der Ankniipfung kénnte teilweise ein prak-
tischer sein. Grundstiicke werden in den meistest&tan einem Registersystem gefuhrt, welches
wesentliche Informationen wiedergibt. Typisch fiir solches Registersystem sind Eintragungs-
verfahren, welche nur von einer zentralen Stelkdégt werden dirfen, um somit Rechtssicherheit
im Grundstucksverkehr zu ermdéglichen. Sollte nme &erfiigung eines Grundstickes durch Ver-
tretung erfolgen und diese Vertretung unterliegeri auslandischen Recht, wirde nicht nur die
Eintragungsstelle bei der Prifung der Verfligung m#dit und Aufwand bendétigen, auch ware
die Verfigung per se nach einem dort geltendenzilPReurteilen. Hierbei bietet die lex rei sitea
nicht nur Rechtssicherheit fur alle Parteien, somdé vereinfacht im Wesentlichen den Grund-

stuicksverkehr und halt Prifungskosten durch di¢ralenStelle bei Eintragung niedrig.

Grundsatzlich sollte von der lex rei sitae nichtatiuRechtswahl abgegangen werden korifen.
Dies sieht auch die neue Kodifizierung des Art 8 AlEGBGB vor, da hierbei keine Rechtswahl,

durch Fehlen des Verweises auf Abs 1 mdglich ist.

6.3.3. Vollmachten fir Borse- und Auktionsgeschéfte

Anders als nach dem deutschen EGBGB nimmt dasréstieische IPRG innerhalb des Voll-
machtsstatuts nur die Vollmacht des Kapitans, & das Recht der Flagge gilt, und die oben
beschriebene Vollmacht fur Grundstiicke aus. Dalmegd, werden Vollmachten fur Bérse und
Auktionsgeschéafte nach dem grundlegenden Vollmatdits beurteilt*> Auch in der Schweiz

ist keine Sonderankntipfung bzw Ausnahme fir diessckEifte vorgesehéfi

Der Regelungsvorschlag des Deutschen Rates hattahim 2015 keine gesonderte Anknipfung
der Vollmachten fir Borse- und Auktionsgeschéftegesehen. Diese waren grundsétzlich vom
Vollmachtsstatut umfasst gewesét.

Nach dem nun geltenden Art 8 Abs 7 EGBGB gibt deer dariiber Aufschluss, dass bei Bor-
sengeschaften und Versteigerungen die AbwicklungseGeschéftes durch einen Vertreter nicht
vom Vollmachtsstatut des Art 8 EGBGB umfassg{at.

Als Borse wird hierbei nicht nur eine Bdrse nacimd8drsengesetz angesehen, sondern dieser

Begriff ist weit auszulegen. Art 8 Abs 7 EGBGB veist nicht nur auf keine andere Norm sondern

841 Schwarz Rabelsz 2007, 772.

342\/erschraegetin Rummet, § 49 IPRG Rz 6.
343Vischer/Huber/Oselnternationales Vertragsreéhiz 1022.
344\/gl. von Hein IPRax 2015, 578 ff.

345 RademacherPRax 2017, 57.
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nimmt diese Geschéfte ,einfach” aus dem Anwendueigsbh des Vollmachtsstatuts aus. Es
konnte angedacht werden, dass die Ausnahme ausVéédmachtsstatut daher rihrt um die
Rechtswahl fur diese Geschéfte auszuschlieBenhDliese Ausnahme kommt hinzu, dass eine
generelle Anknlipfung am jeweiligen Geschaftsorhnimehr unterstellt werden kar#f

Wie die Anknupfung fur diese Geschéfte erfolgt, muehl noch in der Judikatur beantwortet
werden. Eine eigene Anknipfung zu diesen Geschéiftdet sich nur im ruménischen und liech-
tensteinischen Recht wider. Das Haager Ubereinkamkméipft solche Geschéafte am Ort der
Borse bzw der Auktion an, da der HandelsverkehBau$en sich auf das ansassige Recht verlasse
und man verschiedene Rechtsordnungen nicht im Haretkehr der Borse vorfinden wollte, aus

Angst, dass diese den Geschéaftsverkehr storenddtint

346 RademacherlPRax 2017, 57.
347 Schwarz RabelsZ 2007, 769.

59



7. Schlussbetrachtung

Durch diesen Rechtsvergleich des Stellvertretuags#stwird deutlich, dass die Unterschiede zwi-
schen den geografisch doch sehr naheliegendenliBtinsen, groRer sind als unter Umstanden

vorab angenommen.

Bereits die Rechtswahl durch den Geschéftshermahkt in allen drei untersuchten Landern mog-
lich. Obgleich die Meinung der Rechtswahlautonomieuropaischen Raum grof3e Anerkennung
geniel3t, zeigt die Untersuchung des Art 126 sIPRG #lass nach schweizer Recht keine alleinige
Rechtswahl durch den Geschéftsherrn moglich istGegensatz zu Deutschland und Osterreich,
ist eine Rechtswahl durch den Geschéftsherrn irBdbweiz nur dann mdglich, wenn der Dritte

dieser zugestimmt hat.

Der Bestimmungsstaat, also jener Anknupfungspumtier aus dem Willen des Geschéftsherrn
abgeleitet wird, ist per se nur in Osterreich naéin. Hierbei wird jener Staat als Anknlpfungs-
punkt zur Beurteilung des anwendbaren Rechts hermggn, in welchem angenommen wird,
dass der Geschaftsherr wollte, dass der Vertrétiey wird. Eine ahnliche Konstellation ist zwar
auch im neuen deutschen Art 8 EGBGB zu finden,gbduit dem Unterschied, dass dieser nur
dann anzuwenden ist, wenn der Vertreter in eineder@m als dem vorgesehenen Staat tatig wird
und der Dritte von dieser Beschrankung wusste Solewveiz bzw das schweizer IPRG kennt den
Bestimmungsstaat in dieser Form nicht. Interessamtrwahnen ist aber, dass das liechtensteiner
IPRG diesen Anknupfungspunkt kennt, obwohl diesds sahe am schweizer Recht angelehnt

ist.

Anders hingegen sind die Unterschiede im FalleAtdshiipfungspunktes des Gebrauchsortes zu
beurteilen. Sowohl Osterreich, Deutschland wie adiehSchweiz verwenden diesen Ankniip-
fungspunkt zur Beurteilung von Stellvertretungst8achalten. Der Gebrauchsort, also jener Ort
an dem von der Vertretungsmacht durch den Vertteédrauch gemacht wird, kristallisierte sich
in allen drei Rechtsordnungen als die Generalklehesaus. Obwohl dieser Anknipfungspunkt in
der Literatur, aufgrund der Schwierigkeiten bei dekalisierung — durch die Verwendung neuer
Kommunikationstechnologien - kritisiert wird, isieder Anknupfungspunkt doch ein sehr logi-

scher, aber vor allem ein fir die Verkehrssichenvaihtiger Anknipfungspunkt. Denn ungeach-

tet von moglichen Problemen bei der Lokalisieruag @ebrauchsortes, gibt dieser allen Beteilig
ten die Sicherheit, dass jenes Recht anzuwenden d¢ém der Vertreter die ihm erteilte Vertre-

tungsmacht austbt. Wichtig und unerlasslich isti@ser Thematik darauf hinzuweisen, dass die
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Anwendung zwar in allen drei Rechtsordnungen amerkest, jedoch die Voraussetzungen zur

Anwendung dieses Anknupfungspunktes sich weseritlielien drei Staaten unterscheiden.

Den Sitz des Geschaftsherrn oder jenen des Vedrale Anknupfungspunkte heranzuziehen, ist
in Osterreich grundséatzlich nicht tiblich. Andensgggen in Deutschland und der Schweiz. Diese
beiden Rechtsordnungen kodifizierten beide Mogkstan in deren IPRs. So wird der Anknip-
fungsunkt des gewdhnlichen Aufenthaltsortes desrsters nach dem schweizer IPR an keine
bestimmten Voraussetzungen, mit Ausnahme der Ebahait fur den Dritten, geknipft. Nach
dem deutschen EGBGB ist eine Ankniipfung am gewéhaii Aufenthaltsort des Vertreters hin-
gegen nur dann moglich, wenn der Vertreter im Rahs@ner unternehmerischen Tatigkeiten
handelt. Das Osterreichische IPRG kennt hingegarnfadniipfungspunkt des Sitzes des Vertre-
ters per se nicht. Dieser Anknipfungspunkt istableitbar aus § 49 Abs 2 S2 6IPRG zu entneh-
men (zum Beispiel bei Rechtsanwélten, Steuerberatelche nur in einem bestimmten Staat han-
deln) wenn der erkennbare Wille des Geschaftshdguilich macht, dass der Vertreter nur in
seinem Sitzstaat tatig werden sollte.

Anders hingegen stellt sich der Vergleich des Amfaiigspunktes des Sitzes des Geschéftsherrn
dar, welche in Osterreich nicht als Ankniipfungspunk Beurteilung der Stellvertretung nach
dem geltenden IPR herangezogen werden kann. Déansiolvie auch die Schweiz wenden diesen
AnknUpfungspunkt dann an, wenn der Vertreter alseAnehmer bzw in einem Arbeitsverhéaltnis
zum Geschaéftsherrn steht. Diese beiden Rechtsogeénuscheinen zwar bei der Anwendung des
Sitzes des Geschaftsherrn sehr @hnlich, nichtsdesiger muss aber nach dem deutschen EG-

BGB der Sitz bzw der gewothnliche Aufenthalt descBéftsherrn fur den Dritten erkennbar sein.

Besonders interessant fur die Anwendung des ogthisehen IPRG, ist die Handhabung der Ver-
weisung in den beiden anderen untersuchten Rednisagen. In der ¢sterreichischen Literatur
ist es umstritten welcher Verweisungsart die vaestdnen Anknipfungspunkte unterliegen. So
gehen die Meinungen bei dieser Frage derart weiinander, dass eine klare Aussage daruber,
ob eine Sachnormverweisung oder eine Gesamtvemgigorzunehmen ist, anhand der vorlie-
genden Literatur und Rechtsprechungen, nicht midggic Als Anhaltspunkt kbnnen aber die Vor-
gehensweisen der deutschen und schweizer Rechispgeterangezogen werden, welche sich

klar fur eine Sachnormverweisung aussprechen.
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Zusammenfassend sind die drei Rechtsordnungeniesérd Gebiet sehr unterschiedlich, mit
punktuellen Ahnlichkeiten. Das osterreichische dag schweizer IPRG kodifizierte das Stellver-
tretungsstatut in den frihen 1970er und 1980eeddbiol in sehr allgemeiner Form.

Wie wichtig das Thema der Stellvertretung in demtén Jahren geworden ist, zeigt der Umfang,
die Granularitat und die Regelungstiefe des neugr8 &2GBGB, welcher nur wenige Anwen-
dungsbereiche zur Beurteilung durch die deutschenicf®e bzw durch deren Rechtsfortbildung
offenlasst.

Die Unterschiede zwischen den drei Rechtsordnuzgégt, dass die Beurteilung eines einzigen
Sachverhaltes, anhand aller drei IPRs, in verseniexd Anknipfungspunkte resultieren kénnte.
Hierbei wirde besonders der Geschaftsherr demdrisikerliegen, dass durch die unterschiedli-
che Beurteilung, ein fur ihn wichtiges Geschéaftelahes durch seinen Vertreter geschlossen
wurde, aufgrund der Beurteilung der Vollmacht dueah fremdes Recht, und der dadurch resul-
tierenden fehlenden Vertretungsmacht, nicht zugtyekommen sein kénnte. Meines Erachtens
nach ist es dadurch besonders wichtig, bei Austzsthaften unter der Verwendung von Vertre-
tern, das anwendbare Recht mit allem BeteiligeWorhinein unmissverstandlich abzustimmen,

um die dadurch fir alle Beteiligten unbekannterikeis zu begrenzen.
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8. Abstract (English)

This thesis scientifically analysis the topic “Lafvagency” within the private international law.

At the very beginning, the chapter “Einflihrung ia Grundlagen des Stellvertretungsrechts” and
its explanations of the law of agency on the babithe Austrian ABGB paves the way for all
readers to fundamentally understand the problemddrancomplexity of the law of agency.
Moreover, this thesis provides a further briefaduiction into the general private international law

to recognize the connections between the law afi@gand the private international law.

In accordance with the title of this thesis, thampart of this paper reflects the legal comparison
between the Austrian, the Swiss and the Germamtarimternational law. Owing to the fact that
all of these countries are geographically locaty ¢lose to each other and all of these countries
have intereconomic connections, it should be olsvitiat especially the conflict of law within

these countries has to be very similar.

The analysis of the three jurisdictions has shdvat tlistinctions are even bigger then assumed
before. Distinctions in the field of agency canufegh major consequences for the principal, the
agent as well as for the third party, if the poiotseference lead to a jurisdiction that is hadmfu

for the power of attorney per se.

To point out the historical movement in this legeda, this thesis analyses the Austrian and Swiss
law of agency within the private international l#vat has came into force in the early 1970s and
1980s as well as the old and the new German priné&enational law that has been effective

recently in 2017.

Hence, this thesis presents a detailed legal casgrawith the Austrian, Swiss and German law
of agency within the legal area of private intelorzl law on the one hand and documents the

historically important changes in the German pevaternational law on the other hand.

Kevin C. Pletz
Wien, Graz & Bad St. Leonhard, Osterreich
May, 2018
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9. Abstract (Deutsch)

Diese Masterarbeit ist eine rechtswissenschaftifanayse des Stellvertretungsstatus im Interna-

tionalen Privatrecht.

Das erste Kapitel, stellt den Themenblock Steltedwng in ihren Grundziigen nach dem osterrei-
chischen AGBG dar, und soll den Leserinnen und ficekelfen eine fundierte Wissensbasis fur
die detaillierten weiteren Kapitel aufzubauen, umdbrt beschriebenen Kernprobleme grundle-
gend zu verstehen. Des Weiteren bietet diese Aelretkurze Einfihrung in die generelle Funk-
tionsweise des Internationalen Privatrechts um falisrmuch Verknipfungen zwischen den nati-

onalen Stellvertretungsrechten und dem Internatidtréevatrecht erkennen zu kénnen.

Dem Titel dieser Thesis folgend, reflektiert derubdtieil dieser Arbeit den Rechtsvergleich des
Stellvertretungsstatus im Internationalen Privditeter Rechtsordnungen Osterreich, Deutsch-
land und der Schweiz. Gerade aus dem Grund, dass &nder geographisch eng beieinander
liegen und auch starke wirtschaftliche Vernetzungemveisen, kdnnte davon ausgegangen wer-

den, dass auch das Internationales Privatrechésed Landern sehr ahnlich ausgepragt ist.

Der analytische Rechtsvergleich dieser drei Jdigdien hat gezeigt, dass die Unterschiede der
einzelnen Internationalen Privatrechte grol3er satglyorab angenommen. Gerade diese Unter-
schiede sind in Hinblick auf die Folgen von groBedeutung. Da verschiedene Anknipfungs-
punkte in unterschiedlichen Rechtordnungen, zur émdung verschiedener Jurisdiktionen fuh-
ren, in welchen die Beurteilung der Stellvertretgngl3e Auswirkungen auf die Gultigkeit des

geschlossenen Geschafts haben kdnnte.

Um auch die historische Entwicklung dieses Reclisge zu untersuchen, beinhaltet diese Arbeit
eine Analyse des Osterreichischen und des Schw8irdlvertretungsstatuts, welche bereits in
den frihen 1970er und 1980er Jahre in Kraft geirstied. Besonders wird die Entwicklung des
deutschen Stellvertretungsstatuts beleuchtet, welehst 2017 in Kraft getreten ist. Hiermit soll
sichergestellt werden, dass diese Arbeit auch dehtiysten historischen Schritt der deutschen
Rechtsordnung auf diesem Gebiet dokumentiert.

Kevin C. Pletz

Wien, Graz & Bad St. Leonhard, Osterreich
Mai, 2018
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