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|. Problemaufriss

Wer ein Rechtsgeschaft nicht unmittelbar mit seinem potentiellen Vertragspartner,
sondern mit dessen Vertreter abschliet, |duft Gefahr, dass dieser Vertreter ohne
Vertretungsmacht handelt — sei es, weil die Vertretungsmacht gar nicht oder
unwirksam erteilt wurde, sei es, weil sie zwischenzeitlich erloschen ist. Dieser Gefahr
begegnet das Gesetz mit dem Institut der Rechtsscheinvollmacht: Dem redlichen
Dritten gegeniber wird eine Vollmacht als bestehend fingiert, wenn ein
entsprechender Rechtsschein besteht, der dem Vertretenen zurechenbar ist und dem
der Dritte Glauben schenkte und schenken durfte. Eine konkrete Regelung hat dieses
Institut etwa in den §§ 170 ff. BGB erfahren: Wird eine Vollmacht gegeniiber dem
Dritten erklart (sog. AuRenvollmacht) oder zumindest kundgetan (sog. nach auRen
kundgetane Innenvollmacht), so gilt die Vollmacht diesem Dritten gegenliber so lange
als fortbestehend, bis der Vertretene ihm gegeniiber auch das Erldschen erklart oder
kundtut (oder der Dritte auf andere Weise vom Erléschen Kenntnis erlangt oder
erlangen muss; § 173 BGB). Uber diese explizit normierten Tatbestinde hinaus sind in
der deutschen Rechtsprechung und Literatur zwei weitere Fallgruppen der
Rechtsscheinvollmacht anerkannt: die Duldungs- und die Anscheinsvollmacht. Eine
Duldungsvollmacht soll demnach vorliegen, wenn der Vertretene weiR, dass ein
volimachtloser Vertreter fir ihn auftritt, und dies nicht verhindert!; eine
Anscheinsvollmacht soll vorliegen, wenn der Vertretene das Handeln des Vertreters
»Zwar nicht kannte, es aber bei pflichtgemalier Sorgfalt hatte kennen und verhindern
kénnen”2. Anders als die gesetzlich geregelten Fille zeichnen sich diese beiden
Fallgruppen dadurch aus, dass der Rechtsschein nicht vom Vertretenen, sondern vom
Vertreter gesetzt wird. Die Fiktion einer Vollmacht rechtfertigt sich hier aus einem
Vergleich der Schutzwiirdigkeit von Vertretenem und Drittem: Der Vertretene hat im
Gegensatz zum Dritten Kenntnis oder zumindest fahrldssige Unkenntnis der Umstande
und ist daher weniger schutzwiirdig.

Die Einordnung der oben dargestellten Fallgestaltungen als ,, Rechtsscheinvollmacht”
ist in der Lehre auf Kritik gestoBen. Grundlegend hat insbesondere Flume? die Ansicht
vertreten, bei den Fallgestaltungen der §§ 170 ff. BGB handele es sich ebenso wie bei
der Duldungsvollmacht nicht um eine Rechtsscheinhaftung, sondern vielmehr um eine
echte, durch konkludentes Erkldren begriindete Vollmacht®. Die Anscheinsvollmacht
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sei demgegeniiber als Unterfall der c.i.c. einzustufen und auf den Ersatz des

Vertrauensschadens zu beschranken®.

Die damalige Diskussion ist zwischenzeitlich abgeebbt — Flume konnte sich mit seiner
dogmatischen Einordnung nicht durchsetzen. Es scheint indes, als misste die alte
Diskussion nun von Neuem gefiihrt werden — wenn auch vor einem ganzlich anderen
Hintergrund, namlich vor demjenigen des europaischen Kollisionsrechts.

Im Kollisionsrecht stellt sich die Frage der dogmatischen Einordnung im Rahmen der
Qualifikation. Diese erfolgt im nationalen IPR grundsatzlich lege fori, so dass der
deutsche Richter die Systemvorstellungen des deutschen (Kollisions-®)Rechts
zugrunde legt’. Auch im deutschen IPR galt und gilt daher nach h.M., dass die
Rechtsscheinvollmacht stellvertretungsrechtlich zu qualifizieren ist. Einzig hinsichtlich
der Ankniipfung besteht Streit dariiber, ob an das ,,gew6hnliche” Vollmachtstatut und
damit an den Gebrauchsort der hypothetischen Vollmacht anzukniipfen ist® oder ob

der Ort, an dem der Rechtsschein entsteht, ausschlaggebend sein soll°. In der Praxis
dirften beide Orte regelmaRig zusammenfallen — jedenfalls dann, wenn man als
Gebrauchsort denjenigen Ort ansieht, an dem die Vollmacht tatsachlich gebraucht
wird, und nicht denjenigen, an dem sie bestimmungsgemaR gebraucht werden soll°.
Eine Qualifikation anhand der deutschen Systemvorstellungen ist indes mittlerweile
nicht mehr moglich. Das IPR der vertraglichen und aulervertraglichen
Schuldverhéltnisse ist in Form der Verordnungen Rom I und Rom I1*2
,vergemeinschaftet”!3. Deren Begrifflichkeiten sind autonom auszulegen, so dass
deutsche Systemvorstellungen allenfalls im Rahmen einer rechtsvergleichenden
Betrachtung mittelbar eine Rolle spielen kdnnen. Mit anderen Worten: Wahrend
Qualifikationsschwierigkeiten unter Geltung des nationalen IPR zumeist nur im
Zusammenhang mit fremden Rechtsinstituten entstanden, wird unter Geltung
autonom auszulegender europaischer Kollisionsnormen regelmaRig auch die
Qualifikation inlandischer Rechtsinstitute zum Problem. Wo friiher das nationale Sach-
d14

mit dem ebenfalls nationalen Kollisionsrecht in Qualifikationsfragen — weitgehen
Hand in Hand ging, verwendet nun das europaische Kollisionsrecht Systembegriffe, die
sich nicht mit nationalen Vorstellungen decken und in die das jeweils in Frage stehende
nationale Rechtsinstitut — mitunter mit Gewalt — hineingezwangt werden muss.

Beim Institut der Rechtsscheinvollmacht ist dementsprechend zu analysieren, ob es
nach europaischer Lesart vertraglich oder aulRervertraglich zu qualifizieren ist. Hierbei
besteht die Besonderheit, dass eine vertragliche Qualifikation nicht zur Anwendbarkeit
der Rom I-VO, sondern zur Anwendung nationalen Kollisionsrechts fiihren wiirde:
Zwar gilt die Rom I-VO nach deren Art. 1 Abs. 1 grundsatzlich fiir alle vertraglichen
Schuldver-

1 IPRax 2011, 117 P J IPRax 2011, 118 |,

haltnisse in Zivil- und Handelssachen. Jedoch ist ,,die Frage, ob ein Vertreter die Person,
fiir deren Rechnung er zu handeln vorgibt, Dritten gegeniiber verpflichten kann”, gem.
Art. 1 Abs. 2 lit. g Rom I-VO vom Anwendungsbereich der Verordnung ausgenommen.
Sollte die Rechtsscheinvollmacht hingegen aullervertraglich zu qualifizieren sein, so
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ware von Beginn an nicht die Rom I-VO, sondern die Rom 1I-VO anwendbar. Letztere
enthalt keine dem Art. 1 Abs. 2 lit. g Rom I-VO entsprechende Bereichsausnahme fiir
das Stellvertretungsrecht. Im Falle einer auBervertraglichen Qualifikation ware daher
weiter zu fragen, unter welchen der innerhalb der Rom lI-VO verwendeten
Systembegriffe die Rechtsscheinvollmacht zu fassen ist.

Il. Vertraglich oder aulBervertraglich — Rom I-VO oder Rom 1I-VO?
1. Der Vertragsbegriff des EUGH

Entscheidend fiir die Abgrenzung von Rom I-VO (vertragliche Schuldverhaltnisse) und
Rom II-VO (auRervertragliche Schuldverhaltnisse) ist der Vertragsbegriff des EuGH:
Nach dessen Definition liegt ein Vertrag bereits dann —aber auch nur dann —vor, wenn
zumindest eine der Parteien freiwillig eine Verpflichtung eingegangen ist!°.

Auf Grundlage dieser Definition hat der EuGH in der Tacconi-Entscheidung'® einen
c.i.c.-Anspruch wegen Abbruchs von Vertragsverhandlungen nicht vertraglich, sondern
deliktisch qualifiziert. Nach Ansicht des EuGH beruht die c.i.c.-Haftung jedenfalls in
dieser Fallgestaltung nicht auf einer freiwillig eingegangenen Verpflichtung: Keine der
Parteien habe sich gegeniber der anderen zur Fortsetzung der Vertragsverhandlungen
verpflichtet. Der konkrete Schadensersatzanspruch erwachse vielmehr aus dem
VerstolR gegen eine Rechtsvorschrift, namlich gegen ,diejenige, wonach die Parteien
bei Vertragsverhandlungen nach Treu und Glauben handeln missen”.

Bereits zuvor hatte der EuGH in seiner Handte-Entscheidung!’ dem franzdsischen
Anspruch aus Herstellerhaftung — obwohl in Frankreich selbst vertraglich qualifiziert —
den vertraglichen Charakter im gemeinschaftsrechtlichen Sinne abgesprochen. Der
Hersteller sei gegenliber dem spateren Erwerber keine vertragliche Verpflichtung
eingegangen. Die Verpflichtung resultiere vielmehr aus Gesetz.

Demgegeniiber hat der EuGH in seinen Entscheidungen zur Gewinnmitteilung®® einen
Vertrag sehr groRziigig!® bejaht. Weil der Verkaufer ,auf seine eigene Initiative hin
einem Verbraucher, ohne dass dieser darum in irgendeiner Weise gebeten hatte, ein
Schreiben an dessen Wohnungsanschrift gesandt hat, in dem der Verbraucher
namentlich als Gewinner eines Preises bezeichnet wurde”, sei von einer freiwilligen
Verpflichtung des Verkaufers auszugehen.

Leider hat der EuGH den Begriff der freiwillig eingegangen Verpflichtung bislang nicht
abstrakt konkretisiert, sondern lediglich —jeweils ohne ndhere Begriindung— im
Einzelfall entschieden, ob eine solche freiwillige Verpflichtung gegeben sei oder nicht.
Eine verlassliche Linie lasst sich kaum nachzeichnen. In den Entscheidungen Tacconi
und Handte wird aber immerhin die Tendenz des EuGH deutlich, jedwede Haftung, die
sich nicht unmittelbar aus einer Abrede zwischen den Parteien ergibt, als
auBervertraglich einzustufen. Mit dieser Tendenz bricht der Gerichtshof in seinen
Gewinnmitteilungs-Entscheidungen zwar in gewisser Weise, er kehrt sie aber nicht
vollig um: Zwar muss die Gewinnmitteilung streng dogmatisch eher als Wissens- denn
als Willenserklarung eingestuft werden. Bei weniger dogmatischer Betrachtungsweise
und unter Berlicksichtigung der allgemeinen Verkehrsauffassung lasst sich indes
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nachvollziehen, dass der EuGH davon ausgeht, in der Gewinnmitteilung liege eine
Selbstverpflichtung?®. Immerhin gibt sich in den dortigen Fallgestaltungen der
Versender der Gewinnzusage gegeniiber dem Empfanger bewusst und aus eigenem
Antrieb als Schuldner einer Geldsumme aus.

2. Anwendung auf die Anscheinsvollmacht

Legt man die Definition des EuGH zugrunde, bestehen an der aullervertraglichen
Qualifikation der Anscheinsvollmacht kaum Zweifel: Der Vertretene will sich
gegenliber dem Dritten nicht verpflichten. Thm ist nicht einmal bewusst, dass jemand
als sein Vertreter auftritt. Bewusstsein ist jedoch unabdingbare Grundvoraussetzung

fiir eine freie Willensentscheidung??.

Hierin liegt der wesentliche Unterschied zum — vertraglich qualifizierten — Anspruch
aus Gewinnmitteilung, bei dem der Schuldner seinem ,Vertragspartner” bewusst,
zielgerichtet und auf eigene Initiative eine Gewinnmitteilung zusendet — in dem
Wissen um die anspruchsbegriindende Natur der Gewinnmitteilung.

Die Einstufung der Anscheinsvollmacht als aufervertragliches Schuldverhaltnis wird
durch einen Vergleich mit den Entscheidungen Tacconi und Handte bestatigt. Auf einer
Skala zwischen Vertrag und Delikt liegt die Anscheinsvollmacht deutlich weiter vom
Vertrag entfernt als die Haftung wegen Abbruchs von Vertragsverhandlungen und die
Herstellerhaftung. In beiden letzteren Fallen wird man namlich zumindest von einem
Bewusstsein des Schadigers in Bezug auf die jeweilige Verpflichtung ausgehen kénnen:
Beim Abbruch von Vertragsverhandlungen hat der Schadiger bewusst
Vertragsverhandlungen aufgenommen; bei der Herstellerhaftung hat der Schadiger
sein Produkt bewusst in Verkehr gebracht. Wenn der EuGH beide Fallgestaltungen
gleichwohl als deliktisch einstuft, so wird man diese Einstufung fiir die Fallgestaltung
der Anscheinsvollmacht erst recht vornehmen missen.

3. Anwendung auf die Duldungsvollmacht

Schwieriger gestaltet sich die Einordnung der Duldungsvollmacht. Hier weill der
Vertretene, dass der Vertreter in seinem

N IPRax 2011, 118 I { IPRax 2011, 119 {,

Namen Geschafte tatigt. An mangelndem Bewusstsein scheitert eine Einordnung der
Verpflichtung als ,freiwillig eingegangen” also nicht. Allerdings verlangt das Kriterium
der Freiwilligkeit mehr als blofRes Bewusstsein — namlich tGber das kognitive Merkmal
hinaus ein voluntatives Element. Der Vertretene will sich aber sicher nicht verpflichten;
die Verpflichtung wird ihm vielmehr von Gesetzes wegen gleichsam als Sanktion fiir
sein gleichgiltiges Verhalten auferlegt. Gemessen am Malistab des EuGH scheint
daher eine auBervertragliche Qualifikation auch der Duldungsvollmacht naheliegend.

Wiederum bestédtigt sich diese Einordnung durch einen Vergleich mit den
Entscheidungen Handte und Tacconi: Auch im Fall der Herstellerhaftung genligt es fiir
eine vertragliche Qualifikation nicht, dass der Hersteller weil}, dass sein Produkt von
einem anderen (in diesem Fall ein Zwischenh&ndler) an einen Endabnehmer verkauft
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wird. Im Fall des Abbruchs der Vertragsverhandlungen hat es der EuGH fiir die
Annahme eines Vertrages nicht einmal geniigen lassen, dass der Schuldner bewusst
und willentlich selbst in Vertragsverhandlungen mit dem potentiellen
Geschaftspartner getreten ist. Erst recht kann dann keine freiwillig eingegangene
Verpflichtung vorliegen, wenn dem Schuldner nur bewusst ist, dass ein anderer in
Vertragsverhandlungen mit dem potentiellen Geschaftspartner tritt.

Ein Vergleich mit der Gewinnmitteilungsproblematik spricht ebenfalls eher fiir eine
auBervertragliche als fir eine vertragliche Einordnung. Zwar will sich auch der
Versender einer Gewinnmitteilung nicht binden —im Gegenteil versucht er regelmaRig
durch versteckte Klauseln einem Anspruch des Empfangers zu entgehen. Er tritt aber
zumindest zielgerichtet und — darauf scheint der EuGH entscheidend abzustellen — auf
eigene Initiative mit dem Empfanger in Kontakt. Das ist beim Duldungsvertretenen
nicht der Fall. Hier ist es ein anderer, der den Geschaftspartner kontaktiert. Der
Vertretene verhindert es lediglich nicht. Anders als bei der Gewinnmitteilung ist das
konkrete Verhalten des Vertretenen auch aus dem Blickwinkel des Geschaftsgegners
— jedenfalls streng dogmatisch betrachtet — nicht als Willenserklarung anzusehen: Der
Geschaftsgegner interpretiert das Verhalten des Vertretenen nicht als konkludente
Erteilung einer (AuRen-)Vollmacht, sondern als Beleg dafiir, dass eine (Innen-

)Vollmacht zu einem friiheren Zeitpunkt erteilt worden ist?2.

4. Anwendung auf die Fallgruppen der §§ 170 ff. BGB

In den Fallgruppen der §§ 170 ff. BGB sind sowohl das Bewusstseinselement als auch
das Element der (zielgerichteten) Eigeninitiative beim Vertretenen vorhanden: Er hat
dem Vertreter wissentlich und willentlich eine Vollmacht erteilt und dies dem Dritten
gegeniber erklart oder kundgetan. Auch wenn er die Vollmacht spater —im
Innenverhaltnis — widerrufen hat, so bleibt er doch fiir den Rechtsschein im
AuRenverhaltnis verantwortlich. Mit anderen Worten: Dem Vertretenen wird nicht
fremdes, sondern eigenes Verhalten zugerechnet. Die Situation ist insofern mit
derjenigen der Gewinnmitteilung vergleichbar. Die ,Rechtsscheinvollmacht” der

§§ 170 ff. BGB ist mithin nach européischer Lesart vertraglich zu qualifizieren?3.

lll. Innerhalb der Rom 1I-VO: c.i.c. oder Delikt?

Bestimmt sich das auf die Anscheins- und die Duldungsvollmacht anwendbare Recht
demzufolge nach der Rom II-VO, so ist in einem nachsten Schritt zu fragen, welche
konkrete Anknipfungsregel der Rom II-VO greift. Ernsthaft in Betracht zu ziehen sind
diesbezliglich wohl nur die Generalklausel fir Delikte (Art. 4 Rom II-VO) oder die
Sonderankniipfung fiir Falle der culpa in contrahendo (Art. 12 Rom II-VO).

Ein c.i.c.-Fall nach europadischer Lesart liegt dabei ausweislich des Wortlauts von Art. 12
Rom 1I-VO immer dann vor, wenn das fragliche Schuldverhaltnis aus Verhandlungen
vor Abschluss des Vertrages entsteht. Diese Voraussetzung ist sowohl bei der
Anscheins- als auch bei der Duldungsvollmacht grundsatzlich erfillt: Die Haftung des
Vertretenen griindet auf dem Auftreten des Vertreters in den Vertragsverhandlungen
und auf dem Umstand, dass der Vertretene um diese Verhandlungen und das
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Auftreten des Vertreters wusste (oder hatte wissen kdnnen) und nichts dagegen
unternommen hat.

Dennoch erscheint jedenfalls im Fall der Anscheinsvollmacht zweifelhaft, ob dies
ausreicht, um das Schuldverhaltnis als ,aus den Vertragsverhandlungen entstanden”
einstufen zu koénnen. Die Zweifel ndhren sich im Wesentlichen aus dem Umstand, dass
der Vertretene selbst an den Vertragsverhandlungen gar nicht teilnimmt, sondern
gleichsam als unbeteiligter Dritter in Haftung genommen wird, obwohl er von den
Vertragsverhandlungen nicht einmal Kenntnis hatte.

Allerdings umfasst der c.i.c.-Begriff des Art. 12 Rom II-VO nach wohl herrschender
Auffassung?* auch Anspriiche gegen Dritte: Dem Wortlaut der Vorschrift l4sst sich ein
Ausschluss von Féllen, in denen ein Dritter haften soll, nicht entnehmen?>. Auch die
fehlende Kenntnis von den Vertragsverhandlungen hindert eine Einstufung der
Anscheinsvollmacht als Fall der c.i.c. nicht zwangslaufig: Anders als fir die
Qualifikation als vertragliches Schuldverhaltnis, bedarf es fiir die —aullervertraglich
qualifizierte — c.i.c. gerade keines Bewusstseinselements. Das Bewusstseinselement
wird vielmehr durch andere Umstinde ersetzt, die eine Inanspruchnahme
rechtfertigen — nach deutscher Terminologie die Zurechenbarkeit des Rechtsscheins.
Dies muss auch im Rahmen der Subsumtion eines Anspruchs unter die un-

N IPRax 2011, 119 P J IPRax 2011, 120 |,

terschiedlichen auRervertraglichen Systembegriffe beriicksichtigt werden?®.

V. Fazit

1. Zusammenfassung

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass Flumes dogmatische Einordnung der
Anscheinsvollmacht im Rahmen des europdischen IPR wieder aufleben diirfte. Die
bisherige Rechtsprechung des EuGH zur Abgrenzung von vertraglichen und
auBervertraglichen Schuldverhaltnissen lasst vermuten, dass der EuGH —so er die
Frage einmal vorgelegt bekommt— die Anscheinsvollmacht mangels freiwillig
eingegangener Verpflichtung wohl aulervertraglich einordnen wird. Mangels
Bewusstseins ist die vom Vertretenen eingegangene Verpflichtung nicht als freiwillig
anzusehen. Anders als von Flume vorgeschlagen, dirfte aber auch die
Duldungsvollmacht nicht als konkludente Bevollmachtigung und damit als freiwillig
eingegangene Verpflichtung anzusehen sein. Fir den europaischen Vertragsbegriff
fehlt es bei der Duldungsvollmacht an einer gezielten Kontaktaufnahme durch den
Vertretenen oder zumindest auf dessen Initiative hin. Auch hier diirfte also eine
auBervertragliche Qualifikation angebracht sein. Demgegeniliber sind die
Fallgestaltungen der §§ 170 ff. BGB vertraglich zu qualifizieren, weil hier der
Vertretene bewusst und eigeninitiativ (und damit: freiwillig) eine Verpflichtung
eingeht.

Schwieriger zu beantworten ist die Anschlussfrage, ob Anscheins- und
Duldungsvollmacht auf Basis der hier vertretenen auliervertraglichen Qualifikation
nach Art.12 oder Art.4 Rom II-VO anzukniipfen sind. Letztlich erscheint eine
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Einstufung als c.i.c. im Sinne des Art.12 Rom II-VO dogmatisch ein wenig
Uberzeugender, weil sich die konkrete Verpflichtung des Vertretenen, den
Rechtsschein zu beseitigen, gerade daraus ergibt, dass der Vertreter in
Vertragsverhandlungen mit dem Dritten getreten ist.

2. Folgenbetrachtung

a) Anwendbares Recht

Die Einordnung der Anscheins- und der Duldungsvollmacht als aullervertragliche
Schuldverhaltnisse und konkret als Fallgruppen der c.i.c. hat zur Folge, dass gem.
Art. 12 Abs. 1 Rom II-VO akzessorisch an das Statut des hypothetisch geschlossenen
Vertrags angekniipft wird?’. Dies erscheint auf den ersten Blick unangemessen, weil
das Vertragsstatut fiir den Vertretenen unter Umstdanden unvorhersehbar ist —
beispielsweise dann, wenn der Vertreter und der Geschaftsgegner eine

8 oder sich das anwendbare Recht nach dem

Rechtswahlvereinbarung treffen?
gewohnlichem Aufenthalt des Geschaftsgegners richtet (sei es, weil letzterer
Verkaufer oder Dienstleister ist?®, sei es, weil er Verbraucher ist*°). Genauso wie dem
Vertretenen aber materiell das Verhalten des Vertreters zugerechnet wird, kann ihm
im Rahmen der Vorhersehbarkeit auch dessen Kenntnis zugerechnet werden3'. Das
Paradoxon der Anscheinsvollmacht liegt in der Natur der Sache: Der Geschadigte kennt
den Schadiger, nicht aber umgekehrt. Dennoch ist nicht der Schadiger schutzwiirdig,

sondern der Geschéadigte.

Im Ubrigen kommt der Vorhersehbarkeit auch in der deutschen Lésung kein allzu
hoher Stellenwert zu: Genauso wenig wie der Vertretene in der Fallgestaltung der
Anscheinsvollmacht das hypothetische Geschaftsstatut vorhersehen kann, weild er, an
welchem Ort der Vertreter den Rechtsschein der Bevollmachtigung erzeugt bzw. die
hypothetische Vollmacht tatsichlich gebraucht32. Das gleiche gilt fiir die Ankniipfung
an den Schadensort, die als alternative Anknipfungsmoglichkeit im Rahmen der
Rom 1I-VO nach deren Art. 4 Abs. 1 vorzunehmen ware. Hier kommt hinzu, dass der
Schadensort bei reinen Vermogensschaden regelmaRig schwierig zu lokalisieren und

bereits deshalb in Bezug auf Anscheins- und Duldungsvollmacht unpraktikabel ist®3.

Der Vorteil einer Anknipfung tGber Art. 4 Rom [I-VO waére allerdings, dass dort in Abs. 3
eine Ausweichklausel vorgesehen ist, die eine Anknlipfung an das Recht des Staates
erlaubt, mit dem der Sachverhalt eine engere Verbindung aufweist. Dies wiirde eine
flexible, an den Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalls ausgerichtete Anknipfung
ermoglichen*. Diese Méglichkeit besteht im Rahmen des Art. 12 Rom I1-VO nur dann,
wenn das auf den Vertrag anwendbare Recht nicht ermittelt werden kann.

b) Folgen fir die Beurteilung der internationalen Zustandigkeit

Die auBervertragliche Qualifikation von Anscheins- und Duldungsvollmacht hat im
Rahmen der Frage des anwendbaren Rechts zunachst einmal keine Auswirkungen auf
die Qualifikation des Erflllungsanspruchs — die materielle und formelle Wirksamkeit
des Vertrags im Ubrigen ist genauso vertraglich zu qualifizieren, wie die Frage, ob sich
aus dem Vertrag der konkret geltend gemachte Erfiillungsanspruch ergibt3>. Anders ist
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dies hinsichtlich der internationalen Zustandigkeit nach der EuGVVO. Dort kann ein
Anspruch nicht in vertragliche und auRervertragliche Elemente aufgespalten werden;
er ist vielmehr insgesamt als vertraglich (dann greift Art. 5 Nr.1 EuGVVO) oder
auBervertraglich (dann Art. 5 Nr. 3 EuGVVO) einzustufen. Nimmt man wiederum die
Formel des EuGH zum Malstab, so wird wohl die aulRervertragliche Qualifikation der
Anscheinsvollmacht auf die Beurteilung des gesamten Anspruchs abfarben: Der
Vertretene hat sich nicht freiwillig zu der eingeklagten Leistung verpflichtet. Abstrakt
wird man wohl folgende Regelung aufstellen kdnnen: Ein Anspruch ist bereits dann
auBervertraglich zu  qualifizieren, wenn eine seiner Voraussetzungen
auBervertraglicher Natur ist. Sobald namlich hinsichtlich eines von mehreren
kumulativ erforderlichen Elementen keine Freiwilligkeit vorliegt, kann auch das
Gesamtergebnis nicht mehr als freiwillig angesehen werden. Freiwilligkeit erfordert
eine ununter-

‘N IPRax 2011, 120 { IPRax 2011, 121 {,

brochene Kette aus freiwilligen Elementen; ein unfreiwilliges Element durchbricht
diese Kette.

Das gilt entsprechend fir mogliche Sekundaranspriiche des Dritten. Solche
Sekundaranspriiche kénnen etwa entstehen, wenn der Vertretene den ,Vertrag”
spater erfillt (sei es, weil er erkennt, dass er hierzu verpflichtet ist, sei es, weil ihn ein
Gericht hierzu verurteilt), seine Leistung aber mit Mangeln behaftet ist. Entstehen dem
Geschaftsgegner hierdurch Schaden, so muss auch der Anspruch auf Ersatz dieser
Schaden m.E. aulRervertraglich qualifiziert werden: Wer eine Primarverpflichtung nicht
freiwillig eingeht, der verpflichtet sich auch nicht freiwillig, im Fall ihrer Verletzung
Schadensersatz zu zahlen.

Eine aulRervertragliche Qualifikation des Erfiillungs- bzw. Schadensersatzanspruchs hat
zur Konsequenz, dass nach Art.5 Nr.3 EuGVVO die Gerichte am Schadensort
international zustandig sind. Dies ist deswegen ungliicklich, weil der Schadensort bei

primaren Vermoégensschaden — wie erwidhnt — haufig schwer zu lokalisieren ist3.

3. Schlussbemerkung

Sollte der EuGH bei der Qualifikation von Anscheins- und Duldungsvollmacht seine
bisherige Rechtsprechung konsequent fortsetzen und beide Institute aulRervertraglich
qualifizieren, kame es bereits auf kollisionsrechtlicher Ebene zu einer
unterschiedlichen  Behandlung von  konkludenter Bevollmachtigung und
Duldungsvollmacht®’. Dies ist deswegen problematisch, weil die Grenze zwischen den

beiden Rechtsinstituten haufig schwer zu ziehen ist38.

Um solche Abgrenzungsschwierigkeiten zu vermeiden, ware es wilinschenswert,
samtliche Fragen der Stellvertretung einem einheitlichen Anknlipfungsregime zu
unterwerfen. Hierzu misste die Materie zundchst vom sachlichen Anwendungsbereich
der Rom II-VO ausgeschlossen und sodann in der Rom I-VO oder einem eigenen
Regelungswerk zusammenhangend geregelt werden. Die Chancen hierflir stehen
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allerdings schlecht: Die Kommission hatte in ihrem Rom I-Entwurf eine

Gesamtregelung vorgeschlagen3?, die jedoch vom Parlament gestrichen wurde?°.

1BGH, 12.2.1952, | ZR 96/51, BGHZ 5, 111, 116; BGH, 10.3.2004, IV ZR 143/03, NJW-RR 2004, 1275,
1276 f.; Helmut Heinrichs, in: Palandt, BGB, 69. Aufl. 2010, § 172 Rn. 8 ff.

2BGH, 10.2.1953, | ZR 76/52, MDR 1953, 345; BGH, 5.3.1998, Il ZR 183/96, NJW 1998, 1854;
Helmut Heinrichs, in: Palandt, BGB, 69. Aufl. 2010, § 172 Rn. 11 ff.

3 Werner Flume, Allgemeiner Teil des Blirgerlichen Gesetzbuchs, Zweiter Band: Das Rechtsgeschift,
2. Aufl. 1975, § 49 2. und 4.

4 Ebenso Dieter Medicus/Jens Petersen, Burgerliches Recht, 22. Aufl. 2009, Rn. 101; kritisch Claus-
Wilhelm Canaris, Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 39 ff., der die
Duldungsvollmacht wie die Anscheinsvollmacht als Vertrauenshaftung (Scheininnenvollmacht)
einstuft.

> Ebenso Dieter Medicus/Jens Petersen, Burgerliches Recht, 22. Aufl. 2009, Rn. 101; Claus-Wilhelm
Canaris, Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 48 ff.

6 Ernst Rabel, Das Problem der Qualifikation, RabelsZ 5 (1931), 241 ff.

7 Vgl. ausfuihrlich Bernd von Hoffmann/Karsten Thorn, Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2007, § 6
Rn. 11 ff.; Jan Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 16.

8 Jan Kropholler, Die Anscheinshaftung im internationalen Recht der Stellvertretung, NJW 1965,
1641, 1644 f.; Stefan Leible, Vertretung ohne Vertretungsmacht, Genehmigung und
Anscheinsvollmacht im IPR, IPRax 1998, 257, 260 f; Josef Ruthig, Vollmacht und Rechtsschein im
IPR, 1996, S. 44 ff., der allerdings einen eigenen Vorschlag flr das allgemeine Vollmachtstatut
entwickelt, S. 133 ff.

9BGH, 9.12.1964, VIII ZR 304/62, NJW 1965, 487; Bernd von Hoffmann/Karsten Thorn,
Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2007, § 7 Rn. 53; unklar BGH, 17.1.1968, VIII ZR 240/66, MDR
1968, 486.

10 Daflir etwa Jan Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 41 1. 2. a); Kurt Siehr,
Vertrauensschutz im IPR, in: FS Canaris, Band |, S. 815.

" Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17.6.2008 (iber
das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom I), in Kraft getreten am
17.12.2009.

2 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11.7.2007 (iber
das auf auBervertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (Rom Il), in Kraft getreten am
11.1.2009.

13 7war war das IPR des Schuldvertragsrechts auch bislang durch das EVU vergemeinschaftet. Indes
wurde die Frage hier deshalb nicht virulent, weil das Stellvertretungsrecht gem. Art. 1 Abs. 2 lit. f
EVU (= Art. 37 Nr. 3 EGBGB) von dessen Anwendungsbereich ausgenommen war und das EVU
keine Regelungen zur Rechtsscheinvollmacht enthielt.

14 Vgl. zu Beispielen fir Diskrepanzen zwischen deutschem Sach- und Kollisionsrecht aber Christian
von Bar/Peter Mankowski, Internationales Privatrecht, Band 1, 2. Aufl., § 7 Rn. 167 ff.

15 EuGH, 17.6.1992, Rs. C-26/91 (Jakob Handte & Co ./. Traitements mécano-chimique des surfaces
SA), Slg. 1992, 3967, Rn. 15; EuGH, 27.10.1998, Rs. C-51/97 (Réunion européenne ./. Spliethoff's
Bevrachtingskantoor und Kapitdn des Schiffes ,,Alblasgracht V002”) Slg. 1998 1 6511 Rn. 17; EuGH,
5.2.2004, Rs. C-265/02 (Frahuil SA ./. Assitalia SpA), Slg. 2004, 1543, Rn. 24 — grundlegend Peter
Schlosser, Europdisch-autonome Interpretation des Begriffs ,Vertrag oder Anspriiche aus einem
Vertrag” iSv Art. 5 Nr. 1 EuGVU?, IPRax 1984, 65, 66 f. Vgl. zum Vertragsbegriff des EuGH auch Ivo
Bach, Was ist wo Vertrag und was wo nicht?, IHR 2010, 17 ff.
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16 EuGH, 17.9.2002, Rs. C-334/00 (Fonederie Officine Meccaniche Tacconi SpA ./. Heinrich Wagner
Sinto Maschinenfabrik GmbH) Slg. 2002, 7357; zur Kritik an dieser Entscheidung siehe
insbesondere Peter Mankowski, Die Qualifikation der culpa in contrahendo — Nagelprobe fiir den
Vertragsbegriff des europaischen IZPR und IPR, IPRax 2003, 127 ff.

7 EuGH, 17.6.1992, Rs. C-26/91 (Jakob Handte & Co ./. Traitements mécano-chimique des surfaces
SA), Slg. 1992, 3967, Rn. 15.

18 EuGH, 20.1.2005, Rs. C-27/02, (Petra Engler ./. Janus Versand GmbH), Slg. 2005, 481, Rn. 50;
EuGH, 14.5.2009, Rs. C-180/06 (Renate llsinger ./. Martin Dreschers als Insolvenzverwalter der
Schlank & Schick GmbH), Rn. 54 — offengelassen in EuGH, 11.7.2002, Rs. C-96/00 (Rudolf Gabriel ./.
Schlank & Schick GmbH), Slg. 2002, 6367, Rn. 54 ff.

19 Zur Kritik an den Entscheidungen siehe Ivo Bach, Was ist wo Vertrag und was wo nicht?, IHR
2010, 17, 20 ff.

20 |n den vom EuGH entschiedenen Fillen hatte die Gewinnmitteilung wohl bei den Empfangern
jeweils den Eindruck erweckt, sie hatten ein Preisgeld gewonnen; ausdriicklich EuGH, 20.1.2005,
Rs. C-27/02, (Petra Engler ./. Janus Versand GmbH), Slg. 2005, 481, Rn. 16.

21 Vor diesem Hintergrund wird man wohl auch das Institut des , potentiellen
Erklarungsbewusstseins” als auRervertraglich einzustufen haben. Auch hier ist dem Erklarenden
nicht bewusst, dass er eine Verpflichtung eingeht.

22 Vgl. Claus-Wilhelm Canaris, Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 40 ff.
Allerdings ist diese streng dogmatische Betrachtung nicht zwingend. Bei einer entsprechend
weiten Interpretation des Begriffs der freiwillig eingegangenen Verpflichtung kann man durchaus
davon sprechen, dass der Geschéaftsgegner aus dem Verhalten des Vertretenen darauf schliefen
darf, dieser wolle eine Verpflichtung ihm gegeniiber eingehen — namlich wenn man das zeitliche
Moment auBer Acht und es genligen lasst, dass fiir den Geschaftsgegner der Eindruck entsteht, als
habe sich der Vertretene (friiher) freiwillig dazu entschieden, sich (jetzt) von dem Vertreter
verpflichten zu lassen.

2 Dasselbe diirfte fir den Fall gelten, dass der Vertreter seine im Innenverhaltnis beschrinkte
Vertretungsmacht im AuBenverhaltnis iberschreitet. Hier hat der Vertretene bewusst eine
Situation geschaffen, in der ihn ein Dritter verpflichten kann (wenn auch nicht: darf). Der
Vertretene ist hier also bereits durch die nach auBen unbeschrankte Bevollmachtigung gleichsam
mittelbar oder potentiell eine Verpflichtung eingegangen. Auch hier geht die (wenn auch
beschrankte) Bevollmachtigung und damit das Tatigwerden des Vertreters auf die Initiative des
Vertretenen zuriick.

24 Karsten Thorn, in: Palandt, BGB, 69. Aufl. 2010, Art. 12 Rom II-VO, Rn. 2; Andreas Spickhoff, in:
Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl. 2008, Art. 12 Rom II-VO, Rn. 92; Jan D. Liittringhaus, Das
internationale Privatrecht der culpa in contrahendo nach den EG-Verordnungen Rom | und Rom I,
RIW 2008, 193, 198.

% Selbst nach der Mindermeinung in der Literatur, derzufolge die Haftung Dritter nicht umfasst ist,
wiirde man im Fall der Rechtsscheinvollmacht wohl zur Anwendbarkeit des Art. 12 Rom 1I-VO
kommen: Fir die Frage, wer Dritter ist und wer nicht, werden ndamlich allgemein nicht die
vorvertraglichen Verhandlungen fiir entscheidend gehalten, sondern vielmehr die Frage, wer
Partei des avisierten Vertrages ware — und dies ist bei der Rechtscheinsvollmacht der Vertretene.
Nicht er, sondern der Vertreter ohne Vertretungsmacht ware also bei ndherer Betrachtung der
,Dritte”.

26 Hierin liegt kein unzuldssiger Zirkelschluss, denn die Frage, ob ein Verhalten zurechenbar ist,
wird nicht in der Sache beantwortet, sondern nur zur Klarung einem nationalen Recht {ibertragen.

27 Dies entspricht etwa der Losung des englischen Rechts; Dicey, Morris & Collins, The Conflict of
Laws, Rn. 33-432; Plender & Wilderspin, The European Private International Law of Obligations,
Rn. 5-051; vgl. aber zu den verschiedenen englischen Tendenzen Josef Ruthig, Vollmacht und
Rechtsschein im IPR, 1996, S. 87 ff. (insb. 91).
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28 Art. 3 Rom I-VO sieht keine dem Art. 14 Abs. 1 S. 2 Rom 1I-VO entsprechende Beschriankung der
Rechtswabhlfreiheit vor, wonach die Rechtswabhl nicht zur Beeintrachtigung der Rechte Dritter
flihren darf. Allerdings lieRe sich an eine Einschrdankung der akzessorischen Ankniipfung nach

Art. 12 Abs. 1 Rom II-VO denken: Es kdnnte schlicht stets an das objektive Vertragsstatut
angekniipft werden; vgl etwa Plender & Wilderspin, The European Private International Law of
Obligations, Rn. 5-051.

29 Vgl. Art. 4 Abs. 1 lit. a und b Rom | VO.
30 vgl. Art. 6 Abs. 1 Rom | VO.

31 So wohl auch Jan Kropholler, Die Anscheinshaftung im internationalen Recht der Stellvertretung,
NJW 1965, 1641, 1645.

32 Siehe zur Anknuipfung im nationalen deutschen Kollisionsrecht oben I.

33 Dieses Argument verliert indes zugegebenermalRen angesichts der auch unter Art. 4 Abs. 3
Rom 1I-VO jedenfalls méglichen akzessorischen Ankniipfung an Schlagkraft.

34 Siehe hierzu etwa die Vorschldge von Josef Ruthig, Vollmacht und Rechtsschein im IPR, 1996,
§§ 7 bis 10.

35 Allerdings dirften beide Aspekte nur noch als — m.E. selbststandig anzuknipfende — Vorfragen
eines auBervertraglichen Anspruchs aus Rechtsscheinhaftung zu behandeln sein.

36 Aus der (besonderen) Zustandigkeit der Gerichte am Schadensort Idsst sich u.U. ein
rechtspolitisches Argument fur eine Anknipfung der Anscheins- und Duldungsvollmacht nach
Art. 4 Rom 1I-VO ableiten: Sie hatte gegeniiber einer Anknipfung nach Art. 12 Rom 1I-VO den
Vorteil, einen Gleichlauf von internationaler Zustandigkeit und anwendbarem Recht herzustellen.
Allerdings erscheint umgekehrt eine Anknlipfung an das Vertragsstatut vorteilhafter, wenn der
Geschéaftsgegner am allgemeinen Gerichtsstand des Vertretenen (nach Art. 2 Abs. 1 EuGVVO
dessen gewdhnlicher Aufenthalt) klagt. Hier kommt es jedenfalls dann zu einem Gleichlauf, wenn
der Vertretene Verkaufer oder Dienstleister ist, weil sich in diesem Fall nach Art. 12 Abs. 1 Rom II-
VO i.V.m. Art. 4 Abs. 1 Rom I-VO auch das anwendbare Recht nach dessen gewdhnlichem
Aufenthalt bestimmt.

37 Erschwerend kommt hinzu, dass bei vertraglicher Qualifikation auf nationales Kollisionsrecht
zurlickgegriffen werden muss, wohingegen eine aulRervertragliche Qualifikation zur Anwendung
der Rom 1I-VO fiihrte.

38 Allerdings wiirden Grenzziehungsschwierigkeiten auch durch eine vertragliche Qualifikation der
Duldungsvollmacht nicht aufgehoben, sondern lediglich verschoben. Qualifiziert man — woran
kaum ein Weg vorbeifiihren diirfte — eine Anscheinsvollmacht auRervertraglich, so verlauft die
Grenzlinie zwischen Anscheins- und Duldungsvollmacht und damit zwischen Kenntnis und
Unkenntnis des Vertretenen. Dies wiirde den Missbrauchsmoglichkeiten Tir und Tor 6ffnen, weil
der Vertretene, je nachdem ob die vertragliche oder die auRervertragliche Qualifikation zu einem
vorteilhafteren Ergebnis fiihrten, seine Kenntnis der Umstdnde einrdumen (bzw. vorgeben)
kénnte.

39 Art. 7 Rom |-VO-E; KOM (2005) 650.

40 p6_TA(2007)0560; vgl. Standpunkt des Europaischen Parlaments, P6_TC1-COD(2005)0261;
Bericht liber den Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates (iber
das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom ), A6-0450/2007, Anderung 47.
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