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Vom mandatum zum Bevollmachtigungsvertrag

From mandate to the contract of authorization

The contract of authorization in the Austrian civil code (ABGB) is based on the mandatum of Roman law, but differs

from it in two crucial points: First, the ancient mandatum was a necessarily gratuitous transaction. Within a contract

of authorization, on the other hand, the parties can either agree on a remuneration for the representative or not. Second,

the ancient manda-tum was a form of indirect agency, while the power of attorney contract can lead to direct agency.

This article examines how these two differences evolved in the drafting of the Austrian civil code.
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Einleitung

Der Bevollméachtigungsvertrag des ABGB beruht
auf dem romischrechtlichen mandatum, unter-
scheidet sich davon aber in zwei entscheidenden
Punkten: Erstens war das mandatum in der An-
tike ein an sich unentgeltlicher Vertrag.! Der Be-
vollméachtigungsvertrag kann hingegen sowohl
entgeltlich als auch unentgeltlich sein. Zweitens

war das antike mandatum eine Form der mittel-

1D17,1,1,3. ,Mandatum nisi gratuitum nullum est:
nam originem ex officio atque amicitia trahit, contrar-
ium ergo est officio merces: interveniente enim pecu-
nia res ad locationem et conductionem potius res-
picit.”; dazu KASER, Rémisches Privatrecht I, 577, zur
Aufgabe des Kriteriums der Unentgeltlichkeit ebd. II,
416; mit einem neuen Ansatz zur (Un-)Entgeltlichkeit
des Mandats: FINKENAUER, Entgeltliches Mandat.

2 Erst in der Spatklassik lief8 zunédchst Papinian durch
die actio quasi institoria (D 3, 5, 30 pr; D 14, 3, 19 pr;
D17,1,10,5) eine unmittelbare Drittverpflichtung
aufgrund eines mandatums zu, was Ulpian ergénzte,
indem er auch eine unmittelbare Drittberechtigung
aufgrund eines mandatums zulief (D 19, 1, 13, 25),
dazu: BENKE, Papinians actio; KRELLER, formula; RABEL,
Ruhmesblatt; SIMSHAUSER, Papinians Beitrag; WACKE,
Adjektizische Klagen.

3 Der CTher ist ediert bei HARRASOWSKY, Codex The-
resianus 1-3; eine digitale Version ist zugéanglich unter:

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2023-1s81

baren Stellvertretung,? wahrend der Bevollméach-
tigungsvertrag zur direkten Stellvertretung fiih-
ren kann. Im Folgenden soll nachgezeichnet wer-
den, wie sich diese beiden Unterschiede entwi-
ckelten.

I. Terminologie

Der Codex Theresianus (CTher)® nannte das

Mandat# , Befehlscontract”,’ im Entwurf Horten®

http://www koeblergerhard.de/Fontes/
CodexTheresianus.htm; zur Entstehung des ABGB ge-
nerell: NESCHWARA, Karl Anton Martini; DERS., Einlei-
tung; HARRASOWSKY, Geschichte der Codification; zur
Entwicklung des Bevollméachtigungsvertrags die histo-
rischen Einleitungen in: BAUMGARTNER, TORGGLER, in:
FENYVES, KERSCHNER, VONKILCH, §§ 1002-1034; SCHEY,
Obligationsverhéltnisse 1/3, 421-428.

*Im Folgenden wird die Bezeichnung Mandat als all-
gemeiner Begriff fiir alle Entwiirfe und das ABGB ver-
wendet.

511, Kap. XV.

¢ Der Entwurf Horten ist ediert bei HARRASOWSKY, Co-
dex Theresianus 4; eine digitale Version ist zugénglich
unter: http://www.koeblergerhard.de/Fontes/Entwurf-
Horten-gesamt-ohneEinleitung.htm
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wurde es als ,Bevollméachtigungscontract”” be-
zeichnet und im Entwurf Martini® als ,,Empfeh-
lungsvertrag”.® Das ABGB kehrte wieder zur Be-
zeichnung des Entwurfs Horten zuriick, ersetzte
das Fremdwort Kontrakt aber durch den deut-
schen Begriff, sodass das Mandat nun ,Bevoll-

maéchtigungsvertrag” genannt wurde.!0

Es war typisch fiir den weitschweifigen Stil des
CTher, dass es fiir die Parteien des Mandats!' nicht
nur jeweils eine Bezeichnung gab, sondern meh-
rere alternative: , Befehls-, Macht- oder Gewaltge-
ber” einerseits und , Befehlshaber, Gewalttrager,
Bevollmachtiger oder Bestellter, und bei gericht-

lichen Handlungen [...] Anwalt” andererseits.'

Bei diesen mehrfachen Bezeichnungen fiir die
Parteien des Mandats blieb es auch im Entwurf
Horten, wobei die Bezeichnungen nur teilweise
jenen des CTher entsprachen. Der Mandant wur-
de als wurde als Gewaltgeber oder Bevollméchti-
ger bezeichnet, der Mandatar als Bevollmachtig-
ter, Bestellter oder Anwalt, wenn es um gerichtli-
che Handlungen ging."

Auch im Entwurf Martini (und damit im Westga-
lizischen Gesetzbuch) gab es immer noch meh-
rere alternative Bezeichnungen fiir die Parteien
des Mandats: Empfehler oder Machtgeber fiir

71IL, 16.

8 Der Entwurf Martini ist ediert bei HARRASOWSKY, Co-
dex Theresianus 5; eine digitale Version ist zugénglich
unter: https://www.koeblergerhard.de/Fontes/Entwurf
Martini.htm

9111, 4.

1022, Hauptstiick; Zeiller hatte zundchst ,, Vollmachts-
vertrag” vorgeschlagen, dann wurde aber ,um den Be-
griff des Vertrages, von welchem hier gehandelt wird,
noch deutlicher darzustellen” die Bezeichnung ,Be-
vollmachtigungsvertrag” beschlossen (OFNER, Ur-Ent-
wurf 11, 44).

'Im Folgenden werden Mandant und Mandatar als
allgemeine Bezeichnungen verwendet.

1211, Kap. XV, Nr. 17.

13111, 16, § 1.

14111, 4, § 4.

15 Erstmals in § 1005; diese Bezeichnungen gehen auf
Joseph v. Sonnenfels zuriick (OFNER, Ur-Entwurf II,
45).

den Mandanten, und Gewalthaber, Sachwalter o-
der Anwalt fiir den Mandatar.™* Im weiteren Ge-
setzestext wurden vor allem die Bezeichnungen
Machtgeber und Gewalthaber verwendet.

Im ABGB schliefslich gibt es anders als in den Ent-
wiirfen davor keinen Paragraphen, in dem Be-
zeichnungen fiir die Parteien des Mandats festge-
legt wurden. Das Gesetz verwendet in der Regel
die Begriffe Gewaltgeber und Gewalthaber,!> die
nicht definiert, sondern vorausgesetzt werden.!¢
Ganz konsequent ist die Terminologie des ABGB
aber nicht. Punktuell wird der Mandatar auch als
Bevollmaéchtigter bezeichnet;” die §§ 1020 und
1021 verwenden die Begriffe Machtgeber statt
Gewaltgeber, und § 1024 Machtgeber und Macht-
haber, ohne dass das einen inhaltlichen Unter-
schied bedeuten wiirde.

Der Bezeichnung Stellvertreter findet sich im
ABGB im Zusammenhang mit dem Bevollmach-
tigungsvertrag nur ein einziges Mal in § 1010,
wobei hier gerade nicht der Mandatar gemeint
ist, sondern dessen Substitut.!8 Zeiller selbst ver-
wendete aber die Bezeichnung Stellvertreter
auch fiir den Mandatar,’ und soll damit tiber-

haupt der Erste gewesen sein.?

16Im Revisionsentwurf war noch folgender zweiter
Satz des spateren § 1005 vorgesehen gewesen: ,, Wer ei-
nem andern sein Geschéft auftragt, wird Gewaltgeber,
der es annimmt, Bevollméachtigter oder Gewalthaber
genannt.” (OFNER, Ur-Entwurf II, 44).

17§ 1011.

18 Tragt der Gewalthaber das Geschift ohne Noth ei-
nem Dritten auf; so haftet er ganz allein fiir den Erfolg.
Wird ihm aber die Bestellung eines Stellvertreters in
der Vollmacht ausdriicklich gestattet, oder durch die
Umstiande unvermeidlich; so verantwortet er nur ein
bey der Auswahl der Person begangenes Verschul-
den.” Diese Formulierung geht auf Joseph v. Pratobe-
vera zuriick, der bei der Superrevision vorschlug, ,, Af-
teranwalt” durch ,Stellvertreter” zu ersetzen (OFNER,
Ur-Entwurf 11, 565).

19 ZEILLER, Commentar I1I/1, § 1009 Rz. 5.

20 MULLER, Stellvertretung 141.



Vom mandatum zum Bevollméchtigungsvertrag 83

II. (Un)entgeltlichkeit

Im CTher wurde der Konsensualvertrag? des
Mandats in III, Kap. XV, Nr. 1 wie folgt definiert:
,Der Befehlscontract ist eine gutwillige Vereini-
gung, wodurch Jemand ein ihme von dem Ande-
ren aufgetragenes Geschift umsonst auszurich-
ten auf sich nimmt.” Gegenstand des Mandats
war also die , Ausrichtung” eines fremden Ge-
schifts. Ob der Machthaber dieses fremde Ge-
schaft in direkter oder in indirekter Stellvertre-
tung ausfiihrte, war nicht vorgegeben — beides

war moglich.

Hingegen war nach dem CTher die Unentgelt-
lichkeit (,,umsonst”) ein Wesensmerkmal des
Mandats. Das war der wesentliche Unterschied
zum Dienstvertrag (im CTher Dingungsvertrag
genannt).?? Allerdings wurde die Unentgeltlich-
keit in den Folgebestimmungen eingeschrankt:
Nachtragliche Zahlungen des Machtgebers an
den Machthaber dnderten nichts an der Einord-
nung eines Vertrags als Mandat. Der Machtgeber
konnte auch schon im Vorhinein eine (freiwillige)
Zahlung an den Machthaber leisten, und be-
stimmte Machthaber konnten sogar schon im
Vorhinein eine Zahlung vom Machtgeber verlan-
gen. Konkret waren das Personengruppen, die
ihren Lebensunterhalt damit verdienten, dass sie

2111, Kap. XV, Nr. 2: ,Dieser Contract kommt nicht
weniger, als alle vorherbeschriebene durch blofie Ein-
willigung beider Theilen zu Stand [...]".

22111, Kap. XV, Nr. 3: ,Es ist dahero diese Handlung ih-
rer Natur nach an sich ganz ohnentgeltlich, wodurch
dieselbe sich von einem Dingungscontract unterschei-
det, worinnen fiir die Verrichtung fremder Geschéften
ein Lohn bedungen wird, wohingegen in dem Befehls-
contract die Ausrichtung des aufgetragenen Geschifts
umsonst und ohnentgeltlich {ibernommen werden
mufS.” Der Dienstvertrag war, der romischen locatio
conductio folgend zusammen mit den Bestandvertra-
gen und dem Werkvertrag in III, Kap. XII geregelt; zur
locatio conductio nur: KASER, Romisches Privatrecht I,
562-572 und II, 400-409.

2 Die Unterhandler waren in III. Kap. XVIII, Nr. 1-18
geregelt; III, Kap. VIII, Nr. 2 definierte sie wie folgt:
,Vor SchlieBung des Contracts werden zum Ofteren

fiir andere tatig waren (sei es durch Stellvertre-
tung oder auch nicht). Der Entwurf nannte in de-
monstrativer Aufzdhlung: Anwdélte, Notare, Un-
terhandler.?® Diese Personengruppen durften
zwar im Vorhinein Belohnungen verlangen, sie
durften sie aber nicht zu Bedingung ihrer Tatig-
keit machen.*

Diese Regelung war deshalb notig, weil der (im-
mer entgeltliche) Dienstvertrag nur korperliche
Arbeiten, aber keine geistigen Tatigkeiten um-
fasste. III, Kap. XII, Nr. 35 besagte namlich: ,Jene
Arbeiten und Verrichtungen hingegen, welche
durch die Kréften des Verstandes und Witzes,
und nicht durch korperliche Wirksamkeit ausge-
iibet werden, konnen wegen ihrer Wiirde und Er-
habenheit tiber andere Handarbeiten keine ei-
gentliche Schédtzung annehmen, folglich auch
keinen Gegenstand deren Dingungscontracten
abgeben, sondern die dariiber eingegangene Ver-
bindlichkeit bestehet nur in der Gestalt eines un-
benannten Vertrags oder Befehlcontracts, und je-
nes, was dafiir zu geben bedungen worden, hei-
et zum Unterschied eines Hand- oder Liedlohns
eigends eine Besoldung, Bestallung, Verehrung
oder Vergeltung; von dieser Art sind die Verrich-
tungen deren zu der Rechtspflege bestallten Per-
sonen, wie nicht minder eines Lehrers, Anwalts,

Arztes u. dgl.”

Unterhédndlere gebrauchet, welche dessen Zustand-
bringung vermittlen und beférderen, und denen Con-
trahenten zu Erleichterung des Geschifts an die Hand
gehen.” und III, Kap. VIII, Nr. 5 nannte ,Makler, Zu-
bringer, Unterkdufer, Sensalen” als Beispiele fiir Un-
terhandler.

2111, Kap. XV, Nr. 4: ,Die Wesenheit des Contracts
wird aber andurch nicht gednderet, wann gleich nach
vollbrachter Ausrichtung eine Belohnung, Verehrung
oder Vergeltung zur Dankbarkeit abgereichet, oder
auch gleich Anfangs etwas dafiir zu geben verspro-
chen, oder endlich ohne vorherigen Beding von jenen
Personen, die von Betreibung einer gewissen Gattung
Geschéften ihren Unterhalt suchen, als da sind die
Rechtsfreunde, Notarien, Unterhandler u. dgl., etwas
fiir ihre Bemiihung geforderet wird.”
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Die Entgeltlichkeit war also als (vermeintliches)
Unterscheidungsmerkmal zwischen Befehls- und
,Dingungscontract” aus der romischrechtlichen
Unterscheidung von mandatum und locatio con-
ductio tibernommen worden. Tatsdchlich war
aber das entscheidende Unterscheidungsmerk-
mal die Art der vereinbarten Tatigkeit. Ein Ver-
trag tiber korperliche Arbeiten war ein ,Din-
gungscontract”, einer iiber ,hohere” Tatigkeiten
hingegen ein , Befehlscontract”. Der ,Dingungs-
contract” war zwar tatsdchlich immer entgeltlich,
der ,Befehlscontract” hingegen nicht in jedem
Fall unentgeltlich, weil jede , hohere” Tatigkeit
notwendiger Weise kein ,Dingungscontract”
sein konnte. Wenn es also fiir geistige Arbeiten
ein Honorar geben sollte, musste es die Moglich-
keit eines Entgelts auch fiir , Befehlscontracte”
geben.

Die Definition des Mandats im Entwurf Horten
unterschied sich inhaltlich nicht von jener des
CTher: ,Wenn Jemand einem Andern ein Geschift
anstatt seiner und in seinem Namen zu verrichten
auftragt, und dieser die Verrichtung des Geschafts
in des Andern Namen auf sich nimmt, so ist es ein
Bevollméachtigungscontract. [...]“%

Auch nach dem Entwurf Horten war das Mandat
sowohl ein Konsensualvertrag? als auch unent-
geltlich. III, 16, § 2, 1. Halbsatz besagte: ,,Die Be-
sorgung des fremden Geschifts mufi ohnentgelt-
lich {ibernommen werden, widrigens, wo ein

111, 16, § 1.

2% Das ergab sich einerseits aus dem Kapitel , Von Ver-
tragen und den daraus entstehenden Verbindungen
iiberhaupt” (III, 1), in dem festgelegt wurde, dass Ver-
trage grundsatzlich durch Konsens geschlossen wer-
den konnten (III, 1, § 8: ,An der Einwilligung des einen
Theils ist es nicht genug, sondern auch der andere
Theil muf$ einwilligen”). Andererseits implizierte auch
die Formulierung des III, 16, §1, dass der ,Bevoll-
maéchtigungscontract” schon durch den Konsens,
durch ,Auftrag” und ,Auf sich nehmen” (= anneh-
men) zustande kam. Wenn einzelne Vertrage nicht
schon durch den Konsens zustande kamen, sondern
als Realvertrage erst durch die Sachiibergabe, war das

Lohn dafiir bedungen worden, ist es ein Din-

gungscontract”.

Wie schon im CTher wurde hier die Entgeltlich-
keit als Abgrenzungskriterium zwischen Mandat
und Dienstvertrag herangezogen, aber schon im
zweiten Halbsatz von III, 16, § 2 wurde dieses
Kriterium aufgeweicht: ,,doch wird die Wesen-
heit des Contracts nicht geandert, wenn nach
vollbrachtem Geschifte Demjenigen, der das-
selbe vollbracht hat, eine Belohnung, Verehrung,
Vergeltung zur Dankbarkeit abgereichet wird.”

Das tatsachlich entscheidende Abgrenzungskri-
terium ergab sich aus III, 16, § 3, der besagte: ,So
soll auch der Auftrag und die Uebernahme sol-
cher Geschifte, die nicht sowohl durch korperli-
che Arbeit, als durch die Krafte des Verstandes
und Geistes vollbracht werden, allezeit fiir einen
Bevollméachtigungscontract gehalten werden,
wenn schon gleich Anfangs fiir deren Verrich-
tung eine bestimmte Belohnung ausbedungen
worden; nicht minder sollen jene Personen, die
von der Besorgung einer gewissen Gattung derlei
Geschifte ihren Unterhalt suchen, auch befugt
sein, wenn schon keine Belohnung ausbedungen
worden, dennoch fiir ihre Bemiihung eine Ver-

geltung zu fordern.”

Entscheidend war also auch hier, welche Tétig-
keiten vereinbart wurden. Rein geistige Tatigkei-
ten konnten nicht Gegenstand eines Dienstver-

trags,” sondern nur eines Mandats sein, und

in den Kapiteln iiber diese Vertrdge ausdriicklich fest-
gelegt (I1I, 4, § 3 bzgl. des Darlehens; I1I, 5, § 1 bzgl. der
Leihe; 111, 6, § 1 beziiglich der Hinterlegung).

% Das ergab sich auch aus der Abgrenzung des , Din-
gungscontracts” in III, 12, § 94: , Unter die Dienste und
Arbeiten, die um Geld geschitzet werden mogen, sol-
len jene Verrichtungen, welche nicht durch kérperliche
Wirksamkeit, sondern durch die Krafte des Verstands
und Geistes ausgeiibet werden, nicht gehdren, und
wenn {iber die Leistung derlei Dienste ein Contract ge-
schlossen worden, so soll er nicht fiir einen Dingungs-
contract, noch die dafiir bedungene Vergeltung fiir ei-
nen Liedlohn gehalten, sondern beides nach den im
sechszehenten Capitel enthaltenen Regeln beurtheilet
werden.”
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zwar unabhéngig davon, ob sie entgeltlich oder

unentgeltlich erbracht wurden.

Der Entwurf Martini definierte den Empfeh-
lungsvertrag in III, 5, § 1 wie folgt: ,Unentgeltli-
che Dienstleistungen finden vorziiglich statt,
wenn Jemand die Besorgung fremder Geschifte
sich angelegen sein lafst, [...].? Hat nun Einer
diese Miithewaltung versprochen, und der An-
dere das Versprechen angenommen, so ist [...]
ein Empfehlungsvertrag [...] vorhanden.”

Aus dem zweiten Satz dieser Definition ergab
sich, dass der Empfehlungsvertrag auch im Ent-
wurf Martini ein Konsensualvertrag war. Aus
dem ersten Satz ergab sich, dass er unentgeltlich
war. Allerdings beschaftigte sich III, 4, § 3 gleich
mit der Mdoglichkeit, dass die Geschiftsbesor-
gung doch entgeltlich geschah, und besagte:
,Wird fiir die Besorgung fremder Geschifte eine
Vergeltung auch nur stillschweigend bedungen,
welches aus dem Stande und Berufe Desjenigen,
welcher sich diesen Geschiften unterziehet, er-
hellen muf, [...] alsdann zielen diese Vertrdge
auf keine blose Dienstfertigkeit ab, sie gehdren
vielmehr zu den Tauschhandlungen.”

Im Entwurf Martini wurden mit Tauschhandlun-
gen oder Tauschgeschiften synallagmatische
Vertriage bezeichnet.? In diesem Sinn war der
Dienst- oder Dingungsvertrag — anders als das
Mandat — jedenfalls eine Tauschhandlung.®® Im
Hauptstiick iiber den Dingungsvertrag wurde
daher festgelegt, dass dessen Bestimmungen
auch auf die entgeltliche Verrichtung , hcherer”

Tatigkeiten anzuwenden sein sollten. III, 8, § 26

28 Der zweite Halbsatz bezog sich auf die Verwahrung
,oder aber fremde Sachen in seine Verwahrung
nimmt”.

211 5, §1. ,Bei einem jeden Vertrage, der unter einer
Tauschhandlung begriffen wird, miissen entweder Sa-
chen mit Sachen, oder Handlungen mit Handlungen, o-
der endlich Sachen mit Handlungen und umgekehrt ver-
golten werden. §2. Nach Verschiedenheit dessen, was
wechselseitig gegeben, gethan oder aber unterlassen wer-
den soll, fiihren auch diejenigen zweiseitig verbindlichen
Vertrage, welche im Handel und Wandel am 6ftesten vor-
kommen, noch ihre besonderen Benennungen.”

besagte: ,Was von Dienstleuten und Werkmeis-
tern oder Arbeitern iiberhaupt festgesetzt wor-
den ist, 1af3t sich auf Rechtsfreunde, Leib- und
Wundarzte, Factoren, Provisoren und andere
Personen anwenden, welche sich fiir ihre Bemii-
hung einen Gehalt, eine Bestallung oder sonst
eine Belohnung ausdriicklich oder stillschwei-
gend ausgedungen haben.”

Allerdings enthielt der Entwurf Martini nur im
Zusammenhang mit dem Empfehlungsvertrag
Regelungen iiber die Geschiftsbesorgung, im
Zusammenhang mit dem Dienstvertrag aber
nicht. Sie war aber ein wesentlicher Aspekt ,ho-
herer” Tatigkeiten, etwa bei Anwalten (,,Rechts-
freunden”) oder Verwaltern (,,Factoren”). Daher
enthielt III, 8, § 27 des Entwurfs Martini folgende
Regelung:

,Es ereignet sich zuweilen, dafy bei dem Din-
gungs- und Verdingungsvertrage auch andere
Vertrdage zusammentreffen, so kann z.B. [...] ein
besonderes Geschift zugleich aufgetragen [...]
werden; in allen diesen und dergleichen Faillen,
sind die jedem besondern Geschafte angemesse-
nen gesetzlichen Vorschriften zu beobachten,
auch die dariiber vorfallenden Rechnungen zu

fithren und abzulegen.”

Entgeltliche Vertrage tiber ,hohere” Tatigkeiten,
die auch die Geschaftsbesorgung fiir den Dienst-
herrn bzw. Auftraggeber umfassten, waren somit
Mischvertrage aus Dingungsvertrag und Emp-

fehlungsvertrag.

Im ABGB wird der Bevollméachtigungsvertrag in
§ 1002 folgendermafien definiert: ,Der Vertrag,

%0§3. ,Zu den Tauschgeschiften im weiteren Ver-
stande gehdren nicht nur das Kaufen und Verkaufen,
sondern auch das Miethen, Pachten und Dingen, fer-
ner das zinsbare Anleihen, endlich die Lehens-, Erb-
zins-, Gesellschafts- und Gliicksvertrage. Es giebt aber
noch einen Tauschvertrag in engster Bedeutung, wel-
cher von den jetzt genannten Vertragsarten unterschie-
den ist, und seine besonderen Eigenschaften hat.”
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wodurch jemand ein ihm aufgetragenes Geschaft
im Nahmen des Andern zur Besorgung {iber-
nimmt, heifSt Bevollméachtigungsvertrag.” Dieser
Vertrag ist auch nach dem ABGB ein Konsensu-
alvertrag, was sich allerdings nicht aus dem
22. Hauptstiick (iiber den Bevollmachtigungs-
vertrag) ergibt, sondern aus dem 17. (von Vertra-
gen iiberhaupt).?!

Der Wortlaut dieser Definition des Bevollmachti-
gungsvertrags im ABGB unterscheidet sich zwar
etwas von dem der Vorentwiirfe, brachte aber
keine inhaltliche Anderung. Eine deutliche An-
derung brachte aber die folgende Ergénzung der
Definition in § 1004: ,, Wird fiir die Besorgung ei-
nes fremden Geschiftes entweder ausdriicklich,
oder nach dem Stande des Geschiftstragers auch
nur stillschweigend eine Belohnung bedungen;
so gehort der Vertrag zu den entgeldlichen, aufer
dem aber zu den unentgeldlichen.”

Im ABGB wurde also die Unentgeltlichkeit als
Wesensmerkmal des Mandats endgiiltig aufge-
geben, nachdem dieses Kriterium in den Vorent-
wiirfen zwar aus romischrechtlicher Tradition
genannt, aber gleichzeitig nicht konsequent an-
gewendet worden war. Inhaltlich dnderte sich
daher wenig, weil Mandatare auch schon vorher
ein Entgelt verlangen konnten, aber die Regelun-
gen wurden nun deutlich konsistenter. Bisher

war allerdings die Entgeltlichkeit des Mandats

31 Aus § 861 (,, Wer sich erklaret, dafd er jemanden sein
Recht {ibertragen, daf$ heifst, dafd er ihm etwas gestat-
ten, etwas geben, dafs er fiir ihn etwas thun, oder sei-
netwegen etwas unterlassen wolle, macht ein Verspre-
chen; nimmt aber der Andere das Versprechen giiltig
an, so kommt durch den tibereinstimmenden Willen
beyder Theile ein Vertrag zu Stande.”) ergab sich, dass
Vertrage grundsatzlich durch Konsens zustande ka-
men. Bei jenen Vertragstypen, die Realvertrdage waren,
war das Erfordernis der Ubergabe fiir das Zustande-
kommen des Vertrags in der jeweiligen Definition aus-
driicklich genannt (§ 957 zur Verwahrung; § 971 zur
Leihe; § 983 zum Darlehen).

%2 Dienst- und Werkvertrage waren in der Stammfas-
sung hingegen notwendigerweise entgeltlich. Das er-
gab sich schon aus der Uberschrift des 26. Hauptstiicks

als Ausnahme von der Regel konstruiert gewe-
sen, wahrend entgeltlicher und unentgeltlicher
Bevollméchtigungsvertrag im ABGB zwei gleich-
wertige Alternativen sind. Von der traditionellen
Unentgeltlichkeit des Mandats blieb nur die
Zweifelsregel, dass Bevollmachtigungsvertrage
unentgeltlich sind, wenn nichts anderes verein-
bart ist.?

Gemaf3 § 1163 ABGB (Stammfassung, 26. Haupt-
stiick iiber den Dienstvertrag)® waren fiir ent-
geltliche Mandate auch die Bestimmungen iiber
Dienstvertrage anzuwenden (wie es schon der
Entwurf Martini vorgesehen hatte): , Die hier auf-
gestellten Vorschriften gelten auch von Rechts-
freunden, Aerzten und Wundarzten, Factoren,
Provisoren, Kiinstlern, Lieferanten und anderen
Personen, welche sich fiir ihre Bemiithungen ei-
nen Gehalt, eine Bestallung, oder sonst eine Be-
lohnung ausdriicklich oder stillschweigend aus-
bedungen haben, in so fern hieriiber keine beson-
dern Vorschriften bestehen.”3

Zeiller erklarte dazu in seinem Kommentar: ,,Den
Nahmen abgerechnet, ist das Rechtsverhaltnifs
dieser Personen mit jenen, denen sie ihre Bemdi-
hungen widmen, von dem aus einem ausdriickli-
chen oder stillschweigenden Lohnvertrage ent-
springenden Rechtsverhiltnisse wenig verschie-
den, folglich nach dhnlichen Vorschriften zu be-

urteilen.”3

(,Von entgeldlichen Vertrdgen tiiber Dienstleistun-
gen”) und § 1152 (,,So bald jemand eine Arbeit oder ein
Werk bestellet; so wird auch angenommen, daf$ er in
einen angemessenen Lohn eingewilliget habe. Ist der
Lohn weder durch die Verabredung, noch durch ein
Gesetz festgesetzet; so bestimmet ihn der Richter.”).

3 In § 1151 wurde der Dienstvertrag als Lohnvertrag
bezeichnet.

% §1163 der Stammfassung wurde 1916 durch die
dritte Teilnovelle ersatzlos gestrichen; seither enthalt
§ 1163 eine Regelung {iber das Dienstzeugnis bei Been-
digung des Dienstvertrags (RGBI. 69/1916, § 150).

35 ZEILLER, Commentar I1I/1, § 1163 Rz. 2.
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Seine Einschdtzung, dass entgeltlicher Bevoll-
machtigungsvertrag und Dienstvertrag sehr dhn-
lich waren, bezog sich freilich nur auf das Innen-
verhaltnis. Schon dass es iiberhaupt ein AufSen-
verhaltnis gab, ist eine Besonderheit des Bevoll-
machtigungsvertrags, denn dieser ist im ABGB
die einzige Grundlage fiir eine gewillkiirte un-
mittelbare Stellvertretung.

Daher ordnet § 1027 an, dass die Bestimmungen
iiber den Bevollméachtigungsvertrag auch auf je-
ne Dienstnehmer anzuwenden sind, die ihren
Dienstgeber vertreten konnen: ,Die in diesem
Hauptstiicke enthaltenen Vorschriften haben
auch ihre Anwendung auf die Eigenthiimer einer
Handlung, eines Schiffes, Kaufladens oder an-
dern Gewerbes, welche die Verwaltung einem
Factor, Schiffer, Ladendiener oder anderen Ge-

schaftstragern anvertrauen.”

ITI. (Un)mittelbare
Stellvertretung

1. Die Zulassung der unmittelbaren
Stellvertretung im Vernunftrechts

Im antiken romischen Recht wurden die unmit-
telbare Berechtigung und die unmittelbare Ver-
pflichtung von Dritten durch Handeln anderer
gewaltfreier Personen unterschiedlich behandelt.
Die unmittelbare Drittverpflichtung war auch
durch Gewaltfreie in bestimmen Konstellationen

(im Rahmen der actio exercitoria und der actio

36 Zu den actiones exercitoriae et institoriae: CLAUS, Di-
rekte Stellvertretung insbesondere 64-84; KASER, Ro-
misches Privatrecht I, 260-266, 605-609 und II, 99-107;
WACKE, Adjektizische Klagen.

37 HALLEBEEK, Ius quaesitum tertio.

% Einzelne Juristen, die das alteri-stipulari-Verbot ab-
lehnten, hatten zwar durchaus Einfluss auf die Praxis,
konnten sich in der rechtswissenschaftlichen Diskus-
sion aber nicht durchsetzen. Das gilt sowohl fiir den
Glossator Martinus Gosia als auch fiir den Humanisten
Hotomanus. Zu Martinus Gosia generell: LANGE, R6-

institoria’) moglich, die unmittelbare Drittver-
pflichtung hingegen grundsatzlich unzulassig
(,,alteri stipulari nemo potest”) und nur in punk-
tuellen Ausnahmefallen moglich.%

Vor diesem Hintergrund war eine unmittelbare
Stellvertretung im modernen Sinn sowohl im an-
tiken als auch im rezipierten romischen Recht
ausgeschlossen, auch wenn schon in der Spétklas-
sik zunehmend Ausnahmen vom Verbot der
Drittberechtigung zugelassen wurden, und die
Ausnahmen seit der mittelalterlichen Legistik er-
weitert und nicht eingeschrankt wurden. Trotz-
dem wurde das Verbot als solches aufrechterhal-

ten.38

Das anderte sich erst mit Hugo Grotius,* der die
Drittberechtigung generell zulief$, wenn sie ent-
weder auf einem Mandat zwischen Berechtigtem
und Vertreter beruhte oder der Berechtigte das
Geschift, das ein anderer in seinem Namen ge-
schlossen hatte, nachtraglich genehmigte. Auch
die unmittelbare Drittverpflichtung liefs Grotius

unter diesen Voraussetzungen generell zu.

Grotius parallelisierte die Voraussetzungen fiir
die unmittelbare Drittverpflichtung und die un-
mittelbare Drittberechtigung, indem er fiir beide
darauf abstellte, dass sie von einem Mandat ge-
deckt waren (bzw. durch eine nachtragliche Ge-
nehmigung).® Erst durch diese Parallelisierung
wurden Drittberechtigung und Drittverpflich-
tung zu zwei Seiten einer Medaille, die spéter ge-
willkiirte Stellvertretung genannt wurde. AufSer-
dem wurden Drittberechtigung und Drittver-
pflichtung erst durch Grotius mogliche Wirkun-
gen jedes Mandats. Damit hatte ein Mandat nicht

misches Recht im Mittelalter I, 170-177; zu seiner Ab-
lehnung: MULLER, Stellvertretung 44-54; zu Hotoma-
nus: MULLER, Stellvertretung 96f.

% Zu Grotius und seiner Vertragslehre generell: Ko-
WALSKI, Vertragsverstindnis; zu seiner Stellvertre-
tungskonzeption: DONDORP, HALLEBEEK, Grotius’ Doc-
trine; LANDWEHR, Vertrauensschutz; MULLER, Stellver-
tretung 124-132; ZIMMERMANN, Law of Obligations 43.
4 GroTIUS, De jure belli ac pacis II. Buch, Kapitel XI,
XII und XVIII.
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mehr grundsétzlich nur Innenwirkung wie im ro-
mischen Recht, sondern jedes Mandat konnte
auch Aulenwirkung entfalten, wenn es dem Ge-
schaftspartner, mit dem der Mandatar kontra-
hierte, bekannt war (in moderner Terminologie
also offengelegt war).

Da Grotius vom Willen der Beteiligten ausging,
war die Offenlegung fiir die AuSenwirkung des
Mandats entscheidend, denn der Dritte konnte
einen Willen auf unmittelbare Berechtigung und
Verpflichtung des Dritten nur insoweit bilden,
als er wusste, dass der Auftragnehmer fiir einen
anderen handelte. Nicht offengelegte Vereinba-
rungen im Innenverhaltnis hatten daher keine
Wirkung fiir das AufSenverhaltnis. Grotius unter-
schied hier zwischen offengelegtem Mandat und
geheimer Instruktion, wobei nur ersteres AufSen-
wirkung entfaltete, zweitere aber nicht.*!

Die grofie Bedeutung von Grotius’ neuer Kon-
zeption der Stellvertretung liegt nicht zuletzt da-
rin, dass er sich damit durchsetzen konnte.#? Sei-
ne Uberlegungen wurden von den deutschspra-
chigen Vernunftrechtlern, insbesondere Samuel
Pufendorf rezipiert,* und auch in die vernunft-
rechtlichen Kodifikationen des 18. und frithen 19.

Jahrhunderts tibernommen.#

2. Die systematische Einordnung

Die dogmatische Konstruktion des Zusammen-

hangs von Stellvertretung und Mandat folgte

# GROTIUS, De jure belli ac pacis II. Buch, Kapitel XI,
XII: ,,quia hi distincti sunt actus volendi. Unus quo nos
abligamus ratum habituros quidquid ille in tali negoti-
orum genere fecerit; alter, quo illum nobis abligamus
ut non agat nisi ex praescripto, sibi non aliis cognito. —
Weil hier sind zwei Willenserklarungen zu unterschei-
den; die eine, dass wir alles genehmigen wollen, was
jener in diesem Geschaft Getane gemacht hat; die an-
dere, durch die wir ihn verpflichten, dass er nicht an-
ders als vorgeschrieben handeln darf, die ihm, aber
dem anderen nicht bekannt ist.”

42 Das unterscheidet Grotius von friitheren Juristen, die
das alteri-stipulari-Verbot zwar ablehnten, sich damit
aber nicht durchsetzen konnten; siehe dazu oben Fn. 32.
# Zu Pufendorfs Konzeption der Stellvertretung: MUL-
LER, Stellvertretung 132-138.

vom CTher bis zum ABGB Grotius’ Konzeption.
Sie war daher in den einzelnen Entwiirfen und
Gesetzen nicht grundlegend unterschiedlich. Re-
gelungsort und Terminologie waren in den ein-
zelnen Entwiirfen aber durchaus verschiedenen.

Im CTher fanden sich Regelungen mit Bezug zur
gewillkiirten Stellvertretung im Wesentlichen an
vier Stellen: In III, Kap.I (,Von Verbindungen
insgemein”) §IV (,Von Verbindung aus der
Handlung eines Anderen”) war der Grundsatz
normiert, dass die direkte Stellvertretung mog-
lich war. Die Wirkungen der direkten Stellvertre-
tung waren in III Kap. XVIII Art. 2 (,Von denen
fir andere contrahirenden Personen”) geregelt,
wobei sich diese Regelungen ausschliefilich auf
das Aufsenverhéltnis bezogen. Das Innenverhalt-
nis konnte ein Befehlskontrakt sein, der in III,
Kap. XV geregelt war, oder ein Dingungsvertrag
gemaf III, Kap. XIL%

Der Entwurf Horten behielt diese Einteilung bei.
In IIL, 1 (,,Von Vertrdgen und den daraus entste-
henden Verbindungen iiberhaupt”) war festge-
legt, dass eine direkte Stellvertretung moglich
war. In ITI, 19 (,,Von den bei Contracten vorkom-
menden Nebenpersonen”) waren die Wirkungen
der Stellvertretung im Auflenverhiltnis geregelt,
in Teil III, 16 das Mandat (,Vom Bevollmachti-
gungscontracte”) und in Teil III, 12 der Dienst-

# Generell zur Stellvertretung in den vernunftrechtli-
chen Kodifikationen: LANDWEHR, Vertrauensschutz.

45 BAUMGARTNER, Abstraktheit 686 sieht darin eine An-
deutung der Abstraktheit der Vollmacht; meines Er-
achtens geht aus dieser legislativen Anordnung ledig-
lich hervor, dass Innen- und Aufenverhaltnis nicht
ident sind, aber nicht, dass es eine Auflenwirkung
ohne den Rechtsgrund einer Vereinbarung im Innen-
verhéltnis geben kann; er meint (ebd. 688f.) auch, dass
das Abstraktionsdogma schon auf Hugo Grotius zu-
riickgeht; auch diesbeziiglich unterscheidet er meines
Erachtens nicht ausreichend zwischen der Trennung
von Innen- und Aufienverhaltnis einerseits und der
Abstraktheit der Vertretungsbefugnis andererseits.
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vertrag (, Von Mieth-, Pacht-, Bestand- oder Din-
gungscontracte”) als Grundlagen des Innenver-

haltnisses.

Im Entwurf Martini wurde diese Einteilung modi-
fiziert. Auch in diesem Entwurf gab es ein eigenes
Hauptstiick (das erste des dritten Teils) , Von Ver-
tragen {iberhaupt”. Im Gegensatz zu den beiden
fritheren Entwiirfen war dort aber nicht mehr aus-
driicklich festgehalten, dass die direkte Stellvertre-
tung moglich war. Diese grundsétzliche Regelung
war in III, 4 (,Von Empfehlungs- und Hinterle-
gungsvertragen”) enthalten. In diesem Haupt-
stiick waren — wie sich schon aus dessen Namen
ergibt - Mandat und Verwahrung geregelt.

Im Gegensatz zum CTher und dem Entwurf Hor-
ten war in diesem Hauptstiick aber nicht nur das
Innenverhéltnis zwischen den Vertragsparteien
des Mandats geregelt. Auch das auf dem Mandat
beruhende Aufienverhiltnis gegeniiber einem
Dritten war im 4. Hauptstiick geregelt. Im Ent-
wurf Martini gab es zwar ein eigenes Hauptstiick
(II1, 14) ,,Von Rechten und Verbindlichkeiten
durch Nebenpersonen und auf Nebengebiihren”.
Fir das Auflenverhiltnis, das sich aus einem
Mandat ergab, enthielt dieses 14. Hauptstiick
aber keine eigenen Regelungen, sondern verwies
lediglich auf das 4. Hauptstiick tiber den Emp-
fehlungsvertrag.*® Dieser Verweis war deshalb
notig, weil auch im Entwurf Martini die Stellver-
tretung im Auflenverhidltnis sowohl auf einem
Empfehlungsvertrag als auch auf einem Din-
gungsvertrag (geregelt in III, 8) beruhen konnte.
Durch den Verweis konnten die Regelungen zum
Aufienverhiltnis im Rahmen des Mandats auch
auf Falle gewillkiirter Stellvertretung angewendet
werden, die nicht auf einem Mandat beruhten.

Somit unterschied sich der Entwurf Martini in
der Regelungstruktur in dreifacher Hinsicht von
den beiden fritheren Entwiirfen: Erstens war die

40111, 14, § 5., Die Vollmacht mag durch einen Empfeh-
lungsvertrag ohne Entgeld oder durch einen Din-
gungsvertrag gegen Entgeld gegeben und iibernom-
men worden sein, so hat solche tiberhaupt die nemli-
chen Wirkungen. Wer schon die Gewalt, etwas in sei-

Moglichkeit der direkten Stellvertretung nicht
mehr im Abschnitt iiber Vertrage im Allgemei-
nen enthalten, sondern im Hauptstiick tiber das
Mandat; zweitens fasste der Entwurf Martini
Mandat und Verwahrung in einem Hauptstiick
zusammen, und drittens waren die Regelungen
iber Innen- und Auflenwirkung des Empfeh-
lungsvertrags nicht mehr auf verschiedene Ab-
schnitte aufgeteilt, sondern im selben Haupt-
stiick enthalten.

Das ABGB iibernahm zwei dieser Punkte. Nicht
ibernommen wurde im ABGB die Zusammen-
fassung von Mandat und Hinterlegung in einem
Hauptstiick. Diese beiden Vertragstypen wurden
wieder in eigenen Hauptstiicken geregelt; die
Verwahrung im 19. (,, Von dem Verwahrungsver-
trage”) und das Mandat im 22. (,,Von der Bevoll-
maéchtigung und andern Arten der Geschéftsfiih-
rung”).¥ Auch das ABGB fasst das Mandat also
mit einem anderen Thema, der Geschiftsfithrung

ohne Auftrag, zusammen.
Auchim ABGB wird — dhnlich dem Entwurf Mar-

tini — im Hauptstiick iiber den Bevollmachti-
gungsvertrag (dem 22.) und nicht im 17. ,Von
Vertrdagen iiberhaupt” festgehalten, dass die di-
rekte Stellvertretung moglich ist. Auflerdem ist
im 22. Hauptstiick des ABGB sowohl das Innen-
verhéltnis des Mandats als auch das darauf beru-
hende Aufienverhiltnis geregelt. Diesbeziiglich
wurde in der Gliederung des ABGB das Konzept
des Entwurf Martini konsequent fortgesetzt.

Im ABGB gibt es tiberhaupt kein eigenes Haupt-
stiick mehr {iber den Vertragsschluss durch Drit-
te oder Nebenpersonen. Es eriibrigte sich, weil im
ABGB nur mehr ein einziger Vertragstyp die
Grundlage fiir die gewillkiirte Stellvertretung

nem Namen zu thun, einem Andern rechtsformig ein-
geraumt hat, der muf$ auch so augesehen werden, als
wenn er es selbst gethan hatte.”

47 Dazu: OFNER, Ur-Entwurf II, 44.
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war.*® Das wiederum war moglich, weil die Ent-
geltlichkeit als Unterscheidungskriterium zwi-
schen Bevollmachtigungs- und Dienstvertrag
endgiiltig aufgegeben wurde. Damit ist jeder
Vertrag, der auf die Geschaftsbesorgung fiir ei-
nen anderen abzielt, — unabhdngig von der Ent-
geltlichkeit — ein Bevollméachtigungsvertrag, und
so konnte die Geschéftsbesorgung durch direkte
Stellvertretung einheitlich und konzentriert im
Rahmen des Bevollmachtigungsvertrags geregelt
werden.®

3. Zulassigkeit der Stellvertretung

Im CTher wurde gleich am Beginn des Obligatio-
nenrechts klargestellt, dass das romische , alteri
stipulare nemo potest” nicht mehr gelten sollte.
Teil Ill, Kap. I, Nr. 32 bestimmte: ,Auch durch
Andere kann Jemand sowohl verbunden, als
ihme aus Verbindungen ein Recht erworben wer-
den, wann sie [...] die Person dessen, welchen die
Handlung betrifft, durch das Gesatz vorstellen,
als die Vormiindere oder Gerhaben und Cura-
tores, oder von ihme einen Befehl, Gewalt und
Vollmacht zu gewissen Geschaften haben, als Be-
fehlshabere, Bevollméachtigte, Handlungsvorge-

setzte, Sachwalter [...].”50

Aus dieser Bestimmung ergab sich, dass durch
direkte Stellvertretung sowohl Rechte als auch

# Dazu: Ebd., 207; das ging offenbar auf die Stellung-
nahme der juristischen Fakultat der Universitdt Wien
zuriick; auch bei Dienstvertragen mit Auflenwirkung
ergab sich die Vertretungsbefugnis tiber die Verwei-
sungen der §§ 1027 und 1163 aus den Regelungen iiber
den Bevollmachtigungsvertrag.

# Aus der Perspektive der abstrakten Stellvertretungs-
konzeption mag das als Riickschritt wirken (so etwa
andeutungsweise BAUMGARTINER, Abstraktheit 686;
siehe auch die letzte Fn.), aber diese Sichtweise ist in ge-
wisser Weise ahistorisch; die Konzentration in einem
Hauptstiick lasst sich auch als Errungenschaft sehen.

%0 Der zweite Teil dieser Bestimmung beschéftigte sich
mit der deliktischen Haftung fiir Schaden, die von Ge-
waltunterworfenen verursacht wurden: , oder wann
sie Jemands Gewalt und Obsorge untergeben sind und
ihre zu eines Dritten Nachtheil gereichende Handlun-
gen der Schuld dessen, deme sie untergeben, beige-
messen werden mogen”.

Pflichten erworben werden konnten. Die Befug-
nis, in fremdem Namen zu handeln, konnte sich
entweder aus dem Gesetz ergeben oder aus ei-
nem Rechtsgeschaft.

Der wichtigste Fall einer vertraglichen Grund-
lage fiir die Stellvertretung war das Mandat, au-
flerdem konnte die Stellvertretung auch auf ei-
nem , Dingungscontract” (Dienstvertrag) beru-
hen.?! Befehlshaber und Bevollméchtigter waren
Bezeichnungen des CTher fiir Mandatare. Sach-
walter war ein allgemeiner Begriff fiir Verwal-
ter,5 und Verwalter im Handel wurden im CTher
als Handlungsvorgesetzte oder auch als Factors
bezeichnet.>*

Schliefilich war eine direkte Stellvertretung auch
dann moglich, wenn es zum Zeitpunkt der , Ver-
tretungs”-Handlung weder eine gesetzliche noch
eine vertragliche Grundlage gab, der Vertretene
die Handlung des Vertreters aber nachtraglich
genehmigte. III, Kap. I, Nr. 35 hielt das fiir den
Erwerb von Pflichten fest und III, Kap. I, Nr. 36
fiir den von Rechten:5

,,35. Mit eigenen Willen wird Jemand aus frem-
den Handlungen verbindlich gemacht, wann er
solche befohlen oder gutgeheifsen [...], dann die
nachfolgende Gutheiflung wirket nicht weniger,

als der vorhergegangene Befehl.

SUII, Kap. XVIII, Nr.27; das Abgrenzungsmerkmal
war die Entgeltlichkeit; der ,Befehlscontract” war
grundsétzlich unentgeltlich (siehe dazu oben), der
,Dingungscontract” hingegen immer entgeltlich.

52111, Kap. XV, Nr. 17.

53 111, Kap. XVIII, Nr. 21.

54111, Kap. XVIII, Nr. 22.

Im Zusammenhang mit dem Mandat hielt III,
Kap. XV, Nr. 36 das noch einmal fest: ,[...] Hierinnen
bestehet der wesentliche Unterschied zwischen einem
Befehl und einer Gutheiffung; dann zukiinftige Hand-
lungen werden befohlen, vergangene aber gutgehei-
fien, obschon sowohl der vorhergegangene Befehl als
die nachfolgende Gutheiflung einerlei Wirkung haben,
und Denjenigen, in dessen Namen das Geschift voll-
zogen worden, in gleicher Maf§ verbinden.”
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36. Ein Recht aber mag Jemanden durch Andere
auch ohne ausdriicklichen Befehl erworben wer-
den, wann nur hienach die Gutheiflung und Bean-
genehmung der fiirgewesten Handlung erfolget”.

Der Entwurf Horten iibernahm die dogmatische
Konstruktion des CTher, raffte aber dessen Best-
immungen. Dass die direkte Stellvertretung
moglich war, war in I, 1, § 9 geregelt: , Aus der
Handlung eines Anderen kann weder Jemand
verbindlich gemacht, noch auch Jemandem ein
Recht erworben werden, wenn nicht Jener, der
den Vertrag in des Anderen Namen eingegan-
gen, entweder durch Unsere Gesetz oder durch
einen ihm eigends gemachten Auftrag zu dieser
Handlung bevollmachtigt ist, oder wenn nicht
Derjenige, in dessen Namen von einem Anderen
etwas vorgenommen worden, dasselbe nachhero
gutgeheiflen hat. [...]” Auch hier konnte die di-
rekte Stellvertretung auf dem Gesetz, einem Ver-
trag oder der nachtraglichen Genehmigung des
Vertretenen beruhen.

Im Entwurf Martini stand am Beginn des 14.
Hauptstiicks iiber Rechte und Verbindlichkeiten
durch Nebenpersonen die Grundregel, dass Ver-
trage nur die Vertragsparteien binden. 111, 14, § 2
normierte dann die direkte Stellvertretung als
Ausnahme von dieser Regel:* ,Wenn jedoch das
Gesetz Jemanden gestattet, eine andere Person zu
vertreten, oder auch dieses sogar ausdriicklich
vorschreibt, [...] so kommt es insofern von der
obigen Regel ab, und es kann Einer dem Andern
sowohl Rechte erwerben, als Verbindlichkeiten
auflegen.”

Hier wurden die Grundlagen der direkten Stell-
vertretung zwar etwas anders definiert als im
CTher und im Entwurf Horten, das Ergebnis war
aber dasselbe. Einerseits konnte das Gesetz die

% Ganz dhnlich war die Regelung in III, 4, § 15, die sich
allerdings nicht auf die Stellvertretung im Allgemei-
nen, sondern auf das Mandat im Besonderen bezog:
, Obschon die Vertrdge nur auf die sich vertragenden
Theile wirken konnen, und in dieser Riicksicht auch
der Empfehlungsvertrag blos zwischen dem Machtge-
ber und dem Gewalthaber verbindlich ist, weil doch

Vertretung ,ausdriicklich vorschreiben”, dann
war das Gesetz unmittelbar die Grundlage der
Stellvertretung. Andererseits konnte das Gesetz
die Vertretung gestatten. Hier ergab sich die Ver-
tretung nicht unmittelbar aus dem Gesetz, son-
dern aus einem Vertrag oder der nachtraglichen

Genehmigung des Vertretenen.

III, 14 § 4 beschiftigte sich mit den Fallen, in de-
nen das Gesetz die direkte Stellvertretung gestat-
tete: ,Wie ein Machtgeber aus eigener Einwilli-
gung durch die Handlungen des Machthabers
Rechte und Pflichten tiberkommen konne, ist
ebenfalls in dem vierten Hauptstiicke des dritten
Theils festgesetzt worden [...].” Hier kam es also
auf die Einwilligung des Vertretenen an, sei es,
dass die Einwilligung schon durch einen im Vor-
hinein geschlossenen Vertrag erklart wurde, sei
es, dass der Vertretene die Handlung des Vertre-
ters erst im Nachhinein genehmigte.

In III, 14, § 5 schlieSlich wurden die moglichen
vertraglichen Grundlagen fiir die Stellvertretung
genannt, der unentgeltliche Empfehlungsvertrag
und der entgeltliche Dingungsvertrag: ,Die Voll-
macht mag durch einen Empfehlungsvertrag oh-
ne Entgeld oder durch einen Dingungsvertrag
gegen Entgeld gegeben und iibernommen wor-
den sein, so hat solche tiberhaupt die nemlichen
Wirkungen. Wer schon die Gewalt, etwas in sei-
nem Namen zu thun, einem Andern rechtsférmig
eingerdumt hat, der muf$ auch so augesehen wer-

den, als wenn er es selbst gethan hatte.”

In der Stammfassung des ABGB gab es im 17.
Hauptstiick (,Von Vertrdagen iiberhaupt”) nur
eine einzige, knappe Bestimmung, die sich zu-
mindest mittelbar auf die Stellvertretung bezog.
Dieser § 881 lautete: ,,Aufler den von den Geset-

der Letztere den Ersten gewissermafien vorstellt, so
kann auch der Gewalthaber fiir den Machtgeber nach
Ausweisung der Vollmacht Rechte erwerben, oder ihm
gewisse Verbindlichkeiten auflegen.”
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zen bestimmten Fallen kann zwar niemand fiir ei-
nen Anderen ein Versprechen machen, oder an-

nehmen [...].”5

Aus diesem einen Satz ergab sowohl sich die Regel,
dass Vertrdge nur die Parteien binden, als auch,
dass es Ausnahmen von dieser Regel gab. Welche
Ausnahmen das konkret waren, besagte § 881 aber
nicht. Diese im Vergleich zu den Vorgéangerentwiir-
fen deutlich kiirzere Regelung bedeutete aber keine
inhaltliche Anderung. In seinem Kommentar er-
klarte Zeiller, dass ,,vom Gesetze, vom Richter oder
durch Vertrag bestellte Machthaber” Falle waren,
in denen jemand fiir einen anderen Rechte oder
Pflichte erwerben konnte.5

Zeiller ging also von drei Grundlagen der direkten
Stellvertretung aus, namlich Gesetz, Richter-
spruch und Vertrag, statt der Zweiteilung (Gesetz
und Vertrag) in den Vorentwiirfen. Im Ergebnis
bedeutete das freilich keinen Unterschied. Zeiller
teilte die Félle der gesetzlichen Stellvertretung, in
dem weiteren Sinn der Vorentwiirfe, weiter auf: in
gesetzliche Vertretung in einem engeren Sinn und
in die Vertretung durch Richterspruch.”

5 Der Rest der Bestimmung befasste sich nicht mit der
Stellvertretung, sondern mit der Verwendungs- oder
Erfolgszusage ,Hat aber jemand seine Verwendung
bey einem Dritten versprochen, oder gar fiir den Erfolg
gestanden; so muf$ er die eingegangene Verbindlich-
keit nach Maf seines Versprechens erfiillen.”

5 ZEILLER, Commentar III/1, § 881 Rz. 3.

% Diese Dreiteilung der Grundlagen fiir die Befugnis,
andere zu vertreten, fand sich auch von 1931 bis 2015
im strafrechtlichen Untreue-Tatbestand mit der Trias
Gesetz, behordlicher Auftrag und Rechtsgeschaft. Au-
flerdem erinnert die Dreiteilung an § 859 ABGB, der
drei Grundlagen fiir persdnliche Sachenrechte (in mo-
derner Terminologie schuldrechtliche Anspriiche)
nennt: Gesetz, Vertrag und erlittene Beschddigung.
Auch diese Dreiteilung war im Entwurf Martini so
noch nicht enthalten (vgl. dort III, 1, §§1-4) und
stammt daher von Zeiller (OFNER, Ur-Entwurf II, 3-4).
Die Dreiteilung des § 859 ABGB wird von herrschen-
den Meinung wieder auf eine Zweiteilung reduziert,
weil der Schadenersatz als Unterfall der gesetzlichen
Schuldverhéltnisse gesehen wird (dazu nur RUMMEL,
in: RUMMEL, LUKAS, § 859 Rz. 1; auf eine iiberzeugende

Auch nach dem ABGB kann schlief8lich die nach-
tragliche Genehmigung (oder Vorteilszuwen-
dung) des Vertretenen zur wirksamen Stellver-
tretung fithren. Anders als in den Vorentwiirfen
ist das aber nicht in den allgemeinen Bestimmun-
gen iiber das Vertragsrecht geregelt, sondern im
22. Hauptstiick tiber den Bevollméachtigungsver-
trag. Dessen § 1016 besagt: , Ueberschreitet der
Gewalthaber die Granzen seiner Vollmacht; so ist
der Gewaltgeber nur in so fern verbunden, als er
das Geschift genehmiget, oder den aus dem Ge-
schafte entstandenen Vortheil sich zuwendet.”

4. Offene und geheime Vollmachten

Im CTher hatte der Begriff der Vollmacht meh-
rere Bedeutungen. In III, Kap. XV, Nr. 2 wurde
Vollmacht als alternative Bezeichnung fiir das
Mandat verwendet.5® Teilweise verwendete der
CTher den Begriff Vollmacht aber in einem ande-
ren, moderneren Sinn, ndmlich als Befugnis fiir
einen anderen zu handeln;! teilweise wurde un-
ter Vollmacht eine Urkunde iiber diese Befugnis
verstanden.? Dass mit Vollmacht nicht aus-

schliefllich die Urkunde gemeint war, ergab sich

Weise folgt Zeillers Dreiteilung hingegen RIEDLER, in:
KODEK, SCHWIMANN, § 859 Rz. 1). Auch hier teilte Zeil-
ler eine gesetzliche Grundlage (die fiir Forderungs-
rechte) im weiteren Sinn in eine gesetzliche Grundlage
im engeren Sinn und eine andere Kategorie (den Scha-
denersatz) auf.

¢, Dieser Contract kommt nicht weniger, als alle vor-
herbeschriebene durch blofle Einwilligung beider
Theilen zu Stand, also daf3, sobald als der Eine dem
Anderen etwas anstatt seiner, und in seinen Namen zu
verrichten auftrdgt oder befiehlt, und dieser solches
aus Freundschaft und guten Willen zu verrichten ver-
spricht und iiber sich nimmt, der Befehlscontract schon
geschlossen ist, und heiflet sodann der Auftrag, wann
ihn der Andere iibernommen, ein Befehl, Gewalt und
Vollmacht.”

01 Z.B. 1, Kap. III, Nr. 212; I, Kap. VII, Nr. 92; I, Kap. I,
Nr. 152; 1I, Kap.III, Nr.35; III, Kap.l, Nr.32; III,
Kap. II, Nr. 18; III, Kap. XIV, Nr. 108.

027.B. 1II, Kap.XI, Nr.53; II, Kap.XXI, Nr.75; III,
Kap. II, Nr. 194; III, Kap. VII, Nr. 107.
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schon daraus, dass Vollmachten schriftlich und
miundlich erteilt werden konnten.63

Auflerdem unterschied der CTher zwischen Ge-
neral- und Spezialvollmachten® sowie zwischen
gerichtlichen und aufergerichtlichen Vollmach-
ten.® Schliellich wurde in III, Kap. XV, Nr. 15
zwischen ,zeigbaren” und ,geheimen” Voll-
machten unterschieden: , Die aufsergerichtlichen
[Vollmachten] sind entweder zeigbar oder ge-
heim, und nur blos zu des Bevollméchtigten sei-
nem eigenen Unterricht; erstere verbinden den
Befehlenden auch gegen Demjenigen, mit deme
die Handlung geschlossen wird, letztere aber
wirken nur die Verbindlichkeit zwischen dem
Befehlsgeber und Befehlshaber allein.”

Der Unterschied zwischen zeigbaren und gehei-
men Vollmachten lag darin, dass nur die zeigba-
ren Vollmachten Aulenwirkung entfalteten, die
geheimen hingegen nicht. Nur die zeigbaren
Vollmachten fithrten dazu, dass der Mandant aus
dem Geschaft, das der Mandatar fur ihn ab-
schloss unmittelbar berechtigt und verpflichtet
wurde. Die geheimen Vollmachten erzeugten
hingegen nur Rechte und Pflichten zwischen
Mandant und Mandatar.

3 111, Kap. XV, Nr. 23. , Vollmachten kénnen entweder
miindlich oder schriftlich ertheilet werden [...].”

o+ II, Kap. XV, Nr. 12: ,Nach Verschiedenheit des Ge-
genstands ist eine Vollmacht entweder allgemein auf
alle wie immer Namen habende Geschaften, oder son-
derheitlich nur auf ein oder mehrere bestimmte Ge-
schiften allein.”

5 III, Kap. XV, Nr. 14: , Ferners werden die Vollmach-
ten in gerichtliche und auflergerichtliche eingetheilet,
nach deme sie gerichtliche oder auflergerichtliche
Handlungen betreffen; von gerichtlichen Vollmachten
wird in vierten Theil bei der Gerichtsordnung gehand-
let werden.”

% Das gilt jedenfalls fiir den modernen Vollmachtsbe-
griff, doch der Begriff der geheimem Vollmacht ent-
spricht auch nicht der sonstigen Verwendung von
Vollmacht im CTher, da Vollmacht als Bezeichnung
fir die Befugnis im fremden Namen zu handeln ge-
braucht wurde.

Aufgrund einer zeigbaren Vollmacht konnte der
Mandatar somit im Namen des Mandanten han-
deln und ihn damit unmittelbar vertreten, wah-
rend der Mandatar mit einer geheimen Voll-
macht zwar fiir den Mandanten aber nicht in sei-
nem Namen handeln konnte. Damit fiithren ge-
heime Vollmachten nur zu einer mittelbaren
Stellvertretung und waren somit keine Vollmach-
ten im modernen Sinn.% Ob eine Vollmacht zeig-
bar oder geheim war und ein Mandat damit Au-
Benwirkung hatte oder nicht, war eine Frage der

Parteienvereinbarung.

Auch im Entwurf Horten wurde der Begriff der
Vollmacht nicht definiert. Er wurde nicht mehr
als Synonym fiir das Mandat an sich gebraucht,
ansonsten aber in denselben Bedeutungen wie im
CTher verwendet, namlich einerseits als Befug-
nis, fiir jemanden anderen titig zu werden, und
andererseits als Urkunde {iiber diese Befugnis.
Schliefilich gab es auch im Entwurf Horten die
Differenzierung zwischen zeigbarer und gehei-
mer Vollmacht.®” Anders als im CTher wurden
diese beiden Begriffe jedoch nicht definiert, son-
dern vorausgesetzt. Sie wurden aber mit dersel-
ben Bedeutung wie im CTher verwendet, sodass
eine geheime Vollmacht auch nach dem Entwurf
Horten keine Aufienwirkung hatte.

7111, 19, § 31: ,,Wenn ein Bevollmachtigter oder Hand-
lungsvorsteher mit zweierlei Vollmachten, einer zeig-
baren und einer geheimen versehen ist, so ist zwar
diese letztere die Richtschnur der Verbindlichkeit zwi-
schen dem Bevollméachtigten und Jenen, der ihm die
Vollmacht gegeben hat; allein alle von dem Bevoll-
machtigten, obschon mit Ueberschreitung seiner ge-
heimen Vollmacht, vorgenommene Handlungen ha-
ben in Ansehung des Dritten, der sich mit demselben
in eine Handlung eingelassen, und des Eigenthiimers
ihre vollkommene Giltigkeit und Verbindlichkeit, wo-
fern sie nur der zeigbaren Vollmacht gemaf: sind.
Wenn jedoch dem Dritten diese geheime Beschran-
kung der dem Bevollmichtigten gegebenen zeigbaren
Vollmacht wohl bewuft war, oder er sonst an der Ge-
fahrde des Bevollmachtigten mit Theil genommen hat,
so soll er nicht befugt sein, den Eigenthiimer aus dieser
Handlung zu belangen.”
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Im Gegensatz zu den beiden fritheren Entwiirfen
enthielt der Entwurf Martini in III, 4, § 5 folgende
Definition von Vollmacht: ,,Das Recht im Namen
eines Andern etwas zu thun, heifit {iberhaupt
Vollmacht, besonders aber wird dadurch die Ur-
kunde, aus welcher man dieses Recht ersieht, an-
gedeutet.” Diese Definition entsprach der Ver-
wendung des Begriffs der — zeigbaren — Voll-
macht im CTher und im Entwurf Horten.

An einer Stelle verwendete der Entwurf Martini
auch den Begriff der heimlichen Vollmacht, % der
allerdings nicht definiert wurde. Im Zusammen-
hang ist aber klar, dass auch mit heimlicher Voll-
macht im Entwurf Martini dasselbe gemeint war,
wie im CTher und im Entwurf Horten: die Befug-
nis, Geschifte fiir den Mandanten, aber nicht in
seinem Namen abzuschliefSen.

Das ABGB schliefilich definiert die Vollmacht in
§ 1005 wie folgt: , Die von dem Gewaltgeber dem
Gewalthaber hiertiber ausgestellte Urkunde wird
Vollmacht genannt.” Die Definition des ABGB
war somit enger als jene des Entwurfs Martini,
weil Vollmacht nicht mehr die Befugnis selbst be-
zeichnete, sondern nur die Urkunde dariiber. Bei
der Beratung hatte Joseph von Sonnenfels noch
die Formulierung vorgeschlagen, dass , sowohl
die Urkunde als auch das Recht Vollmacht
heiie”; letztlich war dann aber die Formulierung
des § 1005 beschlossen worden.®

Auch wenn nach der Legaldefinition des ABGB
mit Vollmacht an sich nur die Urkunde erfasst ist,
wird der Begriff der Vollmacht in der gesamten
Kodifikation nicht nur in diesem restriktiven
Sinn verwendet. Das wird insbesondere am ers-
ten Satz des § 1029 deutlich: ,Ist die Vollmacht
nicht schriftlich gegeben worden; so wird ihr

68111, 4, §17: ,Das Recht dieses Dritten, nemlich des
Darleihers, muf3 allemal nach dem Inhalt der offenen
und vorgezeigten Vollmacht beurtheilet werden.
Wenn also die offene Vollmacht z. B. nur auf's Darlei-
hen des Geldes lautet, und eine andere heimliche Voll-
macht auch auf Verzinsung der gesuchten Geldsumme
ausgestellt worden wiére, so kann der Darleiher nur

Umfang aus dem Gegenstande, und aus der Na-
tur des Geschiftes beurtheilet.””0 Mit nicht-
schriftlichen Vollmachten kann keine Urkunde
gemeint sein, daher muss Vollmacht in diesem
Zusammenhang die Befugnis bedeuten. Auch in
anderen Bestimmungen des ABGB ist mit dem
Begriff Vollmacht zumindest auch die Befugnis
gemeint.”!

Der Begriff der geheimen Vollmacht wird im
ABGB nicht definiert, aber in § 1017 einmal ver-
wendet. Im Zusammenhang ist klar, dass damit
dasselbe gemeint ist, wie in den Vorentwiirfen,
also eine Erméchtigung ohne Aufienwirkung. In
seinem Kommentar erlduterte Zeiller:

,,In dieser Hinsicht ist die Vollmacht eine 6ffent-
liche oder eine geheime (Instruction), je nachdem
sie zur Vorweisung bestimmt ist oder nicht. Letz-
tere enthalt oft Beschrankungen oft auch Erwei-
terungen der ersten, z.B. auf welche Bedingun-
gen der Machthaber im dufsersten Fall einen Ver-
trag (z.B. um welchen hohen Preis er einen Kauf)
abschlieSen diirfe. [...]“72

Im Hinblick auf die Unterscheidung von offener
und geheimer Vollmacht stellte sich die Frage
nach der Auswirkung dieser Unterscheidung auf
die Auflenwirkung des Mandats.

5. Das Verhiltnis von
Innen- und Aulenwirkung

Bei der direkten Stellvertretung nach dem CTher
wurde die Befugnis des Mandatars im Aufienver-
héltnis grundsétzlich durch das Innenverhaltnis
definiert. III, Kap. I, Nr. 35 legte dazu fest: ,Mit
eigenen Willen wird Jemand aus fremden Hand-
lungen verbindlich gemacht, wann er solche be-
fohlen oder gutgeheifien, und was Einer durch
Andere verrichtet, hat nicht mindere Kraft, als ob

nach der offenen, und nicht nach der heimlichen Voll-
macht rechten.”

0 OFNER, Urentwurf II, 46.

70 LUKAS, Geheime und offene Vollmachten 818.

71 Z.B. §§ 1024-1026, 1032, 1201, 1214, 1404.

72 ZEILLER, Commentar I1I/1, § 1017 Rz. 1.
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er es selbst vollzogen hitte; doch kann durch Be-
vollméchtigte, Befehlshabere und Sachwaltere
dem Befehlgeber keine groflere Verbindlichkeit
zugezogen werden, als insoweit deren Handlung
mit dem Auftrag iibereinstimmet, und sie die
Grenzen des Befehls nicht iiberschritten, oder in-
soweit das Vollzogene gutgeheiffen worden,
dann die nachfolgende Gutheiffung wirket nicht

weniger, als der vorhergegangene Befehl.”

Diese Vorschrift bestétigte zunédchst noch einmal,
dass die direkte Stellvertretung moglich war. Au-
erdem bestimmte sie, dass bei der direkten Stell-
vertretung das Innenverhiltnis das Auflenver-
héltnis definierte. Der Machthaber konnte den
Machtgeber im Auflenverhaltnis im Regelfall al-
so nur insoweit vertreten, als sie das auch im In-
nenverhdltnis vereinbart hatten. Diese Regelung
im allgemeinen Kapitel tiber Vertrdge wurde im
Kapitel tiber die Stellvertretung noch einmal wie-
derholt.

Dort hielt I1I, Kap. XVIII, Nr. 58 fest: ,Was hinge-
gen ein Befehlshaber, Handlungsvorgesetzter
oder Factor aufser des Auftrags, oder wider oder
uber die Maf3 desselben unternimmt, daftir ist
der Befehlsgeber oder Vorsetzende einem Dritten
nicht verbunden, und lieget dahero Jedermann
ob, der mit einem Befehlshaber, Handlungsvor-
gesetzten oder Factor contrahiret, sich nach dem
Inhalt, Gestalt und Maf§ des Auftrags oder Be-
fehls wohl zu erkundigen, widrigens aber, und
da er sich darwider oder dartiber in etwas einge-
lassen, hat derselbe sich selbst beizumessen,
wann er sich sonach, insoweit der Auftrag oder
Befehl tiberschritten worden, an dem Befehlsha-
ber, Handlungsvorgesetzten oder Factor allein zu

halten bemiissiget ist.”

Da das Ausmaf der Befugnis, den Machtgeber zu
vertreten, durch den Inhalt des Mandats definiert

7 Das ist ein deutlicher Unterschied zur modernen
(deutschen) Konstruktion der Stellvertretung, nach der
die Vertretungsbefugnis im Auflenverhéltnis deshalb

wurde, bedeutete grundsitzlich jede Abwei-
chung vom im Mandat Vereinbarten eine Uber-
schreitung der Befugnis. Die Vertretungsbefug-
nis war also konkret, nicht abstrakt. Allerdings
bestimmte nicht jede Vereinbarung im Innenver-
héltnis die Vertretungsmacht im AufSenverhalt-
nis. In I1I, Kap. XVIII, Nr. 59-61 war vorgesehen:

,59. Es ware dann, dafd der Befehlshaber, Hand-
lungsvorgesetzte oder Factor mit zweierlei Voll-
machten als einer zeigbaren und geheimen verse-
hen ware, und derselbe dabei nur die ihme allein
bekannte Willensmeinung des Befehlsgebers
oder Vorsetzenden tiberschreitete, sonst aber die
von ihme geschlossene Handlung mit dem Inhalt
der zeigbaren Vollmacht oder Auftrags iiberein-
stimmete.

60. In welchem Fall er zwar seinem Befehlsgeber
oder Vorsetzenden zum Ersatz des ihme dadurch
verursachten Schadens verbunden wird, die ge-
schlossene Handlung aber, wann sie dem zeigba-
ren Auftrag gemafs ist, bleibet sowohl an sich giltig
und biindig, als auch der Befehlsgeber oder Vor-
setzende gegen dem Dritten daraus verfanglich.
61. Also, da Jemand einer fremden Handlung
dem Aeuflerlichen nach ohne einiger Beschran-
kung vorgesetzet, und ihme dabei in Geheim ver-
boten wiirde, sich in diesen oder jenen Contract
einzulassen, er aber jegleichwohlen wider diesen
Verbot mit einem Dritten contrahirete, wird der
Vorsetzende dessen ohnerachtet hieraus verbun-
den, aufler er hatte solchen Verbot ausdriicklich
kund gemacht, oder der Contract ware auf die
Handlung, welche der Vorgesetzte oder Factor

zu verwalten hat, nicht gerichtet.”

Auch diese Bestimmungen waren keine Aus-
nahme davon, dass nur Vereinbarungen im Innen-
verhdltnis zu einer Vertretungsbefugnis im Au-
Benverhdltnis fithren konnten.”? Sie legten aber

fest, dass nicht jede Vereinbarung im Innenver-

iiber die Vereinbarung im Innenverhaltnis hinausge-
hen kann, weil die Vollmacht einseitig erteilt wird und
abstrakt wirkt. Beides galt im CTher nicht.
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héltnis Auflenwirkung entfaltete. Da sich das Kon-
nen im Auflenverhaltnis grundsétzlich nach dem
Diirfen im Innenverhaltnis richtete, war es Sache
des Dritten, sich nach dem Umfang der Vereinba-

rung im Innenverhaltnis zu erkundigen.”

Die Sonderregelungen in III, Kap. XVIII, Nr. 59—
61 bezogen sich nun auf Félle, in denen es im In-
nenverhéltnis zwei Vorgaben gab, eine zeigbare
(schriftliche) Vollmacht, die dem Dritten bekannt
war, und eine geheime, die er nicht kannte. In
diesem Fall konnte der Dritte aufgrund der
Kenntnis der schriftlichen, zeigbaren Vollmacht
darauf vertrauen, zu wissen, was im Innenver-
héltnis vereinbart. Dieses Vertrauen wurde ge-
schiitzt, und daher hatten in diesem Fall blof3 in-
terne Vereinbarungen und Vorgaben keine Aus-
wirkungen auf das Aufienverhéltnis. Das Kon-
nen im Aufienverhéltnis richtete sich also nach
den offengelegten Teilen des Innenverhaltnisses,
wahrend nicht offengelegte Teile des Innenver-
héaltnisses fiir das Auflenverhiltnis irrelevant
blieben.

Auch in Bezug auf das Innen- und Aufienverhalt-
nis bei der Stellvertretung raffte der Entwurf
Horten die Bestimmungen des CTher, dnderte
deren dogmatische Konstruktion aber nicht. Im
Entwurf Horten war ebenfalls vorgesehen, dass
grundsatzlich das Innenverhaltnis definierte, in-
wieweit der Mandatar den Mandanten im Au-
Benverhaltnis berechtigen und verpflichten
konnte.

11, 19, § 26 sah vor: ,,Um so weniger mag der Ei-
genthiimer aus den von seinem Bevollméchtigten
oder Handlungsvorsteher mit einem Dritten ge-
schlossenen Handlungen belanget werden, wenn
derselbe dabei Grenzen des gehabten Auftrags

uberschritten hat, und der Dritte, der sich mit

74111, Kap. XVIII, Nr. 58 ,Was hingegen ein Befehlsha-
ber, Handlungsvorgesetzter oder Factor aufler des
Auftrags, oder wider oder {iber die Maf3 desselben un-
ternimmt, dafiir ist der Befehlsgeber oder Vorsetzende
einem Dritten nicht verbunden, und lieget dahero Je-
dermann ob, der mit einem Befehlshaber, Handlungs-
vorgesetzten oder Factor contrahiret, sich nach dem In-
halt, Gestalt und Maf3 des Auftrags oder Befehls wohl

dem Bevollméchtigten oder Handlungsvorsteher
in einem solchen Contract eingelassen, hat sich
selbst zuzuschreiben, dafs er sich um den und die
Erstreckung des demselben gegebenen Auftrags

nicht besser erkundiget habe.”

In III, 19, § 31 differenzierte auch der Entwurf
Horten zwischen der Wirkung zeigbarer und ge-
heimer Vollmachten: ,Wenn ein Bevollméchtig-
ter oder Handlungsvorsteher mit zweierlei Voll-
machten, einer zeigbaren und einer geheimen
versehen ist, so ist zwar diese letztere der Ver-
bindlichkeit zwischen Dem Bevollmachtigten
und Jenem, der ihm die Vollmacht gegeben hat;
allein alle von dem Bevollméchtigten, obschon
mit Ueberschreitung seiner geheimen Vollmacht,
vorgenommenee Handlungen haben in Anse-
hung des Dritten, der sich mit demselben in eine
Handlung eingelassen, und des Eigenthiimers
ihre vollkommene Giltigkeit und Verbindlich-
keit, wofern sie nur der zeigbaren Vollmacht ge-
mafy sind. Wenn jedoch dem Dritten diese ge-
heime Beschrankung der dem Bevollmachtigten
gegebenen zeigbaren Vollmacht wohl bewufst
war, oder er sonst an der Gefdhrde des Bevoll-
machtigten mit Theil genommen hat, so soll er
nicht befugt sein, den Eigenthiimer aus dieser
Handlung zu belangen.”

Wenn es eine zeigbare und eine geheime Voll-
macht gab, die voneinander abwichen, dann war
fiir das Auflenverhéltnis auch nach dem Entwurf
Horten die zeigbare Vollmacht entscheidend — es
sei denn, dass der Dritte auch die geheime Voll-
macht gekannt hétte, weil er dann nicht in schiit-
zenswerter Weise — nur — auf die zeigbare Voll-

macht vertraute.

Im Entwurf Martini war nicht ausdriicklich gere-

gelt, dass die Vereinbarung im Innenverhéltnis

zu erkundigen, widrigens aber, und da er sich darwi-
der oder dariiber in etwas eingelassen, hat derselbe
sich selbst beizumessen, wann er sich sonach, insoweit
der Auftrag oder Befehl {iberschritten worden, an dem
Befehlshaber, Handlungsvorgesetzten oder Factor al-
lein zu halten bemdissiget ist.”
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die Befugnis im Auflenverhaltnis bestimmte. Im
Zusammenhang ist aber klar, dass diese Frage
nicht anders geregelt werden sollte, als in den
Vorentwiirfen. Auch zum Problem der doppelten
Vollmacht enthielt der Entwurf Martini keine ab-
strakte Regelung. Er behandelte dieses Thema
nur anhand eines konkreten Beispiels, namlich
der Aufnahme eines Darlehens fiir den Mandan-
ten durch den Mandatar in III, 3. §§ 16-17:

,§ 16. Wird nun von Einem dem Andern die Voll-
macht ertheilt, von dem Dritten ein Geld auszu-
lehnen, so besteht schon Anfangs zwischen dem
Machtgabe rundem Gewalttrager ein Empfeh-
lungsvertrag; sobald aber der Dritte das Geld
wirklich dargeliehen hat, so kommt auch zwi-
schen dem Ersten und Dritten ein Darleihensver-

trag zu Stande.”

§ 17. Das Recht dieses Dritten, nemlich des Dar-
leihers, muf3 allemal nach dem Inhalt der offenen
Vollmacht beurtheilet werden. Wenn also die of-
feneVollmacht z.B. nur auf’s Darleihen des Gel-
des lautet, und eine andere heimliche Vollmacht
auch auf Verzinsung der gesuchten Geldsumme
ausgestellt worden ware, so kann der Darleiher
nur nach der offenen, und nicht nach der heimli-

chen Vollmacht rechten.”

Trotz dieser im Vergleich zu CTher und Entwurf
Horten riickschrittlichen Regelungstechnik folgte
der Entwurf Martini inhaltlichen den beiden Vor-
entwiirfen. Was CTher und Entwurf Horten
,zeigbare” Vollmacht” genannt hatten, hiefs im
Entwurf Martini ,offene Vollmacht”, die ,ge-
heime Vollmacht” wurde nun ,heimliche Voll-
macht” genannt. Wenn es beides gab und sich of-

fene und heimliche Vollmacht widersprachen,

7> Der Darlehensvertrag war (auch) nach dem Entwurf
Martini ein Realvertrag (11, 3, § 20).

76 Bei Anwendung der modernen Terminologie liefSe
sich aus dieser Bestimmung nichts iiber das Verhéltnis
von Innenverhaltnis und Aufienverhaltnis herausle-
sen, weil der moderne, abstrakte Vollmachtsbegriff

war fur das Aufienverhéltnis die offene Voll-
macht relevant, auch wenn sie iiber eine engere

heimliche Vollmacht hinausging.

Obwohl der Entwurf Martini diese Problematik
nur im Zusammenhang mit einem Darlehen be-
handelte, ist davon auszugehen, dass das Ver-
héltnis von offener und heimlicher Vollmacht
auch bei anderen Geschaften so hatte sein sollen,
wie es die §§ 16 und 17 regelten. Im Ubrigen wa-
ren diese Regelungen nicht nur wegen ihrer man-
gelnden Abstraktion knapper als jene in CTher
und Entwurf Horten. Der Entwurf Martini be-
schéftigte sich auch weniger genau mit dem Ver-
trauensschutz des Dritten.

Der Entwurf Horten hatte ein dreigliedriges Kon-
zept von Regel, Ausnahme und Gegenausnahme
gehabt. In der Regel bestimmte die Vereinbarung
im Innenverhéltnis die Befugnis im Auflenver-
héltnis. Bei zwei Vollmachten, einer zeigbaren
und einer geheimen, gab es eine Ausnahme. Da-
zu gab es aber wiederum eine Gegenausnahme,
wenn der Dritte die geheime Vollmacht kannte.
Mit dieser letzten Konstellation beschéftigte sich
der Entwurf Martini nicht; eine Gegenausnahme

war nicht vorgesehen.

§ 1017 ABGB besagt: ,, In so fern der Gewalthaber
nach dem Inhalte der Vollmacht den Gewaltge-
ber vorstellt, kann er ihm Rechte erwerben und
Verbindlichkeiten auflegen. Hat er also innerhalb
der Granzen der offenen Vollmacht mit einem
Dritten einen Vertrag geschlossen; so kommen
die dadurch gegriindeten Rechte und Verbind-
lichkeiten dem Gewaltgeber und dem Dritten;
nicht aber dem Gewalthaber zu.”

Da eine Vollmacht im Sinne des § 1005 ABGB”

zwangslaufig die Vereinbarung im Innenverhalt-

ausschlieSlich auf das Kénnen im Aufsenverhaltnis ab-
stellt, nicht auf das Diirfen im Innenverhaltnis. Bei Er-
lassung des ABGB wurde unter Vollmacht aber eine
Urkunde tiber den Bevollmachtigungsvertrag verstan-
den (§ 1005 ABGB, dazu oben), somit war die Voll-
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nis wiedergibt, geht aus dieser Bestimmung zu-
néchst hervor, dass es ohne Vereinbarung im In-
nenverhéltnis keine Vertretung im Aufienver-
héltnis geben kann. Damit folgt das ABGB dersel-
ben Konstruktion wie die Vorentwiirfe.

Ebenso iibernahm das ABGB, dass nicht jede Ver-
einbarung oder Vorgabe im Innenverhaltnis auch
das Aufienverhaltnis beeinflusst, denn geheime
Vollmachten tun das nicht. Im Gegensatz zum
Entwurf Martini ist diese Regel nun wieder abs-
trakt und auflerdem ganz knapp formuliert.”” Der
letzte Satz des § 1017 besagt: ,, Die dem Gewalt-
haber ertheilte geheime Vollmacht hat auf die
Rechte des Dritten keinen Einfluf3.”78

Wie schon der Entwurf Martini enthélt das ABGB
keine ausdriickliche Regelung dariiber, ob eine
dem Dritten bekannte geheime Vollmacht Au-
Benwirkung entfaltet. Schon Zeiller ging aber da-
von aus, dass eine dem Dritten bekannte ,, gehei-
me” Vollmacht eben nicht mehr geheim ist, und
damit Aufienwirkung hat.” Die Osterreichische
Rechtswissenschaft des 19.]Jahrhunderts folgte
dieser Auffassung.s

IV. Ausblick

Die in diesem Aufsatz behandelten Bestimmun-
gen des ABGB stehen bis heute praktisch unver-
dndert in Geltung. Die Regelungen iiber den Be-
vollméchtigungsvertrag wurde durch die Teilno-
vellen von 1914, 1915 und 1916 iiberhaupt nicht

macht kein eigenes Rechtsgeschift fiir das Auflenver-
héltnis, sondern ein aufSenwirksamer Beleg fiir das im
Innenverhaltnis abgeschlossene Rechtsgeschiift.

77 Zeiller hatte die , Auslassung der Beispiele” und die
Regelung ,durch allgemeine Vorschriften” vorge-
schlagen (OFNER, Ur-Entwurf II, 52).

78 ZEILLER, Commentar III/1, § 1017 Rz. 4 parallelisierte
die geheime Vollmacht bei der Stellvertretung mit der
Mentalreservation: ,Wie man in Rechtsgeschéften
iiberhaupt nur nach seinen Aeuflerungen, nicht nach
seinem geheimen Vorbehalte beurtheilet wird (§. 861.),
so muf$ auch der Machtgeber nach dem Inhalte seiner

gedndert, und auch seither gab es nur punktuelle
Anderungen.$! Nach dem Gesetzwortlaut sollte
sich an der Konzeption des Bevollméchtigungs-
vertrags seit 1811 also nichts gedndert haben. Tat-
sachlich ist das nicht so.

Die Neuerung, dass Bevollmachtigungsvertrdge
jedenfalls auch entgeltlich sein konnen, wurde
seit dem Inkrafttreten des ABGB in Osterreich
nicht mehr in Frage gestellt. Dass das nicht selbst-
verstandlich ist, zeigt der Vergleich mit Deutsch-
land. Das BGB unterscheidet weiterhin zwischen
dem unentgeltlichen Auftrag (§§ 662-674) und
dem entgeltlichen Geschiftsbesorgungsvertrag
(§§ 675-675Db).

Die auf Grotius zuriickgehende Konzeption von
der gewillkiirten Stellvertretung als Auflenwir-
kung des Mandats wird hingegen von der Oster-
reichischen zivilrechtlichen Lehre und Judikatur
so nicht mehr angewandt. Ausgehend vom
A(D)HGB wurde in Deutschland in der zweiten
Halfte des 19. Jahrhunderts die Lehre von der
Abstraktion der Vollmacht entwickelt. Sie besagt,
dass die Vollmacht im Aufsenverhéltnis und die
Rechtsgrundlage des Innenverhaltnisses (wie et-
wa ein Mandat) zwei getrennte Rechtsgeschifte
sind, wobei die Vollmacht insofern abstrakt ist,
als ihre Giiltigkeit von der Giiltigkeit des Innen-
verhéltnisses unabhéngig ist. AuSerdem wird die
Vollmachtserteilung als einseitiges Rechtsge-

schaft verstanden.

Diese abstrakte Konzeption der Vollmacht wur-
de nicht nur in das deutsche BGB iibernommen, 82

offentlichen Vollmacht haften, obschon der Machtha-
ber die ihm in der geheimen Vollmacht gesetzten
Grenzen iiberschritten hétte.”

79 ZEILLER, Commentar I1I/1, § 1017 Rz 1: ,So bald letz-
tere vorgezeigt wird, ist sie einer 6ffentlichen gleich zu
halten.”

80 LANDWEHR, Vertrauensschutz 228 Fn. 40 mit weite-
ren Nachweisen.

81 Nicht mehr der Stammfassung entsprechen nur die
§§ 1019, 1024, 1029, 1034.

82 8§ 164-184 BGB; dazu nur: DOERNER, Abstraktheit;
einen Vergleich der Stellvertretungskonzeptionen von



Vom mandatum zum Bevollméchtigungsvertrag 99

sondern auch von der Osterreichischen Lehre und
Rechtsprechung.® Dass das ABGB eindeutig ei-
nem anderen Konzept folgt, wird dabei zumeist
damit erklart, dass die zivilrechtliche Dogmatik
und Terminologie gewissermafsen auf einer nied-
rigeren Stufe stand, als das Gesetz erlassen wur-
de.® Das zeugt von einer gewissen Leichtfertig-
keitim Umgang mit dem Gesetzestext und wenig
Sinn fiir die dogmatische Konzeption des ABGB.
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vertrag 1-19.

8 Die hochinteressante Frage, wie es zu dieser Uber-
nahme der abstrakten deutschen Vertretungskonzep-
tion nach Osterreich kam, ist — nicht zuletzt aus Platz-
griinden — nicht Gegenstand dieses Aufsatzes.

8 Besonders typisch die Erlduterungen zum IPRG
1979: ,Wenngleich das ABGB, entsprechend dem Er-
kenntnisstand seiner Zeit, die nach aufien wirkende
Stellvertretung (Vollmacht) von dem ihr zugrunde lie-
genden Innenverhéltnis zwischen Stellvertreter und
Vertretenem (Auftrag, Ermaéchtigung) noch nicht
streng unterscheidet, ist die von der Pandektistik in
der Mitte des 19. Jahrhunderts aufgedeckte klare Tren-
nung dieser beiden Bereiche schon seit langerem auch
fiir das Osterreichische Recht allgemeine Rechtsiiber-
zeugung geworden.” (ErIRV 784 BlgNR 14. GP 65);
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APATHY, in: SCHWIMANN, KODEK, § 1002 Rz 3 wendet
die spatere Lehre von der Abstraktheit der Vollmacht
gewissermaflen riickwirkend auf die Bestimmungen
des ABGB an, vermeidet aber Hinweise darauf, dass
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