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matri et memoriae patris





Vorwort

Vorliegende Arbeit hat der Fachbereich Rechtswissenschaft der Johann Wolfgang 
Goethe-Universität Frankfurt am Main im Sommersemester 2024 als Disserta
tion angenommen.

Sie wurde beständig unterstützt und begleitet von meinem akademischen Leh-
rer, Herrn Professor Dr. Guido Pfeifer, der auch das Erstgutachten erstattet hat. 
Hierfür gebührt ihm an erster Stelle Dank. Ebenso danke ich Frau Professorin  
Dr. Katja Langenbucher, die mir als Zweitgutachterin wertvolle Anregungen ge-
geben hat.

Aus den Personen, die mich in unterschiedlichster Weise unterstützt haben, sei 
Frau Dr. Lucia Franke besonders hervorgehoben. Von den mit ihr regelmäßig 
geführten fachlichen Gesprächen habe ich wiederholt sehr profitiert. Namentlich 
genannt seien weiterhin Frau Karoline Eder und Herr Dr. Julius Schuhmann, die 
mir nicht nur Zugang zu österreichischer und schweizerischer Fachliteratur er-
leichtert haben, sondern auch für Rückfragen zu den alpenländischen Rechtsord-
nungen zur Verfügung standen. Daneben gebührt dem Obergericht des Kantons 
Zürich Dank für das unkomplizierte Zurverfügungstellen insbesondere älterer 
schweizerischer Judikatur. Ihre Anfänge nahm diese Arbeit während der Lock-
down-Phasen der Corona-Pandemie; ohne den Zugang zu historischen Quellen, 
die mir das Max-Planck-Institut für Rechtsgeschichte und Rechtstheorie in die-
sen Zeiträumen ermöglicht hat, hätte sie so nicht entstehen können. Mein tief 
empfundener Dank gilt schließlich meinen Eltern für vielfältigste Unterstützung, 
besonders aber meinem Vater. Er hat sie immer wieder durch eine pragmatisch-
praktische Perspektive bereichert.

Die Drucklegung wurde großzügig gefördert von Herrn Rechtsanwalt Mag. 
Dr. Andreas Nödl, dem ich für diese Unterstützung besonders dankbar bin.

Frankfurt am Main, Dezember 2024	 Steffen M. Jauß
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Einleitung

§  1 Problemstellung

Wer kann was Dummes, wer was Kluges denken,
das nicht die Vorwelt schon gedacht?

Johann Wolfgang von Goethe, Faust – der Tragödie zweiter Teil.1

Mephistopheles’ Worte, dem Baccalaureus hinterhergeworfen, lassen sich ohne 
Weiteres auf die Rechtsfigur „direkte Stellvertretung“2 beziehen. Ohne auch nur 
den Anspruch von Vollständigkeit zu erheben, legt das Literatur- und Quellen-
verzeichnis der vorliegenden Arbeit davon ein beredtes Zeugnis ab. Wunder 
nimmt die reichhaltige literarische Produktion nicht. Die Anerkennung direkter 
Stellvertretung darf immerhin zu den Sternstunden der Rechtsgelehrsamkeit 
rechnen. Aus einer modernen Privatrechtsordnung ist sie kaum mehr wegzuden-
ken, ihre praktische Relevanz kaum hoch genug einzuschätzen. Heute dient sie 
in unterschiedlichsten Lebenszusammenhängen der Verwirklichung verschie-
denster Zwecke: sei es die schiere Ermöglichung des globale Märkte erst eröff-
nenden Warenabsatzes durch Agenten in Übersee oder der für eine Dienstleis-
tungsgesellschaft überhaupt so wichtigen Arbeitsteilung3 im Wirtschaftsverkehr; 
sei es die rechtliche Erfassung des Auftretens ganzer Personenverbände oder 
verselbständigter Vermögensmassen am Markt; sei es die gesetzliche Zuweisung 
oder freie Delegation von Entscheidungsbefugnissen im unternehmerischen wie 
im häuslich-familiären Bereich; sei es die immer bedeutender werdende Vorsor-
ge für ein selbstbestimmtes Leben in Krankheit und Alter; sei es die Regelung 
persönlicher Angelegenheiten auch über die beschränkte Zeit auf Erden hinaus. 
Dass man ihre dogmatische Struktur erst vor etwas mehr als eineinhalb Jahrhun-
derten zu erarbeiten begann, ist unter heutigen Juristen wohl kein Allgemeingut 

1  Akt II, hochgewölbtes enges gotisches Zimmer, Vers 6809 f.
2  Aus Gründen der Lesbarkeit werden, soweit sich aus dem jeweiligen Sachzusammenhang 

nichts Abweichendes ergibt, die Begriffe „Stellvertretung“ bzw. „Vertretung“ synonym zu „di-
rekte (Stell-)Vertretung“ gebraucht.

3  Dass Stellvertretung alle damit verbundenen Fragen und Probleme beantwortet, soll nicht 
postuliert sein; vgl. zu diesem Irrtum schon Doris, Ermächtigung, 29 m. w. N. in Fn.  40.



2 Einleitung

mehr, noch lässt es viele aufhorchen.4 Unübersehbar viel Kluges und vielleicht 
auch manches Dumme hat man seitdem über sie geschrieben; in allen Facetten 
scheint sie ausgeleuchtet. Mephistopheles behält also Recht: Auch mit hiesiger 
Arbeit kann letztlich nichts geboten werden, das nicht die Vorwelt schon ge-
dacht. Längst scheint alles Sagenswerte gesagt. Um die Grundfragen der Stell-
vertretung war es vielleicht auch deshalb seit längerem recht still geworden. Von 
der noch am Anfang des vorigen Jahrhunderts stehenden Klage, sie sei „ein ab-
normes Rechtsinstitut, das sich der Herleitung aus allgemeinen Principien […] 
entschieden widersetzt“5, ist kaum ein Wort mehr zu vernehmen. Ganz im Ge-
genteil heißt es: „Mittlerweile [ruhe sie] auf einem soliden dogmatischen Funda-
ment“, einzig Detailfragen des Gesellschaftsrechts und moderner Informations-
technologien befänden sich überhaupt noch im Fluss.6 Und doch begegnet man 
nach wie vor einzelne Stimmen, die der Stellvertretung eine unzureichende Klä-
rung sowohl ihrer Grundlagen als auch ihrer Grenzen, überhaupt die Reflexion 
unbeantworteter Grundsatzfragen der Rechtsgeschäftslehre attestieren7  – und 
das keineswegs zu Unrecht.

A. (Stell-)Vertretungsbegriff

Schon unter den Begriffen „Vertretung“ bzw. „Stellvertretung“ selbst versteht 
das Schrifttum mitunter sehr Verschiedenes. Das hängt zunächst wesentlich von 
der Perspektive ab,8 die der jeweilige Autor9 zu einzelnen Fragen einnimmt. Ge-
radezu typisch sind daher nicht nur Abweichungen zwischen den einzelnen Au-
toren, sondern sogar zwischen Ausführungen zu verschiedenen Teilfragen in ein 
und demselben Werk. Beachtung schenkt man diesem Umstand heute kaum. Da-
bei läuft, wer sich seiner nicht bewusst ist, aber erstens Gefahr, Aussagen in fal-
sche Kontexte einzuordnen und deshalb an anderen Autoren vorbeizuschreiben. 
Zweitens bleibt die dogmatische Erfassung der gesetzlichen Vorschriften zur 
Vertretung von diesen oft bloß vorausgesetzten Vorverständnissen nicht unbeein-
flusst. Jene disparaten Stellvertretungsbegriffe verdienen daher schon an dieser 
Stelle eine knappe Skizze.

4  Schmidt, JuS 1987, 425 (425).
5  Binder, KritV 46 (1905), 347 (370).
6  C. Förster, JURA 2010, 351 (351).
7  So etwa Beuthien, in: FS Medicus, 1 (2); Klingbeil, ZfPW 6 (2020), 150 (150).
8  Einen Perspektivunterschied erkennt Brehm, Rn.  440 immerhin im Verhältnis zum Com-

mon Law.
9  Diese Arbeit verwendet aus Gründen der Lesbarkeit das generische Maskulinum. Gemeint 

sind aber jeweils alle Geschlechter.
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Mitunter wird Stellvertretung als ein aus dem sozialen Leben folgendes Rege-
lungsproblem aufgefasst. Man beschreibt sie als ein sich im Alltag ereignendes 
Tätigwerden in fremden Interessensphären10 oder bestimmten sozialen, meist 
arbeitsteiligen Zusammenhängen,11 das eines rechtlichen Rahmens bedarf.12 
Nicht nur die Festlegung der Bedingungen rechtsgeschäftlicher Drittberechti-
gung und -verpflichtung scheint zu jener Regelungsaufgabe zu gehören, sondern 
etwa auch die Erweiterung der Haftungssphäre von Unternehmen auf das Han-
deln von Bediensteten13 oder die Frage der Haftung für in der Belegschaft eines 
Unternehmens vorhandene Wissensbestände.14 Dem steht an sich das Verständ-
nis der Stellvertretung als rechtliche Rahmung solcher Lebenssachverhalte dia-
metral gegenüber. Man beschreibt sie in diesem Sinne als Anordnung von Dritt-
wirkungen, wo arbeitsteilig gewirtschaftet, Drittinteressengeschäfte abgeschlos-
sen15 oder jedenfalls in fremdem Namen gehandelt16 werden. Freilich lässt sich 
letztgenannte Perspektive auf die erstgenannte beziehen. Dies trägt dann die 
Feststellung17 und bisweilen auch Kritik,18 die Rechtsordnung habe jenes Rege-

10  Vgl. statt aller schon Brinz, KritBl 2 (1852), 1 (3): Vornahme einer dem anderen zuste-
henden Handlung; Giesen, Rn.  364: „Fälle des rechtsgeschäftlichen Handelns für einen ande-
ren“ (Hervorhebung durch Verf.); Isay, Geschäftsführung, 171: offene Geschäftsführung; 
Larenz, AT, 530: Geschäftsvornahme anstelle und für einen anderen; R. Leonhard, AT, 298 f.: 
Abgabe einer Erklärung über einen fremden Herrschaftskreis; RGRK8/Oegg, Vor §  164 Ziff.  1: 
Handeln „für einen anderen, also in dessen Interesse, oder […] an dessen Stelle“.

11  Bspw. beschreiben sie Boecken, Rn.  597; Heinrich Lange, 290; Medicus, AT, Rn.  880; 
Medicus/Petersen, Rn.  880 als Vertragsschluss durch Einsatz eines Mittelsmanns; Staudinger12/
Dilcher, Vor §  164 Rn.  1; Oertmann, Kommentar, Vor §  164 Ziff.  2; Pawlowski, AT, Rn.  665 als 
Mitwirkung bzw. Hilfe Dritter beim Rechtsgeschäft; beide Ideen zum Einsatz einer Hilfsperson 
verbindend etwa Lorenz, JuS 2010, 382 (382); Schreindorfer, 124 f.

12  Vgl. die Skizze ihrer Vorteile für den Verkehr bei Müller-Freienfels, Vertretung, 54 f.
13  Dazu S. 285 ff. und 337 ff.
14  Dazu S. 281 ff.
15  Vgl. statt aller Crome, System I, 454; Dniestrzański, Aufträge, 63; Everding, 12; Heilfron, 

624; Larenz, Vertrag, 89; Richardi, AcP 169 (1969), 385 (395 f.); Riezler, AcP 98 (1906), 372 
(387); Schwonke, 35; RGRK12/Steffen, §  164 Rn.  1.

16  Boemke/Ulrici, 299–301; Kaser, in: Ausgewählte Schriften II, 245 (249); D. Schwab/
Löhnig, Rn.  390; Zankl, 88.

17  Vgl. statt aller Soergel13/Leptien, Vor §  164 Rn.  13: „das BGB hat von den verschiedenen 
Erscheinungsformen […] nur diejenige als ‚Stellvertretung‘ anerkannt […]“; RGRK8/Oegg, 
Vor §  164 Ziff.  1: „nur die rechtsgeschäftliche“; Pickart, WM 1959, 338 (338): „rechtsge-
schäftliche Stellvertretung [sei] nur ein Ausschnitt aus dem Rechtsgebiet der Vertretung im 
weiteren Sinne“; RGRK12/Steffen, §  164 Rn.  1: „die §§  164 ff. beziehen sich nur auf die rechts-
geschäftliche Vertretung“ (Hervorhebungen je durch Verf.).

18  Statt aller Derpa, 118: Das „Dogma, eine Vertretung könne es nur im Bereich rechtsge-
schäftlichen Handelns geben“, sei Folge der sich allein darauf konzentrierenden gemeinrecht-
lichen Diskussionen; Klingbeil, ZfPW 6 (2020), 150 (152): Es werde nicht hinreichend ver-
sucht, „den Stellvertretungsgedanken systematisch als allgemeines Prinzip zu entfalten“; H. J. 
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lungsproblem unvollständig systematisiert, manche Fragen sogar offengelassen. 
Davon abermals strikt zu trennen19 ist ein Begriff „Vertretung“ im Sinne eines 
gesetzlichen Tatbestandsmoments.20 Was dieses auszeichnet, wird wiederum un-
einheitlich gefasst: Manchen scheint die Vertretungsmacht entscheidend; sie sei 
„das für jeden Vertreter kennzeichnende Merkmal“21, geradezu „apriorisches Er-
fordernis [jedenfalls] der Wirksamkeit der Vertretung“.22 Anderen muss Stellver-
tretung „die Bedeutung einer wahren Handlung“23 des Stellvertreters haben; 
„Stellvertretung bedeutet [für sie] demnach: Handeln in fremdem Namen.“24

Wer die vielfältigen diskutierten Aspekte, das disparate Meinungsspektrum 
und die teils überhaupt erst darauf aufbauende Dogmatik ernsthaft in Betracht 
ziehen will, kann mit einem einheitlichen, fest umrissenen Stellvertretungsbe-
griff schwerlich operieren. Deshalb wird ihm hier keine entscheidende Bedeu-
tung beigemessen. Stattdessen soll „Vertretung“ hier grundsätzlich25 – insoweit 
die gesetzliche Terminologie aufgreifend – bloß die in §§  164–181 BGB, beson-
ders in §§  164–166 BGB26 positivierte Rechtsfigur und „Stellvertretung“ auch 
deren Abstraktionen und historischen Vorläufer sowie ferner ihre Entsprechun-
gen jedenfalls im österreichischen und schweizerischen Recht bezeichnen.27

Wolff, Organschaft, 167–169: Die Beschränkung von Vertretung auf die Abgabe von Willenser-
klärungen sei zu eng.

19  Bereits Scheurl, KritÜS 1 (1853), 315 (319) warnte vor der Vermengung positiv-rechtli-
cher Wirksamkeits- bzw. Zulässigkeitsbedingungen mit den Elementen eines (vorpositiven) 
Stellvertretungsbegriffs.

20  Zwar enthält der Wortlaut der §§  164 ff. BGB kein Tatbestandsmerkmal „(Stell-)Vertre-
tung“. Der Begriff „Vertretung“ begegnet aber in der amtlichen Überschrift des gesamten Titels 
wie einzelner Vorschriften, durch deren Gesamtschau sich gemeinsame Tatbestandsmomente 
identifizieren lassen, die als Kennzeichen jener Vertretung i. S. d. §§  164 ff. BGB gelten können.

21  Müller-Freienfels, Vertretung, 79; wohl auch RGRK12/Steffen, Vor §  164 Rn.  1: „Inan-
spruchnahme einer auf Rechtsgeschäft, Satzung oder Gesetz beruhenden Rechtzuständigkeit“; 
dagegen schon Regelsberger, Pandekten I, 582.

22  So insbes. Flume, AT II, 763; Larenz, AT, 539 (Ergänzung durch Verf.).
23  Scheurl, KritÜS 1 (1853), 315 (318).
24  Bettermann, Stellvertretendes Handeln, 1; ähnlich Hupka, Vollmacht, 15 f.; Kuhlenbeck, 

465 f.; MüKo6/Schramm, §  164 Rn.  1.
25  Ausnahmen von dieser Regel ergeben sich insbes. durch Wiedergaben des Schrifttums, 

das diese Begriffe in anderem Sinne gebraucht; vgl. nur Anm. 26 auf S.  214 und Anm. 339 auf 
S.  262.

26  Die amtliche Überschrift des Titels „Vertretung. Vollmacht“ lässt Raum zur Spekulation 
über das Verhältnis beider Begriffe. Im Rahmen dieser Arbeit wird differenziert: Die Vertretung 
ist i. e. S. nur in §§  164–166 BGB geregelt, während die §§  167 ff. BGB grundsätzlich die Voll-
macht, aber auch den sie betreffende Rechtsschein sowie die Folgen einer Vertretung trotz 
Fehlens oder Überschreitung der Vollmacht behandeln.

27  Dieselbe dürfte Engel, 257 f. mit „mécanisme qui permet d’accomplir un acte juridique 
pour ou contre autrui“ meinen, der im Anschluss ihre vielfältige tatsächliche Verwendbarkeit 
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B. Unklarheit des Vertretungstatbestandes

Die abweichenden Perspektiven auf Stellvertretung finden nicht zuletzt Wider-
hall in Verständnissen des gesetzlichen Vertretungstatbestandes, den man meist 
bloß reflexhaft dazu formuliert und selten näher entfaltet. Damit soll hier das je-
nen Vorschriften gemeinsame Tatbestandsmoment gemeint sein, das mithin den 
Anwendungsbereich der gesamten Rechtsfigur determiniert. Sedes materiae ist 
zunächst die grundlegende Regel des §  164 Abs.  1 BGB. Ihrem Wortlaut gemäß 
soll die „Willenserklärung“, die jemand „innerhalb der ihm zustehenden Vertre-
tungsmacht“ sowie „im Namen des Vertretenen“ abgibt, „unmittelbar für und 
gegen den Vertretenen“ wirken. Trotz einzelner Unkenrufe28 kann keinem Zwei-
fel unterliegen, dass die Lex lata davon das Handeln im Namen des Vertretenen 
für das eigentlich charakteristische Tatbestandsmoment der Vertretung hält. 
Zwar ist die Abgabe einer Willenserklärung ebenfalls ein verbindendes Tatbe-
standselement, grenzt als spezifisches Momentum des Rechtsgeschäfts den An-
wendungsbereich der §§  164 ff. BGB aber bloß auf solche ein und kann ihn kaum 
charakterisieren. Dass auch das Tätigwerden innerhalb der Vertretungsmacht 
dafür nicht entscheidend sein soll, erhellt aus §  177 BGB. Dessen amtliche Über-
schrift kennt nämlich einen „Vertreter ohne Vertretungsmacht“, der vom Norm-
wortlaut als jemand gekennzeichnet wird, der zwar „ohne Vertretungsmacht“29, 
aber doch ebenfalls „im Namen eines anderen“ einen Vertrag30 abschließt.

Wer nach der exakten Bedeutung jenes den Vertretungstatbestand bildenden 
Handelns im Namen des Vertretenen (oder allgemeiner: in fremdem Namen) 
fragt, wird weitgehend ratlos zurückgelassen. Selbst Standardwerke paraphrasie-
ren bisweilen bloß den Gesetzestext: Der Vertreter müsse eben „im Namen des 
Vertretenen“ handeln, auch wenn dies nicht „nicht ausdrücklich“ geschehen 
muss.31 Im Übrigen werden Umschreibungen jenes Tatbestandsmerkmals an das 
grundlegendere Vorverständnis der Stellvertretung angelehnt. Die Formulierun-
gen verbinden sich zu einem das Handeln in fremdem Namen umwabernden Ne-
bel, der sich auch im Zuge der näheren Ausführungen selten lichtet und dessen 
dogmatische Struktur selbst dann allenfalls schemenhaft erkennen lässt. Der äl-

beschreibt; im Gegensatz zu Rehbein, 250 soll jene Rechtsfigur „im Sinne der §§  164 ff.“ aber 
nicht schlechthin mit den Tatbestandsvoraussetzungen des §  164 Abs.  1 BGB identifiziert wer-
den.

28  Müller-Freienfels, Vertretung, 15 f.
29  Umfasst ist freilich auch die Überschreitung einer evtl. bestehenden Vertretungsmacht.
30  Dass die Beschränkung auf den Vertragsschluss für die Vertretung ohne Vertretungsmacht 

nicht kennzeichnend ist, ergibt sich aus §  180 BGB, wo sie für einseitige Rechtsgeschäfte le-
diglich für unzulässig erklärt wird.

31  So etwa Palandt3/Danckelmann, §  164 Ziff.  1; Gröschler, Rn.  619 f.; Heinrich Lange, 
295; Rüthers, AT, Rn.  494.
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teste und ausführlichste Kommentar zum BGB führt bspw. aus, dass „der Stell-
vertreter als solcher auftreten, also in fremdem Namen handeln muss“, und ver-
weist für Näheres auf zwei Vorbemerkungen.32 Dort ist dann zu lesen, man habe 
schon im 19.  Jahrhundert herausgearbeitet, dass jenes „Vertreterhandeln nach 
außen erkennbar werden, also offenkundig sein muss“, und weiter, dass „stellver-
tretendes Handeln nur unter den Voraussetzungen möglich ist, dass der Vertreter 
sein Handeln in fremdem Namen erkennbar macht […]“.33 Bereits ob das Han-
deln in fremdem Namen nun eine Eigenschaft der Person, die „als Stellvertreter“ 
ein „Vertreterhandeln“34 hervorbringt, oder aber ihrer Handlung, die „stellvertre-
tend“ ist, sein soll, bleibt unklar. Das Schrifttum scheint insoweit uneins.

Teils wird in ersterem Sinne gefordert, dass der Vertreter in jener Eigenschaft 
handele;35 dieselbe dabei trotz §  177 BGB mitunter dahin gefasst, dass Vertreter 
sei, wer Vertretungsmacht hat.36 Teils scheint dem Auftreten des derart Charakte-
risierten mehr Bedeutung als der Eigenschaft selbst beigemessen: Als Vertreter 
soll man auch als Bote handeln können,37 als Vertreter mit sogar als Vertreter 
ohne Vertretungsmacht;38 zumindest dem gewillkürten Vertreter eigne insoweit 
ein Vertretungsermessen.39 Von der Nummer Zwei unter den Großkommentaren 
wird das Handeln in fremdem Namen dagegen einerseits auf die bloße Erkenn-
barkeit jenes Auftretens „als (Stell-)Vertreter“40 und dieses andererseits wohl zu-
sehends in letzterem Sinne auf eine Eigenschaft gerade seiner Handlung bzw. 
deren Resultats41 fokussiert. Vertretung erfordere nämlich, dass „der Handelnde 
erklärt, dass er die Willenserklärung für einen anderen abgibt, und dadurch kund-
gibt, dass das Geschäft mit allen seinen Wirkungen unmittelbar nur diesen treffen 
soll.“42 Schon grammatisch unklar bleibt, was das auch vom übrigen Schrifttum 
so gebrauchte43 „für“ in diesem Kontext meinen soll. Als Präposition kann es, 

32  Staudinger 2019/Schilken, §  164 Rn.  1.
33  Staudinger 2019/Schilken, Vor §  164 Rn.  13 und 35 (Hervorhebung im Original).
34  So bspw. die Überschriften bei Soergel14/Bayer, §  164 Rn.  9 u. 11.
35  So etwa Planck4/Flad, Vor §  164 Ziff.  1.
36  Pawlowski, AT, Rn.  675; ähnlich wohl Derpa, 95.
37  Giesen, Rn.  377; MüKo9/Schubert, §  164 Rn.  86 f.; Stadler, 456 f.
38  Erstmals OGHZ 1, 209 (211); vgl. statt aller Brox/Walker, 257; Soergel13/Leptien, §  177 

Rn.  8; Soergel11/Schultze-von Lasaulx, §  164 Rn.  9.
39  So unlängst Samari, 61–63.
40  Vgl. Soergel14/Bayer, §  164 Rn.  8; schon Soergel13/Leptien, §  164 Rn.  1.
41  Soergel14/Bayer, §  164 Rn.  8: „Fremdbezogenheit des Vertreterhandelns (Fremdwirkung)“; 

vgl. auch die Formulierung von Flume, AT II, 764, das Geschäft solle „nicht ein solches des 
Vertreters, sondern eines anderen“ sein; ähnlich Larenz, AT, 571: es solle für diesen gelten.

42  So Soergel13/Leptien, §  164 Rn.  12 (Hervorhebungen durch Verf.); nur noch mögliche 
Formulierungen nennt Soergel14/Bayer, §  164 Rn.  9.

43  Vgl. statt aller Bartels, JURA 2015, 438 (443); Brox, AT, Rn.  524; Pawlowski, AT, 
Rn.  702; Teichmann, 156.
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wie manche präzisieren,44 heißen, dass der Vertreter „anstelle, statt“ des Vertre-
tenen auftritt.45 Damit bliebe nicht nur offen, wann nun der Vertreter im Rechts-
sinne an des anderen Statt handeln soll; es wäre vielmehr zum Begriff Stell
vertretung überhaupt tautologisch. Wie andere für entscheidend halten,46 kann es 
auch „im Interesse“ meinen und dann als präpositionales Adverb die Vertreter-
handlung charakterisieren.47 Abermals bliebe offen, welchen Anforderungen 
jene Interessennahme konkret genügen muss. Auch die im zweiten Halbsatz ge-
brauchte und im übrigen Schrifttum nicht minder beliebte48 Umschreibung als 
„Kundgabe, die Geschäftswirkungen sollen einen anderen treffen“, ist kaum kla-
rer. Offenbar wird jene Drittwirkung nicht als bloß mitzuteilendes Faktum, son-
dern als normatives, eben „gesolltes“ Moment verstanden. Dies aber führt zu der 
Frage, wovon jenes Sollen abhängt und wie es sich zu seiner Kundgabe verhält. 
Ob die Kundgabe nur deklaratorischer Natur ist oder ob und unter welchen Vor-
aussetzungen sie das Sollen konstituiert, bleibt meist ohne Antwort.49 Nur einen 
Ausschnitt hiervon bildet die teils heftig diskutierte Frage, ob das Handeln in 
fremdem Namen nicht überhaupt die Bekundung eines Vertretungswillens sei,50 
dessen Bekundung bloß mit umfasse,51 die Frage seines Erfordernisses erst bei 
einem Handeln in fremdem Namen aufgeworfen sei52 oder ein etwaiger Vertre-
tungswille gar keine Rolle spiele.53

44  Insbes. Müller-Freienfels, Vertretung, 48 reduziert den Stellvertretungsbegriff hierauf; 
RGRK8/Oegg, Vor §  164 Ziff.  1 versteht allein das Handeln „‚namens‘ des anderen“ in diesem 
Sinne und unterscheidet davon das Handeln „‚für‘ einen anderen“.

45  Vgl. DWB IV, Sp.  623–625; Wahrig, 563.
46  Statt aller Isay, Geschäftsführung, 169: „als zu dessen Interessensphäre zugehörig“; 

RGRK8/Oegg, Vor §  164 Ziff.  1; ähnlich das Abstellen auf die vom Handeln betroffene Rechts-
sphäre bei Hupka, Vollmacht, 1; Schwerdtner, JURA 1979, 107 (107).

47  Vgl. DWB IV, Sp.  653; Wahrig, 563.
48  Vgl. statt aller Bork, Rn.  1378; Enneccerus, 447; Faust, 213; Köhler, 161; Lehmann/

Hübner, 301; Erman17/Finkenauer, §  164 Rn.  4; Schwerdtner, JURA 1979, 107 (107); Stadler, 
457; für die Schweiz etwa BSK7/Watter, Art.  32 Rn.  12.

49  Für Soergel13/Leptien, Vor §  164 Rn.  21 ist sie offenbar konstitutiv: Der Stellvertreter 
müsse erkennbar machen, dass er für den Vertretenen handeln will. Was „für“ meint, bleibt 
abermals offen.

50  Statt aller Bork, Rn.  1382; für Flume, JZ 1962, 280 (281) scheint das so selbstverständ-
lich, dass er davon nicht näher handeln will; Manigk, 313; Matthiaß, 140; Soergel11/Schultze-
von Lasaulx, §  164 Rn.  9; RGRK12/Steffen, Vor §  164 Rn.  3; Tuhr, AT II.2, 342; Welser, 15 
Anm. 16; für die Schweiz Engel, 259: der sich manifestierende Vertretungswille sei „le moteur 
de la représentation“.

51  So wohl Soergel13/Leptien, §  164 Rn.  12: „zugleich die Bekundung des Vertretungswillens“.
52  So wohl Staudinger 2019/Schilken, Vor §  164 Rn.  36: „besteht weiter die Frage, ob bei 

ihm ein entsprechender Vertretungswille vorhanden sein muss“ (Hervorhebung durch Verf.).
53  So insbes. Fikentscher, AcP 154 (1955), 1 (17–21).
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Noch heute lässt sich das Resümee Siegmund Schloßmanns von 1881 ziehen: 
„Was das bedeute: ‚Im Namen jemandes handeln‘, darüber herrscht in unserer 
Literatur kein Einverständniss.“54 Nur, dass für Vertretung etwas offenbar wer-
den muss, darüber ist man sich einig, weshalb man dem Handeln in fremdem 
Namen einmütig ein Offenheitsprinzip (auch Offenkundigkeitsprinzip) ent-
nimmt.55 Zur Frage aber, was genau offenbar werden muss, begegnet wiederum 
das volle Spektrum der genannten Ideen,56 wenn es nicht widersprüchlich skiz-
ziert57 oder überhaupt offengelassen wird.58 Keiner weiteren Ausführung bedarf 
an dieser Stelle, dass jene Unklarheit hinsichtlich der Grundlagen ihre Fortset-
zung in Streitständen zu den Details findet.59 Diese Unklarheit ist nicht zuletzt 
Ausfluss einer gewissen Schieflage sowohl im dogmengeschichtlichen als auch 
überhaupt im zivilrechtsdogmatischen Forschungsstand.

§  2 Forschungsstand

Inzwischen sind die umfänglichen dogmengeschichtlichen Untersuchungen des 
deutschen Stellvertretungsrechts mehr als ein halbes Jahrhundert alt.60 Seitdem 
hat man sich vorwiegend in Form von Einzelbeiträgen in Sammelbänden und 
Fachzeitschriften geäußert61 oder die Positionen einzelner Autoren näher be-

54  Schloßmann, Besitzerwerb, 23.
55  S. nur die Nachweise in Anm. 1436 f. auf S.  198.
56  Offenzulegen sind bspw. für Goetz, 1; Staudinger9/Riezler, §  164 Ziff.  3 b) die Vertre-

tungsmacht; für Staudinger11/Coing, Vor §  164 Rn.  8; Lorenz, JuS 2010, 382 (382) das Handeln 
in fremdem Namen; für Staudinger12/Dilcher, Vor §  164 Rn.  13 das Vertreterhandeln; für 
Giesen, 381; Larenz/Wolf, 834 das Vertretungsverhältnis; für Köhler, 161; RGRK12/Steffen, 
§  164 Rn.  6 die Dritt-/Fremdwirkung; für Larenz, AT, 544; Moser, 65 die Fremdbezogenheit 
des Geschäfts; für Bork, Rn.  1378; Löwisch/Neumann, Rn.  201, (konkret,) wen die Wirkungen 
treffen; für Bitter/Röder, 144; W. Krüger, 136, dass die Wirkungen den Vertreter nicht treffen; 
für Huber, 47; Schreiber, JURA 1998, 606 (606) die Beteiligung dreier Personen; für Ahrens, 
JA 1997, 895 (895) die „zugrunde liegenden Umstände“; für Grenzebach, 113 wohl Person 
(„sich“) und Position des Vertreters.

57  ABGB-ON/Perner, §  1017 Rn.  4 f. handelt von einer „Offenlegung der Person des Ver-
tretenen“ und dann davon, dass „der Machthaber gar nicht offenlegt, dass er als Vertreter han-
delt“ (Hervorhebungen durch Verf.).

58  So etwa bei Petersen, JURA 2010, 187 (187); Wertenbruch, 365 ff.; für Österreich Zankl, 
89.

59  Dazu eingehend S. 424 ff.
60  Insbes. Bauer, Stellvertretung; O. Dietz, Stellvertretung; Everding, Dogmengeschichte; 

U. Müller, Stellvertretung; jüngeren Datums ist lediglich die zugleich rechtsvergleichende Ar-
beit von Müller-Freienfels, Stellvertretungsregelungen.

61  Statt aller Landwehr, in: FS Seiler, 219 ff.; Schmoeckel, in: BGB und seine Richter, 77 ff.; 
HKK/Schmoeckel, §§  164–181.
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leuchtet.62 Dabei erwies sich der an zeitgenössische Vorbilder anknüpfende Ver-
such als persistent, die im 19.  Jahrhundert vertretenen Positionen zu sog. Stell-
vertretungstheorien zu systematisieren.63 Bereits damals hatte man erkannt, dass 
sich bestimmte Grundmuster zur rechtskonstruktiven Begründung der Rechts
folgen insbesondere der sog. gewillkürten Stellvertretung identifizieren lassen.64 
Diese sind als historisches Fundament jedenfalls eines Teils des modernen Ver-
tretungsrechts von besonderem Interesse; ihre Diskussion beherrschte das 
Schrifttum schon im vorletzten Jahrhundert. Dogmengeschichtliche Untersu-
chungen konzentrierten sich deshalb jedoch auch auf die Zuordnung einzelner 
Autoren zu jenen Rechtsfolgenkonstruktionen. Die Fassung des Stellvertretungs-
tatbestandes geriet hingegen allenfalls reflexhaft in den Blick. Namentlich der 
Bedeutung des zunehmend mit der Wendung „im Namen des Vertretenen“ um-
schriebenen Stellvertreterhandelns wurde auffällig wenig Aufmerksamkeit zu-
teil.65 Meist hat man es beiläufig als bloße Konsequenz der Stellvertretungstheo-
rien oder als reine Formfrage behandelt.66 Dem Stellvertretungstatbestand wand-
te man sich im Übrigen vorwiegend insofern zu, als dies die im Schrifttum des 
späteren 19.  Jahrhunderts ebenfalls prominente Loslösung der Stellvertretung 
von dem Auftrag betrifft.67 Ganz im Vordergrund stand dabei die als deutscher 
Sonderweg geltende Abstraktion der Vollmacht vom Mandat.68 Vor diesem Hin-
tergrund erscheint eine Aufarbeitung schon der historischen Dogmatik des Stell-
vertretungstatbestandes und besonders der Bedeutung des Handelns im Namen 
des Vertretenen bis heute als Desiderat.69 

62  So etwa Ellsperger, Stellvertretung; Hölzl, in: Kontinuitäten und Zäsuren, 211 ff.; ders., 
Savignys juristische Werkstatt; auch Nunn, passim.

63  Vgl. nur Bauer, 91 ff.; O. Dietz, Stellvertretung; Everding, Dogmengeschichte und die 
knappe Skizze des Forschungsstands bei HKK/Schmoeckel, §§  164–181 Rn.  3 a. E.; krit. zum 
damit einhergehenden Versuch, Stellvertretung vorwiegend von ihren Folgen her zu begreifen 
aber schon H. J. Wolff, Organschaft, 142 f.

64  Statt aller Hellmann, Stellvertretung, 1 ff.; Mitteis, 84 ff.
65  Das bemerkt O. Dietz, 116 schon hinsichtlich der untersuchten Stellungnahmen im 

19.  Jahrhundert.
66  Vgl. etwa a. a. O., 109 ff.; weitergehende Erwägungen bieten aber Müller-Freienfels, in: 

Wissenschaft und Kodifikation, 144 ff.; Ranieri, 461–529.
67  Albrecht, 54 ff.; Müller-Freienfels, in: Wissenschaft und Kodifikation, 144 ff.; skeptisch 

dazu, die Anerkennung der Stellvertretung aber ebenfalls hierauf reduzierend Bucher, ZEuP 12 
(2004), 515 (542 f.).

68  Im Gegensatz zu der von Doerner, 40; Windel, ZJR 2020, 75 (77 f.); ders., in: FS Roth, 
119 (123 f.) für die Wende zum 19.  Jahrhundert postulierten sog. Mandatstheorie; dazu 
S.  131 ff.

69  Den Forschungsstand überschätzt Frotz, 20 Fn.  56: „Die Geschichte der Stellvertretung 
kann als geklärt gelten.“
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Unter demselben blinden Fleck leidet auch das zivilrechtsdogmatische Schrift-
tum. Obschon man die Stellvertretung selbst nach Inkrafttreten des BGB bis
weilen noch als widerspenstiges, „abnormes Rechtsinstitut“70 oder „juristisches 
Wunder“71 bezeichnete, hat sich die Rechtswissenschaft des 20.  Jahrhunderts 
vornehmlich nur Sonderfragen zugewandt. Eingehend diskutiert wurden bspw. 
das Geschäft für den, den es angeht,72 das Handeln unter fremdem Namen,73 die 
Eigenhaftung des Stellvertreters bei Culpa in Contrahendo74 oder die Zuordnung 
von Vertretungsmacht zu vorhandenen juristischen Kategorien,75 ab der Jahr
tausendwende verstärkt den Verbraucherschutz bei Stellvertretung,76 bereits seit 
den 1990er-Jahren die Wissenszurechnung im Konzern77 und jüngst, wie das 
Auftreten digitaler Agenten zu erfassen sei.78 Die Diskussion von Grundfragen 
der Stellvertretung beschränkte und beschränkt sich demgegenüber nahezu aus-
schließlich auf die Vereinbarkeit ihrer Folgen mit der Privatautonomie des Ver-
tretenen, insbesondere, wie insoweit Selbstbestimmung und Verkehrssicherheit 
auszutarieren sind.79 Schon deshalb liegt der Fokus auch dort auf der Begrün-
dung der Drittwirkungen oder der dogmatischen Erfassung der Vollmacht, deren 
Abstraktheit sich in jüngerer Vergangenheit zusehends wieder scharfer Kritik 
ausgesetzt sieht.80

Lediglich drei umfänglichere Arbeiten haben sich während der letzten Deka-
den mit dem Handeln in fremdem Namen beschäftigt. Die erste derselben fragt 
nach dem Verkehrsschutz bei Stellvertretung, adressiert dabei auf immerhin zehn 
Seiten auch die Qualität des Stellvertreterhandelns und das Erfordernis eines 
Vertretungswillens, um auf dieser Grundlage einen Vergleich mit lateinamerika-

70  Binder, KritV 46 (1905), 347 (370).
71  Rabel, in: ACIR I, 235 (238).
72  Dazu S. 187 ff. und 492 ff.
73  Dazu S. 437 ff.
74  Dazu S. 264 ff. 
75  Doerner, 74–77; Staudinger 2019/Schilken, Vor §  164 Rn.  16 f. je m. w. N.
76  Veranlasst durch BGHZ 144, 223 ff.; BGH, Urteil v. 02.05.2000, NJW 2000, 2270 ff.; 

Urteil v. 02.05.2000, ZIP 2000, 1158 f.; vgl. statt aller Hoffmann, JZ 2012, 1156 ff.; Masuch, 
BB Beilage 6 2003, 6 ff.; Möller, ZIP 2002, 333 ff.; Schreindorfer, Verbraucherschutz je 
m. w. N.

77  Dazu S.  281 ff.
78  Statt aller C. Linke, RDi 2021, 400 ff.; Teubner, AcP 218 (2018), 155 ff. je m. w. N.; dazu 

S. 370 f.
79  Vgl. nur die Nachweise bei Müller-Freienfels, in: Wissenschaft und Kodifikation, 144 

(201 Fn.  255); in der Sache statt aller Canaris, Vertrauenshaftung, 32 ff.; Frotz, Verkehrsschutz; 
Thiele, Zustimmung.

80  Beuthien, in: 50 Jahre BGH, 81 ff.; Doerner, Abstraktheit; Schmidt, in: FS Canaris 80, 
117 ff.; Windel, ZJR 2020, 75 ff.; ders., in: FS Roth, 119 ff.; dazu S. 302 ff.
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