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A. Einführung 

I. Ziel der Untersuchung 

Ein entwickeltes System der arbeitsteiligen Produktion und Verteilung 
wirtschaftlicher Güter und Dienstleistungen ist heutzutage nicht mehr ohne 
das Rechtsinstitut der Vertretung denkbar1. In einer modernen Wirtschafts-
gesellschaft kann der Einzelne nicht mehr alles in eigener Person regeln 
und ohne Unterstützung handeln. Trotz aller technischer Erleichterung 
durch neue Kommunikationsmittel vermag er auch nicht an jedem Ort prä-
sent zu sein, insbesondere nicht im Rahmen einer europäisierten bzw. in-
ternationalisierten Wirtschaft. Daher bedient sich ein Geschäftsherr der 
Mithilfe eines Vertreters, um seinen Aktionsradius zu erweitern oder seine 
Fähigkeiten bzw. Sachkunde zu ergänzen und sich so die Teilnahme am 
geschäftlichen Verkehr zu erleichtern. 

In einer typischen Vertretungssituation wird dieser Mittler mit der Erle-
digung einer einem außenstehenden Dritten gegenüber vorzunehmenden 
Angelegenheit betraut. Im Regelfall sind damit mindestens drei Personen 
involviert. Handelt der Mittelsmann bei Durchführung seiner Aufgabe 
noch für einen oder mehrere andere Vertretene, so erhöht sich die Anzahl 
entsprechend; ist der Vertreter zugleich Geschäftspartner seines Hinter-
manns, so sind nur zwei Personen an der Transaktion beteiligt. Dement-
sprechend ist der Vertreter oftmals mindestens zwei, einander widerstrei-
tenden Interessen ausgesetzt: Einerseits ist er gehalten, das Interesse des 
Vertretenen zu wahren, das darin besteht, durch das Vertreterhandeln nur 
so berechtigt und verpflichtet zu werden, wie es seinem Willen entspricht. 
Im Rahmen seiner Tätigkeit steht der Vertreter andererseits in Verbindung 
mit dem Geschäftspartner, der ein Interesse daran hat, zu wissen, ob die 
Transaktion wirksam zustande gekommen ist bzw. wer ihm gegenüber be-
rechtigt und verpflichtet ist. Er muss darauf vertrauen können, dass der 
Umfang der Rechtsmacht, mit der der Vertreter ihm entgegentritt, von den 
internen Befugnissen und Weisungen auch gedeckt ist. Und schließlich 
wird der Vertreter häufig versucht sein, auf Kosten des Vertretenen seine 
eigenen Interessen wahrzunehmen, wobei es ihm - wie in der Regel auch 
einem sonstigen Geschäftspartner- auf den Bestand des von ihm zu-

1 Zweigertl Kötz, S. 428; Zimmermann, The Law of Obligations, S. 48: „To us, today, 
agency appears to be an essential device in any developed and sophisticated economy 
which avails itself of the advantages of a division of labour for the production and distri-
bution process." Siehe auch Hopt, ZGR 2004, 2 ff. - Näher zur „Vertretung als Gegen-
stand menschlichen Verhaltens" Müller-Freienfels, Die Vertretung, S. 53 ff. 
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standegebrachten Geschäfts ankommen wird. Dem in der Arbeitsteilung 
liegenden Gewinn des Rechtsinstituts „Vertretung" steht damit ein erhebli-
cher Nachteil gegenüber: Es besteht die Gefahr, dass der Vertreter anstelle 
der Interessen des Geschäftsherrn die eigenen, die eines anderen Vertrete-
nen oder eines Drittkontrahenten wahrnimmt, sich mit anderen Worten bei 
Abschluss des Vertretergeschäfts in einen Interessenwiderstreit verstrickt2. 

Die rechtliche Behandlung eines solchen Interessenkonflikts ist wegen 
der ansteigenden Komplexität der modernen Dienstleistungsgesellschaft 
ein ebenso aktueller wie grundlegender Fragenkreis3. Tatsächlich haben die 
wohl meisten nationalen Rechtsordnungen Regeln zur Behandlung von 
interessenwidrig abgeschlossenen Geschäften entwickelt, die unter ande-
rem auch zur Ungültigkeit des Vertreterabschlusses führen können4. Das 
deutsche und das englische Vertretungsrecht bilden insofern keine Aus-
nahme. Auch für ein europäisches Regelungsmodell stellt sich die Aufga-
be, die Interessen der an dem Gesamtkomplex „Vertretung" beteiligten 
Personen gegeneinander abzuwägen, soweit als möglich zum Ausgleich zu 

2 Vgl. Müller-Freienfels, Die Vertretung, S. 53 f.: „Der Bevollmächtigte hat bei der 
normalen fremdnützigen Vertretung kein eigenes Interesse am Geschäftsabschluss. Er 
soll es gar nicht haben. Gegen das, was den Geschäftsherrn am meisten interessiert, 
Fehlbeurteilung der wirtschaftlichen Einzelheiten durch den Vertreter, gewähren weder 
Rechtsgeschäft noch Gesetz einen Schutz. Das Gesetz kann lediglich der Gefahr einer zu 
starken Beteiligung des Eigennutzes beim Vertreter vorbeugen. So tritt es namentlich 
dem Selbstkontrahieren (§181 BGB) entgegen ... Vom Dritten aus gesehen fallt schließ-
lich ins Gewicht, dass bei einem Eigengeschäft weit stärker als bei einem Vertreterge-
schäft die Gewähr dafür besteht, dass der Abschluss wirklich dem Willen der Geschäfts-
partei entspricht. Ist doch mit der Einschaltung des Vertreters immer die Gefahr einer 
Überschreitung oder eines Missbrauchs der Vertretungsmacht verbunden." Siehe auch 
Schott, S. 43 ff. und Hopt, ZGR 2004, 51: „Interessenwahrung ist der modernen Dienst-
leistungsgesellschaft systemimmanent. Sie bringt unvermeidlich Interessenkonflikte mit 
Eigeninteressen und Drittinteressen mit sich." 

3 Hopt, ZGR 2004, 2; McCormack, (1999) 1 ICCLJ 5; nur in Bezug auf die durch In-
sichgeschäfte hervorgerufenen Interssenkonflikte Knöchlein, S. 1: „Insichgeschäfte ge-
winnen im modernen Rechts- und Wirtschaftsverkehr an Bedeutung und nehmen an Häu-
figkeit zu. Dies gilt für das unmittelbare rechtsgeschäftliche Handeln eines Vertreters im 
Namen des Vollmachtgebers mit sich selbst, also das Selbstkontrahieren, aber auch für 
die weitere Form des Handelns in Doppel- oder Mehrvertretung. Ursachen sind die sich 
komplizierenden Rechtsvorgänge im Gesellschaftsrecht ... Zudem dürfen die vielfältigen 
Verbindungen in den Unternehmensbereichen nicht übersehen werden. Auch Rationali-
sierungsbestrebungen mit dem Ziel von Kosteneinsparung greifen in den Rechtsverkehr 
ein." 

4 Kötz, S. 346 meint sogar: „Alle Rechtsordnungen haben deshalb Regeln entwickelt, 
nach denen solche Geschäfte ungültig sind." Vgl. auch U. Hübner, S. 40, der seinen 
„rechtsvergleichenden Überblick" folgendermaßen begründet: „Der Interessenkonflikt 
zwischen Vertreter und Vertretenem ist ein allenthalben erörtertes, dem faktischen Pro-
blemkreis nach gleichgelagertes Thema." 
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bringen oder einem den Vorrang einzuräumen5. Neben etwaigen Ansprü-
chen eines übervorteilten Geschäftsherrn auf Schadenersatz, Gewinnab-
schöpfung, der Möglichkeit der Kündigung des eigen- oder drittnützig 
handelnden Vertreters etc. geht es dabei in erster Linie um die Frage, unter 
welchen Umständen das von dem Mittler unter Einfluss eines Interessen-
konflikts abgeschlossene sog. „Vertretergeschäft" ohne Rechtswirkung 
bleiben soll. 

Trotz seines ganz verschiedenen Lösungsansatzes6 liegt das englische 
ageflcy-Recht im Allgemeinen in seinen praktischen Ergebnissen nicht un-
überbrückbar weit von denen des deutschen Stellvertretungsrechts ent-
fernt7. ,,[T]he similarity in results is great enough to make the studies prac-
tically important, while the difference in method is sufficient to shed new 
light on old problems."8 Es drängt sich die Frage auf, ob diese Aussage 
auch in Bezug auf die Behandlung eines zwischen Vertreter und Vertrete-
nem bestehenden Interessenkonflikts gilt. Ziel der vorliegenden Untersu-
chung ist es daher, aus einem Vergleich des deutschen und englischen Ver-

5 Vgl. wiederum nur in Bezug auf das Insichgeschäft Knöchlein, S. 47: „Wo ein 
Rechts- oder Wirtschaftssystem über seine nationalen Grenzen hinweg sich in europäi-
sche und weitergehende internationale Beziehungen stärker einreihen will, muss es bereit 
sein, solche Rechtsgrundsätze anzuerkennen, welchen im übernationalen Rechtsdenken 
allgemeine Anerkennung zukommt und die dem nationalen Rechtssystem nicht entgegen-
stehen, sondern in dieses vielmehr vertretbar eingeordnet werden können. Zu solchen 
Grundgeboten zählt das Gebot genereller Unzulässigkeit von Insichgeschäften in allen 
Bereichen der Vertretung mit der allein generell oder für den konkreten Einzelfall ge-
staltbaren Ausnahme der Gestattung." 

6 Vgl. Müller-Freienfels, in: FS Hübner, S. 629: „In materiellrechtlicher Hinsicht ste-
hen sich vor allem gegenüber die unterschiedlichen Lösungen des Vertretungsproblems, 
die einerseits die angloamerikanischen Rechte und andererseits die kontinental-
europäischen Rechte unabhängig voneinander entwickelt haben. Beide Rechtsgebiete 
bieten heute durchaus selbständige und in sich geschlossene Vertretungsregelungen, 
wobei der Unterschied zwischen Richterrecht und Gesetzesrecht unvermeidbar auch be-
sonders in diesem Bereich tiefe Spuren geprägt hat." Ähnlich auch schon Grönfors, 
(1962) VI Scandinavian Stud. L. 97. - Zur Entwicklung der nationalen Vertretungsrege-
lungen vgl. Müller, Ulrich, Die Entwicklung der direkten Stellvertretung und des Vertra-
ges zugunsten Dritter, Stuttgart u.a. 1969, 168 S.; Müller-Freienfels, Stellvertretungsre-
gelungen, S. 6 ff., 16 ff. 

7 So in Bezug auf etliche, hier nicht weiter vertiefte Einzelfragen Müller-Freienfels, 
Stellvertretungsregelungen, S. 17; vgl. auch Zweigert/Kötz, S. 437; a.A. offenbar Triebeil 
HodgsonlKellenterlMüller, S. 160: „Das englische Stellvertretungsrecht unterscheidet 
sich vom deutschen Recht und anderen kontinentaleuropäischen Rechten nicht nur in 
dogmatischen Fragen, sondern auch in seinen praktischen Auswirkungen." 

8 Grönfors, (1962) VI Scandinavian Stud. L. 97 in Bezug auf das Verhältnis zwischen 
Vertretungs- und agency-Recht insgesamt. Ähnlich auch Müller-Freienfels, in: FS Hüb-
ner, S. 629: „Insofern ist gerade bei Untersuchungen im Vertretungsrecht ein Blick vom 
kontinental-europäischen Bereich zu den angloamerikanischen Rechten und umgekehrt 
besonders wichtig und notwendig." 
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tretungsrechts9 die dogmatischen Grundlagen einer den Bestand des Vertre-
tergeschäfts betreffenden Interessenkonfliktregelung zu erarbeiten und 
daraus deren allgemeine Voraussetzungen und Rechtsfolgen im Hinblick 
auf die Bestimmung eines europäischen Regelungsmodells abzuleiten. 
Zugleich sollen bereits bestehende internationale Regelungen evaluiert 
werden. 

II. Terminologische Klarstellungen 

Die Terminologie zweier nationaler Rechte ist in aller Regel nicht kon-
gruent. Bestimmte Bezeichnungen werden oftmals funktional anders ver-
wandt als - möglicherweise sogar ähnlich klingende - Systembegriffe ei-
ner anderen Rechtsordnung. Hinzu kommt, dass im Folgenden auf 
Definitionen zurückgegriffen werden muss, die nicht einmal innerhalb der 
deutschen bzw. englischen Lehre und Rechtspraxis stets eindeutig und in 
demselben Sinn gebraucht werden. Daher sind vorab einige Klarstellungen 
zur nachfolgenden Verwendung der Terminologie veranlasst. 

1. International inkongruente Terminologie 

Von grundsätzlicher Bedeutung10 ist in diesem Zusammenhang, dass die 
Begriffe „Stellvertretung" und/oder „Auftrag" bzw. „Geschäftsbesorgung" 
einerseits und „agency" andererseits keinesfalls sprachliche Äquivalente 
darstellen11, sondern im Sprachgebrauch der beiden Rechtsordnungen di-
vergierende Bedeutungen haben, deren Unterschiede gar nicht genau in der 
jeweils anderen Sprache wiedergegeben werden können12. Anders als die 

9 Schon Leser, ZHR 126 (1964), 128 stellte fest, dass das Vertretungsrecht angesichts 
seiner Tendenz zu transnationalen Sachverhalten „sich geradezu als ein Lehrstück der 
Rechtsvergleichung anbietet". Insbesondere in Bezug auf den angloamerikanischen 
Rechtskreis weist Müller-Freienfels, Stellvertretungsregelungen, S. 17 Fn. 4 im An-
schluss an Grönfors, (1962) VI Scandinavian Stud. L. 97 daraufhin, welch fruchtbaren 
Boden das agency-Recht für eine rechtsvergleichende Betrachtung vom kontinentaleuro-
päischen Recht aus gebe. Vgl. auch Hanisch, S. 266 f. 

10 Auch Rinck, S. 10 stellt dies gleich zu Beginn seiner Untersuchung klar. Vgl. auch 
Triebeil Hodgson! Kellenterl Müller, S. 160. 

11 A.A. offenbar Langenbach, S. 11, der das deutsche Verständnis der „Geschäftsfüh-
rung" (verstanden als Geschäftsbesorgung im weiteren Sinne) zur Erfassung der agency 
zugrunde legen will. Dagegen aber Staudinger/A/arimeA, § 675 BGB Rn. A 143; Müller-
Freienfels, Stellvertretungsregelungen, S. 59h Fn. 4 schlägt „Geschäftsführung in Vertre-
tung" vor. Siehe hierzu auch Bonell, S. 381; Hanke, S. 105; TriebeilHodgsonlKellenterl 
Müller, S. 160 f. 

12 Heister, S. 5; Müller-Freienfels, Stellvertretungsregelungen, S. 59h f. (i.V.m. 
S. 169 ff. und auch S. 282): „Dazu kommen Ausdrücke wie ,actual' oder ,real' oder 
,constructive' authority im Englischen, die überhaupt kein Gegenstück in kontinental-
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deutsche Terminologie knüpft der Begriff der agency für die juristische 
Bewältigung des Handelns einer Person für eine andere „in gegenständ-
lich-ganzheitlicher Betrachtungsweise an die Einheitlichkeit des Lebens-
sachverhalts zwischen dem agent und dem principal an, weithin frei von 
kontinentalen' Unterscheidungen zwischen Entgeltlichkeit und Unentgelt-
lichkeit, Auftrag und unmittelbarer oder mittelbarer Stellvertretung, Innen-
und Außenverhältnis"13. Die agency dient so als Regelungsgrundform für 
alle Arten von Auftrags- und Geschäftsbesorgungsverhältnissen (im Sinne 
der deutschen Qualifikationstermini)14, wobei alle erfassten Rechtsverhält-
nisse, wie z.B. das zwischen solicitor und client15 oder auch das zwischen 
employee und employer, durch Rechtsprechung und Gesetzesrecht jeweils 
näher ausgestaltet werden16. 

Zwar ist einerseits die Definition der agency gegenüber derjenigen der 
Stellvertretung enger, weil sie grundsätzlich keine „gesetzliche Vertretung" 
umfasst17. Andererseits können im Gegensatz zum deutschen Recht jedoch 
neben Rechts- auch reine Tathandlungen den Inhalt einer agency ausma-

europäischen Sprachen haben, wie umgekehrt ... der deutsche ,Vertreter kraft Amtes' 
wieder kein Äquivalent im Englischen besitz[t], ganz abgesehen von der vielseitigen 
Verwendung überhaupt des Wortes ,vertreten' in der deutschen Rechtssprache." Siehe 
auch Staudinger/Mar tinek, § 675 BGB Rn. A 142; Triebeil Hodgson! Kellenterl Müller, 
S. 160. 

13 S t a u d i n g e r / § 675 BGB Rn. A 142; so auch Rusch, S. 66. Zum Ganzen 
siehe Zweigertl Kotz, S. 429 f.; Kötz, S. 332 f.; Triebeil Hodgson!Kellenterl Müller, S. 161. 

14 Staudinger/Mjrti'weA:, § 675 BGB Rn. A 143: „Diejenigen Rechtsinstitute, die in 
den kontinental-europäischen Rechtsordnungen das Handeln im Drittinteresse zum Ge-
genstand haben, finden ihre funktionale Entsprechung ganz überwiegend in der nur un-
scharf konturierten Common Law-Figur der agency ... In diesem für den weiten Bereich 
der Tätigkeiten im Drittinteresse einschlägigen Institut der agency geht auch das deut-
sche Auftrags- und Geschäftsbesorgungsrecht auf." 

15 Vgl. Bowstead/Äey/ioM.v, 11-001: „... the breadth of the common law of agency it-
self, which does not in general utilise categories, and applies to many types of represen-
tative, some of which (e.g. solicitors) would not be regarded in other countries as within 
the law of agency at all." 

16 English Private Law/Reynolds, 9.24 (Lack of significance of types of agents): 
„Since the law of agency does not rely on analysis by means of named types of interme-
diary function, there is in common law no difference of principle between one sort of 
agent and another, for example between a real estate agent and a shipbroker, though of 
course they may act in different ways legally." Eine beispielhafte Aufzählung verschie-
dener agent-Typen findet sich bei Ocixity/Reynolds, vol. II, 31-012 ff. und Beatson, 
S. 672 ff. 

17 Müller-Freienfels, Stellvertretungsregelungen, S. 59h Fn. 3; StaudingerIMartinek, 
§ 675 BGB Rn. A 146 („auf Vertrag oder Realakt gegründet"); Bowstead/Reynolds, 
1-011. Zu den wenigen, verstreuten Ausnahmen s.u. C. I. 1. a). 
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chen18. Noch bedeutsamer ist aber, dass bei der Betrauung eines agent mit 
der Vornahme von Rechtsgeschäften die Wirkungen seines Handelns unab-
hängig von der Offenlegung seiner Stellung als Mittler unmittelbar beim 
principal eintreten. Zu unterscheiden ist diese undisclosed agency, in der 
eine unmittelbare Zurechnung des Vertreterhandelns zum Vertretenen statt-
findet19, von der indirect representation, also der mittelbaren „Vertretung" 
im Sinne der deutschen Terminologie. Jedoch ist auch die Tätigkeit eines 
commission agent20, der Ware im eigenen Namen und für fremde Rech-
nung ankauft, vom Begriff der agency erfasst. Insofern ist deren Defintion 
also auch erheblich weiter als diejenige der Stellvertretung. 

Die Rechtsfigur der agency enthält zum einen Elemente der Übertra-
gung von Vertretungsmacht {grant of authority)21, zum anderen aber auch 
solche des Grundgeschäfts als des rechts- und pflichtenbegründenden 
Schuldverhältnisses zwischen principal und agent: „[The Common law] 
fails to make the proper distinction between the internal relation between 
principal and agent and the external relation between the agent and third 
parties, but simply derives the one from the other. But ... at common law 
the authority of an agent stems not from any contract between principal 
and agent (for indeed there need not be one) but from the unilateral grant 
of authority. This may occur in pursuance of a contractual relationship; but 
the conferring of authority is a separate event which may occur also in 
other circumstances ... The contrast may therefore lie rather in the nature 
and extent of the conclusions drawn from the initial reasoning than in the 

18 Staudinger/Martinek, § 675 BGB Rn. A 146. Deswegen kann auch die Vermitt-
lungs- und Beratungstätigkeit eines Maklers (canvassing agent) Gegenstand einer agency 
sein, vgl. Rusch, S. 66; Bowstead/.Kej'noWs, 1-019 („incomplete agency"). Vgl. auch 
Triebeil Hodgson! KellenterlMüller, S. 160 f. Näher dazu s.u. C. I. 2. b). 

19 Staudinger/Marf;«e&, § 675 BGB Rn. A 145; instruktiv TriebeilHodgsonlKellenterl 
Müller, S. 164 f.; Bowstead/tfeywo/ife, 1-008, 1-020 f.; ZweigertlKötz, S. 429 f., 433 f.: 
„Schließt ein agent für Rechnung seines Prinzipals im Rahmen seiner ,authority' einen 
Vertrag mit einem Dritten, so wird aus diesem Vertrag der Prinzipal grundsätzlich auch 
dann berechtigt und verpflichtet, wenn der agent bei Vertragsabschluss die Existenz eines 
Prinzipals verschwiegen und den Eindruck erweckt hat, dass nur er selbst Partei des Ver-
trages werden wolle." Zur .„Anomalie' der verdeckten Stellvertretung (undisclosed 
agency) des englischen Rechts" siehe Müller-Freienfels, Stellvertretungsregelungen, 
S. 131 ff., 227 ff. und Heister, Peter, Die Undisclosed Agency des Anglo-
Amerikanischen Rechtes. Aspekte zur sogenannten mittelbaren Stellvertretung des Deut-
schen Rechtes unter besonderer Berücksichtigung des obligatorischen Geschäfts für den, 
den es angeht, Bonn 1980, 306 S. 

2 0 Zur indirect representation und zum commission agent siehe Bowstead /Reynolds, 
1-020 f. und unten C. I. 1. d). 

2 1 Näher hierzu Bowstead /Reynolds, 1-012; TriebellHodgsonlKellenterlMüller, 
S. 161. 
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reasoning itself."22 Das englische Recht kennt also zwar grundsätzlich ei-
nen Unterschied zwischen Vertretungsmacht und Grundverhältnis im Sinne 
eines Trennungsprinzips23. Die prinzipielle Erkenntnis der Trennung zwi-
schen Innen- und Außenverhältnis erlangt jedoch in England nirgends 
„systemprägende Bedeutung"24 nach Art des deutschen Abstraktionsprin-
zips25. Auch das kausale System des englischen Rechts sieht zwar ein Ge-
schäft als ungültig an, mit dem sich der agent über das hinwegsetzt, was 
ihm aus dem Innenverhältnis zum principal erlaubt ist. Die Ungültigkeit 
wird aber nicht aus dem Missbrauch einer an sich bestehenden Vertre-
tungsmacht, sondern daraus hergeleitet, dass der agent zu einem solchen 
Geschäft von vornherein nicht beauftragt - und damit auch nicht bevoll-
mächtigt - war26. Für interessenwidriges Handeln hat er keine (actual) 
authority. 

2 2Bowstead /Reynolds, 1 -025 . - So auch Boneil, S. 384; vgl. auch ZweigertlKötz, 
S. 432: „Auch im Common Law weiß man sehr wohl, dass die agency ein Janusgesicht 
besitzt, weil sie sowohl unter dem Gesichtspunkt eines vertraglichen Schuldverhältnisses 
... wie auch unter dem Gesichtspunkt einer Übertragung von Vertretungsmacht (.authori-
ty') betrachtet werden kann." Ausführlich hierzu Müller-Freienfels, Stellvertretungsrege-
lungen, S. 247 ff. 

2 3 Staudinger/A/artweA, § 675 BGB Rn. A 145 spricht allerdings von einer „rein aka-
demischen Trennung von Innen- und Außenverhältnis": „Eine Trennung zwischen Innen-
und Außenverhältnis ist bei der agency schwer zu vollziehen, jedenfalls aber unergiebig." 

24 Zweigertl Kötz, S. 432: „... dies wohl auch deshalb nicht, weil das agency-Recht in 
England nicht kodifiziert ist und daher jene begriffliche Klarheit nicht hergestellt zu 
werden brauchte, derer gute Gesetzgebung bedarf." - Vgl. auch Boneil, S. 384: „Where 
civil law and common law really diverge is with respect to the so-called abstract nature 
of the authority (.Abstraktion der Vollmacht'), i.e. the impossibility of the principal to 
invoke against third parties the limitations of the agent's authority as established in the 
internal relationship." 

2 5 Siehe hierzu auch Rinck, S. 10: „Es ist allgemein bekannt, dass im englischen 
Recht Innen- und Außenverhältnis, Auftrag und Vollmacht nicht unterschieden werden, 
sondern unter dem Begriff ,agency' zusammengefasst sind. Trotzdem kann man leicht 
dem ,Außenverhältnis' im deutschen Sinne die englische Lösung der Frage gegenüber-
stellen, indem man auf die Entscheidungen unmittelbar zurückgreift. Je nachdem wer 
klagte, wird die englische Entscheidung entweder das Außen- oder das Innenverhältnis 
behandeln." - Grund für die Nicht-Anerkennung eines vertretungsrechtlichen Abstrak-
tionsprinzips mag die Befürchtung eines zu Lasten des principal gehenden, übersteiger-
ten Verkehrsschutzes sein, vgl. nur Bov/stend/Reynolds, 1-025: „The .external approach' 
certainly protects innocent third parties. But the protection can perhaps be excessive: for 
it can (unless other, corrective doctrines can be invoked) lead to the conclusion that third 
parties are entitled to rely on the appearance of agency even though they have reason to 
know that the agent was not in fact authorised." Vgl. auch Müller-Freienfels, Stellvertre-
tungsregelungen, S. 245 ff.; Kötz, S. 344 f. 

26 Vgl. Kötz, S. 346 (zum französischen und portugiesischen Recht). - Zur gesell-
schaftsrechtlichen Parallele der ultra vires doctrine vgl. Graf von Bernstorff S. 68 ff. 
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Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass die agency 
universelle Anwendung findet auf all diejenigen Personen, die Rechts-
macht im Fremdinteresse ausüben: 

„Agency is the fiduciary relationship which exists between two persons, one of whom 
expressly or impliedly consents that the other should act on his behalf so as to affect his 
relations with third parties, and the other of whom similarly consents so to act or so 
acts."27 

Dabei ist die im Mittelpunkt der agency stehende Treuepflicht {fiduciary 
duty) eine zentrale Parallele zum deutschen Recht28. Denn daraus ergeben 
sich für den agent z.B. eine Rechnungslegungspflicht, vergleichbar der 
nach § 666 BGB und eine dem deutschen § 670 BGB entsprechende 
Pflicht zur Herausgabe des aus der agency Erlangten29. Aus der Treubin-
dung des agent im Innenverhältnis hat das englische Recht schließlich 
auch die Behandlung eines Interessenkonflikts zwischen principal und 
agent entwickelt. 

2. Definitionen nationaler Begriffe 

a) Deutschland 

Unter „Insichgeschäft" ist ein Rechtsgeschäft zu verstehen, das ein unmit-
telbarer Stellvertreter eines Geschäftsherrn entweder mit sich selbst als 
eigener Person oder mit sich selbst als Vertreter eines Dritten vornimmt, 
indem er entweder Verträge schließt oder einseitige empfangsbedürftige 
Willenserklärungen abgibt oder empfängt. Demzufolge ist ein Insichge-
schäft grundsätzlich auf zwei Arten möglich: Schließt der Vertreter das 
Geschäft namens des Geschäftsherrn mit sich selbst als Gegenpartei ab, 
spricht man von „Selbstkontrahieren" oder einem „Selbstabschluß". 
Schließt er dagegen als Vertreter zweier Geschäftsherrn im Namen dieser 
beiden ab, handelt es sich um „Doppelvertretung", bei Beteiligung von 
mehr als zwei Geschäftsherrn um „Mehrvertretung", die in ihrer Problema-
tik grundsätzlich der erstgenannten entspricht. Im Bereich der mittelbaren 
„Vertretung" spricht man dagegen von einem „Selbsteintritt", wenn der 
Mittler, der ein Geschäft nur für Rechnung, aber nicht im Namen des Ge-
schäftsherrn abschließen soll, selbst als Partei dieses Geschäfts handelt30. 

27 Bowstead/Reynolds, 1-001. Und weiter: „The one on whose behalf the act or acts 
are to be done is called the principal. The one who is to act is called the agent. Any per-
son other than the principal and the agent may be referred to as a third party." 

2 8 Vgl. StaudingerIMartinek, § 675 Rn. A 146 (in Bezug auf alle kontinentalen 
Rechtsordnungen); zur auftrags- bzw. geschäfitsbesorgungsrechtlichen Treuepflicht im 
deutschen Recht siehe Rusch, S. 169 ff. 

2 9 Zu letzterem siehe Rusch, S. 65 ff. 
3 0 Vgl. Schott, S. 52: „So ist unter Selbsteintritt die dem Kommissionär in Art. 436 

OR ausdrücklich konzedierte Befugnis zu verstehen, als indirekter Stellvertreter ein 
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Ausgehend von der Art der Beteiligung der Parteien und der unter-
schiedlichen Intensität der Beeinträchtigung ihrer Interessen lassen sich 
drei Problemkreise des Insichgeschäfts unterscheiden31: „Formelle Insich-
geschäfte", auch „Insichgeschäfte im technischen Sinn" genannt, sind Ge-
schäfte, die ein Vertreter unmittelbar mit sich vornimmt32, sei es im Wege 
des Selbstkontrahierens oder durch Mehrvertretung. Voraussetzung ist also, 
dass ein unmittelbarer Vertreter ein Geschäft in Personalunion abschließt. 
Das Merkmal der Personenidentität ist konstitutiv. Deshalb sind die Vor-
aussetzungen eines formellen Insichgeschäfts nicht erfüllt, wenn jemand 
auf derselben Seite des Rechtsgeschäfts gegenüber einem Dritten als Ver-
treter eines Geschäftsherrn und daneben für sich selbst auftritt oder 
zugleich mehrere, auf derselben Seite stehende Personen vertritt33. 

Der zweite Komplex betrifft „materielle Insichgeschäfte", die zwar 
formell nicht zwischen Vertreter und dem bzw. den Geschäftsherrn abge-
schlossen werden, aber Rechtswirkungen ausschließlich oder im Wesentli-
chen nur zwischen diesen Personen entstehen lassen, ohne dass ein pro 
forma eingeschalteter Dritter am Geschäft selbst ein materielles Interesse 
hätte34. Innerhalb dieser Kategorie unterscheidet man im deutschen Recht 
nach Geschäften, bei denen der Vertreter mit einem für ihn handelnden 
Vertreter (sog. „Eigenvertreter") oder einem für den Geschäftsherrn han-
delnden Untervertreter35 abschließt36. Hierzu zählen weiter Fälle, in denen 

Rechtsverhältnis anstatt mit einem Dritten gleich mit sich selbst zu begründen." Nach 
Rusch, S. 179 liegt ein Selbsteintritt vor, wenn eine Einkaufskommission durch Lieferung 
eigener Güter oder eine Verkaufskommission durch persönliche Übernahme des Ver-
kaufsgutes ausgeführt wird. 

31 Siehe hierzu U. Hübner, S. 67 ff. 
32 U. Hübner, S. 67, 71 ff. Schott', S. 76 spricht von „Geschäfte[n], die der Vertreter 

für beide Seiten gleichzeitig vornimmt" und auf S. 77 Fn. 478 von ,,direkte[n]" Insichge-
schäften. 

33 Siehe SoergelILeptien, §181 BGB Rn. 2, 12; Staudinger/Schilken, §181 BGB 
Rn. 1, 8; beide mit Verweis auf RGZ 127, 103, 105 bzw. BGHZ 50, 8, 10. - Bei Handeln 
des Vertreters lediglich auf einer Seite des Rechtsgeschäfts verlaufen die Interessen der 
beteiligten Geschäftsherrn aber keinesfalls immer parallel, s.u. C. II. 1. a) aa) (insbeson-
dere Teil C. Fn. 183. 

34 U. Hübner, S. 68; 175 ff. spricht von „mittelbaren" bzw. „materiell-unmittelbaren 
Insichgeschäften". Schott, S. 76 ff. nennt sie „indirekte Insichgeschäfte". Gemeinsam sei 
allen diesen Fällen, dass das Geschäft Rechtswirkungen zwischen denselben Personen 
wie beim Insichgeschäft entfaltet und in diesem Sinne keine Außenwirkung zeitige. 

3 5 Zur Terminologie siehe z.B. Münchener YLomment&xlSchramm, §167 BGB 
Rn. 93 f., Bamberger/Roth/Z/crAerme/e/-, § 167 BGB Rn. 26: „[Dem Untervertreter] wird 
vom (Haupt-) Vertreter im Namen des Geschäftsherrn Vertretungsmacht unmittelbar für 
den Geschäftsherrn erteilt. Die so erteilte Vollmacht wird als Untervollmacht bezeichnet. 
Der Unterbevollmächtigte kann somit seinerseits Rechtswirkungen für und gegen den 
Vertretenen herbeiführen. Er ist Vertreter des Geschäftsherrn und nicht des Vertreters." -
Zu dem damit zusammenhängenden Meinungsstreit s.u. C. II. 2. a) aa). 
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das Geschäft materielle Rechtswirkungen zwischen denselben Personen 
wie beim formellen Insichgeschäft entfaltet, sich der Vertreter aber eines 
Strohmanns bedient. Allen diesen Konstellationen ist gemeinsam, dass sie 
keine Außenwirkung zeitigen, also die materiellen Interessen eines außen-
stehenden Dritten nicht berühren. Aber auch bei Geschäften, die der Ver-
treter namens des Geschäftsherrn mit oder gegenüber Dritten vornimmt 
und die keine materiellen Rechtswirkungen zwischen Vertreter und Ge-
schäftsherrn entfalten (sog. „Außengeschäfte"), liegt der Gedanke an einen 
Insichabschluss nicht fern, wenn durch sie der Vertreter persönlich be-
günstigt und der Geschäftsherr benachteiligt wird37. 

b) England 

Der englische Terminus „self-dealing" bzw. „self-contracting" entspricht 
nicht exakt dem „Selbstkontrahieren" und schon gar nicht dem (äquivalent-
losen) Oberbegriff „Insichgeschäft" der deutschen Terminologie38. Eine 
solche Situation, bei der die Gefahr eines Konflikts zwischen Treuepflicht 
und Eigeninteresse (conflict of duty and interest) besteht, liegt vielmehr 
vor, „when an agent deals with his principal through the medium of his 
own agency"39. Diese Definition schließt bestimmte Fälle des materiellen 
Selbstkontrahierens nicht von vornherein aus40. Anders als das self-dealing 
kann „multiple agency" zu einem Konflikt zwischen den Treueverpflich-

36 U. Hübner, S. 68, 175 ff. Schott, S. 76 definiert sie als „Geschäfte, bei denen der 
Vertreter zum Abschluss des Geschäfts einen anderen Vertreter dazwischengeschaltet 
hat". - In diese Kategorie gehört dogmatisch auch der Fall, in dem der Vertreter mit ei-
nem Gesamtvertreter, der von ihm selbst zur Alleinvertretung ermächtigt wurde, ab-
schließt. Hierzu siehe Fn. 183, 592. 

37 U. Hübner, S. 68 f.; 195 ff.; Schott, S. 86 ff. (wo von „Eigengeschäften" die Rede 
ist). 

3 8 Vgl. ZweigertlKötz, S. 33 f. zur „negativen Seite des methodischen Grundprinzips 
der gesamten Rechtsvergleichung, der Funktionalität": „Die Ausgangsfrage jeder rechts-
vergleichenden Arbeit muss deshalb rein funktional das zu untersuchende Problem frei 
von den Systembegriffen der eigenen Rechtsordnung formuliert werden ... Namentlich 
wir deutschen Juristen sind j a in besonderem Maße der Gefahr ausgesetzt, in den Begrif-
fen unserer eigenen Dogmatik verhaftet zu bleiben: In unserem hochgezüchtet-
systematischen Begriffsdenken sind wir leicht geneigt, unsere Systematik und unsere 
Denkmethoden für geradezu naturrechtlich vorgegeben zu halten ... Die .negative' Seite 
des Funktionalitätsprinzips besagt also, dass man sich in der Rechtsvergleichung von 
seinen eigenen juristisch-dogmatischen Vorurteilen radikal befreien muss." 

39 Nolan, S. 89 f.; vgl. Bowstead/Reynolds, 6-063: „Where an agent enters into any 
contract or transaction with his principal, or with his principal 's representative in interest 
. . .". Siehe auch a.a.O., 2-014 (One party to a transaction as agent of the other): „ [0]ne 
party is not in principle incompetent to act as agent for the other party to a transaction." 
Ferner siehe Law Commission, Fiduciary Duties and Regulatory Rules (Law Commis-
sion Consultation Paper No. 124), 3.4.33. 

4 0 Siehe insbesondere C. II. 2. a) aa). 
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