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Vorwort

Bei der nachfolgenden Untersuchung handelt es sich um eine leicht tiberarbeite-
te Fassung meiner Habilitationsschrift, die im Sommersemester 2022 von der
Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit zu K6ln angenommen wur-
de. Das urspriingliche Manuskript habe ich im Januar 2022 fertiggestellt. Recht-
sprechung und Literatur wurden fir die Druckfassung berticksichtigt, soweit
sie im Dezember 2022 veroffentlicht waren.

Ein besonders herzlicher Dank gilt Torsten Korber, der mein Habilitations-
vorhaben in vielerlei Hinsicht gefordert hat. Er hat mir die Freiheit gelassen, die
ein solches Grofiprojekt erfordert, und stand mir dennoch stets mit Rat und Tat
zur Seite. Barbara Grunewald danke ich herzlich fiir die anregenden Gespriche
und die Erstellung des Zweitgutachtens. Auch den anderen Mitgliedern der Fa-
kultdt danke ich fir ihre grofle Diskussionsbereitschaft und die wertvollen
Denkanstofle. Ein besonderer Dank gilt ferner meinem Doktorvater Franz
Jirgen Sicker, der mich darin bestirkt hat, eine akademische Laufbahn einzu-
schlagen, und der mir seither ein wichtiger Gesprachspartner geblieben ist.

Zahlreiche personliche Gespriche mit Kolleginnen und Kollegen haben die
Entstehung der Arbeit geférdert. Ein besonderer Dank gilt Kristin Boosfeld,
Konrad Duden, David Kistle-Lamparter, Alexander Scheuch und Mareike
Schmidt, denen ich viele meiner Ideen in roher Form prisentieren durfte. Be-
danken mochte ich mich auflerdem bei meinen Kélner Kolleginnen und Kolle-
gen, insbesondere den anderen Habilitandinnen und Habilitanden und dem
gesamten Team vom , Lehrstuhl Korber®.

Die Veroffentlichung dieser Arbeit wurde durch eine grofiziigige Publika-
tionsbeihilfe der Deutschen Forschungsgemeinschaft gefordert. Es freut mich
besonders, dass dadurch eine Veroffentlichung unter Open-Access-Bedingun-
gen moglich wurde, die hoffentlich eine breite Rezeption meiner Uberlegungen
ermoglicht. Der Gutachterin oder dem Gutachter und den Mitgliedern des
Fachkollegiums danke ich daher herzlich fiir ihre positiven Voten. Ferner danke
ich dem Team des Mohr Siebeck Verlags fiir die gute Zusammenarbeit.

Ein letzter, aber besonders wichtiger und herzlicher Dank gilt meiner Fami-
lie, auf deren Unterstiitzung ich immer zihlen konnte und die mich in einzig-
artiger Weise ermutigt und bestirkt hat.

Ich freue mich sehr auf den fachlichen Austausch zu den hier prisentierten
Thesen und bin dankbar fiir Anregungen und Kritik. Manchen mogen meine



VI Vorwort

Uberlegungen zu weit gehen, anderen nicht weit genug. Wenn der Diskurs iiber
das Unternehmenshaftungsrecht dadurch neue Impulse erhilt, ist ein wesent-
liches Ziel dieses Buches erreicht.

Koln, im Juni 2023 Carsten Konig
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Einleitung

A. Problemiuberblick

Der dogmatische Stand des deutschen Unternehmenshaftungsrechts entspricht
nicht seiner praktischen Bedeutung.! In jiingerer Zeit haben dies vor allem die
»Dieselfdlle” nochmals deutlich vor Augen gefiihrt. Die Herausforderungen
fangen bereits damit an, dass ,das Unternechmen — verstanden als wirtschaft-
lich titige Organisation? — selbst nicht haften kann, weil es nach ganz h.M.
nicht rechtsfihig und somit auch nicht vermogensfihig ist.> Wer kein Vermogen
haben kann, kommt sinnvollerweise nicht als Adressat einer Schadensersatz-
pflicht, also als Haftungsadressat, in Betracht. Rechts-, vermogens- und haf-
tungsfihig ist nur der sog. Unternehmenstrager, dem das Unternehmen — ge-
nauer: das Unternehmensvermogen — gehort. Allerdings gibt es nach bisheri-
gem Verstindnis nur wenige Haftungstatbestinde, die meisten im Bereich der
Gefihrdungshaftung, die sich unmittelbar auf Unternehmenstriager und Unter-
nehmen anwenden lassen. Die Tatbestinde der Verschuldenshaftung und damit
auch das BGB-Deliktsrecht sind hingegen individualistisch konzipiert und
kntipfen im Grundsatz an das Verhalten einzelner Menschen an. Ist der Unter-
nehmenstriger kein Einzelunternehmer, sondern eine Personen- oder Kapital-
gesellschaft, kann er einen solchen Tatbestand also selbst nicht verwirklichen.
Stattdessen ist auf die Unternehmensangehdrigen abzustellen, also diejenigen
natiirlichen Personen, die ihre Arbeitskraft in das Unternehmen einbringen.
Aus Sicht des Deliktsrechts zerfillt also z.B. das Unternehmen ,Volkswagen
AG“ in die Aktiengesellschaft als Unternehmenstriger und tiber 100.000 po-
tenzielle Deliktstater, deren deliktisches Verhalten sowohl ihre personliche
Haftung als auch eine Haftung der Aktiengesellschaft begriinden kann.*

! Fur kritische Bestandsaufnahmen aus jiingerer Zeit s. MiinchKommBGB/Wagner, $2020,
§823 Rn.1061f.; Soergel/Krause, °2005, § 823 Anh. I Rn. 581{f.; Briiggemeier, AcP 219 (2019),
771, 783-792, 808-811; Briiggemeier, HAVE 2013, 871{f.; Wantzen, Unternehmenshaftung,
2007, 1-42, 247-290 und passim.

2 Ausfihrlicher zu Unternehmensbegriffen unten — bei Fn. 91.

3 A.A. insb. Raiser, FG Zivilrechtslehrer, 1999, 489, 502 ff.; Raiser, Unternechmen, 1969,
166ff. Fiir die h.M. vgl. K. Schmidt, HandelsR, ©2014, § 3 Rn.39-43 m.w.N.

* Vgl. Volkswagen AG, Geschiftsbericht 2021, S. 135.
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Im Anwendungsbereich des §823 Abs.1 BGB haben sich die Gerichte im
Laufe der Jahrzehnte darum bemiiht, die Begriindung der Unternehmens(tra-
ger)haftung in gewissem Umfang vom individuellen Verhalten einzelner Unter-
nehmensangehoriger zu losen. Wichtige Meilensteine waren die Anerkennung
eigener deliktischer Pflichten des Unternehmenstrigers, auch wenn es sich um
eine Gesellschaft handelt, die Rechtsprechung zum sog. Organisationsverschul-
den und unternehmensspezifische Beweisregeln wie die Beweislastumkehr zu-
lasten des Herstellers bei der Produzentenhaftung. In anderen Bereichen hilt
der BGH strikt an der individualistischen Konzeption des BGB-Deliktsrechts
fest. Besonders deutlich zeigt sich dies an der jingeren Rechtsprechung zu § 826
BGB. In der Fondsprospekt-Entscheidung aus dem Jahr 2016 hat der BGH be-
tont, die Haftung einer juristischen Person aus § 826 BGB 1. V.m. {31 BGB set-
ze voraus, dass ein verfassungsmiflig berufener Vertreter 1.S. des §31 BGB den
objektiven und subjektiven Tatbestand des §826 BGB personlich verwirklicht
habe.” Die (Vorsatz-)Haftung der juristischen Person als Unternehmenstri-
gerin mithilfe der Grundsitze der Wissenszurechnung und Wissenszusammen-
rechnung zu begriinden, lehnte der BGH unter Hinweis auf den ,personalen
Charakter” der Schadensersatzpflicht gemaf} § 826 BGB ausdriicklich ab. In den
Dieselfillen hat der BGH diese Rechtsprechung bestitigt® und es liegt auf der
Hand, dass sein Konzept angesichts der Tatsache, dass bis heute unklar ist, wer
genau in welcher Weise an den Abgasmanipulationen beteiligt war, zum Pro-
blem hitte werden konnen. Allerdings bestitigte der BGH in seiner grund-
legenden Entscheidung betreffend die Volkswagen AG den Ansatz zahlreicher
Instanzgerichte, wegen des unzureichenden Prozessvortrags des Unternehmens
davon auszugehen, dieses habe eine sekundire Darlegungslast verletzt und die
Behauptungen des Kligers zur Beteiligung des Vorstands mussten deshalb nach
§ 138 Abs.3 ZPO als zugestanden gelten.”

Demgegentiber soll in dieser Arbeit untersucht werden, ob die Unterneh-
menshaftung, verstanden als deliktische Schadensersatzhaftung von Unterneh-
menstragern, nicht doch auch schon auf der Ebene des materiellen Rechts stir-
ker unternehmensbezogen begriindet werden kann. Damit ist gemeint, fiir die
Prifung der jeweiligen Haftungsvoraussetzungen nicht auf einzelne Unterneh-
mensangehorige, sondern auf das Unternehmen als Organisation abzustellen.
Das mag angesichts der individualistischen Konzeption des BGB-Deliktsrechts
vom Ansatz her tiberraschen. Wie sich jedoch erweisen wird, lassen sich bereits
in der heutigen Dogmatik des Unternehmenshaftungsrechts nicht wenige An-
kniipfungspunkte identifizieren, die in diese Richtung weisen. Vor allem aber
lasst sich zeigen, dass ein unternehmensbezogener Ansatz der Haftungsbe-

> Hierzu und zum Folgenden BGH NJW 2017, 250, 251 ff., Rn. 13, 23, 26{.
¢ Besonders deutlich BGH NJW 2021, 1669, 1671, Rn. 23.
7 BGHZ 225, 316, 330ff. = NJW 2020, 1962, 1966 ff., Rn. 34—42.
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grundung den Zwecken des Haftungsrechts und einzelner Haftungsnormen oft
besser entspricht als ein rein individualistisches Konzept. Um dies nachzuwei-
sen, wird im Folgenden insbesondere auch auf Erkenntnisse der Rechtsékono-
mik zuriickgegriffen. Auflerdem sind einige der spater entwickelten Vorschlige
zur Restrukturierung des Unternehmenshaftungsrechts durch rechtsverglei-
chende Beobachtungen inspiriert. Die Methodik unterscheidet sich also z.B.
von der grundlegenden Arbeit Kleindieks,® der seine Untersuchung tiber die
Deliktshaftung juristischer Personen vor allem historisch-dogmatisch angelegt
hat. Der Fokus liegt aber auch hier auf dem deutschen Deliktsrecht in seiner
gegenwartigen Ausgestaltung; rein rechtspolitische Diskussionen, etwa tber
die Abschaffung der Entlastungsmoglichkeit nach §831 Abs.1 S.2 BGB oder
einen Ausbau der verschuldensunabhingigen Unternehmenshaftung sind nur
als Hintergrund der rechtsdogmatischen Uberlegungen relevant. Der Ansatz
der hiesigen Untersuchung ist spiter” noch niher zu erldutern. Zunichst soll das
inhaltliche Problem noch etwas weiter entfaltet werden.

1. Ausgangslage

Ein Groflteil der Schwierigkeiten der Unternehmenshaftung geht auf Entschei-
dungen zurtick, die bereits der urspriingliche BGB-Gesetzgeber getroffen hat.
Die Rechtsprechung hat das Unternehmenshaftungsrecht aber im Laufe der
Jahrzehnte erheblich weiterentwickelt, wobei es ihr auch darum ging, einige
Mingel der urspriinglichen Konzeption zu beheben oder zumindest abzumil-
dern. Dadurch konnten gewisse Verbesserungen erreicht werden, andere Pro-
bleme blieben jedoch bestehen. Das ist im Folgenden zu konkretisieren.

1. Verfehlte Grundkonzeption

Das Deliktsrecht der §§823 ff. BGB enthalt keine speziellen Vorschriften tiber
die Haftung von Unternehmen bzw. Unternehmenstrigern. Stattdessen ging
der BGB-Gesetzgeber davon aus, dass Unternehmensinhaber und ihr Personal
grundsitzlich nach denselben Vorschriften hatten wiirden wie Privatpersonen.
Den Besonderheiten sozialer und wirtschaftlicher Organisationen, in denen
mehrere Menschen gemeinsam auf die Erreichung bestimmter Zwecke hinwir-
ken, konnte man damit kaum gerecht werden. Sobald der Unternehmensinha-
ber andere Personen in die unternehmerischen Prozesse einschaltet, stellt sich
die Frage, ob er nicht nur fiir eigenes, sondern auch fiir fremdes (Fehl-)Verhalten
einzustehen hat. Die Antwort des BGB-Gesetzgebers war §831 BGB, der je-
doch die Arbeitsteilung innerhalb von Unternehmen genauso regelt wie die Be-

8 Kleindiek, Deliktshaftung, 1997.
% - B, C.
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auftragung von Gehilfen durch Privatpersonen: Der Geschiftsherr haftet
grundsitzlich nur, wenn er bei der Auswahl oder Uberwachung des Gehilfen
nicht die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beachtet hat, wenn ithm also ein eige-
nes Auswahl- oder Uberwachungsverschulden anzulasten ist. Damit iibernahm
man den Ansatz, der schon im gemeinen Recht und im preuflischen Landrecht
gegolten hatte.'® Fiir juristische Personen und sonstige Kérperschaften als Un-
ternehmenstriger kam §31 BGB hinzu, der — das war Ende des 19. Jahrhunderts
durchaus innovativ!! — Verbinde strikt fiir Delikte ihrer Organwalter einstehen
lasst. Mit der verschuldensabhingigen Ausgestaltung der Geschiftsherrnhaf-
tung nach {831 BGB wollte man hingegen auch fiir den Bereich der Arbeits-
teilung am Verschuldensprinzip festhalten. Es lag jedoch von Anfang an auf der
Hand, dass dieser Ansatz gerade auf Groflunternehmen nicht richtig passen
konnte, weil hier der Unternehmensinhaber praktisch nicht in der Lage ist, alle
Gehilfen persénlich auszuwihlen und zu iiberwachen.'

Alternativen hitte es gegeben: Bereits seit 1804 galt der Code civil und zwar
nicht nur in Frankreich, sondern als rheinisches Recht auch in deutschen Lin-
dern, zur Zeit der Entstehung des BGB immerhin noch in den linksrheinischen
Gebieten und der gesamten Rheinprovinz. Art. 1384 CC (seit 1. Oktober 2016:
Art. 1242 CC) regelte schon damals eine strikte Geschiftsherrnhaftung nach
dem Prinzip respondeat superior, also ohne Riicksicht auf ein eigenes Verschul-
den des Geschiftsherrn. Fiir dieses Modell hatte sich auch der 18. Deutsche
Juristentag 1886 ausgesprochen und auch in den Beratungen tiber das BGB wa-
ren gleich mehrfach entsprechende Antrage gestellt worden, freilich ohne Er-
folg."” Und noch zwei weitere Konzepte lagen fertig auf dem Tisch: Das Reichs-
haftpflichtgesetz (RHPIG) von 1871 enthielt in § 1 bereits das Grundgertst der
heute in § 1 HP{IG geregelten Gefihrdungshaftung der Eisenbahnunternehmer
sowie in §2 die heute in § 3 HP{IG geregelte strikte Reprasentantenhaftung der
Betreiber bestimmter gefihrlicher Betriebe. Wihrend die Gefdhrdungshaftung
weitgehend entindividualisiert ist, weil sie schlicht an den Betrieb der Eisen-
bahn ankniipft und kein Verschulden voraussetzt, dhnelt die Reprisentanten-
haftung der Regelung des §31 BGB, mit dem zentralen Unterschied, dass sie
nicht nur fiir Kérperschaften gilt, sondern fiir simtliche Inhaber entsprechen-
der Betriebe. Strikte Vertreter- und Gehilfenhaftungen hatte man auch schon
fiir das ADHGB von 1861 erwogen, jedoch letztlich nicht umgesetzt.!* Auch

19 Vel. ALR 16 §§50-53; Mot. I1, S. 736 = Mugdan I1, S. 411.

1 Dies kommt in zahlreichen frithen Monografien zum Ausdruck, vgl. z.B. Billmann,
Haftung, 1906; K. Saenger, § 31 BGB, 1903; Hafter, Delikts- und Straffihigkeit, 1903; Kriiger,
Haftung, 1901; Reineke, Haftung, 1900; Klingmiiller, Haftung, 1900; Rhomberg, Verschulden,
1899; Hartwig, Haftung, 1899; Bamberg, Deliktsfihigkeit, 1898.

12 Ausf. — §1 B IIL.

13 DJT (Hrsg.), Verh. 18. DJT, Bd.2, 1887, S.105f.; MiinchKommBGB/Wagner, $2020,
§831 Rn. 1; H. H. Jakobs/W. Schubert, Beratung, SchuldR II1, 1983, 941, 9431., 9471.

" Dazu ausf. K. Schmidt, FS Raisch, 1995, 189, 206f. und passim.
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diese Modelle wurden im Rahmen der Beratungen tiber das BGB durchaus als
Alternativen fiir die Ausgestaltung der Unternehmenshaftung diskutiert. In
den abschlieflenden Verhandlungen im Reichstag war sogar beantragt worden,
einen deutlich erweiterten Gefihrdungshaftungstatbestand nach dem Vorbild
des §1 RHPAIG und eine auf alle Unternehmer ausgeweitete Repriasentanten-
haftung nach dem Vorbild des §2 RHP{IG in das BGB aufzunehmen." Dies
wurde jedoch mit grofler Mehrheit abgelehnt.

Obwohl also mit der strikten Geschiftsherrnhaftung, der Gefahrdungshaf-
tung und der Reprisentantenhaftung gleich drei weitere Ansitze zur Begriin-
dung der Unternehmenshaftung zur Verfigung standen, entschied der Gesetz-
geber, im BGB nur die verschuldensabhingige Geschiftsherrnhaftung des § 831
umzusetzen. Eine strikte Geschiaftsherrnhaftung wie nach Art.1384 CC a.F.
hielt man fiir zu weitgehend.!® Mehr als die Anwendung einer ordentlichen
Sorgfalt konne vom Auftraggeber nicht verlangt werden.!” Die weitergehende
Haftung nach §2 RHPAIG eigne sich nicht fiir den biirgerlichen Verkehr; wo es
erforderlich sei, miisse es der Spezialgesetzgebung tiberlassen bleiben, Aus-
nahmen vom Prinzip der verschuldensabhingigen Haftung vorzusehen. Die
2. Kommission hielt immerhin den Gedanken fiir ,,berechtigt®, ,dafl derjenige,
der die Vortheile eines Unternehmens geniefle, auch fiir die Schiaden, welche fur
Dritte daraus entstiinden, aufzukommen habe“, meinte jedoch, im BGB lasse er
sich nicht ausgestalten.!® Vielmehr kénne dies nur auf dem Wege der Spezialge-
setzgebung geschehen, weil man nur so auch den ,technischen Fragen“ Rech-
nung tragen und die Lasten der Haftung tiber einen Versicherungszwang vertei-
len kénne. Ohne Regelung des Versicherungswesens lasse sich die Tragweite
einer strikteren Haftung nicht tibersehen und ,,manche der Schonung bedtirfen-
den industrielle Zweige“ sowie ,,die kleine Landwirthschaft“ konnten gefihrdet
werden. Die erst in den Verhandlungen im Reichstag beantragte Ausweitung
der Gefihrdungshaftung hielt man fiir nicht ausreichend vorbereitet.”” Also
blieb es bei der im grofiten Teil des Kaiserreiches bereits geltenden verschul-
densabhingigen Geschiftsherrnhaftung, obwohl es dazu schon in den Motiven
zum RHPAIG 1871 heif’t, es liege auf der Hand, dass eine so eng begrenzte Haf-
tung ,,bei industriellen Unternehmungen® den Geschidigten ,,nur in sehr selte-

nen Fillen Aussicht auf Schadloshaltung gewihrt“.%°

15 Antrag, Begriindung und Beratungsprotokoll abgedruckt bei H. H. Jakobs/W. Schubert,
Beratung, SchuldR 111, 1983, 947 {f.

16 Mot. IL, S.736 = Mugdan IL, S. 411.

17 Hierzu und zum Folgenden Prot. RJA, S.545f. = H. H. Jakobs/W. Schubert, Beratung,
SchuldR III, 1983, S. 941. Vgl. auch noch Prot., S.2784 = Mugdan I1, S. 1094.

18 Hierzu und zum Folgenden Prot., S.2785 = Mugdan II, S. 1094 f.

19 Vgl. Beratungsprotokoll bei H. H. Jakobs/W. Schubert, Beratung, SchuldR 11, 1983, 948.

2 RTV, Bd.21, 1871, S. 69.
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2. Korrekturen durch die Rechtsprechung

Die heutige Dogmatik des Unternehmenshaftungsrechts hat mit der urspriing-
lichen Konzeption des BGB-Gesetzgebers nicht mehr viel zu tun. Zwar sind
alle wesentlichen Vorschriften unverandert geblieben, insbesondere die beiden
Zentralnormen §31 und §831 BGB. Die Gerichte sind aber schon kurz nach
Inkrafttreten des BGB dazu iibergegangen, die Unternehmenshaftung mit ver-
schiedenen methodischen Ansitzen aus dem engen Korsett der §§31, 831 BGB
zu befreien. Die Einzelheiten sind, soweit fiir die Fragestellung dieser Arbeit
relevant, spiter’! noch ausfiihrlicher darzustellen. Hier soll die Entwicklung
nur ganz grob skizziert werden: Als besonders folgenreich hat sich erwiesen,
dass das Reichsgericht von Anfang an davon ausging, dass Unternehmens- und
andere Organisationstriger, selbst wenn sie z. B. als juristische Personen im na-
tirlichen Sinne nicht handlungsfihig sind, unmittelbar aus §823 Abs.1 BGB
verpflichtet sein konnen. Das macht es z. B. moglich, eine Aktiengesellschaft als
Unternehmenstragerin direkt aus dieser Vorschrift haften zu lassen, wenn eine
Verkehrssicherungspflicht verletzt wird, die sie als Eigentiimerin eines Grund-
stiicks oder als Betreiberin einer gefahrlichen Anlage trifft. Fiir Merkmale wie
das Verschulden, die sich nicht sinnvoll auf juristische Personen beziehen lassen,
stellen die Gerichte im Grundsatz auf die verfassungsmiflig berufenen Vertre-
ter 1.S. des §31 BGB ab. Diese Art der direkten Unternehmenshaftung wurde
im Laufe der Jahrzehnte immer weiter entwickelt und ist heute in ihrer prakti-
schen Bedeutung kaum zu tiberschitzen. Hier hat man z.B. auch eine weit tiber
die Auswahl- und Uberwachungspflichten des §831 BGB hinausreichende
Pflicht zur ,allgemeinen Oberaufsicht verortet?? und heute haften Unterneh-
menstrager nach {823 Abs.1 BGB insbesondere auch fir das sog. Organisa-
tionsverschulden. Der BGH geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass
derjenige, der die Organisationsgewalt iiber ein betriebliches Unternehmen in-
nehat, fiir die Gefahrensicherung in seinem Organisationsbereich sorgen muss.
Verletzt er schuldhaft diese Pflicht, so ist er fiir die dadurch entstehenden Schi-
den nach §823 Abs. 1 BGB verantwortlich.?’

Etliche dogmatische Innovationen der Rechtsprechung zielen mehr oder we-
niger deutlich darauf ab, den Anwendungsbereich der verschuldensabhingigen
Geschiaftsherrnhaftung zu verkleinern und dem Unternehmensinhaber die
Moglichkeit zu nehmen, sich gemifl §831 Abs.1S.2 BGB zu entlasten. Dahin-
ter steht die heute weit verbreitete Uberzeugung, die Entlastungsméglichkeit
sei rechtspolitisch verfehlt.?* Als einfaches, aber effektives Instrument hat es
sich erwiesen, die Anforderungen an die Entlastung so sehr in die Hohe zu

2 5 §1A,B.

22 Grundlegend RGZ 87, 1, 4 (1915); RGZ 78, 107, 109 (1911).
23 Vgl. einstweilen nur BGH NJW-RR 1996, 867, 868.

2 Dazuausf. > §1B1L.
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schrauben, dass sie sich realistischerweise kaum erfiillen lassen.?> Auflerdem hat
die Rechtsprechung den Anwendungsbereich des §31 BGB zulasten des §831
BGB immer weiter ausgedehnt, indem sie zunichst den Begriff des ,verfas-
sungsmaflig berufenen Vertreters® extensiv ausgelegt und spater dann §31 BGB
analog auf alle Personen angewendet hat, ,,denen durch die allgemeine Betriebs-
regelung und Handhabung bedeutsame, wesensmiflige Funktionen der juristi-
schen Person zur selbstindigen, eigenverantwortlichen Erfilllung zugewiesen
sind, so dass sie die juristische Person im Rechtsverkehr reprisentieren® (sog.
Reprisentantenhaftung).?® Konzeptionell in eine dhnliche Richtung geht die
Rechtsprechung zum sog. korperschaftlichen Organisationsmangel, wonach
eine juristische Person nach §31 BGB auch haften kann, wenn sie fiir einen be-
sonders wichtigen Aufgabenbereich keinen verfassungsmifligen Vertreter 1.S.
der §§30, 31 BGB benennt, fiir den sie strikt haften wiirde.?’

Als wirksames Mittel zur Umgehung des als defizitir empfundenen delikti-
schen Unternehmenshaftungsrechts hat sich auflerdem die Ausweitung der ver-
traglichen Haftung erwiesen. Das Vertragsrecht hat gegentiber dem Delikts-
recht nicht nur den Vorteil, dass nach §§280ff., 249{f. BGB ohne prinzipielle
Beschrinkungen auch fiir reine Vermogensschiaden gehaftet wird, sondern es
sieht in §278 BGB auch eine strikte Haftung fiir Versaumnisse von Erfiillungs-
gehilfen vor. Schon das Reichsgericht nutzte dies, um Unternehmenstrager
ohne Entlastungsmoglichkeit fir die Verletzung vertraglicher Schutzpflichten
durch Gehilfen einstehen zu lassen, die andernfalls als deliktische Verkehrs-
pflichtverletzungen unter § 831 BGB gefallen wiren. Dabei ging es frith davon
aus, dass sich Schutzpflichten und eine Haftung nach §§280, 278 BGB auch aus
vorvertraglichen Schuldverhiltnissen ergeben konnen.”® Auflerdem schuf es
den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und erstreckte den vertrag-
lichen Schutz so z.B. auch auf Familienmitglieder eines Mieters,?” die somit
ebenfalls von der weitergehenden Haftung profitieren konnten. Der BGH kom-
binierte spiter beides im berithmten Gemiiseblatt-Fall und weitete den Anwen-
dungsbereich der vertraglichen Haftung und der Gehilfenhaftung nach §278
BGB nochmals dadurch aus, dass er ein vorvertragliches Schuldverhiltnis mit
Schutzwirkung zugunsten eines Dritten annahm.*

Zwei weitere wichtige Instrumente sind noch kurz zu erwihnen: Zum einen
hat die Rechtsprechung einige Bereiche der Unternehmenshaftung zumindest
in praktischer Hinsicht weitgehend dadurch entindividualisiert, dass sie die Be-
weislast in Bezug auf individualistische Merkmale wie das Verschulden umge-

25 Besonders weitgehend BGH NJW 1973, 1602, 1603f.; NJW 1968, 247, 248{.
26 7.B. BGHZ 196, 340, 343 = NJW 2013, 3366, 3367, Rn. 12. Ausf. - §1 BIV.
27 7.B.BGH NJW 1980, 2810, 2811. Ausf. -» §1 B V.

28 Grundlegend RGZ 78, 2391f. (1911).

2 RGZ 127, 218, 2221. (1930); RGZ 91, 21, 24 (1917).

30 BGHZ 66, 51, 55ff. = NJW 1976, 7121.
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kehrt hat. Paradebeispiel ist die auf §823 Abs.1 BGB gestiitzte Produzenten-
haftung, bei der, obwohl es sich weiter um eine Verschuldenshaftung handelt, in
der Regel nicht mehr auf einzelne Unternehmensangehorige abgestellt wird,
sondern schlicht auf ,das Herstellerunternehmen®.®' Es bleibt abzuwarten, ob
die bereits erwihnte Rechtsprechung zur sekundiren Darlegungslast in den
Dieselfillen einen dhnlichen Effekt fiir die Vorsatzhaftung z. B. nach § 826 BGB
haben wird. Zum anderen spielt auch die arbeitsrechtliche Figur des innerbe-
trieblichen Schadensausgleichs fiir das heutige Unternehmenshaftungsrecht
eine nicht unbedeutende Rolle. Das ergibt sich daraus, dass der Verrichtungs-
gehilfe, fiir den der Unternehmenstriger nach §831 BGB einzustehen hat, oft
auch personlich haftet, und zwar auch, wenn sich der Unternehmer nach § 831
Abs.1S.2 BGB entlasten kann. Weil es jedoch der Unternehmenstriger ist, der
das Betriebsrisiko tragen soll, und weil es aus sozialpolitischen Griinden ver-
fehlt sein kann, dem Arbeitnehmer das gesamte Haftungsrisiko aufzubtirden,
gehen die Arbeits- und die Zivilgerichte davon aus, dass der Verrichtungsgehil-
fe als Arbeitnehmer ggf. einen Freistellungs- oder Regressanspruch gegen den
Arbeitgeber hat, was insbesondere in Betracht kommt, wenn ihn kein grobes
Verschulden trifft.”? Daraus ergeben sich Wechselwirkungen fiir die Praxis der
Unternehmenshaftung, weil der Umstand, dass der Unternehmenstriger den
Schaden im Ergebnis doch noch tragen muss, dazu fithren kann, dass er gar
nicht erst versucht, sich gemif} §831 Abs.1 S.2 BGB zu entlasten.”® Dadurch
mag auch die Rechtsprechung zum innerbetrieblichen Schadensausgleich zu-
mindest in praktischer Hinsicht zu einer gewissen Entindividualisierung der
Unternehmenshaftung beigetragen haben.

3. Fortbestehende Probleme

Durch die genannten Weiterentwicklungen, die teils auf einer methodengerech-
ten Auslegung des Gesetzes beruhen und kaum iber die urspriingliche Kon-
zeption des BGB-Gesetzgebers hinausgehen (so z.B. die unmittelbare Ver-
pflichtung des Unternehmenstrigers, die u.a. durch §831, §833 S.2 und §§ 836—
838 BGB nahegelegt wird), teils jedoch auch auf kithne Rechtsfortbildungen
gestiitzt sind (so z.B. die Reprisentantenhaftung, die der BGB-Gesetzgeber
erkennbar nicht wollte®*), haben die Gerichte verhindert, dass sich die Unter-
nehmenshaftung des BGB als dysfunktional erwiesen hat. Dadurch sind frei-
lich nicht alle Probleme gel6st. Das fangt schon damit an, dass einige Ansitze
der Rechtsprechung in der Literatur auf ein kritisches Echo gestofien sind. Das
gilt neben der Reprasentantenhaftung z.B. auch fiir den korperschaftlichen Or-

31 Vgl. etwa BGHZ 181, 253 ff. = NJW 2009, 2952 ff.

2. 7.B.BGHZ 157, 9, 16f. = NJW 2004, 951, 953; BAG NZA 1994, 1083, 1084 ff.
3 Vgl. Wagner, DeliktsR, 2021, Kap. 6 Rn. 28.

3 Dazu ausf. unten — §1 BIV 2, 3.
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ganisationsmangel, die hohen Anforderungen an die Entlastung nach §831
Abs.1S.2 BGB und die partielle Verdringung des Deliktsrechts durch die Aus-
weitung des Anwendungsbereichs des Vertragsrechts.”® Auflerdem sind die Pro-
bleme des Unternehmenshaftungsrechts durch die diversen dogmatischen
Wandlungen zwar abgemildert, aber nicht gelost worden. §831 BGB kommt
heute seltener zur Anwendung als es der urspriinglichen Konzeption des BGB
entsprache, aber die Norm bleibt praktisch bedeutsam, z. B. bei Vorsatzdelikten
oder wenn Geschiftsherr ein Einzelunternehmer ist. Auflerdem ist es nicht ge-
lungen, die Probleme der Entlastung in Groflunternehmen befriedigend zu 16-
sen. Die Rechtsprechung hat hierfiir zunichst den sog. dezentralisierten Ent-
lastungsbeweis zugelassen, der der verschuldensabhingigen Ausgestaltung des
§ 831 BGB Rechnung tragt, aber zu Recht kritisiert wird, weil er zu einer sach-
lich nicht gerechtfertigten Privilegierung von Groflunternehmen fiihrt.*® Der
BGH hat sich spiter distanzierend geduflert, aber nicht erldutert, wie die Ent-
lastung stattdessen erfolgen soll, wenn der Gehilfe nicht direkt von der Unter-
nehmensleitung ausgewihlt und tiberwacht wurde.

Vor allem aber sehen sich die Gerichte weiterhin gezwungen, auch fir den
Bereich der Unternehmenshaftung im Grundsatz an der individualistischen
Konzeption des BGB-Deliktsrechts festzuhalten.”” Die Haftung gemifd §§ 31,
831 BGB kniipft im Regelfall daran an, dass ein einzelner Organwalter oder
Verrichtungsgehilfe in Ausfihrung der thm tibertragenen Aufgaben ein Delikt
begeht. Selbst wenn die Haftung mit der Verletzung einer eigenen Pflicht des
Unternehmenstragers begriindet wird, z.B. einer grundstiicksbezogenen Ver-
kehrssicherungspflicht, ist nach h.M. immer eine Zurechnung individuellen
Verhaltens und Verschuldens erforderlich, die sich nach bisherigem Verstindnis
wiederum nur auf §§31, 831 BGB stiitzen lasst. Bei Gesellschaften als Unter-
nehmenstrigern stellt der BGH insbesondere auf die verfassungsmifligen Ver-
treter 1.S. des §31 BGB ab und fragt z.B. danach, ob diese hitten erkennen
miussen, was zur Erfilllung der Pflicht des Unternehmenstriagers erforderlich
war und ob ihnen als Verschulden angelastet werden kann, dass sie die Pflicht-
verletzung nicht vermieden haben.”® Auch das ,,Organisationsverschulden® ist
keineswegs ein Verschulden des Unternehmens als Organisation, sondern ein
individuelles Verschulden des Unternehmensinhabers oder eines Organwalters
beim Organisieren der unternehmerischen Angelegenheiten. Die Rechtspre-
chung verzichtet zwar oft darauf, die konkret verantwortlichen Personen zu
identifizieren und stellt mitunter einfach auf ,die“ verfassungsmifligen Vertre-
ter oder ,die“ Geschiftsleitung ab; erkennbar ist aber jedenfalls, dass sie fiir die

% Dazu im Einzelnen unten — §1 B 13, IV, V.

3¢ Dazu ausf. — §1 B II1.

37 Vgl. zum Individualismus des Deliktsrechts auch Ory, Kollektivitit, 2020, 19ff.
38 Vgl. nur BGH NJW 1984, 801, 802; VersR 1976, 149, 151.
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Begriindung der Haftung wegen Verletzung eigener Pflichten der Gesellschaft
eine Verschuldenszurechnung fiir erforderlich halt.

Am deutlichsten zeigen sich die Probleme des individualistischen Ansatzes
heute bei der Unternehmenshaftung fiir Vorsatzdelikte, wie der eingangs be-
reits erwahnte Fondsprospekt-Fall und die Dieselfille anschaulich belegen. Im
Fondsprospekt-Fall war die Haftung einer Aktiengesellschaft als Initiatorin
eines Immobilienfonds und Mitherausgeberin des Fondsprospekts zu beurtei-
len. Es stand fest, dass Mitarbeiter der Gesellschaft Kenntnis davon hatten, dass
fir das Fondsgrundstiick ein Altlastenverdacht bestand, was im Fondsprospekt
jedoch nicht erwihnt wurde. Das Kammergericht lieff ausdriicklich offen, ob
das Vorstandsmitglied, das intern fir die Prospektherausgabe verantwortlich
war und den Prospekt unterzeichnet hatte, von dem Altlastenverdacht wusste
und begriindete die Haftung der Aktiengesellschaft stattdessen mit den Grund-
sitzen der Wissenszurechnung und Wissenszusammenrechnung.’” Der BGH
wies diesen Ansatz deutlich zurtick und verwies demgegeniiber auf den ,,perso-
nalen Charakter” der Schadensersatzpflicht gemifd § 826 BGB.*® Aufierdem feh-
le es, selbst wenn zur Begriindung des Wissenselements des Schadigungsvorsat-
zes eine Wissenszusammenrechnung zulissig wire (was offen blieb), jedenfalls
am Wollenselement. Denn die zumindest billigende Inkaufnahme der Schadi-
gung eines anderen setze ,,damit korrespondierende Kenntnisse derselben na-
tirlichen Person voraus“. Es konne daher nicht auf die Feststellung verzichtet
werden, ob das zustindige Vorstandsmitglied personlich die objektiven und
subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen einer sittenwidrigen vorsitzlichen
Schidigung gemifl §826 BGB verwirklicht habe. Dass der Altlastenverdacht
»im Unternehmen® bekannt war, reichte dem BGH fiir die Haftung des Unter-
nehmenstragers also nicht aus. In den Dieselfillen wurden dhnlich unbefriedi-
gende Ergebnisse dadurch verhindert, dass die Gerichte den beklagten Auto-
herstellern eine sekundire Darlegungslast hinsichtlich der Kenntnisse ihrer
verfassungsmafligen Vertreter auferlegten und dass die Unternehmen den dar-
aus folgenden Erkliarungsobliegenheiten bei weitem nicht gerecht wurden.

Noch individualistischer als das Deliktsrecht ist das deutsche Strafrecht, weil
schon das Grundgesetz verlangt, dass Strafe immer an Schuld 1.S. einer person-
lichen Vorwerfbarkeit gekniipft wird (,,keine Strafe ohne Schuld®, sog. Schuld-
prinzip).*! Daraus wird verbreitet geschlossen, nur Menschen konnten nach
deutschem Recht Straftaten begehen, eine Bestrafung juristischer Personen und
rechtsfihiger Personengesellschaften sei hingegen nicht mdglich.*? Diese Uber-
zeugung grofler Teile der Strafrechtswissenschaft steht auch der Einfithrung

3 KG BeckRS 2016, 17728, Rn. 48 £F.

0 Hierzu und zum Folgenden BGH NJW 2017, 250, 251 ff., Rn. 13, 23, 26f.

# Vgl. dazu BVerfGE 123, 267, 413 = NJW 2009, 2267, 2289; BVerfGE 20, 323, 331 = NJW
1967, 195, 196; Heinrich A. Wolff, A6R 124 (1999), 55, 56 und passim.

#2 MiinchKommStGB/Freund, #2020, Vor §13 Rn. 150; Roxin/Greco, StrafR AT 1, 32020,
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eines Unternehmensstrafrechts entgegen, obwohl eine Unternehmensstrafbar-
keit im Ausland eher die Regel als die Ausnahme ist, und das Bundesverfas-
sungsgericht die Verhingung von Geldstrafen gegen juristische Personen nicht
generell als unvereinbar mit dem Schuldprinzip ausgeschlossen hat.” Die Re-
gierungskoalition der 19. Wahlperiode wollte mit dem Verbandssanktionenge-
setz (VerSanG)** zunichst zumindest die nicht strafrechtliche Sanktionierung
von Unternehmenstrigern verbessern, hat thren Entwurf jedoch letztlich nicht
verabschiedet. Ubrig bleibt §30 OWiG, der die Verhingung von Geldbuflen
gegen juristische Personen und Personenvereinigungen erlaubt, wenn eine sog.
Leitungsperson eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begeht, die Pflichten der
juristischen Person oder Personenvereinigung verletzt oder diese bereichert
oder bereichern sollte. Fiir das Deliktsrecht hat das Fehlen einer echten Unter-
nehmensstrafbarkeit zur Folge, dass Delikte nach §823 Abs.2 BGB i. V.m. mit
einem Straftatbestand als Schutzgesetz nur von natiirlichen Personen begangen
werden kénnen. Ahnlich wie bei Delikten nach § 826 BGB ist also auch hier fiir
die Unternehmenshaftung erforderlich, dass ein einzelner Unternehmensange-
horiger den objektiven und subjektiven Tatbestand des Strafgesetzes vollstindig
verwirklicht.

I1. Bekannte Liosungsansitze

Dass der gegenwirtige Stand des deutschen Unternehmenshaftungsrechts we-
der aus dogmatischer noch aus rechtspolitischer Sicht vollends befriedigt, wird
in der Literatur einhellig anerkannt.* Die Spielriume fiir weitere Korrekturen
innerhalb des bestehenden Systems hilt man aber angesichts der oben*® be-
schriebenen, zum Teil bereits sehr weitgehenden Uminterpretationen und
Rechtsfortbildungen offenbar fiir ausgereizt. Als letzter Ausweg scheint nur
noch eine Korrektur des Gesetzes tibrig zu bleiben. Dabei stechen zwei Ansitze
hervor, die in der Vergangenheit immer wieder diskutiert worden sind.

1. Strikte Geschdftsherrnhaftung

Die bereits in den Beratungen tiber das BGB vielfach priferierte strikte Ge-
schiftsherrnhaftung nach dem Prinzip respondeat superior, also als verschul-

§8Rn.63b, 63c, § 19 Rn.53k; Kiihl, StrafR AT, 2017, § 10 Rn. 7; Jescheck/ Weigend, StrafR AT,
51996, 227; G. Jakobs, StrafR AT, 21991, 6/45.

# Grundlegend BVerfGE 20, 323, 335 = NJW 1967, 195, 1961.

# Art.1 des Entwurfs eines Gesetzes zur Stirkung der Integritit der Wirtschaft, BT-
Drs. 19/23568 — mit Ablauf der Legislaturperiode der Diskontinuitit zum Opfer gefallen. Vgl.
dazu nur Heger, JZ 2022, 115ff.; M. Schdfer, wistra 2021, 89ff.

* Vgl. nochmals die oben in — Fn. 1 zitierten Quellen, jeweils m.w.N.

#5712,
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densunabhingige Haftung des Geschiftsherrn fir simtliche Delikte seiner
weisungsabhingigen Gehilfen wird auch heute noch als vielversprechendstes
Modell fiir die Lésung der Probleme der Unternehmenshaftung gehandelt.*” Es
gilt nicht nur unverandert in Frankreich, sondern auch in den meisten anderen
europaischen Rechtsordnungen und hat sich in der Praxis weitaus besser be-
wiahrt als das verschuldensabhingige Modell der Geschiftsherrnhaftung, das
auler in Deutschland noch in Osterreich und in der Schweiz zur Anwendung
kommt. In Deutschland wurde bereits dreimal der Versuch unternommen, die
Regelung des § 831 BGB durch eine strikte Geschiftsherrnhaftung zu ersetzen:
Ein erster Vorschlag stammt von der nationalsozialistischen Akademie fir
Deutsches Recht, die Anfang der 1940er-Jahre daran arbeitete, das BGB durch
ein nationalsozialistisches Volksgesetzbuch zu ersetzen. In diesem Zusammen-
hang war zunichst auch geplant, eine Geschiftsherrnhaftung ohne Entlas-
tungsmoglichkeit vorzusehen, allerdings wurde dieser Ansatz im Laufe der Be-
ratungen immer weiter verwissert.*® Bekannter ist ein Referentenentwurf des
Bundesjustizministeriums aus dem Jahr 1967 fiir einen neuen §831 BGB, der
auf die Moglichkeit des Entlastungsbeweises nach §831 Abs.1 S.2 BGB ver-
zichtet, daftir aber statt einer ,widerrechtlichen Schidigung® ein vollstindig
verwirklichtes Gehilfendelikt verlangt hitte.* Den dritten Vorschlag machte
1981 von Bar in seinem Gutachten zur Uberarbeitung des Deliktsrechts, das zu
den Vorarbeiten fiir die spitere Schuldrechtsmodernisierung zihlt, die das De-
liktsrecht dann freilich aussparte.”® Auch er schlug vor, die Entlastungsmog-
lichkeit zu streichen und an ein vollstindig verwirklichtes Gehilfendelikt anzu-
kntipfen, wollte aber entgegen dem fritheren Entwurf von 1967 die Beweislast
fir das Gehilfenverschulden dem Geschiftsherrn auferlegen.

Nachdem diese Vorstofle simtlich gescheitert sind, ruhen die Hoffnungen
hinsichtlich der Umsetzung einer strikten Geschiftsherrnhaftung heute eher
auf der europiischen Privatrechtsvereinheitlichung.” Sowohl Art.6:102 der
Principles of European Tort Law (PETL) als auch Art.VI.-3:201 des Draft
Common Frame of Reference (DCFR) sehen eine strikte Geschaftsherrnhaf-
tung vor und soweit ersichtlich gab es dariiber in den Beratungen keinen Streit.
Dementsprechend spricht in der Tat vieles dafiir, dass sich in einem europdi-
schen Deliktsrecht die strikte Geschiftsherrnhaftung durchsetzen wiirde. An-
dererseits sind nicht nur die Reformbemiihungen in Deutschland gescheitert,
und zwar auch an inhaltlichen Bedenken, sondern auch in jiingeren Entwiirfen

¥ So insb. MunchKommBGB/Wagner, $2020, §823 Rn.128; Wagner, DeliktsR, 2021,
Kap. 6 Rn. 49; Wagner, in: Grundstrukturen, 2003, 189, 298 {f.

# Dazu ausf. unten — § 3 bei Fn. 2-9.

¥ Bundesministerium der Justiz, Referentenentwurf, Bd.1, 1967, 4; Bundesministerium
der Justiz, Referentenentwurf, Bd.II, 1967, 77 {f.

50 9. Bar, in: Gutachten, 1981, 1681, 1716-1719, 1762.

51 So insb. MiitnchKommBGB/Wagner, £2020, § 831 Rn. 6.
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zur Reform des osterreichischen und des schweizerischen Haftungsrechts ist an
der verschuldensabhingigen Geschiftsherrnhaftung festgehalten worden.*
Auflerdem enthalten sowohl die PETL als auch der DCFR auch noch andere
Ansitze flir die Unternehmenshaftung, worauf sogleich noch niher einzugehen
ist.

2. Strikte Unternehmenshaftung

Der zweite Ansatz, der in der Vergangenheit zumindest fir Teilbereiche immer
wieder verfolgt wurde, und mitunter auch als Option fiir die weitere Entwick-
lung des Unternehmenshaftungsrechts insgesamt angesehen wird, ist der Aus-
bau der strikten Unternehmenshaftung. Die individualistische Konzeption des
BGB-Deliktsrechts ergibt sich vor allem daraus, dass die darin enthaltenen Tat-
bestinde vielfach an Merkmale ankniipfen, die sich, wie z. B. die Handlung oder
das Verschulden, nach h.M. nur auf Menschen bezichen lassen. Es liegt also
nahe, fir die Begriindung der Unternehmenshaftung und insbesondere der
Haftung nicht menschlicher Unternehmenstrager auf diese Merkmale zu ver-
zichten und die Haftung verhaltens- und verschuldensunabhingig auszugestal-
ten. Dass sich dadurch die konstruktiven Probleme der Unternehmenshaftung
merklich reduzieren, zeigt die Gefihrdungshaftung, deren Priifung sich typi-
scherweise direkt auf das Unternehmen und seine jeweilige gefdhrliche Aktivi-
tit beziehen ldsst, ohne dass eine Individualisierung einzelner Unternehmens-
angehoriger erforderlich wire.® Im BGB ist bekanntlich nur die Gefihrdungs-
haftung der Tierhalter geregelt, die kurioserweise ausgerechnet fiir gewerbliche
Tierhaltung nicht gilt (vgl. § 833 S.2 BGB).>* Im Ubrigen verwies der BGB-Ge-
setzgeber wie gesehen auf die Spezialgesetzgebung und dort ist die (Unterneh-
mens-)Gefahrdungshaftung im Laufe der Jahre in der Tat immer weiter ausge-
weitet worden, zunichst auf die Halter von Kraftfahrzeugen (§7 StVG; 1909)
und Luftfahrzeugen (§ 33 LuftVG; 1922), dann auf die Betreiber von Strom- und
Gasleitungen (§2 HPAIG; 1943), die Veranlasser wassergefihrdender Aktivita-
ten und die Inhaber wassergefihrdender Anlagen (§22 WHG a.F.; 1957; heute
§ 89 WHG), die Betreiber von Atomanlagen (§§ 25, 26 AtG; 1959) und spiter auf
die Betreiber von Rohrleitungen (§2 HP{IG; 1978), die Inhaber umweltgefahr-
dender Anlagen (§ 1 UmweltHG; 1990) und die Betreiber gentechnischer Arbei-
ten (§32 GenTG; 1990).

Zur Umsetzung einer Generalklausel fiir die Gefihrdungshaftung hat sich
der Gesetzgeber bisher hingegen nicht durchgerungen. Auch eine solche war
bereits von der Akademie fiir Deutsches Recht vorgeschlagen worden, welche
die Haftung daran ankntipfen wollte, dass jemand ,,ein Unternehmen betreibt,

52 Dazu noch ausf. unten — §3 CII 1, 2.
5 Dazu im Einzelnen unten — §7.
> Zu Recht kritisch z.B. MiinchKommBGB/Wagner, #2020, § 833 Rn. 3.
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das fur andere nach der Lebenserfahrung eigenartige Gefahren mit sich bringt“
und dass in Auswirkung dieser Gefahren ein Personen- oder Sachschaden ent-
steht.”® Auch in der Literatur wurden verschiedene Vorschlige fiir die Einfiih-
rung einer Generalklausel fiir die Gefihrdungshaftung gemacht.”® Kotz hat
schliefflich in seinem Gutachten zur Uberarbeitung der Gefihrdungshaftung,
das wie das Gutachten von Bars zu den Vorarbeiten der Schuldrechtsmoder-
nisierung zdhlt, eine Generalklausel fiir die Verkehrsmittelhaftung und eine
zweite fur die Anlagenhaftung vorgeschlagen, wodurch u.a. die §§ 1, 2 HPAIG,
§ 7 StVG und § 33 LuftVG tiberfliissig geworden wiren.”” Auch Art.5:101 PETL
enthilt eine Generalklausel fiir die Gefdhrdungshaftung, wohingegen in
Art. VI.-3:202 bis 3:207 DCEFR verschiedene Einzeltatbestinde aufgelistet sind.
In den hiesigen Kontext gehort auch die rechtspolitische Diskussion dariiber,
ob die Unternehmenshaftung, gerade weil sie Unternehmenstriger adressiert,
generell als strikte Haftung ausgestaltet werden sollte oder zumindest strikter
als die Haftung von Privatpersonen. Besonders bekannt ist die US-amerikani-
sche Debatte tiber die sog. enterprise liability, in der vor allem auch damit argu-
mentiert wurde, dass Unternehmen u.a. wegen ihrer Moglichkeit zur (Selbst-)
Versicherung gute Risikotriger seien und deshalb Schiden besser tragen kénn-
ten als Verbraucher.® In eine ihnliche Richtung, wenn auch weniger weit, geht
das von Briiggemeier propagierte Modell einer quasi-strikten Unternehmens-
haftung, worunter er eine ,,Unternehmenshaftung fiir betrieblich verursachte
Drittschiden mit Beweislast des Unternehmens fiir deren Unvermeidbarkeit®
versteht.”” Er sieht sie in Deutschland u.a. in der Produzentenhaftung und der
Umwelthaftung nach §823 Abs.1 BGB verwirklicht und meint, sie tauge als
»allgemeines Prinzip der deliktischen Unternehmenshaftung®.

3. Zweifel

Wie spiter® noch ausfiihrlicher erliutert wird, ist die Forderung nach der Ab-
schaffung des Entlastungsbeweises gemafl {831 Abs. 1S.2 BGB und der daraus
folgenden Einfithrung einer strikten Geschiftsherrnhaftung berechtigt und
auch die eine oder andere Ausweitung der Unternechmens-Gefdhrdungshaftung
mag gerechtfertigt sein (z.B. hinsichtlich der aktuell viel diskutierten Haftung
fir autonome Systeme). Und doch scheint zweifelhaft, ob sich die Probleme der
Unternehmenshaftung allein mit diesen Ansitzen 16sen lassen. Was zunichst
die strikte Geschiftsherrnhaftung anbelangt, ergeben sich Bedenken vor allem

% Vgl. dazu noch unten — §7 bei Fn. 11.

56 Vgl. jeweils mit Textentwiirfen Will, Quellen, 1980, 328; Deutsch, HaftungsR, 1976, 385;
Weitnauer, in: Angleichung, 1971, 147, 158; Kotz, AcP 170 (1970), 1, 41.

57 Kotz, in: Gutachten, 1981, 1779, 18321.

%8 Dazu ausf. und rechtsvergleichend Wantzen, Unternehmenshaftung, 2007.

% Hierzu und zum Folgenden Briiggemeier, AcP 219 (2019), 771, 7881.

0 - §1BI1.
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daraus, dass diese typischerweise als Haftung fiir fremdes Delikt ausgestaltet
ist. Es werden zwar keinerlei Anforderungen an das Verhalten des Geschafts-
herrn gestellt, was die Anwendung gegeniiber nicht menschlichen Unterneh-
menstragern deutlich erleichtert, dafiir wird jedoch ein vollstindig verwirklich-
tes Gehilfendelikt verlangt. Daran musste man auch fiir das BGB-Deliktsrecht
festhalten, weil sonst aus der Geschiftsherrnhaftung fiir Handlungen gehaftet
werden konnte, die gar nicht den Anforderungen eines der Tatbestinde der
§§ 823 ff. BGB entsprechen. Als Haftung fir fremdes Delikt ist die strikte Ge-
schiftsherrnhaftung jedoch weit individualistischer als z.B. die Haftung wegen
Verletzung einer eigenen Pflicht des Unternehmenstrigers unmittelbar aus
§823 Abs.1 BGB (ggf. mit § 31 BGB). Sie ermoglicht zumindest in ihrer Grund-
form keine Zusammenrechnung der Tatbeitrige mehrerer Unternehmensan-
gehoriger, sondern setzt voraus, dass ein einzelner Gehilfe ein vollstindiges
Delikt begangen hat. Deshalb wiirde eine strikte Geschiftsherrnhaftung z.B.
keine Verbesserung hinsichtlich der oben® als besonders problematisch be-
schriebenen Vorsatzhaftung bringen, weil fiir die Unternehmenshaftung weiter
verlangt werden miisste, dass ein einzelner Unternehmensangehoriger den ob-
jektiven und subjektiven Tatbestand des jeweiligen Deliktstatbestands, etwa des
§ 826 BGB, verwirklicht hat.

Es ist jedoch gerade die individualistische Konzeption des BGB-Delikts-
rechts, die sich in dogmatischer und rechtspolitischer Hinsicht als Herausforde-
rung fir die Unternehmenshaftung erwiesen hat. Damit soll nicht gesagt wer-
den, dass die Einfithrung einer strikten Geschiftsherrnhaftung nicht sinnvoll
wire — sie ist dringend geboten und sollte besser frither als spater umgesetzt
werden. Bezweifelt wird hier nur, dass damit simtliche Probleme der Unterneh-
menshaftung verschwinden wiirden.®* Denn auch eine strikte Geschiftsherrn-
haftung muss auf Schwierigkeiten stoflen, wo sich ein Gehilfendelikt nicht
mehr identifizieren lasst, weil eine Schidigung nicht auf einem individuellen
menschlichen Fehlverhalten beruht, sondern auf der Verwirklichung eines Or-
ganisationsrisikos, also z.B. auf dem arbeitsteiligen Zusammenwirken mehrerer
Personen oder auf dem Versagen unternehmerischer Prozesse oder technischer
Einrichtungen. Es diirfte vor allem an dieser Problematik organisatorischer
oder systemischer Schadensursachen liegen, dass z.B. die Produzentenhaftung
heute nicht mehr auf §831 BGB, sondern praktisch nur noch auf §823 Abs. 1
BGB gestiitzt wird. Wegen der groflen Komplexitit moderner Entwicklungs-
und Produktionsprozesse ist es kaum mehr moglich, Produktfehler iberhaupt
noch mit dem Verhalten individueller Gehilfen in Verbindung zu bringen. Die
Ursache der Verlagerung auf § 823 Abs. 1 BGB allein in der rechtspolitisch ver-

ol 13,
62 So aber offenbar Wagner, DeliktsR, 142021, Kap. 6 Rn. 49; Wagner, in: Grundstrukturen,
2003, 189, 302f.
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fehlten Entlastungsmoglichkeit des § 831 Abs. 1 S.2 BGB zu sehen, greift dem-
gegeniiber schon deshalb zu kurz, weil sich jedenfalls bis zur Hithnerpest-Ent-
scheidung des BGH aus dem Jahr 1968, mit der auch in Bezug auf die Haftung
aus §823 Abs. 1 BGB die Beweislast fiir das Verschulden zulasten des Herstel-
lers umgekehrt wurde, nicht von selbst verstand, dass die Haftung aus §823
Abs. 1 BGB leichter zu begriinden war und auch seither liegt nicht unbedingt
auf der Hand, dass es fiir den Geschiddigten immer giinstiger ist, den Anspruch
auf §823 Abs. 1 BGB zu stiitzen.

Das Problem nicht individuell zuordenbarer Schadensursachen wird sich
durch die Digitalisierung noch weiter verschirfen, weil sie dazu beitrigt, dass
immer mehr Vorginge in Unternehmen automatisiert und damit entindividua-
lisiert werden, sodass es immer schwieriger wird, die Entstehung von Schiden
auf individuelles Verhalten und Verschulden zuriickzufithren. Im Anwen-
dungsbereich des §823 Abs.1 BGB kann man darauf dhnlich reagieren wie auf
die Automatisierung industrieller Produktionsprozesse: mit einer Betonung
eigener Verkehrs- und Organisationspflichten des Unternehmenstragers, der
Zurechnung eines etwaigen Organisationsverschuldens der Geschiftsleitung
und ggf. mit Beweiserleichterungen zugunsten der Geschidigten.®* Grofiere
Probleme diirften sich ergeben, soweit es, wie z.B. beim algorithmischen Han-
del mit Wertpapieren oder einer Anlageberatung durch einen Robo-Advisor
typischerweise ,nur um reine Vermogensschiden geht, weil die Haftung dann
auf {826 BGB oder {823 Abs.2 BGB i.V.m. mit einem (ggf. strafrechtlichen)
Schutzgesetz gestlitzt werden miisste, was nach der Rechtsprechung des BGH,
wie gesehen, voraussetzt, dass ein einzelner menschlicher Téter den jeweiligen
Tatbestand vollstindig verwirklicht. Weitere Schwierigkeiten, auch im Anwen-
dungsbereich des §823 Abs.1 BGB, konnen sich ergeben, wenn Systeme zum
Einsatz kommen, die nicht mehr nach vordefinierten Routinen ablaufen, son-
dern Techniken maschinellen Lernens und kiinstlicher Intelligenz einsetzen.®
Auch die immer stirkere Vernetzung der I'T-Systeme verschiedener Unterneh-
men, z.B. im Bereich der Industrie 4.0 oder im Zusammenhang mit dem auto-
matisierten und autonomen Fahren, kann dazu fithren, dass ein individuelles
Fehlverhalten nicht mehr festzustellen ist.®® Die damit verbundenen Herausfor-
derungen sind freilich nicht auf die Unternehmenshaftung begrenzt. Sie lassen
jedoch daran zweifeln, ob es heute noch zeitgemifl ist, die Unternehmenshaf-
tung an Gehilfendelikte anzukniipfen. Niher scheint zu liegen, auf die zuneh-
mende Entindividualisierung unternehmerischer Prozesse mit einer Entindivi-
dualisierung der Unternehmenshaftung zu reagieren.

6 BGHZ 51, 91ff. = NJW 1969, 269f.

4 Vgl. dazu etwa Thone, Autonome Systeme, 2020, 265 ff. und passim.

5 Vgl. dazu nur Wagner, VersR 2020, 717, 7241.; Linardatos, ZIP 2019, 504, 509; Teubner,
AcP 218 (2018), 155, 1891f. Vgl. auch KOM(2020) 64, S. 16.

66 Teubner, AcP 218 (2018), 155, 201 {f.; Spiecker gen. Dohmann, CR 2016, 698 ff.
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Was sodann die Vorstofie in Richtung einer strikten oder quasi-strikten Un-
ternehmenshaftung angeht, lasst sich zwar konstatieren, dass der Verzicht auf
individualistisch interpretierte Tatbestandsmerkmale wie Verhalten und Ver-
schulden oder deren faktische Entschiarfung durch Beweisregeln die dogmati-
schen Schwierigkeiten der Unternehmenshaftung merklich reduzieren kann.
Allerdings scheint es dann doch zu radikal, allein wegen der Probleme mit dem
Nachweis individuellen Verhaltens und Verschuldens gleich ganz auf die ent-
sprechenden Tatbestandsmerkmale zu verzichten. Damit wire eine weitreichen-
de Haftungsverschirfung zulasten von Unternehmen verbunden, die sachlich
gerechtfertigt werden misste. Ob die Unternehmenshaftung in einem bestimm-
ten Bereich als Verschuldens- oder als Gefahrdungshaftung ausgestaltet werden
sollte, ist, wie spiter®” genauer erliutert wird, u.a. davon abhingig zu machen,
wie regulierungsbediirftig die jeweilige unternehmerische Aktivitit ist und
welche Verhaltensanreize fiir potenzielle Geschadigte erforderlich sind. Die de-
liktische Schadensersatzhaftung auf eine strikte Haftung umzustellen, nur weil
Haftungsadressat ein Unternehmenstriger ist, vermag demgegeniiber nicht zu
tiberzeugen. Vor allem ldsst sich ein solcher Ansatz nicht damit rechtfertigen,
dass vermeintlich individualistische Konzepte wie Vorsatz und Fahrlissigkeit
auf Unternehmen nicht passen. Denn zum einen bleibt es moglich, mit der h. M.
auf die Unternehmensangehorigen abzustellen, zum anderen wire kritisch zu
hinterfragen, ob der Zweck des jeweiligen Merkmals wirklich ein individualis-
tisches Verstindnis gebietet oder ob nicht stattdessen auch eine unternehmens-
bezogene Anwendung moglich wire.

III. Alternativen

Angesichts der Tatsache, dass an der strikten Geschiftsherrnhaftung vor allem
ithre individualistische Ausrichtung auf ein Gehilfendelikt problematisch er-
scheint, wihrend die Ansitze der strikten bzw. quasi-strikten Unternehmens-
haftung wegen ihres weitgehenden Verzichts auf das Verschuldenserfordernis
nicht tiberzeugen, stellt sich die Frage, ob die deliktische Schadensersatzhat-
tung eines Unternehmenstrigers nicht auch organisationsbezogen begriindet
werden kann und zwar auch, wenn sie verschuldensabhingig ist.

1. Organisationshaftung?

Vergleicht man die Rechtsprechung zur Haftung von Unternehmenstrigern fiir
Fahrlissigkeitsdelikte mit der entsprechenden Rechtsprechung zu Vorsatzde-
likten springt ein Unterschied sofort ins Auge: Die Haftung wegen eines fahr-
lassigen Verhaltens setzt nicht unbedingt voraus, dass ein einzelner Unterneh-

7 —§7 ATl
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mensangehoriger simtliche objektiven und subjektiven Merkmale eines Haf-
tungstatbestands verwirklicht hat, sondern kann auch so begriindet werden,
dass an die Verletzung einer eigenen Pflicht des Unternehmenstrigers ange-
kntipft wird, z.B. eine unternehmensbezogene Verkehrspflicht oder eine Orga-
nisationspflicht. Zwar ist auch fir diese Art der Haftungsbegriindung nach
h.M. erforderlich, dass dem Unternehmenstrager das individuelle Verschulden
eines Unternehmensangehorigen zugerechnet wird, wofiir die Gerichte in der
Regel auf die Unternehmensleitung abstellen.®® Fiir die Struktur des Unterneh-
menshaftungsrechts ist dieser Ansatz jedoch von kaum zu tiberschitzender Be-
deutung, weil er die Haftung des Unternechmenstrigers von der personlichen
Haftung eines Organwalters oder Gehilfen unabhingig macht. Die Haftung
kann nicht mehr nur tber §§31, 831 BGB an ein Organ- oder Gehilfendelikt
angekntipft werden, sondern sie ldsst sich auch unmittelbar aus dem jeweiligen
Haftungstatbestand heraus, z.B. aus § 823 Abs. 1 BGB, als originire und exklu-
sive Haftung des Unternehmenstrigers begriinden. Die Unternehmenshaftung
fur Vorsatzdelikte ist hingegen immer von einem personlichen Delikt eines Or-
ganwalters oder Gehilfen abhingig.

Durch die Ankniipfung an die Verletzung eigener Pflichten des Unterneh-
menstragers hat die Rechtsprechung die Fahrlassigkeitshaftung aus dem engen
Rahmen einer ausschlieflich indirekt begriindeten Haftung fiir fremdes Delikt
befreit.®” Vor allem in Form der Verkehrspflichthaftung nach §823 Abs. 1 BGB
spielt diese Art der Unternehmenshaftung heute eine tiberragend wichtige Rol-
le. Es kommt fiir die Haftung des Unternehmenstragers nicht darauf an, ob ein
einzelner Unternehmensangehdriger ein vollstindiges Fahrlassigkeitsdelikt
verwirklicht hat. Die Rechtsprechung geht zwar davon aus, dass die Pflichten
des Unternehmenstrigers von den Unternehmensangehorigen zu erfullen sind
und betont insbesondere die Verantwortung der Unternehmensleitung. Die
Pflichten selbst werden aber, wie spiter’® im Einzelnen darzulegen ist, weitge-
hend unternehmensbezogen bestimmt, was sich z. B. an den Herstellerpflichten
der Produzentenhaftung zeigt. Auflerdem erlaubt der Pflichtenansatz, zwi-
schen den Pflichten des Unternehmenstrigers und den personlichen Pflichten
der Organwalter und Gehilfen zu differenzieren und so die Unternehmenshaf-
tung und die personliche Haftung voneinander zu trennen. Insbesondere kann
eine Haftung des Unternehmenstragers auch zu bejahen sein, wenn sich kein
vollstindig verwirklichtes Organ- oder Gehilfendelikt feststellen lisst. Damit
scheint die Grundlage fiir eine weitgehend entindividualisierte Unternehmens-
haftung fiir die Verletzung spezifischer Unternehmenspflichten gelegt.

%8 Dazu schon oben — 1 2.
% Vel. dazu besonders deutlich Briiggemeier, HaftungsR, 2006, 133f.
7% — §8B.
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Angesichts der wichtigen Rolle, welche die Haftung wegen Verletzung eige-
ner Pflichten bei der Entwicklung der Unternehmenshaftung gespielt hat, ist es
verwunderlich, dass der BGH bei der Vorsatzhaftung und speziell bei §826
BGB so vehement auf dem indirekten, an ein individuelles Organ- oder Ge-
hilfendelikt ankniipfenden Ansatz besteht. Die Vorsatzhaftung von Unterneh-
menstragern wie die Fahrlissigkeitshaftung zweispurig zu begriinden, hat er
bisher nicht erwogen. Dabei wecken gerade die Dieselfille Zweifel daran, ob es
wirklich sachgerecht ist, die Haftung des Unternehmenstrigers zwingend da-
von abhingig zu machen, dass nachgewiesen werden kann, dass ein einzelner
Unternehmensangehoriger den jeweiligen Haftungstatbestand vollstandig ver-
wirklicht hat. Es scheint nicht besonders intuitiv, z.B. die Haftung der Volks-
wagen AG davon abhingig zu machen, ob mindestens ein verfassungsmafliger
Vertreter 1.S. des § 31 BGB personlich den jeweils klagenden Kunden sittenwid-
rig vorsitzlich geschidigt und damit den Tatbestand des §826 BGB verwirk-
licht hat. Lige es nicht niher, auf das ,Verhalten“ des Unternehmens insgesamt
abzustellen,”! um der Komplexitit des Geschehens und dem Umstand Rech-
nung zu tragen, dass die Manipulationen den Kern der unternehmerischen Ak-
tivitat der beklagten Hersteller betrafen? Auch der BGH hat in seinem ersten
Grundsatzurteil zum Dieselskandal zwar formal an der indirekten Begriindung
der Haftung mithilfe eines Organdelikts festgehalten, in weiten Passagen der
Entscheidung aber unternechmensbezogen argumentiert.”? Es scheint kaum vor-
stellbar, dass er das Urteil genauso begriindet hitte, wenn die personliche Haf-
tung eines Vorstandsmitglieds zu beurteilen gewesen wire, obwohl dies dem
indirekten Begriindungsansatz eigentlich entsprechen wiirde. Es liegt auch
nicht unbedingt auf der Hand, dass man den Zwecken des Haftungsrechts und
insbesondere des § 826 BGB am besten dadurch gerecht wird, dass man die Haf-
tung des Unternehmenstrigers im Wesentlichen anhand derselben Kriterien
beurteilt wie die personliche Haftung der handelnden Personen. Das wirft die
Frage auf, ob sich nicht auch die Vorsatzhaftung von Unternehmenstrigern
ahnlich wie die Fahrlissigkeitshaftung von der personlichen Haftung der Or-
ganwalter und Gehilfen emanzipieren ldsst.

Mit der im Anwendungsbereich des §823 Abs.1 BGB entwickelten Unter-
nehmenshaftung wegen Verletzung eigener Pflichten des Unternehmenstrigers
scheint jedenfalls ein wirkungsvolles Instrument zur Verfligung zu stehen, das
eine stiarker unternehmensbezogene Begriindung der Haftung erméglicht. Die
Haftung ist hier nicht mehr von der persénlichen Haftung eines Organwalters
oder Gehilfen abhingig und teilt daher nicht die Schwichen, die mit einer rein
indirekt konzipierten Geschiftsherrnhaftung verbunden sind. Gleichzeitig
bleibt sie aber verschuldensabhingig und verzichtet somit auf die Nachteile ei-

7t Vgl. dazu Ory, Kollektivitit, 2020, 96 ff.
72 Vgl. nur BGHZ 225, 316£f. = NJW 2020, 1962 f., Rn. 16£f.
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ner strikten oder quasi-strikten Unternehmenshaftung. Thr zentrales Merkmal
liegt in der (partiellen) Entindividualisierung der Unternehmenshaftung, durch
die sie sich in Richtung einer echten Organisationshaftung entwickeln lasst.
Wie weit man dabei gehen kann, wird noch zu ergriinden sein.

2. Europdische Trends

In Deutschland wird die partielle Verlagerung der Unternehmenshaftung von
§ 831 BGB auf {823 Abs.1 BGB oft mit der Schwiche der verschuldensabhin-
gigen Geschiftsherrnhaftung erklirt.”> In der Betonung eigener Pflichten des
Unternehmenstragers, insbesondere der Pflicht zur sorgfiltigen Organisation
der betrieblichen Angelegenheiten, und der Annahme eines Organisationsver-
schuldens, wenn diese Pflicht verletzt wird, erkennt man ,,Ausweichbewegun-
gen®, die vor allem dazu dienen, dem Geschiftsherrn die rechtspolitisch verfehl-
te Entlastungsmoglichkeit nach §831 Abs.1 S.2 BGB zu verwehren. Demge-
geniiber wird aus Landern, in denen eine strikte Geschiftsherrnhaftung eine
Selbstverstandlichkeit ist, mitunter neidvoll auf die gut entwickelte deutsche
Unternehmenshaftung geblickt.” Was paradox erscheinen mag, erklirt sich da-
raus, dass in diesen Landern gerade wegen der gut funktionierenden Geschifts-
herrnhaftung die Haftung von Unternehmenstrigern wegen der Verletzung ei-
gener Pflichten schwicher entwickelt ist als in Deutschland z.B. die Unterneh-
menshaftung nach §823 Abs. 1 BGB. Die Geschiftsherrnhaftung hat aber eben
den Nachteil, dass sie als Haftung fiir fremdes Delikt individualistisch konzi-
piert ist, was die Erfassung von Organisationsrisiken erschweren kann. So wie
in Deutschland oft eine strikte Geschaftsherrnhaftung herbeigesehnt wird,
winscht man sich daher andernorts gelegentlich, die Haftung von Unterneh-
mens- und anderen Organisationstragern unabhingig von einem Organ- oder
Gehilfendelikt begriinden zu konnen.

Das ldsst sich z.B. im englischen Recht beobachten, wo eine Organisations-
trigerhaftung fiir die Verletzung eigener Pflichten zwar durchaus existiert, bis-
her jedoch vor allem dort zur Anwendung kommt, wo die indirekte Haftungs-
begriindung mithilfe der vicarious liability nicht moglich ist.”” Ein Haupt-
anwendungsfeld war in der Vergangenheit die Haftung fiir Schaden, die nicht
von eigenen Mitarbeitern, sondern von selbststindigen Unternehmen (indepen-
dent contractors) verursacht wurden. Denn die vicarious liability ist traditionell
auf abhingige Arbeitsverhiltnisse beschrinkt. Sofern sich jedoch feststellen
lasst, dass durch das Fehlverhalten des beauftragten Unternehmens auch eine

nicht haftungsbefreiend delegierbare Pflicht (non-delegable dury) des Auftrag-

7> Vgl. etwa MiinchKommBGB/Wagner, #2020, §831 Rn. 2; Soergel/Krause, 12005, § 831
Rn.5; Wagner, DeliktsR, ¥2021, Kap. 6 Rn. 40ff.

7 Vgl. Deakin, Cambridge L.J. 77 (2018), 15, 17f.; Deakin, Evolution, 8.11.2017, 7.

75 Zum Folgenden ausf. — §3 B I.
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gebers verletzt wurde, kann dessen Haftung unter Umstanden mit der Verlet-
zung dieser eigenen Pflicht begriindet werden. In jiingerer Zeit ist die vicarious
liability vor allem in Fillen an ihre Grenzen geraten, in denen die institutionel-
le Verantwortung von Organisationstragern fiir vorsitzliche (Straf-)Taten in
threm Zustiandigkeitsbereich zu beurteilen war, wobei sich die handelnden Per-
sonen nicht immer als Arbeitnehmer einordnen liefen. Oft ging es um den
sexuellen Missbrauch von Kindern, z.B. durch Priester, Lehrer oder Pflege-
eltern. Obwohl die Gerichte die vicarious liability in den letzten 20 Jahren im-
mer weiter ausgedehnt haben, wird sie in der Literatur heute vielfach fiir unge-
eignet gehalten, um solchen Fillen gerecht zu werden. Es wird gefordert, statt-
dessen die eigenen Pflichten des jeweiligen Organisationstrigers stirker zu
betonen und die Haftung unmittelbar an deren Verletzung anzukniipfen.”

Auch in anderen europdischen Lindern ist in jiingerer Zeit ein Trend zu er-
kennen, sich fir die Begriindung der Unternehmenshaftung nicht mehr nur auf
die Geschiftsherrnhaftung verlassen zu wollen. In der Schweiz werden seit ei-
nigen Jahren Reformentwiirfe diskutiert, die neben der Geschiftsherrnhaftung
(die wie heute schon die Haftung nach Art.55 OR verschuldensabhingig blei-
ben soll) einen eigenen Tatbestand fiir die Unternehmenshaftung vorsehen, der
die Haftung davon abhiangig macht, ob die ,,Organisation des Betriebs“ geeig-
net war, den entstandenen Schaden zu verhiiten.”” Ein dhnliches Modell ist auch
fir das osterreichische Recht vorgeschlagen worden, wobei die Haftung hier
daran angekniipft werden soll, dass ein Schaden ,,durch einen Fehler im Unter-
nehmen, seiner Erzeugnisse und Dienstleistungen verursacht worden ist.”® Als
Fehler wird in dem Entwurf jede Abweichung von dem Standard definiert, der
nach der Darbietung, dem Stand von Wissenschaft und Technik sowie den Ver-
kehrsgewohnheiten erwartet werden darf. Eine Entlastung soll moglich sein,
wenn der Unternehmer nachweist, dass die zur Abwendung des Schadens erfor-
derliche Sorgfalt aufgewendet wurde. In Frankreich ist vorgeschlagen worden,
fir die Verschuldenshaftung juristischer Personen nicht mehr nur darauf abzu-
stellen, ob ein Organwalter schuldhaft gehandelt hat, sondern daneben auch
einen Organisations- oder Funktionsmangel (défaut d’organisation ou de fonc-
tionnement) als Verschulden der juristischen Person anzuerkennen.”” In allen
Reformiiberlegungen, von denen bisher allerdings keine Gesetz geworden ist,
ist deutlich das Bestreben zu erkennen, die Haftung von Unternehmens- und
sonstigen Organisationstragern auf eine eigene dogmatische Grundlage zu stel-
len, und sie starker als bisher vom individuellen Verschulden einzelner Organi-
sationsangehoriger zu losen.

76 Vgl. nur Deakin, Cambridge L.J. 77 (2018), 15ff.; Tofaris, Mod. L. Rev. 79 (2016), 884 {f.
Dazu niher unten —» §3 B 1.

77 Art.49a VE sowie Art.59 OR 2020; zu beiden ausf. unten — §3 C II 1.

78 §1302 des Entwurfs vom Juni 2007, dazu unten — §3 C II 2.

79 Dazu unten — §3 CII 3.
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Ahnliches lisst sich auch in Bezug auf die akademischen Entwiirfe fiir die
Vereinheitlichung des europaischen Deliktsrechts feststellen. Obwohl sowohl
die PETL als auch der DCFR eine strikte Geschiftsherrnhaftung vorsehen,
sind ihre Verfasserinnen und Verfasser nicht davon ausgegangen, dass die Un-
ternehmenshaftung allein auf dieser Grundlage zu konzipieren ist. Vielmehr ist
in Art.4:202 PETL ein eigener Tatbestand fiir die Unternehmenshaftung ent-
halten, der den Entwiirfen zum 0sterreichischen und zum schweizerischen
Recht dhnelt und an einen ,,Fehler des Unternehmens oder seiner Erzeugnisse®
ankniipft. Eine Entlastung soll moglich sein, wenn der Unternehmer nachweist,
dass er die erforderliche Sorgfalt aufgewendet hat. Der DCFR enthilt keine spe-
zielle Regelung iiber die Unternehmenshaftung, allerdings wird hier in Art. VI.-
1:103 betont, dass auch juristische Personen unmittelbar als Haftungsadressaten
in Betracht kommen, und zwar unabhingig davon, ob es um die Begriindung
einer Vorsatz-, Fahrlissigkeits- oder Gefahrdungshaftung geht. Den Materiali-
en ldsst sich entnehmen, dass damit die Moglichkeit geschaffen werden soll,
ahnlich wie bei der deutschen Verkehrspflichthaftung nach §823 Abs.1 BGB
eine originidre Haftung von Unternehmenstriagern unabhingig von einem Or-
gan- oder Gehilfendelikt zu begriinden.®® Auch hier wird also in Erginzung der
strikten Geschiftsherrnhaftung eine Haftung fiir die Verletzung eigener Pflich-
ten des Unternehmenstragers fiir erforderlich gehalten, und auch hier steht da-
hinter u.a. die Uberlegung, die Haftung des Unternehmenstrigers von der per-
sonlichen Haftung der Unternehmensangehorigen entkoppeln und organisa-
tionsbezogen begriinden zu konnen.

B. Untersuchungsgegenstand und Methode

Vor dem so beschriebenen Hintergrund lisst sich die Zielsetzung der Arbeit
klar umreiflen: Es geht vor allem darum, durch eine griindliche Analyse der
dogmatischen Strukturen der Unternehmenshaftung und unter Beachtung der
maflgeblichen Zwecke des Haftungsrechts zu klaren, ob sich die Begriindung
der Haftung von Unternehmenstragern stirker als bisher von individuellen
Versiumnissen einzelner Unternehmensangehériger 16sen lisst.®! Oder anders-
herum formuliert: Es soll untersucht werden, ob und ggf. inwieweit die Haf-
tung von Unternehmenstrigern, soweit dies durch den Zweck der jeweiligen
Haftungsnorm geboten ist, unternehmensbezogen begriindet werden kann.
Damit ist gemeint, fiir die Prifung der Haftungsvoraussetzungen nicht (nur)

80 Dazu unten — §3 C II 5.
81 Ein ihnliches Ziel verfolgt mit dhnlicher Stofirichtung Ory, Kollektivitit, 2020, 19ff.,
deren Arbeit jedoch stirker rechtstheoretisch angelegt ist als die hiesige Untersuchung,.
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auf einzelne Unternehmensangehorige, sondern (auch) auf das Unternehmen als
Organisation abzustellen. Die Grundlage fiir diesen Ansatz bildet der Um-
stand, dass Unternehmenstrager schon nach heute h. M. unmittelbar Adressaten
deliktischer Pflichten sein kénnen und zwar auch wenn es sich um Gesellschaf-
ten handelt. Es soll iberpriift werden, ob sich dieser Ansatz auch auflerhalb
seines bisherigen Hauptanwendungsbereichs, der Verkehrspflichthaftung nach
§823 Abs. 1 BGB, heranzichen lisst, um die Unternehmenshaftung unabhingig
von einem Organ- oder Gehilfendelikt begriinden zu konnen. Damit soll auch
die von K. Schmidt schon vor vielen Jahren aufgestellte These aufgegriffen wer-
den, dass Haftungsrecht miisse vom Unternehmen und insbesondere von der
Kapitalgesellschaft her gedacht werden.®? Des Weiteren soll untersucht werden,
ob die Begriindung der Unternehmenshaftung zwingend auf eine Zurechnung
individuellen Verhaltens und Verschuldens angewiesen ist, oder ob sich die
Haftung wegen Verletzung eigener Pflichten des Unternehmenstragers auch or-
ganisationsspezifisch begriinden lisst.

Mit dem Begriff der Unternehmenshaftung ist hier die deliktische Schadens-
ersatzhaftung von Unternechmenstriagern gemeint und zwar unabhingig von
deren Rechtsform. Prizise miisste von der ,Unternehmenstrigerhaftung® ge-
sprochen werden, was aber sperrig ist. Allein zur sprachlichen Vereinfachung
wird deshalb stattdessen der Begriff der Unternehmenshaftung verwendet, der
auflerdem in der deliktsrechtlichen Diskussion bereits geliufig ist.*> Drei Klar-
stellungen sind aber geboten, um Missverstindnissen vorzubeugen. Erstens soll
mit dem Begriff keine inhaltliche Forderung verbunden werden, wie sie insbe-
sondere bei der anglo-amerikanischen enterprise liability mitschwingt, mit der
oft eine Art Risikohaftung fiir unternehmerische Aktivititen gemeint ist, die
ohne Verschuldenselement auskommt.®* In der hiesigen Untersuchung geht es
jedoch gerade nicht darum, die Unternehmenshaftung entgegen der §§8231f.
BGB als verschuldensunabhingige Haftung zu restrukturieren, sondern darum,
ob die Verschuldenshaftung von Unternehmenstrigern (auch) organisationsbe-
zogen begriindet werden kann. Zweitens ist zu betonen, dass es kein Ziel dieser
Arbeit ist, die Rechts-, Vermogens- und Haftungsfihigkeit von Unternehmen
zu begriinden.®” Vielmehr wird mit der h. L. der u.a. von Rittner und K. Schmidt
herausgearbeiteten Differenzierung zwischen dem Unternehmen und dem Un-
ternehmenstriger® gefolgt und lediglich danach gefragt, ob und ggf. inwieweit
tir die Begriindung der Haftung des Unternechmenstrigers auch auf das Unter-
nehmen abgestellt werden kann. Drittens ist mit dem Begriff der Unterneh-

82 K. Schmidt, KF 1993, 4, 5.

8 Vgl. nur MiinchKommBGB/Wagner, 82020, § 823 Rn. 106ff., 124 ff.
Dazu aus deutscher Perspektive insb. Wantzen, Unternehmenshaftung, 2007.
Dazu schon oben — Fn. 3.

86 MiinchKommHGB/K. Schmidt, 2021, Vor §1 Rn. 81.; K. Schmidt, HandelsR, ¢2014, § 3
Rn.43f., §4 Rn. 1{f.; Rittner, Person, 1973, 282 ff.



24 Einleitung

menshaftung grundsitzlich keine Unternehmensgruppen- oder Konzernhaf-
tung gemeint, wie sie insbesondere im Zusammenhang mit dem kartellrechtli-
chen Unternehmensbegriff diskutiert wird, der mehrere Rechtstriger umfassen
kann.%” Demgegeniiber wird hier von dem Grundsatz ,ein Unternehmen, ein
Unternehmenstriger ausgegangen.®® Mit der griindlichen Aufbereitung der
dogmatischen Grundlagen der Unternehmenshaftung soll aber auch ein Beitrag
zu der aktuellen Diskussion dartiber geleistet werden, ob und ggf. unter wel-
chen Voraussetzungen Unternehmenstriger fiir Rechtsverletzungen in anderen
Konzernunternehmen oder sogar in gesellschaftsrechtlich nicht verbundenen
Unternehmen haftbar sein kénnen (Lieferkettenproblematik).®’

Obwohl sich viele der im Folgenden diskutierten Fragen dhnlich auch in Be-
zug auf Organisationstrager bzw. Organisationen stellen, die keine wirtschaft-
lichen Titigkeiten ausiiben,’® z.B. Gemeinden und andere 6ffentlich-rechtliche
Koérperschaften, soweit sie nicht hoheitlich titig werden, beschrinkt sich die
hiesige Untersuchung im Kern auf die Unternehmenshaftung. Das rechtfertigt
sich daraus, dass es insbesondere unter teleologischen Aspekten fiir die Haftung
einen Unterschied machen kann, wie gut ein Organisationstrager in der Lage
ist, Haftungsrisiken zu tragen, und dass es in dieser Hinsicht beachtliche Un-
terschiede zwischen kommerziellen und nicht kommerziellen Organisationen
gibt, z.B. in Bezug auf die Versicherbarkeit von Risiken und das Insolvenz-
risiko. In Einklang mit den tblichen handelsrechtlichen Definitionen wird im
Folgenden unter einem Unternehmen eine organisierte, aus personlichen und
sachlichen Mitteln bestehende Einheit verstanden, die eine wirtschaftliche T4a-
tigkeit ausiibt.”! Unternehmenstriger (weniger prizise: Unternehmer”?) ist jeder
Rechtstriger, der ein Unternehmen betreibt und Zuordnungssubjekt aller zum
Unternehmen gehorigen Rechte, Pflichten und Rechtsverhiltnisse ist.”> Typi-
sche Unternehmenstriger sind Einzelunternehmer (Kaufleute nach §§1ff.
HGB, aber z.B. auch Freiberufler oder nicht eingetragene Kleingewerbetrei-
bende) und unternehmenstragende Gesellschaften (insbesondere Handelsgesell-
schaften 1.S. von §6 Abs.1 HGB, also z.B. OHG, KG, GmbH, Aktiengesell-

8 Vgl. etwa C. Heinze, ZEuP 2020, 281, 2931.

88 Vgl. dazu K. Schmidt, HandelsR, ©2014, § 3 Rn. 44.

89 Vgl. dazu nur Wagner, ZIP 2021, 1095 ff.; Konig, AcP 217 (2017), 611 ff.; Wagner, RabelsZ
80 (2016), 717tf.; Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387 ff.

% In der Literatur wird deshalb teilweise die ,,Organisationshaftung® in den Mittelpunkt
gestellt, vgl. Waespi, Organisationshaftung, 2005; Briiggemeier, AcP 191 (1991), 33.

91 Vgl. zu handelsrechtlichen Unternehmensbegriffen Kindler, HandelsGesR, 2019, §5
Rn.1; K. Schmidt, HandelsR, ©2014, §3 Rn.4; Raiser, ZHR 144 (1980), 206, 231; Flume, FS
Kegel, 1987, 147, 1551.; Ballerstedt, FS Duden, 1977, 15, 22.

92 Vgl. z.B. §1 Abs.1 des 6sterreichischen Unternehmensgesetzbuches (UGB): ,,Unter-
nehmer ist, wer ein Unternehmen betreibt.“

93 K. Schmidt, HandelsR, 62014, § 3 Rn. 47.
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schaft und SE).”* Wie spiter® noch niher auszufiihren sein wird, ist es geboten,
die Dogmatik der Unternehmenshaftung weitgehend unabhingig von der
Rechtsform des Unternehmenstrigers zu konzipieren, was es insbesondere aus-
schliefit, §31 BGB zur Zentralnorm des Unternehmenshaftungsrecht auszu-
bauen, weil dieser nur fiir Gesellschaften gilt.

In methodischer Hinsicht geht es vor allem darum, die dogmatische Struktur
der Unternehmenshaftung herauszuarbeiten und unter Berticksichtigung der
Zwecke des Haftungsrechts und der faktischen Besonderheiten von Unterneh-
men weiterzuentwickeln. Die Arbeit beschrinkt sich auf das geltende Recht.
Um den unternehmensbezogenen Ansatz der Haftungsbegriindung mit der in-
dividualistischen Methode zu vergleichen und beide anhand der Zwecke des
Haftungsrecht zu bewerten, wird auch auf Erkenntnisse der Rechtsokonomik
zuriickgegriffen, ebenso, wenn es darum geht, die Zwecke einzelner Haftungs-
tatbestinde oder Haftungsvoraussetzungen genauer zu analysieren. Die Vor-
schlige zur dogmatischen Restrukturierung des Unternehmenshaftungsrechts
sind auflerdem durch rechtsvergleichende Beobachtungen inspiriert. Dabei
werden auch die akademischen Projekte zur Vereinheitlichung des europii-
schen Deliktsrechts und aktuelle Entwicklungen im unternehmensspezifischen
EU-Deliktsrecht berticksichtigt (z.B. Produkthaftung, Datenschutz, Kartell-
recht). Damit wird das Ziel verfolgt, die hiesigen Uberlegungen, auch wenn ihr
Fokus auf dem deutschen Unternehmenshaftungsrecht liegt, in die europiische
Diskussion einzubetten und dogmatische Ansitze zu entwickeln, die sich iber
die deutsche Rechtsordnung hinaus als konsensfihig erweisen konnen.

C. Gang der Untersuchung

Der Hauptteil der Arbeit beginnt mit einer Bestandsaufnahme, fiir die zunichst
in §1 die gegenwirtige Dogmatik der Unternehmenshaftung genauer unter-
sucht werden soll. Dafiir werden zunichst die unterschiedlichen Ansitze zur
Begriindung der deliktischen Schadensersatzhaftung von Unternehmenstra-
gern herausgearbeitet und zwar getrennt fiir Einzelunternehmer und Gesell-
schaften. Damit soll auch betont werden, dass das Unternehmenshaftungsrecht
auf beide Gruppen von Unternehmenstrigern passen muss, weil es sonst zu ei-
ner sachlich nicht gerechtfertigten Spaltung des Haftungsregimes in zwei Teile
kame. Anschliefend werden, nattrlich etwas zugespitzt, die ,,ungelosten Pro-
bleme“ des Unternehmenshaftungsrechts zusammengetragen und diskutiert.

9% Ausf. Hopt/Merkt, #2023, § 6 HGB Rn. 1 ff.; MiinchKommHGB/K. Schmidt, 52021, § 6
Rn.3ff, 11, 15f.; Windbichler, GesR, #2017, §2 Rn. 22.
% _ §1BIV,V.
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Damit sollen die Schwachstellen des bisherigen Systems moglichst deutlich be-
nannt werden, um zu zeigen, warum es sich lohnt, tiber eine Weiterentwicklung
der Dogmatik der Unternehmenshaftung nachzudenken. In §2 soll dann die
rechtliche Bestandsaufnahme um einige (rechts-)6konomische Betrachtungen
erginzt werden, die vor allem dazu dienen, die Ziele des Haftungsrechts speziell
gegeniiber Unternehmen genauer herauszuarbeiten und aus dieser Perspektive
die kritische Analyse im vorigen Kapitel um weitere Argumente zu erginzen.
Vereinfacht gesagt soll vor allem gezeigt werden, dass das Unternehmenshaf-
tungsrecht darauf abzielt, bestimmte Schadenskosten als Unternehmenskosten
bei dem jeweiligen Unternehmenstriger zu internalisieren, damit die erwar-
teten Schadenskosten in den unternehmerischen Entscheidungsprozessen be-
riicksichtigt werden, dass dies jedoch wegen der individualistischen Konzep-
tion der Unternehmenshaftung nicht immer gelingt.

Im néchsten Teil soll sodann die Theorie der Unternehmenshaftung im Ein-
zelnen entfaltet werden. Daftir werden in §3 zunichst zwei grundverschiedene
Modelle der Unternehmenshaftung einander gegentibergestellt: die indirekre
Unternehmenshaftung, die an die Verletzung personlicher Pflichten von Unter-
nehmensangehorigen angekniipft und damit regelmiflig an ein Organ- oder
Gehilfendelikt, und die direkte Unternehmenshaftung, die damit begriindet
wird, dass eigene Pflichten des Unternehmenstrigers verletzt werden. Beide
Modelle werden mit ihren jeweiligen Strukturen herausgearbeitet und als die
beiden Grundformen der Unternehmenshaftung identifiziert, die sich je nach
Kontext noch weiter differenzieren lassen. Anschlieflend wird die indirekte, an
ein Organ- oder Gehilfendelikt ankntipfende Unternehmenshaftung einer Kri-
tik unterzogen. Sie ist die altere und etabliertere Form der Unternehmenshaf-
tung, wegen ihrer individualistischen Struktur jedoch nicht geeignet, samtliche
Schadensursachen in unternechmerischen Zusammenhingen zu erfassen, die
nach dem Zweck der §§ 823 ff. BGB erfasst werden sollten. Besonders wird be-
tont, dass dies auch gelten wiirde, wenn die Geschiftsherrnhaftung als strikte,
von einem Verschulden des Geschiftsherrn unabhingige Haftung ausgestaltet
wire, was durch vergleichende Betrachtungen zum englischen Recht und zur
Amtshaftung nach {839 BGB 1. V.m. Art. 34 GG untermauert wird. Vor diesem
Hintergrund wird dann gezeigt, dass neben der indirekten auch eine direkte
Unternehmenshaftung geboten ist, was in Deutschland vor allem die Entwick-
lung der Verkehrspflichthaftung nach §823 Abs.1 BGB belegt. In diesem Zu-
sammenhang wird auch erldutert, dass auch in anderen europiischen Lindern
und im Rahmen der rechtsvergleichenden Harmonisierungsprojekte ein Trend
in Richtung einer direkten Unternehmenshaftung zu erkennen ist, bevor an-
schliefend deren Funktionen und Vorteile gegentiber der indirekte Begriindung
der Unternehmenshaftung genauer analysiert werden.

In Teil 3 sollen dann die Grundlagen der direkten Unternehmenshaftung im
deutschen Recht im Einzelnen diskutiert werden. Da die direkte Unterneh-



Einleitung 27

menshaftung an die Verletzung einer eigenen Pflicht des Unternehmenstrigers
ankntipft, wird in §4 zunichst erldutert, wie sich solche Pflichten feststellen
lassen. Dafiir wird dargelegt, dass deliktische Pflichten nicht nur bei §823
Abs.1 BGB, sondern bei allen Delikten eine zentrale Rolle spielen und dass
deshalb tiberall danach differenziert werden kann, ob die mafigeblichen Pflich-
ten den Unternehmenstriger oder einen Unternehmensangehorigen personlich
treffen. Das wird anschlieflend fiir §823 Abs.1, §823 Abs.2 und §826 BGB
sowie wichtige Fille des Sonderdeliktsrechts konkretisiert. In §5 wird dann
diskutiert, mit welchen Mechanismen einem Unternehmenstrager, insbesonde-
re auch einer Gesellschaft, individuelles Verhalten und Verschulden zugerech-
net werden kann. Das wird nach h. M. fur nétig gehalten, weil der Unterneh-
menstrager, sofern es sich nicht um einen Einzelunternehmer handelt, selbst
nichtin der Lage ist, seine deliktischen Pflichten zu verletzen und schuldhaft zu
handeln. Denn Gesellschaften sind in einem natiirlichen Sinne nicht handlungs-
fihig. Hier soll vor allem gezeigt werden, dass die bisherigen Zurechnungskon-
zepte unzureichend sind, weil sich mit ihnen das Verhalten und Verschulden
von Unternehmensangehorigen selbst dann nicht immer zurechnen lisst, wenn
dies durch den Zweck der jeweiligen Haftungsnorm offensichtlich geboten ist.
Als Alternative wird deshalb ein haftungsnormbezogener Zurechnungsansatz
entwickelt, der u.a. durch rechtsvergleichende Beobachtungen inspiriert ist und
im Sonderdeliktsrecht bereits eine Grundlage findet. In §6 wird dann unter-
sucht, ob die direkte Unternehmenshaftung auch unabhingig von einer Indivi-
dualzurechnung begriindet werden kann. Daftr werden zunichst Ansitze na-
her betrachtet, die schon die blofe Pflichtverletzung fir die Haftungsbegriin-
dung geniigen lassen. Anschlieffend wird untersucht, ob eine auf verschirften
Beweisregeln beruhende quasi-strikte Unternehmenshaftung als allgemeines
Prinzip der Unternehmenshaftung taugt. Schlief$lich wird unter dem Stichwort
der Organisationshaftung analysiert, ob fiir die Begriindung einer Haftung des
Unternehmenstragers wegen Verletzung eigener deliktischer Pflichten statt auf
einzelne Unternehmensangehorige auch auf das Unternehmen als Ganzes abge-
stellt werden kann und welche Herausforderungen sich dabei ergeben.

In Teil 4 sollen sodann in drei Schritten die Einzelheiten der direkten Unter-
nehmenshaftung konkretisiert werden. In § 7 wird zunichst die Unternehmens-
Gefihrdungshaftung genauer untersucht, um die verbreitete These nachzuprii-
fen, die Gefihrdungshaftung sei typischerweise als echte Unternehmenshaf-
tung konzipiert, die ohne komplizierte Zurechnungsmechanismen auskommt.
Besonderes Augenmerk liegt darauf, wie hier die Haftung von Gesellschaften
begriindet wird und ob sich daraus Erkenntnisse auch fiir die Verschuldenshaf-
tung gewinnen lassen. Dafiir werden getrennt die Anlagen- und Verkehrsmit-
telhaftung sowie die Haftung firr gefihrliche Aktivititen untersucht. Aufler-
dem wird die Frage der Haftungskanalisierung auf den Unternehmenstriger
diskutiert. Anschlieffend wird in § 8 die Unternehmens-Fahrlissigkeitshaftung
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analysiert, um herauszufinden, ob und ggf. inwieweit sie von einer Zurechnung
individuellen Verhaltens und Verschuldens abhingig zu machen ist oder ob fiir
die Begriindung der Haftung auch auf das Unternehmen als Organisation abge-
stellt werden kann. Dafiir werden zunichst die einzelnen Elemente der Fahrlis-
sigkeit genauer untersucht, bevor gezeigt wird, wie sie unternehmensbezogen
zu priifen wiren und warum der Fahrlissigkeitsmafistab des §276 Abs.2 BGB
und die Zwecke der Fahrlissigkeitshaftung in der Regel eine unternehmensbe-
zogene Prifung gebieten. In §9 wird schliefflich die Unternehmens-Vorsatz-
haftung genauer betrachtet, die jiingst insbesondere durch die Dieselfille stir-
ker in den Fokus der akademischen Debatte tiber die Unternehmenshaftung
gelangt ist. Daftir wird zunichst ein kritischer Blick auf den dogmatischen
Stand der deliktischen Vorsatzhaftung geworfen, die bisher in der Literatur weit
weniger Aufmerksamkeit erhalten hat als die Fahrlassigkeitshaftung, und deren
Grundlagen noch weitgehend im Dunkeln liegen. Unter Berticksichtigung der
Zwecke der Vorsatzhaftung und in Anlehnung an den objektiven Mafistab der
Fahrlissigkeit wird hier untersucht, ob es nicht sinnvoll wire, auch den Vor-
satzmaf3stab zu objektivieren und wie dies funktionieren konnte. Anschlieflend
wird diskutiert, ob auch die Vorsatzhaftung von Unternehmenstrigern unter-
nehmensbezogen begriindet werden kann, wofiir aufler dem objektiven Vor-
satzbegriff auch das Konzept eines Unternehmensvorsatzes kraft Wissenszu-
rechnung diskutiert wird, das der BGH in der Fondsprospekt-Entscheidung
und den Dieselfillen so deutlich zuriickgewiesen hat.

In Teil 5 / § 10 wird schliellich noch die indirekte Unternehmenshaftung be-
handelt, die vor allem aus der Verbandshaftung nach §31 BGB und der Ge-
schiftsherrnhaftung nach §831 BGB besteht. Hier soll es vor allem darum ge-
hen, zu Uberprifen, ob und ggf. inwieweit sich die dogmatischen und rechtspo-
litischen Probleme, die in §1 identifiziert wurden, mit den in dieser Arbeit
entwickelten Konzepten 16sen oder zumindest abmildern lassen. Mit Blick auf
den Anwendungsbereich des {31 BGB steht die Frage im Vordergrund, ob me-
thodisch fragwiirdige Uberdehnungen wie die Reprisentantenhaftung und das
korperschaftliche Organisationsverschulden noch benétigt werden, wenn man
die direkte Unternehmenshaftung gegentiber der indirekten stirkt. In Bezug
auf § 831 BGB ist u.a. zu kliren, welche Anforderungen fiir die Geschiftsherrn-
haftung an die Tat des Gehilfen zu stellen sind. Aulerdem ist in diesem Zusam-
menhang auch die umstrittene Problematik der Entlastung in Groflunterneh-
men aufzugreifen. Die Untersuchung endet im Anschluss an Teil 5 mit einer
Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse.



Teil 1

Bestandsaufnahme

Der heutige dogmatische Stand des Unternehmenshaftungsrechts hat mit der
urspriinglichen Konzeption des BGB-Gesetzgebers nur noch wenig zu tun.
Angesichts der offensichtlichen Mingel einer allein auf §§31, 831 BGB gestiitz-
ten Unternehmenshaftung und der praktischen Schwierigkeiten, die mit der
Anwendung des § 831 BGB auf Groffunternehmen verbunden sind, hat sich die
Rechtsprechung von Anfang an um Korrekturen bemiiht. Im Laufe der Jahr-
zehnte hat sie immer neue dogmatische Figuren entwickelt, um den Herausfor-
derungen der Unternehmenshaftung trotz der problematischen gesetzlichen
Regelung gerecht werden zu konnen. Einige haben in der Literatur Zustim-
mung gefunden, andere sind auf Kritik gestoflen und es ist teilweise unklar, ob
die Rechtsprechung noch an ihnen festhilt. Eine fundierte Diskussion der Un-
ternehmenshaftung setzt daher zunichst eine sorgfiltige Standortbestimmung
voraus. Im Folgenden soll daher der gegenwirtige Stand der dogmatischen und
rechtspolitischen Diskussion tiber die Unternehmenshaftung skizziert werden,
wobei der Fokus auf der Darstellung und Einordnung einiger besonders pro-
blematischer und kontrovers diskutierter Ansitze der Rechtsprechung liegt.
Die Schwierigkeiten einer im Kern individualistisch konzipierten Unterneh-
menshaftung sollen anschlieflend in §2 mithilfe von rechtsokonomischen Ar-
gumenten noch weiter konkretisiert werden.



§ 1 Stand der Diskussion

Um den gegenwirtigen Stand der Diskussion tiber die Unternehmenshaftung zu
skizzieren, sollen im Folgenden zunichst die wichtigsten Ansitze zur Begriin-
dung der deliktischen Schadensersatzhaftung von Unternehmenstrigern tiber-
blicksartig dargestellt werden. Anschlieffend werden einige zentrale Schwach-
punkte der gesetzlichen Regelung und besonders umstrittene Ansitze der
Rechtsprechung genauer analysiert und bewertet. Dadurch soll moglichst pra-
zise herausgearbeitet werden, welche Probleme trotz der diversen Fortentwick-
lungen des Unternehmenshaftungsrechts heute noch bestehen.

A. Vier Arten der Unternehmenshaftung

Das gegenwirtige System der Unternehmenshaftung ldsst sich grob in vier Haf-
tungsarten unterteilen: (1) die Gefahrdungshaftung, (2) die Haftung des Unter-
nehmenstrigers fiir eigenes Verschulden bzw. das Verschulden seiner Reprisen-
tanten 1.S. des § 31 BGB, (3) die Geschiftsherrnhaftung nach § 831 BGB und (4)
die hier sog. Verbundhaftung, die aus einer Pflicht des Unternehmenstragers
und dem schuldhaften Verhalten eines Unternehmensangehérigen zusammen-
gesetzt wird. Dieses System soll im Folgenden zunichst niher erliutert werden,
um eine stabile Grundlage fiir die anschlieffende Diskussion offener Fragen und
ungeloster Probleme zu schaffen.

Im Bemithen um grofitmogliche Klarheit wird dabei zwischen der Haftung
von Einzelunternehmern einerseits und der Haftung von Gesellschaften ande-
rerseits unterschieden. Zwar gilt das vierspurige System fiir beide Arten von
Unternehmenstrigern und auch inhaltlich gibt es weitgehende Uberschneidun-
gen. Es gibt aber auch bedeutsame Unterschiede, die vor allem daraus resultie-
ren, dass Gesellschaften auf natiirliche Weise nicht handeln konnen, sodass es
erforderlich sein kann, fir die Haftungsbegriindung individuelles Verhalten
und Verschulden zuzurechnen. Gerade die Unterschiede, die zwischen den je-
weiligen Haftungsregimen bestehen, sind wichtig fiir das Verstindnis der nach-
folgenden Problemdiskussion. Den Anfang macht die Haftung der Einzelun-
ternehmer, weil sie dem BGB-Gesetzgeber als Leitbild vor Augen stand und
wohl auch deshalb weniger Probleme aufwirft.
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L. Einzelunternebhmer

In der Einleitung war bereits betont worden, dass das BGB-Deliktsrecht indivi-
dualistisch konzipiert ist.! Der urspriingliche BGB-Gesetzgeber hat zwar
nicht verkannt, dass es auch Ende des 19.]Jahrhunderts schon Groflunterneh-
men mit arbeitsteiliger Organisation gab, verwies fiir die damit zusammenhin-
genden Fragen aber immer wieder auf die ,,Spezialgesetzgebung“* und orien-
tierte sich fiir das BGB-Deliktsrecht am Leitbild des Einzelunternehmers. Das
kommt deutlich in §831 BGB zum Ausdruck, der Vorschrift, die am unmittel-
barsten mit arbeitsteiligen Vorgiangen befasst ist. Denn der Wortlaut des § 831
BGB ist so formuliert, dass es der Geschiftsherr personlich ist, der den Gehil-
fen auswihlt und zu einer Verrichtung bestellt. Das ist in Groflunternehmen
nicht realistisch und hat dem Recht der Unternehmenshaftung das schwierige
Problem des dezentralisierten Entlastungsbeweises beschert.” Es passt aber vor
allem auch nicht auf Gesellschaften, da diese selbst nicht in der Lage sind, Ge-
hilfen auszuwihlen und zu bestellen. Hier zeigt sich, dass sich der Gesetzgeber
am Einzelunternehmer orientierte, die sachgerechte Anwendung auf Gesell-
schaften hingegen den Gerichten und der Wissenschaft tiberliefS.

Auch die praktische Bedeutung der Einzelunternehmer ist nicht zu unter-
schitzen. Nach Angaben des Statistischen Bundesamtes gab es im Jahr 2021 in
Deutschland ca. 3,39 Mio. Unternehmenstriger (ohne Kleinunternehmer),* da-
runter ca. 2,01 Mio. Einzelunternehmer, ca. 789.000 Kapitalgesellschaften und
ca. 411.000 Personengesellschaften.” Annihernd zwei Drittel der Unterneh-
menstrager mit Sitz in Deutschland sind also Einzelunternehmer. Es handelt
sich dabei keineswegs nur um Solo-Selbststindige, die keine Mitarbeiter be-
schiftigen und deshalb Delikte nur personlich begehen konnen. Vielmehr hat-
ten 95 Einzelunternehmer mindestens 250 Beschiftigte, ca. 3.700 zwischen 50
und 249 Beschiftigte, ca. 88.800 zwischen zehn und 49 Beschiftigte und die
Ubrigen weniger als zehn Beschiftigte. Auch Einzelunternehmen kénnen also
durchaus groff und arbeitsteilig organisiert sein — man denke nur an die seit 2012
insolvente Anton Schlecker e.K. mit zuletzt ca. 36.000 Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern und mehr als 6,5 Mrd. Euro Umsatz.

Dogmatisch gesehen wirft die Haftung der Einzelunternehmer keine grofie-
ren Probleme auf. Lediglich die Einzelheiten der hier sog. Verbundhaftung sind
umstritten, werden aber fiir Finzelunternehmer kaum diskutiert,® was auf

Oben — Einl. A 1. Vgl. auch Ory, Kollektivitit, 2020, 19ff.
Dazu schon oben — Einl. AT 1.
Dazu ausf. unten — B IIL
Die Statistik bezieht sich auf Unternehmenstriger mit Umsatzsteuervoranmeldung oder
mindestens einem Beschiftigten im Jahr 2021.

> Hierzu und zum Folgenden Statistisches Bundesamt, Rechtliche Einheiten nach zu-
sammengefassten Rechtsformen im Berichtsjahr 2021, Dezember 2022.

¢ Vgl. aber insb. Soergel/Krause, 12005, § 823 Anh. IT Rn.59ff. m.w.N.

S o
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eine geringe praktische Bedeutung dieses Problems hindeutet. In rechtspoliti-
scher Hinsicht wird kritisiert, dass die Geschiftsherrnhaftung nach §831 BGB
nicht strikt ausgestaltet ist und dass es fiir Einzelunternehmer auch keine Re-
prasentantenhaftung nach §31 BGB gibt. Das kann dazu fithren, dass Einzel-
unternehmer mit vielen Mitarbeitern privilegiert werden, wodurch sich Fehl-
anreize ergeben und Geschidigte willkirlich schlechter gestellt werden.

1. Gefibrdungshaftung

Weder dogmatische noch rechtspolitische Probleme wirft zunichst die Gefahr-
dungshaftung von Einzelunternehmern auf. Die mafigeblichen Haftungstatbe-
stinde sind hinreichend offen formuliert, um auch Einzelunternehmer als Haf-
tungsadressaten anzusprechen, auch wenn gerade die Betreiber von Industrie-
anlagen oder Verkehrsunternehmen typischerweise Gesellschaften sind. Nur
noch von anekdotischem Interesse ist, dass §25 PrEG 1838 tatsichlich nur an
Gesellschaften adressiert war, sodass man dariiber stritt, ob die Vorschrift auch
auf Einzelunternehmer angewendet werden konnte.” Das war einer der Griin-
de, warum man § 1 RHP1IG 1871 spiter neutral formulierte und die Haftung an
den ,Betriebsunternehmer® adressierte.® Fiir §1 HPfIG ist heute unstreitig,
dass Haftungsadressat auch ein Einzelunternehmer sein kann’ und auch die
anderen fiir die Unternehmenshaftung relevanten Gefihrdungstatbestinde wie
§1 UmweltHG, §89 Abs.2 WHG, §2 HPAIG, §7 StVG oder §33 LuftVG sind
funktions- und nicht statusbezogen formuliert.

Einzelunternehmer konnen auch unproblematisch die Kriterien erfiillen, die
im Rahmen der Gefihrdungshaftung herangezogen werden, um den Haftungs-
adressaten zu bestimmen. Fiir die Anlagen- und Verkehrsmittelhaftung kommt
es dafiir vor allem darauf an, wer die tatsichliche Verfiigungsgewalt tiber die
gefdhrliche Anlage oder das Fahrzeug austibt und fiir wessen Rechnung der
Betrieb erfolgt.'® Keines der beiden Kriterien bereitet groflere Schwierigkeiten,
wenn Unternehmenstriager ein Einzelunternehmer ist. Gehaftet wird typi-
scherweise fiir alle Schiden, in denen sich die spezifische Gefahrlichkeit der je-
weiligen Gefahrenquelle realisiert. In diesem Zusammenhang muss der Unter-
nehmensinhaber ohne Weiteres auch fiir Fehler seiner Mitarbeiter einstehen,
weil der Gefahrzusammenhang dadurch regelmiflig nicht unterbrochen wird.!!
So ist die Bahnunternehmerhaftung nach § 1 HP{IG z. B. unproblematisch auch
dann zu bejahen, wenn ein Zugfiihrer nicht rechtzeitig bremst oder ein Schran-
kenwirter vergisst, eine Bahnschranke zu schlieffen.

7 Vgl. PrOT, StrietA 27, 359, 364{. (1857); Eger, *1886, § 1 RHPfIG Anm. 7, S.91f.
$ Eger,*1886,§1 RHPfIG Anm.7, S.91f.

9 Vgl. nur FPK/Piontek, 1°2019, § 1 HPfIG Rn.27 m.w.N.

10 Dazu ausf. unten — §7 B 12, 3.

1 Vgl. dazu noch unten — §7 B II 1.
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Auch die Begriindung der sog. Handlungshaftung, also der Haftung fiir ge-
fahrliche Aktivititen z.B. nach § 89 Abs. 1 WHG oder § 32 Abs. 1 GenTG, wirft
keine grofleren Schwierigkeiten auf. Die gefihrliche Tatigkeit lasst sich regel-
miflig dem Einzelunternehmer als Unternehmensinhaber zuordnen, da er die
Titigkeit veranlasst und sie meist zumindest mittelbar beherrscht und kontrol-
liert. Gerade in grofleren Unternehmen kdnnen sich aber auch Zurechnungs-
fragen stellen, wenn z.B. ein einfacher Gehilfe einen umweltgefihrdenden Stoff
1.S. von §89 Abs.1 WHG in ein Gewisser einbringt, ohne dass der Unterneh-
mensinhaber dies veranlasst oder zumindest davon gewusst hitte. In der Litera-
tur wird fur solche Fille teilweise auf §831 BGB abgestellt und mitunter sogar
die Entlastung zugelassen, wohl iberwiegend wird aber eine strikte Haftung
des Unternehmensinhabers befiirwortet.!?

2. Eigendeliktshaftung

Unproblematisch ist die Haftung des Einzelunternehmers fur eigene Delikte.
Als nattirliche Person ist der Einzelunternehmer handlungs-, verschuldens- und
deliktsfahig und kann daher ohne Weiteres personlich aus §§ 823 ff. BGB haf-
ten. Strukturelle Unterschiede zwischen seiner Haftung als Unternehmer und
seiner Haftung als Privatperson gibt es nicht; allerdings treffen den Einzelun-
ternehmer als Unternehmer zahlreiche spezifisch unternehmensbezogene
Pflichten, die fiir Private nicht gelten, so z. B. die Pflichten der sog. Berufs- oder
Expertenhaftung oder die Pflichten der Produzentenhaftung.

Zur Haftung des Einzelunternehmers fiir eigene Delikte gehort auch die
Haftung wegen der Verletzung von Verkehrs- und Organisationspflichten, so-
weit der Einzelunternehmer die jeweilige Pflicht selbst verletzt. Der BGH geht
davon aus, dass derjenige der ,die Organisationsgewalt tiber ein betriebliches
Unternehmen innehat®, verpflichtet ist, ,fiir Gefahrensicherung in seinem Or-
ganisationsbereich zu sorgen“.” Auch im Schrifttum wird betont, dass der
Unternehmer durch ordnungsgemifle Organisation seines Unternehmens im
erforderlichen Umfang darauf hinwirken muss, dass durch seine unternehmeri-
sche Aktivitdt Dritte moglichst nicht geschidigt werden (sog. Unternehmens-
organisationspflicht).!* Verletzt ein Einzelunternehmer schuldhaft diese Pflicht,
ist er fur den dadurch eingetretenen Schaden nach §823 BGB verantwortlich.

12 Dazu noch ausf. unten — §7 C III 1.

13 BGH NJW-RR 1996, 867, 868. Vgl. z.B. auch noch BGHZ 95, 63, 71ff. = NJW 1985,
2189, 2191 £, BGHZ 17, 214, 220f. = NJW 1955, 1314, 1315.

4 Staudinger/Bernau, 2022, §831 Rn.21ff.; MinchKommBGB/Wagner, $2020, §823
Rn.1081.; Soergel/Krause, 122005, §823 Anh. IT Rn.61-66; Steege, Organisationspflichten,
2022, 1281f., 199ff. und passim; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 22011, 6891f.;
Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, 111 ff. und passim; Kleindiek, Delikts-
haftung, 1997, 284-286, 304; Brandes, Organisationspflichtverletzung, 1994, 116 und passim;
Hassold, JuS 1982, 583, 5841.; v. Bar, Verkehrspflichten, 1980, 96.
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Die Haftung aus Organisationspflichtverletzung weist eine gewisse Nihe zur
Geschiftsherrnhaftung nach §831 BGB auf, unterscheidet sich von ihr aber da-
durch, dass es bei der Unternehmensorganisationspflicht nicht nur um die Aus-
wahl oder Beaufsichtigung einzelner Gehilfen geht, sondern um die Schaffung
organisatorischer Strukturen und Prozesse, die allgemein dazu beitragen sollen,
dass aus dem Unternehmen heraus keine vermeidbaren Schiden verursacht wer-
den.”” Der Unternehmer muss ,,allgemeine Aufsichtsanordnungen® treffen, ,die
die Gewihr fiir eine ordentliche Betriebsfiihrung bieten®.!® Dazu kann z.B.
auch gehoren, die Arbeitsabliufe so prazise zu beschreiben, dass sich keine
Missverstindnisse ergeben konnen, und den Mitarbeitern klare Anweisungen
dafiir zu geben, wie sie ithre Aufgaben zu erfiillen und sich z.B. in der Zusam-
menarbeit mit anderen Unternehmen zu verhalten haben.!” Die Organisations-
pflichtverletzung muss aber nicht im Zusammenhang mit dem Personalmanage-
ment stehen, sondern kann sich auch aus anderen Versaumnissen in der Betriebs-
organisation und den betrieblichen Abliufen ergeben.'®

3. Geschdftsherrnbaftung

Das Sorgenkind der deliktischen Unternehmenshaftung ist eindeutig die Ge-
schiftsherrnhaftung des §831 BGB, also die Haftung des Geschiftsherrn fur
Schiden, die seine Verrichtungsgehilfen in Ausfiihrung der Verrichtung Drit-
ten widerrechtlich zufiigen. Aus rechtspolitischer Sicht wird vor allem kriti-
siert, dass die Haftung des Geschiftsherrn — anders als in den meisten anderen
europaischen Liandern — nicht als strikte Haftung ausgestaltet ist, sondern dem
Geschiftsherrn die Moglichkeit einrdumt, sich von der Haftung zu befreien,
indem er nachweist, dass er den Verrichtungsgehilfen sorgfiltig ausgewihlt und
tiberwacht hat (vgl. §831 Abs.1 S.2 BGB).!” Eine strikte Geschiftsherrnhaf-
tung gibt es im deutschen Recht nur nach Spezialtatbestinden wie §3 HPAIG,
§3 BinSchG und §480 HGB. An der verschuldensabhingigen Haftung des
§ 831 BGB wird bemingelt, dass der Unternehmer infolge der Entlastungsmog-
lichkeit nicht alle Schadenskosten tragen muss, die durch seine Aktivitit verur-
sacht werden, obwohl es aus 6konomischer Sicht geboten wire, die Schadens-
kosten in die Produktionskosten einzurechnen.”® In Bezug auf Einzelunter-
nehmer verschirfen sich die Probleme weiter dadurch, dass es fiir sie keine

15 Vgl. Soergel/Krause, °2005, § 823 Anh. I Rn. 61.

16 BGHZ 4, 1, 2f. = NJW 1952, 418; RGZ 89, 136, 1371. (1916).

7 BGH VersR 1983, 152, 153. Vgl. auch BGH NJW 1999, 573f.; NJW 1988, 48, 49; NJW
1985, 2189, 2191 £.; VersR 1978, 722, 723; NJW 1971, 1313, 1314£.; NJW 1965, 815, 816; BGHZ
24,200, 213f. = GRUR 1957, 494, 498.

18 Vel. etwa BGH NJW 1991, 1543; NJW 1991, 98, 99.

9 Ausf.unten —» B L.

20 Vgl. einstweilen nur Wagner, DeliktsR, %2021, Kap. 6 Rn.31-35. Ausf. zur rechtsokono-
mischen Kritik an der verschuldensabhingigen Geschiftsherrnhaftung —» B I 1.
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Repriasentantenhaftung gibt, weil §31 BGB nach h.M. auf Einzelunternehmer
nicht anzuwenden ist.?! Es gibt also anders als in Unternehmen, die von Gesell-
schaften getragen werden, keine zwei Gruppen von Mitarbeitern, von denen der
Geschiftsherr wenigstens fiir eine strikt haften wiirde. Vielmehr gilt fiir simt-
liche Mitarbeiter, vom einfachen Hilfsarbeiter bis zur leitenden Angestellten,
allein § 831 BGB mitsamt der Entlastungsmoglichkeit. Dass Einzelunternehmer
nicht einmal fiir ithre Reprisentanten strikt haften, wird in der Literatur zu
Recht als nicht gerechtfertigte Privilegierung kritisiert, die Fehlanreize setzt
und eine Gruppe von Geschidigten willkiirlich schlechter stellt.??

Die verschuldensabhingige Geschiftsherrnhaftung verursacht auflerdem
dogmatische Schwierigkeiten und zwar auch schon, wenn Geschiftsherr ein
Einzelunternehmer ist. Weitgehend unproblematisch ist die Anwendung des
§ 831 BGB, wenn der Geschiftsherr den Verrichtungsgehilfen selbst ausgewahlt
und iberwacht hat, also in der Situation, die dem Gesetzgeber ausweislich des
Wortlauts der Vorschrift als Normalfall vor Augen stand. Auch hier ist die Ent-
lastungsmoglichkeit rechtspolitisch verfehlt, aber zumindest funktioniert ihre
Anwendung. Schwierig wird es, wenn sog. Zwischenpersonen zum Einsatz
kommen, die der Geschiftsherr mit der Auswahl und/oder Uberwachung des
Verrichtungsgehilfen betraut hat. Der BGH und vor ihm auch schon das Reichs-
gericht haben in dieser Situation fiir die Entlastung ausreichen lassen, dass der
Geschiftsherr nachweist, dass er die Zwischenperson sorgfiltig ausgewihlt und
tiberwacht hat (sog. dezentralisierter Entlastungsbeweis).” Leitentscheidung
des BGH ist das Gutsverwalter-Urteil, das einen Einzelunternehmer betraf.?*
Die wohl h. L. verlangt, teils alternativ, teils kumulativ zur Entlastung fiir die
Zwischenperson, der Geschiftsherr misse zeigen, dass der Verrichtungsgehilfe
sorgfaltig ausgewahlt und tiberwacht worden ist — wenn nicht von ithm selbst,

dann von der Zwischenperson.?®

4. Verbundbaftung

Vierte Form der Unternehmenshaftung ist die hier sog. Verbundhaftung, deren
Ausgangspunkt eine personliche Pflicht des Unternehmers bildet, die dann je-
doch nicht durch diesen personlich, sondern durch einen Mitarbeiter verletzt
wird. Ein einfaches Beispiel wire, dass eine Unternehmerin z.B. eine kleine
Bickerei betreibt und ihr Verkaufspersonal damit beauftragt, im Winter die
Streupflicht zu erfillen. Die sog. Winterwartung ist durch Gemeindesatzung in
der Regel den Anliegern auferlegt, hier also der Unternehmerin als Inhaberin

21 Vgl. nur MiinchKommBGB/Leuschner, °2021, §31 Rn. 11. Ausf. unten — B IV 3.

22 Dazu noch ausf. - B IV 3.

2 Grundlegend BGHZ 4, 1, 2-4 = NJW 1952, 418f. Zum Ganzen unten — B III.

2% BGHZ 4, 11f. = NJW 1952, 4181,

25 Vgl. nur Griineberg/Sprau, $22023, §831 Rn.11; BeckOGK/Spindler, 1.11.2022, §831
BGB Rn. 46; zu Recht skeptisch MiinchKommBGB/Wagner, #2020, § 831 Rn. 51.



36 Teil 1: Bestandsanfnahme

der Bickerei und des Ladengeschifts.?® Wenn die Mitarbeiter eines Morgens
die Streupflicht nicht erfiillen und ein Passant verletzt wird, stellt sich die Frage,
ob und wie sich die Haftung der Bickerin konstruieren lasst. Wegen der Verlet-
zung ihrer eigenen Pflicht ist an § 823 Abs. 1 BGB zu denken, aber man miisste
wohl ein Verschulden der Bickerin verneinen, wenn die Anweisungen an die
Mitarbeiter unmissverstandlich waren, ausreichend Zeit und die notige Ausriis-
tung fiir das Streuen zur Verfligung standen und die Bickerin das Streuen regel-
maflig kontrolliert hat. Der BGH wendet in solchen Fillen auch § 831 BGB an,
allerdings ist oft unklar, ob er davon ausgeht, dass der Verrichtungsgehilfe die
Pflicht als eigene tibernimmt oder lediglich die fiir ihn fremde Pflicht des Ge-
schiftsherrn verletzt.?” Das macht dogmatisch gesehen einen groflen Unter-
schied und kann sich auch praktisch auswirken, weil der Gehilfe im ersten Fall
auch personlich haftet, im zweiten jedoch nicht.

Die Verbundhaftung ist fiir die Unternehmenshaftung praktisch von kaum
zu Uberschiatzender Bedeutung. Denn es geht bei weitem nicht nur um Streu-
pflichten, sondern um den gesamten Bereich der unternehmensbezogenen Ver-
haltens-, Verkehrs- und Sorgfaltspflichten. Differenziert man sauber zwischen
den Pflichten des Unternehmenstrigers und den personlichen Pflichten der
Mitarbeiter, zeigt sich, dass die meisten fiir die Unternehmenshaftung relevan-
ten Pflichten an den Unternehmenstriger gerichtet sind, weil er es ist, der recht-
lich gesehen die Gefahrenquellen des Unternehmens beherrscht und der deshalb
im erforderlichen Mafle darauf hinwirken muss, dass moglichst keine Dritten
durch die unternechmerische Aktivitit geschidigt werden.?® Fiir die Verbund-
haftung relevant werden konnen z.B. simtliche Pflichten im Zusammenhang
mit der Beherrschung von Sachgefahren (Verkehrssicherungspflichten z.B. in
Bezug auf Grundstiicke, Verkehrswege, Baustellen, Geschaftsraume, gefihr-
liche Anlagen, Maschinen, Fahrzeuge usw.), Pflichten zum Schutz von Person-
lichkeitsrechten z. B. im Bereich des Presse- und Internetrechts, berufsbezogene
Verhaltenspflichten z.B. von Arzten, Architekten oder Sicherheitsdienstleis-
tern, und die Pflichten der Hersteller nach der Rechtsprechung zur Produzen-
tenhaftung. Primarer Trager solcher Pflichten ist meist der Unternehmer, ihre
Erftllung oder Verletzung erfolgt in der Regel durch einzelne Mitarbeiter oder
arbeitsteilig durch mehrere Unternehmensangehérige.

26 Vgl. etwa §5 Straflenreinigungssatzung der Stadt Koln; §4 Abs. 1 StrReinG NRW.

27 Dazu noch ausf. unten — B VI.
28 Vgl. ausf. unten — §4 B.
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I1. Gesellschaften

Auch wenn das BGB-Deliktsrecht und insbesondere § 831 BGB am Leitbild des
Einzelunternehmers orientiert sind, betrifft die Mehrzahl heutiger Unterneh-
menshaftungsfille Unternehmen, die von einer Kapital- oder Personengesell-
schaft getragen werden. In der Diskussion tiber die Unternehmenshaftung ste-
hen daher Gesellschaften als Unternehmenstriger meist im Vordergrund. Vor
allem die meisten Groflunternehmen sind als Gesellschaften organisiert, oft als
Kapitalgesellschaften. So gab es im Jahr 2021 in Deutschland 10.820 Kapital-
gesellschaften und ca. 3.150 Personengesellschaften mit mindestens 250 Beschif-
tigten, aber nur 95 Einzelunternehmer, die diesen Wert erreichten.?” Insgesamt
wurden im statistischen Unternehmensregister ca. 789.470 Kapitalgesellschaf-
ten und ca. 411.170 Personengesellschaften erfasst, was etwas mehr als einem
Drittel aller Unternehmenstrager entspricht.

Aus rechtlicher Sicht ist der zentrale Unterschied zwischen Einzelunterneh-
mern und Gesellschaften, dass letztere in einem natiirlichen Sinne nicht hand-
lungsfihig sind und deshalb selbst keine Delikte begehen konnen. Zumindest
die Verschuldenshaftung einer Gesellschaft als Unternehmenstriger muss da-
her anders begriindet werden als die Haftung eines Einzelunternehmers. Zen-
trale Bedeutung kommt § 31 BGB zu, der heute als allumfassende Zurechnungs-
norm gilt. Danach ist der Verein fiir den Schaden verantwortlich, ,,den der Vor-
stand, ein Mitglied des Vorstands oder ein anderer verfassungsmaflig berufener
Vertreter durch eine in Ausfithrung der ihm zustehenden Verrichtungen be-
gangene, zum Schadensersatz verpflichtende Handlung einem Dritten zuftgt®.
Die Vorschrift gilt nach allgemeiner Meinung auch fiir simtliche Kapitalgesell-
schaften und rechtsfihigen Personengesellschaften, also alle mafgeblichen nicht
menschlichen Unternechmenstriger.’® Als Zurechnungstriger kommen heute
alle sog. Reprisentanten in Betracht, also simtliche Mitarbeiter, denen ,,bedeut-
same, wesensmiflige Funktionen“ der Gesellschaft ,zur selbstindigen, eigen-
verantwortlichen Erfiillung zugewiesen sind“ und die also die Gesellschaft auf
diese Weise reprisentieren.’’ Anders als die Haftung nach §831 BGB ist die
Haftung nach §31 BGB strikt, d. h. der Unternehmenstrager kann sich von der
Haftung nicht durch einen Entlastungsbeweis befreien.

Die Haftung von Gesellschaften wirft grofere dogmatische Probleme auf als
die Haftung von Einzelunternehmern, was an der zusitzlichen Komplexitit
durch die Anwendung des §31 BGB liegt. Weitgehend unproblematisch ist die
Begriindung der Gefihrdungshaftung, obwohl auch insoweit Zurechnungsfra-

29 Statistisches Bundesamt, Rechtliche Einheiten nach zusammengefassten Rechtsformen
im Berichtsjahr 2021, Dezember 2022.

30 Vgl. nur MiinchKommBGB/Leuschner, °2021, §31 Rn.3ff.; Staudinger/Schwennicke,
2019, §31 Rn. 101 ff.; Soergel/Hadding, 12000, § 31 Rn. 6ff.

31 BGHZ 196, 340, 343 = NJW 2013, 3366, 3367, Rn. 12. Dazu unten — B IV.
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gen diskutiert werden, besonders in Bezug auf die sog. Handlungshaftung. An
die Stelle der Haftung fiir eigene Delikte tritt die Reprisentantenhaftung nach
§31 BGB, die als strikte Haftung unkompliziert anzuwenden ist, deren immer
weitere Ausdehnung durch die Rechtsprechung allerdings in Konflikt mit § 831
BGB steht. Die Geschiftsherrnhaftung von Gesellschaften wird in dogmati-
scher Hinsicht dadurch erschwert, dass Geschiftsherr die Gesellschaft ist, die
mangels Handlungs- und Verschuldensfihigkeit den Gehilfen aber selbst nicht
(unsorgfaltig) auswahlen und iberwachen kann. Auch die Verbundhaftung
lasst sich fiir Gesellschaften nur unter erheblichen dogmatischen Anstrengun-
gen begriinden und bleibt rechtspolitisch unbefriedigend.

1. Gefibrdungshaftung

Gerade in Abgrenzung zur Unternehmens-Verschuldenshaftung wird oft be-
tont, dass die Unternehmens-Gefihrdungshaftung eine ,echte“ Unterneh-
menshaftung sei, die ohne komplexe Zurechnungsmechanismen auskomme,
und zwar auch, wenn Unternehmenstriger eine Gesellschaft ist.” Fiir ginzlich
unproblematisch hilt man vor allem die Haftung fiir gefahrliche Anlagen und
Verkehrsmittel z.B. nach §§1 UmweltHG, §§1, 2 HP{IG, §89 Abs.2 WHG,
§33 LuftVG oder §7 StVG. Zwar lasst sich gar nicht so einfach begriinden, wie
eine Gesellschaft eigentlich die mafigeblichen Kriterien des Halter- bzw. Betrei-
berbegritfs erfiillt. Denn der Betreiber oder Halter muss die Anlage oder das
Fahrzeug nicht nur auf eigene Rechnung betreiben, sondern er muss auch die
tatsichliche Verfiigungsgewalt iiber die gefihrliche Sache ausiiben.”® Wie das
funktioniert, wenn Unternehmensinhaber eine Gesellschaft ist, wird in der Li-
teratur kaum diskutiert. Aber niemand zweifelt ernsthaft daran, dass die An-
lagen- und Verkehrsmittelhaftung typischerweise den Unternehmenstriger
adressiert. Karsten Schmidt hat dies plausibel damit begriindet, dass der Adres-
sat der Gefihrdungshaftung normativ bestimmt werde und zwar nach der Ge-
fahrenlage, die er unmittelbar dem jeweiligen Unternehmen als wirtschaftlicher
Einheit zuordnet. Die Haftungszurechnung gegeniiber dem Unternehmenstra-
ger sei daher ,vollig unproblematisch, wenn nur die haftungsrelevante Gefahr
vom Unternehmen ausgeht“.**

Nicht ganz so einfach lisst sich begriinden, dass Gesellschaften aus der sog.
Handlungshaftung haften konnen, also der Haftung fiir gefiahrliche Aktivita-
ten z.B. nach §89 Abs.1 WHG und § 32 Abs. 1 GenTG. Auch hierbei handelt es

sich um Gefihrdungstatbestinde, die kein Verschulden des Adressaten voraus-

32 Vgl. Wantzen, Unternehmenshaftung, 2007, 11; Wagner, in: Grundstrukturen, 2003,
189, 305; Briiggemeier, Prinzipien, 1999, 83; K. Schmidt, KF 1993, 4, 6; Briiggemeier, AcP 191
(1991), 33, 35.

3 Dazuausf. - §7BI12.

34 K. Schmidt, KF 1993, 4, 6.
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setzen. Allerdings wird nicht an gefahrliche Sachen angekntipft, sondern an Ti-
tigkeiten wie z.B. das Einleiten umweltschadlicher Stoffe in ein Gewisser (vgl.
§89 Abs. 1 WHG) oder die Durchfithrung gentechnischer Arbeiten (§32 Abs. 1
GenTG). Die h.L. geht deshalb davon aus, dass es bei Gesellschaften als Haf-
tungsadressaten einer Verhaltenszurechnung bedarf und stellt dafiir auf §31
BGB ab.” Auch § 831 BGB wird teilweise zur Begriindung der Haftung heran-
gezogen, allerdings ist umstritten, ob dem Unternehmensinhaber auch die Ent-
lastungsmoglichkeit gewihrt werden soll. Die wohl h. L. lehnt dies ab und geht
davon aus, dass der Unternehmensinhaber strikt haftet, weil ihm entweder die
fragliche Aktivitat unmittelbar als eigene zuzuordnen oder jedenfalls trotz Ver-
haltenszurechnung keine Entlastung zuzulassen sei.

Fir die Anwendungspraxis scheinen diese Streitigkeiten weitgehend folgen-
los zu bleiben. Es gibt so gut wie keine Entscheidungen, in denen Zurechnungs-
fragen eine groflere Rolle spielen, und vergleichbare Ausweichtendenzen und
ein Erfindungsreichtum wie bei der Verschuldenshaftung sind bisher ausgeblie-
ben. Das wirft die Frage auf, ob sich die Gefihrdungshaftung als Vorbild fur
andere Formen der Unternehmenshaftung eignen kénnte und zwar nicht des-
halb, weil sie verschuldensunabhingig ist, sondern weil sie eine weitgehend ent-
individualisierte, echte Unternehmenshaftung ist, die ohne Individualzurech-

nung auskommt. Darauf wird spiter zuriickzukommen sein.*

2. Reprasentantenhaftung

Da Gesellschaften selbst nicht in einem natiirlichen Sinne handeln konnen,
kommt eine echte Haftung fiir eigene Delikte bei ihnen nicht in Betracht. An
deren Stelle tritt die sog. Reprisentantenhaftung, die von Rechtsprechung und
Literatur auf Grundlage des §31 BGB entwickelt wurde. Wie eingangs erwihnt
gilt die Vorschrift fiir alle relevanten Unternehmenstriger aufler den Einzelun-
ternehmern.”” Insgesamt ist die Geschichte des §31 BGB die Geschichte der
immer weiteren Ausdehnung seines Anwendungsbereichs. Dahinter steht die
verbreitete Unzufriedenheit mit §831 BGB und der Moglichkeit des Entlas-
tungsbeweises. §31 BGB begriindet anders als § 831 BGB eine strikte Haftung
des Unternehmensinhabers, der sich somit in Bezug auf Delikte seiner Repri-
sentanten nicht entlasten kann. Das wire konstruktiv auch schwierig, weil Ge-
sellschaften mangels Handlungs- und Verschuldensfihigkeit keine Mitarbeiter
auswihlen und iiberwachen konnen.”® Ist Unternehmenstriger eine Gesell-
schaft, gibt es also zwei Gruppen von Mitarbeitern: Reprasentanten i.S. des § 31
BGB, fiir die strikt gehaftet wird, und Verrichtungsgehilfen i.S. des § 831 BGB,

3> Hierzu und zum Folgenden ausf. — §7 CIII 1.
36 Ausf. unten — §6 CII12,§7 B, C.

7 Oben bei — Fn. 30.

38 Dazu noch sogleich — 3.
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fur die eine Entlastung moglich ist. Je weiter man den Anwendungsbereich des
§ 31 BGB zulasten von §831 BGB ausweitet, desto weiter reicht die strikte Haf-
tung. Durch eine immer weitere Stirkung des § 31 BGB drohen jedoch die Haf-
tung der Gesellschaften und die Haftung der Einzelunternehmer auseinander-
zulaufen, denn §31 BGB gilt nur fir erstere.

Der Wortlaut des §31 BGB legt nahe, dass als Zurechnungstriger nur Orga-
ne, Organmitglieder und ,,andere verfassungsmiflig berufene Vertreter” in Be-
tracht kommen, also besondere Vertreter i.S. des {30 BGB, die in der Satzung
fur gewisse Geschifte bestellt werden. In der Anfangszeit des BGB sind die
Gerichte tatsdchlich von einem solch engen Verstindnis der damals meist sog.
Organhaftung ausgegangen,® allerdings ist sie seither immer weiter ausge-
dehnt worden. Heute geht der BGH in stindiger Rechtsprechung davon aus,
dass die Reprisentantenhaftung tiber den Wortlaut der §§ 30, 31 BGB hinaus fur
solche Personen gilt, ,denen durch die allgemeine Betriebsregelung und Hand-
habung bedeutsame, wesensmiflige Funktionen der juristischen Person zur
selbstindigen, eigenverantwortlichen Erfiillung zugewiesen sind, so dass sie die
juristische Person im Rechtsverkehr reprisentieren®.*® Das ist z.B. fiir Chef-
arzte oder Filialleiter von Banken oder Handelsunternehmen bejaht worden.
Bemerkenswert ist, dass danach sogar ein selbststindiger Unternehmer Repra-
sentant sein kann, z.B. ein Handelsvertreter, der Abschlussvollmachten und
Inkassobefugnisse besitzt oder sonst eine in der Hierarchie des Unternehmens
herausgehobene Position als Fithrungskraft innehat.*!

Bei der klassischen Reprasentantenhaftung, die hier von der Verbundhaftung
unterschieden wird,* verwirklicht der Reprisentant ein vollstindiges Delikt
und haftet daher nach h. M. auch personlich. Das Delikt kann ein solches nach
§ 823 Abs. 1 BGB sein, wobei bei mittelbaren Verletzungen und Unterlassungen
genau zu prifen ist, ob den Reprisentanten eine eigene Verhaltens- und/oder
Verkehrspflicht trifft. Wichtig ist die klassische Reprisentantenhaftung vor al-
lem fiir die Begriindung einer Unternehmenshaftung aus §823 Abs.2 BGB
1. V.m. strafrechtlichen Schutzgesetzen oder aus § 826 BGB. Denn da juristische
Personen und Personengesellschaften nach deutschem Recht nicht straffihig
sind, richten sich die Verhaltensgebote des Strafrechts ausschlieflich an Men-
schen. Eine Gesellschaft kann deshalb aus §823 Abs.2 BGB 1. V.m. mit einem
Strafgesetz nur haften, wenn ein Reprisentant i.S. des {31 BGB oder ein Ver-

3 Vgl. etwa RGZ 74, 21, 23 (1910); RGZ 70, 118, 119£. (1908); RGZ 62, 31, 34£f. (1905); RG
JW 1903 Beil. 14 Nr.261; RGZ 53, 276, 2791. (1903).

1 BGHZ 196, 340, 343 = NJW 2013, 3366, 3367, Rn. 12. Vgl. auch BGHZ 172, 169, 173 =
NJW 2007, 2490, 2491, Rn. 16; BGH NJW-RR 2005, 756, 758; NJW 1998, 1854, 1856; NJW
1977, 2259, 2260; NJW 1972, 334; BGHZ 49, 19, 21f. = NJW 1968, 391f.; MiinchKommBGB/
Leuschner, 2021, §31 Rn. 141.

H Vgl. BGHZ 196, 340, 344 = NJW 2013, 3366, 3367, Rn.12; BGH NJW-RR 2005, 756,
758; NJW 1998, 1854, 1856; BGHZ 49, 19, 21 f.= NJW 1968, 391 f.

*2 Dazu noch unten — 4 sowie B VI.
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richtungsgehilfe 1.S. des § 831 BGB den objektiven und subjektiven Tatbestand
des Strafgesetzes vollstindig verwirklicht. Eine originire Unternehmenshaf-
tung, bei welcher der im Strafrecht typischerweise erforderliche Vorsatz (vgl.
§ 15 StGB) z.B. mithilfe der Grundsitze der Wissenszurechnung begriindet
wiirde, hat der BGH ausdriicklich abgelehnt.* Genauso geht er fiir § 826 BGB
davon aus, dass die Haftung eines nicht menschlichen Unternehmenstrigers
nur in Betracht kommt, wenn ein Reprisentant oder Verrichtungsgehilfe den
objektiven und subjektiven Tatbestand der Vorschrift verwirklicht.** Eine Un-
ternehmenshaftung ist insoweit also nur indirekt tiber §§ 31, 831 BGB moglich,
was bedeutet, dass mit der Haftung des Unternehmenstragers immer auch auto-
matisch die personliche Haftung des handelnden Reprisentanten oder Gehilfen
bejaht wird.

Methodisch ging der BGH friiher davon aus, seine Rechtsprechung zur Re-
prasentantenhaftung beruhe auf einer erweiternden Auslegung des Tatbe-
standsmerkmals ,anderer verfassungsmaflig berufener Vertreter” in §31 BGB.
Mittlerweile erkennt er offen an, dass es sich um eine rechtsfortbildende Analo-
gie handelt.”” Aus dogmatischer Sicht sind beide Ansitze problematisch: Um
Auslegung diirfte es sich nicht mehr handeln, seit der BGH auf jeden Bezug zur
Satzung der Gesellschaft verzichtet, obwohl §§ 30, 31 BGB eindeutig daran an-
kntipfen. Aber auch eine Analogie ist schwer zu begriinden. Denn der Gesetz-
geber hat die Haftung fiir Gehilfen, die keine Organmitglieder oder verfas-
sungsmiflig berufene Vertreter sind, in § 831 BGB geregelt.** Man kann daher
durchaus bezweifeln, ob sich eine planwidrige Regelungsliicke bejahen ldsst.
Jede Ausweitung des §31 BGB liuft Gefahr, die Grundentscheidung des
BGB-Gesetzgebers fiir eine verschuldensabhingige Geschiftsherrnhaftung zu
unterlaufen. Aus rechtspolitischer Sicht stellt sich im Zusammenhang mit der
Reprisentantenhaftung vor allem das bereits erwihnte Problem, dass sie nur fiir
Gesellschaften und nicht auch fiir Einzelunternechmer gilt, weil die h.M. eine
analoge Anwendung des § 31 BGB auf Einzelunternehmer ablehnt.*” Das fiihrt
zu einer kaum zu rechtfertigenden Privilegierung von Einzelunternehmen und
einer willkiirlichen Schlechterstellung einer Gruppe von Geschadigten. Denn
die Inhaber von Einzelunternehmen haften fiir keinen einzigen Mitarbeiter
strikt, wahrend die Zahl der Reprisentanten in Gesellschaften auf Grundlage
der weiten Definition des BGH durchaus beachtlich sein kann.

+ BGH NJW 2017, 250, 253, Rn. 28; vgl. auch schon BGH NJW-RR 2012, 404, Rn. 8.
+ BGH NJW 2017, 250, 251, Rn. 13.
5 BGHZ 196, 340, 343 = NJW 2013, 33661., Rn. 11.

Dazu noch ausf. unten — B IV 2.

4 Dazu unten — B IV 3.
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3. Geschdftsherrnbaftung

Dritte Form der Unternehmenshaftung ist auch bei Gesellschaften als Unter-
nehmenstrigern die Geschiftsherrnhaftung nach §831 BGB. Dabei ist heute
anerkannt, dass Geschiftsherr stets der Unternehmenstriger ist,* also z.B. die
Aktiengesellschaft oder GmbH, der das Unternehmen gehort, und nicht etwa
die Geschaftsleitung oder der Personalvorstand oder der unmittelbare Vorge-
setzte des jeweiligen Verrichtungsgehilfen. Da die Gesellschaft nicht hand-
lungs- und verschuldensfihig ist, kann sie aber selbst keine Verrichtungsgehil-
fen auswihlen und tiberwachen. Das wirft schon bei kleinen Unternehmen die
Frage auf, an wessen (vermutetes) Verschulden fir §831 Abs.1S.2 BGB anzu-
kntipfen ist. Weitgehend unstreitig ist, dass auf das Verschulden von Reprisen-
tanten 1.S. von §31 BGB abgestellt werden kann.* Umstritten ist jedoch, ob
nur das Verschulden von Reprisentanten fiir {831 Abs.1S.2 BGB relevant sein
soll, oder ob nicht auch das Verschulden von Verrichtungsgehilfen eine Rolle
spielen kann, wenn fiir die Auswahl oder Uberwachung des Verrichtungsgehil-
fen 1.S. von § 831 Abs. 1 BGB wiederum ein Gehilfe zustindig war. In der Lite-
ratur wird demgegeniiber teilweise argumentiert, wer Verrichtungsgehilfen
auswihle oder {iberwache, sei stets Reprisentant i.S. von §31 BGB.”® Aber in
groflen Unternehmen mit mehreren Hierarchiestufen wird das nicht immer re-
alistisch sein, z.B. wenn ein Mitarbeiter auf Stufe 6 einen Gehilfen auf Stufe 7
tberwacht. Wiirde man alle Mitarbeiter, denen andere Mitarbeiter nachgeord-
net sind, als Repriasentanten 1.S. von §31 BGB ansehen, weitete man damit des-
sen Anwendungsbereich erheblich zulasten des § 831 BGB aus und unterliefe die
Grundentscheidung des BGB-Gesetzgebers fiir eine verschuldensabhingige
Geschiftsherrnhaftung. Die Frage, auf wessen Verschulden es fiir {831 Abs. 1
S.2 BGB ankommen soll, wenn Unternehmenstriger eine Gesellschaft ist, hat
gewisse Bertthrungspunkte mit dem bereits erwihnten weiteren Problem des
dezentralisierten Entlastungsbeweises.”® Die Rechtsprechung hat den dezent-
ralisierten Entlastungsbeweis deshalb anerkannt, weil sie dem Wunsch des Ge-
setzgebers gerecht werden wollte, dass der Geschiftsherr nach § 831 Abs. 1 BGB
nur fir eigenes Verschulden haften soll. Sicht man als ,eigenes“ Verschulden
einer Gesellschaft nur das Verschulden ihrer Reprisentanten an, spricht dies
dafiir, die Entlastung auf die letzte Zwischenperson zu beziehen, die noch von
einem Reprisentanten ausgewahlt und tiberwacht wurde, auch wenn zwischen

8 BGHZ 125, 366, 375 = NJW 1994, 1801, 1803; BGHZ 109, 297, 304 = NJW 1990, 976,
978; BGH NJW 1974, 13711.; MiinchKommBGB/Wagner, #2020, § 831 Rn. 58.

¥ BGH NJW-RR 1991, 281, 283. Besonders ausfithrlich Rottkemper, Auflenhaftung,
1996, 113{f. Gegen die Heranziechung des §31 BGB als Zurechnungsnorm bei §831 BGB
jungst wieder Briiggemeier, AcP 219 (2019), 771, 7861.

0 So wohl MiinchKommBGB/Wagner, 2020, §823 Rn. 109, 120; v. Deylen, Haftung,
2010, 29, 63; Kleindiek, Deliktshaftung, 1997, 242f.

51 Dazu noch ausf. — B III.
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dieser und dem Verrichtungsgehilfen i.S. des §831 BGB noch weitere Zwi-
schenpersonen zum Einsatz gekommen sein sollten, die nicht von Reprisentan-
ten ausgewahlt und tiberwacht wurden.

Im Ubrigen stellen sich bei der Geschiftsherrnhaftung von Gesellschaften
dieselben Probleme, die oben®? schon fiir Einzelunternehmer diskutiert wur-
den. Die Entlastungsmoglichkeit nach §831 Abs.1 S.2 BGB ist auch insoweit
rechtspolitisch verfehlt, weil sie dem Unternehmenstriger ermdéglicht, sich von
Schadenskosten zu befreien, die eigentlich eindeutig seiner unternehmerischen
Aktivitit zuzuordnen sind. Dadurch werden die Verhaltensanreize fiir die Un-
ternehmensangehorigen verwissert und Risiken, die eigentlich der Unterneh-
menstrager tragen sollte, auf Mitarbeiter und Geschidigte abgewilzt. Auch die
bereits diskutierten dogmatischen Probleme stellen sich mit Blick auf die Haf-
tung von Gesellschaften in gleichem oder sogar noch groflerem Mafle.

4. Verbundbaftung

Schliefflich kann auch die Haftung von Gesellschaften damit begriindet wer-
den, dass die Gesellschaft als Unternehmenstrigerin eine eigene Pflicht trifft,
die von einem Unternehmensangehorigen schuldhaft verletzt wird. Diese hier
sog. Verbundhaftung wirft konstruktiv erhebliche Schwierigkeiten auf. Vor al-
lem die Verkehrspflichthaftung juristischer Personen gehort in der Literatur zu
den meistdiskutierten Themen der Unternehmenshaftung.”® Es geht um so
wichtige Pflichten wie die Verkehrssicherungspflichten von Grundstiickseigen-
timern oder Inhabern gefihrlicher Anlagen und Sachen, Pflichten zum Schutz
von Personlichkeitsrechten, berufsbezogene Verhaltenspflichten z.B. von Arz-
ten oder Architekten und die Herstellerpflichten im Rahmen der Produzenten-
haftung. Fir alle diese Pflichten ist heute anerkannt, dass sie auch Gesellschaf-
ten als Unternehmenstriger treffen konnen, obwohl diese ihre Pflichten weder
selbst erftllen noch verletzen konnen.

Weitgehend unstreitig ist heute, dass die Verbundhaftung jedenfalls so be-
grindet werden kann, dass die Pflicht der Gesellschaft mit dem Verschulden
eines Reprasentanten 1.S. des {31 BGB zu einem Delikt zusammengefiigt wird,
tir das die Gesellschaft unmittelbar und exklusiv einzustehen hat. Um dieses
Modell hat sich vor allem Kleindiek verdient gemacht, der auf Grundlage einer
tiefgehenden historisch-dogmatischen Analyse argumentiert hat, §31 BGB sei
vom Gesetzgeber mit zwei Funktionen konzipiert worden: Die Vorschrift be-
grunde nicht nur eine zusitzliche Haftung der Gesellschaft, wenn ein Repra-
sentant ein Delikt vollstandig verwirklicht (sog. Schuldbeitrittsmodell; unstrei-

2 13.
5 Vgl. MiinchKommBGB/Wagner, 2020, §823 Rn. 106ff.; Soergel/Krause, °2005, §823
Anh. II Rn. 67{f.; grundlegend Kleindiek, Deliktshaftung, 1997, 117{f. und passim.
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tig>*), sondern sie sei auflerdem eine Zurechnungsnorm, mit deren Hilfe man
der Gesellschaft auch nur das Verschulden eines Reprisentanten zurechnen
konne, welches sich dann mit der Pflicht der Gesellschaft zu einem Delikt der
Gesellschaft verbinden lasse (hier sog. Kleindiek-Modell).>> Dieser Ansatz hat
sich als ausgesprochen wirkmachtig erwiesen, weil er einerseits erlaubte, die
Verkehrspflichthaftung juristischer Personen in einer Weise zu erkliren, die der
bereits jahrzehntealten, duferst umfangreichen Rechtsprechung gut entsprach,
andererseits aber ein Problem l6ste, das gerade erst neu entdeckt worden war:
Seit der BGH in der bertithmt-bertichtigten Baustoff-Entscheidung die person-
liche Auflenhaftung eines GmbH-Geschiftsfithrers wegen der Verletzung einer
Verkehrspflicht der Gesellschaft bejaht hatte,>® wurde lebhaft diskutiert, wie
sich Eigenhaftung der Reprasentanten sachgerecht begrenzen lasst. Kleindieks
Vorschlag ermoglichte, klar zwischen den Pflichten der Gesellschaft und den
personlichen Pflichten der Reprisentanten zu unterscheiden und die Haftung
der Gesellschaft ohne gleichzeitige personliche Haftung eines Reprasentanten
zu begriinden.” Denn sein Modell ist nicht davon abhingig, dass ein Reprisen-
tant die Pflicht der Gesellschaft als eigene tibernimmt und mit der Pflichtverlet-
zung ein eigenes Delikt begeht, fiir das die Gesellschaft dann nach §31 BGB
einzustehen hat. Vielmehr wird die Haftung von vornherein nur bei der Gesell-
schaft begriindet, deren eigene Pflicht mit dem zugerechneten Verschulden des
Reprisentanten zu einem Delikt kombiniert wird, fiir das nur die Gesellschaft
haftungsrechtlich einzustehen hat.

Nur eine Mindermeinung lehnt es ab, in §31 BGB auch eine Zurechnungs-
norm zu sechen und geht vor allem unter Berufung auf den Willen des urspriing-
lichen BGB-Gesetzgebers davon aus, dass die Vorschrift nur das Schuldbeitritts-
modell verwirkliche.’® Eine Verbundhaftung kann es dann nicht geben. Viel-
mehr wird davon ausgegangen, dass der unternehmensintern zustindige
Reprisentant die Unternehmenspflicht stets als eigene tibernimmt und mit der
Verletzung der Pflicht ein eigenes Delikt begeht. Die Haftung des Unterneh-
menstragers ware dann immer eine klassische Reprisentantenhaftung, wie sie
oben®® bereits beschrieben wurde. Bedeutender Nachteil dieses Ansatzes ist,
dass er immer automatisch zu einer Doppelhaftung fiihrt, also nicht erlaubt,
zwischen der Unternehmenshaftung und der personlichen Auflenhaftung der
Reprisentanten zu unterscheiden.®® Soll die Haftung des Unternehmenstrigers
bejaht werden, steht zwangslaufig auch der Reprisentant in der Haftung, und

> Dazu schon oben — 2.

% Grundlegend Kleindiek, Deliktshaftung, 1997, 355ff. und passim; vgl. auch LH/Klein-
diek, 22020, § 43 GmbHG Rn. 84.

%6 BGHZ 109, 297, 302-306 = NJW 1990, 976, 9771.

> Dazu ausf. Kleindiek, Deliktshaftung, 1997, 373 ff.

8 So insb. Altmeppen, ZIP 2016, 97, 100ff.; Altmeppen, ZIP 1995, 881, 887 1f.

59 _, 2.

0 Dazu zu Recht kritisch MiinchKommBGB/Wagner, $2020, § 823 Rn. 135.
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umgekehrt. Das ist aus rechtspolitischer Sicht wenig tberzeugend, weil es
durchaus gute Griinde gibt, die jeweilige Haftung zu differenzieren.®!

Unmstritten ist, ob eine Verbundhaftung nur mithilfe von § 31 BGB begriindet
werden kann, oder ob sich auch §831 BGB heranziehen lisst oder dem Unter-
nehmenstriger die Pflichtverletzung eines seiner Mitarbeiter vielleicht sogar
unabhingig von diesen beiden Vorschriften zugerechnet werden kann. Dies ist
dieselbe Problematik, die oben®® schon fiir den Finzelunternehmer als Unter-
nehmenstriger angerissen wurde. Kleindiek scheint in seiner Untersuchung der
Ansicht zuzuneigen, die mafigeblichen Fille liefen sich alle tiber §31 BGB 16-
sen, da sich bei Pflichtverletzungen auf unteren Ebenen in der Regel zusitzlich
Organisations- und/oder Aufsichtspflichtverletzungen auf hoheren Ebenen
identifizieren lieflen, fiir die man einen Repriasentanten i.S. des §31 BGB ver-
antwortlich machen konne.®> Der BGH wendet auch §831 BGB an, lisst aber
oft nicht erkennen, ob er davon ausgeht, dass der Verrichtungsgehilfe die Pflicht
der Gesellschaft als eigene iibernimmt und damit auch ein eigenes Delikt be-
geht, oder ob er §831 BGB (analog?) als Zurechnungsnorm heranzieht, um die
Pflicht der Gesellschaft mit einer Verletzung durch den Gehilfen zu kombinie-
ren und eine originire, exklusive Haftung der Gesellschaft zu begriinden.®* In
beiden Varianten hat die Anwendung des §831 BGB den Nachteil, dass dem
Geschiftsherrn die Entlastung nach §831 Abs.1 S.2 BGB offensteht, was
rechtspolitisch besonders verfehlt scheint, wenn es um die Verletzung eigener
Pflichten des Unternehmenstragers geht.

I11. Fazit

Es stehen also jeweils vier Wege fiir die Begriindung der Haftung von Einzelun-
ternehmern und Gesellschaften zur Verfiigung, die in unterschiedlichem Mafle
dogmatische und rechtspolitische Probleme aufwerfen. Die wenigsten Proble-
me bereitet die Gefahrdungshaftung, die sich weitgehend als echte Unterneh-
menshaftung begriinden ldsst. Das gilt besonders fir die Anlagen- und Ver-
kehrsmittelhaftung, die nicht an Verhalten und/oder Verschulden ankniipft,
und bei der sich die Verantwortung fiir die Gefahrenquelle deshalb relativ mi-
helos dem Unternehmenstriger zuordnen lisst, gleichgtltig, ob es sich um ei-
nen Einzelunternehmer oder eine Gesellschaft handelt.

Eine echte Haftung des Unternehmenstrigers fiir eigene Delikte kommt nur
bei Einzelunternehmern in Betracht, weil Gesellschaften selbst nicht hand-
lungs- und verschuldensfihig sind. Bei ithnen tritt an die Stelle der Eigendelikts-

61 Ausf. unten — B V1.

62 14,

63 Kleindiek, Deliktshaftung, 1997, 284 ff. Zu Recht krit. Ory, Kollektivitit, 2020, 30f.
4 Vgl. Soergel/Krause, 12005, § 823 Anh. II Rn. 60f.; ausf. unten — B VI.
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haftung die Reprasentantenhaftung, also die Haftung fiir Delikte von verfas-
sungsmaflig berufenen Vertretern und sonstigen Leitungspersonen nach §§30,
31 BGB (analog). Die Rechtsprechung neigt dazu, die Verantwortung des Ein-
zelunternehmers und der Reprisentanten stark zu betonen und nimmt weitrei-
chende Organisations- und Aufsichtspflichten an, deren Erfilllung stets Chef-
sache bleibt. Damit sollen erkennbar Ungerechtigkeiten vermieden werden, die
sich aus einer Anwendung des §831 Abs.1S.2 BGB ergeben kénnten. Dogma-
tisch gesehen stellt sich in Bezug auf die Reprasentantenhaftung das Problem,
dass fraglich ist, ob sich die Voraussetzungen einer analogen Anwendung des
§31 BGB angesichts der Existenz des § 831 BGB tiberhaupt bejahen lassen. Aus
rechtspolitischer Sicht ist problematisch, dass die Reprisentantenhaftung nur
bei Gesellschaften zur Verfiigung steht, weil die h.M. ablehnt, § 31 BGB analog
auf Einzelunternehmer anzuwenden. Das fithrt zu einer haftungsrechtlichen
Privilegierung der Einzelunternehmer, die sich mit jeder weiteren Ausdehnung
des §31 BGB verschirft.

Dritte Form der Unternehmenshaftung ist die Geschiftsherrnhaftung nach
§ 831 BGB, welche die grofiten rechtspolitischen Probleme aufwirft. Die Mog-
lichkeit des Geschaftsherrn, sich nach §831 Abs.1S.2 BGB zu entlasten, indem
er zeigt, dass er den Verrichtungsgehilfen sorgfiltig ausgewahlt und tiberwacht
hat, wird heute verbreitet fir verfehlt gehalten, weil sie Unternehmensrisiken
auf Arbeitnehmer und Geschidigte abwilzt und die Verhaltensanreize verwis-
sert. Bereits mit Blick auf Einzelunternehmer ergeben sich auflerdem dogmati-
sche Schwierigkeiten, wenn der Unternehmensinhaber den fraglichen Gehilfen
nicht selbst ausgewidhlt und iiberwacht hat, weil dann nicht klar ist, wie der
Entlastungsbeweis anzuwenden ist. Die Rechtsprechung hat die dezentralisier-
te Entlastung erlaubt, was in der Literatur vielfach als ungerechtfertigte Privile-
gierung von Groflunternehmen kritisiert wurde. Bei Gesellschaften verstirken
sich die Probleme dadurch, dass diese selbst gar nicht auswihlen und tiberwa-
chen kénnen, sodass §831 BGB letztlich immer in Verbindung mit §31 BGB
(oder einer anderen Zurechnungsnorm) anzuwenden ist. Die Probleme der Ent-
lastung in Groflunternehmen koénnen sich trotzdem stellen, weil zwischen den
Reprisentanten und dem fraglichen Verrichtungsgehilfen weitere Zwischenper-
sonen eingeschaltet sein konnen, die sich ohne Uberdehnung des § 31 BGB nicht
als Reprisentanten qualifizieren lassen.

Schwierige Fragen wirft schliefflich auch die Verbundhaftung auf, bei der die
Unternehmenshaftung aus einer eigenen Pflicht des Unternehmenstrigers und
deren schuldhafter Verletzung durch einen Unternehmensangehorigen zusam-
mengesetzt wird. Praktisch ist diese vierte Kategorie der Unternehmenshaftung
von grofler Bedeutung, weil zu ihr die gesamte Verkehrspflichthaftung gehort,
einschlief8lich so wichtiger Fallgruppen wie der Haftung fiir Sachgefahren oder
der Produzentenhaftung. Schon bei Einzelunternehmern wirft die Verbund-
haftung dogmatische und rechtspolitische Probleme auf, weil sich die Frage
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stellt, wessen Verschulden als Verschulden des Unternehmers gelten soll. Die
Rechtsprechung zieht §831 BGB heran, wobei offen bleibt, ob sie davon aus-
geht, dass der Verrichtungsgehilfe die Pflicht des Unternehmers immer als eige-
ne ibernimmt und damit auch ein eigenes Delikt begeht oder ob § 831 BGB als
Zurechnungsnorm herangezogen wird. Bei der Verbundhaftung von Gesell-
schaften riickt {31 BGB in den Vordergrund, fiir den die h.M. auf Grundlage
des Kleindiek-Modells anerkennt, dass er auch als Zurechnungsnorm fungieren
kann. Allerdings sind auch hier Fille denkbar, die sich mit § 31 BGB nicht 16sen
lassen und in denen sich deshalb die Frage stellt, ob auch § 831 BGB herangezo-
gen werden kann oder ob es noch andere Wege fiir die Verschuldenszurechnung
gibt. Die Anwendung des §831 BGB wirft das bekannte Problem der Entlas-
tungsmoglichkeit auf, die aber bei der Verbundhaftung besonders verfehlt er-
scheinen kann, weil es um die Verletzung einer eigenen Pflicht des Unterneh-
menstragers geht. Konstruktiv stellt sich bei der Verbundhaftung auflerdem oft
die Frage, ob auch die personliche Haftung des Reprisentanten oder Mitarbei-
ters zu bejahen ist. Geht man davon aus, dass die handelnde Person die maflgeb-
liche Pflicht als eigene tibernimmt, haftet sie fiir deren Verletzung auch person-
lich. Die Differenzierung zwischen den Pflichten des Unternehmenstrigers und
den personlichen Pflichten der Reprasentanten und Verrichtungsgehilfen kann
in der Praxis schwierig sein.

B. Ungeloste Probleme

Bei der Darstellung des vierspurigen Systems der Unternehmenshaftung sind
bereits zahlreiche dogmatische und rechtspolitische Probleme identifiziert wor-
den, die im Folgenden niher untersucht und kritisch analysiert werden sollen.
Damit soll Klarheit dariiber gewonnen werden, mit welchen Herausforderun-
gen das Recht der Unternehmenshaftung nach dem gegenwirtigen Stand der
Praxis und der rechtswissenschaftlichen Diskussion konfrontiert ist und welche
Losungsansitze daftir bereits diskutiert werden. Dies wiederum soll die Grund-
lage daftr bieten, in den nachfolgenden Kapiteln intensiver iber die Weiterent-
wicklung des Unternehmenshaftungsrechts nachzudenken.

I. Keine strikte Geschdftsherrnbaftung

Als Hauptproblem des deutschen Rechts der Unternehmenshaftung gilt ge-
meinhin die Tatsache, dass die Geschiftsherrnhaftung des §831 BGB nicht als
strikte Haftung ausgestaltet ist, dass sich der Geschiftsherr also von der Haf-
tung befreien kann, indem er nachweist, dass er den Verrichtungsgehilfen sorg-
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filtig ausgewahlt und tiberwacht hat (vgl. §831 Abs.1 S.2 BGB). Der frihere
Vorsitzende des fiir das Deliktsrecht zustindigen VI. Zivilsenats des BGH,
Hanf3, hat die Vorschrift einmal als ,,stindiges Argernis® fiir die Praxis bezeich-
net,® und Wagner meint, das Regelungskonzept des § 831 BGB sei fiir den Be-
reich der Unternehmenshaftung ,geradezu krachend gescheitert“.®® Heute
scheint weitgehend anerkannt, dass die Entlastungsmoglichkeit rechtspolitisch
verfehlt ist. Mehrfach sind konkrete Reformvorschlige gemacht worden,® al-
lerdings hat sich der Gesetzgeber letztlich nicht zu einer Anderung durchringen
konnen. Die Kritik an §831 BGB ist in der Literatur schon so oft dargestellt
worden,®® dass sie im Folgenden nicht nochmal im Detail aufgearbeitet werden
soll. Vielmehr sind nur die wesentlichen Argumente zusammenzufassen, die fir
den weiteren Verlauf der hiesigen Untersuchung von Bedeutung sind. Dafiir ist
vor allem auf die rechtsokonomische und rechtsvergleichende Kritik einzuge-
hen. Auflerdem ist kurz zu erldutern, mit welchen Mitteln die Rechtsprechung
auf die Enge des § 831 BGB reagiert.

1. Rechtsokonomische Kritik

Am klarsten lassen sich die Probleme des §831 BGB aus rechtsokonomischer
Sicht beschreiben.®” Es zeigt sich, dass die verschuldensabhingige Geschifts-
herrnhaftung weder zu einer optimalen Schadensprivention fithrt, noch zu ei-
ner optimalen Risikotragung. Auflerdem fiihrt sie zu unnétig hohen adminis-
trativen Kosten, weil sie den Nachweis der Geschiftsherrnhaftung im Prozess
erschwert. Es ist deshalb vollig zutreffend, wenn Wagner schreibt, die strikte
Haftung des Geschiftsherrn fiir simtliche Delikte seiner Mitarbeiter sei ein

,Gebot 6konomischer Vernunft®.”®

a) Schadensprivention

Aus rechtsokonomischer Sicht liegt zunidchst auf der Hand, dass § 831 BGB dem
Geschiftsherrn unzureichende Anreize setzt, Delikte seiner Verrichtungsge-
hilfen moéglichst zu verhindern. Der Geschiftsherr kann sich von der Haftung
bereits dadurch befreien, dass er nur zeigt, dass er den Gehilfen sorgfiltig aus-
gewahlt und tiberwacht hat. Deshalb kann es sich fiir den Geschaftsherrn loh-
nen, sich bei der Schadensvorsorge auf diese beiden Aspekte zu fokussieren und
andere Moglichkeiten aufler Acht zu lassen, die den Gehilfen ebenfalls zu einem

5 Haufs, in: Verh. 43. DJT, Bd. 2, 1960, C 43.

6 Wagner, DeliktsR, 12021, Kap. 6 Rn. 35.

7 Dazu schon oben — Einl. A II 1 sowie unten — §3 bei Fn.2-12.

%8 Vgl. Wagner, in: Grundstrukturen, 2003, 189, 298ff.; v. Caemmerer, ZfRV 1973, 241,
2491. und passim; v. Caemmerer, FS 100 Jahre D] T, Bd.II, 1960, 49, 115ff.

9 DieKritikan § 831 BGB istjedoch keine rein rechtsdkonomische, vgl. z. B. v. Caemmerer,
FS 100 Jahre DJT, Bd. I1, 1960, 49, 117 .

7% Wagner, DeliktsR, #2021, Kap. 6 Rn.31.
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sorgfiltigen Verhalten veranlassen konnten (z.B. bessere Ausbildung oder prak-
tische Trainings, organisatorische Mafinahmen oder finanzielle Anreize als Teil
des Vergtlitungsmodells). Bei der strikten Geschiftsherrnhaftung kann der Un-
ternehmer seine eigene Haftung hingegen nur abwenden, indem er das Gehil-
fendelikt bzw. die widerrechtliche Schadigung als solche verhindert. Der Ge-
schiftsherr wird den Gehilfen also nicht nur sorgfiltig auswihlen und tiberwa-
chen, sondern alle Mafinahmen ergreifen, die die Schadenskosten stirker senken
als sie die Praventionskosten erhohen.

Die Anreizwirkung der personlichen Haftung des Gehilfen wird in der Pra-
xis oft unzureichend sein, weil Gehilfen im Rahmen der unternehmerischen
Tiatigkeit grofle Schiden verursachen kdnnen, die ihr privates Vermogen nicht
selten iibersteigen werden.”! Das kann dazu fiihren, dass ihre Sorgfaltsanreize
verwissert werden, weil sie nur einen Teil der Schadenskosten in ihr privates
Nutzenkalkiil einstellen. An einem Beispiel: Wenn der Gehilfe tiber ein Vermo-
gen von 50.000 Euro verfiigt, wird er alle dariiber hinausgehenden Schiden
nicht voll in seine Risikoerwigung einstellen, weil er sie ohnehin nicht tragen
konnte. Droht aus seiner Titigkeit fiir den Geschiftsherrn mit 1 % Wahrschein-
lichkeit ein Schaden in Hohe von 10 Mio. Euro, wiirde er die erwarteten Haf-
tungskosten also nicht mit 100.000 Euro ansetzen, wie es richtig ist (10 Mio.
Euro x 1 %), sondern mit 500 Euro, weil aus seiner Sicht eine 1 %ige Wahr-
scheinlichkeit besteht, dass er 50.000 Euro verliert. Das kann dazu fithren, dass
er Sorgfaltsmafinahmen nicht ergreift, die sich aus seiner personlichen Sicht
nicht lohnen, die 6konomisch aber geboten wiren, weil mit ithnen Schadens-
kosten vermieden wiirden, welche die Kosten der Mafinahme iibersteigen.”? Die
Haftung auf den Geschiftsherrn zu erstrecken kann dieses Problem 16sen, weil
er typischerweise Uber ein grofleres Vermogen verfiigt und deshalb den gesam-
ten erwarteten Schaden oder zumindest einen grofleren Teil als der Gehilfe in
seiner Kostenrechnung beriicksichtigen wird.”> Der Geschiftsherr kann auch
die fehlenden Anreize fiir den Gehilfen ausgleichen, weil er nicht darauf be-
schriankt ist, auf das aktuelle Vermogen des Gehilfen einzuwirken (das begrenzt
bleibt), sondern auch damit drohen kann, kiinftiges Vermogen vorzuenthalten
(durch Gehaltssenkung oder Entlassung) oder den Gehilfen anders als monetar
zu sanktionieren (Disziplinarmafinahmen etc.). Auflerdem stehen ihm in der
Regel auch selbst zahlreiche Moglichkeiten zur Verfiigung, auf eine Vermei-
dung von Schidden hinzuwirken, z.B. durch organisatorische Mafinahmen,
Schulungen, Einsatz von Sicherheitstechnik usw. Weil der Unternehmensinha-

"1 Grundlegend Shavell, Int’l Rev. L. & Econ. 6 (1986), 45ff.; Sykes, Yale L.J. 93 (1984),
1231, 12451f. und passim; vgl. zum Folgenden aulerdem Kraakman, in: Research Handbook,
2013, 234, 241 ff.; Kraakman, in: Tort Law, 22009, 134, 135; Shavell, Foundations, 2004, 2301f.;
Shawvell, Accident Law, 1987, 1701f.

72 Wagner, DeliktsR, 12021, Kap. 6 Rn. 31{. (mit Rechenbeispiel).

73 Vgl. Shavell, Foundations, 2004, 233 ff.
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ber zudem Groflenvorteile nutzen kann, sind seine Schadensvermeidungskos-
ten oft geringer als die kumulierten Kosten der Gehilfen.”

Neben der begrenzten Zahlungstihigkeit der Verrichtungsgehilfen kann fiir
die Schadensprivention auch eine Rolle spielen, dass der Unternehmer bzw. das
Unternehmen in seiner Gesamtheit oft tiber bessere Informationen hinsichtlich
der Schadensprivention verfiigt als der Gehilfe.” Ist der Gehilfe unzureichend
informiert, kann dies dazu fihren, dass er die notwendigen Sorgfaltsmafinah-
men nicht erkennt und deshalb auch nicht ergreift, obwohl die finanziellen Ver-
haltensanreize vielleicht sogar ausreichend waren. Nimmt man den Geschifts-
herrn mit in die Verantwortung, erhilt dieser einen Anreiz, das gesamte Unter-
nehmenswissen fiir die Schadenspravention einzusetzen, welches das Wissen
des einzelnen Verrichtungsgehilfen in der Regel bei weitem tibersteigen wird.
Insbesondere wird der Geschiftsherr darauf hinwirken, dass der Verrichtungs-
gehilfe alle Informationen erhilt, die dazu beitragen kdnnen, eine Schidigung
Dritter im erforderlichen Mafle zu verhindern.

Schliefflich ist von nicht zu unterschitzender Bedeutung, dass nur die strikte
Geschiftsherrnhaftung dem Geschiftsherrn Anreize setzt, das Ausmaf} der
schadenstrichtigen Aktivitit auf ein effizientes Maf§ zu begrenzen.”® Die Ge-
schiftsherrnhaftung beschrinkt sich von vornherein auf solche Schiden, die der
Verrichtungsgehilfe in Ausfithrung der tbertragenen Verrichtung verursacht,
und die deshalb als Kosten der unternehmerischen Aktivitat des Geschafts-
herrn anzusehen sind. Gewdhrt man dem Geschiftsherrn die Moglichkeit, sich
nach {831 Abs.1S.2 BGB zu entlasten, erlaubt man ihm, Unternehmensrisiken
auf den Gehilfen oder, soweit der Gehilfe nicht personlich haftet oder nicht
zahlungsfihig ist, auf den Geschidigten abzuwilzen. Diese Externalisierung
unternehmerischer Risiken fihrt dazu, dass die Kostenrechnung des Unterneh-
mens nicht die wahren Kosten der unternehmerischen Tatigkeit widerspiegelt,
was wiederum dazu fithrt, dass das Unternehmen seine Produkte und Dienst-
leistungen zu giinstig am Markt anbietet.”” Die strikte Geschiftsherrnhaftung
gewahrleistet demgegentiber allokative Effizienz, weil sie daftr sorgt, dass
durch die unternehmerische Aktivitit verursachte Schadenskosten vom Unter-
nehmenstriger getragen werden. Die Preise des Unternehmens spiegeln somit
die Schadensrisiken richtig wider und es wird verhindert, dass es zu einer zu
hohen Nachfrage nach vermeintlich giinstigen Produkten und Dienstleistungen
kommt, deren Preise nicht den sozialen Kosten entsprechen.

7 OSK/Hansjorg Otto, 2014, § 3 Rn. 26.

75 Kraakman, in: Research Handbook, 2013, 234, 2391.

76 Wagner, DeliktsR, %2021, Kap.6 Rn.33; Kraakman, in: Tort Law, 22009, 134, 136;
Shavell, Foundations, 2004, 233; Shavell, Accident Law, 1987, 1711.

77 Zur Internalisierungsfunktion des Haftungsrechts — §2 A.



§ 1 Stand der Diskussion 51
b) Risikotragung

Unter dem Aspekt der Risikotragung ist zu berticksichtigen, dass Unterneh-
menstriger bzw. Unternehmen unstreitig bessere Risikotriger sind als Einzel-
personen.”® Das liegt vor allem bei Gesellschaften als Unternehmenstrigern
nahe und besonders bei Kapitalgesellschaften, weil deren Gesellschafter ihre
Kapitalanlagen und damit ihre Risiken typischerweise diversifizieren. Die un-
ternehmensangehorigen Mitarbeiter sind hingegen in ihre jeweilige berufliche
Titigkeit spezifisch investiert und gelten im Allgemeinen als risikoavers.”” Au-
erdem sind Unternehmenstriger als ,, Kapitalsammelstellen oft besser in der
Lage, Einzelrisiken durch unternehmensinternes Risikomanagement abzufe-
dern, wozu auch gehort, dass sie Riickstellungen bilden und Haftungsrisiken
versichern. Auch hierfir sind sie in der Regel besser geeignet als ihre Mitarbei-
ter, einerseits wegen ihrer grofleren Professionalitit, andererseits vor allem
auch, weil sie mehr Schadensrisiken abzusichern haben und daher von Grofien-
vorteilen profitieren konnen.®® Das liegt auf der Hand, wenn man sich z.B. ein
Groflunternehmen mit 100.000 Mitarbeitern vorstellt, die entweder jeder fiir
sich eine Haftpflichtversicherung abschlieffen oder alle in die Betriebshaft-
pflichtversicherung des Unternehmens einbezogen werden konnen.

Weil Unternehmen bessere Risikotrager sind als ihre Mitarbeiter, geht die
rechtsokonomische Literatur davon aus, dass man sich vertraglich stets darauf
einigen wirde, dass das Unternehmen die Schadenskosten iibernimmt und
nicht der Mitarbeiter.?! Es wiirden also z.B. Freistellungs- oder Ausgleichs-
anspriiche vereinbart oder das Unternehmen wiirde zusagen, zugunsten des
Mitarbeiters eine Haftpflichtversicherung abzuschliefen. Denn wenn der Mit-
arbeiter die Haftungsrisiken tragen miisste, wirde er eine stattliche Risikopra-
mie als Aufschlag auf sein Gehalt verlangen und die Summe aller Risikopramien
wire wegen der Risikoaversion der Mitarbeiter hoher als die Risikokosten, die
das Unternehmen trigt, wenn es die Haftungsrisiken selbst iibernimmt. Die
Ubernahme der Risiken durch das Unternehmen ist also die effiziente Losung.
Entsprechende vertragliche Vereinbarungen konnen aber z.B. an hohen Trans-
aktionskosten scheitern oder daran, dass die Mitarbeiter ithr Risiko aus verhal-
tenspsychologischen Griinden unterschitzen (probability neglect). Wenn aus
solchen Griinden effiziente Vertragslosungen nicht zustande zu kommen dro-
hen, kann es geboten sein, dass Gesetzgeber oder Rechtsprechung die effiziente
Losung als Default vorgeben. So lisst sich z.B. auch die Rechtsprechung zur

78 Kraakman, in: Tort Law, 22009, 134, 136f. Ausf. unten —» §2B12.

79 Auch dazu unten — §2 B 1 2.

80 H.-B. Schiifer/Ott, Lehrbuch, €2020, 452.

81 Vgl. H.-B. Schéfer/Ott, Lehrbuch, 62020, 452; Kraakman, in: Research Handbook, 2013,
234, 2391f.; Sykes, Yale L.J. 93 (1984), 1231, 1233 {f.; Kornhauser, Cal. L. Rev. 70 (1982), 1345,
1346 1f.

82 Kraakman, in: Research Handbook, 2013, 234, 2401.
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Einschrinkung der Arbeitnehmerhaftung (,innerbetrieblicher Schadensaus-
gleich) erkliren:** Die Ubernahme der Kosten durch den Arbeitgeber ist die
effiziente Losung und wiirde deshalb unter idealen Bedingungen vertraglich
vereinbart, also macht es Sinn, sie auch in solche Arbeitsvertrige hineinzulesen,
in denen sie z.B. wegen Verhandlungsungleichgewichten, Informationsasym-
metrien oder Transaktionskosten nicht vereinbart wurde.

Die Grundsitze der Einschrainkung der Arbeitnehmerhaftung kompensieren
die Schwichen der verschuldensabhingigen Geschiftsherrnhaftung zu einem
gewissen Teil. Denn die Schadenskosten werden auf diese Weise doch noch bei
dem Unternehmenstriger internalisiert und gehen dann in dessen Kostenrech-
nung ein. Allerdings gewihrt die Rechtsprechung nur bei leichter Fahrlassigkeit
einen vollen Ausgleichs- bzw. Freistellungsanspruch und geht schon bei norma-
ler Fahrlassigkeit davon aus, dass der Arbeitnehmer den Schaden anteilig selbst
tragen muss; bei grober Fahrldssigkeit und Vorsatz hat er grundsitzlich gar kei-
nen Ausgleichsanspruch gegen den Arbeitgeber.®* Auflerdem ist die Internali-
sierung weniger sicher als bei einer strikten Geschiftsherrnhaftung. Denn sie
hangt davon ab, dass der Geschadigte den Gehilfen in Anspruch nimmt und
dass dieser den Regressanspruch geltend macht. Die Hiirden dafiir diirften in
der Praxis oft hoher sein, als wenn der Geschadigte direkt den Unternehmens-
triger verklagen konnte, noch dazu, wenn dessen Haftung strikt ist, also von
geringen Voraussetzungen abhingt.

c) Administrative Kosten

Das fithrt zum dritten Kostentreiber der verschuldensabhingigen Geschifts-
herrnhaftung nach § 831 BGB: Sie fithrt zu administrativen Kosten, die deutlich
tiber denen der strikten Geschiftsherrnhaftung liegen diirften. Wiirde die Pra-
xis dem gesetzlichen Leitbild folgen, wiirde der Geschidigte den Geschafts-
herrn und den Gehilfen verklagen, die gemifl §840 Abs.1 BGB als Gesamt-
schuldner haften. Der Geschaftsherr wiirde versuchen, sich nach §831 Abs. 1
S.2 BGB zu entlasten und man wiirde sich im Prozess intensiv mit Fragen be-
fassen, die mit dem eigentlichen Delikt nichts zu tun haben, z.B. der unterneh-
mensinternen Arbeitsorganisation und der bisherigen Arbeitsweise des Gehil-
fen.®® Der Geschidigte wiederum wiirde einigen Aufwand betreiben, um zu-
mindest die personliche Haftung des Gehilfen nachzuweisen, wofiir er diesen
identifizieren und ihm ein Delikt nachweisen miisste (keine Beweislastumkehr).
Das kann — man denke nur an die Dieselfille®® — schwierig sein, weil der Ge-
schidigte keinen Einblick in die Organisation des Unternehmens hat. Gelingt

8 Vgl. dazu aus rechtsdkonomischer Sicht Behrens, ZfA 1989, 209, 231 1f.

8% Vgl. nur BAG NZA 1994, 1083, 1084. Ausf. noch unten — §2 C 1 2b.

8 Vgl. v. Caemmerer, FS 100 Jahre DJT, Bd.I1, 1960, 49, 119.

8¢ Vgl. dazu im hiesigen Kontext H.-B. Schéfer/Ott, Lehrbuch, ©2020, 454 1.
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es trotzdem, nihme der Gehilfe seinen Arbeitgeber auf Freistellung oder Aus-
gleich in Anspruch, was ggf. einen weiteren Prozess erforderlich machen wiirde.
Der mit dieser Art der Schadensabwicklung verbundene Aufwand ist erheblich
hoher, als wenn der Geschidigte direkt aus strikter Geschiftsherrnhaftung ge-
gen den Unternehmenstriger vorgehen konnte. Den dadurch verursachten ad-
ministrativen Kosten (Prozesskosten, Informationskosten, Transaktionskosten
usw.) steht kein nennenswerter Nutzen gegeniiber.

Fiir die Praxis darf man darauf hoffen, dass Unternehmen sich (und der Ge-
sellschaft) diesen Aufwand so gut es geht ersparen werden und ,freiwillig“ di-
rekt dem Geschidigten gegeniiber fiir den Schaden autkommen, wenn absehbar
ist, dass sie spitestens im Wege des innerbetrieblichen Schadensausgleichs oh-
nehin fiir die Kosten aufkommen miissten. Denkbar ist auch, dass sie Betriebs-
haftpflichtversicherungen abschliefen, welche die personliche Haftung der Ge-
hilfen mitabdecken, soweit sie auf einfacher oder normaler Fahrlassigkeit be-
ruht. Auch insoweit ldsst sich aber argumentieren, dass der Gesetzgeber die
effiziente Losung dann besser gleich zum Default machen sollte, um die Ab-
wicklung fiir die Beteiligten zu vereinfachen und Fehlanreize durch Unsicher-
heiten in der praktischen Rechtsanwendung zu vermeiden.

2. Rechtsvergleichung

Die verschuldensabhingige Geschiftsherrnhaftung des §831 BGB wird aufler-
dem aus rechtsvergleichender Sicht kritisiert, weil Deutschland sind damit auf
einen Sonderweg begeben hat, auf dem es nur von der Schweiz (vgl. Art.55 OR)
und von Osterreich (vgl. §§1313-1316 ABGB) begleitet wird. Frankreich
(Art. 1242 CC = ex Art. 1384 CC), Italien (Art. 2049 des Codice civile), die Nie-
derlande (Art.6:170 Abs. 1 des Burgerlijk Wetboek) sowie die skandinavischen
Linder folgen genauso dem Modell der strikten Geschiftsherrnhaftung wie das
englische und das US-amerikanische Recht.?” Auch die Verfasserinnen und Ver-
fasser des DCFR (Art. VI.-3:201) und der PETL (Art.6:102) haben sich dafiir
entschieden, die Geschiftsherrnhaftung strikt auszugestalten. Deshalb wird in
der Literatur mitunter die Hoffnung darauf gesetzt, die rechtspolitisch verfehlte
Ausgestaltung der Geschiftsherrnhaftung nach {831 BGB koénne eines Tages
durch die europiische Rechtsvereinheitlichung iiberwunden werden.5®

3. Ausweichtendenzen

Einstweilen missen die Probleme jedoch innerhalb des deutschen Rechts gelost
werden. Anerkannt ist, dass sich die Entlastungsméglichkeit mit den anerkann-

% Galand-Carval, in: PETL Liability Others, 2003, 289, Rn.46; v. Bar, GemDeliktsR,
Bd. 1,1996,§2 Rn. 1791f.; v. Caemmerer, ZERV 1973, 241 {f.; v. Caemmerer, FS 100 Jahre D] T,
Bd.II, 1960, 49, 115f1.

88 So MinchKommBGB/Wagner, 2020, § 831 Rn. 6.
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ten Methoden der Gesetzesauslegung und der Rechtsfortbildung nicht ,weg-
interpretieren lisst, sodass nur der Gesetzgeber die Probleme vollstindig l6sen
konnte. Rechtsprechung und Wissenschaft haben aber verschiedene Ausweich-
strategien entwickelt, die in der Literatur ebenfalls schon oft nachgezeichnet
wurden,?” weshalb sie hier nur kurz erwihnt, aber nicht ausfithrlicher disku-
tiert werden sollen. Nahe liegt zunichst, die Anforderungen an die Entlastung
nach §831 Abs.1S.2 BGB in die Hohe zu schrauben, was die Rechtsprechung
tatsichlich oft getan hat.”® Daneben bietet es sich zumindest bei Gesellschaften
an, den Anwendungsbereich des §31 BGB auszudehnen, weil danach die Ge-
sellschaft strikt fiir ihre Organe, Organmitglieder und verfassungsmiflig beru-
fenen Vertreter haftet. Der BGH hat diese Haftung, wie gesehen,”! zur allge-
meinen Reprisentantenhaftung ausgeweitet und dadurch den Anwendungsbe-
reich des §831 BGB in der Unternehmenshaftung der Gesellschaften ein gutes
Stiick zurtickgedringt. Auf die damit verbundenen Probleme ist schon hinge-
wiesen worden; sie werden unten’” genauer untersucht.

Eine wichtige Rolle bei der Umgehung des § 831 BGB spielen auch die Orga-
nisations- und allgemeinen Aufsichtspflichten, die unmittelbar an den Unter-
nehmenstriger adressiert sind und vor allem von diesem selbst oder seinen Re-
prisentanten erfiillt werden miissen.” Werden sie verletzt, kann sich eine Haf-
tung aus §823 BGB ergeben. Auf den ersten Blick mag es merkwiirdig
erscheinen, dass sich die Schwichen des § 831 BGB umgehen lassen, indem man
die Haftung auf {823 BGB verlagert. Denn bei ersterem wird das Auswahl-
oder Uberwachungsverschulden immerhin vermutet, wihrend das Verschulden
bei § 823 BGB vom Geschidigten nachzuweisen ist. Aber zum einen arbeitet die
Rechtsprechung heute auch im Anwendungsbereich von § 823 BGB mit Beweis-
erleichterungen und zwar insbesondere, wenn Anspruchsgegner ein Unterneh-
menstrager ist (z.B. bei der Produzentenhaftung, der Umwelthaftung oder der
Haftung der Krankenhaustriger),”
dass irgendeine (kausale) Pflichtverletzung gentigt, um die Haftung nach § 823
BGB zu begriinden. Der Fehler muss sich also nicht unmittelbar auf den Gehil-
fen beziehen, sondern kann z.B. auch die Betriebsorganisation im Allgemeinen
betretfen. Ein Ausweichen auf §823 BGB ist dabei nur méglich, wenn der Ge-
hilfe ein Recht oder Rechtsguti.S. des § 823 Abs. 1 oder ein Schutzgesetz i.S. des
§ 823 Abs.2 BGB verletzt. Hat der Gehilfe ein Vorsatzdelikt verwirklicht, z.B.

zum anderen ergeben sich Vorteile dadurch,

89 Vgl. MiinchKommBGB/Wagner, #2020, § 831 Rn. 2; Soergel/Krause, 12005, § 831 Rn. 4ff,;
Schlechtriem, FS Heiermann, 1995, 281 {f.; Baums, FS Lukes, 1989, 623, 624—628; v. Caemmerer,
FS 100 Jahre DJT, Bd. I1, 1960, 49, 56 {1.

9 Vgl. etwa BGH NJW 1973, 1602, 1603 £.; NJW 1968, 247, 2481,

1 Oben — A 11 2.

92 L 1V.

9 Vgl. MiinchKommBGB/Wagner, #2020, § 831 Rn.2; Soergel/Krause, 12005, § 831 Rn.5;
Baums, FS Lukes, 1989, 623, 6271.

9 Dazuausf. > §6B 1.
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nach § 826 BGB, haftet der Geschiftsherr dafiir nur nach § 831 BGB, sodass sich
die rechtspolitischen Probleme des Entlastungsbeweises bei diesen Delikten in
besonderem Mafie stellen.

Ein weiterer wichtiger Ausweg fithrt in das Vertragsrecht. Es ist oft beschrie-
ben worden, dass die Schutzpflichten nach §241 Abs.2 BGB, die vorvertrag-
lichen Schuldverhiltnisse und der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter ihre Bedeutung auch den Schwichen des Deliktsrechts verdanken.” Auch
der BGH erkennt dies an und hat in einer jiingeren Entscheidung zum Vertrag
mit Schutzwirkung erklirt, dessen Herausbildung trage dem Umstand Rech-
nung, dass das Deliktsrecht den Geschidigten nicht immer ausreichend absi-
chere.”® Eine Anwendung des Vertragsrechts ermoglicht insbesondere den Zu-
griff auf § 278 BGB, der gegentiber der deliktischen Geschiftsherrnhaftung den
Vorteil hat, dass er den Schuldner fiir das Verschulden seiner Erfullungsgehilfen
strikt einstehen ldsst. Durch das Ausweichen in das Vertragsrecht erreicht die
Rechtsprechung oft sachgerechte Ergebnisse, allerdings ist es unbefriedigend,
dass dafiir der Anwendungsbereich des Vertragsrechts kiinstlich ausgeweitet
werden muss, obwohl sich die Probleme — wie insbesondere die Erfahrung im
Ausland zeigt — genauso gut oder besser mit dem Deliktsrecht 16sen lielen,
wenn die Geschiftsherrnhaftung strikt ausgestaltet wire.””

Die verschuldensabhingige Geschiftsherrnhaftung ist also in der Tat ein
»Argernis®, wie Haufl meinte, und rechtspolitisch verfehlt. Sie ist nicht geeig-
net, dem Geschiftsherrn und dem Gehilfen wirksame Anreize fiir eine effizien-
te Schadensprivention zu setzen. Auflerdem beriicksichtigt sie nicht ausrei-
chend, dass der Unternehmenstriger der bessere Risikotrager ist, und fithrt im
Vergleich zu einer strikten Geschiftsherrnhaftung zu hohen administrativen
Kosten. Mit den Grundsitzen der Einschrinkung der Arbeitnehmerhaftung
haben die Gerichte die Probleme abgemildert, aber nicht gelést. Ahnliches lisst
sich fiir das Ausweichen auf §823 BGB (ggf. mit {31 BGB) und die vertragliche
Haftung mithilfe von §278 BGB konstatieren. Vollstindig lassen sich die Pro-
bleme nur durch den Gesetzgeber beseitigen.

I1. Unklares Gebilfendelikt

Grofle Unsicherheiten sind in der Rechtspraxis dadurch entstanden, dass § 831
Abs.1 BGB seinem Wortlaut nach kein vollstindiges Delikt verlangt, sondern
ausreichen lisst, dass der Gehilfe einem Dritten widerrechtlich einen Schaden
zufiigt. Die Rechtsprechung hat dies seit jeher so verstanden, dass es auf ein

% Vgl. nur MiinchKommBGB/Wagner, 2020, §831 Rn.2; Soergel/Krause, °2005, § 831
Rn. 10; v. Caemmerer, FS 100 Jahre DJT, Bd. I, 1960, 49, 56 ff.

% BGH NJW-RR 2017, 888, 889, Rn. 15.

7 Vgl. etwa Briiggemeier, Prinzipien, 1999, 123 ff.
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Verschulden des Gehilfen nicht ankommen soll.”® Das Reichsgericht hat dies
kurz nach Inkrafttreten des BGB damit begriindet, dass der Ausdruck ,wider-
rechtlich“ in § 831 BGB keine andere Bedeutung haben konne als in § 823 BGB,
wo er jedoch von Vorsatz und Fahrlissigkeit unterschieden werde und somit
erkennbar nur die objektive Widerrechtlichkeit bezeichne.”” Die Haftung des
Geschiftsherrn beruhe nicht auf dem Gedanken, dass dieser fiir ein Verschul-
den des Gehilfen einstehen solle, sondern der Geschiftsherr hafte wegen seines
eigenen Verschuldens bei der Auswahl oder Beaufsichtigung des Gehilfen. Der
Gebhilfe werde oft schuldlos sein, z.B. wenn der Geschiftsherr ithn falsch instru-
iere oder zu einer Verrichtung gebrauche, fiir die thm die nétigen Kenntnisse
oder Fihigkeiten fehlen. Auch aus § 840 Abs.2 BGB ergebe sich, dass kein Ver-
schulden des Gehilfen erforderlich sei, denn die Vorschrift gehe davon aus, dass
der Geschiftsherr allein haften konne. In spiteren Entscheidungen hat das
Reichsgericht den Grundsatz, dass es auf ein Gehilfenverschulden nicht an-
komme, immer wieder bestitigt'°> und auch der BGH geht prinzipiell davon
aus, dass der Gehilfe nicht schuldhaft handeln muss.'!

Eine Ausnahme macht die Rechtsprechung, wenn ein Deliktstatbestand iiber
das ,allgemeine Verschulden® hinaus ,subjektive Elemente® voraussetzt, was
vor allem fiir Vorsatzdelikte und konkret fiir § 826 BGB und § 823 Abs.2 BGB
i. V.m. mit strafrechtlichen Schutzgesetzen bejaht wird.!®? In diesen Fillen ver-
langen die Gerichte, dass die subjektiven Voraussetzungen in der Person des
Verrichtungsgehilfen erfillt sein miissen. Der Vorsatz des Gehilfen wird auch
nicht vermutet, sodass es dem Geschidigten obliegt, darzulegen und ggf. zu
beweisen, dass der Verrichtungsgehilfe vorsitzlich gehandelt hat.!® Dass hier
zumindest de facto doch ein echtes Gehilfendelikt verlangt wird, scheint gebo-
ten, um den deliktischen Rechtsgiiterschutz nicht auszuweiten. Es fiihrt aber zu
zwei dogmatischen Ungereimtheiten: Zum einen ist nun fir die Geschifts-
herrnhaftung ein doppeltes Verschulden erforderlich, denn zum Vorsatz des
Gebhilfen muss noch eine mindestens fahrlissige Auswahl- oder Uberwachungs-
pflichtverletzung des Geschiftsherrn hinzutreten. Zum anderen kann es dazu
kommen, dass der Geschiftsherr nach §831 BGB einen reinen Vermogensscha-
den zu ersetzen hat, obwohl er selbst den Schaden nur fahrlissig und noch dazu

9% Ob der Gesetzgeber dieses Verstindnis ebenfalls vor Augen hatte, ist unklar, vgl. nur
MinchKommBGB/Wagner, 82020, § 831 Rn.34 m.w.N.

% Hierzu und zum Folgenden RGZ 50, 60, 66f. (1901).

10 RG JW 1934, 2973; RGZ 142, 356, 3621. (1933); RG JW 1931, 3319, 3321 (Nr. 11); RGZ
129, 55, 60 (1930); RGZ 91, 60, 66 (1917); RGZ 70, 74, 76 (1908).

101 BGH VersR 2020, 180, 181, Rn. 20; ZIP 2010, 1122, 1126, Rn. 38; NJW 1996, 3205, 3207;
VersR 1974, 243, 244; BGHZ 24, 21, 29 = NJW 1957, 785, 786; BGH NJW 1956, 1715.

102 BGH NJW 2014, 1380, 1381, Rn. 11; ZIP 2010, 1122, 1126, Rn. 38; NJW 1986, 1715; LM
§831 BGB Fc Nr. 1 (1951); RGZ 163, 21, 30 (1940); RGZ 76, 35, 48 (1911).

105 BGH ZIP 2010, 1122, 1126, Rn. 38 m.w. N.
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mittelbar verursacht hat. Denn ihm ist lediglich vorzuwerfen, dass er den Ge-
hilfen nicht besser ausgewihlt oder tiberwacht hat.

Insbesondere fiir Fahrlissigkeitsdelikte, allen voran §823 Abs.1 BGB, bleibt
es jedoch dabei, dass die Rechtsprechung §831 BGB als ,,zusammengesetzten
Haftungstatbestand “ interpretiert,'®* der vom Gehilfen nur objektives Unrecht
verlangt, das Verschuldenserfordernis hingegen allein auf den Geschiftsherrn
bezieht. Folgt man der Lehre vom Erfolgsunrecht, geht man also davon aus -
wie es die Rechtsprechung im Grundsatz tut!® —, dass bereits die Rechtsguts-
verletzung als solche die Rechtswidrigkeit der Handlung indiziert, konnte es zu
einer Haftung des Geschiftsherrn aus § 831 BGB kommen, obwohl der Gehilfe
nicht (sorgfalts-)pflichtwidrig gehandelt, sondern sich im Gegenteil vollig kor-
rekt verhalten hat. Das kann dazu fithren, dass der Geschiftsherr aus § 831 BGB
haftet, obwohl er nicht aus § 823 Abs. 1 BGB haften wiirde, wenn er anstelle des
Verrichtungsgehilfen selbst gehandelt hitte. Das wird in der Literatur verbreitet
fur verfehlt gehalten, weil dadurch der arbeitsteilig tatige Unternehmer gegen-
tiber demjenigen diskriminiert wird, der alles selber macht.!°® Mit dem Einsatz
von Verrichtungsgehilfen ist jedoch noch keine haftungsrelevante Risikoerho-
hung verbunden und deshalb sollte er fiir sich genommen auch nicht zu einer
strengeren Haftung fithren.!” Dennoch hat das Reichsgericht zunichst darauf
bestanden, die Schuldlosigkeit des Gehilfen konne allenfalls dafiir von Bedeu-
tung sein, den Beweis zu fiihren, dass auch ein sorgfiltig ausgewahlter und be-
aufsichtigter Gehilfe nicht anders gehandelt hitte, und dass deshalb das Aus-
wahl- oder Uberwachungsverschulden des Geschiftsherrn fiir die Schidigung
nicht kausal geworden sei (vgl. § 831 Abs. 1S.2 Alt.2 BGB).!% In der berithmten
Hithnereintopf-Entscheidung aus dem Jahr 1936 ist das Gericht dann jedoch
einen Schritt weitergegangen. Der Ehemann der Kligerin war verstorben, nach-
dem ihm beim Mittagessen in einer Gaststatte ein Knochenstlick in die Speise-
rohre geraten war. Das Berufungsgericht und auch das Reichsgericht waren je-
doch iiberzeugt, dass dem Kiichenpersonal kein Vorwurf zu machen sei.!®” Das
Reichsgericht war nun der Meinung, dass daran auch die Haftung der beklagten
Gastwirtin scheitern miisse. Hitte die Beklagte selbst das Gericht ebenso zube-
reitet wie der Kiichenmeister, wire ihre Haftung aus §823 Abs.1 BGB zu ver-

104 Vgl. dazu nur MiinchKommBGB/Wagner, $2020, § 831 Rn. 34.

105 Vgl. BGH NJW 1996, 3205, 3207; NJW 1993, 2614; BGHZ 118, 201, 207 = NJW 1992,
2014, 2015; BGHZ 90, 255, 257f. = NJW 1984, 2207; BGHZ 74, 9, 14 = NJW 1979, 1351, 1352;
BGHZ 39, 103, 108 = NJW 1963, 953, 954; BGHZ 24, 21, 27f. = NJW 1957, 785, 786; RG JW
1926, 364, 365; RGZ 50, 60, 66 (1901).

196 BeckOGK/Spindler, 1.11.2022, §831 BGB Rn.36; MinchKommBGB/Wagner, $2020,
§ 831 Rn.37; Soergel/Krause, 1*2005, § 831 Rn. 35.

197 MiinchKommBGB/Wagner, 2020, § 831 Rn. 37.

108 RGZ 135, 149, 155 (1932). Vgl. auch RGZ 159, 312, 314{. (1939); RG Warn 1918 Nr. 200
(S.294) = DR 1919 Nr.582; RG LZ 1917 Sp. 866 1. (Nr. 11).

199 Hierzu und zum Folgenden RG JW 1936, 2394, 2396.
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neinen gewesen. Dann konne die Beklagte aber auch nicht aus § 831 Abs. 1 BGB
haftpflichtig sein. ,Denn ein Handeln, das, von ihr selbst vorgenommen, ihre
Haftung zu begriinden nicht geeignet wire, vermag sie nicht ersatzpflichtig zu
machen, wenn es an ihrer Stelle von ithrem Verrichtungsgehilfen ausgegangen ist
[...]<1% Wichtig ist, dass zur Uberzeugung des Reichsgerichts feststand, dass
das Kiichenpersonal nicht pflichtwidrig gehandelt hatte, sodass sich die sogleich
noch zu problematisierende Frage der Beweislast nicht stellte.

Der BGH tibernahm zunichst beide Ansitze und bestitigte einerseits, dass
ein pflichtgemifles Verhalten des Verrichtungsgehilfen fiir die Kausalititsent-
lastung nach § 831 Abs. 1S.2 Alt.2 BGB relevant sein konne,!!! andererseits, dass
es keines besonderen Entlastungsbeweises bediirfe, wenn sich der Gehilfe so ver-
halten hat, ,wie jede mit Sorgfalt ausgewihlte Person sich verhalten hitte*.!?
Eine wesentliche Neuerung brachte wenig spater der berithmt-bertichtigte Be-
schluss des Groflen Senats fiir Zivilsachen im Straflenbahn-Fall aus dem Jahr
1957. Der Klager war schwer verletzt worden, als er die Plattform einer Straflen-
bahn besteigen wollte, die in diesem Moment allerdings schon anfuhr. Ob der
Schaffner und/oder der Fahrer sorgfaltswidrig gehandelt hatten, war unklar —
darin lag ein wichtiger Unterschied im Vergleich mit dem Hithnereintopf-Fall
des Reichsgerichts. Das Berufungsgericht bejahte die Haftung aus §831 BGB,
weil es auf der Grundlage der Erfolgsunrechtslehre von einer widerrechtlichen
Schidigung durch die beiden Mitarbeiter der beklagten Straflenbahngesellschaft
ausging und die Gesellschaft den Entlastungsbeweis nach §831 Abs.1S.2 Alt. 1
BGB nicht angetreten hatte. Dem VI. Zivilsenat ging das zu weit, weil nicht fest-
stand, dass die Mitarbeiter etwas falsch gemacht hatten, und er wollte daher fir
die Widerrechtlichkeit 1.S. des §831 BGB zusitzlich verlangen, dass sich die Ge-
hilfen ,objektiv verkehrswidrig® verhalten haben.""® Das wire darauf hinausge-
laufen, zumindest in dieser Konstellation der Lehre vom Handlungsunrecht zu
folgen. Die Beweislast wollte der VI. Zivilsenat dem Geschiadigten auferlegen.
Der Grofle Senat entschied genau in diesem Punkt anders und stufte das ,ver-
kehrsrichtige Verhalten als Rechtfertigungsgrund ein,'*
(wie vom VI. Senat gewlinscht) anerkannte, dass ein pflichtgemafles Verhalten
des Gehilfen der Widerrechtlichkeit 1.S. des §831 BGB entgegenstehen kann,
andererseits jedoch (gegen den Vorschlag des VI. Senats) die Beweislast dem Ge-
schiftsherrn auferlegte. Zu Letzterem sah sich der Grofe Senat offenbar veran-
lasst, um die gesetzliche Regelung des §831 Abs.1 S.2 BGB nicht zu unterlau-

womit er einerseits

10 Tn der zum Beleg zitierten Entscheidung RGZ 76, 35, 48 (1911) wurde lediglich begriin-
det, dass bei Vorsatzdelikten verlangt werden miisse, dass der Gehilfe vorsitzlich gehandelt
hat, s. dazu schon — Fn. 102 und den dazugehérigen Text.

1 BGHZ 4, 1, 4f. = NJW 1952, 418, 419.

12 BGHZ 12, 94,96 = NJW 1954, 913, 914.

113 BGHZ 24, 21, 23; in NJW 1957, 785 nicht abgedruckt.

14 BGHYZ 24, 21, 24-27 = NJW 1957, 785£.
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fen.!> Auf die Kausalititsentlastung nach §831 Abs.1S.2 Alt.2 BGB sollte es
aber kiinftig nicht mehr ankommen, wenn ein verkehrsrichtiges Verhalten des
Gehilfen feststeht. Den Einwand, die Beweislastverteilung diskriminiere das ar-
beitsteilig organisierte Unternehmen, weil bei § 823 Abs. 1 BGB der Geschidigte
die Pflichtwidrigkeit nachweisen miisse,''® bei §831 BGB hingegen der Ge-
schiftsherr das pflichtgemifle Verhalten seiner Gehilfen, wies der Grofle Senat
mit dem Argument zuriick, so habe es der Gesetzgeber eben gewollt.'"”

Es gibt wohl kaum eine Figur im Deliktsrecht, die in der Literatur auf so viel
und so heftige Kritik gestoflen ist wie der Rechtfertigungsgrund des ver-
kehrsrichtigen Verhaltens. Von Bar hat die Straflenbahn-Entscheidung sogar als
yunsterbliche Blamage® bezeichnet.!® Kritisiert wurde vor allem die Ausgestal-
tung als Rechtfertigungsgrund, die sich in die Dogmatik der Rechtfertigungs-
grinde nicht einfiige und bei §823 Abs.1 BGB zu einer Doppelpriifung der
Pflichtwidrigkeit fiihre, wobei die Beweislast einmal beim Schidiger und ein-
mal beim Geschidigten liege.""” Bemingelt wurde auflerdem, dass dem Ge-
schiftsherrn trotz des verkehrsrichtigen Verhaltens des Gehilfen ein ursich-
licher Pflichtverstof} zur Last fallen konne, fiir den er aber trotz der Verschul-
densvermutung des §831 Abs.1 S.2 BGB nicht mehr hafte, wenn schon eine
widerrechtliche Schidigung durch den Gehilfen zu verneinen sei.!*® Trotz die-
ser und anderer durchaus beachtlicher Argumente hat der BGH den Rechtferti-
gungsgrund des verkehrsrichtigen Verhaltens nicht aufgegeben, sondern ist zu-
mindest gelegentlich darauf zuriickgekommen.'?! Allerdings hat er die Kritik
der Literatur natiirlich zur Kenntnis genommen und selbst schon offen daran
gezweifelt, ob an den Vorgaben der Straflenbahn-Entscheidung festzuhalten
ist.!?? Auferdem lisst sich bei einer niheren Analyse der Entscheidungspraxis
beobachten, dass der BGH teilweise auf alternative Begriindungsansitze aus-
weicht. So hat er z. B. auch nach der Entscheidung des Grofien Senats wieder an
die élteren, vom Reichsgericht entwickelten Argumentationen zur Kausalitits-
entlastung nach §831 Abs.1S.2 Alt.2 BGB und zur hypothetischen Eigenhaf-
tung des Geschiftsherrn aus §823 Abs. 1 BGB ankniipft.'*® In jiingerer Zeit hat
der BGH auflerdem mit dem Schutzzweck der Norm argumentiert, um zu be-

115 Vgl BGHZ 24, 21, 29 = NJW 1957, 785, 7861.

116 So auch heute noch MiinchKommBGB/Wagner, #2020, § 831 Rn. 37.

17 Vgl. BGHZ 24, 21,30 = NJW 1957, 785, 7861.

18 o, Bar, FS 50 Jahre BGH, Bd. 1, 2000, 595, 608{.

9 9. Bar, FS 50 Jahre BGH, Bd. 1, 2000, 595, 608f.; Wiethilter, Rechtfertigungsgrund,
1960, 8; Stoll, JZ 1958, 137, 140£.; Nipperdey, NJW 1957, 1777, 1780.

120 RGRK /Steffen, 121989, § 831 Rn. 31; Stoll, | Z 1958, 137, 139.

121 BGH VersR 2020, 180, 181, Rn.20; NZV 1991, 114, 115; NJW 1971, 2030, 2031; NJW
1971, 31£.; NJW 1958, 868 = WKRS 1958, 10278, Rn. 37{.

122 BGH NJW-RR 1987, 1048f.; NJW 1981, 570, 571.

123 BGH NJW-RR 1992, 553; NJW 1980, 3921.; VersR 1975, 4761.; VersR 1969, 542; VersR
1957, 247, 248.
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grinden, dass eine Haftung nach {831 BGB ausscheidet, wenn feststeht, dass
124

der Gebhilfe sich sorgfaltsgemaf} verhalten hat.

Folgt man der Lehre vom Handlungsunrecht, reduzieren sich die Probleme
deutlich, weil dann die Pflichtwidrigkeit schon als Teil des Unrechtstatbestands
zu prifen ist, sodass eine widerrechtliche Schiadigung 1.S. des § 831 BGB stets
voraussetzen wiirde, dass der Gehilfe pflichtwidrig handelt. In der Literatur hat

125

dieser Ansatz schon lange viele Anhinger'” und zumindest fiir mittelbare

Rechtsverletzungen und (fahrlissige) Unterlassungsdelikte diirfte heute sogar
unstreitig sein, dass es zur sinnvollen Begrenzung der Haftung schon im Tatbe-
stand der Priifung einer Pflichtverletzung bedarf.'?® Auch der BGH geht der
Sache nach von diesem Verstindnis aus und hat auch und vor allem fiir diesen
Zweck der Haftungsbegrenzung bei mittelbaren Schiadigungen seine umfang-
reiche Verkehrspflichtdogmatik entwickelt.'*” Mit Blick auf die widerrechtliche
Schidigung 1.S. des § 831 BGB verlangt er jedoch selten offen einen Pflichtver-
stofy des Verrichtungsgehilfen.!”® Das diirfte auch damit zusammenhingen,
dass man vielfach eine Haftung des Geschiftsherrn aus § 831 BGB durchaus fur
sachgerecht hilt, wenn der Verrichtungsgehilfe zwar nach den fir seinen Ver-
kehrskreis geltenden Mafistaben gemafl §276 Abs.2 BGB nicht pflichtwidrig
gehandelt hat (oder sogar deliktsunfihig war), der Geschiftsherr aber hitte er-
kennen miissen, dass der Gehilfe fiir die iibertragene Verrichtung nicht geeignet
ist. Deshalb wird auch in der Literatur weithin daran festgehalten, fir die wi-
derrechtliche Schidigung keinen Pflichtverstof§ des Gehilfen zu verlangen, son-
dern anders herum — nach dem Vorbild der Hihnereintopf-Entscheidung — die
Haftung des Geschiftsherrn dann auszuschliefen, wenn feststeht, dass er,

wenn er anstelle des Gehilfen gehandelt hitte, fiir sein eigenes Verhalten nicht
aus § 823 Abs. 1 BGB haftbar wire.!?’

124 BGH VersR 2020, 180, 181, Rn. 20; NJW 1996, 3205, 3207.

125 Vgl. etwa Erman/Wilhelmi, 2020, §823 Rn.7; MinchKommBGB/Wagner, $2020,
§823 Rn.4-27; Wagner, DeliktsR, 42021, Kap. 5 Rn. 14-20; D. Schwab/Lhnig, ZivilR, 2°2016,
Rn.270-272; Harke, Bes. SchuldR, 2011, Rn. 524; Wilhelmi, Risikoschutz, 2009, 112 ff.; Esser/
Weyers, SchuldR BT 2, #2000, §55 II 3, S. 170-175; Kétz, DeliktsR, #1998, Rn. 98-103; Miinz-
berg, Verhalten, 1966, 109 ff.; Wietholter, Rechtfertigungsgrund, 1960, 21 ff.; Enneccerus/Nip-
perdey, BGB AT, Hb. 2, 151960, § 209 IV, S. 1279-1299.

126 Vgl. aufler den in — Fn.125 genannten noch Griineberg/Sprau, 22023, §823 Rn.26;
Staudinger/Bernaun, 2022, §831 Rn.122; Staudinger/]. Hager, 2017, §823 Rn. A 9; Soergel/
Spickhoff, 12005, §823 Rn.18; Fikentscher/Heinemann, SchuldR, 122022, Rn.1412-1414;
Medicus/S. Lorenz, SchuldR 11, #2018, § 72 Rn. 3-8; Deutsch, Allg. HaftungsR, 21996, Rn. 237;
Larenz/Canaris, SchuldR BT, 1994, §75 II 3b, S.365-367; v. Caemmerer, KF 1961, 191f,;
v. Caemmerer, FS 100 Jahre DJT, Bd.II, 1960, 49, 131{.

127 Vgl. BGH NJW-RR 2020, 1099, 1100, Rn. 14; NJW 2007, 1683, 1684, Rn. 12. Deutlich
auch schon BGHZ 80, 199, 204 = NJW 1981, 1606, 1608: ,Verkehrspflichten sind verhaltens-
bezogen, nicht erfolgsbezogen [...].“

128 Vel. aber BGH NJW 1980, 392f.

129 MiinchKommBGB/Wagner, 82020, §831 Rn.38; Larenz/Canaris, SchuldR BT, 1*1994,
§79 111 2¢, S.479; v. Caemmerer, FS 100 Jahre DJT, Bd. 11, 1960, 49, 123{.
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Gretchenfrage bleibt die Beweislastverteilung, was oft nicht richtig bertick-
sichtigt wird. Geht man den Weg tiber die Kausalititsentlastung nach § 831
Abs.1 S.2 Alt.2 BGB oder den Rechtfertigungsgrund des verkehrsrichtigen
Verhaltens, liegt sie eindeutig bei dem Geschiftsherrn, und genau darum ging es
dem Groflen Senat in der Straflenbahn-Entscheidung. Argumentiert man hin-
gegen mit dem Schutzzweck der Norm oder verlangt auf dem Boden der Lehre
vom Handlungsunrecht schon fir die Widerrechtlichkeit einen Pflichtverstofs,
lige die Beweislast eher bei dem Geschiadigten. Denn dieser muss fiir § 831 BGB
zeigen, dass das Verhalten des Gehilfen objektiv einen Unrechtstatbestand er-
fullt. In dieser Frage ist bis heute keine Einigkeit erzielt. Viele jiingere Fille, in
denen der BGH den Rechtfertigungsgrund des verkehrsrichtigen Verhaltens
nicht mehr herangezogen hat, betreffen die Situation, dass zur Uberzeugung
des Gerichts feststand, dass der Gehilfe sich sorgfaltsgemif} verhalten hatte.!*®
Dann ist, zumindest wenn der Geschiftsherr selbst nicht aus § 823 BGB gehaf-
tet hitte, wenn er anstelle des Gehilfen gehandelt hitte, unstreitig, dass eine
Haftung aus § 831 BGB ausscheiden muss und es scheint miiflig, nach der besten
Begriindung zu forschen. Ist die Frage jedoch wie in der Straflenbahn-Entschei-
dung offen, stellt sich bis heute unverindert das Problem, dass man die Beweis-
last entweder dem Geschiftsherrn oder dem Geschiadigten auferlegen muss.
Der BGH war der Meinung, ersteres stehe der gesetzlichen Regelung des § 831
Abs.1 S.2 BGB niher. In der Literatur wird dies, wie gesehen, u.a. mit dem
Argument kritisiert, auch bei § 823 BGB sei es der Geschadigte, der die Pflicht-
verletzung nachweisen miisse, und es konne nicht sein, dass bereits die arbeits-
teilige Organisation als solche die Haftungsmafistibe zulasten des Unterneh-
mers verschiebe, weil dann derjenige privilegiert werde, der alles selber ma-
che.® Es wird deshalb vielfach gefordert, die Beweislast hinsichtlich der
Pflichtverletzung des Gehilfen miisse auch bei §831 BGB dem Geschidigten
auferlegt werden."” Der BGH hat nicht bestritten, dass sein Verstindnis der
Beweislast dazu fuhrt, dass arbeitsteilig titige Unternehmen schlechter gestellt
werden, sondern demgegeniiber auf den Willen des Gesetzgebers verwiesen,'*’
was einmal mehr verdeutlicht, dass §831 BGB schon von seiner Konstruktion
her misslungen ist.

Es liegt auf der Hand, dass die beschriebenen dogmatischen Unzulinglich-
keiten simtlich damit verbunden sind, dass §831 BGB nicht als strikte Ge-
schiftsherrnhaftung ausgestaltet ist. Es handelt sich also um Folgeprobleme

130 BGH VersR 2020, 180, 181, Rn.20; NJW 1996, 3205, 3207; NJW 1980, 392f.; VersR
1975, 447, 449; VersR 1969, 542.

131 Dazu schon oben — bei Fn. 106.

132 BeckOGK/Spindler, 1.11.2022, §831 BGB Rn.36; MiinchKommBGB/Wagner, $2020,
§831 Rn.38; RGRK/Steffen, 121989, § 831 Rn. 33; Esser/ Weyers, SchuldR BT 2, 2000, §58 1 2b,
S.212; Larenz/Canaris, SchuldR BT, '*1994, § 79 I1I 2c, S.4791.; v. Caemmerer, FS 100 Jahre
DJT, Bd. 11, 1960, 49, 1241f.; Stoll, JZ 1958, 137, 138.

133 BGHZ 24, 21, 29f. = NJ W 1957, 785, 786.
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dieser verfehlten Grundentscheidung. In den auslindischen Rechtsordnungen,
die dem Prinzip der strikten Geschiftsherrnhaftung (respondeat superior) fol-
gen, wird in der Person des Gehilfen ein vollstindig verwirklichtes Delikt ver-
langt."’* Damit ist sichergestellt, dass es durch die Geschiftsherrnhaftung nicht
zu einer Ausweitung des deliktischen Rechtsgiiterschutzes kommt, sich also die
Arbeitsteilung als solche nicht haftungsbegriindend auswirkt. Die Beweislast

tir das Gehilfendelikt trifft in aller Regel den Geschidigten.

I11. Dezentralisierter Entlastungsbeweis

Zu den umstrittensten Rechtsfiguren auf dem Gebiet der Unternehmenshaf-
tung gehort ferner der sog. dezentralisierte Entlastungsbeweis, den die Recht-
sprechung anerkannt hat, um §831 Abs.1 S.2 BGB auch in groflen Unter-
nehmen sinnvoll anwenden zu konnen und gleichzeitig die gesetzgeberische
Grundentscheidung fir eine verschuldensabhingige Geschiftsherrnhaftung zu
respektieren. Im Schrifttum wird teilweise davon ausgegangen, der dezentrali-
sierte Entlastungsbeweis habe sich praktisch dadurch erledigt, dass die Recht-
sprechung heute in der Regel auf andere Ansitze ausweiche, z.B. eine Haftung
aus §823 Abs.1 BGB (ggf. 1. V.m. {31 BGB). Eine nihere Analyse des Themas
zeigt jedoch, dass die dogmatischen und rechtspolitischen Probleme der Entlas-
tung in Groflunternehmen fortbestehen, da sie durch die Ausweichbewegungen
der Rechtsprechung allenfalls gemildert, aber nicht gelost werden.

1. Problembeschreibung

Die Anwendung der Entlastungsmoglichkeit gemafy §831 Abs.1 S.2 BGB ist
problematisch, wenn der Geschiftsherr (als Einzelunternehmer) oder seine Re-
prasentanten (wenn Geschiftsherr eine Gesellschaft ist) den Verrichtungsgehil-
fen nicht selbst ausgewihlt und tberwacht haben. Dieser Fall ist nicht explizit
geregelt. Denn §831 Abs.1 S.2 BGB geht schon seinem Wortlaut nach davon
aus, dass der Geschiftsherr den Verrichtungsgehilfen selbst auswihlt (,wenn
der Geschiftsherr bei der Auswahl [...]“). Zwar hat der BGH zu Recht betont,
Grofibetriebe habe es auch bei der Schaffung des BGB schon gegeben,'* jedoch
ist nicht bekannt, wie sich die Urheber des § 831 BGB die Entlastung in diesem
Fall vorgestellt haben. Klar ist jedoch, dass fiir GrofSunternehmen realistischer-
weise nicht davon ausgegangen werden kann, dass alle Verrichtungsgehilfen
immer durch den Geschiftsherrn oder Reprasentanten ausgewahlt und iiber-
wacht werden. Man denke beispielsweise an eine Hausmeisterin in einem Un-
ternehmen mit mehreren tausend Mitarbeitern, die einen Hilfsarbeiter vielleicht

134 Dazu noch ausf. unten — §3 AT 1.
135 BGHZ 4, 1, 4 = NJW 1952, 418, 419.
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nicht ohne Rucksprache mit der Unternehmensleitung auswahlt, wohl aber ei-
genverantwortlich anleitet und iberwacht. Welche Entlastung soll man hier von
dem Geschiftsherrn oder den Reprisentanten, die sehr wahrscheinlich nicht
einmal die Hausmeisterin selbst ausgewahlt und iiberwacht haben, verlangen,
wenn z.B. der Hilfsarbeiter bei der Straflenreinigung mit einem Laubbliser
fahrlissig eine Passantin verletzt?

Man kann sich auf den Standpunkt stellen, wenn der Geschiftsherr oder die
Reprisentanten den Gehilfen nicht selbst ausgewahlt und tberwacht haben,
dann konne sie insoweit auch kein Verschulden treffen und eine Geschifts-
herrnhaftung komme nicht in Betracht. Das ist m. E. aber nie vertreten worden
und es ist liegt auf der Hand, dass damit vollig falsche Anreize gesetzt wiirden.
Auflerdem kehrt § 831 Abs. 1S.2 BGB die Beweislast um, sodass es dem Gesetz
cher entspriche, das Argument auf den Kopf zu stellen: Wenn der Geschifts-
herr oder die Reprisentanten nicht zeigen konnen, dass sie den Verrichtungs-
gehilfen sorgfiltig ausgewahlt und tiberwacht haben, dann haben sie sich eben
nicht entlastet.””® Der BGH hat das implizit abgelehnt, weil er betont, die Ent-
lastung miisse realistisch bleiben.””” In der Literatur ist schon immer ein dritter
Losungsansatz beliebt: Der Geschiftsherr oder die Reprisentanten miissten
zeigen, dass der Verrichtungsgehilfe sorgfaltig ausgewihlt und tberwacht wor-
den sez, wenn nicht von ihnen selbst, dann von denjenigen, die dafiir zustindig
waren.”® Das liuft aber auf eine Haftung fiir fremdes Verschulden hinaus.
Denn wenn die Auswahl- und Uberwachungspersonen nicht sorgfiltig ausge-
wiahlt oder tiberwacht haben, dann muss die Entlastung scheitern und der Ge-
schiftsherr haftet — ob er oder seine Reprisentanten selbst unsorgfaltig waren
oder nicht. Das ist in der Literatur auch nicht geleugnet worden, vielmehr haben
sich Vertreter dieser Ansicht offen dafiir ausgesprochen, § 278 BGB auf die Situ-
ation anzuwenden,'” der die Zurechnung fremden Verschuldens regelt. Das
hitte allerdings die etwas kuriose Folge, dass fir den einen Gehilfen strikt ge-
haftet wiirde, damit fiir den anderen an der verschuldensabhingigen Haftung
festgehalten werden kann. Der BGH hat auch diesen Ansatz abgelehnt und zur
Begriindung darauf verwiesen, eine Anwendung des § 278 BGB im Deliktsrecht
sei aus systematischen Griinden nicht moglich.'*

136 So in der Tat Weigert, Haftung, 1925, 271.

137 Vgl. BGHZ 4, 1,4 = NJW 1952, 418, 419.

138 Vol. etwa Griineberg/Spran, $22023, §831 Rn. 11; BeckOGK/Spindler, 1.11.2022, § 831
BGB Rn. 46 (beide mit der Behauptung, die Gerichte wiirden dies verlangen, was sich m.E.
jedoch nicht nachweisen lasst); Planck/Greiff, #1928, § 831 Anm.2a o, S. 1783; Baums, FS Lukes,
1989, 623, 624 ff.; H. H. Jakobs, VersR 1969, 1061, 1069; Helm, AcP 166 (1966), 389, 398; Ennec-
cerus/H. Lehmann, SchuldR, *1958, §241 111 1c, S.982; Nipperdey, in: Verh. 34. DJT, 1926,
395, 443; T. Meyer, DR 1924, 312; Weigert, Haftung, 1925, 28; Ruth, AcP 126 (1926), 353, 3551.;
Eckstein, AcP 114 (1916), 114, 116f.

139 Sq insb. Ruth, AcP 126 (1926), 353, 3551.

40 BGHZ 4, 1, 3f. = NJW 1952, 418, 419.
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2. Losung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat das Problem der Entlastung in Groflunternehmen lan-
ge mit dem sog. dezentralisierten Entlastungsbeweis gelost,'! dessen Schicksal
allerdings heute unklar ist. Danach soll es im Groflbetrieb gentigen, dass der
Geschiftsherr oder die Reprisentanten darlegen und ggf. beweisen, dass sie ih-
rerseits die sog. Zwischenperson sorgfiltig ausgewihlt und iiberwacht haben,
also die Person, die den Verrichtungsgehilfen ausgewahlt und tiberwacht hat,
der das Delikt begangen hat. Die Begriindung fiir diesen Losungsansatz lieferte
schon das Reichsgericht in der berithmten Omnibus-Entscheidung:'*? Die Ge-
schiftsherrnhaftung des § 831 BGB kniipfe an ein eigenes Verschulden des Ge-
schiftsherrn an und setze deshalb voraus, dass ein derartiges Verschulden tiber-
haupt denkbar sei. Das sei jedoch nur in Bezug auf diejenigen Personen der Fall,
die der Geschiftsherr personlich auswihle und tiberwache und deshalb konne
sich der Entlastungsbeweis auch nur auf diese Auswahl- und Uberwachungsti-
tigkeit beziehen.'* Es ging dem Reichsgericht also darum, auch unter den Ge-
gebenheiten arbeitsteilig und hierarchisch organisierter Grofbetriebe an der
Grundentscheidung des Gesetzgebers fir eine verschuldensabhingige Ge-
schiftsherrnhaftung festzuhalten. Auch in der Literatur ist anerkannt worden,
dass eine echte Verschuldenshaftung des Geschaftsherrn nicht zu erreichen seti,
ohne bei Grofibetrieben gewisse Zugestindnisse hinsichtlich der Entlastung zu
machen.'**

Der BGH fiihrte die Rechtsprechung des Reichsgerichts zunichst fort.!*> In
der Gutsverwalter-Entscheidung gingen die Richter zwar auf Kritik der Litera-
tur'* ein, angesichts der klaren Fassung des § 831 Abs. 1 S.2 BGB sahen sie aber
keinen Spielraum, die Entlastungsmoglichkeit weiter einzuschrinken und dem
Geschiftsherrn die Option einer dezentralisierten Entlastung zu verweigern.

1 Grundlegend BGHZ 4, 1ff. = NJW 1952, 418£.; RGZ 78, 107 ff. (1911).

142 RGZ 78,107, 108f. (1911). Vgl. auch noch RG JW 1914, 759, 760; RG Warn 1913 Nr. 364,
S.430. Zu noch fritheren Entscheidungen aus den Jahren 1904-1911 siehe v. Bodenhausen,
Verrichtungsgehilfen, 2000, 118 ff.

43 Dass der Geschiftsherr sich gemifl §831 Abs.1 S.2 BGB nicht nur hinsichtlich der
Auswahl, sondern auch hinsichtlich der Uberwachung des Verrichtungsgehilfen entlasten
muss, geht ebenfalls auf die Omnibus-Entscheidung zuriick und wurde damit begriindet,
dass nur ein zum konkreten Zeitpunkt sorgfiltig iiberwachter Gehilfe als fiir die konkrete
Verrichtung sorgfiltig ausgewahlt gelten kdnne, s. RGZ 78, 107, 1081. (1911); vgl. auch RGZ
79, 101, 1051. (1912); RG Warn 1913 Nr.93; anders noch RGZ 53, 53, 55-57 (1902): Uberwa-
chungsverschulden nur fiir § 823 Abs. 1 BGB relevant.

144 Soergel/Krause, 12005, § 831 Rn. 47; RGRK /Steffen, 21989, § 831 Rn. 52; Larenz/Canaris,
SchuldR BT, 1994, §79 111 3, S.4811{. (,,entspricht zweifellos dem Gesetz*); v. Caemmerer,
ZiRV 1973, 241, 250 (,,logische Konsequenz“); A. Horn, Gehilfenhaftung, 1968, 39; v. Caem-
merer, FS 100 Jahre DJT, Bd. I1, 1960, 49, 119 (,,nicht zu vermeiden®).

45 Grundlegend BGHZ 4, 1, 2-4 = NJW 1952, 418f.; vgl. auch BGH VersR 1964, 297,
VersR 1959, 104, 105.

146 Dazu sogleich unter — 3.
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Insbesondere konne dem Geschiftsherrn — anders als teilweise in der Literatur
47 _ eine unsorgfiltige Auswahl oder Uberwachung des Verrich-
tungsgehilfen durch eine Zwischenperson nicht angelastet werden, weil dies auf
eine Haftung fiir fremdes Verschulden hinauslaufe, die in § 831 BGB nicht vor-
gesehen sei. §278 BGB sei nicht anwendbar, denn das BGB unterscheide hin-
sichtlich der Haftung fiir das Verhalten von Hilfspersonen klar zwischen der
vertraglichen und der aulervertraglichen Haftung und §278 BGB gelte fiir ers-
tere, nicht fiir letztere.!*® Auch der in der Vorschrift enthaltene Rechtsgedanke
einer strikten Haftung des Schuldners fiir Personen, die ihm bei der Erfullung
seiner Pflichten helfen, lasse sich mangels planwidriger Regelungsliicke nicht
auf das Deliktsrecht ausdehnen.

Auffillig ist, dass die Fille, die das Reichsgericht und der BGH entschieden
haben, entweder Unternehmen mit relativ flachen Hierarchien betrafen oder
solche, deren Organisationsstruktur mangels entsprechender Feststellungen
der Tatgerichte nicht genau bekannt war. Die Gerichte konnten deshalb immer
davon ausgehen, dass der Geschiftsherr oder die Reprisentanten zumindest die
Zwischenperson selbst ausgewihlt und tiberwacht hatten, die ihrerseits dafiir
zustindig war, den Verrichtungsgehilfen sorgfiltig auszuwihlen und zu tber-
wachen.!*” Was aber, wenn dies einmal nicht so ist und vielleicht sogar mehrere
Zwischenpersonen zwischen dem Geschiftsherrn oder seinen Reprisentanten
und dem Verrichtungsgehilfen stehen, der das Delikt begeht? Soll sich die Ent-
lastung dann trotzdem nur auf die letzte Zwischenperson beziehen, die der Ge-
schiftsherr oder seine Reprisentanten noch selbst ausgewihlt haben?!*° Das hat
der BGH bisher nicht entschieden, aber es wire wohl die einzige Losung, die
dem Verstindnis gerecht wiirde, dass zur Wahrung des Verschuldensprinzips
bei § 831 BGB auf das Verschulden des Geschiftsherrn oder eines Reprisentan-
ten abgestellt werden miisse.

In der Literatur wird teilweise davon ausgegangen, wer Verrichtungsgehilfen
auswihle und iiberwache sei immer Reprisentanti.S. des § 31 BGB."! Das wiir-
de das Problem der dezentralisierten Entlastung 16sen, denn Zwischenpersonen
gibe es nicht mehr. Aber der Ansatz passt nur auf Gesellschaften als Unterneh-
menstrager, weil es bei Einzelunternehmern nach h. M. keine Reprisentanten-
haftung gibt.”®® Auflerdem wiirde man damit den ohnehin schon bedenklich
weiten Reprisentantenbegriff tiberdehnen — erinnert sei an das eingangs er-

vorgeschlagen

147 Vgl. schon oben — Fn. 138.

48 Hierzu und zum Folgenden BGHZ 4, 1, 3f. = NJW 1952, 418, 419.

149 In der Gutsverwalter-Entscheidung hatte der Betriebsinhaber den Verwalter ausge-
wihlt und tiberwacht und dieser den Gehilfen, vgl. BGHZ 4, 1,2 = NJW 1952, 418 und Ls. 1.
Vgl. auch noch BGH VersR 1964, 297; VersR 1959, 104, 105; RG Warn 1914, Nr. 187, S.264; RG
Warn 1913, Nr. 364, S.430; RGZ 78, 107, 108 (1911).

150 Dadurch entsteht allerdings ein Kausalititsproblem, s. noch unten — 3.

151 Harke, Bes. SchuldR, 2011, Rn. 560; vgl. schon Eckstein, AcP 114 (1916), 114, 116f.

152 Dazu schon oben — A I 3 sowie ausf. unten — IV 3.
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wiahnte Beispiel des Hilfsarbeiters, der in einem Groflunternehmen mit mehre-
ren tausend Mitarbeitern von einer Hausmeisterin iiberwacht wird.

Ob der BGH den dezentralisierten Entlastungsbeweis heute noch zulassen
wiirde, ist nicht klar. Bereits in der mehr als 50 Jahre zuriickliegenden Schub-
streben-Entscheidung lief§ er ausdriicklich offen, ,,ob an der den Grofibetrieb
begtinstigenden Rechtsprechung zum dezentralisierten Entlastungsbeweis fest-
gehalten werden kann“.!>> Auflerdem lassen sich zahlreiche Entscheidungen fin-
den, in denen der BGH die Grundsitze uiber die dezentralisierte Entlastung
nicht zur Anwendung gebracht hat, obwohl dies nach den jeweiligen Sachver-
halten nahegelegen hitte. Das gilt z.B. fur die gesamte Rechtsprechungslinie
zur Entlastung des Geschiftsherrn in Fillen, in denen mehrere Gehilfen als
Schadensverursacher in Betracht kommen und der Geschidigte deshalb in sei-
ner Klage keinen konkreten Gehilfen benennt.”** Der BGH verlangt in dieser
Konstellation, dass der Geschiftsherr entweder den konkret verantwortlichen
Gehilfen identifiziert und dann fir diesen den Entlastungsbeweis fihrt oder
dass der Entlastungsbeweis fiir alle Gehilfen gefiihrt wird, die den Schaden ver-
ursacht haben konnen. Obwohl diese Anforderungen mit der Moglichkeit einer
dezentralisierten Entlastung kaum vereinbar sind, weil der BGH sie offenbar
nicht auf Zwischenpersonen bezieht, haben diese Rechtsfigur und die dezentra-
lisierte Entlastung jahrzehntelang koexistiert. Eine Entlastung fir alle in Be-
tracht kommenden Gehilfen hat der BGH zuletzt in der Feuerwerkskorper-
Entscheidung verlangt,' die allerdings auch schon lange zuriickliegt.

Seit 1979'°¢ hat der BGH den dezentralisierten Entlastungsbeweis soweit er-
sichtlich nicht mehr erwihnt, was natiirlich auch seiner Rolle als Revisionsge-
richt geschuldet sein kann. Sollte der BGH die dezentralisierte Entlastung tat-
sachlich aufgeben wollen, ist unklar, was fiir ihn die Alternative ware. Wiirde er
sich der Literaturansicht anschlieflen, die fordert, es miisse gezeigt werden, dass
der Verrichtungsgehilfe sorgfiltig ausgewidhlt und tiberwacht worden sei, egal
von wem? Niichtern betrachtet scheint dies eher zweifelhaft. Denn das dagegen
in der Gutsverwalter-Entscheidung vorgebrachte Argument, damit kime man
zu einer Haftung fir fremdes Verschulden, die dem BGB-Deliktsrecht fremd
sei, hat an Uberzeugungskraft nicht verloren.

155 BGH NJW 1968, 247, 248.

154 BGH NJW 1973, 1602, 1603; NJW 1968, 247, 248; VersR 1959, 104, 105; VersR 1958,
107£.; VersR 1953, 242; RGZ 159, 283, 291 (1939); RGZ 87, 1, 4 (1915); RG JW 1906, 196f. Ob
in all diesen Fillen eine dezentralisierte Entlastung statthaft gewesen wire, lisst sich allein auf
Basis der mitgeteilten Sachverhalte nicht beurteilen, einige betrafen jedoch grofiere Unterneh-
men. Der BGH thematisiert die Problematik nur in der Seilschloss-Entscheidung und ver-
langt eine Entlastung entweder fiir alle in Betracht kommenden Verrichtungsgehilfen oder
fur alle Zwischenpersonen, s. BGH VersR 1959, 104, 105.

155 BGH NJW 1973, 1602, 1603.

156 Vel. zuletzt BGH VersR 1979, 844, 845, wo ebenfalls die skeptischen Tone tiberwiegen.
Ausdriicklich ablehnend z.B. OLG Stuttgart VersR 1977, 8461.
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3. Bewertung

Der dezentralisierte Entlastungsbeweis war nie unumstritten und wird vor al-
lem aus rechtspolitischer Sicht zu Recht stark kritisiert. Schon dem Reichsge-
richt hielt man entgegen, seine Rechtsprechung fithre zu einer Privilegierung
von Groflunternehmen, weil diese sich nur fiir einen engen Kreis handverlese-
ner hoherer Angestellter entlasten miissten, wihrend kleineren Unternehmen,
insbesondere solchen mit flachen Hierarchien, der Nachweis in Bezug auf jeden
einzelnen Verrichtungsgehilfen abverlangt werde.”” Dadurch werde fiir den
Geschiftsherrn ein Anreiz geschaffen, Gehilfen durch Zwischenpersonen aus-
wihlen und iiberwachen zu lassen, oder anders herum: sich selbst aus der Aus-
wahl und Uberwachung der Gehilfen herauszuhalten.!® Die Schattenseite der
Privilegierung von Groflunternehmen sei eine Diskriminierung derjenigen Per-
sonen, die aus solchen Unternehmen heraus geschidigt wiirden: Deliktsopfer,
die einem Groflunternehmen gegeniiber stiinden, hitten geringere Chancen,
einen Schadensersatzanspruch durchzusetzen als diejenigen, die durch Gehil-
fen von Kleinunternehmen geschadigt wiirden. Aus der Gerichtspraxis wurde
zudem der erhebliche Aufwand beklagt, der mit der Uberpriifung des Entlas-
tungsvortrags im Prozess verbunden sei.’” Auch der Rechtsprechung des BGH
werden entsprechende Argumente seit jeher entgegenhalten.!®®

Gleichzeitig geht man heute davon aus, dass der dezentralisierte Entlastungs-
beweis durch andere Rechtsfiguren wie das betriebliche Organisationsverschul-
denund die Reprisentantenhaftung an Bedeutung verloren habe, vielleicht sogar
entbehrlich geworden sei.'®! Daran ist richtig, dass sich eine Haftung in vielen
Fillen alternativ tiber § 823 BGB begriinden lisst, weil dem Geschiftsherrn oder
einem Reprisentanten i.S. von § 31 BGB ein iiber die unsorgfiltige Aufsicht oder
Uberwachung des Gehilfen hinausgehendes Organisationsverschulden angelas-
tet werden kann.'®? Schon in der Omnibus-Entscheidung betonte das Reichsge-
richt, die dezentralisierte Entlastung komme nur mit Blick auf die ,,praktische
Aufsichtstatigkeit” iber den Gehilfen in Betracht; die ,allgemeinen Aufsichtsan-

157 Vgl. Nipperdey, in: Verh. 34. D] T, 1926, 395, 411 (Fn. 64), 443; Ruth, AcP 126 (1926), 353,
353f.; Weigert, Haftung, 1925, 6 und passim; 7. Meyer, DR 1924, 312, 314; Deetz, Gruchot 64
(1920), 164, 181f.; Jovy, AbR 37 (1912), 78, 1231, (Fn. 101).

158 Vgl. Loning, in: Grundfragen, 1940, 50, 52.

159 T. Meyer, DR 1924, 312, 315f.

160 Vgl. Erman/Wilhelmi, 2020, § 831 Rn.21; Soergel/Krause, 122005, § 831 Rn.47; Loo-
schelders, SchuldR BT, 72022, § 67 Rn. 13; Medicus/S. Lorenz, SchuldR 11, ¥2018, § 80 Rn. 18;
Larenz/Canaris, SchuldR BT, *1994, §79 III 3b, S. 481f.; Schmitz, Arbeitnehmer, 1994, 28—
30, 97-100; H. H. Jakobs, VersR 1969, 1061, 1062; A. Horn, Gehilfenhaftung, 1968, 5f., 381.;
Helm, AcP 166 (1966), 389, 3951f.; Enneccerus/H. Lehmann, SchuldR, 1958, §241 III 1c,
S.982f.

161 NK-BGB/Katzenmeier, *2021, § 831 Rn. 36; Erman/Wilhelmi, 2020, § 831 Rn. 21; Loo-
schelders, SchuldR BT, 72022, § 67 Rn. 13; Medicus/S. Lorenz, SchuldR 11, ¥2018, § 80 Rn. 18;
eingehend schon Heiss, Entlastungsbeweis, 1969, 27 ff.

162 Kritisch zu diesem Ansatz Staudinger/Bernau, 2022, §831 Rn. 176.
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ordnungen® seien hingegen regelmiflig ,, Aufgabe des Geschiftsherrn selbst, bei
Kéorperschaften mithin der gesetzlichen Vertreter.!®> Die sorgfiltige Organisa-
tion der Unternehmensprozesse bleibt danach also immer Chefsache. Die Haf-
tung der beklagten Aktiengesellschaft fiir den Unfallschaden, den ein offenbar
unzuverldssiger Omnibusfahrer durch Fahrlassigkeit herbeigefiihrt hatte, wurde
schliellich darauf gestiitzt, dass die Reprisentanten der Gesellschaft nicht si-
chergestellt hatten, dass sie von polizeilich oder gerichtlich geahndeten Ver-
kehrsverstofien ihrer Fahrer Kenntnis erlangen;'®*
der Unternehmensleitung anzulastendes Versagen der Aufsichtsorganisation

es wurde also letztlich auf ein

abgestellt und der dezentralisierte Entlastungsbeweis blieb folgenlos.

Auch wenn die auf Grundlage des §823 BGB entwickelten betrieblichen Or-
ganisationspflichten heute unzweifelhaft eine grofle Rolle spielen und wegen
ihrer funktionellen Uberlappung mit dem Regelungskonzept des § 831 BGB die
Geschiftsherrnhaftung insgesamt und damit auch der dezentralisierte Entlas-
tungsbeweis an Bedeutung verloren haben, sind damit jedoch nicht alle Proble-
me gelést. Zum einen lisst sich eine Auswahl- oder Uberwachungspflichtverlet-
zung einer Zwischenperson nicht immer in eine Organisationspflichtverletzung
des Geschiftsherrn oder eines Repriasentanten ,iibersetzen. Denn die jeweili-
gen Pflichten werden nicht nur von unterschiedlichen Personen erfillt, sondern
unterscheiden sich auch inhaltlich.'®> Es ist daher moglich, dass sich zwar fest-
stellen ldsst, dass eine Zwischenperson den Gehilfen nicht sorgfiltig ausgewihlt
oder iiberwacht hat, aber nicht, dass der Geschiftsherr oder ein Reprisentant
eine Organisationspflicht verletzt hat. Wenn beispielsweise auf der untersten
von sechs Hierarchieebenen ein Hilfsarbeiter ein Delikt begeht und dieser Ar-
beiter von seiner Vorgesetzten auf Ebene 5 nicht ausreichend iiberwacht wurde,
ist damit nicht gesagt, dass der Geschiftsherr auf Ebene 1 oder dessen Reprasen-
tanten z.B. auf den Ebenen 1 bis 3 eine Organisationspflicht verletzt haben und
dass diese Organisationspflichtverletzung fiir die Rechtsgutsverletzung ursich-
lich war (Kausalitdtsproblem). Je weiter der Geschiftsherr oder seine Reprisen-
tanten organisatorisch vom Verrichtungsgehilfen entfernt sind, je mehr Hierar-
chieebenen also zwischen ihnen liegen, desto unwahrscheinlicher wird es, dass
sich ein solcher Zusammenhang herstellen lisst. Die Anwendungsbereiche der
Haftung aus Organisationsverschulden und der Geschiftsherrnhaftung iber-
schneiden sich also, decken sich aber nicht. Wenn mitunter suggeriert wird, die

Gerichte wiirden immer irgendeine Organisationspflichtverletzung finden,'®

163 RGZ 78, 107, 109 (1911).

164 Die Beweislast traf die Beklagte, weil das RG seine Ausfithrungen zur Aufsichtsorga-
nisation auf §831 Abs.1S.2 BGB bezog. Spiter verortete die Rechtsprechung Aufsichtsorga-
nisationspflichten auch in § 823 Abs. 1 BGB, vgl. ausfiihrlich zu dieser Entwicklung Matusche-
Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, 37{f.

165 So auch Soergel/Krause, 2005, § 823 Anh. IT Rn. 66.

166 So tendenziell Erman/Wilbelmi, '°2020, §831 Rn.21; MinchKommBGB/Wagner,
82020, §831 Rn.50; Kleindiek, Deliktshaftung, 1997, 311 {f.
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wird dies der ausdifferenzierten Rechtsprechung nicht gerecht, die zwar stren-
ge, aber keine uniiberwindbaren Anforderungen an das betriebliche Risikoma-
nagement stellt.'®’

Noch wichtiger ist, dass der Ausweg tiber ein Organisationsverschulden von
vornherein versperrt ist, wenn keine Fahrlissigkeitshaftung in Betracht kommit,
also insbesondere bei reinen Vermogensschiden, soweit sie nicht einem Schutz-
gesetz unterfallen, dessen fahrlissige Verletzung eine Haftung begriindet. Wenn
also in Abwandlung des zuvor genannten Beispiels ein Kundenberater einer
Grofibank auf Hierarchieebene 6 einen Betrug begeht, den eine Vorgesetzte auf
Ebene 5 durch eine sorgfiltige Uberwachung hitte verhindern kénnen, dann
niitzt es nichts, wenn zusitzlich auf den Ebenen 1-3 eine Organisationspflicht-
verletzung festgestellt wird. Denn eine Haftung aus § 823 Abs. 1 BGB lasst sich
in diesem Fall ohnehin nicht konstruieren. Eine Haftung aus § 823 Abs.2 1. V.m.
§263 StGB oder aus § 826 BGB setzt Vorsatz voraus und Vorsatz hatte im Bei-
spiel nur der Kundenberater. Nach den Grundsitzen des dezentralisierten Ent-
lastungsbeweises miisste man der Bank wohl die Entlastung in Bezug auf die
letzte Zwischenperson gestatten, die noch von einem Reprisentanten ausge-
wiahlt und tberwacht wurde. Je mehr Hierarchieebenen zwischen den Repri-
sentanten und dem Kundenberater liegen, desto unwahrscheinlicher wird es
aber, dass zwischen einer méglicherweise pflichtwidrigen Auswahl oder Uber-
wachung der Zwischenperson und dem Betrug durch den Kundenberater noch
ein ursichlicher Zusammenhang besteht. Warum sollte es den Betrug begiins-
tigt haben, dass mehrere Ebenen oberhalb in der Hierarchie eine Zwischenper-
son nicht sorgfiltig ausgewihlt oder tiberwacht wurde? Zumindest die Kausali-
tatsentlastung gemafl §831 Abs.1S.2 Alt.2 BGB (,wenn der Schaden auch bei
Anwendung dieser Sorgfalt entstanden sein wiirde“) miisste also in solchen Fil-
len hiufig gelingen.'®®

Mit dem Handwerkszeug der h.M. lieflen sich die Ungerechtigkeiten der de-
zentralisierten Entlastung wohl nur noch dadurch vermeiden, dass der Repri-
sentantenbegriff des {31 BGB immer weiter ausgeweitet wiirde. Entsprechende
Tendenzen sind gerade im Bereich der Haftung fiir reine Vermogensschiden zu
erkennen, wo der BGH sogar selbststindige Handelsvertreter schon als Repri-
sentanten angesehen hat.'®” Im Beispiel konnte die Bank aus §31 BGB haften,
wenn der Kundenberater ein Reprisentant wire, oder aus §§ 831, 31 BGB, wenn
dies zumindest auf die Vorgesetzte zutrife. Bei den Hierarchieebenen 5 und 6
wire dies aber recht konstruiert. Denn dann gibe es in diesem Unternehmen

167 Vgl. etwa BGH NJW-RR 1996, 867, 868.

168 Das Kausalititsproblem wird bereits in der Gutsverwalter-Entscheidung angedeutet,
war dort wegen fehlender Feststellungen durch das Tatgericht aber noch nicht entscheidungs-
erheblich, vgl. BGHZ 4, 1, 4f. = NJW 1952, 418, 419.

169 BGHZ 196, 340, 344 = NJW 2013, 3366, 3367, Rn. 12; BGH NJW-RR 2005, 756, 758;
NJW 1998, 1854, 1856; BGHZ 49, 19, 21f. = NJW 1968, 391 1.
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fast nur noch Reprisentanten und man musste sich fragen, ob man damit der
gesetzlich vorgegebenen Differenzierung zwischen Reprisentanten und Ver-
richtungsgehilfen noch gerecht wiirde. Auch dieser Lésungsansatz wiirde au-
ferdem in sich zusammenfallen, wenn der Unternehmenstriger kein Verband
1.S. des §31 BGB, sondern ein Einzelunternehmer ist. Denn fiir Einzelunter-
nehmer gibt es im geltenden Recht keine allgemeine Reprisentantenhaftung.!”®
Dass der Geschiftsherr auf Ebene 1 durch eigenes Auswahl- oder Uberwa-
chungsverschulden den Betrug auf Ebene 6 ermoglicht hat, scheint unwahr-
scheinlich und wire wohl nur zu bejahen, wenn der Geschiftsherr auch die
Mitarbeiter der Ebene 6 noch personlich auswihlt und tiberwacht, was jedoch
der Primisse des dezentralisierten Entlastungsbeweises zuwiderlduft und in der
Praxis allenfalls sehr selten der Fall sein duirfte.

Die Problematik des dezentralisierten Entlastungsbeweises hat sich also nicht
erledigt. Die Kombination ,,Einzelunternehmer als Geschiftsherr, vorsitzliche
Vermogensschadigung durch den Gehilfen ist dabei nur der deutlichste Fall.
Auch im Ubrigen gilt, dass Rechtsfiguren wie das betriebliche Organisations-
verschulden und die Reprisentantenhaftung zwar Moglichkeiten bieten, den
Problemen der Entlastung auszuweichen, dass bei einer sauberen Priifung auf
Basis der h. M. der dezentralisierte Entlastungsbeweis aber auch heute noch in
nicht wenigen Fillen zugelassen werden misste.

IV. Reprisentantenhaftung

Eine weitere Figur des deutschen Unternehmenshaftungsrechts, die mit dogma-
tischen und rechtpolitischen Schwierigkeiten verbunden ist, ist die sog. Repra-
sentantenhaftung. Dahinter verbirgt sich die Ausweitung der Organhaftung
nach §31 BGB auf simtliche Fihrungskrifte des Unternehmens. Gemeinhin
wird die Reprisentantenhaftung nicht als Teil des Problems angesehen, sondern
als Teil der Losung. Das ist im Ansatz auch richtig, da sie eine strikte Einstands-
pflicht des Geschiftsherrn beinhaltet, die aus rechtspolitischer Sicht fiir samt-

liche Gehilfen sachgerecht wire'!

und die somit natiirlich auch im begrenzten
Anwendungsbereich der Reprisentantenhaftung tiberzeugt. An sich ist die Re-
prasentantenhaftung also ein sinnvolles Instrument. Allerdings ist ihre Her-
leitung weit problematischer als man dies angesichts ihrer nahezu allgemeinen
Akzeptanz in Rechtspraxis und Wissenschaft vielleicht vermuten wiirde. Au-
erdem stellt sich aus rechtspolitischer Sicht das bereits mehrfach erwihnte
Problem, dass die Reprasentantenhaftung in § 31 BGB wurzelt und daher, weil

es sich dabei um eine Vorschrift des Verbandsrechts handelt, nicht auf Einzel-

170 Dazu sogleich ausf. unten — IV 3.

71 Dazu schon oben — 1.
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unternehmer erstreckt werden kann und zwar auch nicht im Wege einer Analo-
gie. Beide Schwierigkeiten sollen im Folgenden kurz dargestellt werden, weil
die h.M. der Reprisentantenhaftung fiir die Unternehmenshaftung grofle Be-
deutung beimisst. Das gilt gerade auch mit Blick auf die hier sog. Verbundhaf-
tung, die spater noch genauer zu diskutieren sein wird.

1. Dogmatische Herleitung

Ausgangspunkt aller Uberlegungen zur Reprisentantenhaftung sind §§ 30, 31
BGB. Nach §31 BGB ist der Verein fiir den Schaden verantwortlich, den ,der
Vorstand, ein Mitglied des Vorstands oder ein anderer verfassungsmiflig beru-
fener Vertreter durch eine in Ausfihrung der ihm zustehenden Verrichtungen
begangene, zum Schadensersatz verpflichtende Handlung einem Dritten zu-
fugt. Mit der Vorschrift sollte die Deliktshaftung juristischer Personen ermog-
licht werden, obwohl diese selbst weder handlungs- noch verschuldensfihig
sind.'”? Sie war eine klassische Kompromisslosung, die eine theoretisch hoch
umstrittene Frage einer pragmatischen Losung zufithrte, ohne dass damit eine
Entscheidung fiir ein bestimmtes dogmatisches Konzept verbunden gewesen
wire.!”? § 31 BGB wurde seit jeher nicht nur auf Vereine, sondern auf simtliche
juristische Personen einschliefllich der Kapitalgesellschaften angewendet (insb.
AG, GmbH), und ist im Laufe der Zeit dariiber hinaus weit in den Bereich der
Personengesellschaften ausgeweitet worden (insb. OHG, KG, Auflen-GbR)."”*
Die Vorschrift gilt somit heute zumindest analog fiir alle wesentlichen Unter-
nehmenstriger aufler den Einzelunternehmern.

Das Reichsgericht betonte zunichst, dass es fur die Frage, wer nach §§ 30, 31
BGB durch seine unerlaubte Handlung die Haftung des Verbands begriinden
kénne, auf dessen Satzung ankomme.!”® Dafiir konnte sich das Gericht u.a. auf
den Wortlaut der §§30, 31 BGB und die Entstehungsgeschichte stiitzen. Den
Begriff des ,verfassungsmiflig berufenen Vertreters hielt man fiir gleichbedeu-
tend mit dem des ,besonderen Vertreters“ i.S. des § 30 BGB, dessen Bestellung
in der Satzung vorgesehen werden kann. Ob jemand in seinem Aufgabenbereich
selbststindig tatig war oder tiber rechtsgeschiftliche Vertretungsmacht verfiig-
te, sollte fiir die Anwendung des §31 BGB zunichst unerheblich sein.'”® Schon
nach wenigen Jahren hat das Reichsgericht aber den Satzungsbezug deutlich
gelockert und z.B. gentigen lassen, dass ,satzungsmiflig die Errichtung einer

172 Vgl. zur zeitgenossischen Diskussion die in — Einl. Fn. 11 zitierten Monografien.

175 Den insb. mit Savigny und Gierke verbundenen groflen Theorienstreit tiber das ,,We-
sen der juristischen Person und ihre rechtliche Handlungsfihigkeit wollte der Gesetzgeber
explizit nicht entscheiden, vgl. Prot., S.1023 = Mugdan I, S. 609.

174 Vgl. nur MiinchKommBGB/Leuschner, °2021, § 31 Rn. 3ff. m.w.N.

175 RGZ 74, 21, 231. (1910); RGZ 62, 31, 351. (1905); RG JW 1903 Beil. 14 Nr.261; RGZ 53,
276, 2791. (1903); relativierend aber schon RGZ 70, 118, 119£. (1908).

176 RGZ 53, 276, 279 (1903).



72 Teil 1: Bestandsaunfnahme

Zweigniederlassung vorgesehen ist, die ohne weiteres die Bestellung besonderer
Vertreter fiir diese erforderlich macht“."”” Gegeniiber dem Satzungsbezug wur-
de nun immer stirker betont, dass der Vertreter innerhalb der Organisation
iber eine selbststindige Stellung verfiigen und mit Vertretungsmacht ausgestat-
tet sein miisse, ohne dass allerdings auf eine zumindest lose Verbindung zur
Satzung verzichtet worden wire."”® Auch dieses letzte Erfordernis gab das
Reichsgericht schliellich auf und lief} fir die Anwendung des §31 BGB genii-
gen, dass einem Vertreter durch die Satzung oder ,auf Grund allgemeiner Be-
triebsregelung und Handhabung“ Aufgaben zugewiesen seien, die er selbststin-
dig und unter eigener Verantwortung zu erfiillen habe, obwohl es sich im Grun-
de um Aufgaben der Geschiftsfithrung handele.!”” Zur Begriindung fiihrte das
Gericht aus, andernfalls konnten sich Verbiande der Haftung aus §31 BGB ,,all-
zu leicht entziehen®.!%°

Der BGH hat nahtlos an die Rechtsprechung des Reichsgerichts angekniipft.
Erste grofle Leitentscheidung war das Filialleiter-Urteil aus dem Jahr 1967, in
welchem der BGH klarstellte, verfassungsmafliger Vertreter 1.S. des §31 BGB
konne auch sein, wessen Titigkeit nicht in der Satzung vorgesehen sei und wer
nicht iiber rechtsgeschiftliche Vertretungsmacht verfiige; auch miisse der Ver-
treter keine geschaftsfithrende Tatigkeit austiben. Vielmehr gentige es, ,daf}
dem Vertreter durch die allgemeine Betriebsregelung und Handhabung bedeut-
same, wesensmaflige Funktionen der juristischen Person zur selbstindigen, ei-
genverantwortlichen Erfilllung zugewiesen sind, dafl er also die juristische Per-
son auf diese Weise reprisentiert®.!®! Bei einer solchen Sachlage wire es, so der
BGH, ,unangemessen, der juristischen Person den Entlastungsbeweis nach
§831 BGB zu eroffnen®.’®? In weiteren Entscheidungen stellte der BGH klar,
auf die Satzung des Verbands konne es nicht ankommen, weil es der juristischen
Person sonst freistiinde, ,,selbst dariiber zu entscheiden, fiir wen sie ohne Ent-
lastungsméglichkeit haften will“!®? und erklirte, die Voraussetzungen der
§§30, 31 BGB bemifien sich nicht am internen ,Rang® des Vertreters, sondern
am ,Verkehrsschutz im Auflenverhiltnis®.!®* Deshalb konne der Vertreter im
Innenverhaltnis durchaus weisungsabhingig sein und auch eine Beschrinkung

177 RGZ 91, 1, 3 (1917); RG Warn 1915 Nr. 317.

178 RGZ 162, 129, 165£f. (1939); RGZ 157, 228, 236 (1938); RG JW 1938, 1651 £ JW 1930,
2927,2929f,; RGZ 121, 382, 385£. (1928); RGZ 120, 304, 307 (1928); RGZ 117, 61, 641. (1927);
RGZ 94, 318, 320 (1919).

179 RGZ 163, 21, 291. (1940).

180 RGZ 163, 21, 30 (1940); vgl. auch schon RG JW 1936, 915.

181 BGHZ 49, 19, 21 = NJW 1968, 391f. Vgl. vorher schon BGH VersR 1965, 1055, 1056;
VersR 1962, 664, 665; BGHZ 32, 53,59 = NJW 1960, 860, 862; BGHZ 13, 198, 202f. = NJW
1954, 1193, 1194.

182 BGHZ 49, 19, 21 = NJW 1968, 391, 392.

185 BGH NJW 1972, 334.

184 BGH NJW 1977, 2259.
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seiner Vertretungsmacht stehe seiner Einordnung nach §§30, 31 BGB nicht im
Wege. Bei diesen Grundsitzen ist es bis heute im Wesentlichen geblieben. Die
Formel aus dem Filialleiter-Urteil und die dezidiert funktionale Begriindung
sind mittlerweile gefestigte Rechtsprechung.’®®> Auf dieser Grundlage wurden
z.B. Filialleiter von Handelsunternehmen und Banken, Chefirzte oder Han-
delsvertreter als Reprisentanten anerkannt.

Methodisch ging das Reichsgericht stets davon aus, die Ausweitung der Haf-
tung nach §31 BGB beruhe auf einer erweiternden Auslegung des Merkmals
yverfassungsmifiig berufener Vertreter®.!® Eine analoge Anwendung des §31
BGB hat das Gericht ausdriicklich als ,,nicht angingig® abgelehnt, allerdings
ohne dies niher zu begriinden.”®” In der Literatur war allerdings schon friith
argumentiert worden, dass einer Ausdehnung des Anwendungsbereichs des § 31
BGB durch Wortlaut und Entstehungsgeschichte enge Grenzen gesetzt seien.'s®
Auch der BGH ging lange davon aus, die Herleitung der Reprisentantenhaf-
tung beruhe auf Gesetzesauslegung, nicht auf Rechtsfortbildung.'®” Im Schrift-
tum tberwiegt hingegen, spatestens seit die Gerichte auf jeden Satzungsbezug
verzichten, die Auffassung, es handele sich bei der Reprasentantenhaftung um
eine den Wortsinn des § 31 BGB iibersteigende Analogie.'”® Dieses Verstindnis
hat sich in einem jingeren Urteil auch der BGH zu eigen gemacht, allerdings
beildufig und ohne Begriindung.'”!

Um den Nachweis der Voraussetzungen einer analogen Anwendung des § 31
BGB hat sich vor allem Martinek verdient gemacht.'” Die planwidrige Rege-
lungsliicke sieht er darin, dass § 831 BGB auf der Vorstellung eines weisungsge-
bundenen Verrichtungsgehilfen basiere, der ohne bedeutende Entscheidungs-
kompetenzen ,ausfihrendes Werkzeug des Geschiftsherrn® sei. Eigenverant-
wortlich titige Angestellte seien dem Gesetzgeber hingegen nicht ins Blickfeld
gekommen.'” Diese unterschieden sich aber mafigeblich von weisungsabhingi-

185 Vgl. etwa noch BGHZ 196, 340, 343 . = NJW 2013, 3366, 3367, Rn. 12; BGHZ 172, 169,
173 = NJW 2007, 2490, 2491, Rn. 16; BGH NJW-RR 2005, 756, 758; NJW 1998, 1854, 1856;
NJW 1984, 921, 922.

186 Vel. nur RGZ 163, 21, 291. (1940); RGZ 120, 304, 307 (1928). Kritisch zu diesem Ansatz
Staudinger/Coing, 121980, § 31 Rn. 27.

187 RG JW 1938, 1651.

188 S0 etwa schon Lenel, DJZ 1902, 9, 10.

189 Vgl. nur BGHZ 172, 169, 173 = NJW 2007, 2490, 2491, Rn. 16; Gebrlein, FS Hiiffer,
2010, 205, 207.

190 MiinchKommBGB/Leuschner, °2021, §31 Rn. 15; Staudinger/Schwennicke, 2019, §31
Rn.23; Staudinger/Coing, 21980, § 31 Rn. 34; J. Neuner, BGB AT, 122020, § 17 Rn. 76; Schiirn-
brand, Organschaft, 2007, 110f.; Kleindiek, Deliktshaftung, 1997, 3471.; Koenen, Zurech-
nung, 1991, 421.; Larenz, BGB AT, 71989, § 10 I1d, S. 167; Flume, BGB AT, Bd.1/2, 1983, § 11
1112, S. 3871,

Y1 BGHZ 196, 340, 343 = NJW 2013, 3366f., Rn. 11.

192 Martinek, Reprisentantenhaftung, 1979, 196 ff.

195 Martinek, Reprisentantenhaftung, 1979, 204. Zu Recht kritisch zu dieser Behauptung
Kleindiek, Deliktshaftung, 1997, 349.



74 Teil 1: Bestandsaunfnahme

gen Gebhilfen und zwar dadurch, dass sie den Geschiftsherrn reprisentierten,
also an dessen Stelle im Rechtsverkehr auftriten. Dieser Besonderheit trage
§ 831 BGB nicht Rechnung. In § 31 BGB sei der Reprisentationsgedanke hinge-
gen bereits enthalten, woraus sich die Analogiefihigkeit dieser Norm ergebe. Sie
besitze einen dualen Regelungscharakter: der Gesetzgeber habe nicht nur eine
verbandsrechtliche Komponente normiert — die Haftung fiir unerlissliche Or-
gane und Organmitglieder — sondern auch eine spezifisch haftungsrechtliche,
nimlich die Haftung fiir ,andere verfassungsmiflig berufene Vertreter®."* Da-
mit sei das Reprisentationsprinzip anerkannt worden und die Vorschrift konne
analog auf nicht verfassungsmaflig berufene Reprisentanten angewendet wer-
den."” Kleindiek hat die planwidrige Regelungsliicke spiter vor allem damit
begriindet, dass das Regelungskonzept des §831 Abs. 1 BGB bei leitenden An-
gestellten nicht funktioniere, weil deren Uberwachung den Organmitgliedern
u.a. wegen der rdumlichen Entfernung und mangels Sachkunde regelmifiig

schon rein tatsichlich nicht moglich sei.'”

2. Kritik

Dass die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung des §31 BGB auf simt-
liche Reprasentanten erfilllt seien, ist in der Literatur jedoch nicht unwider-
sprochen geblieben."”” Was zunichst die planwidrige Regelungsliicke angeht,
wird zu Recht bestritten, dass der BGB-Gesetzgeber die Bedeutung von Grofi-
betrieben und leitenden Angestellten mit weitreichenden Entscheidungsbefug-
nissen verkannt habe.!” Eigenverantwortlich titige Filialleiter, Werksleiter
usw. hat es in der Tat auch Ende des 19. Jahrhunderts schon gegeben. Aus dem-
selben Grund kann auch das Argument nicht tiberzeugen, der Gesetzgeber habe
nicht erkannt, dass das Konzept des §831 BGB bei solchen Personen nicht
funktioniere, weil sie aus der Ferne nicht zu iiberwachen seien. Vielmehr diirfte
aus der zeitgendssischen Perspektive viel klarer gewesen sein als heute, dass die
Uberwachung von Mitarbeitern an anderen Standorten angesichts der begrenz-
ten technischen Moglichkeiten (Fernkommunikation, Verkehrsmittel usw.) mit
erheblichen Schwierigkeiten verbunden war. Der Gesetzgeber hat sich trotzdem
nach intensiv vorbereiteter,'”” langer und kontroverser Diskussion dafiir ent-
schieden, §§31, 831 BGB genau so auszugestalten, wie er es getan hat. Dabeti ist

9% Martinek, Reprisentantenhaftung, 1979, 219. Vgl. auch MiinchKommBGB/Reuter,
62012, §31 Rn. 4; Kleindiek, Deliktshaftung, 1997, 349 {f.

Y5 Martinek, Reprasentantenhaftung, 1979, 222.

% Kleindiek, Deliktshaftung, 1997, 349; ahnlich Staudinger/Coing, 121980, § 31 Rn. 34.

97 Vgl. etwa Schmitz, Arbeitnehmer, 1994, 62 {f.; Reuber, Gleichbehandlung, 1990, 381 ff.;
Landwehr, AcP 164 (1964), 482, 507 {f.

98 Kleindiek, Deliktshaftung, 1997, 349; Schmitz, Arbeitnehmer, 1994, 671.

199 Erinnert sei etwa an die ausgedehnten Diskussionen auf dem 17. und dem 18. Deutschen
Juristentag 1884 und 1886 in Wiirzburg und Wiesbaden.
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immer wieder betont und gegen mehrere Anderungsantrige verteidigt worden,
dass keine strikte Geschiftsherrnhaftung geschaffen werden sollte. In diesem
Zusammenhang wurde auch betont, dass juristische Personen insoweit nicht
schlechter gestellt werden sollten als Einzelunternehmer. So heifit es in den Mo-
tiven der 1. Kommission: ,,Der vorliegende Entwurf erkennt nicht an, dafl wer
eine Person zur Verrichtung von Leistungen bestellt, ohne Riicksicht auf ein
etwaiges Verschulden fir die unerlaubten Handlungen einzustehen habe, wel-
che die Person bei Ausiibung ihrer Verrichtungen begeht [...] und es ist kein
Grund vorhanden, die Korperschaften in dieser Richtung ungiinstiger zu stel-
len als die physischen Personen.“?%

Bestritten wird auch, dass §31 BGB eine verbandsrechtliche und eine haft-
tungsrechtliche Komponente enthalte und dass letztere ein Einfallstor dafiir
biete, den Anwendungsbereich auf simtliche Reprisentanten des Unterneh-
mens zu erweitern. Vielmehr habe der Gesetzgeber die Norm von vornherein
strikt verbandsrechtlich konstruiert.?®! Auch das lisst sich der Entstehungsge-
schichte der §§ 31, 831 BGB in der Tat deutlich entnehmen. In den Beratungen
der 2. Kommission war der Antrag gestellt worden, die Haftung nach dem spi-
teren § 31 BGB auf alle Angestellten der Kérperschaft zu erstrecken. Die Mehr-
heit lehnte dies ab und hob hervor, es gehe bei dieser Vorschrift nur darum,
»diejenige Haftung der Korperschaft zu regeln, welche auf dem besonderen
Verhiltnisse derselben zu ithren Organen beruhe®. Ob verschuldensunabhingig
fir Handlungen Dritter gehaftet werden soll, sei hingegen eine Frage, die ,fiir
juristische Personen nicht anders entschieden werden konne, als fir natiir-
liche“.?> Nach den Vorstellungen der Kommission sollte §31 BGB also eine
spezifisch verbandsrechtliche Norm sein, die den Besonderheiten vermogens-
fahiger, aber handlungs- und verschuldensunfihiger Rechtstriger Rechnung
trigt.’® Dagegen lisst sich auch nicht argumentieren, der Gesetzgeber habe § 31
BGB selbst um eine haftungsrechtliche Dimension erweitert, als er die ,anderen
verfassungsmiflig berufenen Vertreter in die Bestimmung aufgenommen und
damit eine Haftung fiir Personen ohne verbandsrechtliche Funktion anerkannt
habe. Denn diese Anderung geht auf die 2. Kommission zuriick, die den ent-
sprechenden Antrag annahm, kurz bevor sie die Ausweitung auf simtliche An-
gestellten ablehnte und sich wie eben zitiert zur spezifisch verbandsrechtlichen
Natur des §31 BGB bekannte.?®* Das spricht dagegen, dass sie einen haftungs-
rechtlichen Zweck im Sinn hatte und dafiir, dass es nur darum ging, notwendige

200 Mot. Bd. I, S. 104.

201 So insb. Schiirnbrand, Organschaft, 2007, 101-108, 112f.; Reuber, Gleichbehandlung,
1990, 3811f.; Landwehr, AcP 164 (1964), 482, 5081.

202 Prot. Bd. 1, S.523.

205 Vgl. Schiirnbrand, Organschaft, 2007, 103.

204 Prot. Bd.I, S.522.
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und fakultative Organe gleichzubehandeln.?®> Anders lisst sich auch nicht er-
kliaren, warum die Kommission die Haftung auf solche Vertreter beschrinkt
hat, die ,verfassungsmiflig berufen” werden. Wire es ithr um eine haftungs-
rechtliche Regelung gegangen, hitte es darauf nicht ankommen diirfen, sondern
es wire z.B. an die Selbststindigkeit des Vertreters oder seine herausgehobene
Stellung in der Organisation anzukniipfen gewesen. So geht die h. M. heute auch
vor, wenn sie §31 BGB haftungsrechtlich interpretiert. Der Gesetzgeber hatte
jedoch ein solches Verstindnis explizit abgelehnt, weil er in {31 BGB nur ver-
bandspezifische Probleme 16sen wollte, wahrend die Frage der Geschiftsherrn-
haftung fir alle Rechtstriger gleichermaflen im Deliktsrecht geregelt werden
sollte. Mit Schiirnbrand lisst sich daher schlussfolgern, dass es nicht nur an den
Voraussetzungen fiir eine Analogiebildung fehlt, sondern dass die Reprisen-
tantenhaftung sogar in die Nihe eines unzulissigen Judizierens contra legem
riickt.?%

Mit Recht wird ferner kritisiert, dass eine Analogie z« § 31 BGB gar nicht zu
einer sachgerechten Losung des behaupteten Problems fiihrt. Denn selbst wenn
es so wire, dass der Gesetzgeber planwidrig die besondere Rolle leitender An-
gestellter verkannt hitte, erschlosse sich nicht, warum man dieses Problem nur
fiir juristische Personen und andere Verbinde I6sen sollte.?”” Genau darauf liuft
eine analoge Anwendung des § 31 BGB jedoch hinaus, weil er eben nur fiir Ver-
binde gilt und nach h. M. insbesondere nicht fiir Einzelunternechmer. Es ist da-
her im Ansatz plausibel, wenn in der Literatur argumentiert wird, man solle die
Losung lieber direkt in einer Rechtsfortbildung des § 831 BGB suchen.?®® Auch
Martinek ist bei einer Analogie zu §31 BGB nicht stehen geblieben, sondern hat
dariiber hinaus argumentiert, man solle eine Reprisentantenhaftung auch zu-
lasten der Einzelunternehmer anerkennen und zwar auf Grundlage einer Ge-
samtanalogie zu §31 BGB, §3 HP{IG (ex §2 RHP{IG), §480 HGB (ex {485
HGB a.F.) und §3 Abs. 1 BinSchG.?*® Aber auch fiir § 831 BGB lisst sich nicht
ernsthaft bezweifeln, dass der Gesetzgeber wusste, was er tat, und die genann-
ten Spezialvorschriften sind auf eng umgrenzte Ausnahmebereiche beschrinkt
und eignen sich daher nicht, eine derart weitreichende Analogie zu tragen.?'°
Dass sie tiberdies alle schon existierten, als das BGB in Kraft trat, belegt auch
nochmal, dass der Gesetzgeber mit alternativen Regelungskonzepten durchaus
vertraut war.’!! Insbesondere § 2 RHPfIG 1871 zeigte in aller Deutlichkeit, wie
man eine Reprisentantenhaftung hitte regeln kdnnen, wenn man eine gewollt

205 Vgl. Schiirnbrand, Organschaft, 2007, 1121.

206 Schiirnbrand, Organschaft, 2007, 113; vgl. schon Nitschke, NJW 1969, 1737, 1741.
207 Vgl. schon Landwebr, AcP 164 (1964), 482, 5091.

208 So Schiirnbrand, Organschaft, 2007, 114 ff.

209 Martinek, Reprisentantenhaftung, 1979, 225ff.

210 S auch John, AcP 181 (1981), 150, 154.

211 Dazu auch schon oben — Einl. A 1.
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hatte — der BGB-Gesetzgeber entschied sich aber bewusst fiir die Regelung der
§§31, 831 BGB.

Und nicht nur das: Im Gesetzgebungsverfahren ist sogar gleich zweimal aus-
driicklich abgelehnt worden, eine Reprisentantenhaftung nach dem Vorbild des
§2 RHPAIG in das BGB aufzunehmen: Das Reichsjustizamt war der Meinung,
sie ,eigne sich nicht fiir den biirgerlichen Verkehr” und konne daher allenfalls
im Wege der Spezialgesetzgebung umgesetzt werden.”’? Der Abgeordnete
Grober schlug dennoch spiter im Reichstag eine neue Vorschrift zur Ergin-
zung der Geschiftsherrnhaftung vor, die ziemlich genau den heutigen Stand der
Reprisentantenhaftung beschreibt, auf8er, dass sie nicht nur fiir Verbinde gelten
sollte: ,Der Unternehmer eines Erwerbsgeschifts hat den Schaden zu ersetzen,
welchen ein Bevollmachtigter, ein Repriasentant oder eine zur Leitung oder Be-
aufsichtigung des Betriebes oder der Arbeiter angenommene Person in Aus-
fihrung ihrer Dienstverrichtungen einem Dritten widerrechtlich zufiigen.”
Grobers Antrag wurde jedoch ,,mit groffer Mehrheit abgelehnt*,?!? worin ein-
mal mehr zum Ausdruck kommt, dass der urspriingliche BGB-Gesetzgeber
eine Reprisentantenhaftung schlicht nicht wollte.

3. Privilegierung Einzelunternehmer

Die Reprisentantenhaftung ist jedoch nicht nur wegen ihrer zweifelhaften me-
thodischen Herleitung problematisch: Aus rechtspolitischer Sicht stellt sich das
Problem, dass sie nicht zulasten von Einzelunternehmern anwendbar ist, wo-
durch diese unberechtigterweise gegentiber Gesellschaften privilegiert wer-
den.”’* Die h.M. lehnt es ab, §31 BGB (analog) auch auf Einzelunternechmer
anzuwenden,?!®> weil dies der verbandsrechtlichen Natur der Norm nicht ent-
spreche. Der BGH hat die Anwendung des §31 BGB auf Einzelunternehmer
bisher nur beiliufig verneint, ohne dies niher zu begriinden.?'® Aufschlussreich
sind aber seine Entscheidungen zur GbR. Fur diese hatte er die Anwendung des
§31 BGB zunichst verneint, weil sie ,,zu wenig korperschaftlich organisiert®
sel, als dass man die fiir sie handelnden Gesellschafter als ihre ,,Organe“ be-
zeichnen konne.?’” Nachdem er dann 2001 die Rechtsfihigkeit der Auflen-GbR
anerkannt hatte,”'® bejahte er auch die Anwendbarkeit des §31 BGB, weil es

212 Prot. RJA, S.546 = H. H. Jakobs/W. Schubert, Beratung, SchuldR IIT, 1983, S. 941.

213 Protokoll abgedruckt bei H.H. Jakobs/W. Schubert, Beratung, SchuldR III, 1983,
S.9471.

24 Kritisch schon Nitschke, NJW 1969, 1737, 1740.

215 Vgl. BeckOGK/Offenloch, 1.8.2022, §31 BGB Rn. 41; MinchKommBGB/Leuschner,
92021, § 31 Rn. 11; Erman/Westermann, 12020, § 31 Rn. 2; Staudinger/Schwennicke, 2019, § 31
Rn.113; Soergel/Hadding, 12000, §31 Rn.8; offen Schirmer, Korperschaftsdelike, 2015, 6;
Kleindiek, Deliktshaftung, 1997, 274.

216 BGH LM § 164 BGB Nr. 34 (1971).

217 BGHZ 45, 311, 312 = NJW 1966, 1807, 1808.

218 BGHZ 146, 3411f. = NJW 2001, 1056 ff.
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keinen tberzeugenden Grund (mehr) gebe, zwischen der Auflen-GbR und der
OHG zu differenzieren und weil es keinen Sinn ergebe, die Haftung der Au-
en-GbR auf rechtsgeschiftlich begriindete Verpflichtungen zu beschrinken."?
Das zeigt, dass entscheidendes Ankniipfungsmerkmal fiir §31 BGB ist, dass
eine verselbststindigte Haftungsmasse existiert, die vom Privatvermogen der
Gesellschafter unterschieden werden kann und tber eigene Rechts- und Ver-
mogensfihigkeit verfiigt. Das ist aber bei der Firma des Einzelunternehmers
gerade nicht der Fall. Auflerdem steht wieder der Wille des Gesetzgebers entge-
gen: Sowohl die 1. als auch die 2. Kommission haben sich bewusst gegen eine
strikte Geschiftsherrnhaftung entschieden und betont, der spitere §31 BGB
beruhe auf Besonderheiten der Korperschaft, aus denen sich ein allgemeiner
Rechtssatz nicht herleiten lasse.?*°

Erkennt man jedoch eine Reprisentantenhaftung der Einzelunternehmer
nicht an, haften diese anders als Gesellschaften fiir ihre leitenden Angestellten
nur nach §831 BGB. Wihrend also z.B. die Dirk Rossmann GmbH fiir Delikte
ihrer Filialleiter nach §31 BGB strikt haftet, konnte sich die Anton Schlecker
e.K. von der entsprechenden Haftung durch Entlastung nach §831 Abs.1S.2
BGB befreien. Nimmt man noch die Probleme des dezentralisierten Entlas-
tungsbeweises hinzu, ist unverkennbar, dass Einzelunternehmer hinsichtlich
der Haftung fiir ihre Mitarbeiter privilegiert werden, ohne dass dafiir ein sach-
licher Grund ersichtlich wire. Klar ist auch, dass sich das Problem mit jeder
weiteren Ausdehnung des Reprisentantenbegriffs verschirft. Je weiter sich die
Rechtsprechung vom urspriinglich eng umgrenzten Anwendungsbereich der
§§ 30, 31 BGB entfernt hat, desto tiefer wurden die Graben zwischen dem Haf-
tungsregime der Gesellschaften und dem der Einzelunternehmer.

Reuber 